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INTRODUCTION



1. Employée avec emphase, la notion de droits denfide agrémente les discours
contemporains et sillonne la presse nationale.dreept de droits de 'Homme, longtemps
rattaché a la doctrine jusnaturaliste et a la gbpdie des lumieres du XVllleme siecle, et
exprimé sous le vocable de « droits naturélsremonte & la Gréce antique et & RborRar la
suite, les droits de 'Homme se sont immiscés megivement mais de facon prégnante dans
le droit positif universel et régional, et ont aigsitté les aires de virtualité dans lesquellss il
avaient stagné pour rejoindre le chemin de la @isation. Le parcours, laborieux et
chaotique, a été essarté dans la période pose&@ddarseconde guerre mondiale. L'impulsion
a été donnée au plan universel par la Charte déenddJnies signée a San Francisco le 26
juin 1945, dont plusieurs dispositions sont consesr@u respect des droits de I'Hominpelis
par la Déclaration universelle des droits de 'Hoeradoptée par '’Assemblée générale de
I'O.N.U. le 10 décembre 1948

2. Sans que soit affaiblies les réflexions sur leactre universel des droits de
I'Homme>, ces initiatives internationales ont été compktgar des systémes de protection

adaptés aux diversités régionales. Dés 1948, isgtion des Etats américains adopta la

1 V. la déclaration d’'indépendance des Etats-Unisrérique de 1776 et la Déclaration des Droits de
’'Homme et du Citoyen de 1789 dont le préambule wikes droits naturels inaliénables et sacsés

J. Velu et R. Erged,a Convention européenne des droits de I'HomBrexelles, Bruylant, 1990, p.
25.

2 G. Tenekides, « La Cité d’Athénes et les droitd’ldemme »,in H. Petzold et F. Matscher (ed.),
Protection des droits de 'Homme : la dimensionopdenne. Mélanges en I'honneur de Gérard J.
Wiarda, Cologne, Carl Heymanns Verlag, 1988, p. 605.

%Y. Madiot, Droits de I'hommeg2*™éd., Masson, 1991, p. 86.

“ Cette déclaration n'ayant pas de valeur juridigbéigatoire, elle fut complétée par deux pactes
adoptés par 'Assemblée générale de I'O.N.U. lelééembre 1966 : d’'une part, le Pacte relatif aux
droits civils et politiques, d’autre part, le Paméatif aux droits économiques, sociaux et culture

® V. par exemple : N. Valticos, « Universalité efatizité des droits de 'Homme i Mélanges en
hommage a Louis-Edmond PettiBruxelles, Nemesis, Bruylant, 1998, p. 737 ; XjoD, Droit
naturel tome 1,Les questions du drgiPUF, coll. Thémis, 1998, p. 573 ; A. Supiot, ®L@roits de
’homme, mode d’emploi »in Du droit du travail au droits de I'humanité, Etes offertes a Jean-
Philippe HessgPresses Universitaires de Rennes, 2003, p. 42Mourgeon, « L’'universalité des
droits de I'Homme entre foi et droit #n Libertés, Justice, Tolérance, Mélanges en Honamag
Doyen Gérard Cohen-JonathaBruxelles, Bruylant, 2004, vol. 1l, p. 1265 ;\Waschmann distingue
universalisme et universalité : si les droits déofnme sont un wniversalisme (ils s’adressent a tous
les hommes, sans distinction), il ne sont pas us@®», Les droits de 'Hommef ™ éd., Dalloz, coll.
Connaissance du droit, 2002, p. 50.



déclaration américaine des droits de 'Homme. Leodembre 1950, fut signée a Rome, au
sein du Conseil de 'Europe, la Convention de Sgaxse des Droits de I'Homme et des
Libertés Fondamentales, plus généralement citéevebion européenne des Droits de
'Homme (CEDH). L’objectif était de combattre legstemes totalitaires et de favoriser
I'instauration des démocraties en Europe. Ainssts@éveloppé un systéeme de protection
internationale et régionale des droits de 'Homme.

3. Llinscription des droits de I'Homme dans un texdepranational conjuguée a
I'instauration d’institutions de contrdle a pernaig Conseil de I'Europe de développer une
protection originale et unique au plan régi8naa Cour européenne des droits de 'Homme
chargée d'assurer le respect des engagementsapiiisspEtat peut étre saisie d’une requéte
par toute personne physique, toute organisation guvernementale ou tout groupe de
particuliers qui se prétend victime d’'une violatipar 'une des Hautes Parties contractantes
des droits reconnus dans la Convention ou sesqmies), aprés épuisement des voies de

recours internéd L’admission de requétes individuelles, adjoindes saisines étatiques

® La Convention américaine des droits de I'Hommeanisg également un systéme de contréle
juridictionnel de I'application de ses dispositipnsais le modele européen semble glus achevé,

F. Sudre Droit international et européen des droits de ItHme 7™ éd. refondue, PUF, coll. Droit
fondamental, 2005, n° 289, p. 531.

" Dont le siége est & Strasbourg.

® Article 19 CEDH. Entrée en vigueur le 3 septentt®83, la Convention européenne n'a été ratifiée
par la France que le 3 mai 1974. Le droit de recdividuel devant la Commission européenne des
droits de 'Homme, inscrit & l'ancien article 25t faccepté le 2 octobre 1981. Pour un rappel du
contexte historiqgue entourant ces deux souscriptiamdives, V. «La France et la Convention
Européenne de sauvegarde des Droits de I'hommeest Libertés Fondamentales », XXVe
anniversaire de la ratification de la Conventiomjl&@ue du 3 mai 1999%urope n° Hors série,
Octobre 1999, p. 5. V. également les interventibmdRené Cassin, alors juge puis vice-président et
président de la Cour européenne, en faveur d’uifecasion : L.-E. Pettiti, « René Cassin, jugeaa |
Cour européenne des droits de 'THomm&BH 1985, n° spécial René Cassin, p. 106, spéc. ps.109

° Article 34 CEDH.

19 Article 35 CEDH. Le protocole n° 14 amendant Istéyne de contrdle de la Convention, adopté le
14 mai 2004 par le Comité des Ministres du CordeilfEurope et ratifié par la France le 7 juin 2006
prévoit de restreindre la recevabilité des requérisiduelles et de renforcer I'effectivité desie® de
recours internes, afin d’'alléger le réle de la Codux termes du futur article 35 § 3, la requéte
individuelle pourra étre déclarée irrecevable ke sequérant n'a subi aucun préjudice importanif sa

si le respect des droits de 'Homme garantis p&davention ou ses Protocoles exige un examen de
la requéte au fond et a condition de ne rejeter peumotif aucune affaire qui n'a pas été diment
examinée par un tribunal interne ». G. Cohen-Jamattt J.-F. Flausd,a réforme du systéme de
contrble de la Convention européenne des droits 'H®mme : le protocole n° 14 et les
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constitue la particularité de la protection europgedes droits de 'lHomme. La voie d’action
individuelle se révéle en outre la plus efficacermla protection des droits de 'Homme, les
requétes étatiques étant peu utili$édsa spécificité européenne ne se limite pourtastaux
modalités de saisine de ses institutions et il&s@awyue les décisions rendues par les instances
strasbourgeois&€¥ consécutivement aux recours supranationaux, ito@st 'apport essentiel

du systéme mis en place.

4. La Cour européenne des droits de 'Homme est tievd&in pouvoir d'interprétation
par l'article 32* de la Convention, sans qu’aucune précision neappiortée sur les méthodes
a employer. Néanmoins, les juges européens se gmmmitanément soumis aux regles
d’interprétation admises en droit internationaliregtcrites dans les articles 31 a 33 de la

Convention de Vienne du 23 février 198%elative au droit des traités. Ils se sont égatem

recommandations et résolutions du Comité des MasgsBruxelles, Bruylant, coll. Droit et Justice,
2005.

1 Article 33 CEDH.

2 H. Labayle, «Article 24 »n L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir)a Convention
européenne des droits de 'Homme, Commentairelarfiar article 2™ éd., Economica, 1999, p.
571, spéc. p. 573 et s. L'article 24 est devemrtidla 33 avec I'entrée en vigueur du Protocold ©?

3 Depuis le 1 novembre 1998, date d'entrée en vigueur du prietatbll adopté le 11 mai 1994,
une Cour européenne permanente a été substituéérasixorganes décisionnels originaires ; la
Commission européenne des droits de 'Homme a epprenée et le Comité des Ministres
n'intervient désormais que pour surveiller I'exéxutdes arréts rendus par la Cour; G. Cohen-
Jonathan, « Le protocole n° 11 et la réforme duamiéme international de contréle de la Convention
européenne des droits de 'Hommeewrope 1994, chron. 1 ; F. Sudre, « La réforme du mécamis
de contrdle de la Convention européenne des dideitsSHomme : le protocole 11 additionnel a la
Convention » JCP 1995, |, 3849 ; O. de Schutter, « La nouvelle Ceuropéenne des droits de
'Homme », CDE 1998, p. 319 ; J.-P. Marguénaud, « La Cour eummpgales droits de 'Homme
renouvelée »D. 1999, chron. 221 ; J.-F. Renucci, « La nouvelmurCeuropéenne des droits de
I’Homme »,Droit et Patrimoinel999, p. 84.

1* Article 45 avant I'entrée en vigueur du protocotel 1.

!> Cour EDH, ArrétGolderc. Royaume-Unilu 21 février 1975, série A n° 18, § 29 : Selartitle 31

§ 1 de la Convention de VienndJ traité doit étre interprété de bonne foi suivensens ordinaire a
attribuer aux termes du traité dans leur contexté éa lumiere de son objet et de son buCette
Convention n’était pas encore entrée en vigueusqlee la Cour s’y est référée ; R. Pelloux,
« L'affaire Golder devant la Cour européenne dedtside I'Homme »AFDI 1975, pp. 330-339 ; F.
Sudre, J.-P. Marguénaud, J. Andriantsimbazovin&duttenoire, M. Levinet.es grands arréts de la
Cour européenne des Droits de 'hnomr8€™ éd., PUF, coll. Thémis, 2005, (ci-api@&CEDH), n°
25, comm. A Gouttenoire.



réservé la possibilité de créer leurs propres fgdes d'interprétatiolf. La ligne directrice
des méthodes ainsi instituées réside dans l'affionaelon laquelle I'objectif essentiel de la
Cour est de protéger des droits non pas théoriques ou illusoimais concrets et
effectifs»'’. La recherche d'effectivité irradie, motive et tjfis les arréts strasbourgeois.
Cette préoccupation est doublée d’'une interprétadvolutive qui permet a la Cour de faire
progresser et d’actualiser sa jurisprudence enaroitance avec |'évolution des sociétés
européennéd La Convention doit en effet se lire & lalumiére des conditions
d'aujourd’hui»™®. L'interprétation développée et la jurisprudencéabérée par la
CommissioR° et la Cour ont ainsi transformé le texte origiarlcorpusouvert ; I'extension
prétorienne du domaine d’intervention de la Coneenstimulée par une recherche constante
d’effectivité a participé au processus de conaébs des droits de 'Homme. Des lors, le

droit positif européen des droits de 'lHomme s’edtele la Convention et de ses protocoles

16 3.-P. Marguénaud.,a Cour européenne des droits de I'Homr®&"® éd., Dalloz, coll. Connaissance
du droit, 2005, p. 31 ; F. Ost, « Originalité deétinodes d'interprétation de la Cour européenne des
droits de 'Homme »in M. Delmas-MartyRaisonner la raison d'Etat, vers une Europe destsliade
’'Homme PUF, coll. Les voies du droit, 1989, p. 405, spéai45 et s.

" Cour EDH, ArrétAirey c. Irlandedu 24 octobre 1979, série A n° 33, § 24FDI 1980, p. 323, obs.
R. Pelloux ; CDE 1980, p. 470, obs. G. Cohen-JonathaDj 1982, p. 511, obs. P. Rolland ;
GACEDH n° 2, comm. F. Sudre. Cette conception était géjaeptible dans des arréts antérieurs,
ainsi la Cour a pu affirmer questagissant d'un traité normatif, il y a lieu (.d¢ rechercher quelle est
l'interprétation la plus propre a atteindre le bet a réaliser I'objet de “la Convention” et non teel
qui donnerait I'étendue la plus limitée aux engagets des Parties, Cour EDH, arréWembhoff c.
RFAdu 27 juin 1968, série An° 7, § 8.

8. J.-P. Marguénaud, obs. sous Cour EBirEt Mazurek c. Francelu T’ février 2000, req. n°
34406/97 RTD civ.2000, p. 429, spéc. p. 432 ; F. Sudre, « A prappodynamisme interprétatif de la
Cour européenne des Droits de 'lhommdGP 2001, |, 335 : I'auteur démontre que linterpritat
progressiste de la Cour résulte moins d’'une éwmutommune des systemes juridiques nationaux que
d’'une démarche « constructive » du juge européen.

19 Cour EDH, ArrétTyrer c. Royaume-Urdu 25 avril 1978, série A n° 26, § 3AFDI 1978, p. 400,
obs. R. Pelloux CDE 1979, p. 471, obs. G. Cohen-Jonanthabl; 1980, p. 457, obs. P. Rolland ;
Arrét Marckx c. Belgiquedu 13 juin 1979, série A n° 31, § 5&DE 1980, p. 473, obs. G. Cohen-
Jonathan AFDI 1980, p. 317, obs. R. PellouxJDI 1982, p. 183, obs. P. Rolland ; M. Bossuyt,
« L'arrét Marckx de la Cour européenne des draitsldomme »,RBDI 1980, p. 53 ; F. Rigaux, « La
loi condamnée. A propos de I'arrét du 13 juin 19é9la Cour européenne des droits de 'Homme »,
JT 1979, p. 513 GACEDH n° 48, comm. A Gouttenoire.

%0 |La Commission a été supprimée par le protocolélnfhis en place a partir d§" hovembre 1998.
Auparavant elle avait pour fonction d’examiner la&cevabilité des requétes, d’établir
contradictoirement les faits de la cause et endih d'établir un rapport constatant un réglement
amiable soit d’établir un rapport transmis aux ipartet dans lequel elle formulait un avis sur la
violation alléguée ; J.-P. Marguénal@ Cour européenne des droits de I'Hommpeéc., pp. 11-12.
Le travail interprétatif effectué par la Commissiamant 1998 demeure toutefois une importante
source d'informations sur I'évolution de la jurisdence européenne.
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mais également, voire principalement, des inteapigis corrélatives dégagées a Strasbourg.
Parmi les méthodes d'interprétation du texte ewrnpde concept d’obligation positive
constitue une innovation majeure permettant denéet des mesures positives de I'Etgui

ne saurait se borner & demeurer paséif pour protéger les droits inscrits dans la
Convention. Cette construction jurisprudentiellet esoit déduite d'une disposition
particuliéré?, dont le caractére imprécis favorise cette extefsi soit fondée sur larticle
premier de la CEDH selon lequel les Etateeonnaissent a toute personne relevant de leur
juridiction les droits et libertés définis au titlede la présente Conventioh®. Or, cette
ceuvre interprétative européenne a permis d’étetidr@gence de respect des garanties
conventionnelles aux relations entre personneségsiv En effet, les Hautes Parties
contractantes doivent désormais assurer un regfémttif des droits garantis dans les
rapports interindividuels. Cette évolution jurispentielle, qui permet kne extension de
I'opposabilité des droits de 'Homme aux rapportgerpersonnels® est communément
qualifiée d’ « effet horizontal » de la Conventiearopéenne des droits de 'homme. La
présente étude portera sur ce concept audacieibxxoavient de délimiter (I). L'intérét d’'une
étude de l'effet horizontal se justifie par les lemersements qu’il implique et les inquiétudes

traditionnellement suscitées par le droit europgredroit interne (11).
I/ L'OBJET DE L'ETUDE
5. L'effet horizontal permet d'étendre l'autorité ea Idiffusion de la Convention

européenne des droits de 'Homme. Ce concept dwit dtre défini et délimité (1), puis
justifié (2).

L Cour EDH, arrépirey c. Irlande préc., § 25.

2 Tel est le cas du respect de la vie privée gapamti'article 8 de la CEDH, Cour EDH, art@arckx
c. Belgiquepréc., § 31.

2 F. SudreGACEDH p. 20.

4 Cour EDH, arréSovtransavto Holding c. Ukraingu 25 juillet 2002, req. 48553/99, § 96CP
2003, 1, 109, n° 24, obs. F. SudrdIDA 2004, p. 534, obs. J.-F. Flauss.

> H. Pauliat et V. Saint-James, « L’effet horizortalla CEDH »jn J.-P. Marguénaud (dir ;EDH

et droit privé, L'influence de la jurisprudence #eCour européenne des droits de 'Homme sur le
droit privé francais La Documentation francaise, coll. Perspectivedasjustice, 2001, p. 77.
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1/ La notion d’effet horizontal

6. L’effet horizontal recouvre la relation nouée erdegix personnes privées, a l'inverse
de I'effet vertical qui vise les rapports entreterantres les particuliers et I'Etat. Ce dernier
effet permet de protéger la sphére juridique ddwidus contre I'immixtion de la puissance
publique. L'effet horizontal tend a préserver leitd reconnus contre les ingérences
individuelles. Cette avancée remarquable dans déegtion des droits de 'Homme peut
emprunter deux voies, l'une européenne, l'auteznat La premiére est réalisée par le vecteur
des obligations étatiques et impose aux Etats éerde cadre juridique adéquat a la
réalisation des droits conventionnels. La secorrdegule du juge national qui va puiser au
coeur du droit européen linspiration nécessairer pésoudre les litiges entre personnes

privées, afin de mettre en application les oblaaiimposées a I'Etat.

7. Dés lors, une précision terminologique s'imposendi#on d'effet horizontal, inspirée
de la doctrine allemande dedattwirkung?®, traduite selon les auteurs par « effet réflexe »,
« effet relatif » ou « effet vis-a-vis des tiervise I'effet produit par une norme au sein des

relations entre personnes privées, par oppositidieffiet vertical dont la vertu estde

%6 Cette technique concerne seulement l'applicatisnndrmes constitutionnelles de droit interne, leur
« effet d'irradiation » dans l'interprétation dess Ide droit privé ; F. Rigaux,a protection de la vie
privée et des autres biens de la personnait@ixelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 1990, n° 60B60
spéc. n° 603 ; Du méme auteur, « Le droit succakdes enfants naturels devant le juge interndtiona
et le juge constitutionnel »RTDH 1992, p. 215 ; A. Clapham, « The “Drittwirkung” dhe
Convention »n R. St. J. Macdonald, F. Matscher & H. Petzold @tliby) The European System for
the Protection of Human Right4993, Luwer Academic Publisher, Martinus Nijhqffiblishers,
Netherland, London, p. 163 ; D. Spielmafeffet potentiel de la Convention européenne deggide
’'Homme entre personnes priveddruxelles, Bruylant-Nemesis, 1995, p. 35 ; JMaller, EIéments
pour une théorie suisse des droits fondamentBerne, Editions Steempfli & Cie SA, 1983, p. 83et

; A. Drzemczewski, «La Convention européenne destsdde 'Homme et les rapports entre
particuliers »CDE 1980, p. 3 ; E. A. Alkema, « The third Party Appldity or “Drittwirkung” of the
European Convention on Human Rightsim H. Petzold et F. Matscher (edBrotection des droits de
'Homme, la dimension européenne, Etudes en I'honrde Gérard J. Wiarda Cologne, Carl
Heymanns Verlag KG, 1988, p. 37 ; G. MalinvernLes fonctions des droits fondamentaux dans la
jurisprudence de la Commission et de la Cour ewopés des droits de 'Hommelwm Dienst an der
GemeinschaftVerlag Helbing & Lichtenhahn, Basel / Frankfiaty Main, 1989, p. 539 ; D. capitant,
Les effets juridiques des droits fondamentaux &amEgne LGDJ, 2001.

Cependant, le recours a cette notion est contréymrsque selon F. Rigaux il s'agit d&a¢entation

de rendre compte par une construction inutile (latt¥irkung) de la référence que le juge ordinaire
ne saurait manquer de faire aux normes constituities ayant une influence sur la mission
d'interprétation et d'application du droit civil glui est propre», La protection de la vie privée et des
autres biens de la personnalit@p. cit, n° 608 . En ce sensDyittwirkung has a king of sex appeal
suggesting something exotic and foreign (at leashén-German speakers) A. Claphamop. cit, p.
163.
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protéger le citoyen contre toute immixtion des dtédse étatiquesdans I'exercice du droit
garanti »*’. Or, I'emploi de I'expression « effet horizontapar commodité, est inapproprié a
la réalité de I'application de la Convention aupp@ts interindividuels tant par la Cour de
Strasbourff, que par les juridictions nationales. Devant laiCeuropéenne, le contentieux
confronte nécessairement un Etat & un ressortiSsimtamen des litiges privés étant exclu
de la compétence des organes conventioffh@stte solution est invariable, alors méme que
la requéte aurait pour origine une contestatiomeedeux personnes privées. En pareille
occurrence, le recours sera dirigé contre I'Etatjual sera imputé, non pas le fait de ses
ressortissants, mais sa propre défaillance révgsgel'acte individuél. Par conséquent,
I'emploi de la notion « effet horizontal » est idgdat devant les organes du Conseil de
I'Europe, dont les interventions ont un effet \eaiti Le constat de violation est en effet
adressé a I'Etat qui, par son comportement, a geame immixtion dans I'exercice du droit
garantf’>. S'agissant de la résolution du conflit par leejugational, l'introduction des
dispositions européennes ne résultera pas de tétenplu effet horizontal en droit interne,
mais avant tout de l'application directe du texieopéen aux litiges entre personnes privées
au regard des obligations imposées par la Convengibplus généralement de 'application
directe d'une norme internationale dans I'ordrerire des Etats contractalit<C'est pourquoi

il est possible d'évoquer une applicabilité ditezantalé”.

8. En ce sens, une distinction a été effectuée eletifetl horizontal indirect et I'effet
horizontal direct. Le premier résulte d'une intaeti@n de l'instance européenne dont la
jurisprudence permet d'appréhender les situatiatigielses privées, au moyen des

" F. Rigaux,La protection de la vie privée et des autres bigm$a personnalitéop. cit, n° 601.

%8 adite Cour n’emploie d’ailleurs pas I'expressioeffet horizontal ».

29 \/oire & une autre Haute Partie contractante,ssagt des affaires interétatiques ; article 33 CEDH
% Article 34 CEDH.

%L L. Condorelli, « L'imputation & I'Etat d'un faitternationalement illicite : solutions classiqués e
nouvelles tendances RCADI, t. 189, 1984-VI, pp. 9-222, spéc. p. 153.

%2V, Premiére partie, Titre |, Chapitreinfra.
¥ F. Rigaux, op. cit, n° 610.

3 0. De Schutter,Fonction de juger et droits fondamentaux, Transfiom du contrble
juridictionnel dans les ordres juridiques américaiet européen®ruxelles, Bruylant, 1999, p. 302.
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obligations que les organes strasbourgeois meitEntharge des Etats en vue de sauvegarder
les droits de 'Homme dans les relations interpemsdies ; I'effet horizontal est alors indirect
puisque la solution rendue ne s'adresse pas aworpes privées et ne résout pas leur
désaccord, mais est destinée a I'Etat, qui acqaiesi un role dintermédiaife Le second
effet est dit horizontal direct ; il est mis en asupar les juridictions internes et permet certes
de résoudre les différends privés, qualifiés ddmriaux, mais cette application n’est possible

que lorsque la Convention bénéficie d’un effetdtigans leur ordre juridiqd®

9. Leffet horizontal, direct ou indirect, de la CEDIdésigne par conséquent
I'application des dispositions européennes aux tiogla privées, encore dénommées
« interpersonnelles » ou « interindividuelles »ufes les dispositions conventionnelles n’ont
pas fait I'objet d’une telle diffusion. Actuellemiefieffet horizontal a été reconnu aux articles
2 (droit & la vie}’, 3 (interdiction de la torture et des peines @itéments inhumains ou
dégradantsy, 4 (interdiction de I'esclavage et du travail #Y¢ 5 § 1, premiére phrase (droit

a la liberté et & la stretd) 6 (droit & un procés équitabite)8 (droit au respect de la vie

%> En ce sens, le § 29 du rapport explicatif jointPaatocole n° 12, portant interdiction généraldade
discrimination, évoque les « effets horizontauxirietts » ; Ce texte est disponible sur le site du
Conseil de I'Europe http://conventions.coe.int/treaty/fr/Reports/Htndl7lhtm

%p. Spielmanngp. cit, p. 18 et s., et p. 30 ; P. de Fontbressin, «&idforizontal de la Convention
européenne des droits de 'Homme et I'avenir dutdtes obligations »in Liber amicorum Marc-
André EissenBruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 1995, p. 157Fes p. 162. Lorsque la Convention
n'‘est pas directement applicable dans un systéendigue, un effet entre personnes privées est
néanmoins possible par le biais des obligationgipes.

%" Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n° 23452/94, § 115 ;
JCP 1999, I, 105, n° 8, obs. F. SudréDl. 1999, p. 269, obs. P. TavernigBACEDH n°® 11, comm.
M. Levinet.

3% Cour EDH,arrét A. c. Royaume-Urdu 23 septembre 1998, req. n° 25599/94, § X2P 1999, |,
105, n° 11, obs. F. Sudre.

% La diffusion horizontale de larticle 4 est réaemuisquelle a été établie le 26 juillet 2005 par
l'arrét Siliadin c¢. France req. n°® 73316/01. En l'espece, la Cour a conéidfire la requérante,
mineure et en situation irréguliere a I'époque s, avait été tenue en état de servitude par le
couple l'ayant accueillie et n'avait pas été prégge maniére concrete et effective par le draiapé
frangais ;JCP 2005, II, 10142, note F. Sudr®; 2006, Jur. p. 346, note D. RoeRTD civ.2005, p.
740, obs. J.-P. MarguénaudJDA 2005, p. 1890, obs. J.-F. Flauss.

40 Cour EDH, arréStorck c. Allemagndu 16 juin 2005, req. n° 61603/0&7TDH 2006, p. 237, obs. I.
Soumy.
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privée et familial€, 9 (liberté de pensée, de conscience et de re)giol0 (liberté
d’expressiorf), 11 (liberté de réunion et d'associatibn) 14 (interdiction de la
discriminationf® de la Convention et pour larticle 1 du Protocaléditionnel (droit au
respect des bierf€) D'autres dispositions, a l'inverse, n’ont faibljet d’aucune diffusion
horizontale, mais cette extension demeure posdibkn est ainsi de l'article 12 (droit au
mariage), de larticle 17 (interdiction de I'abu® dlroit), de larticle 2 du Protocole
additionnel (droit & I'instruction), de I'article @i Protocole n° 4 (liberté de circulatidh)de
I'article 5 du Protocole n° 7 (égalité entre époukifin, certains droits protégés paraissent

définitivement exclus du bénéfice d’'une extensiamizontale. Il s’agit notamment de la

“1 Cour EDH, arréPini et Bertani et Manera et Atripaldi c. Roumanie 22 juin 2004 req. n° 78028
et 78030/01 D. 2004, p. 3026 note J.-F. Renucci et |. Berro-LefedCP 2004, 1, 161, n° 7 et 9, obs.
F. Sudre.

42 Cour EDH, arréX et Y c. Pays-Badu 26 mars 1985, série A, n° 9RSC1985, p. 629, obs. L.-E.
Pettiti ; JDI 1986, p. 1082, obs. P. Rolland et P. TaverniéDE 1988, p. 462, obs. G. Cohen-
Jonathan.

“3 L'effet horizontal de I'article 9 n’a jamais étérfnulé de facon explicite, méme s'il est incontelgta
que cette disposition peut étre appliquée dansdidions privées. La Cour a ainsi reconnu que,
lorsque plusieurs religions coexistent dans la fatfmn, «il peut se révéler nécessaire d’assortir cette
liberté de limitations propres a concilier les indés des divers groupes et d’assurer le respect des
convictions de chacum, Cour EDH, arréKokkinakis c. Grécelu 25 mai 1993, série A, n° 260-A, 8
33 ;RTDH 1994, p. 137, obs. F. RigaudCP 1994, |, 3742, n° 32, obs. F. SuUdGACEDH n° 53,
comm. M. Levinet. La Cour a également estimé garitle 9 ne doit pas permettre a une personne de
faire prévaloir et imposer a autrui ses convictioalgieuses, Cour EDH, déPichon et Sajou c.
Francedu 2 octobre 2001, req. n° 49853/QCP E 2002, p.1149, obs. J. Raynaud.

4 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. 39293/98, § 38.2001, p. 574,
note J. Mouly et J.-P. MarguénaudiCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

5 Cour EDH, arréPlattform "Arzte firr das Leben" c. Autricle 21 juin 1988, série A n° 139DI.
1989, p. 824, chron. P. Tavernier.

6 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andorm@u 13 juillet 2004, req. n° 69498/0RTD civ.2004,
p. 804, obs. J.-P. MarguénaudlDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, 1, 103, n°® 15, obs.
F. Sudre ;JCP 2005, I, 10052, note F. Boulangeb; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocoubt ;
2005, p. 2124, obs. M. NicodRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfel®efrénois2005, art. 32285, note
Ph. Malaurie.

47 Cour EDH, arréSovtransavto Holding c. Ukrairau 25 juillet 2002, req. n° 48553/99, 8 96 ; préc.
“8 |a libre circulation et le libre choix de la résitte peuvent en effet étre entravés par des pa&sonn
privées et notamment par des employeurs ; A. Débiefluence de la Convention européenne des

droits de 'Homme sur le droit civiPréf. L. Leveneur, Dalloz, coll. Nouvelle biblgtque de theses,
2002, n° 61.
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privation de liberté par les autorités publidiiese I'interdiction de la rétroactivité de la loi
pénalé’, de l'interdiction de 'emprisonnement pour dettelu droit & des élections librés
de l'interdiction de I'expulsion des nation&tixde I'abolition de la peine de muttou des

mesures relatives a I'expulsion des étrarmjers

10. Il est toutefois difficile de qualifier un litigg’horizontal lorsqu’il est examiné par la
Cour européenne. La médiation étatique étant iteddle, la solution européenne sera
toujours enfermée dans lalternative d’'une respbitis® ou d’'une non-responsabilité de
I'Etat mis en cause. C’est donc le comportementigéta qui est contrélé et non celui de
l'auteur de la violation. Aussi, la délimitation Heffet horizontal est parfois délicate.

11. L’effet horizontal de la Convention est manifekiesque la Cour impose aux Etats
de protéger le droit & la Vieou le droit & l'intégrité physiqgtiecontre les atteintes provenant
de personnes privées. De méme, lorsqu’il s’agivétdier si une mere n'a pas abusé de son
autorité parentale en demandant I'internement pagrifjue de son enfalif ou si la liberté

d'expression d’'un salarié a été préservée alord’'exercice de cette liberté a entrainé son

49 Cette précision a été apportée par I'aB@trck c. Allemagndu 16 juin 2005, req. n° 61603/00, §
102 et § 110 ; préc.

* Article 7 CEDH.

> Article 1 du Protocole n° 4.

*2 Article 3 du Protocole additionnel.

>3 Article 3 du Protocole n° 4.

> Protocole n° 6.

*® Article 4 du Protocole n° 4, article 1 du ProtacaP 7. Pour un liste différente des droits exdus
champ d’application horizontale, V. D. Spielmahreffet potentiel de la Convention européenne des
Droits de 'homme entre personnes privédasixelles, Bruylant, 1995, pp. 37-38.

* Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Udii 28 octobre 1998, préc.

" Cour EDH, arréH.L.R. c. Francedu 29 avril 1997, req. n° 24573/94, § 4BUDH 1997, p. 347,
note N. Chauvin ; JCP 1998, 1, 107, n° 9, obs. r§&; Cour EDHarrét A. c. Royaume-Urdu 23
septembre 1998, préc.

*8 Cour EDH, arréNielsen c. Danemartiu 28 novembre 1988, série A n° 44 ; Com. EDHpoapdu

12 mars 1987 ; la requéte de I'enfant était fonsidele droit a la liberté et & la sdreté. Pour un

exemple récent d’internement d’une personne arizadde d’un membre de sa famille, V. Cour EDH,
arrétStorck c. Allemagndu 16 juin 2005, req. n° 61603/00, préc.
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licenciement’. L'effet horizontal est encore tangible quand lau€est saisie d’'un conflit
mettant en jeu le droit de manifester et celui aletre-manifesté? ou d’une requéte alléguant
une violation du droit de propriété par les dirigisad’une sociéfé. Il en est également ainsi
lorsque la Cour examine la Iégitimité d'une atteialu droit au respect de la vie privée et
familiale d’un individu, par une entreprise pri¥&eou contréle I'interprétation d’une clause
testamentaif€. Ces exemples sont représentatifs de I'effet bata. L'Etat mis en cause
verra, s’il y a lieu, sa responsabilité engagéer paupas avoir garanti les droits protéges.

Néanmoins, dans d’autres affaires, I'effet horiabpeut se confondre avec I'effet vertical.

12. L'arrét X et Y contre Pays-BH¥sest présenté comme le premier & avoir explicitémen
reconnu l'effet horizontal de la CEDH. L’affaire romernait I'impossibilité d’engager des
poursuites pénales contre l'auteur d’'une agressexuelle, la Iégislation nationale limitant
les conditions d’action. La Cour a énoncé que t'Etait adopter «les mesures visant au
respect de la vie privée jusque dans les relaties individus entre euxX®, formule depuis
lors classique. En I'espéce, la violation du denit respect de la vie privée était d’origine
privée mais I'Etat n'avait pas adopté une Iégistatcriminelle permettant de poursuivre
'auteur des violences. La Cour considére en carmsgre qu’il aurait dO remédier a la
situation. La dimension horizontale de cette déoisiunanimement reconnue, suscite
quelques interrogations au regard de la jurisproelesuropéenne. Ainsi, certains arréts dont

les faits sont similaires a ceux de l'affaire ptéeine comportent pas la méme assertion

> Cour EDH, arréEuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, préc.

%0 Cour EDH, arréPlattform "Arzte firr das Leben" c. Autricke 21 juin 1988, préc.

®1 Cour EDH, arréBovtransavto Holding c. Ukrairgu 25 juillet 2002, § 96, préc.

®2 En matiére de protection contre les nuisancesooneées par une station d'épuration, Cour EDH,
arrétLopez Ostra c. Espagrau 9 décembre 1994, série A n° 303-BFDI 1994, p. 658, obs. V.
Coussirat-CousterelDI 1995, p. 798, chron. E. Decaux et P. TavernkP 1995, |, 3823, n° 6, obs.
F. Sudre Gaz Pal.27-28 septembre 1995, jur. 527, note J.-N. CIémBtD civ.1996, p. 507, obs.
J.-P. MarguénaudGACEDH,n° 3, comm. F. Sudre.

® Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoréu 13 juillet 2004, req. n° 69498/01 ; préc.

% Cour EDH, arréX et Y c. Pays-Bagdu 26 mars 1985, série A, n° 9RSC1985, p. 629, obs. L.-E.
Pettiti ; JDI 1986, p. 1082, chron. P. Rolland et P. TavernieDE 1988, p. 462, obs. G. Cohen-
Jonathan.

65§ 23.
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relative a l'effet interindividuel de la ConventioQuelques exemples européens suffiront
alors a témoigner de la difficulté a délimiter fetfhorizontal.

13. Les arrétsC.R. et S.Wrendus contre le Royaume-Uni le 22 novembre 995
peuvent étre assimilés a l'affaidé et Y En I'espece, les requérants estimaient que leur
condamnation pour tentative de viol sur leurs épsusonstituait une peine contraire a
larticle 7 de la CEDH'. En effet, lors des faits, la Iégislation britaguné ne condamnait que
« les rapportgllégitimes avec une femme non consentante au moment deagdfsrts ». Or
les requérants n'ont pu exciper de cette immurditéugale. La Cour a estimé, a I'unanimité,
que «’abandon de l'idée inacceptable qu’un mari ne paitr étre poursuivi pour le viol de
sa femme était conforme non seulement a une notidisée du mariage mais encore et
surtout aux objectifs fondamentaux de la Conventiamt 'essence méme est le respect de la
dignité et de la libert¢ humainé®. Ces décisions ont des implications sur les rappor
interindividuels, puisqu’il devient évident que ie@ol entre époux doit étre sanctionné.
Cependant, la Cour n’a, a aucun moment, évoquéflesidn horizontale de la Convention.
Les faits étaient pourtant proches de I'aKét Y puisque dans chaque affaire était contestée
I'appréciation pénale des violences sexuelles. eidesdifférence tient au fait que dans la
premiére I'Etat n'avait pas remédié a la violatiolans les secondes il était intervenu. La

distinction entre les deux litiges est néanmoinsi¢é

14. De méme, lorsqu’un individu se plaint des néglgen de son avocat commis
d'office®, le contentieux doit-il étre qualifié d’horizontaii de vertical A priori, la premiére

% Respectivement, série A n° 335-C et 335AIDA 1996, p. 445, note J.-P. CostiD| 1996, p. 267,
obs. P. TavernierRTDH 1996, p. 459, obs. S. Van Drooghenbro&ID civ.1996, p. 512, obs. J.-P.
Marguénaud GACEDH n° 36, comm. F. Sudre.

® Selon l'article 7, paragraphe premiem ne peut étre condamné pour une action ou uriesion
qui, au moment ou elle a été commise, ne congtipaai une infraction d’apres le droit national ou
international. De méme il n'est infligé aucune peiplus forte que celle qui était applicable au
moment ou l'infraction a été commise

8842,

% Cour EDH, arrétArtico c. Italie du 13 mai 1980, série A n° 37AFDI 1981, p. 288, obs. R.
Pelloux ; CDE 1982, p. 213, obs. G. Cohen-Jonathd|. 1982, p. 202, obs. P. Rolland ; arrét
Kamasinski c. Autrichdu 19 décembre 1989, série A n° 168TDH 1991, p. 217, obs. J. Callewaert ;
arrétDaud c. Portugaldu 21 avril 1998, req. n° 22600/93CP 1999, I, 105, obs. F. Sudre ; arrét
Czekalla c. Portugatu 10 octobre 2002, req. n° 38830/9CP 2003, I, 109, n° 14, obs. F. Sudre ;
arrétSannino c. Italiedu 27 avril 2006, req. n° 30961/03.
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solution devrait primer puisqu’une personne prieée bien a I'origine du litige. D’ailleurs,
les Etats confrontés a de telles affaires arguetiditl que «a conduite de la défense est de la
responsabilité exclusive du défendeur, celui-cdépendant dans I'exercice de son activité
que des régles spécifiques a la profession d’ayatatlesquels I'Etat n'a aucun pouvoir de
controle»’®. La Cour reconnait également qu’on ne saurait tevpaiun Etat la responsabilité
de toute défaillance d’'un avocat commis d’officecbnduite de la défense appartenant pour
l'essentiel & l'accusé et & son avétaCependant, elle considéreq«il incombe aux
autorités compétentes, tout en respectant I'inddpeoe du barreau, d’agir de maniére a
assurer une jouissance effecti/é des droits de la défense du requérant. L’'Etana u
« obligation positive»’® d’agir en ce sens, obligation qui fonde traditiefiement I'effet
horizontal. Pourtant, la Cour n’évoque pas le deetatique de faire respecter les droits
conventionnels jusque dans les relations des individus entre >efixMalgré I'approche
retenue par la Cour, il est possible de considguer ces décisions contiennent un effet

horizontal implicite.

15. Les contentieux relatifs a l'autorité parentaletségalement étudiés sous le seul
angle des relations verticales alors que leurgseffeuvent étre qualifiés d’interpersonnels.
L’arrét Iglesias Gil et A.U.Il. c. Espagmendu le 29 avril 2003 en témoigne. La requérante
se plaignait du manque de diligence des autoniéi€ipires dans le traitement de sa plainte
présentée pour soustraction d’enfant. Une nouvelke la violation initiale provient d’'une
personne privée, en l'occurrence le pére de I'dnfeinla requérante sollicitait des mesures
pour empécher son ex-conjoint de conserver I'erdasés cotés. La Cour aurait pu énoncer
que I'Etat a I'obligation positive de faire resparcke droit a la vie privée et familiale dans les

relations privées. Or, elle ne I'a pas fait et stamtentée d’affirmer quel«article 8 implique

0 Arrét Czekalla c. Portugalpréc., § 56.

"> Arrét Kamasinski c. Autrichepréc., § 65 ; ®e I'indépendance du barreau par rapport a I'Etit,
découle que la conduite de la défense appartieat pessentiel a I'accusé et a son avocat, commis
au titre de I'aide judiciaire ou rétribué par sofient », arrétSannino c. Italiepréc., § 49.

2 Arrét Czekalla c. Portugalpréc., § 65.

"% |bidem § 71.

" Selon la formulation retenue dans l'aféeét Y c. Pays-Bagréc., § 23.

> Req. n° 56673/0@urope2003, n° 302, note N. Deffains.
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le droit d'un parent a des mesures propres a leniéa son enfant et I'obligation pour les
autorités nationales de les prends&.

16. Ni les solutions rendues dans ces difféerentesraffani les raisonnements adoptés ne
sont contestables. Il importe peu également poprdgection des droits de 'Homme que la
Cour releve, ou non, le caractére horizontal digdjt mais ces exemples attestent de la
difficile distinction entre effet horizontal et eff vertical des lors qu’a la violation initiale
s’ajoute I'examen de I'attitude adoptée par 'E@tkest peut-étre pourquoi, la Cour a déclaré
gu’il « n’est pas souhaitable, encore moins nécessairdalibéer une théorie générale
concernant la mesure dans laquelle les garantield@onvention doivent étre étendues aux
relations entre les personnes privéé§ L'effet interindividuel de la Convention est pate
lorsque la Cour elle-méme évoque les implicatiamsventionnelles « dans les relations entre
particuliers ». Les arréts contenant une telle mergeront nécessairement intégrés dans la
présente étude. Les autres seront pris en consaiémour I'orientation de leur solution et
non pour le raisonnement adopté, puisqu’aucune adoc de I'effet horizontal n'y est

contenue.

17. L'effet horizontal de la Convention européenne diests de 'Homme constitue une
interprétation audacieuse des droits garantisnquiut pas envisagée par les rédacteurs. En
conséquence, une justification doit étre trouvéecedte expansion considérable des

dispositions conventionnelles.

2/ La justification de I'effet horizontal

18. Grace a ce prolongement jurisprudentiel fondantehtast désormais acquis que

l'individu peut bénéficier d'une protection non pkeulement contre les autorités publiques

® 8 49. Il convient de relever qu'un récent arréatiea I'exercice du droit de visite contient la
formulation de principe établie lors de l'ardéet Y c. Pays-Ba®6 mars 1985, série A n° 91, § 23) et
selon laquelle les obligations positivepeuvent impliquer I'adoption de mesures visanteapect de
la vie familiale jusque dans les relations des vidlis entre eux ; Cour EDH, arréReigado Ramos
c. Portugaldu 22 novembre 2005, req. n° 73229/01, § 46. Gigoren un arrét du 22 juin 2006,
Bianchi c. Suissaeq. n° 7548/04, reprend la formulation contedaes I'arréiglesias Gil et A.U.. c.
Espagnepréc. (§ 26).

" Cour EDH, arré¥/gt Verein Gegen Tierfabriken c. Suiske28 juin 2001, req. n° 24699/94, § 46 ;
préc.
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mais également contre les autres particuliers. €foi, cette interprétation novatrice a fait
l'objet de critique®. Aussi, il convient de rechercher la Iégitimiténgentionnelle de I'effet
horizontal. Plusieurs dispositions ont été invogugar la doctrine a l'appui de cette

extension.

19. Tout d'abord, certains articles du texte europé&kms leur second paragraphe,
prévoient expressément une faculté pour I'Etapdder aux droits proclameés des restrictions
dans l'intérét des droits et libertés d'autruidteit au respect de la vie privée et familidjéa
liberté de manifester sa religion ou ses convisfihria liberté d’expressidh la liberté de
réunion et d’associati8f) la liberté de circulatidi peuvent faire I'objet de restrictions qui,
prévues par la loi, sont nécessaires la protection des droits et libertés d’autsui De
méme, le principe d’égalité entre époux, n‘empéphs I'Etat de prendre les mesures
nécessaires dans l'intérét des enféntinsi, les rédacteurs ont manifestement envispgé
I'exercice des prérogatives reconnues ne se lipageaux relations entre les Etats et leurs
ressortissants mais qu'il est susceptible d'awvesridcidences sur les autres particuliers. Les
autorités publiqgues peuvent donc étre amenées arvamir dans les relations

interindividuelles, c'est a dire horizontales, pgarantir les droits protégés.

8 Pour une présentation des critiques de la dimartsivizontale de la Convention, alors méme que
cette interprétation n’était pas encore effectusrelgp Cour européenne des droits de 'Homme, V. U.
Scheuner, « Confrontation de la jurisprudence désirtaux nationaux avec la jurisprudence des
organes de la Convention en ce qui concerne leissdratres que judiciaires i Les droits de
I'Homme en droit interne et en droit internationaActes du 2™ colloque international sur la
Convention européenne des droits de I'Homme, Vieh@e20 octobre 1965, Presses universitaires de
Bruxelles, 1968, p. 347, spéc. p. 374 ; M.-A. Bisse La Convention européenne des droits de
'Homme et les obligations de lindividu : une mise jour », in René Cassin Amicorum
discipulorumque liber, tome lll, Protection des ilisade 'Homme dans les rapports entre personnes
privées Paris, Pedone, 19/74. 151.

" Article 8 CEDH.

% Article 9 CEDH.

8 Article 10 CEDH.

8 Article 11 CEDH.

8 Article 2 § 3 du protocole n° 4.

8 Article 5 du protocole n° 7.
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20. Ensuite, l'article 17 indique gu’aucune des dispositions de la présente Convention
ne peut étre interprétée comme impliquant pour tat, Ein groupement ou un individu, un
droit quelconque de se livrer a une activité ouad@mplir un acte visant a la destruction des
droits ou libertés reconnus dans la présente Cotiwe ou a des limitations plus amples de
ces droits et libertés que celles prévues a la @waventions. En interdisant I'abus de droit,
le texte européen vise directement les violatiarigpguvent étre commises par les personnes
privées, individuellement ou collectivement. Enreut'article 2 selon lequelle droit a la
vie est protégé par la loi consacrerait une garantie horizontale. L'absdeqarécision sur la
provenance de l'atteinte doit étre interprétée ameur d'une protection quelle que soit la
qualitt de la personne dont émane une ingéf@n@@es dispositions constituent les
fondements conventionnels les plus pertinents grufade la these de l'effet horizontal.
D'autres arguments textuels ont été avancés. Aiagicle 13 prévoyant un droit de recours
contre toute violation subie alors méme que celledcait été commise par des personnes
agissant dans l'exercice de leur fonctions offieeb suggére qu'un acceés aux tribunaux est
dd, a fortiori, lorsque l'auteur agit en dehors de tout mandatiqguc'est a dire en toute
situation. Néanmoins, si aujourd'hui la doctrineeiipréte la garantie prévue en ce &&rikne
semble pas que les rédacteurs aient eu en vue altoqque effet horizontal de la
Conventioff’.

8 C. Zanghi, « La protection des droits de 'Hommensl les rapports entre personnes privées
(Italie) », in René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, ToleLa protection des droits de
’'Homme dans les rapports entre personnes privBasis, Pedone, 1971, p. 269 ; E.A. Alkema, « The
third Party Applicability or “Drittwirkung” of theEuropean Convention on Human RightsnsH.
Petzold et F. Matscher (edBrotection des droits de I'Homme, la dimensionopéenne, Etudes en
I’lhonneur de Gérard J. Wiarda&ologne, Carl Heymanns Verlag KG, 1988, p. 37.

8 J.-F. Flauss, « Le droit & un recours effectititle 13 de la Convention européenne des dreits d
'Homme », RUDH 1991, p. 324 ; P. Mertense droit de recours effectif devant les instances
nationales en cas de violation d'un droit de I'Homméd. de I'Université libre de Bruxelles, Bruxelles
1973 ; J. Velu et R. Ergeca Convention européenne des droits de I'HomBraxelles, Bruylant ; K.
Vasak,La Convention européenne des droits de I'Homin@&DJ, 1964 ; J. Velu, « Les voies de droit
ouvertes aux individus devant les instances ndeésnan cas de violation de la CEDHin, Les
recours des individus devant les instances nat@meh cas de violation du droit européen, Colloque
Bruxelles 24 et 25 avril 1975éd. larcier, 1978 ; H. Rolin, « Conclusionsin, La protection
internationale des droits de 'Homme dans le cadueopéen Travaux du colloque organisé par la
Faculté de droit de Strasbourg en liaison avecdes€il de I'Europe, 14-15 novembre 1960, Dalloz,
1961, p. 405, spéc. p. 409.

81| apparait en effet que cette précision avaitrpmhjectif d’éluder toute invocation d’immunité par
les Etats dont I'organe, auteur de latteinte, vaie; A. Drzemczwski et Ch. Giakoumopoulos,
« Article 13 »,in L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dilJa Convention européenne des droits
de 'Homme, Commentaire article par article, opt.,gp. 461. Les auteurs précisent cependant que
l'article 13 s’appliqgue désormais quelle que saitjlialité de I'auteur de I'atteinte.
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21. Face aux arguments de texte employés pour donmerbase légale a l'effet
horizontal, certains auteurs ont tenté de dégammfpis a partir d’articles identiques, un
fondement a une thése opposée. En effet, beau@dfspositions évoquent uniguement les
Hautes Parties contractantes comme débitrices nts t libertés protég¥®s Mais ces
articles concernent la procédure devant la juiimiceuropéenne et non les droits garantis. De
méme, si seule la responsabilité de I'Etat pewt éngagé®, rien n"empéche, conformément
aux principes généraux de droit international pylde déférer un pays signataire a la justice
européenne a la suite d’'une violation commise paparticulier : il est effectivement possible
de lui imputer une action individuelle survenueraison des défaillances de la Iégislation
interne ou de l'inertie de ses représentants: technique des obligations positives ou encore
I'article premier de la Convention permettent aihsisanctionner tout comportement étatique

ayant provoqué ou toléré I'immixtion d'un partieuldans les droits d'autrui.

22. La recherche d'une Iégitimité conventionnelle éffdt horizontal ne semble
cependant pas essentielle et I'argument princigtaissu d'un constat logique. La protection
traditionnelle des droits de I'Homme contre leslegwactions de la puissance publique ne
correspond plus aux exigences de notre épogque.etggmce de nouveaux pouvoirs, qu'ils
soient économiques, médiatiques, syndicaux, spartifreligieux’, nécessite de protéger les

plus vulnérables et de pallier les inégafité®e méme, I'Etat peut étre tenté de s’abriter

% Il en est ainsi notamment de larticle 1 et detesules dispositions relatives au contrdle
juridictionnel des engagements étatiques, contedaies le Titre Il de la Convention.

8 Un particulier ne peut en effet pas étre déféxéadela juridiction européenne.
0 Sur la responsabilité de I'Etat du fait d'un atter, V.infra.

%1 M.-A. Eissen, « La Convention et les devoirs delividu », in La protection internationale des
droits de 'Homme dans le cadre europé&mvaux du colloque organisé par la Faculté det diei
Strasbourg en liaison avec le Conseil de I'Eurddel5 novembre 1960, Dalloz, 1961, p. 167 ; M.-A.
Eissen, « La Convention européenne des droitsHitarime et les obligations de l'individu : une mise
a jour »,in René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, TdfheProtection des droits de
'Homme dans les rapports entre personnes priveesis, Pedone, 197p. 151, spéc. p. 152 ; A.
ClaphamHuman Rights in the Private Sphe@xford, Clarendon Pressl992, pp. 137-138.

%2 ], Rivero, « La protection des droits de 'Homnamsl les rapports entre personnes privéa@s »,
René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, TohePHotection des droits de 'Homme dans les
rapports entre personnes privedzaris, Pedone, 197f. 311, spéc. p. 322 ; de méme, s’agissant des
relations de travail, G. Lyon-Caebes libertés publiques et I'emploi, Rapport au Mdire du travail

de I'emploi et de la formation professionnella documentation francaise, 1992.
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derriére une structure privée afin de contournsrpsepres engagemetitsDés lors, i l'on

voit dans la Convention une réalité vivante appeélée développer sans cesse, si I'on préféere
aux deélices stériles de I'exégése la rechercheotigiens a la fois respectueuses du droit et
conformes au bien commun, pourquoi écarter uneilpdiss de progres, pourquoi repousser

une idée féconde et généreuse™?

23. Pourtant, si généreuse ou féconde soit-ellee ¢déte suscite des bouleversements
dans l'ordre juridique national. Les inquiétudestdoales face a I'influence croissante de la
CEDH risquent d’évoluer en conséquence. Aussiclégues émises par certains auteurs
francais accentuent l'intérét d’'une étude de leff@rizontal de la Convention et des

conséquences de sa diffusion en droit privé.

[I/ INTERET DE L'ETUDE

24. Pandore était parée de tous les charmes. LaleuB®yrberie, la parole séduisante et
I'art de tromper lui avait également été offertss, Pandore, pressée et perfide, ouvrit la jarre
contenant tous les maux. Et ceux-ci se répandgenta terre... Et si la Cour européenne,
dépositaire d’'un redoutable texte relatif aux draie 'Homme, était affublée des mémes
dons, d’'une égale malignité et hantée par un dgsidiscrétion irrépressible ? On imagine
déja les dispositions de la Convention et toutgifisprudence corrélative se répandre sur le
territoire des Etats membres et s'immiscer dansrééstions de droit privé. La troisieme
catastrophe du siécle se réaliséraitieureusement, il n’en est rien. Ou bien la baite

réellement été ouverte et le contenu n’est pasrsigeux. S’agissait-il réellement d’une jarre

% «L’Etat ne saurait se soustraire & sa responsabiitédéléguant ses obligations a des organismes
privés ou des particuliers, Cour EDH, arréCostello-Roberts c. Royaume-Uthi 25 mars 1993, série

A, n° 247-C, 8§ 27 JCP 1994, |, 3742, n° 2, obs. F. SudréDl 1994, p. 775, chron. E. Decaux et P.
Tavernier RSC1994, p. 362, chron. R. Koerning-JoulidGP 1994, II, 22262, note P. Maziére. En ce
sens, par exemple, aux Etats-Unis, une entreprigéepest chargée d’acheter des fichiers contenant
des données personnelles et confidentielles afinederevendre a I'administrationcar la loi
américaine interdit de stocker des informationsspanelles. Mais pas de commander a une société
privée de le faire pour le gouvernementl. Ramonet, « Surveillance totale ke Monde
diplomatique ao(t 2003.

% M.-A. Eissen, « La Convention européenne dessinstI’'Homme et les obligations de l'individu :
une mise a jour »gp. cit, p. 162.

% «Mon troisiéme tremblement de terre (...) s'appElleope C'est un drame, bien qu'il ne soit pas

sanglant» : J. Carbonnier, « L’avenir d’un passém, L'avenir du droit, Mélanges en hommage a
Francois PUF, Dalloz, Ed. du Juris-Classeur, 1999, ppB¢sp. 10.
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de Pandore ? Selon d’éminents juristes francaistépponse parait affirmative tant leur
virulence a I'égard du droit européen est percleptiPourtant, avant de se prononcer, peut-
étre est-il préférable d’écarter tout manichéisindeemieux connaitre cette invasion afin de
mieux l'apprécier, voire de mieux la dompter lorgfje se fait dangereuse, et de mieux
I'attirer lorsqu’elle se fait séduisante. L'étude Leffet horizontal en droit interne devrait y
contribuer et la peut résider son intérét. La réoapde la Convention européenne des droits
de 'Homme et son application a I'ensemble destigeia juridiques constitue effectivement
un bouleversement. Les regles de fond et de proeghturdle des acteurs du droit privé sont
soumis a cette évolution. Subséquemment, les garg@usouverainisme d’'une partie de la
doctrine francaise a I'encontre du droit europées droits de I'Homme sont remarquables
par l'intensité de I'acrimonie révél®e Une contestation majeure parait rejaillir dedatdne
opposée a toute immixtion dans le droit nationkd eoncerne directement le « patrimoine
juridique » francais. Les écrits de certains awdarssent accroire que notre droit est en
danger. La menace d'asphyxie juridique guettetaitandis que le péril des valeurs nationales

serait imminent (2).

1/ La crainte d’'une prolifération des normes

25. Le reproche le plus fréquerd, priori le plus pertinent, serait la contribution de la
Cour européenne a la prolifération des normesiguas’, pullulement d'autant plus inutile
gu'il s'agit d'une source surabondante. Certeshntemes européennes sont des sources
juridigues supplémentaires. Mais, en fait de saistgabondantes ne sont-elles pas plutdt des
sources de références ? Elles n'enseignent quaidasations plus ou moins délimitées, selon
qu'il existe ou non une obligation positive, paaiproduction, la lecture et l'interprétation du

droit par le législateur ou le juge francais. Saosloir participer au débat doctrinal sur la

% A. Ollero-Tassara, professeur de philosophie ethderie du droit & l'université de Grenade, a
constaté que lesdroits de 'Homme se rapprochent du droit interoagl privé, en ce sens que tous
les deux remplissent une fonction provocatrice,égard d'une théorie juridigue fondée sur un
réductionnisme géographique, culturel et asphyxignDroit « positif » et droits de I'Homme
Bibliothéque de philosophie comparée, Ed. Bier@aBae, 1997, p. 82.

7 J. CarbonnieDroit et passion du droit sous la Veme Républididemmarion, Forum, 1996, p. 36 ;

G. Cornu,Droit civil Introduction, Les personnes, Les biedg™ éd., Montchrétien, coll. Domat,
Paris, 2005, n° 263 p. 121.
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notion de « principe » en drdit il est néanmoins possible de considérer que fetsdet
libertés issus de la Convention et de la jurispngdesuropéennes constituent des principes en
tant quiils priment les autres normigsen tant qu'ils déterminent des régles auxquelles
peuvent correspondre des exceptions, en tant gliritent un raisonnement, celui du juge
principalement, et enfin en tant qu'ils constituentobjectif & atteindf& Il s'agit d'un droit

modeéle.

26. D'un point de vue pratique, nous constaterond qWyi a, en premier lieu, aucune
prolifération de normes si le droit interne estfoome au droit européen, le recours a celui-la
étant suffisant pour régler le litige a l'aune gsscriptions conventionnelles auxquelles
correspond alors le droit positif interne. En setbeu, lorsque les régles francaises divergent
du droit européen, une réforme législative ou wstajmnent de la jurisprudence permettra un
alignement des normes nationales sur les normesrgtpnales, renvoyant ainsi a la
premiere situation. Une occurrence intermédiainemge la conservation d'un droit national
spécifique globalement conforme aux exigences deolavention, sous réserve d'un objectif

légitime'®’. Ainsi, il apparait que les normes européennes, de constituer des sources

% F. GenyMéthode d'interprétation et sources en droit ppsitif, Tome 1, 2™ éd. LGDJ, 1954, n°
15 et n° 23 ; G. Ripert,es forces créatrices du drpltGDJ, 1955, n° 132 ; D. de Bechilldra notion
de principe général en droit priyéPréf. B. Saintourens, PUAM, coll. du Laboratotte théorie
juridique, 1998 ; Sur la distinction entre princige droit privé et droits de I'Homme : P. Morvéare,
principe de droit privé Préf. J.-L. Sourioux, Ed. Panthéon-Assas, 199%Met s. Selon l'auteur, le
principe n'est jamais un droit subjectif, n° 57.

% « Il s'agit toujours d'une régle de droit qui viem téte, qui est placée au sommet, qui est plus
importante que d'autres » ; J. Carbonridenit civil, Introduction 26™ éd., PUF coll. Thémis, 1999,
n° 138.

19| a notion de principe se retrouve également eit domstitutionnel ; J. Rivero, « Les “principes
fondamentaux” reconnus par les lois de la Républiqune nouvelle catégorie constitutionnell®»,
1972, chron. 265 ; B. Mathieu, « Pour une recomsasise de “principes matriciels” en matiere de
protection constitutionnelle des droits de 'Hommé. 1995, chron. 211 : selon l'auteuaw droit
international, il appartient de poser des principegandard minimum d'une société respectueuse des
droits de 'Homme, et de définir des principes gaipeuvent étre traités qu'au niveau international
(comme la protection du génome humain ou du painencommun de I'humanité) p. 212.

101 Et ce, au titre de la marge nationale d'apprétiatjui repose sur le principe de subsidiarité du
systéme conventionnel et sur la reconnaissance mglinalisme respectueux de la souveraineté des
Etats. L'usage de ce concept par la Cour européfitnkobjet de nombreux débats ; W.J. Ganshof
Van der Meersch, «Le caractére “autonome” des dsrmet la “marge d’appréciation” des
gouvernements dans linterprétation de la Convengaropéenne des Droits de I'Homme », in H.
Petzold et F. Matscher (edBrotection des droits de I'Homme : la dimensionopgéenne, Mélanges
en I'honneur de Gérard J. Wiard&ologne, Carl Heymanns Verlag KG, 1988, p. 281-D. Olinga

et C. Picheral, « La théorie de la marge d'apptiériadans la jurisprudence récente de la Cour
européenne des Droits de I'HommeRT,DH 1995, p. 567 ; E. Kastanddnité et diversité : notions
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surabondantes, se substituent immédiatement, par deplication dans un litige ou,
médiatement, par le biais d'une réforme, aux rejglégdiques internes. L'applicabilité de la
Convention n’est envisageable que lorsque la solutiu litige extraite du droit interne est
inconventionnelle et que, Iégislateurs et jugegmisent a une prise en considération du texte
supranational. Dans ce seul contexte, elle apg@ienormes non plus complémentaires mais

supplémentaires car antinomiques.

2/ L'appréhension d’une altération de la qualité dudroit francais

27. Les réticences de la doctrine ne se limitent pasosonnement des normes. Une
exception juridique francaise, a I'image de I'extiep culturelle, est également revendiquée
afin de ne pas altérer la valeur du droit intempg, on le sait, reléve du géhié Celui-ci
risque en effet d'étre ravagé par ces regles dpatridont la traduction en droits subjectifs
exacerbés menace de dégénérescence le systénmupificincais

28. La phobie du droit conventionnel européen esttafdplus intense qu'il s’agirait de
'immixtion d’'un corps étranger, d’'un &oit venu dailleurs (...) de nulle past sans
« histoire ni territoire»'**. Est-il nécessaire de rappeler que I'Europgest pas née avec le

Conseil de I'Europe ou les communautés économiguespéennes'® ? Droit venu

autonomes et marge d’appréciation des Etats dafsrisprudence de la Cour européenne des droits
de 'Homme Bruxelles, Bruylant, 1996 ; P. Lambert, « Margdionale d’appréciation et contréle de
proportionnalité », in F. Sudre (dir.l,interprétation de la Convention européenne desitdrde
I'Homme Actes du colloque organisé par 'IlDEDH a Montpllles 13 et 14 mars 1998, Bruxelles,
Nemesis, Bruylant, 1998, p. 63 ; F. Tulkens et bnBay, « L'usage de la marge d’appréciation par la
Cour européenne des Droits de 'Homme. Paravedique superflu ou mécanisme indispensable par
nature ? »RSC2006, p. 3.

102 e droit européen qui prospére au mépris du génie du droit francais, deiicdu droit civil en
particulier » : G. Cornuproit civil Introduction, Les personnes, Les biepgc., n° 263, p. 121. Du
méme auteur, a propos du droit communautaire &€ldéoration d’'un code civil européen, V. « Un
code civil nest pas un instrument communautaiie 2002, chron. 351.

193 |hidem

104 3. Carbonniemroit et passion du droit sous la Véme Républiguéc., p. 48.

195 C'est pourquoi # est possible, dés a présent, de donner un cantearopéen” a des notions
comme la tradition pénale ou I'Etat-société démubqree» ; M. Delmas-Marty, « Vers une autre
logique juridique : a propos de la jurisprudencdad€our européenne des droits de I'HommB »,

1988, chron. XXXV, p. 221-224, spéc. p. 223 ; Jpeatier et F. Lebrun (dir.jistoire de I'Europe
Ed. du Seuil, coll. Histoire, 1990.
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d’ailleurs, mais droit des sociétés occidentalespméennes® réunies par le principe de
société démocratiqt®. Cependant, a peut-étre été discernée derriér@rdaentation
discursive des décisions de la Cour européenrapisée au caractere elliptique des arréts
francais, une tradition anglo-saxonne et par-del@ wvasion par le droit des pays de la
Common law dont l'aversion en France est bien connue. Ligigde ainsi suscitée est
d'ailleurs plus ou moins maquilf®& Pourtant, 4a conception que l'on entretient de la
justice, produit d'une civilisation commune aux ges d'Occident, est enfin, ici et la, trés
largement la méme'®® dans des pays fondés sur de mémes principes itleation et ayant
atteint des niveaux comparables d'industrialisadbile vie, ou «ne fonciére unité regne
dans le droit»™'°. La Convention refléte ainsi un compromis entre teeux traditions
juridiqgues principales en Europe de I'Ouest, ¢dammon law et la tradition dite

« continentale ¥ Par ailleurs, le rapprochement des régles de @hdiit par le systéme

196 B Oppetit, « Droit commun et droit européerins|'internationalisation du droit, Mélanges en
I'honneur de Yvon LoussouarrDalloz, 1994, p. 311 ; l'auteur note, a propos |'@eirope
communautaire, l'absence de référence, autre quemmunt formelle @ux si riches valeurs
spirituelles, intellectuelles ou juridiques de lavilisation européenne, qui constituent pourtant
toujours le ciment de la société européenne

197 Méme s'il faut concéder que l'organisation du @ibrée I'Europe s'est développée de « club des
démocraties » en « école de démocratie » : H. Klekd.e Conseil de I'Europe survivra-t-il a son
élargissement ? s Le droit des organisations internationales, Ratwu'études a la mémoire de
Jacques SchwolBruxelles, Bruylant, 1997, p. 175, spéc. p. 200.

1% A propos de la Cour EDH dont les lectures du vatzte commun sont parfois likérales,
libertaires en fait de maeurs, ou I'on croit devigee I'a emportée l'influence des pays du Newl
dont le corps de droit qu'elle développse«forme jurisprudentiellement, empiriquement, asand
des especes, ce qui n'est pas sans évoquer latformde la Common law en Angletesse: J.
CarbonnierDroit et passion du droit sous la Véme Républiguéc., p. 54.

199 R. David, « Le droit continental, Bommon lawet les perspectives d'jurs communeuropéen »,
in M. Cappelletti (Dir.)Nouvelles perspectives d'un droit commun de I'Egr8gthoff - Klett-Cotta -
Bruylant - Le Monnier, 1978, p. 113, spéc. p. 124.

119 bidem p. 134.

111 J.-P. Costa, « Concepts juridiques dans la juridgmce de la Cour européenne des droits de
'Homme : de l'influence de différentes traditionationales »RTDH 2004, p. 101, spéc. p. 102 : les
principales influences sur la rédaction de la Catige ont été celles exercées par le Royaume-Uni et
la France. M. le Premier Président G. Canivetveelggalement que ghronologiquement au moins,
linfluence s’est exercée, de maniére ascendargs, jdridictions nationales vers les juridictions
internationales avant que ne s'impose comme plissante et naturelle la tendance inverse« Les
influences croisées entre juridictions nationalesneernationales, Eloge de la “bénévolance” des
juges »RSC2005, p. 799.
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conventionnel doit permettre de maintenir les diités en Eurogé? dans le respect des
droits proclamés. L'objectif n'est pas l'uniforniiga, mais l'atteinte d'un standard minimum

de protection des droits de 'HomM#

29. Autre travers : la protection des droits de 'Hoenmboutit a une exaltation de
I'individualisme. Les droits de 'Homme, Ihérésie majeure du XXeme siecle, fondée sur
cette absurdité, la déification de I'homme (...), ®mae dans (cette) monstruosité, la liberté
indéfinie (...), alors qu’il faut reconnaitre un Diet un ordre et une nature cosmique ou
chacun trouve sa liberté réduitenesurable, déterminabké'®. Le droit conventionnel
européen participe a cescristallisations de droits individuels™®> au «mépris du droit
porteur de I'équilibre des institutions'® Les droits subjectifs ont en effet pris leuroess
avec le phénomene des droits de 'lHomme auquebseagoutés I'économie libérale et les
progrés économiques et techniqdésu encore I'engouement pour la psychologie auem#p
de la sociologit®. Le droit subjectif, rérogative individuelle, reconnue a toute personne

112 M. Delmas-Marty, « Le pluralisme ordonné et leteiiactions entre ensembles juridique®»,
2006, chron. 951 ; G. Cohen-Jonathan, « La Conwerguropéenne des droits de 'Homme et les
systémes nationaux des Etats contractanits Droit et justice Mélanges en 'honneur de Nicolas
Valticos, Paris, Pedone, 1999, p. 385, spéc. p. 391 ete.pakalléle, effectué précédemment, avec
I'exception culturelle est d'autant plus permisuguajustement sémantique l'a transformée en
« diversité culturelle », J.-M. Fredon, « La guectdturelle n'aura pas (encore) lieubg Monde 23
novembre 1999.

113 M. le juge D. J. Evrigenis a qualifié¢ la Conventied’instrument d’harmonisation a effet
minimumy», « Le rbéle de la Convention européenne desdddgit'Homme », in M. Cappelletti (dir.),
Nouvelles perspectives d'un droit commun de I'Eer&ijthoff — Leyden-London-Boston, Klett-Cotta
— Stuttgart, Bruylant — Bruxelles, Le Monnier —dfiee, 1978, p. 341, spéc. p. 351.

"4 M. Villey, Réflexions sur la philosophie et le droit, Les &sn1995, XXIV, 108. V. aussi.e
droit et les droits de 'THomme& ™ éd., PUF, coll. "Questions", 1983, p. 13.

115 3. Carbonniemroit et passion du droit sous la Véme Républiguéc. p. 52.
118G, Cornujoc. cit

7 G. Michiaélidés-Nouaros, « L'évolution récentelal@otion de droit subjectif sRTD civ.1966, p.
216, spéc. p. 221.

118 3. carbonnieroit civil, Introduction op. cit, n° 162 ; « Théorie sociologique du droit subjesti

in Flexible droit, Pour une sociolog@du droit sans rigueur9éme éd. 1998, LGDJ, Paris, pp. 179-185,
spéc. p. 180.
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par le droit objectif, pour la satisfaction d'umtérét individuel»''°, est, avec la jurisprudence

européenne, porté a son paroxystheLe Professeur Marcel Waline a en ce sens rekevé |
caractére fonciérement individualiste de toute Brétion des droits de I'Homrife. Pourtant,
l'individualisme ici décrié a ses limites qui samtérentes au systénié puisqu'il y a« une
impossibilité logique en effet & faire coexistey thfférents droits de 'Homme?®:. Or, pour
régler ces conflits d'intéréts il est inéluctabéerdintroduire lintérét généfal Les droits de
I’'Homme sont en conséguence circonscrits naturelienpar le jeu de leur exercice, eu égard
a lintérét de la collectivité et des institutiogsi la composent. En outre, la Convention
prévoit expressément « l'abu$3des droits de 'Homme, encadrant ainsi les priiogs
des sujets de droit. A cette restriction généralajoute la clause « dans une société
démocratique » corollaire ponctuel de l'affirmatide certains droits, figurant dans le
paragraphe 2 des articles. C'est au juge qu'ilrippdra d'assurer le respect des droits en

résolvant les conflits éventudl§ a l'image de la justice anglo-saxonne qui, face médias

119G, CornuDroit civil, Introduction, Les personnes, Les bieh&™ éd., Montchrétien, 2005, n° 35 ;
J. Dabin,Le droit subjectif Dalloz, 1952 ; P. RoubieDroits subjectifs et situations juridiques
Dalloz, 1963.

120 «Le fait que I'énoncé solennel (des principes foretgaux ou principes généraux du droit),
initialement jugé suffisant, trouve un prolongemexprimé en termes de droit subjectif (...) traduit
sans doute plusieurs phénomeénes : linternatioatitis de la société a travers celle de certaines
regles de droit, mais aussi sa judiciarisation (.ef)surtout le passage d'une conception théorigse d
droits a une conception effective de ceux-ciD. Cohen, « Le droit a.», in L'avenir du droit,
Mélanges en hommage a Francois TefP&F, Dalloz, Ed. du Juris-Classeur, 1999, p. 3@&c. p.
396.

121 M. Waline,L'individualisme et le drojtMontchrétien, Domat, 1945, p. 375 et s.

122 « Le programme des déclarations est contradictoifeaclin des prétendus droits de 'Homme est
la négation d'autres droits de 'Homme et pratiqéparément est générateur d'injustiedd. Villey,
Le droit et les droits de I'Homm®&UF Questions,*2°éd. 1983, p. 13.

123 M.-F. Rigaux, « Démocratie relative et relativithi modéle démocratique s Nouveaux
itinéraires en droit, Hommage a Francois RigaBxuxelles, Bruylant, 1993, p. 413, spéc. p. 415.

124 £ Dekeuwer-Defossez, « Réflexions sur les mytleslateurs du droit contemporain de la
famille », RTD civ.1995, p. 249.

125 Article 17 CEDH : «Aucune des dispositions de la présente Convengopent étre interprétée
comme impliquant pour un Etat, un groupement oindividu, un droit quelconque de se livrer a une
activité ou d'accomplir un acte visant a la destiore des droits et libertés reconnus dans la présen
Conventions ou a des limitations plus amples dedreis et libertés que celles prévues a ladite
Convention.

126 \/. Premiére partienfra.
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surpuissants, parvient & concilier la liberté dfgdtmation avec d'autres valels Ainsi, la
Convention «apporte et par-la méme réduit tous les droits pgdts a un dénominateur
commun qui dépasse les intéréts personnels de ticulesres »™22 permettant de concilier les
intéréts de l'individu avec ceux de la collectiviEnfin, I'effet horizontal de la Convention
peut étre un contrepoids aux exces de l'individuad, en exigeant implicitement de chacun
le respect des droits d’autttit

30. Est-il nécessaire de poursuivre l'investigationsiges écrits doctrinaux afin de faire
émerger d'autres vitupérations ? Sans prétendrexidalstivité, I'ostentation des diatribes
permet de cueillir rapidement les fruits de cetteherche. Il est encore reproché a la Cour de
Strasbourg de produire une jurisprudence incortitél&ravaillant a la dévaluation de l'idéal
que constituent les droits de I'Homm® S'agissant de linterprétation développée, les
solutions émises ne sont que le reflet des redndigduels, une photographie subjective des
violations. De méme, toute disposition nécessiteinterprétation, compétence expressément
attribuée a la Cour par l'article 32 de la ConwantiDoit-on avoir recours a l'exemple des
articles 1382 et suivants du Code civil pour démesnia nécessité d'une interprétation ? On
ne peut effectivement résoudre les problémes sidsrformules générales tant qu'ils ne sont
pas posés en particultdt, la pratique constituant la réalisation d'une dinpermettant de

combler les lacunes de la thédffe Quant & la dévaluation des idéaux, préservetrigiss de

127 3.-Cl. Soyer, « L'avenir de la vie privé (face affets pervers du progrés et de la vertu...) », in
L'avenir du droit, Mélanges en hommage a Francesd PUF, Dalloz, Ed. du Juris-Classeur, 1999,
p. 343, spéc. p. 347.

128K, Vasak, « Egoisme et droits de 'THomme (esquigse un procés) s Mélanges offerts a Polys
Modinos, Problemes des droits de 'Homme et défibation européenndParis, Pédone, 1968, p.357,
spéc. p. 360. L'auteur propose d4ailleurs l'ouvertd'une action populaire afin de rendre
potentiellement tout un chacun solidairement resable du respect des Droits de 'homme dans les
Etats contractants et compléter ainsi par la saléldes Européens celle des Etats européens2p. 36

129y, « L’émergence de devoirs individuels », Palitigitre 1, infra.
130 «Plus, au reste, la notion de droits de 'Hommeesidta, plus elle ira en s'affadissant et se
banalisant et moins elle appellera le respect.cainme ailleurs, l'inflation aura pour corollaire la

dévaluation» ; Y. Lequettepp. cit.p. 317.

131 ph, Jestaz, « Les sources du droit : le dépladediem pdle & un autre RTD civ.1996, p. 299,
spéc. p. 308.

132 Kant, Théorie et PratiqueHatier, Paris, 1990, pp. 28-29.
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I'Homme en idéal c'est soutenir gu'ils sont beaasnrréalisables et se délivrer par-la méme

de toute obligation d'action. Tout & fait inutife

31. Les critiques exposées ne peuvent qu'étre exaeerlpar la diffusion de la
Convention européenne des droits de 'Homme daneelations de droit privé, le droit privé
étant entendu commel’ensemble des regles de droit qui gouvernent ksiquliers entre
eux»'3* ou avec les collectivités privées, telles questasiétés, les associatidits Dés lors,
une étude de l'effet horizontal et de sa diffusen droit privé francais se justifie tant au
regard des résistances nationales qu’au regam metiation des droits de I'Homme que cette
interprétation du texte européen implique. En e#atsollicitant I'intervention de la puissance
publique pour la protection et la promotion desitdrale 'Homme dans les rapports
interindividuels, la Cour a permis une optimisatd®s garanties instituées et s'est réserveée la
possibilité d'établir une passerelle inattendueeeles droits de I'Homme et le droit privé.
Qu'ils prennent la voie européenne ou la voie nate® les droits de I'Homme s'immiscent
progressivement dans le droit des Etats membrissintafi des distinctions internes entre le
droit public et le droit privE® L'étendue du champ d'application de la Convergiooutit &
une rencontre inattendue entre les droits de I'Henatle droit privé, la « privatisation » des
droits de 'Homme ayant pour corollaire « |'euramiéation » ou « I'humanisation » du droit
privé. Aucune branche du droit privé francais n’astabri d'une influence européenne.

L’objectif n’est cependant pas de relever les ddifés droits qui pourraient étre soumis a

133 Selon la définition de l'idéal livrée par G. FlauhDictionnaire des idées recuesd. Mille et une
nuits, 1994.

134 G. Cornu (dir.)Vocabulaire juridique CapitantAssociation H. Capitant, PUF, coll. Quadrig&™7
€d., 2005, v° « privé ».

%5 E_ Terré Introduction générale au drgi®™ éd., Dalloz, coll. Précis, 2003, n° 84.

1% « Cette indifférence croissante des organes de las@ation a I'égard de la distinction droit public

- droit privé se manifeste toujours, on doit le staer, au détriment du droit public qui se réduit
progressivement a une peau de chagrin alors quid# privé semble occuper une place de plus en
plus grande et peut-étre envahissamteP. Tavernier, « La Convention européenne degsdde
I'Homme et la distinction droit public - droit péw»,in Liber amicorum Marc-André EissgBruylant,
LGDJ, 1995, p. 399, spéc. p. 406 ; J. Morange, erisee de la notion de liberté publiquamL'unité

du droit, Mélanges en hommage a Roland DraBaris, Economica, 1996, p. 91 ; P. Pelloux,
« L'étude des droits de I'Homme doit étre intengikcaire », in René CassinAmicorum
discipulorumque Liber, tome IV, Méthodologie desitdrde I'HommeParis, Pedone, 1972, p. 9.
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I'effet horizontal, ni de recenser les Iégislatiansjurisprudences qui ne résisteraient pas a un

contréle européen. De précieux travaux ont déjaétiésés sur ce thérié

32. La présente étude a pour objet I'analyse de lactsire de I'effet horizontal de la
CEDH et ses implications en droit privé franéiisCette recherche doit étre ordonnée autour
de deux axes principaux. En premier lieu, il condia de s’interroger sur les méthodes
employées par la Cour européenne afin de comtddadeines du texte de 1950 et d’établir un
lien entre les violations d’origine individuelle letcomportement de I'Etat. De méme, il sera
nécessaire d'étudier comment les juges européangptgarantir un juste équilibre entre les
intéréts en présence alors que le litige horizoimdirect a la particularité d’étre trilatéral :
I'Etat, le requérant et I'adversaire du requéraridi’ordre juridique interne. Ce dernier n’est
certes pas présent a Strasbourg, mais ses int&gtsuvent pas étre ignorées. Une fois mises
en évidence les conditions d’élaboration de I'efffetizontal par la Cour européenne, il faudra
s'interroger sur les modalités de mise en ceuvréeffet horizontal par le juge judiciaire
francais. Juge européen de proximité, il est tdatfais soumis aux regles de droit interne et
aux exigences européennes. S’il peut appliquefet'diforizontal, voire écarter une loi en

contradiction avec la CEDfF, il n’est pas encore autorisé & réexaminer ursrafaprés une

137y. A. Debet,L’influence de la Convention européenne des dmétd'Homme sur le droit civil
Préf. L. Leveneur, Dalloz, coll. Nouvelle bibliotiige de theses, 2002 et J. Raynduad, atteintes aux
droits fondamentaux dans les actes juridiques griRééf. E. Garaud, PUAM, 2003 ; Pour des études
plus spécifiques, V. par exemple : S’agissant dit dies obligations, J. Mestre, « L'influence de la
Convention européenne des Droits de I'Homme suirdét francais des obligations European
Review of private layl994, p. 31 ; J.-P. Marguénaud, « L’influencdad€onvention européenne des
droits de 'Homme sur le droit francais des obligas »,in Le renouvellement des sources du droit
des obligationsAssociation Henri Capitant, T. 1, LGDJ, 19974p. S’agissant du droit des affaires,
J.-F. Flauss, « La Convention européenne des Ofeit4Homme : une nouvelle interlocutrice pour le
juriste d’affaires »RJDA 1995, chron. 524 ; E. Garaud, « La jurisprudenm@mroerciale francaise
face aux interprétations de la CEDH délivrées paube européen » et « La réforme des régles de
droit privé contraires a la jurisprudence de la EEBLes regles commerciales », in J.-P. Marguénaud
(dir.), CEDH et droit privé, L'influence de la jurisprudenale la Cour européenne des Droits de
I'Homme sur le droit privé francaida documentation Frangaise, coll. Perspectiveslasyjustice,
2001, p. 126 et s. et 171 et s. ; R. Dunissai sur la fondamentalisation du droit des a#giThese,
Limoges, 2005. S’agissant du droit du travail, QGarillon, Les sources européennes des droits de
I'Homme salariéthése, Limoges, Bruylant, Bruxelles, 2006 ; JMBrguénaud et J. Mouly, « Le droit
de gagner sa vie par le travail devant la Courpenne des Droits de I'HommeD, 2006, chron.
477.

%8 Pour une étude de droit public et de droit complaréeffet horizontal des droits constitutionnets
conventionnels, V. D. Ribes, Etat protecteur des droits fondamentaux, Rechereh droit comparé
sur les effets des droits fondamentaux entre peesoprivéesThese, Aix Marseille 111, 2005.

139 par exemple, la Chambre commerciale de la Coersgation a écarté la loi du 30 mai 1957 sur le
fondement de la CEDH ; Cass. Com., 8 juillet 2088, Banque Internationale pour le commerce et
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condamnation de la Cour européenne. De méme, sonrdiu caractéere bilatéral du conflit
interne, la technique d'interprétation horizontalésse en ceuvre au Palais des droits de
I’'Homme ne peut étre identiquement transposée @ih fdancais.

En second lieu, la généralisation de l'effet horia) tant par le juge européen que par le
juge interne, doit étre mise en perspective. D’pad, la diffusion de l'effet horizontal en
droit privé francais doit étre étudiée en consiti@nade I'ordre public européen. Par la
médiation de I'effet horizontal, il semble qu’urpprochement de I'ordre public européen et
de l'ordre public interne s’effectue, et que le @&t se renouvelle au contact du premier.
D’autre part, s'il est acquis que I'effet horizanéaété élaboré et développé au bénéfice des
individus, cette technique d’interprétation a égedat pour corollaire d'imposer a chacun le
devoir de respecter les droits d'autrui. La viguedgionnée a la notion de devoir constitue un
bouleversement et cette nouvelle dimension dedsdd® I'Homme devrait permettre de

désamorcer les critiques relevées précédemment.

33. Une difficulté méthodologique s’est présentée tda réalisation de cette étude. En
effet, I'étude de I'effet horizontal et de ses imations nécessite de recourir a des notions de
droit privé, bien connues des privatistes, ain& ges concepts désormais classiques de droit
international. La définition de telles notions, géra parfois fastidieuse pour le lecteur
spécialiste, a cependant été jugée nécessairea@rpréhension de la technique de I'effet
horizontal. En outre, I'évolution de la connaissada droit européen par les juristes de droit
interne entraine une vulgarisation des méthodespéaennes. Néanmoins, la encore, un bref
rappel de ces mécanismes, qui sont pour certaiaslielex communs, a paru utile a la

présentation du sujéf.

34. Une recherche sur l'effet horizontal de la Coni@nteuropéenne des droits de
'Homme et sa diffusion en droit privé francais wegft un examen des conditions
d’élaboration et d’application de cette techniqtietérprétation puis des conséquences d’'une
telle expansion des droits de 'lHomme. Une étud@aaeaise en ceuvre de I'effet horizontal

(Premiére Partie) précédera unise en perspective de I'effet horizontalSeconde Partie).

l'industrie de la Guinée c. SARL Grégori Internaid, JCP 2005, 1l, 10111, note H. Kenfack et B. de
Lamy.

140 'étude de la jurisprudence européenne n'incli les arréts et décisions postérieurs au 31 ao(t
2006.
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PREMIERE PARTIE

LA MISE EN EUVRE DE L’'EFFET HORIZONTAL
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35. L'initiative d’'une application des droits de I'Haone dans les relations privées
revient a la Cour européenne, qui est la premigrdigtion internationale a avoir reconnu la
nécessité de protéger les individus contre lesom&tid’autres personnes privEes La
diffusion horizontale des droits de 'Homme se ferglr la reconnaissance d’obligations
étatiques et le mécanisme, issu du droit internatigénéral, d'imputabilité. L’applicabilité
horizontale des dispositions conventionnelles reaenla Cour procede ensuite au contréle
de la légitimité de l'ingérence. A cette phase datentieux, la Cour est confrontée a des
exigences ambivalentes. Elle doit en effet vérifeerespect des droits de 'Homme par un
Etat, alors que la violation alléguée trouve sas®mdirecte dans un comportement individuel.
L’absence de disposition conventionnelle relativena diffusion interpersonnelle des droits
européens peut expliquer le défaut de méthodegeré@tiréguliere des juges pour affirmer et
justifier une telle extension des droits de I'Homr@st cependant nécessaire de clarifier les
conditions d’élaboration de I'effet horizontal emison du nombre croissant d’arréts faisant
application de ce mécanisme de protection dessddat’Homme et des enjeux corrélatifs
tant pour les Hautes Parties contractantes quelpesyrarticuliers. En effet, la subsidiarité du
systéme conventionnel europ&&nimplique la nécessaire intervention d'une autorité

nationale compétente susceptible de trouver unee issiéquate au litige examifié C'est

141 G. Cohen-Jonathan, « Responsabilité pour attesbe droits de 'Homme »n SFDI, La
responsabilité dans le systeme internatipiaris, Pedone, 1991, pp. 101-135, spéc. p. E1Sudre,
Droit international et européen des droits de I'Hme 7°™ éd. refondue, PUF, coll. Droit
fondamental, 2005, n° 167, p. 244. Pour une étlae genérale de l'influence de la jurisprudence
européenne, V. G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flhessayonnement international de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I'HomBriylant, Nemesis, coll. Droit et justice, 2005.

192 Conformément au droit international général, lan@mtion contient le principe du caractére
subsidiaire du recours supranational. Ainsi, aumnés de l'article 35 CEDH, la Cour ne peut étre
saisie qu'aprés I'épuisement des voies de recotesnies, tel qu'il est entendu selon les princiges
droit international généralement reconnus, et damsdélai de six mois a partir de la date de la
décision interne définitive. Le requérant doit donc chercher a faire vaeg droits au sein de l'ordre
juridigue interne, avant saisir la Cour européelnelicard, « Article 26 »in L.-E. Pettiti, E. Decaux
et P.-H. Imbert (dir.)La Convention européenne des droits de I'Homme, ramtaire article par
article, 2™ éd., Economica, 1999, pp. 591-620, spéc. p. 39aérticle 26 correspond a I'actuel article
35). La raison d'étre de la régle de subsidiastéde ménager la souveraineté des Etats : G. Cohen-
JonathanlLa Convention européenne des droits de 'HomRresses universitaires d'Aix-Marseille -
Economica, 1989, p. 110.

% «La Convention confie en premier lieu & chacun deéstsEcontractants le soin d’'assurer la
jouissance des droits et libertés qu’elle consates institutions créées par elle y contribuentede

c6té, mais elle n’entrent en jeu que par la voietentieuse et apres épuisement des voies de recours
internes», Cour EDH, arréHandyside c. Royaume-Udu 7 décembre 1976, série A, n° 24, § 48 ;
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pourquoi «'objectif a atteindre consisterait ainsi en ce giaedemande en justice soit, en
matiére de droits de 'Homme, satisfaite par leatEteux-mémes** Pour tendre vers cet
objectif, il est essentiel d’établir les critéragede juge interne doit prendre en considération
afin de satisfaire aux exigences européenneswesadi I'application horizontale des droits de

'’Homme.

36. Parce que la mise en ceuvre de l'effet horizorgdve a la fois des instances
européennes et des autorités nationales, une anddgs conditions d’élaboration de I'effet
horizontal par le juge officiel de la CEDH (Titre, Iprécedera I'étude des conditions
d’application de I'effet horizontal par le juge iwatal (Titre 11).

JDI 1977, p. 706, obs. P. Rollan(GACEDH n° 7, comm. F. Sudre ; F. SudBrpit international et
européen des droits de I'Hompag. cit, n° 226.

144 J.-F. Burgelin et A. Lalardrie, « L'application the Convention par le juge judiciaire francaism, i
Mélanges en hommage a Louis Edmond Petitixelles, Bruylant, 1999, pp. 145-163, spéc..146
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TITRE |

L’'ELABORATION DE L'EFFET HORIZONTAL
PAR LE JUGE EUROPEEN

37. La Cour supranationale ne pouvant directementhm@nles litiges interpersonnels, le
mécanisme de l'effet horizontal présente des caratiques spécifiques lorsqu’il est mis en
ceuvre a Strasbourg. L'indispensable présence é¢atiglige les organes de la Convention a
élaborer un raisonnement intégrant le comporteestHautes Parties contractantes. Si cette
contrainte procédurale ne pose aucun probleme ssagi de I'applicabilité de [I'effet
horizontal, elle peut s’avérer embarrassante lditsglagit de résoudre I'affaire. C'est
pourquoi, en premier lieu, il conviendra de présetes modalités de reconnaissance d’un
effet horizontal. Assez facilement, la Cour eswvpaue a étendre les obligations étatiques aux
rapports horizontaux en recourant a la technique aldigations positives mais aussi a
I'article 1*" de la Convention. La simplicité apparente de cetéssentation ne doit pourtant
pas occulter I'absence de rigueur de la jurispradezuropéenne provenant de la dualité de
fondements de I'extension interindividuelle de IBOZH. En second lieu, il sera nécessaire
d’analyser comment la Cour de Strasbourg peut lenan litige opposant une personne
privée a un Etat alors qu’un autre particulieraeborigine de la contestation du requérant. En
effet, on peut légitimement s’interroger sur leacé¢re équitable de la procédure suivie a
Strasbourg deés lors que I'Etat s’est substituéopplbsant initial du requérant. La solution
apportée au conflit n'est-elle pas biaisée parésgnce étatique et I'absence de la personne
privée impliquée dans le conflit devant les juridins internes ? La résolution d'un conflit

horizontal indirect doit donc étre étudiée en cdé@sition du caractére trilatéral de ce conflit.

38. Ainsi, a la présentation de la dualité des fondemele I'effet horizontal indirect

(Chapitre I) succedera une étude de la « trilatéraldu litige horizontal (Chapitre II).
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CHAPITRE |

LA DUALITE DES FONDEMENTS
DE L'EFFET HORIZONTAL

39. L'étude du rayonnement horizontal de la Conventeamopéenne des droits de
I’'Homme requiert une analyse des fondements etcdastructions juridiques a l'origine de
cette extension des droits conventionnels. Comnentuges européens ont surmonté le
silence de la Convention et réussi a soumettrectegentieux d’origine privée a leur
contréle ? Les méthodes d’interprétation relatiad®ffet horizontal ont-elles évolué depuis
le premier arrét ayant retenu une telle applicatierla Convention ? De méme, les juges de
Strasbourg suivent-il une ligne directrice ou sbnessentiellement pragmatiques ? Les
réponses a ces questions orienteront I'étude deditmns d’élaboration de I'effet horizontal
par le juge européen. Actuellement, deux voiesngisdies permettent a la Cour européenne
de légitimer cette extension du champ d’applicaties droits de 'Homme : d’'une part, le
concept prétorien d’obligations positives, d’ayiest, I'article premier de la CEDH. Ces deux
fondements coexistent sans gu'il soit possible éerdhiner exactement le role respectif de
chacun dans I'élaboration de I'effet horizontatlfétablir la dialectique qui sous-tend le choix

entre ces deux fondements.

40. En ce sens, l'effet horizontal de la ConventiorRiene repose sur une construction
jurisprudentielle prudente et progressive. Il nagit’ pas d'une technique d’interprétation
aboutie. Sa construction varie selon les affairete® droits de 'Homme en cause, sans
cohérence apparente. Aussi, la variété des fondsndenl’effet horizontal de la CEDH doit
étre présentée (Section I) avant de tenter de amdpe la logique européenne présidant a

I'articulation de ces fondements (Section II).
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SECTION | — LA VARIABILITE DES FONDEMENTS DE L’EFFE T HORIZONTAL

41.La Commission européenne des droits de I'Hommeae&brigine du mécanisme
d’application horizontale de la CEDH et, depuisClaur a amplement étendu cette méthode
d’interprétation. De l'étude du raisonnement adops les juges strasbourgeois afin
d’octroyer une dimension horizontale au texte eéeop il ressort une jurisprudence
hétérogene. Initialement fondé sur une obligati@mtigue indéterminée, I'effet horizontal fut
par la suite relié a la technique prétorienne ddgations positives. Parallélement a cette
derniére construction, toujours en application,jlegs strasbourgeois mettent en ceuvre une
diffusion horizontale de la Convention fondée santicle premier de la CEDH, imposant aux
Etats une obligation générale de respect des dieittHomme. Une présentation détaillée
des différents raisonnements a l'origine d’'une @agibn interindividuelle de la CEDH doit
par conséquent étre effectuée. Ainsi, si I'effetizumtal est traditionnellement associé aux
obligations positives (8§ 1), il est aujourd’hui glus en plus fréquemment fondé sur l'article

premier de la Convention européenne des droitdHdeime (8 I1).

§ | - L'EFFET HORIZONTAL FONDE SUR LES OBLIGATIONS POSITIVES

42. Les obligations positives ont été instituées pacour afin de contraindre les Etats a
ne plus adopter une attitude passive a I'égardddeiss de 'Homme. Or, I'action positive
exigée des Hautes Parties contractantes s’est parsuite étendue aux relations
interindividuelles. Les premieres décisions europés relatives a I'effet horizontal sont en
effet fondées sur une obligation d’intervention Idgat (A). La jurisprudence postérieure
reliera plus explicitement 'effet horizontal aubligations positives, de telle fagcon que les

secondes apparaissent nécessaires a I'affirmatiqmesier (B).

A/ LES PREMICES DU RAISONNEMENT EUROPEEN
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43. Dés 1963, la Commission européenne des droits’HEmme*® s'est montrée
favorable a la reconnaissance d'une diffusion de Clanvention dans les relations
interindividuelles. En I'espéce, le requérant, andé pour dénonciation calomnieuse,
reprochait aux autorités belges une violation désles 6 et 10 en raison de leur refus de
poursuivre un organe de presse contre lequel iit gvarté plainte. La Commission
strasbourgeoise s'est déclarée incompétatittne personagle demandeur s'en prenant a des
« journaux indépendants de l'autorité publique sagbne materiag puisqu'il réclamait un
droit a I'ouverture de poursuites pénales conttx-ceé L'instance européenne a héanmoins
ajouté que da question pourrait se poser de savoir si le ddstréponse ou de rectification
s'analyse, au moins en Belgique, en un “droit dectgre civil ”, au sens de l'article 6 § 1 de
la Convention et (ou) s'il constitue un corollaide la liberté d'expression, telle que la
consacre l'article 10 (...) ; que, dans l'affirmativiefaudrait se demander si les autorités des
Etats contractants n'ont pas l'obligation de veiléal respect de ce droit dans les rapports
entre particuliers '°. La premiére décision relative a la question dapplicabilité
interindividuelle de la CEDH, devant les organemstiourgeois, associe donc obligation
étatique et protection des droits de 'Homme dassrélations interpersonnelles. En effet, la
Commission envisage l'effet horizontal de la Corii@n sous I'angle d’'une obligation de
I'Etat de veiller au respect des droits de 'Homdams les relations privées. Ultérieurement,
diverses requétes relatives a la protection dibéaté syndicale ont favorisé une réflexion des
membres de la Commission ou de la Cour sur la guede I'applicabilité de la CEDH dans

les relations interpersonnelles.

145 Décision non publiée du 18 décembre 1963 (reql906/63) citée par M.-E. Eissen, « La
Convention européenne des droits de 'Homme edtiigations de l'individu : une mise a jourim,:
René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, I, fuatection des droits de 'Homme dans les
rapports entre personnes privédzaris, Pedone, 1971, pp. 151-162, spéc. p. 198-©bus pouvons
remarquer la précocité de la réflexion sur I'efietizontal menée au sein des organes strasbourgeois
et plus précisément par la Commission, puisqu'eédB18 jurisprudence et la méthode interprétative
européennes n'en étaient qu’'a leurs balbutiemeetds deux arréts avaient été rendus par la Cour
européenne.

196 M.-E. Eissen remarque que le rejet de la requéie découle sans ambiguité des articles 19 et 25
de la Convention, n'impliqgue cependant en aucuneiéna le rejet de la théorie de la “drittwirkung”

: la Commission se place sur le terrain de la peha@ et des sanctions, non sur celui du fond et des
obligations», op. cit, p. 157.
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44. L’affaire du Syndicat national de la police belgeléturée par un arrét de la Cour
européenne en date du 27 octobre 187% permis & la Commission de préciser son
appréciation favorable a 'effet horizontal de IBREH. Le requérant, un syndicat ouvert aux
fonctionnaires de la police communale belge, rdpaicaux autorités internes de ne pas lui
reconnaitre la qualité d’organisation représentatliiexcluant de ce fait de la consultation
prescrite par la législation nationale et contriftuainsi, selon lui, a une baisse de ses
effectifs. La Cour européenne n’ayant ni relevamprécié les incidences d’une distinction
entre I'Etat employeur et I'Etat Iégislateur, sa@isonnement ne comporte par conséquent
aucune précision relative a notre sujet. Cepentia@pmmission affirma qu’ ik est vrai que
la Convention garantit essentiellement les libertéslitionnelles de I'Etat (...). Cela ne
signifie pas pour autant que I'Etat ne soit pasighlde protéger les individus contre
certaines formes d’ingérences émanant d’autresvidds, groupes ou organisations. S’ils ne
peuvent eux-mémes étre tenus pour responsableanfdiev Commission) de tels actes qui
constituent une violation de la Convention, I'Epetut dans certaines circonstances, en étre
responsable**®. Une nouvelle fois, I'idée d’une obligation étatigde protéger les individus
contre les ingérences émanant des personnes peastasancée. L’affirmation est cependant
plus précise qu’en 1963 puisque I'obstacle d’'urt@impétenceatione personages organes
européens relativement aux litiges interindividueds surmonté par la médiation de I'Etat,

dont la responsabilité n’est pas exclue.

45. La Commission a, dans un litige relatif a la liBed’expression, confirmé cette
approche propice au développement de I'effet hatedoen précisant le lien entre violations
individuelles des droits de ’'Homme et obligatidat&gue. Saisie par une entreprise de presse
se plaignant de ne pouvoir, en vertu d’une légmhanéerlandaise, publier les programmes de
radio et de télévision, la Commission rejette lguéte aprés une argumentation détaillée,
dans un rapport datant du 6 juillet 14”6Cependant, elle note dans alsiter dictumqu’un
probleme se poserait sous I'angle de l'article &@dalConvention si ¥n Etat manqu(ait) a

47 Cour pléniére, Série A n° 19Dl 1978, pp. 685-693, obs. P. RollandFEDI 1976, pp. 121-124,

« Trois affaires syndicales devant la Cour européeates droits de I'Homme », note R. PelloRDH
1976, pp. 71-80, « Le principe de non-discrimimatétans la jouissance des droits de I'Homme (a
propos de l'affaire “syndicat national de la pollmige”) », note G. Sperduti.

148 Rapport du 27 mai 1974, § 59FDI 1975, pp. 341-342, obs. G. Cohen-Jonathan etIhdgué.

%9 Req. n° 5178/71De Geillustreerde Pers N.V. c. Pays-Ba&FDI 1976, pp. 132-134, obs. G.
Cohen-Jonathan.
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son obligation d’empécher les concentrations desgeeexcessives Cette affirmation a été
interprétée comme signifiant que I'Etat, non sewetnne doit pas entraver la liberté
d’expression des organes de presse, mais doit &e davoriser I'existence de média
permettant de concrétiser ces droits;'est-a-dire finalement veiller a ce que la liberté
d’information ne soit pas menacée par des tierdigation active)»*°. Dés l'origine, la

Commission européenne des droits de I'Homme appa®@ic sensible aux menaces

d’'ingérences provenant de personnes privees.

46. Par deux arréts rendus contre la Suéde le 6 fé¥8&6, la Cour a évoqué la
difficulté de I'applicabilité de la Convention au&lations interpersonnelles, sans pour autant
s’engager explicitement dans cette voie ni la g¥fudéfinitivement. Dans la premiere
affaire™, le syndicat requérant reprochait a I'Office na#ib suédois des négociations
collectives, représentant I'Etat employeur, de orecture des conventions collectives qu’avec
trois grandes fédérations d’employés de I'Etat siggcte qui I'aurait empéché de désigner
certains représentants ou délégués syndicaux edffi@t aurait entrainé une chute de ses
effectifs. Dans le second liti§®&, les requérants se plaignaient d’'une dispositiamed
convention collective les écartant du bénéfice d’'angmentation rétroactive de salaires, en
raison de leur appartenance a des syndicats aygahisé une gréve. Chacun des arréts
rendus comporte des informations relatives au dsgitdical, mais ils retiendront notre

attention pour leur seule évocation de I'effet honial.

47. Dans chaque affaire, I'Etat suédois argua dudaé le probleme en cause relevait
des relations de droit privé. Il soutint en effeleqed’'une maniere générale, la Convention
tend surtout a protéger l'individu contre I'Etat msidéré comme puissance publique et
n'astreint pas ce dernier a veiller au respect de slauses dans les relations de droit psivé

Or, selon le Gouvernement, les requérantse «s’en prendraient pas aux autorités

%0 G. Cohen-Jonathanp. cit, p. 134. Selon cet auteur, il s’agirait d’'une ghtion juridique pouvant
étre sanctionnée sur le fondement de l'article 10.

131 Cour EDH, arréByndicat suédois des conducteurs de locomotiv@séadedu 6 février 1976, série
A, n° 20 ;CDE 1978, pp. 344-348, obs. G. Cohen-Jonathan ; RolBel« Trois affaires syndicales
devant la Cour européenne des droits de 'Homm&B) 1976, p. 122-127.

152 Cour EDH, arréSchmidt et Dahlstrém c. Suéde 6 février 1976, Série A, n° 2ICDE 1978, pp.

348-350, obs. G. Cohen-Jonathan. : R. PellouxpisTaffaires syndicales devant la Cour européenne
des droits de 'Homme AFDI 1976, p. 122-127.
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|égislatives, exécutives ou judiciaires suédoisegis bien a ['Office national des
négociations collectives et donc a I' “Etat emploge» et «la Convention ne saurait créer
pour celui-ci, dans le domaine des conditions dlengt de travail, des obligations
nincombant pas aux employeurs du secteur psivé La Cour qui n'avait pas encore eu
I'opportunité de se prononcer sur la dimension zwriale de la Convention précisa que ce
texte ne distingue nulle part expressément engetiibutions de puissance publique des
Etats contractants et leurs responsabilités d’epepis. Elle poursuivit en affirmant que
«l'article 11 s'impose par conséquent a |“Etat eoy®ur”, que les relations de ce dernier
avec ses employés obéissent au droit public ouaiti mrivé. Des lors, la Cour n'estime pas
devoir s'arréter a la circonstance que de touteofacertains griefs du requérant paraissent
viser a la fois I'Office et I'Etat suédois en tapte puissance publique. Elle ne croit pas
davantage avoir a se prononcer sur l'applicabilitéecte ou indirecte de l'article 11 entre
simples particuliers stricto senstr”. Par cette affirmation, la Cour laisse donc owveda
fameuse controverse sur linvocabilité de la Conien dans les rapports entre

particuliers »'*°, et n’écarte pas catégoriquement une telle indéation de la Convention.

48. A la suite de ces décisions, la Cour européenmditreen 1981, dans l'affairéoung,
James et Webstaontre Royaume-UHi°, une décisiora priori hybride et problématique
qguant a son approche de I'effet horizontal. Il denvcependant de I'évoquer a ce stade de la
présentation des arréts relatifs a notre sujet. regsiérants avaient été licenciés par les
Chemins de fer britanniques apres avoir refuséatfilier a 'un des syndicats avec lesquels
leur employeur avait conclu des accords de monogielmbauche ou « closed shop ». Selon
ces accords entre syndicats et employeurs, lesiésaldune catégorie déterminée étaient
obligés d’adhérer a un syndicat désigné, avant éenbauchage ou apres, dans un délai
raisonnable. Ces conventions, dont I'objectif affer était la promotion des intéréts des

syndicats, permettaient d'imposer le licenciemesg don-syndiqués ou l'interdiction de les

152 § 36 de l'arrétSyndicat suédois des conducteurs de locomotves 32 de I'arréSchmidt et
Dahlstrom

154 § 37 de l'arrétSyndicat suédois des conducteurs de locomotves 33 de I'arréSchmidt et
Dahlstrom

15 G. Cohen-Jonathanp. cit, p. 344.
16 Cour EDH, arrétvoung, James et Webster ¢. Royaumeduni3 ao(t 1981, série A n° 4CDE

1982, pp. 226-232, obs. G. Cohen-Jonath&RDI 1982, pp. 499-504, obs. R. PellowDl 1982, pp.
220-224, obs. P. Rolland.
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embaucher. La législation anglaise alors en viguwuorisait une telle sanction au défaut
d’adhésion a moins que I'employé ne puisse moswerrefus par des convictions religieuses.
Les requérants, employés licenciés ne pouvanfigrstie telles convictions, se plaignirent

d’'une atteinte a leur liberté de pensée, de consejal’expression et d’associatioh

49. Devant les instances strasbourgeoises, le Gouwemteplaida qu’on ne pouvait lui
imputer de tels licenciements puisqu’ils avaieré ptononcés par les responsables d’'une
entreprise. Le 14 décembre 1979, la Commissionpégrme des droits de I'Homme réfuta
cet argument au motif qu’ ik est bien établi désormais que la Convention iemtdes
articles qui non seulement protégent I'individu tten’Etat, mais obligent I'Etat a protéger
les droits de lindividu méme contre les agissemetiautrui»™%. A la suite de cette
affirmation, la Commission de Strasbourg citaitrriéd Marckx du 13 juin 1979, en son
paragraphe 3%°. Le Professeur G. Cohen-Jonathan s'est interragd'apportunité d’une
telle référence et a relevé que l'arrét rendu eoidr Belgigue @ mis en évidence plus
nettement qu’autrefois le fait que le respect d€tmvention exige de la part de I'Etat non
seulement une absence d’ingérence mais, selonr@mstances, de véritables obligations
actives»'®. Selon cet auteur, la Commissiom &ré toutes les conséquences de cet arrét en
condamnant une abstention de I'Etat permettant #axs d’intervenir dans les droits
garantis»'®.. L’arrét Marckx ou plus précisément les obligations positives Gt ainsi

un fondement opportun a I'effet horizontal puisdg@e&Commission européenne des droits de

157 Articles 9, 10 et 11 de la CEDH

%8 Comm. EDH, rapport du 14 décembre 1979, § 168 C@hen-Jonathan et J.-P. JacqMEDI
1980, pp. 362-365,

159 Cour EDH, arréMarckx c. Belgiquelu 13 juin 1979, série A n° 31 ; Selon le parageapl de cet
arrét, «en proclamant par son § 1 le droit au respect deigafamiliale, I'article 8 signifie d’abord
que I'Etat ne peut s'immiscer dans I'exercice dedgmt, sauf sous les strictes conditions énoneages

§ 2. Ainsi que la Cour I'a relevé en I'affaire “iguistique belge”, il &'essentiellement” pour objet de
prémunir 'individu contre des ingérences arbitresr des pouvoirs publics (...). Il ne se contente
pourtant pas d'astreindre I'Etat a s’abstenir derp#les ingérences : a cet engagement plutét négati
peuvent s'ajouter des obligations positives inh&asra un “respect” effectif de la vie familiake;
CDE 1980, pp. 473-481, chron. G. Cohen-Jonath&dD1 1980, pp. 317-323, chron. R. PellowDl
1982, pp. 183-187, chron. P. Rolland ; M. Bossuyt,arrét Marckx de la Cour européenne des droits
de I'Homme »RBDI 1980, pp. 53-81 ; F. Rigaux, « La loi condamnérépos de I'arrét du 13 juin
1979 de la Cour européenne des droits de I'HOm@€ 3979, pp. 513-524GACEDH n° 48, comm.

A. Gouttenoire.

189 CDE 1982, chron. pp. 226-232, spéc. p. 227.

181 oc. cit.
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'Homme avait auparavant, dans les premieres affaimterpersonnelles, relevé que
I'application interindividuelle des dispositionsra@ntionnelles serait envisageable en vertu
d’'une obligation étatique, laquelle demeurait juabpis indéterminée et imprécise. L'arrét
Marckx a par conséquent permis a la Commission de l&gituime évolution gu’elle avait
amorcée avant ce méme arrét. Le lien entre effatdrdal et obligation positive est donc
esquissé et la Cour, par la suite, reliera ideptigent ces deux innovations interprétatives.

Cependant, en 1981, elle suivra un raisonnemeiiétrlift.

50. Les juges européens ont en effet estimé, dansemm&que préliminaire, queselon
I'article 1, chaque Etat contractant reconnait “aute personne relevant de (sa) juridiction
les droits et libertés définis (dans) la (...) Corti@ni' ; partant, quand la violation de I'un
d’eux dérive d’'un manquement du Iégislateur nati@gneette obligation, la responsabilité en
incombe a I'Etat. Or, si la cause immédiate deséwdents d'ou a surgi I'affaire réside dans
I'accord de 1975 entre British Rail et les syndgcale cheminots, c’est le droit interne en
vigueur a I'époque qui a rendu licite le traitememdnt se plaignent les intéressés. La
responsabilité de I'Etat défendeur pour toute icfran a la Convention qui en aurait découlé
se trouve donc engagée sur cette base ; il n'y & la de déterminer si elle I'est aussi,
comme le soutiennent les requérants, en raisoma dgidlité d’employeur qu’aurait I'Etat ou
du contrdle exercé par lui sur British Rail®’. Cette affaire nous invite a formuler deux

observations.

51. En premier lieu, il convient d’indiquer que l'arr&oung, James et Webstest
actuellement présenté comme le premier de la Cowopéenne a avoir reconnu une
applicabilité horizontale de la Conventifh ce que les annotateurs de I'époque n’avait pas
relevé de facon aussi affirmative. Ces dernierdeataa I'inverse souligné une certaine
indifférence de la Cour sur ce point. Le ProfesdRabert Pelloux exposait en 1982 que,
«sans prendre parti sur le point de savoir si 'Eghployeur serait ou non soumis a la
Convention, la Cour, a la suite de la Commissiatinge que la responsabilité éventuelle de
I'Etat découle de sa législation qui a rendu poksile licenciement des requérants, et non de

sa qualité, sans doute discutable, d’'employgtf Le Professeur Cohen-Jonathan remarquait

1028 49,
183 SudreGACEDH p. 31.

184 AFDI 1982, p. 501.
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quant a lui, a propos de cet effet horizontal, que Cour ne veut pas s'appesantir sur ce
point et encore moins en extraire une doctrine galeé ce qui répond assez bien également
au désir du gouvernement. Elle constate cependpd,c’est le droit interne en vigueur a
I’époque qui a rendu licite le traitement dont daignent les intéressés ; la responsabilité de
I'Etat défendeur se trouve donc éventuellement gégaur cette base®®. Il n’était donc pas
évident, a I'époque ou l'arrét a été rendu, quEdar venait de reconnaitre explicitement une
applicabilité horizontale de la Convention. Poutaat} I'interprétation actuelle de cette
décision ne doit pas étre remise en question peikxpufaits a I'origine du litige sont topiques
d’une relation interindividuelle, et que, nous Emens, le raisonnement retenu par la Cour en
1981, et occulté pendant plusieurs années, rédppasu soutien d’'une nouvelle forme
d'effet horizontal®®. En effet, la justification proposée alors par jleges, issue de I'article
premier de la Convention, va ultérieurement pemmette déployer I'effet horizontal de

certaines dispositions européennes.

52. En second lieu, l'arrélYoung, James et Websteontient les deux formes de
construction de l'effet horizontal par les instamckinterprétation européennes, d'une part le
recours aux obligations positives dans le rapperfadCommission, d’autre part, la référence
a l'article premier de la Convention dans l'arrétld Cour. Cependant la seconde méthode
sera longtemps écartée au profit de la théorieobiBgations positives. C’est en effet sur ce
fondement que I'effet horizontal va étre amplemenkongtemps développé par les organes

strasbourgeois.

B/ LA RATIONALISATION DU RAISONNEMENT EUROPEEN

53. Nous avons constaté que, sans l'adopter expresselaeCour n’excluait pas une
application horizontale de la Convention européedes droits de 'Homme. Quant a la
Commission, son évocation d'un possible effet intbviduel de la CEDH était reliée a l'idée
d’'une obligation étatique puis ultérieurement anfgion d’obligation positive. Or, cette
théorie va constituer une assise essentielle dadiidation de I'effet horizontal puisque, tres
explicitement a partir de 1985 et actuellement esda Cour va recourir a cette notion pour
justifier la dimension interpersonnelle des dispposs européennes. Une présentation de la

15 CDE 1982, p. 227 ; Patrice Rolland n'insista pas nlois pur ce prétendu aspect novateur de I'arrét
Young, James et WebstaiDI 1982, p. 221.

186/ infra.
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notion d’obligation positive et de ses implicatiqa$ est dés lors nécessaire avant d’établir le
lien effectué par la Cour européenne entre cetthadé d’interprétation et I'effet horizontal
de la CEDH (2).

1/ Le concept d’obligation positive

54. La reconnaissance d’obligations positives a lagdndes Etats contractants constitue
linnovation majeure du travail interprétatif euémpi®’. Les « obligations positives »
caractérisent de maniere éclatante la préoccupattmstante des juges officiels de la
Convention d'établir des droits et libertés effstl.

55. La notion d’obligation positive, d’origine préterine, apparait pour la premiere fois
dans la jurisprudence de la Cour européenne dés die 'Homme en 1968, lors de I'arrét
dit «affaire linguistique belge™$®. Examinant I'impossibilité pour certains parentiges

7 D. Spielmann,L’effet potentiel de la Convention européenne des droitsI'ldemme entre
personnes privées, BruxelleBruylant, 1995, p. 64 et s. ; du méme auteurpkgations positives et
effet horizontal des dispositions de la Conventipin F. Sudre (dir.),L'interprétation de la
Convention européenne des droits de 'Hommetes du colloque organisé par I'l.D.E.D.H. a
Montpellier les 13 et 14 mars 1998, Bruxelles, NeisyeBruylant, 1998, p. 133 ; F. Sudre, « Les
“obligations positives” dans la jurisprudence edmme des droits de 'HommeRTDH, 1995, pp.
363-384 ; du méme auteur, « Les “obligations pessiti dans la jurisprudence européenne des droits
de I'Homme »,in Paul Mahoney et al. (éd.Rrotection des droits de I'Homme : la perspective
européenne. Mélanges a la mémoire de Rolv RysSd&igne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, pp.
1359-1376 ; L. Sassd,es obligations positives en matiére de droits &andntaux, Etude de droit
comparé, de droit allemand, européen et franctiése, Caen, 1999 ; G. Malinverni, « Les fonaion
des droits fondamentaux dans la jurisprudence @otamission et de la Cour européenne des droits
de 'Homme »,in Im Dienst an der GemeinschBasel-Francfurt, Verlag Helbing et Lichtenhahn,
1989, pp. 539-560, spéc. p. 546 et s.; F. Sudrejt international et européen des droits de
'Homme préc., n° 163 et s. ; J.-P. Marguéndual Cour européenne des droits de I'Homrialloz,

coll. Connaissance du droit, p. 40 et s.

188 | a ligne directrice des méthodes d'interprétatiises en ceuvre réside dans l'affirmation selon
laquelle I'objectif essentiel de la Cour est dpretéger des droits non pas théoriques ou illusire
mais concrets et effectifs: Cour EDH, ArrétAirey c. Irlande du 24 octobre 1979, série A n° 33, §
24 ; AFDI 1980, p. 323, obs. R. PellouxDE 1980, p. 470, obs. G. Cohen-Jonathdbl, 1982, p.
511, obs. P. RollandGACEDH n° 2, comm. F. Sudre. Cette conception était géjaeptible dans
des arréts antérieurs ainsi la Cour a pu affirquer «s'agissant d'un traité normatif, il y a lieu (.de¢
rechercher quelle est l'interprétation la plus prepa atteindre le but et a réaliser I'objet de “la
Convention” et non celle qui donnerait I'étendueplas limitée aux engagements des Partie€our
EDH, arrétWembhoff c. RFAlu 27 juin 1968, série An° 7, § 8.

189 Cour EDH, arréiAffaire « relative & certains aspects du régimeliistique de I'enseignement en

Belgique » 23 juillet 1968, série A n° 6AFDI 1968, p. 201, obs. R. PellouGACEDH n° 8, comm.
F. Sudre.
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d’inscrire leurs enfants dans une école de langarecéise en raison de la situation de leur
résidence dans une région unilingue néerlandasgudes européens ont affirmé que, malgré
la formulation négative de l'article 2 du premiestpcole additionnel aux termes duqueluk

ne peut se voir refuser le droit a l'instruction«on ne saurait pourtant en déduire que I'Etat
n'ait aucune obligation positive d’assurer le respde ce droit, tel que le protege I'article 2
du Protocole»'’®. Les instances conventionnelles attendront engite de dix ans avant
d’user du concept d’obligation positive, de nouveauntre la Belgique. En 1979, lors de la
célébre affaireMarckx'’* qui soulevait la difficulté pour une mére célibeade reconnaitre
son enfant afin d’établir un lien de filiation, Gour souligne que, @ proclamant par son §

1 le droit au respect de la vie familiale, I'artcl8 signifie d’abord que I'Etat ne peut
s’'immiscer dans I'exercice de ce droit, sauf s@sssirictes conditions énoncées au § 2. Ainsi
que la Cour I'a relevé en l'affaire “linguistiqueeige”, il a “essentiellement” pour objet de
prémunir I'individu contre des ingérences arbitredr des pouvoirs publics (...). Il ne se
contente pourtant pas d'astreindre I'Etat a s’alstede pareilles ingérences: a cet
engagement plutdt négatif peuvent s’ajouter adédigations positives inhérentes a un
“respect” effectif de la vie familial®'’%> La méme année, les juges européens élargissent
I'étendue des obligations positives incombant dat'Ea l'article 6 : «'exécution d'un
engagement assumé en vertu de la Convention appaifeis des mesures positives de
I'Etat ; en pareil cas celui-ci ne saurait se borriedemeurer passif et “il n’y a (...) pas lieu
de distinguer entre actes et omissions” (...). Obligation d’assurer un droit effectif d’accées
a la justice se range dans cette catégorie d’engeges»'’>. Dés lors, est entamé le
processus de mise en place d’'une technique degatibhs positives qui prendra plus

clairement son envol dans les années 1980. L'intg¢ion de I'Etat est ainsi sollicitée dans

% 1dem, § 3. La Cour précisera & propos de I'artictiu " Protocole que “Respecter”, ainsi que le
confirme la substitution de ce mot a "tiendra coghipgendant la genése de I'article 2, signifie plus
que "reconnaitra” ou "prendra en considération"n sus d'un engagement plutét négatif, ce verbe
implique & la charge de I'Etat une certaine obligatpositive», Cour EDH, arré€ampbell et Cosans
du 25 février 1982, série A n° 48, § 3701 1985, p. 191, obs. P. Tavernier.

"L Cour EDH, arréMarckx c. Belgiquel3 juin 1979, série A n° 31CDE 1980, p. 473, obs. G.
Cohen-JonathanAFDI 1980, p. 317, obs. R. PelloudDl 1982, p. 183, obs. P. Rolland ; M. Bossuyt,
« L'arrét Marckx de la Cour européenne des droits de I'HomniRBBI 1980, pp. 53-81 ; F. Rigaux,

« La loi condamnée. A propos de l'arrét du 13 ja®79 de la Cour européenne des droits de
I'Homme »JT 1979, pp. 513-524GACEDH n° 48, comm. A Gouttenoire.

172 § 31.

173 Cour EDH, arréAirey c. Irlande 9 octobre 1979, série A n° 32, § 25, préc.
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des domaines aussi variés que, par exemple, lediétie jugé dans un délai raisonnabilde
droit & la liberté d'expressitii, le droit au respect de la vie privée des persenne
transsexuelld$® le droit d'obtenir des informations pertinentes s risques graves pour

I'environnemert”’, ou, plus tardivement, le droit de propriété

56. Certaines obligations d'action a la charge deddddarties contractantes avaient été
envisagées par les rédacteurs de la Conventiop@&emae et furent inscrites des 1950 dans le
texte de Rome. Ainsi, I'Etat doit indemniser latiite d’une arrestation ou d’'une détention
réalisée dans des conditions contraires aux dispaside I'article 5’°, procurer & I'accusé
I'assistance gratuite d’un avocat commis d'offf@et & celui qui ne comprend pas la langue
employée a l'audience I'assistance gratuite d'uterprété®’. L’'Etat a enfin I'obligation
d'organiser des élections libf& Ces obligations positives ont été qualifiées de

conventionnelles par opposition aux obligationsitpas prétoriennes dégagées par les

174 Cour EDH, arrétUnion Alimentaria Sanders SA c. Espaghe? juillet 1989, série A n° 157, § 40.
Le systeme judiciaire interne doit en effet étrgamisé en ce sens.

75 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espagmie 29 février 2000, req. n° 39293/98, § 38.;2001,
jur., p. 574, note J. Mouly et J.-P. Marguénad@P 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

176 par exemple, Cour EDH, arrBees c. Royaume-Udu 17 octotobre 1986, série A n° 108D
1987, p. 796, obs. P. Rolland ; Cour EDH, Gde @métGoodwin ¢c. Royaume-Uxiu 11 juillet 2002,
req. 28957/95JCP 2003, I, 109, n° 16 et 22, obs. F. SudRTD civ 2002, p. 862, obs. J.-P.
Marguénaud GACEDHN® 42, comm. M. Levinet.

" Cour EDH, arréGuerra et autres c. Itali@lu 19 février 1998, req. n° 14967/8RTDH 1998, p.
808, obs. Ph. FrumerJCP 1999, I, 105, n° 40 et 43, obs. F. SudrTD civ 1998, 517, obs. J.-P.
Marguénaud GACEDHN® 46, comm. J.-P. Marguénaud.

18 Cour EDH, arréOneryildiz c. Turquiedu 18 juin 2002, req. n° 48939/99, § 148T.DH 2003, p.
279, obs. C. LaurentJCP 2002, |, 157, n° 23, obs. F. Sudre. L'affaireéaréhvoyée devant la Grande
Chambre de la Cour européenne des droits de I'Hgmuoies'est prononcée le 30 novembre 2004 ;
GACEDH n° 63, comm. J.-P. Marguénaud.

79 Article 5 § 5 CEDH.

180 Article 6 § 3, alinéa ¢, CEDH ; Cour EDH, arfético c. Italiedu 13 mai 1980, série A n° 37, §
36 ; AFDI 1981, p. 288, obs. R. PellouxDE 1982, p. 213, obs. G. Cohen-Jonathdbl, 1982, p.
202, obs. P. Rolland.

181 Article 6 § 3, alinéa e, CEDH.

182 Article 3 du Premier protocole additionnel a laOBE signé & Paris le 20 mars 1952. Cour EDH,

arrétMathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgiqud 2 mars 1987, série A n° 113, § 48ACEDH n° 62,
comm. M. Levinet.
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instances européenr®s Les secondes, dont la liste est par nature nbaustive, sembles

illimitéest®

57. Quelle que soit la configuration de I'obligationgitive, I'objectif permanent est la
recherche d'effectivité des droits de I'Homme. Qegesoient dnhérentes>'*®> au respect
effectif de certaines dispositions conventionneltes requises par implication»™®, la
disparité de présentation n'est en fait qu'appanguaisque, nonobstant la tournure employée,
l'obligation positive est toujours présentée parjleges européens comme une composante

naturelle et implicite du droit garanti parce qéeessaire & son effectivité

18 E. Sudre, « Les “obligations positives” dans ldsjprudence européenne des droits de 'Homme »,
RTDH 1995, p. 364.

184 | a Cour européenne fait en effet unisage quasi systématique de la technique des tbliga
positives», F. SudreDroit international et européen des droits de I'Hm préc., n° 166.

'8 Cour EDH, arréMarckx c. Belgiquepréc., § 31. Une distinction a été effectuée tjaam voies
empruntées pour la formulation des obligationstp@s : celles-ci seraient en effet, soit issuesade
transformation d'une formule négative d'un droit peastation positive, soit inhérentes aux droits
conventionnels parce que nécessaires a leur efféctAu premier cas correspond l'arréaftaire
linguistique belge> du 23 juillet 1968 dans lequel les juges eurnpéent déduit de l'article 2 du
Premier Protocole selon lequeNgl ne peut se voir refuser un droit a l'instructie, que, «malgré sa
formulation négative, il consacre un véritable droit a l'instructienn‘impliqgue pas que I'Etat n'ait
aucune obligation positive d'assurer le respeateddroit (série A, n° 6, § 3). La seconde occumenc
est dégagée des arréts dans lesquels la Cour éffdagissant par exemple de l'article 8, g &
"essentiellement” pour objet de prémunir l'individantre les ingérences arbitraires des pouvoirs
publics (...) a cet engagement plut6t négatif peus&jouter des obligations positivieshiérentesx un
respect effectif de la vie familiate ArrétMarckx c. Belgiquedu 19 juin 1979, série A n° 31, § 31.
Cette présentation a été élaborée par le ProfesSedire (« Les “obligations positives” dans la
jurisprudence européenne des droits de 'HomnmRTRH, 1995, pp. 363-384, spéc. p. 366 et s.) ; V.
également, D. Spielmann, « Obligations positives effet horizontal des dispositions de la
Convention »pp. cit, p. 133 et s.

18 V/. I'ensemble de la jurisprudence précitée faisaage de l'article premiénfra.

87 La Cour elle-méme assimile I'ensemble des obtigatipositives : ka Cour estime depuis
longtemps que si de nombreuses dispositions deofavéhtion ont essentiellement pour objet de
protéger l'individu contre toute ingérence arbitt@ides autorités publiques, il peut en outre ekiste
des obligations positives inhérentes a un resptectif des droits concernés. Elle a estimé que de
telles obligations pouvaient s'imposer sur le terrae l'article 8 et de l'article 11. La Cour a
également constaté I'existence d'une obligationpdmdre des mesures pour mener une enquéte
efficace au regard de l'article 2 et de I'article Bne obligation positive de prendre des mesums p
protéger la vie peut également exister en vertd'atéicle 2 », Cour EDH, arréOzgur Giindem c.
Turquiedu 16 mars 2000, req. n° 23144/93, § &2TDH 2001, p. 95, obs. P. de FontbressiCP
2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre. De méme, ladgCour affirme que le respect de l'article Jjexi
une obligation positive, elle ne précise pas,rvdise de son interprétation de l'article 2 du Rrem
protocole lors de l'arrét Affaire linguistique belge »gue «malgré sa formulation négativel'article

3 consacre un véritable droit & ne pas étre tarturé
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58. Le concept d'obligation positive a été précis@mudes différentes affaires soumises
aux instances strasbourgeoises et peut étre défimne I'obligation pour I'Etat de ne pasex
borner & rester passif®® mais d' «adopter des mesures raisonnables et adéquates pour

protéger les droits™°

garantis par la Convention. Malgré le refus degegueuropéens
d’élaborer une théorie générale des obligationstipes'®’, cette idée est acquise et inscrite
parmi les autres principes d’interprétation empogéStrasbould’. Les obligations positives
sont associées de facon constante a certains @roitpéens, tels les droits au respect de la
vie privée ou familiale, et permettent d'optimises garanties contenues dans le texte de
1950. L'Etat est donc sollicité afin de contribada protection et a la promotion des droits de
I'Homme, en créant les conditions nécessaires @rémpect effectif”> Cette exigence a par
la suite permis a la Cour d’établir une passeialigtendue entre les droits de 'Homme et les
relations privées. Une telle « optimisation » deeitd de 'Homme conduit en outre a

reconsidérer la distinction traditionnellement ig& a partir des modalités de leur protection.

59. Les droits de 'Homme font traditionnellement jetbd'une classification tripartite,
chaque composante étant le fruit d'une évolutisstohigue. Les droits de la premiere
génération correspondent aux droits civils et fplé#s proclamés au XVIliéme siécle, ceux

de la deuxieme génération contiennent les drodgs@uiques, sociaux et culturels découverts

18 Cour EDH, arréfirey c. Irlandedu 9 octobre 1979, série A, n° 32, § 25, préc.

189 Cour EDH, arréPowell et Rayner c. Royaume-Uhi 21 février 1990, série A n° 172, § 41D
1991, p. 774, note P. TavernieRTDH 1991, p. 241, obs. J.-F. Flauss.

199 Cour EDH, arréPlattform "Arzte fiir das Leben" c. Autricldel 21 juin 1988, série A, n° 139, §
31;JDI 1989, p. 824, obs. P. Tavernier. Le Professedmdriantsimbazovina considere quda«
Cour européenne a construit — bien qu’elle s’eneddé — la théorie des obligations positives qui
impose a I'Etat de donner corps et chair aux dretdibertés des individus, « L'Etat et la société
démocratique dans la jurisprudence de la Cour éempe des droits de 'Hommeiw Libertés,
justice, tolérance. Mélanges en hommage au Doyemar@éohen-JonathanBruxelles, Bruylant,
2004, vol. |, pp. 57-78, spéc. p. 69.

Y1 E, Ost, « Originalité des méthodes d'interprétatie la Cour européenne des droits de 'homme »,
in M. Delmas-Marty (dir.)Raisonner la raison d'Etat, vers une Europe destslide I'hommgPUF,

Les voies du droit, paris, 1989, p. 405 et s. J&ot-Guillarmod, « Régles, méthodes et principes
d'interprétation dans la jurisprudence de la Comogéenne des droits de 'HommeémL.-E. Pettiti,

E. Decaux et P.-H. Imbert (Dir.J,a Convention européenne des droits de I'Homme, iamaire
article par article préc., p. 41 et s.

192 En ce sens, les obligations positives garantisséefficacité et I'effectivité de certains droits
réputés difficiles a mettre en ceuwre J. Andriantsimbazovina, « Splendeurs et mgéle 'ordre
public européen. Les trois dernieres années dei€¢ane Cour européenne des Droits de I'Homme
(1996-1997-1998) ».DE 2000, p. 657, spéc. p. 688.
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dans la période postérieure a la seconde guerrdiedenEnfin, une ultime catégorie mise en
lumiére dans la période contemporaiieerait constituée des droits dits de solid&ft€es
nouveaux droits suscitent toutefois de nombreusesrtitudes™. S'agissant des deux
premieres catégories, le critere distinctif résaléel'attitude exigée de la part de I'Etat ; les
droits civils et politiques ou « droits de ».sont protégés des lors que la puissance publique
s'abstient de poser des obstacles a leur exe@icant aux droits économiques, sociaux et
culturels ou « droits a .», ils requierent pour leur mise en ceuvre unavetgion active de
I'Etat, la seule liberté de l'individu ne lui petta@t pas de les obtenir. Si cette dichotomie est
contestable en raison d'une interdépendance dés dtad'une fallacieuse suggestion selon
laquelle les droits de 'Homme sont sauvegardéssprates successives, les seconds n'étant
garantis qu'une fois acquise la protection des s, elle est en outre remise en question
par le concept d'obligations positives. Il existe effet une « complémentarité » entre les
droits civils et politiques d'une part et les ds@tonomiques et sociaux, d'autre part, puisque
«|'absence des premiers compromet I'exercice desrs»'"’. En remettant en cause la
segmentation des droits de I'Homme, les obligatiopgsitives garantissent leur
indivisibilité'®®. En ce sens, la Cour européenne a également recpr si la Convention

«énonce pour l'essentiel des droits civils et paglies, nombre d'entre eux ont des

193 3.-J. IsraelDroit des libertés fondamentaldsGDJ, coll. Manuel, 1998, p. 22.

19| s'agit du droit a la paix, au développementieavironnement et au respect du patrimoine
commun de I'humanité. D. Rousseau, « Les droitdHtenme de la troisieme générationin, Droit
constitutionnel et droits de 'HommEconomica, 1987, pp. 125 et s.

1% F. SudreDroit international et européen des droits de I'Ho® op. cit, n° 66 ; J.-F. Renucci,
Droit européen des droits de 'HommeGDJ, 3™ éd. 2002, n° 342.

1% Selon F. Sudre, cette présentation suggére égaldidée d’anachronisme, les droits de premiére
et deuxieme génération paraissant relever de Ieéhigtoire » des droits de I'Homme, et évite
«I'interrogation sur la réalité des droits “anciens?, op. cit, n° 66.

Y7E. Sudrepp. cit, n° 69.

19 E_ Decaux, « Universalité et indivisibilité de®its de I'Homme dans le droit international », in R
Kessous (dir.)l'universel et les droits de 'Homme, Actes de imensité d’automne 2004 de la Ligue
des droits de 'Hommevww.ldh.France.org/actu_nationale.cfm?idactu=120@3 ; V. également, la
Recommandation n° R(93)1 du Comité des MinistresEtats membres relative a I'acces effectif au
droit et a la justice en situation de grande pagvfddoptee par la Comité des Ministres le 8 janvie
1993 lors de la 484° ter réunion des délégués des Ministres). Le pdidt Préambule précise que
«le principe de I'indivisibilité des droits de 'Hame, qui implique la jouissance des droits politisjue
et civils, tels que ceux consacrés notamment aatecles 6 paragraphe 3 c, et 13 de la Convention
européenne des droits de 'Homme, n’est pas effesiiles droits économiques, sociaux et culturels
ne sont pas également protégésvww.coe.int./T/CM/home_fr.asp
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prolongements d'ordre économique ou sodakec la Commission, la Cour n'‘estime donc pas
devoir écarter telle ou telle interprétation powr $imple motif qu'a I'adopter on risquerait
d'empiéter sur la sphére des droits économiques@haux ; nulle cloison étanche ne sépare

celle-ci du domaine de la Conventish®.

60.La technique européenne des obligations positieesg@ désormais de s'affranchir
de la distinction traditionnelle pour réclamer yprestation étatique quel que soit le droit en
cause, et éviter ainsi une proclamation théoriquélsoire des droif€° en condamnant
I'inertie des pouvoirs publics. A cet égard, il gighificatif de relever les arguments étatiques
présentés lors de l'affaire linguistique béje le gouvernement arguait du fait quées
libertés individuelles impliqueraient pour les pourg publics de simples devoirs d'abstention
(statut négatif, status libertatis) La Commission, quant a elle, a estimé que le#sd
reconnus par la Convention ne sont pas tous nega&fi faut examiner chaque matiéere et
chaque disposition d'une maniere indépendante sandaisser égarer par une “doctrine d'un
certain age” - la doctrine classique des libertéddividuelles qui “peut conserver une

»%2 Ainsi, la mutation

certaine valeur philosophigue” mais “n‘a aucun catare normatif”
des principes classiques de protection des driviis et politiques constitue la conséquence
immeédiate du concept d'obligations positives. Nataift cette sollicitation nouvelle de la
puissance publique, le bouleversement majeur résigkemment dans la mise en place d’'un
processus de privatisation de la Convention europeales droits de 'Homme, a travers

I'effet horizontal.

2/ Le prolongement horizontal des obligations posites

61. Les instances strasbourgeoises, a partir du codaagigations positives ont étendu

et généralisé I'application horizontale de la Cariian européenne des droits de 'Homme.

199 Cour EDH,arrét Airey c. Irlandedu 9 octobre 1979, série A, n° 32, § 26, préc.
299 3.-P. Marguénauap. cit, p. 37.

201 Affaire «relative & certains aspects du régime linguistigiee'enseignement en Belgiguelu 23
juillet 1968, série A, n° 6, préc.

202 Rapport du 24 juin 1965, préc. § 1 p. 14.
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Les arréts examinés précédemment ne constituernegumlbutiements d’'un effet horizontal
qui ne sera effectivement généralisé qu’en 1985,de I'arrétX et Y contre Pays-B#S.

62. En l'espece, une jeune fille handicapée mentale afyressée sexuellement le
lendemain de ses seize ans, dans le foyer prive légnel elle vivait. Le pere de la victime
déposa plainte en raison de l'incapacité de sa. flll fut débouté au motif que le droit
néerlandais ne permettait au représentant léggirdda nom de la victime que lorsque celle-
ci a moins de seize ans, les juges nationaux nefulgafaire une interprétation extensive de la
loi au détriment de I'agresseur. Saisie par le pésa fille, la Cour européenne énonga que la
vie privée, protégee par l'article 8 de la Convemtirecouvre l'intégrité physique et morale
de la personne et comprend la vie sexuelle. Efipata que i I'article 8 a essentiellement
pour objet de prémunir I'individu contre les ingaoes arbitraires des pouvoirs publics, il ne
se contente pas de commander a I'Etat de s’abstdmirpareilles ingérences: a cet
engagement plutét négatif peuvent s’ajouter degyatibns positives inhérentes a un respect
effectif de la vie privée et familialeet précisa que celles-cipeuvent impliquetadoption
de mesures visant au respect de la vie privée guslquns les relations des individus entre
eux»?%. Il convient de relever qu’'a aucun moment le Gonement n'a argué du caractére
privé de la violation et par conséquent de l'incétepceratione personaale la Cour, ses
arguments reposant essentiellement sur la sufisdhune législation civile en ce domaine.
Néanmoins, la Cour a explicitement consacre, paarcét, I'applicabilité interindividuelle de
la CEDH. Une telle solution sera reprise a propwfadifficulté pour des enfants victimes de
sévices sexuels d’engager une procédure &ile'arrét X et Y contre Pays-ba la formule
qu’il contient, selon laquelle les obligations pgo&Es «peuvent impliqued’adoption de
mesures visant au respect de la vie privée jusqnes tes relations des individus entre eyx
laisse accroire qu’un lien direct est indispensaige les deux méthodes d’interprétation,

'une précédent et fondant l'autre. Cette jurisgmecke fonde de nombreuses extensions

203 Arrét du 26 mars 1985, Série A n° 9RSC1985, pp. 629-630, obs. L.-E. PettitiDI 1986, pp.
1082-1083, chron. P. Rolland et P. TavernieDE 1988, p. 462, chron. G. Cohen-Jonathan.

204 § 23
29> Cour EDH, arréStubbings et autres c. Royaume-dni22 octobre 1996, req. n° 22083/93, § 62 ;

RTDH 1998, p. 781, obs. J. Sace ; Cour EDH, adtezzi et Morselli c. Italidu 9 mai 2003, req. n°
52763/99, § 102JCP 2003, I, 160, n° 11, obs. F. Sudre.
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horizontales de la Convention. Ainsi, des arréfatifs & I'action en recherche de paterfiité

a 'accés aux origines de la personne née sés Xla protection de la vie privée contre des
articles de presé®, & linterprétation d'un contrat d’assurance soiiggar une personne
transsexuelf@® comportent la méme assertion. Les obligationstipesi peuvent également
impliquer I'adoption de mesures visant au respedadvie familiale jusque dans les relations
des individus entre e@¥.

63.Le mécanisme des obligations positives et la diffushorizontale des droits de
I'Homme ont également atteint le droit de I'envin@ment sous couvert d’'une protection du
droit au respect de la vie privée et du domicilariét Lopez Ostra contre Espagri 9
décembre 1994 est un arrét majeur de la jurisprudence horizenéal ce qu'il consolide
«de maniére éclatant&*? la construction amorcée. L'ingérence provenanhe’entreprise

privé€® la Cour précisa que les autorités espagnolr&taient pas en principe directement

2% Cour EDH, arréMikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99, § SICP 2002, |, 157, n°
13, obs. F. SudreRTD civ.2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud ; Cour EDKt &bru et Tayfun
Engin Colak c. Turquieu 30 mai 2006, req. n° 60176/00.

297 Cour EDH, Gde Ch., arr@diévre c. Francelu 13 février 2003, req. n° 42326/98CP 2003, |,
120, chron. Ph. MalaurieJCP 2003, II, 10049, note A. Gouttenoire-Cornut etSadre ;RTD civ.
2003, p. 276, obs. J. HauseRTD civ.2003, p. 375, obs. J.-P. Marguénaud ; RTDH 2004,0p,
obs. V. Bonnet ;GACEDH n° 39, comm. J.-P. Marguénaud. La requérante lagnait de
I'impossibilité ou elle se trouvait d’obtenir demnseignements sur sa naissance, qui avait eudiesi d
les conditions « d’accouchement sous X ».

2% Cour EDH, arréVan Hannover c. Allemagrdu 24 juin 2004, req. n° 59320/00, § SRTD civ.
2004, 802, obs. J-P. MarguénautCP 2004, |, 161, n° 8, obs. F. SudrB.; 2005, p. 340, note J.-L.
Halperin ;GACEDH n° 40, comm. J.-P. Marguénaud.

299 Cour EDH, arrélvan Kiick c. Allemagnédu 12 juin 2003, req. n° 35968/97, § 7RDC 2004, p.
788, obs. A. DebetRTD civ.2004, p. 361, obs. J.-P. Marguénaud.

10 Cour EDH, arréReigado Ramos c. Portugaili 22 novembre 2005, req. n°® 73229/01, § 46.

2L AFDI 1994, p. 658, chron. V. Coussirat-Coustél®t 1995, pp. 798-800, chron. E. Decaux et P.
Tavernier ;RUDH 1995, p. 112 elCP 1995, |, 3823, n° 6, obs. F. Sudi@az. Pal.27-28 septembre
1995, jur. 527, note J.-N. ClémerRTD civ.1996, p. 507, obs. J.-P. Marguéna@ACEDH, n° 3,
comm. F. Sudre.

#2F. SudreGACEDH p. 27.

213 En I'espéce, une entreprise regroupant plusieunseries fit construire et mettre en marche une
station d’épuration en juillet 1988, sans avoireoiot un permis de la municipalité. Les habitants du
quartier ou se situait cette station durent démeémnagx frais de la commune durant I'été 1988, en
raison des fumées polluantes, odeurs pestilerttigdle bruits répétitifs provoqués par la station
d’épuration. En septembre 1988, la municipalitéoarth la cessation partielle de I'une des actid&s
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responsables des émanations dont il s'affit. Elle considéra cependant, & linstar de la
Commission, que la ville avait permis linstallatiode la station sur des terrains lui
appartenant et que I'Etat avait octroyé une sulimergour sa construction. Des lors, citant
larrét X et Y contre Pays-Baa l'appui de sa démonstration, la Cour estimagu’'en
'occurrence il lui suffit de rechercher si, a sugger méme que la municipalité se soit
acquittée des taches qui lui revenaient d’apredrlgt interne, les autorités nationales ont
pris les mesures nécessaires pour protéger le dieitla requérante au respect de son
domicile ainsi que de sa vie privée et familialeagei par I'article 8 »**> Elle conclut & la
violation de l'article 8 de la CEDH en ce que legames de I'Etat, par leur passivité et les
entraves qu'ils ont établies, ont contribué & prgr la situation litigieu$é®. Pareillement,
les rapports entretenus entre un propriétaire rtl@mataire ont été soumis aux dispositions
européennés’ et la protection du domicile contre I'occupafibtou les malveillancé®’ d’un

tiers requiert une prompte intervention de I'Etat.

la station. Madame Lopez Ostra, habitante du quraévacué, saisit les juridictions espagnoles en
raison de I'attitude passive de I'administrationnieipale face aux nuisances et risques causéspar |
station d’épuration installée a quelques métresalenaison, sans obtenir satisfaction. Aprés avoir
provisoirement regagné leur logement, elle et gdllia déménagérent en 1992. Devant les instances
européennes la requérante allégua une violatioartiekes 8 et 3 de la Convention.

214852,

?15 8 55, La Commission européenne des droits de liHerformula une appréciation beaucoup plus
explicite sur I'effet horizontal du litige : elleconsidére tout d’abord que les autorités espagnnées
paraissent pas étre a premiere vue responsablestdides violations alléguées par la requérante, la
station d’épuration étant exploitée par une soc@igée. Toutefois, aux yeux de la Commissione cett
circonstance ne saurait en elle-méme exempteruawités espagnoles des obligations découlant de
l'article 8 de la Convention. En I'espéce, la Cormesidon note que le conseil municipal de Lorca a
contribué de maniere importante a l'installation tke station d’épuration puisque les terrains sur
lesquels est située la station lui appartiennent) Au-dela méme du degré de responsabilité plus ou
moins directe pouvant étre imputée aux autoritégiaipales de Lorca, la Commission rappelle que
selon la jurisprudence des organes de la Conventietle-ci contient des articles qui non seulement
protegent I'individu contre I'Etat mais obligenBtat & protéger les droits de I'individu méme centr
les agissements d’autrej Rapport Comm. EDH du 31 ao(t 1993, req. 161988 54-55.

218 Cour EDH, Gde Ch., arrétatton et autres c. Royaume-Uhi 8 juillet 2003, req. n° 36022/97, §§
97-98 ;JCP 2004, |, 107, n° 14, obs. F. SuddJDA 2003, p. 1928, obs. J.-F. Flaus®TD civ.2003,
p. 760, obs. J.-P. Marguénaud ; Cour EDH, dwtéteno Gomez c. Espagiiel 16 novembre 2004,
req. 4143/02, § 55; GACEDH n ° 46, comm. J.-P. gdénaud ; Cour EDH, déd&atharina
Luginbuhl c. Suissdu 17 janvier 2006, req. n° 42756/02.

217 Cour EDH, arré¥elosa Barretcc. Portugal du 21 novembre 1995, Série A, n° 3821;1996, p.
266, obs. P. Tavernier. Le requérant se plaigraita pas pouvoir donner congé a son locataire afin
de résider dans son logement et, pour cette rag®me pas bénéficier de l'intimité qui lui aurait
permis de développer sa vie familiale. Sans coadtur sa faveur du requérant, la Cour européenne
affirma cependant queskI'article 8 tend pour I'essentiel a prémunir personne humaine contre les
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64. Un raisonnement identique est a l'origine de Beion horizontale de la liberté
d’expressioff’, et de la liberté de réunitil. Ainsi, les juges européens estiment queuk
comme l'article 8, (I'article 11) appelle parfoigsl mesures positives au besoin jusque dans
les relations interindividuelles’’. Dans les mémes termes, les relations syndicales f

I'objet d’une protection horizontdA€.

ingérences arbitraires des pouvoirs publics, il pengendrer de surcroit des obligations positivies e
notamment celle de veiller au respect de la vievgmi et familiale jusque dans les relations
interpersonnelles § 23.

218 Cour EDH, arréNovoseletskiy c. Ukraingu 22 février 2005, req. n° 47148/99, § 68.

219 Cour EDH, arréBurugiu ¢. Roumanigu 20 avril 2004, req. n° 48995/99, § 59. En lasple titre

de propriété du requérant avait été annulé autpdain voisin, lequel venait sur la propriété du
requérant afin d'y commettre des vols et des dégiaus. Le requérant avait également d( quitter son
domicile aprés s’étre vu interdire son accés pan&isin. En I'espece, les autorités policiéreseéta
restées passives, alors méme que le requérantégeaikment recouvré la propriété de son terrain.

220 Aprés avoir cité 'arréK et Y c¢. Pays-Baga Cour affirme que Kexercice réel et efficace de cette
liberté ne dépend pas simplement du devoir de i'H&a s’abstenir de toute ingérence, mais peut
exiger des mesures positives de protection jusans tes relations des individus entre eukour
EDH, arrétOzgur Gindem c. Turquigu 16 mars 2000, req. n° 23144/93, § &3IDH 2001, p. 95,
obs. P. de FontbressiidCP 2001, 1, 291, n° 38, obs. F. Sudre. § 43 ; CouHEBrrétAppleby et
autres c. Royaume-Udu 6 mai 2003, req. n° 44306/98, § 39.

221 Cour EDH, arréPlattform « Arzte Fir das Leben » c. Autricthe 21 juin 1988, série A n° 139 ;
JDI 1989, p. 824, obs. P. Tavernier. Un groupe de niddgrétendait ne pas avoir bénéficié d'une
protection policiere suffisante lors de leur masiiftion contre I'avortement, puisque celle-ci fut
troublée par des contre-manifestants.

222 § 32. Cette protection a été reconnue en dépitadgument du Gouvernement autrichien, selon
lequel l'article 11 ne vaut pas pour les relati@mgre particuliers et tend seulement & prémunir
I'individu contre les ingérences directes de I'Et@ette solution a été confirmée par I'a@8linger c.
Autrichedu 29 juin 2006, req. n° 76900/01, § 37States may be required under Article 11 to take
positive positives measures in order to protect awflll demonstration against counter-
demonstrations.

%3 Cour EDH, arréGustafsson c. Suédi 25 avril 1996, req. n° 15573/89CP 1997, I, 4000, n° 40,
obs. F. Sudre D. 1997, p. 363, note J.-P. Marguénaud et J. MOBACEDH n° 61, comm. J.-P.
Marguénaud. En I'espéce, un restaurateur fut vetilm blocus de son établissement pour avoir refusé
d’adhérer a I'un des syndicats patronaux de laaueation lui permettant d’étre lié aux conventions
collectives relevant de sa profession, et de signesiccord le rattachant a de telles conventions sa
I'associer a un syndicat. Appelée a se pronondarsaite de la saisine de la Commission européenne
des droits de 'Homme par I'hételier, la Cour catatque 4es mesures que le requérant dénonce,
méme si la loi interne les toléere, ne concernaipas une intervention directe de I'Etat. La
responsabilité de la Suede se trouverait néanma&ngagée si ces mesures résultaient d'un
manquement de sa part a I'obligation d’assurer iatéressé, dans sa |égislation interne, les droits
garantis par l'article 11 de la Convention (...). Mérsi l'article 11 a pour objectif essentiel de
protéger I'individu contre les ingérences arbitrag des pouvoirs publics dans I'exercice des droits
qui y sont énonces, il peut en outre impliquer ligdition positive d’assurer le respect effectif ks
droits» (8 45). Deés lors, elle conclut qudes autorités nationales peuvent étre obligées,sdan
certaines circonstances, d'intervenir dans les tielas entre personnes privées en adoptant des
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65.Au terme de cet inventaire, la reconnaissance dftet horizontal des articles 8, 10
et 11 de la CEDH parait résulter de I'existencealatde d’obligations positives. La
généralisation de I'assertion extraite de l'ar¥éet Y contre Pays-Baatteste en effet de
I'enchainement entre les deux techniques jurisprikelees et de la possible implication
horizontale des obligations positives. L'effet lzomtal ne semble pas pouvoir étre reconnu
sans la médiation des obligations positives. Patria diffusion horizontale de la CEDH
peut revétir d’autres formes. En ce sens, la Caweldppe depuis quelques années une
jurisprudence fondant I'effet horizontal de la Cention sur larticle premier du texte
européen et l'obligation générale qu’il contient 'adresse des Etats. Alors que la
jurisprudence relevée précédemment semble bienliedtabn peut s’interroger sur
I'opportunité d’ajouter un tel fondement a I'effedrizontal. Il convient donc de présenter les
dispositions bénéficiant de cette seconde consnycavant d’analyser les motivations des

juges européens.

§ Il - L'EFFET HORIZONTAL FONDE SUR L'’ARTICLE 1 °® DE LA CONVENTION

66. Si l'effet horizontal a été longtemps présenté moenrésultant des obligations
positive$®* une évolution jurisprudentielle vient nuancerslanplicité apparente de cette
construction prétorienne. La Cour de Strasbourgéduid de larticle § une obligation
positive générale lui permettant d'imposer la prtoten de tous les droits consacrés et de
justifier I'effet horizontal de certains d’entreeu_es juges considéerent en effet que cette
disposition «e fait aucune distinction quant au type de normesle mesures en cause et ne
soustrait aucune partie de la “juridiction” des H& membres a l'empire de la

Conventions*?°. L’arrét Young, James et Webstifiait ainsi I'effet horizontal de la liberté

mesures raisonnables et appropriées afin d’'asslereespect effectif du droit a la liberté de ne pas
syndiquer» (8 45).

224 E. Sudre, « Les “obligations positives” dans lasjprudence européenne des droits de 'Homme »,
RTDH 1995, pp. 363-384, spéc. p. 369 et s. ; J.-P. dargudLa Cour européenne des droits de
I'Homme Dalloz, Connaissance du droit{™3 éd. 2005, p. 1-42 ; D. Spielmann, « Obligations
positives et effet horizontal des dispositionsa€bnvention »in F. Sudre (Dir.L'interprétation de

la Convention européenne des droits de I'HommeloGoé de Montpellier des 13 et 14 mars 1998
V. alinverse, plus récemmerBACEDH p. 22 et s.

2% Cour EDH, arréParti communiste unifié de Turquie et autres c.qhig du 30 janvier 1998, req.

n° 19392/92, 8 29RTDH 1999, p. 301, obs. B. DuartdCP 1999, I, 105, n° 6 et 53, obs. F. Sudre ;
GACEDH n° 6, comm. M. Levinet et n° 60, comm. J. Andisambazovina.
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d’association sur cet artiéfé. Aucune conséquence spécifique n’étant déduitelifiésentes
obligations, la jurisprudence européenne donneetgiraent que les juges ont redécouvert
I'utilité de l'article 1 CEDH et de I'obligation générale gqu’il impose. Effiet, aprés avoir
renoncé pendant plusieurs années a justifier t'éféeizontal par I'obligation générale issue
de l'article premier, les instances européennegpenta peu réintroduit cette disposition dans
leurs décisions relatives aux litiges interpersémn@ette construction jurisprudentielle, que
I'on pouvait croire réservée a certains droitsrigiales garantis par la Conventih et plus
précisément au droit a la vie et au droit a I'imig&gphysique (A), a été ultérieurement étendue

a certaines dispositions relatives du texte eunopBe

A/ UN FONDEMENT INITIALEMENT RESERVE A L'EFFET HORI ZONTAL DES
DROITS INTANGIBLES

67. Depuis quelques années, plusieurs arréts fontiomed¢ la disposition liminaire afin
de motiver la dimension horizontale de certainstsli®@uropéens. Une réunion de l'article 1 de
la Convention avec d'autres dispositions permesi anla Cour d'étendre le champ des
injonctions adressées aux Etats, procédé essentait circonscrit aux droits a la vie et a
l'intégrité physiqu&® auxquels s’est récemment ajouté le droit de re éiee tenu en

esclavage, ni en servitude.

68. S’agissant de la protection du droit a l'intéggtéysique garanti par l'article 3 de la
CEDH, les prémices de leffet horizontal apparaissdans un rapport rendu par la

228y supra

227 "article 15 de la CEDH permet en effet de dérogercas d’état d’urgence, a certaines obligations
prévues par la Convention ; ces dérogations sdatdites s'agissant du droit a la vie, du droit a
l'intégrité physique, de l'interdiction de l'esclage et du principe de la |égalité des délits et des
crimes. F. SudreDroit international et européen des droits de I'Hompréc. n° 116.

%8| es instances européennes ont parfois eu recdarsiéle 1 en matiére de procés équitable, mais i
s'agissait essentiellement de renforcer les obdigat résultant directement de l'article 6 sans
réellement étendre le champ des injonctions, adjende la jurisprudence relative aux articles 2. et
La Cour, par exemple, s'est référée a la dispaosiliminaire pour affirmer que le Portugal a
«I'obligation d'agencer son systeme judiciaire deni@ee a lui permettre de répondre aux exigences
de l'article 6 § 1, notamment quant au délai raisable», Cour EDH arréGuincho c. Portugatiu 10
juillet 1984, série A n° 81, § 38.
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Commission européenne des droits de I'Homme en?94raffaire concernait un écolier
qui avait été victime de chatiments corporels gé par le directeur du pensionnat privé ou
l'avaient inscrit ses parents. La Commission aadors affirmé «qu’en vertu de l'article
premier de la Convention, les Etats ont I'obligation de s’assurer quedefants relevant de
leur juridiction ne sont pas soumis a la tortureaodes peines ou traitements inhumains ou
dégradants contraires a I'articlé®3 La Cour rappela, quant a elle, quéa«esponsabilité
d’'un Etat se trouve engagée quand la violation’'de tles droits et libertés définis dans la
Convention dérive d’'une infraction a I'article lyatermes duquel il les reconnait dans son
droit interne & toute personne relevant de sa jatidn »**! avant de conclure quel’ktat ne
saurait se soustraire a sa responsabilité en déégses obligations a des organismes privés
ou & des particuliers®®?. C’est pourquoi, elle estima que, bien qu'infligér le chef d’un
établissement privé, le traitement incriminé estndgure a engager la responsabilité du
Royaume-Uni s'il est incompatible avec l'article IBrticle 8 ou les deuR®. En I'espéce,
I'effet horizontal du droit & l'intégrité physiquéait donc justifié par I'article 1 et la notion de

juridiction qui y est visée.

69. L'affaire A contre Royaume-UTif, également relative & des coups volontaires portés
sur un enfant, a permis a la Cour de fonder plygi@tement I'effet horizontal du droit &
l'intégrité physique sur l'articulation de l'artiel 3 avec l'article 1 de la Convention. En

I'espece, un jeune garcon avait été gravement é&appoups de batons par son beau-pere,

29 Comm. EDH, rapport du 8 octobre 1991, affaestello-Roberts c¢. Royaume-Unieq. n°
13134/87.

2808 2 du rapport de la Commission Tke Commission considers that Contracting Statelsade an
obligation under article 1 of the Convention to wecthat children within their jurisdiction are not
subjected to torture, inhuman or degrading treattr@rpunishment, contrary to art>3

2L A la suite de cette citation, était visé le § 490'drrétYoung, James et WebsterRoyaume-Uni ;
Cour EDH, arréCostello-Roberts c. Royaume-Uhii 25 mars 1993, série A n° 247-C, § 2BCP
1994, 1, 3742, n° 2, obs. F. SudrdDl 1994, pp. 775-778, chron. E. Decaux et P. TaverrisC
1994, p. 362, obs. R. Koerning-JoulidGP 1994, I, 22262, note P. Maziére.

2328 27.

233 § 28. Le requérant prétendait que le traitementuj@vait été infligé était contraire aux artisld

et 8 de la CEDH. La Cour n’a constaté aucune valatle I'article 3 et a conclu quelectraitement
incriminé n'a pas nui a l'intégrité physique ou rmate du requérant au point de relever de
I'interdiction de I'article 8», § 36 de l'arrét.

234 Cour EDH, arrét du 23 septembre 1998 req. n° 28899JCP 1999, |, 105, n° 11, obs. F. Sudre.
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lequel avait été relaxé des poursuites engagéasedan Le probleme posé a la Cour était de
déterminer si la responsabilité de I'Etat doitreeiter engagée au regard de l'article 3 du fait
que I'enfant a été frappé par son beau-pere. Bisidéra alors quecombinée avec l'article

3, l'obligation que l'article 1 de la Conventionpose aux Hautes Parties contractantes de
garantir a toute personne relevant de leur juridhet les droits et libertés consacrés par la

Convention leur commande de prendre des mesureprggoa empécher que lesdites
personnes ne soient soumises a des tortures ots pealaes ou traitements inhumains ou
dégradants, méme administrés par des particuliéfs ha protection exigée implique donc

des mesures de prévention des ingérences pfidé€stte jurisprudence a été confirmée par
la Grande Chambre de la Cour européenne lors détla et autres contre Royaume-Uihi

10 mai 200%*".

70. C'est I'obligation générale issue de l'article mier qui permet d'imposer une
protection du droit a lintégrité physique dans lefations entre personnes privées. Une
décision de recevabilité rendue en 2004 illustreaisonnemeRt. La Cour a ainsi indiqué
que «les actes interdits par l'article 3 de la Convemtia’engagent la responsabilité d’'un
Etat contractant que s’ils sont commis par des pengs exercant une fonction publique »

Puis, les juges ont ajouté queependant, combinée avec l'article 3, I'obligatigue I'article

235§ 22,

2% La Cour avait envisagé cet élargissement des ailitgs étatiques dans l'arrét.L.R. contre
Francedu 29 avril 1997, req. n° 24573/9&{DH 1997, p. 347, note N. ChauvidCP 1998, I, 107,

n° 9, obs. F. Sudre. Le requérant alléguait quedgvait se voir expulser vers la Colombie, il y
subirait des actes de vengeance privée. Le Gouwemtefrancais avait avancé l'argument selon
lequel «on ne saurait interpréter l'article 3 comme s’applant aussi aux cas ou le risque de tels
traitements émane exclusivement de particuliersdeugroupes de particuliers qu'au prix d'un
élargissement considérable du champ d'applicatienlal Convention (8 32). La Cour avait alors
rappelé que lorsqu’il y a des motifs sérieux etrésdle croire que l'intéressé, si on I'expulse Vers
pays de destination, y courra un risque réel d’étn@mis a un traitement inhumain ou dégradant,
I'article 3 «implique l'obligation de ne pas expulser la perserean question vers ce payg8 34).
Puis elle avait ajouté qu'en raison du caractere absolu du droit garanti,Gaur n'exclut pas que
l'article 3 trouve aussi a s'appliquer lorsque langier émane de personnes ou de groupes de
personnes qui ne relevent pas de la fonction pubhq(8 40). Mais c'est avec l'assise donnée par
l'article 1 gu'elle franchira I'étape envisagéespece n'avait pas donné lieu a un constat detiginla

" Req. n° 29392/95, § 73 ; JCP 2001, |, 342, nb8, B. Sudre. L’arrét de ChamivieC. c. Bulgarie
du 4 décembre 2003, req. n° 39272/98, comportenonag® similaire (8 149) RTD civ.2004, 364,
obs. J.-P. MarguénaudCP 2004, I, 107, n° 1, obs. F. Sudre.

238 Cour EDH, 2™ sect., déc97 membres de la Congrégation de Gldani des ténaendéhovah et
quatre autres contre la Géorga 6 juillet 2004, req. n° 71156/01.
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1 de la Convention impose aux Hautes Parties cotdrdes de garantir a toute personne
relevant de leur juridiction les droits et libertésnsacrés par la Convention leur commande
de prendre des mesures propres a empécher queéekesirsonnes ne soient soumises a des
tortures ou des peines ou traitements inhumainslégradants, méme administrés par des
particuliers». C’est donc l'article 1 qui justifie I'effet hmontal de I'article 3 de la CEDH.

Le recours a la disposition liminaire du texte @éen permet ainsi de Iégitimer un devoir de

prévention des atteintes a l'intégrité physiqueslque soit leur auteur, a la charge des Etats.

71. Le droit a la vie, garanti par 'article 2 de I&BH, est également applicable dans les
relations entre personnes privées. Sur ce poartél de référence a été rendu dans I'affaire
Osman contre Royaume-Uig 28 octobre 1998°. En I'espéce, le pére et mari des requérants
avait été assassiné alors que les autorités pelicavaient été avisées a plusieurs reprises des
dangers encourus. En réponse aux arguments pr&sént€our européenne note quia «
premiere phrase de l'article 2 8§ 1 astreint I'Etain seulement a s'abstenir de provoquer la
mort de maniere volontaire et irréguliere mais ausprendre les mesures nécessaires a la
protection de la vie des personnes relevant deusdigtion »**°. L'article premier de la
Convention n'est pas cité, mais linsertion de Ilation de juridiction évoque
incontestablement la premiéere disposition du textepéen. La Cour a ensuite indiqué que
I'article 2 peut, «lans certaines circonstances bien définies, mattigecharge des autorités
I'obligation positive de prendre préventivement dessures d'ordre pratique pour protéger

! avant de

lindividu dont la vie est menacée par les agissemeriminels d'autrup**
préciser que l'interprétation de ce devoir doie&ompatible @vec les exigences de l'article
1 de la Convention et avec l'obligation pour lestEtcontractants au regard de cet article
d'assurer une protection concrete et effective dests et libertés consacrés par cet
instrument, y compris par l'article #* Il semble donc que les exigences de I'articleniee
soient sous-jacentes a l'interprétation de I'agtizlet que le devoir de protéger le droit a la vie

contre les ingérences d’autrui est sanctionnéestoridement d’'une combinaison implicite de

%9 Req. n° 23452/94JCP 1999, |, 105, n° 8, obs. F. SudréDl 1999, obs. P. TavernieGACEDH
n° 11, comm. M. Levinet.

2408 115.
24 | pidem

2428 116.
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I'article 2 et de I'article premiéf>. Cette appréciation est motivée par la présenda detion

de juridiction et par le fait que la Cour intergréds obligations étatiques a I'aune de l'article
1. Par ailleurs, a l'instar de la jurisprudencetige a I'article 3, I'obligation de protection
comprend le devoir de prendre préventivement lesunes nécessaires a la protection d’un

individu dont la vie est menacée par les agissesraithinels d’autrifi**.

72. Parallelement a la diffusion horizontale, il déite précisé qu’'une association de
I'article 1 avec les articles 2 et 3 a permis &laur d’ajouter un volet procédural a ces
dispositions conventionnelles. Cette évolutiongpirudentielle a été réalisée lors de |'affaire
McCann et autres contre Royaume-tJniAinsi la Cour a-t-elle pu constater que I'obligat
de protéger le droit a la vie, combinée avec leodteyenéral incombant a I'Etat en vertu de
l'article 1 «implique et exige de mener une forme d'enquéteneéilorsque le recours a la

force, notamment par des agents de I'Etat, a emérafort d’homme®*®

. Or, les relations
privées sont également visées par cette obligagioingne vaut pas seulement pour le cas ou
il a été établi que la mort avait été provoquée paragent de I'Etat. Le simple fait que les
autorités soient informées du décés donnerait fpsto naissance a I'obligation, découlant

de l'article 2, de mener une enquéte efficace ssrdirconstances dans lesquelles il s’est

23 Les arréts ayant des implications horizontalesresidus postérieurement a I'affai@sman
reprennent la formulation contenue dans I'arrél@@8 : Cour EDH arr&aul et Audrey Edwards c.
Royaume-Undu 14 mars 2002, req. n° 46477/99, § B€P 2002, |, 157, n° 2, obs. F. Sudre ; Cour
EDH, Gde Ch., arr@lastromatteo c. ltalielu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § 8CP 2003, |,
109, n° 3 et 23, obs. F. Sudre.

244 Arrét Osman c. Royaume-Urpréc., § 115-116.

245 Cour EDH, arréMcCann et autres ¢. Royaume-Uhi 27 septembre 1995, série A n° 3RITDH
1996, p. 229, obs. A. Reuteir-KorkmazGACEDH n° 10, comm. M. Levinet. En I'espéce, trois
membres de I'Armée républicaine irlandaise, soupésre préparer un attentat a la bombe, avaient
été tués par des forces de sécurité du Royaume-Uni.

246 « Une loi interdisant de maniére générale aux ageme |'Etat de procéder a des homicides
arbitraires serait en pratique inefficace s'il nigtait pas de procédure permettant de contréler la
|égalité du recours a la force meurtriere par laga@ités de I'Etat », Ibiden®8 161 ; Cour EDH, arrét
Kaya c. Turquiedu 19 février 1998, req. n° 22729/93, § 86 ; avfé&sa c. Turquieu 2 septembre
1998, req. n° 22495/93, § 99CP 1999, I, 105, n° 2, obs. F. Sudre ; aKdic c. Turquiedu 28 mars
2000, req. n° 22492/93, § 78 ; Cour EDH, agERinci c. Turquiedu 18 juillet 2000, req. n° 25625/94,
§ 77 ;Paul et Audrey Edwards c. Royaume-dni 14 mars 2002, req. n° 46477/99, § 6ZP 2002,

[, 157, n° 2, obs. F. Sudre.
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produit »**’. L'article 3 a fait l'objet d'une construction ndigue*®. Cette extension

procédurale de l'article 3 bénéficie également eslations horizontales puisqu’uneteile
obligation positive ne saurait en principe étre it aux seuls cas de mauvais traitements
infligés par des agents de I'Etat*®. Les exigences procédurales amarrées aux arflois
32°0 interprétés au regard de l'article premier, affrainsi aux juges européens la possibilité
de constater une violation quand bien méme I'dilégad'atteinte & la vie ou a l'intégrité

physique ne pourrait étre étaifie

247 Cour EDH, arréEkinci c. Turquiedu 18 juillet 2000, req. n° 25625/94, § 78 ; CEDH, Gde Ch.,
arrétMastromatteo c. Italielu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § 8&€P 2003, I, 109, n° 1, obs.
F. Sudre.

248 Cour EDH, Gde Ch., arrémbita c. Italiedu 6 avril 2000, req. n° 26772/9RTDH 2001, p. 117,
obs. M.-A. Beernaert JCP 2001, |, 291, n° 7, obs. F. Sudre. L’affaire ételaitive a I'allégation de
mauvais traitements subis par un présumé membréa dmafia italienne lors d’'une détention
provisoire. L’arrét précise que lorsqu'un individaffirme de maniere défendable avoir subi, aux
mains de la police ou d'autres services de I'Etis traitements contraires a l'article 3, cette
disposition combinée avec le devoir général impiditat par l'article 1 de la Convention (...),
requiert, par implication, qu'il y ait une enquéificielle effective», § 131. Cour EDH, arr&aloc c.
France du 20 juillet 2000, req. n° 33951/96, § 89CP 2001, I, 291, n° 9, obs. F. Sudre. La Cour
s'était déja prononcée en ce sens dés 1998, maislase exiger l'allégation de graves sévices
illicites etcontraires a l'article 3>, Cour EDH, arréAssenov et autres c. Bulgade 28 octobre 1998,
reg. n° 24760/94, 8 102RTDH 1999, p. 383, obs. D. Rosenber®CP 1999, I, 105, n° 12, 13 et 17,
obs. F. Sudre.

249 Cour EDH, arréM.C. c. Bulgariedu 4 décembre 2003, req. n° 39272/98, § 18ID civ.2004, p.
364, obs. J.-P. MarguénaudCP 2004, |, 107, n° 1, obs. F. Sudre.

%0 a Cour, avec une certaine assurance, évoquéedtailda protection procédurale du droit & la
vie prévue a l'article 2 de la Convention Cour EDH, arréKaya c. Turquie préc., 8 87 ; C'est
pourquoi, certains arréts ne font pas mentionatédle premier mais uniquement de l'article 2 § 1,
Cour EDH, arrétsmail Ertak c. Turquielu 9 mai 2000, req. n° 20764/92, § 13€P 2001, 1, 291, n°
31, obs. F. Sudre.

51 En effet, lorsque la Cour estime que les faitsar pas suffisamment solides pour lui permettre de
conclure «au-dela de tout doute raisonnabied violation de la Convention, elle peut constatee
violation du droit a la vie ou a l'intégrité physe non en raison des allégations du requérans, deqi
l'insuffisance d'enquéte : Cour EDH, ark&tya c. Turquigepréc., 88 78 et 92 ; arr&asa c. Turquie
préc., 88 97 et 107 ; arr@issenov et autres c. Bulgarigréc., 88 100 et 106 ; arréabita c. Italie
préc., 88 129 et 136 ; Pour une critique des swigtainsi adoptées, V. I'opinion dissidente deeM. |
juge Golculku sous l'arréKaya c. Turquig 8 12 ; Sur les risques d'une approche uniquement
procédurale de la situation, V. l'opinion partigient dissidente commune a M. Pastor Ridruejo, M.
Bonello, M. Makarczyk, Mme Tulkens, Mme Straznické, Casadevall et M. Zupancic, juges, sous
I'arrét Labita c. Italie préc., 81. Toutefois, une violation du volet sahtel peut se doubler d'une
violation du volet procédural, Cour EDH, artémail Ertak c. Turquigpréc., 88 133 et 135 ; Cour
EDH, arrétKilic c. Turquie préc., 88 77 et 83. La Grande Chambre de la @qar ailleurs constaté
une violation de l'article 3 en raison des torturégbgées au requérant mais refusé de constater un
violation procédurale de ce méme article, préfém@miner l'allégation d'absence d'enquéte sous
l'angle de l'article 13, Cour EDH, Gde Ch., ath&an c. Turquiedu 27 juin 2000, req. n° 22277/93, §
93;JCP2001, I, 291, n° 8, obs. F. Sudre.
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73.C’est encore larticle ¥ qui a permis a la Cour de consacrer I'applicabilit
horizontale de l'article 4 de la CEBHM. Les conseils de la requérante, s'appuyant sur la
jurisprudence relative aux articles 2 et 3, consi@dt que I'exploitation dont leur cliente
avait été victime s’analysait en une méconnaissdece’obligation positive qui incombe a
I'Etat, en vertu des articles 1 et 4 combinés deClanventior» d’adopter une Iégislation
pénale permettant de prévenir ces actes et demépleurs auteufs® La Cour rappela alors,
en introduction de son raisonnementyuil a déja été établi que, concernant certaines
dispositions de la Convention, le fait que I'Etébstienne de porter atteinte aux droits
garantis ne suffit pas pour conclure qu’il s’estnfrmé aux engagements découlant de
l'article 1 de la Conventiom. Aprés cette affirmation, la Cour présentait dgfaits des
arrétsMarckx c. BelgiqueX et Y c. Pays-BastA. c. Royaume-Uret examinait les exigences
de plusieurs conventions internationales. En amieh, la Cour estima quelimiter le
respect de l'article 4 de la Convention aux seudsssements directs des autorités de I'Etat
irait a I'encontre des instruments internationawpésifiguement consacrés a ce probleme et
reviendrait a vider celui-ci de sa substance. Dess,| il découle nécessairement de cette
disposition des obligations positivesimpliquant I'adoption de dispositions pénétésil|
ressort de cet arrét que, sans reprendre la taahig la combinaison de l'article 1 avec une
autre disposition conventionnelle, la Cour place saerprétation de I'article 4 sous I'égide
de I'article premier de la CEDH. Cet arrét téemoigieel'importance prise par l'article 1 de la
Convention dans la jurisprudence européenne, stgaticulierement dans le développement

des obligations positives et de I'effet horizontal.

74. L'article premier, dont la sollicitation est déswis classique s’agissant de la
protection du droit a l'intégrité physique et dudataire procédural des articles 2 et 3, a été
combiné avec certains droits conventionnels rslgbérmettant ainsi d’étendre la diffusion de

I'effet horizontal.

252 Cour EDH, arréSiliadin c. Francedu 26 juillet 2005, req. n° 73316/00CP 2005, 1I, 10142,
note F. Sudre RTD civ.2005, p. 740, obs. J.-P. MarguénaddlDA 2005, p. 1890, obs. J.-F. Flauss ;
D. 2006, p. 346, note D. Roets.

253 § 65

%4 sur les conséquences de cette jurisprudence #rrdrais, V. D. Roetgp. cit
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B/ UN FONDEMENT PROGRESSIVEMENT ETENDU A L’EFFET HO RIZONTAL
DES DROITS RELATIFS

75. Selon la jurisprudence précédemment présentdistliorizontal des droits relatifs
issus de la Convention semble fondé sur les omigaipositives spéciales et la jurisprudence
X et Y contre Pays-B&8. Néanmoins, des arréts récemment rendus par ladgoBtrasbourg
integrent l'article premier dans la construction teffet interindividuel de la liberté
d’expression, du droit a la protection de la prég@iou encore du droit a la liberté et a la
sreté. Cette jurisprudence n’est toutefois pagmmment novatrice puisque la Commission
européenne des droits de 'Homme avait déja, lersattaines décisions sur la recevabilité,
examiné des litiges interpersonnels en considératel’obligation étatique issue de l'article

premier.

76. L'arrét Vgt Verein Gegen Tierfabrikerontre Suisselu 28 juin 200%° établit une
applicabilité horizontale de la liberté d’expressitmndée sur l'article 1 de la CEDH. En
I'espece, une association protectrice des animléguait une violation de l'article 10 de la
CEDH en raison du refus de diffusion d’'une pubdicque lui avait opposé une société privée
suissé®’. Dés lors, la Cour décide de rechercher en prelieiesi I'action litigieuse reléve de
la juridiction du Gouvernement défendeur, c'estra-ai elle lui est imputabfe® Elle
rappelle qu’ <«aux termes de larticle 1 de la Convention, les t&taontractants
“reconnaissent a toute personne relevant de leudjction les droits et libertés définis (...)
dans [la] Convention™. Elle poursuit, en précisant queairsi que la Cour I'a dit dans

I'affaire Marckx c. Belgique, a I'engagement plutédgatif d’'un Etat de s’abstenir de toute

25 préc.

% Req. n° 24699/94 AJDA 2001, p. 1074, obs. J.-F. FlausRTDH 2002, p. 1035, obs. P.-F.
Docquir.

%7 Le Gouvernement estimait que le litige impliquaéts relations entre des personnes morales de
droit privé et que, a supposer que larticle 10t sgplicable, les autorités suisses ne seraient
responsables qu’en ce qui concerne les obligatmsitives qui leur incombent en vertu de cette
disposition. De méme, il jugeait que la sociét&siiavait agit en tant que personne privée jouissan
de la liberté contractuelle. Enfin, il vantait lguisprudence exemplaire du Tribunal fédéral selon
laquelle tant les droits constitutionnels que legitd tirés de la Convention peuvent s’appliquer
«horizontalemeny.

28 A cet égard, elle affirme prendre en considéralemgument étatique, selon lequel la société avait
agi en tant que partie privée jouissant de latébeontractuelle.
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ingérence dans les droits garantis par la Conventfpeuvent s’ajouter des obligations
positives inhérentes” a ces droits. La respons#biliun Etat peut donc étre engagée s'il n'a
pas respecté son obligation d’édicter une |égiskatinterne»®>°. Aprés avoir informé de
l'inutilité d’élaborer une théorie sur les condit® d’application de la Convention aux
relations entre personnes privées, la Cour pouesudffirmant qu'il lui «suffit de dire» que

la société, puis le tribunal compétent, se sontdsnsur le droit interne. Or, c’est le droit
interne, tel qu’interprété par les juridictions quétentes, qui a légitimé le traitement dont se
plaint 'association requérante. Dans ces circartgs, la juridiction européenneesstime que
la responsabilité de I'Etat défendeur au sens dwtitle 1 de la Convention pour tout
manquement a l'article 10 de la Convention qui @sufterait peut étre engagée de ce
fait »*°°. Enfin, la Cour énonce, sans démonstration supgiéaire, que da responsabilité de
I'Etat défendeur ayant été établie, le refus déugdr la publicité de I'association requérante
s’analyse en une “ingérence par une autorité pulditjdans I'exercice du droit garanti par

I'article 10 »*%%

77. Aux termes de cet arrét, il est possible de c@msrdque I'article premier de la
CEDH, et la notion de juridiction qu’il contientprident I'effet horizontal de la liberté
d’expression tandis que la technique des obligatfmsitives issues de I'arrf@tarckxjustifie
I'obligation d’adopter une législation. Néanmoifes)ogique de la Cour est confuse. En effet,
alors que l'effet horizontal de la liberté d’expEsn a déja été reconnu sur le fondement des
obligations positives?, les juges adoptent en I'espéce un nouveau rasoent, intégrant
I'article 1 de la CEDH. La Cour s’est inspirée pagta de I'arrétYoung, James et Webster
Cependant, le recours a la jurisprudelt@ckx obscurcit la compréhension du raisonnement
européen, puisque cet arrét n’a jamais été inte&rm@mme établissant un effet horizontal. La
Cour énonce également I'obligation d’adopter urgislation alors qu’en I'espéce celle-ci
existait déja, le probleme relevant seulement deirserprétation. De méme, la Cour évoque
les obligations positives, technique sanctionnaattithellement la passivité étatique, puis

9§ 45.
260§ 47 : cette solution sera commentée ultérieuremveinfra.
2018 48.

262 Cour EDH, arréDzgir Giindem c. Turquidu 16 mars 2000, req. n° 23144/93, § &IDH2001,
p. 95, obs. P. de FontbressilCP 2001, 1, 291, n° 38, obs. F. Sudre.
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estime qu'il y a en I'espéce ingérence, terme aésiex obligations négatives Enfin, il est
assez insolite que la Cour affirme que la respdligabe I'Etat est établie avant d’avoir
vérifié si les conditions d’'un constat de violatieont réunies. La confusion résultant de cette
décision provient peut-étre du fait qu’elle a pamdement 'amalgame d’un arrét ayant un
effet horizontal Young, James et Webstezt d’'un arrét ne contenant pas un tel effet
(MarckX). L'absence d’articulation logique de ces jurigfences altere la cohérence de
I'appréciation retenue par la Cour. Il convientm@ains de retenir que I'effet horizontal de la

liberté d’expression peut étre fondé sur l'artitiede la Convention.

78. C’est également en motivant son raisonnementguaicle premier de la CEDH, que
la Cour a octroyé une dimension horizontale autdteipropriété dans I'arr&@ovtransavto
holding c. Ukrainedu 25 juillet 2002**. En I'espéce, la requérante est une société anenym
qui détenait 49 % des actions d’'une autre socigb@yane. Apres diverses modifications des
actes statutaires, homologuées par un organe rpahida part de capital détenue par la
requérante diminua considérablement. N'ayant pésnobsatisfaction devant les juridictions
nationales, elle allégua devant la Cour strasbaisgeque I'homologation, par un organe
public, de la décision du directeur d'une soci&édévaloriser ses actions avait entrainé une
atteinte au droit au respect de ses biens. La @appelle qu'en vertu de l'article 1 de la
Convention, chaque Etat reconnait a toute persoglegant de sa juridiction les droits et
libertés définis dans ce texte. Puis, elle affimue «cette obligation de garantir I'exercice
effectif des droits définis par cet instrument peuatrainer pour I'Etat des obligations
positives» telles que celles dégagées dans I'arét Y contre Pays-B&S. Enfin, elle reléve
que «en ce qui concerne le droit garanti par l'article du Protocole n° 1, de telles
obligations positives peuvent impliquer certainessures nécessaires pour protéger le droit
de propriété, méme dans le cas ou il s'agit d'tigdi entre des personnes physiques ou
morales» avant d'énoncer gu'enparticulier, cela implique pour I'Etat une obligati de
fournir une procédure judiciaire qui soit dotée dgranties de procédure nécessaires et qui

permette donc aux tribunaux nationaux de tranch#ficaement et équitablement tout

23/ infra.
264 Req. n°® 48553/993CP 2003, I, 109, n° 24, obs. F. Sud®JDA 2004, p. 534, obs. J.-F. Flauss.

285 Cour EDH, arrét du 26 mars 1985, série A, n° $128-23, préc.
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éventuel litige entre des personnes privé88 La construction de I'effet horizontal est ici
différente de celle retenue dans I'av@jt Verein Gegen Tierfabrikein I'espéce, il apparait
que les obligations positives jurisprudentiellesntsexigées par I'article premier. Cette
disposition implique une effectivité en vue de leldpides obligations positives sont établies,
obligations pouvant inclure I'applicabilité intedividuelle du droit de propriété. L'effet
horizontal de l'article 1 du premier protocole dsinc justifié par les obligations positives,
lesquelles sont motivées par I'articl€ de la Convention. La Cour hiérarchise ainsi lesxde
fondements de l'application interindividuelle desits de 'Homme. Par ailleurs, I'obligation
étatique de nature procédurale, n’est pas saresgainser a la combinaison des articles 2 et 3
avec la disposition liminaire. Cette extension doitdde propriété est peut-étre a l'origine de

la référence a l'article 1 de la CEBH

79. Enfin, dans un arrétorck contre Allemagneendu le 16 juin 2068 la troisiéme
section de la Cour a retenu et justifié I'applitigihorizontale de larticle 5 par l'article
premier de la Convention. La requérante avait darstance strasbourgeoise car elle se
plaignait d’avoir été internée dans une cliniqugcpsatrique privée contre son gré et a la
demande de son pére avec lequel elle avait urreliffé®. La Cour décide donc de rechercher
si la détention pouvait étre imputable a I'Etatraison d’'un manquement & son obligation
positive de protéger la requérante contre lesraéigia sa liberté par des personnes pri&es

Pour ce faire, elle rappelle que la responsabditth Etat se trouve engagée quand la

266§ 96 de I'arrét.
%87 Sur les motivations des différents raisonnemeats cCour, Vinfra.
%8 Req. n° 61603/00RTDH 2006, p. 237, obs. |. Soumy.

%9 Elle se plaignait également d’avoir été soumiskes traitements médicaux auxquels elle n'avait
pas consenti, et enfin de n'avoir pas bénéficiéne’'yprocédure équitable en droit interne. Les
circonstances de l'affaire font apparaitre quesiguérante avait été hospitalisée a la demanderde so
pére, gu’elle ne présentait aucun symptéme de gghignie et que son comportement s’expliquait par
ses conflits familiaux.

2708 100. Trois aspects de laffaire pouvaient engdgeesponsabilité de I'Etat. Premiérement, la
privation de liberté peut étre imputée a I'Etat raison de la participation directe des autorités
publiques puisque les forces de police ont recanidurequérante a la clinique d'ou elle s'était
échappée. Deuxiemement, I'Etat peut étre respomghblfait que les autorités publiques n’ont pas
interprété le recours de la requérante a la lumird’article 5. Troisiemement, I'Etat peut étre
responsable pour violation de son obligation pesitde protéger la requérante des ingérences
provenant de personnes privées (8 89). Il conveende revenir sur le second point de la
démonstration puisque la Cour y affirme en substanee, pour garantir les droits protégés par la
Convention, les juridictions nationales étatiqueslmbligation d’'interpréter les dispositions deoit
interne conformément a 'esprit de ces droits (g 93
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violation de I'un des droits et libertés définisndda Convention dérive d’'une infraction a
I'article 1 aux termes duquel il les reconnait daos droit interne a toute personne relevant
de sa juridiction, ce qui implique une protecti@nize les personnes privé€s Néanmoins,
seule la premiére phrase de l'article 5 § 1 deB®B?"? peut étre appliquée dans les rapports
interindividuel$™, la seconde étant réservée aux cas de privatidibeiéé par les autorités
publiqued’™. En l'espéce, linternement n'ayant pas été aséoriles juges européens
concluent qu'il y a eu violation de I'articléB. L'effet horizontal de I'article 5 est désormais

explicitement reconnu.

80. La Cour avait déja été invitée a se prononcers ke I'affaire Nielsen contre
Danemark’®, sur I'hospitalisation d’'un mineur dans un pavillde psychiatrie infantile & la
demande de sa mére. Elle avait conclu a I'abseageidation de liberté au sens de l'article 5
au motif que I'hospitalisation relevait de I'exareide l'autorité parentale. La Cour avait
ajouté gqu’il n’y avait pas lieu d’examiner plus avda question €e I'application éventuelle
de larticle 5 & des privations de libertés résuitade I'action de particuliers®’’. De
nombreux juges européens avaient alors contestédifférentes opinions dissidentes, la
solution retenu® Ils avaient insisté sur les dangers de I'abseieceontrole de la décision
parentale et les risques d’abus qui pouvaient enlte¥. Désormais, la Cour impose

explicitement aux Etats de contrdler le respectichit a la liberté dans les relations privées.

2’18 101.

"2 Article 5 § 1, premiére phrase : « Toute persandeoit & la liberté et & la sdreté ».

23§ 102 et § 110.

2" La seconde phrase de l'article 5 § 1 précise gNalse peut étre privé de sa liberté, sauf dass le
cas suivants et selon les voies légales ». La slgitta disposition énonce des cas de détention ou

d’arrestation par les autorités publiques. V. lugg, RTDH2006, p. 237.

275 pour la méme raison, le traitement médical impomgstitue une violation de larticle 8 de la
CEDH.

276 Cour EDH, arrét du 28 novembre 1988, série A rf, 14

'8 73.

'8 La Cour avait rejeté I'application de l'article @ar neuf voix contre sept, ce qui explique les
nombreuses opinions dissidentes ; Opinion disstdenmmune a MM. Thor Vilhjalmsson, Pettiti,
Russo, Spielmann, De Meyer, Carillo Salcedo etist; opinion dissidente commune a MM. Thor

Vilhjalmsson, Pettiti, Russo, Spielmann, De MeyeWalticos ; opinion dissidente commune a MM.
Pettiti et De Meyer ; Opinion séparée de M. Pettifpinion dissidente de Carillo Salcedo.
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L’article premier de la Convention fonde cette esien importante de la protection accordée
par larticle 5, qui impligue des obligations posgs applicables jusque dans les relations

interpersonnelles.

81. Enfin, dans une décision du 21 février 288Zoncluant a lirrecevabilité de la
requéte, la Cour s’est prononcée sur le respedraitia I'image entre personnes privées, en
motivant la dimension interindividuelle de l'arécB par I'article premier. La Cour a affirmé
que l'article 8, combiné avec l'obligation impoggéar I'article 1 de garantir I'effectivité des
droits issus de la Convention, peut impliquer ubbkgation positive pour I'Etat de prendre
des mesures protégeant la vie privée des indivietuselation avec I'exercice par des tiers de
leur droit a la liberté d’expression et en tenanmpte des devoirs et responsabilités évoqués
dans larticle 16 Ici encore la combinaison de I'article 1 avec augre disposition de la
Convention justifie I'existence d’obligations pagis pouvant s’étendre aux relations entre
personnes privées. Il faudra s’interroger sur lesivations du recours a l'article 1 alors que
les nombreux arréts retenant une application hotée de I'article 8 ne mentionnent pas la
premiere disposition de la Convention mais se fahdaiquement sur le seul arfgtet Y

contre Pays-B&§".

82. Une attention particuliere doit étre portée adehhique ainsi mise en place et au
potentiel d'interprétation que se réserve la Cdiette construction permet aux juges
européens d'élargir I'étendue des obligations pesitgrace a la faculté de combinaison de
I'article liminaire, présenté depuis l'entrée emudur du Protocole n° 11 sous lintitulé
« Obligation de respecter les droits de 'lHommawgc I'ensemble des autres garanties de la
Convention. C'est pourquoi il est possible d'emgasaun accroissement des dispositions
conventionnelles exigeant une intervention positieel'Etat et par-dela une expansion du

rayonnement horizontal de la Convention. Le récamét Storck relatif a I'application

29 Cour EDH, décSchiissel c. Autrichéu 22 février 2002, req. n° 42409/98.

80 «“The Court recalls that Article 8 taken in conjooctiwith the obligation to secure the effective
exercise of Convention rights imposed by Articldy involve a positive obligation on the State to
provide a measure of protection for individual'svyatte life in relation to exercise by third parties
the right to freedom of expression bearing in ntmelduties and responsabilities referred to in 20t
The absence of a remedy in relation to the pubbicadf information relating to private affairs may
constitute a lack of respect for private life

Blprac,
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interindividuelle de Il'article 5, est en ce sen®mpyplaire. Par ailleurs, a une époque ou la
Cour recourait abondamment aux seules obligatiasstipes afin d’examiner des litiges
interindividuels, la Commission suivait déja unsminement intégrant I'article®1du texte
européen et fondant les obligations positiveseadtdt horizontal sur cette disposition ; il en
fut ainsi dans des affaires relatives a conciliatdes obligations professionnelles avec la
liberté d’expressiofi? ou la liberté de religidf’, ou encore s'agissant de la protection

prévue a l'article 8 contre le harcélement de petes privéed”

282 Com. EDH, DécRommelfanger c. R.F.Alu 6 septembre 1989, req. n° 12242/86. Le reqtiéran
avait été licencié par I'hépital catholique quiniiployait parce qu'’il avait pris position en favealg la
|égislation sur l'avortement. Il était en effet fp@r un contrat dont une clause exigeait de lui un
comportement, pendant et hors de son temps deltremaaccord avec les principes chrétiens. Les
Commissaires strasbourgeois précisérent que lartftexige des Etats qu'ils garantissent les droits
issus de la Convention a toute personne relevatdudeguridiction et que, dans certains cas, iltpeu
étre nécessaire que les Hautes Parties contrextadtsptent des mesures positives afin d’assurer
I'effectivité de ces droits. Aprés avoir examin@térprétation de la loi par les juridictions allendes,

la Commission décida que I'Etat n’avait pas I'obtign d’adopter des mesures allant au-dela de la
protection déja existante, et déclara la requéteevable.

283 Com. EDH, décLouise Stedman c. Royaume-Udni 9 avril 1997, req. n° 29107/95. Une salariée
de confession chrétienne avait été licenciée partriéprise privée qui I'employait, parce gu’elle
refusait de travailler le dimanche. Reprenant fapipe adoptée dans la décisi@Bommelfangerla
Commission souligna que la requérante avait étéastde puis licenciée par une entreprise privée, ce
qui excluait la responsabilité directe de I'Etatsi&e licenciement. Elle rappela cependant I'okitiga
générale inscrite a l'article 1 de la CEDH, ainge da jurisprudenc&oung, James et Webstet
conclut que, si la violation de l'un des droits linertés garantis par la Convention résulte du non
respect de cette obligation générale par la l@rimg, la responsabilité de I'Etat peut étre engagée
Com. EDH, décKonttinen c. Finlandedu 3 décembre 1996, req. n° 24949/94 : Le requiésalarié

de la société finlandaise des chemins de fer, atéitlicencié parce qu’il refusait d'observer ses
horaires de travail, incompatibles avec les exigerie sa religion. Or, la Commission précisa, en se
fondant sur la combinaison des articles 1 et 1dadeonvention et sur l'arrét de la Cour européenne
Vogt contre Allemagndu 26 septembre 1995 (Série A n° 323, § 43 ;diedf concernait I'exclusion
d’'une enseignante de la fonction publique en raidenses activités politiques au sein du Parti
communiste allemand) que le licenciement est stifbepdans certaines circonstances, de relever de
l'article 9 de la CEDH.

284 Comm. EDH, décWhiteside c. Royaume-Udu 7 mars 1994, req. n° 20357/92. En I'espéce, une
mére de famille, invoquant les articles 8 de lav@mtion et 1 du premier Protocole, se plaignaitrd’é
harcelée par son ancien concubin, le pére de sesafgants. La Commission européenne des droits
de 'Homme a rejeté la requéte pour non épuisemesitvoies de recours internes, mais a affirmé au
préalable que I'obligation, imposée par l'artickemier, d'assurer I'effectivité des droits garamés

la Convention peut impliquer des obligations pusii lesquelles peuvent nécessiter 'adoption de
mesures jusque dans les relations des individuse exix : «The Commission recalls that the
obligation to secure the effective exercice of @ation rights imposed by Article 1 of the Conventio
may involve positive obligations on a State and thase obligations may involve the adoption of
measures even in the sphere of relations betwedinidoals» ; A la suite de cette affirmation, la
Commission se réfere au paragraphe 22 de I'(reitY contre Pays-Baki 26 mars 1985.
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83. En conclusion, si I'effet horizontal est bien dtaarmi les méthodes d’interprétation
de la Convention il conserve pour le moins un daracincertain, la Cour faisant appel
alternativement aux obligations positives fondées la disposition dont la violation est
alléguée ou a l'article premier en combinaison awe@utre droit conventionnel. Ainsi, une
dichotomie s’opére entre ce que nous pourrionsifiprdies obligations positives spéciales et
une obligation positive générale. On peut s’intgerosur la nécessité de fonder I'effet
horizontal sur l'article premier, alors que deppigs de trente ans les obligations positives
prétoriennes suffisaient a justifier 'extensioempersonnelle de la Convention. De méme,
I'article premier implique-t-il directement un effeorizontal ou entraine-t-il des obligations
positives qui elles-mémes peuvent avoir des praorents horizontaux ? Afin de répondre a
ces interrogations, il convient de déterminer lestivations d'une telle variation de

fondements.

SECTION I — L'ARTICULATION DES FONDEMENTS DE LEFF ET
HORIZONTAL

84. La recension des arréts diffusant horizontalenehdispositions de la Convention
fait émerger deux fondements a cette techniguesgwurdentielle. Aussi convient-il de
s’interroger sur ce qui commande le choix par laurCeuropéenne de telle ou telle
construction. Il se peut également qu’il ne s’agipas d’'un véritable choix effectué mais
d’'un simple hasard rédactionnel révélateur du défl@uméthode des juges de Strasbourg.
Afin de répondre a cette interrogation il est néage d’établir I'intérét respectif de chaque
méthode d’élaboration de I'effet horizontal (8 g d’étudier les criteres d’application et

d’articulation de chacun de ces fondements (8 II).

§ | — L'INTERET DES DIFFERENTS FONDEMENTS DE L'EFFE T HORIZONTAL

85. Si une théorisation de leffet horizontal est idife a établir a partir de la
jurisprudence strasbourgeoise, la motivation de®rdi raisonnements européens est plus
intelligible. En effet, quelle que soit la configtion de la dimension interpersonnelle de la
Convention, la Cour a toujours pour dessein I'efféke des garanties européennes et leur

respect sans considération de la qualité de lsopeesa I'origine de l'ingérence. Or, afin
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d’atteindre cet objectif, elle doit pourvoir imputene action individuelle a I'Etat. Tant les
obligations positives spéciales que I'obligatiorsifive générale concourent a ce résultat (A),
mais ces deux constructions de l'effet horizontal pondent pas aux mémes criteres

d’application (B).

A/ UN OBJECTIF COMMUN D’'IMPUTABILITE DES ACTIONS IN DIVIDUELLES
A L'ETAT

86. La responsabilité de I'Etat pour les violationsmeoises par des particuliers,
aujourd’hui acquise devant les organes de congdtepéens, n'avait pas été exigée par les
rédacteurs de la Convention. Les deux supportseffet! horizontal ont permis de passer
outre le texte de 1950 et d'imputer a I'Etat degemnences provenant de personnes privées.
Ordinairement, les normes internationales offresst giaranties aux sujets de droit interne sans
exiger en retour, sauf exceptfdh le respect de certaines obligations. La Convantio
européenne, protectrice des droits de I'Homme, galegnent en ce sens (1). Il était donc
nécessaire, afin de faire respecter le texte d® H2fms les relations interpersonnelles, de

relier I'ingérence individuelle au comportementigtee (2).

1/ L'irresponsabilité conventionnelle de la persone privée

87. La CEDH n'impose aux ressortissants aucune oldigatont la violation pourrait
étre sanctionnée par ses instances de controlé. '8eercice de la liberté d'expression,
comprenant la liberté d'opinion et la liberté deesoir ou de communiquer des informations
ou des idée€® comporte «es devoirs et des responsabilitést peut &tre soumis & certaines
formalité<®’. Néanmoins, cette exigence ne constitue pas uigation dont l'individu aurait
a répondre et pour laquelle sa responsabilité pidire mise en cause devant les organes de
contrdle européens. La Cour européenne n'est laitecompétenteatione personaeque
pour les violations commises par l'un des Etateadgjres. Tant les recours individuels que

les saisines étatiques sont ainsi limités. L'at®4 de la CEDH précise quda<Cour peut

285 J. Combacau et S. Subroit international public 6™ éd., Montchrétien, coll. Domat, 2004, p.
535.

286 Article 10 § 1 CEDH.

287 Article 10 § 2 CEDH.
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étre saisie dune requéte par toute personne phgsigtoute organisation non
gouvernementale ou tout groupe de particuliers spiiprétend victime d'une violation par
l'une des Hautes Parties contractantes des dro#somnus dans la Convention ou ses
protocoles»*®, Quant aux requétes formées par un Etat, ellesengent étre dirigées que
contre «out manquement aux dispositions de la Conventtodeeses protocoles (que la
Haute partie contractante) croira pouvoir étre im@ua une autre Haute Partie

contractante»’®.

88. Une mise en cause indirecte des particuliers gyaitrtant été envisagée par les
rédacteurs du texte de 1950. Le projet de Convenpigsenté par le Mouvement européen en
juillet 1949, prévoyait en effet que la Cour poiirtrgorescrire des mesures de réparation, ou
requérir de I'Etat intéressé des mesures pénalesdiuinistratives contre toute personne
responsable de la violation, ou l'annulation, lsspansion ou I'amendement de la décision
incriminée»”®®. Un tel projet visait trés probablement les orgagtatiques mais aurait pu
servir de fondement a I'engagement, postérieur @onatat de violation, de la responsabilité
d'une personne privée. Ce type de sanction neaiagdmis par I'ensemble des rédacteurs et
fut donc rejet&®’. De méme, les répercussions d'un constat de igiolaur le particulier &
l'origine de l'ingérence sont limitées en raison chractere non exécutoire des arréts
strasbourgeois et de I'absence de procédure deiamwiles décisions internes, impliquant
uniquement des particulié’é Dés lors, toute personne privée est a I'abri slegences
européennes, sa responsabilité ne pouvant étreugete directement, ni indirectement, par le

juge strasbourgeois.

89. Ainsi, la situation réservée par la Conventionopéenne aux personnes privées ne
leur confere pas la qualité de sujet de droit magonal. Est, en effet, qualifié sujet de droit

international celui qui est titulaire dedroits et d'obligationgtablis directement par le droit

288 Article 34 CEDH.

289 Article 33 CEDH.

?07.P, vol. I, pp. 301-303 ; J. L. Sharpe, « Article 50n L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert
(dir.), La Convention européenne des droits de 'Homme hoamtaire article par article 2™ éd.,
Economica, 1999, pp. 809-842, spéc. p. 809.

***Ibidem pp. 809-810.

292V infra, Premiére partie, Titre second, Chapitre 1.
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international» et titulaire de <roits et d'obligations sanctionnés directement fadroit
international»*®>. L'Etat, seul & étre engagé par la Conventionpetéoir é&tre traduit devant
la juridiction supranationale, est quant & lui suje droit internation&?*. L'objectif d'effet
horizontal, afin de ne pas étre compromis, devaitcdiransiter par un tel sujet. Il suffisait
alors a la Cour européenne de rechercher les comglilans lesquelles un Etat peut étre

responsable des atteintes réalisées par des fiarscu
2/ Le palliatif jurisprudentiel de I'imputabilité

90. Deux éléments sont traditionnellement requis paye la responsabilité
internationale d’un Etat soit engagée : I'acte Wni€tre imputable et étre illicite au regard de
ses obligations internationafés La notion d'imputabilité, employée par les instes

strasbourgeoises, est également le critéere pemheita droit international de rattacher les

293 p_ ReuterProit international public 7™ éd., PUF, coll. Thémis, 1993, p. 235.

2% Sur le développement progressif du statut intesnat du particulier en raison de sa possibilité de
saisir des organes internationaux, V. P. Rewjer cit, p. 236-238 ; R. Cassin, « L'homme sujet de
droit international et la protection des droitsl'ttomme dans la société nouvelle », iNMélanges en
I'hnonneur de G. Scelle, La technique et les priesidu droit publicvol. 1, LGDJ, 1950, p. 68 et s. ;
Soulignons qu'un recours croissant, par la Couopenne, a la pratique de la tierce intervention
accréditerait cette these. Lorsque les personrnesegrsont des sujets de droit international, alles
sont, néanmoins, toujours des sujeterives» ou «mineurs», N. Quoc Dinh, P. Dailler et A. Pellet,
Droit international public 7°™ éd., LGDJ, 2002, n° 418, p. 649 ; J. Combacau.€eBus, Droit
international public 6™ éd., Montchrétien coll. Domat, 2004, p. 319 ; Ed®, Droit international

et européen des droits de I'HommE™ éd. refondue, PUF, coll. Droit fondamental, 200558, p.

88 ; V. également, A. A. Cancado-Trindade, « Leveaw réglement de la Cour interaméricaine des
droits de I'Homme : quelques réflexions sur la déio de I'individu comme sujet du droit
international »,in Libertés, Justice, Tolérance, Mélanges en honamaig Doyen Gérard Cohen-
Jonathan Bruxelles, Bruylant, vol. I, p. 351 : Le Présitlele la Cour interaméricaine des droits de
I'Homme y rappelle que I'étre humain est Isuget ultime» du droit international, spéc. p. 365.

2% gj I'imputabilité et l'llicéité sont requises poengager la responsabilité de I'Etaghacun n'a de
sens que par rapport a l'autre : c'est dans la mesu un fait est imputable a un sujet internationa
gu'on peut le dire internationalement illicite, siciproquement ; il ne s'agit donc pas de deux
conditions que doit remplir le fait générateur, mad'une seule condition, artificiellement
décomposée ; J. Combacau et S. Soap. cit, p. 532 ; Selon P. Reuter)knputation ne peut étre
détachée de la définition du fait illicite d'une niere absolue ; en effet, c’est par rapport aux
obligations de I'Etat auquel le fait est imputé deefait est illicite», op. cit, p. 260 ; H. DiplalLa
responsabilité de I'Etat pour violation des draits 'Homme -Problémes d'imputatidharis, Pédone,
1994, p. 55. En droit interne, l'imputabilité estdcaractere de ce qui peut étre mis au compte d'une
personne comme une faute, en raison de ce quepsgtenne jouit d'une volonté libre et consciente
ou, plus généralement, comme un fait a sa chargegison de ce que ce fait provient bien de sa part
non d'une cause étrangesdn G. Cornu (dir.)Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,
coll. Quadrige, 7™ éd. 2005. Sur la fonction de I'imputabilité enititernational au regard de sa
fonction en droit interne, V. J. Combacau et S, 8prcit, p. 535.
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actions des sujets de droit interne aux action&dat, et de mettre en jeu, éventuellement, sa
responsabilite®. Cette construction, qui se situe au coeur deetdfbrizontal indireét’ en
permettant de remédier a I'absence de respongabiliérnationale des individus, doit étre

explicitée.

91. La mise en cause de I'Etat en raison du comporiemhe personnes n'agissant pas
pour son compte a été expliquée par difféerentesrig® qui doivent étre repoussees. Il ne
s’agit pas d’'une responsabilité indirecte puisqitat et le particulier sont sujets d’ordres
juridiques différents, I'absence de toute corrélagntre les deux ne peut permettre d’'imputer
a I'un les actes des autres. A l'inverse, un Egtt@tre indirectement responsable des actes
d’'un autre sujet de droit international c'est-&ditun autre Etat® Le citoyen n’est pas non
plus l'instrument de I'injur®® rendant I'Etat complice de ses actions. L’Etatresponsable,
non pas du fait d’autrti®, non pas en tant que compfite mais du fait de ses propres actes

ou omission¥? en créant les conditions propices & une immixtiam particulier dans les

2% « Le dommage, élément constitutif traditionnel dBésponsabilité internationale, passe au second
plan, ce qui tend a rejoindre la tendance a restieé la responsabilité au fait imputable a I'Etaes
droits de I'Homme ont contribué a renforcer cettendance (...», G. Cohen-Jonathan,

« Responsabilité pour atteinte aux droits de 'Hammin SFDI,La responsabilité dans le systéme
international Pedone, 1991, pp. 101-135, spéc. p. 102.

297 C'est a dire l'effet horizontal mis en ceuvre s instances européennes, par le biais des
obligations positives spéciales ou de I'obligatigmérale issue de l'article 1 ; V. Introduction.

2% H. Dipla,op. cit, pp. 55-56.

29 E. de VattelLe droit des gens, ou Principes de la loi naturellgon, Robert et Gauthier, 1802,
t.Il, p. 72, cité par H. Diplagp. cit p. 56.

%0 3. Combacau et S. Sup. cit, p. 537 ; N. Quoc Dinh, P. Dailler et A. Pellep. cit., n° 476, p.
779.

%1 D. Anzilotti, « La responsabilité internationalesdEtats en raison des dommages soufferts par les
étrangers »RGDIP 1906, pp. 5-29, spéc. p.14 Céest alors dans la conduite de I'Etat, qui a odgs
prohiber ces actes ou de prendre les mesures rapessgour les empécher, que se trouve la
violation du droit international : I'acte illiciteau point de vue du droit international, est, emgila

cas, 'omission de I'Etat et non pas lI'action gesides individus ; et I'Etat est tenu pour som, faiais

non en qualité de complice des individus, commi&adtit si souvent depuis Grotius

%92 « Ce qui est imputé a I'Etat n'est pas le fait detipaliers mais le comportement des organes de
I'Etat ; ce dernier comportement, que la conduigel'thdividu se limite a mettre en évidence, peut
naturellement avoir un caractere omissif ou comihétsenclenche la responsabilité internationale de
I'Etat lorsqu'il représente linfraction & une opdition de prévention et/ou de répression L.
Condorelli, «L'imputation & I'Etat d'un fait intetionalement illicite : solutions classiques et
nouvelles tendances RCADI, t. 189, 1984 (VI), pp. 9-222, spéc. p. 153.
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droits et libertés d’un autre indivithi. L’Etat doit user de sa compétence pour empéeher |
survenance d’'actes dommageables ou pour priveipadesculiers des moyens matériels
permettant de les produf®@ ou encore pour offrir un reméde adéquat a lamef>. A
défaut, le fait du particulier agiracomme un €lément catalyseur de l'illicéité dedaduite

des organes étatiques®.

92. Cette solution est en outre conforme au princgpeldmental du défaut de pertinence
de I'organisation interne de I'Etat au regard doitdnternational’ ; en effet, un Etat ne peut
arguer de ses aménagements internes, telles lgatiélé de pouvoirs ou la séparation des
sphéres publiques et privées, pour éluder sa reapdité. Organisateur de la structure
juridique de la collectivité, I'Etat est subséqueemingarant des protagonistes de celle-ci et
des conséquences de leurs actions. L'imputabdit@sume par conséquent a une question de
fait®®® consistant & rechercher si au moment de la vimidéis organes de I'Etat exercaient un
contréle effectif sur la victime présumeée. Il sutfue I'Etat exerce un pourvoir effectif sur le
requérant. Si tel est le cas, il doit pouvoir larantir les droits et libertés contenus dans la
Convention. L'Etat et ses représentants doiventégen les individus relevant de leur

juridiction contre toute immixtion, alors méme di¢groviendrait de personnes privées. Le

303 G, Malinverni, « Les fonctions des droits fondataem dans la jurisprudence de la Commission et
de la Cour européennes des droits de 'Homnie bn Dienst an der Gemeinschalterlag Hellbing
et Lichtenhahn, Basel-Frankfurt, 1989, pp. 539-5f@c. p. 559.

%04 3. Combacau et S. Sup. cit., p. 538 ; N. Quoc Dinh, P. Dailler et A. Pellep. cit, n° 476, p.
779.

35 A.-C. Kiss, « La protection des droits de 'Hommiens les rapports entre personnes privées en
droit international public », irRené Cassin Amicorum discipulorumque liber, t. photection des
droits de 'Homme entre personnes privéesris, Pedone, 1971, pp. 215-223, spéc. p. 221.

%% R. Ago, « Quatriéme rapport sur la responsahiléé Etats. Le fait internationalement illicite de
I'Etat, source de responsabilité internationaldmnuaire de la Commission du Droit International
1972, vol. Il, p. 77, spéc. p. 105.

307 « Tout le systéme de l'imputation repose (...) sdutdismedes ordres juridiques ; c'est parce que
I'ordre international n'a pas a régir I'ordre intare qu'il est nécessaire d'imputer a I'Etat, poiet d
contact entre les deux spheres, tout ce qui peuenir dans la seconde, des lors que les agissement
dommageables sont le résultat d'une action indellduou générale de I'Etat, consistant dans le fait
de laisser soit a des particuliers, soit & des pares publiques qu'il a choisi d'ériger en sujets
autonomes les moyens (facultés matérielles et géscéégaux) de produire des dommages que lui-
méme pourrait empécher J. Combacau et S. Sop. cit, pp 537-538.

%8 3. Velu et R. Erged,a Convention européenne des droits de I'HomBrexelles, Bruylant, 1990,
p. 68.
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pouvoir de I'Etat a pour corollaire la responsébitles activités qu'il exerce. Aussi, de l'avis
de la Cour européenne/'exercice de pouvoirs étatiqgues ayant une infleesgr les droits et
libertés inscrits dans la Convention met en jetelsponsabilité de I'Etat, indépendamment de

la forme sous laquelle ces pouvoirs se trouvert éercés, fit-ce par une entité prive®.

93. Le mécanisme d’'imputation a I'Etat des actionsviidielles, visé dans le projet de
la Commission de droit internatiofd] est emprunté par plusieurs juridictions
internationale® et marque ainsi une évolution concréte et efficdaes la protection des
droits de 'Homme. La Cour interaméricaine des tdraie 'Homme a souscrit a une telle
extension de la responsabilité étatique lors deéfzopposant M. Velasquez au Honduras,
rendu le 19 juillet 19882 Saisie afin de trancher un litige relatif & urs cfe disparition
forcée au regard du droit & la vie, & l'intégritg/sique et a la liberté personnétfeelle a pu
affirmer que, <en effet, un acte attentatoire aux droits de I'Hamet qui, initialement, ne
serait pas directement imputable a un Etat —pamgle s'il est I'ceuvre d’un particulier ou si
son auteur n’est pas identifié¢ — peut néanmoinsageagla responsabilité internationale de
cet Etat, non en raison du fait lui-méme, mais &isan du manque de diligence de I'Etat
pour prévenir la violation des droits de 'Homme lautraiter dans les termes requis par la

Convention»*'*. De méme, la Cour internationale de justice patétte prononcée en faveur

%9 Déc.Wos c. Polognelu " mars 2005, req. n° 22860/02, § 40. Dans cettér@ffagée recevable,

le requérant se plaignait des décisions renduedap&ondation pour la réconciliation germano-
polonaise, qui avait partiellement refusé d’acdueih demande d’indemnisation pour le travail &rc
auquel l'avait soumis I'Allemagne nazie. L’argumengjeur de la Pologne était de considérer que
ladite Fondation n’est pas un organe gouvernemdrealjuges européens ont rejeté cette thése aprés
avoir rappelé les principes issus de l'article gegrde la CEDH. L'arrét de la Cour, rendu le 6 juin
2006, se réféere a la décision dil hars 2005 quant a la question de la responsabidité Etat
polonais, sans apporter de précisions supplémestair

319 Aux termes de l'article 11 du projet de la CL8 & : N'est pas considéré comme un fait de I'Etat
d'apres le droit international le comportement adyrersonne ou d'un groupe de personnes n'agissant
pas pour le compte de I'Etat. § 2 : Le paragraphesfisans préjudice de I'attribution a I'Etat detto
autre comportement qui est en rapport avec celupgsonnes ou groupes de personnes visés audit
paragraphe et qui doit étre considéré comme undaitl'Etat en vertu des articles 5 a £Q sur

I'appréciation de la clarté de la rédaction du gramahe 2, comp. J. Combacau et S. 8prcit, p. 536
et H. Dipla,op. cit, p. 55.

$1E. Sudreproit international et européen des droits de I'Hmm préc., n° 167, p. 244.
312G, Cohen-Jonathan, « L'arrét VelasqueRGDIP 1990, pp. 455-471.
313 Articles 4, 5 et 7 de la Convention américaine dtedts de I’'Homme.

3148 172 ; G. Cohen-Jonathan, « L'arrét Velasqu&GHIP 1990, pp. 455-471.
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de limputabilité des violations individuelles lopselle affirme que I'Etat peut étre
responsable pour avoir enfreint I'obligation derdaiespecter les droits de 'Homine II
semble cependant que l'initiative d’une telle praé revienne aux instances européeftfies
En effet, dés 1963, la Commission européenne dets dle 'Hommé!’ s'était intéressée a la
mise en oeuvre d'une imputabilité de I'acte indielda I'Etat en recherchant, a propos de la
liberté d’expression, si les autorités des Etats contractants n'ont patsliation de veiller

au respect de ce droit dans les rapports entreipaiers ». Depuis cette esquisse d'effet
horizontal, le chemin parcouru par la Cour européem permis de généraliser I'imputabilité
des violations individuelles a I'Etat, atout esstrdans la protection des droits et libertés
contenus dans la Convention. Les obligations pestiet I'article premier contribuent a ce

résultat.

94. Les obligations positives permettent d’exiger umervention active de I'Etat afin
gu'il protége effectivement les droits garantis sléas relations privées. Sa responsabilité est
mise en cause des lors gu’il n’a pas respecténgagement méme si la violation contestée
émane d’'un individu, puisque de telles obligatipesivent étre étenduegusque dans les
relations des individus entre ewx Ainsi, la Cour peut relier un comportement vidiiel a
I'Etat et lui imputer une ingérence d’origine privd.'objectif d'imputabilité poursuivi par la
Cour est alors atteint par la médiation des ohbgat positives. Nonobstant I'efficacité de
cette construction, il convient de relever qu'elie bénéficie d'aucune Iégitimité
conventionnelle. En effet, la Cour a ainsi considégment étendu le domaine de
responsabilité de I'Etat a partir d'un fondemerétprien, qui lui-méme ne repose sur aucune
assise conventionnelle. Ce défaut de légitimité& pepliquer le recours croissant a l'article

premier de la Convention afin de justifier la dirsem horizontale du texte de 1950.

95. Les instances européennes sollicitent de pluslen fEgquemment l'article 1 de la

CEDH afin d’apporter un fondement conventionnel’imgdutabilité, conformément aux

15 C.1.J., arréNicaragua c. Etats-Unis d'’Amériquii 26 juin 1986 ; G. Cohen-Jontahap, cit, p.
462.

316 . Sudreloc. cit.
317 Décision non publiée du 18 décembre 1963 (reql%06/63) citée par M.-E. Eissen, «La
Convention européenne des droits de 'Homme edtidigations de l'individu : une mise a jourim,:

René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, IlI, pr@tection des droits de 'Homme dans les
rapports entre personnes privé€aris, Pedone, 1971, pp. 151-162, spéc. p. 198\ 5upra
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mécanismes traditionnels du droit internationalnbéion de juridiction, visée par l'articlé'1
de la Convention, constitue le fondement employdesjuges strasbourgeois afin de remplir
I'exigence dimputabilité ; l'article liminaire gisse en effet que les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne rated@ leur juridiction les droits et libertés
définis au titre | de la présente ConventianLa juridiction est le critére permettant deeel

la victime, I'Etat et le particulier, auteur diret# I'ingérence. L'arr@tascu et autres contre
Moldavie et Russjgendu par la Grande Chambre de la Cour europderguillet 2004,
précise le sens de la notion de juridiction. Sé&mjuges européens, il découle de I'article
premier «que les Etats parties doivent répondre de toutdatian des droits et libertés
protégés par la Convention commise a I'endroit diiidus placés sous leur “juridiction”.
L’exercice de la juridiction est une condition ngsaire pour qu'un Etat contractant puisse
étre tenu pour responsable des actes ou omissiainsiicsont imputables et qui donnent lieu

a une allégation de violation des droits et liberéoncés dans la Conventiot’.

96. L'acception du terme « juridiction » retenue pas juges européens s'entend de
maniere extensive. D'une part, il n'est pas néoesgae le requérant ait un lien juridique ou
stable, tel la nationalité, la résidence ou le dilei®, avec le pays contre lequel il agit.
D'autre part, la juridiction de I'Etat peut dépassa® compétence territoriale. En effetie«
terme juridiction ne se limite pas au territoire sddautes Parties contractantes ; leur
responsabilité peut entrer en jeu a raison d'aéemnant de leurs organes et déployant leurs

effets en dehors du territois€®. La responsabilité de I'Etat s'étend partout exérce des

%% Req. n° 48787/99 RTDH 2005, p. 767, obs. G. Cohen-Jonath@ACEDH n° 67, comm. F.
Sudre ; I. Petelescu, « La contribution du drofeinational de la responsabilité a la protectioa de
droits de I'Homme. L'arrét de la Cour européenne deoits de 'Homme du 8 juillet 2004 dans
I'affaire llascu et autres c. République de Modalvie et Fétilém de Russie, RGDIP 2005, pp. 581-
607 ; V. également, G. Cohen-Jonthan et J.-F. BJaxi€our européenne des droits de I'Homme et
droit international général (2004) AFDI 2004, p. 778, spéc. p. 784.

3198 311.

%203, A. Carrillo-Salcedo, « Article 1 », in L.-E. i, E. Decaux, P.-H. Imbert (dir.),a Convention
européenne des droits de 'Homme, commentairelarfiar article 2™ éd., Economica, 1999, pp.
136-141, spéc. p. 141 ; R. Abraham, « Article 2B1#,.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert (dirop.
cit., pp. 577-590, spéc. p. 586.

%21 Cour EDH, arréDrozd et Janousek c. France et Espagine26 juin 1992, série A n° 240, § 91.
JCP 1993, |, 3654, n° 7, obs. F. SudieTDH 1994, p. 87, obs. G. Cohen-Jonathan et J.-F. &laus
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activité$?>. méme si la Cour a affirmé que la conception dexddon de juridiction est

« principalement> ou «essentiellement territorialé?®

97. Un exemple peut étre présenté afin de mettre esrgeg le mécanisme de
I'imputabilité fondé sur la notion de juridictioptocessus qui justifiera ensuite I'engagement
de la responsabilité étatique pour les violationsnmises par des particuliers. L'affaire
Loizidot’?*, dans laquelle une habitante de la partie sefweate de Chypre s'était vue
interdire I'acceés a ses biens par les troupes égrcu permis a la Cour de relever quidsk
important pour I'appréciation par la Cour du probhe de I'imputabilité que le Gouvernement
turc ait reconnu que la perte, par la requérante, ld maitrise de sa propriété provient de
I'occupation de la partie septentrionale de Chypeg les troupes turques et I'établissement
de la “RTCN” dans cette région®”, afin d'ajouter que ke grand nombre de soldats
participant a des missions actives dans le nordCtgpre atteste que I'armée turque exerce
en pratique un contrble global sur cette partieldle ». Dés lors, 4es personnes touchées
par cette politique ou ces actions relevent dond¢adguridiction” de la Turquie aux fins de
I'article 1 de la ConventionL'obligation qui lui incombe de garantir a la reqaéte les
droits et libertés définis dans la Convention siéten conséquence a la partie septentrionale
de Chypre»*%®.

322 « expansionnisme conventionnel est essentiellemiatenu grace a la dissociation de la notion
de juridiction par rapport & la notion, plus clagsie, de territorialité» : S. Karagiannis, « Le
territoire d’application de la Convention européeides droits de 'lHomme&/aetera et nova, RTDH
2005, pp. 33-120, spéc. p. 87 ; J.-P. Costa, «€eve de la juridiction de quel(s) Etat(s) au séas
I'article 1*" de la Convention européenne des droits de I'Hordmgn Libertés, justice, tolérance.
Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-JonaBrarelles, Bruylant, 2004, vol. I, pp. 483-
500.

23 Cour EDH, Gde ChDéc. Bankovic et autres contre Belgique et 16 aultats contractantdu 12
décembre 2001, req. n° 52207/99, § GCP 2002, I, 105, n° 1, obs. F. SudreD.; 2002, p. 2567,
obs. J.-F. Renucci RTDH 2002, p. 1055, obs. G. Cohen-Jonath&DE 2002, p. 752, obs. J.
Andriantsimbazovina AJDA 2002, p. 501, obs. J.-F. Flauss ; Cour EDH, d@itiihomme, Schaff-
Benhadji et Zerouki c. Francdu 14 mai 2002, req. n°® 48205/99, 48207/99, 48M9% 20 ; Cour
EDH, Gde Ch., arréAssanidzé c. Géorgigu 8 avril 2004, req. n° 71503/01, 8§ 13RTDH 2005, p.
767, obs. G. Cohen-Jonathan ; Cour EDH, Gde Ci&t ltascu et autres c. Moldavie et Rusdie 8
juillet 2004, req. n° 47787/99, § 312, préc.

%24 Cour EDH, arrétoizidou c. Turquiedu 18 décembre 1996, req. n° 15318/t 1997, p. 273,
obs. P. TavernierRGDIP 1998, p. 123, note G. Cohen-Jonati&hDH 1998, p. 77, obs. J.-P. Cot.

32 Cour EDH, arrét.oizidou c. Turquigpréc., § 54.

326 Cour EDH, arrét.oizidou c. Turquigpréc., § 56.
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98. Dés 1978, lors de larrérlande contre Royaume-Uiif, la Cour avait précisé
I'étendue de la responsabilité étatique, au regrdiarticle premier, en affirmant quelac
Convention ne se contente pas d’astreindre lesra@sosuprémes des Etats contractants a
respecter elles-mémes les droits et libertés qeretinsacre ; ainsi que le montrent I'article
14 et la version anglaise de l'article 1 (“shall gge”), elle implique aussi qu’il leur faut,
pour en assurer la jouissance, en empécher ou eangeo la violation aux niveaux
inférieurs»>*%. En ce sens, elle avait également estimé queutesités supérieures d’un Etat
«assument au regard de la Convention la respongébibjective de la conduite de leur
subordonnés ; elles ont le devoir de leur imposerr olonté et ne sauraient se retrancher
derriére leur impuissance & la faire respect?’. Il s'agissait en I'espéce d’imputer a 'Etat
I'action de ses agents. Or, cette imputabilité ts&asuite étendue aux ingérences commises
par des particuliers. L'arré&hypre contre Turquiglu 10 mai 2001, rendu par la Grande
Chambre de la Coti’, énonce que si les autorités d’'un Etat contractant approuvent,
formellement ou tacitement, les actes des parécaliviolant dans le chef d'autres
particuliers soumis a sa juridiction les droits gatis par la Convention, la responsabilité
dudit Etat peut se trouver engagée au regard dédavention. Toute autre conclusion serait

oL Aux termes de cet

incompatible avec I'obligation énoncée a l'artidede la Conventio
arrét de Grande Chambre, il apparait que ce sonbii@wn de juridiction et I'obligation
générale inscrites a larticle 1 qui fondent le amsme d’imputabilité, et donc l'effet

horizontal gqu’il engendre.

99. Ainsi, il est intéressant de relever que l'artiplemier qui a commencé a étre utilisé
pour surmonter des difficultés d’application tamale de la Convention permet aujourd’hui
d’'imputer a I'Etat, sous certaines conditions, ¢ouiolation des droits de 'Homme méme
lorsqu’elle émane d’'une personne privée. Progressint, la Cour a employé un mécanisme

de pur droit international public pour établir udinension horizontale de la Convention

%27 Cour EDH, arrét du 18 janvier 1978, série A n° 25.

328§ 239,

329§ 159,

%30 Req. n° 25781/94RTDH 2002, p. 807, obs. P. TavernielCP2001, I, 342, n° 7, obs. F. Sudre.

31§ 81 ; cette affirmation a été reprise lors da@tlascu et autres contre Moldavie et Rusgigc.,
§ 318.
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c'est-a-dire une dimension de pur droit privé. €g@trisprudence obtient par-la méme une
crédibilité accrue, en ce qu'elle est conforme mnitdnternational®”. En effet, la Cour n'a de
cesse de rappelersa jurisprudence selon laquelle la notion de “judtion” au sens de
I'article 1 de la Convention doit passer pour réfliela conception de cette notion en droit
international public»®®®. LA réside peut-étre I'explication du recours ssant & larticle

liminaire pour justifier la dimension horizontale th Conventio?*.

100. En conclusion, il apparait que tant les obligatigusitives que [article
premier autorisent I'octroi d’'un prolongement hontal a la Convention en imputant a I'Etat
une violation individuelle. Néanmoins, seul le setdondement bénéficie d’'une Iégitimité
conventionnelle et internationale. L’article limirepermet ainsi de sceller I'effet horizontal
des dispositions européennes au sein des principEprétatifs majeurs des organes de la
Convention. La dimension interindividuelle du texde 1950 est alors considérablement
renforcée parce que motivée, indirectement, parplascipes de droit international. S’il
semble peu probable que la construction de I'dfeeizontal issue de I'article 1 de la CEDH
disparaisse de la jurisprudence européenne, ufieutté subsiste en raison de la permanence
du recours aux obligations positives. Il s’agitedfet de savoir pourquoi la Cour européenne
construit alternativement I'effet horizontal sur ude fondements différents ou parfois
juxtapose ces deux fondements. Il est possible ugutde logique ne préside a cette
jurisprudence. Toutefois, afin de tenter de répendr cette interrogation, il convient
auparavant de rechercher l'intérét respectif déigations positives, puis de I'article premier,
dans I'élaboration de I'effet horizontal.

%2 «La notion de juridiction ou compétence est sensiblet la méme dans le contexte du droit
international général et dans celui de la Convemtide 1950>; L. Caflisch et A. A. Cancado
Trindade, « Les Conventions américaine et européden droits de I'Homme et le droit international
général »RGDIP 2004, pp. 5-62, spéc. p. 34.

333 Cour EDH, Gde Ch., arréiascu et autres c. Moldavie et Rusdie 8 juillet 2004, req. 47787/99, §
312 ; Cour EDH, Gde Ch., arrAssanidzé c. Géorgidu 8 avril 2004, req. n° 71503/01, § 137 ; Cour
EDH, arrétGentilhomme, Schaff-Benhadji et Zerouki c. Fradoel4 mai 2002, req. n° 48205/99,
48207/99, 48209/99, § 20 ; Déankovic et autres c. Belgique et 16 autres Etatgractantsdu 12
décembre 2001, req® 52207/99, 88 59-61.

%34 La Cour rappelle, dés qu’elle en a I'opportunifée la Convention doit interpréter, dans toute
la mesure du possible, en harmonie avec les ayrieeipes du droit international, dont elle fait
partie» ; Cour EDH, Gde Ch., arr@l-Adsani c. Royaume-Unilu 21 novembre 2001, req. n°
35763/97, § 60 JCP 2002, I, 105 n°® 8, obs. F. Sudr&TDH 2003 p. 139 obs. J.-F. Flauss ; Cour
EDH, Gde Ch., arréMamatkulov et Askarov c. Turquiu 4 février 2005, req. n° 46827/99 et
46951/99, 8§ 111RTDH 2005, p. 799, obs. Ph. Frumer.
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B/ LINTERET RESPECTIF DE CHAQUE FONDEMENT

101. Les obligations positives peuvent impliquer I'gfaliion étatique d’adopter des
mesures jusque dans les relations des individue ewnix. Cette formule, qui figure dans la
majeure partie des arréts retenant une dimensiopombale de la Convention, est classique et
encore régulierement employée par la Cour eurogédhast donc nécessaire de déterminer
les conditions d’application des obligations pesisi et par-dela I'utilité de ce concept dans la
construction de l'effet horizontal. De l'obligatiogénérale issue de l'article premier peut
également résulter une diffusion interindividuetle la Convention. Cette seconde forme
d’effet horizontal est moins fréquente s’agissaatl’dxtension interpersonnelle des droits
relatifs, mais il convient de rechercher, au méitre fue pour les obligations positives,
'avantage que les conditions de fonctionnementcelte disposition peuvent procurer a
I'élaboration de l'effet horizontal. Il apparaitadors que les obligations positives permettent
de délimiter la diffusion horizontale des dispasis européennes, bien que cette technique
jurisprudentielle souffre d'imprécisions (1), tagdjue le caractere général et obligatoire de

I'article 1 de la CEDH permet de consolider I'effetrizontal (2).

1/ L’encadrement de I'effet horizontal par les oblgations positives

102. La technique des obligations positives permet daeldo I'effet horizontal de
certaines dispositions ou, a l'inverse, d’encadedui-ci. En effet, lorsque la Cour refuse de
reconnaitre, au titre d’une disposition de la Coriom, des obligations positives a la charge
d’un Etat, elle restreint par la méme le champ pligption de I'effet horizontal (a). L'intérét

de ce procédé est cependant tempéré par les imipreside cette méthode d’interprétation

(b).

a) Un encadrement indirect

103. Les obligations positives, support de I'effet kontal, servent a I'encadrer

afin d’«empécher une diffusion trop fulgurante de l'effetitpntal »**° . En effet, dés lors

que l'établissement d'une obligation positive pdd’affirmation d’'une obligation de

335 7.-P. Marguénaud,a Cour européenne des droits de I'HomiB&® éd., Dalloz, coll. Connaissance
du droit, 2005, p. 42.
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protection des droits de I'Homme dans les relatiense individus, I'absence d’obligation
positive empéche toute diffusion horizontale d€&mvention. Cependant, I'encadrement de
I'effet horizontal par les obligations positivesitdétre qualifié d’indirect car il apparait que
'usage de ces obligations prétoriennes sert angsiement a délimiter I'engagement
étatique, ou a justifier la création d’'un nouveaoitgd usage dont il résulte indirectement une

délimitation de I'effet horizontal.

104. Le 24 février 1998, la Cour européenne a rendu wét assentiel dans
I'évolution de sa jurisprudence relative aux lisgeorizontaux. L'arréBotta contre Italié*®
marque en effet une limite & I'extension horizomtaé la Convention. En I'espece, Monsieur
Botta, handicapé physique, partit en vacances daesstation balnéaire. Or, il constata que
les établissements de bains n’étaient pas équigeslidpositifs nécessaires aux personnes
handicapées pour accéder a la plage et a la n@racenépris d’'une Iégislation italienne qui
imposait linsertion, dans les contrats de conoessid’'une clause contraignant les
établissements de bain & ménager un accés poperssnnes handicap&¥s N'obtenant pas
satisfaction dans l'ordre interne, M. Botta sdis#t organes de la Convention en alléguant une
atteinte a sa vie privée et au développement deessonnalité résultant du manquement de
I'Etat «a ses obligations positives d’adopter des mesurasesercer des contrdles sur le
respect des dispositions internes relatives awblissements de bains privéE®. Le
Gouvernement réfuta évidemment ce point, puisqlensii inclure dans larticle 8 les
obligations positives réclamées par le requérariendrait a dénaturer cette disposition et a
transformer les organes européens en arbitre gmlidque sociale des Etats parties a la
Conventiof®®. La Cour décida & I'unanimité que ni l'article 8 lrarticle 14 n'étaient

applicables a I'espéce, selon le raisonnement suiva

%% Req. n° 21439/93 D. 1998, somm. comm. 371, obs. N. FriceRTD civ.1999, 498, obs. J.-P.
Marguénaud JJCP 1999, |, 105, n° 27, chron. F. SudrBTDH 1999, pp. 595-618, obs. B. Maurer
(« De quelques questions posées par les handipagégues a la Convention européenne des droits
de 'Homme »).

%7 Le requérant remédia a cette situation en accéalest son véhicule a la plage, mais cette
possibilité lui fut ultérieurement interdite surdoe de la capitainerie. L’année suivante, il sitdida
commune afin qu’elle remédie aux défaillances @igss. Sa demande restant sans réponse, il porta
plainte contre les différentes autorités localemmétentes ainsi que contre le ministre de la marine
marchande, mais n’obtint pas satisfaction.

388 27.

%98 29.
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105. Apres avoir constaté que la garantie offerte gatitle 8 de la Convention est
principalement destinée a assurer le développersans ingérences extérieures de la
personnalité de chaque individu dans les relataves ses semblables, la Cour reléeve que le
requérant se plaint non d’'un acte mais d’'une ioactie I'Etat. Reprenant la formule
consacrée, la Cour énonce qusi 4article 8 a essentiellement pour objet de puérin
I'individu contre les ingérences arbitraires desupoirs publics, il ne se contente pas de
commander a I'Etat de s’abstenir de pareilles irgg@es : a cet engagement négatif peuvent
s’ajouter des obligations positives inhérentes a respect effectif de la vie privée ou
familiale. Elle peuvent impliquer 'adoption de mess visant au respect de la vie privée
jusque dans les relations des individus entre >tk Puis, elle ajoute qu’elle a conclu &
I'existence de ce type d’obligations a la chargardEtat lorsqu’elle a constaté la présence
d’un lien direct et immédiat entre, d’'une part, le®sures demandées par un requérant et,
d’autre part, la vie privée et/ou familiale de ceti»**>. Or, selon la Cour, le droit
revendiqué par M. Botta goncerne des relations interpersonnelles d’un aomtei ample et
indéterminé qu’aucun lien direct entre les mesuegggées de I'Etat pour remédier aux
omissions des établissements de bain privés et ida pvivee de lintéressé, n’est
envisageable®*2. Dés lors, les obligations positives étatiquesam pas jusqu’a imposer de
faciliter les relations personnelles entre les viitlis*® L'effet horizontal élaboré &

Strasbourg n’a donc pas vocation a s’appliqueuteteelation entre personnes privées.

#9833,

%18 34. A la suite de cette affirmation, la Courveie aux arrétd\irey contre Irlandedu 9 octobre
1979, série A n°® 32, précX; et Y contre Pays-Baki 26 mars 1985, série A n° 91, 8§ &BC1985, p.
629, obs. L.-E. PettitijDI 1986, p. 1082, chron. P. Rolland et P. Tavern@DE 1988, p. 462, obs.
G. Cohen-Jonathan)ppez Ostra contre Espagde 9 décembre 1994, série A n° 303-C, §AB|
1994, p. 658, chron. V. Coussirat-CoustéiBl 1995, pp. 798-800, chron. E. Decaux et P. Tavernie
RUDH 1995, p. 112 eiCP 1995, |, 3823, n° 6, obs. F. Sudr@éaz. Pal.27-28 septembre 1995, jur.
527, note J.-N. ClémentRTD civ.1996, p. 507, obs. J.-P. Marguéna@?’CEDH, n° 3, comm. F.
Sudre) eGuerra et autres contre Italidu 19 février 1998, req. n° 14967/89, § 57 etBUIH 1998,

p. 808, obs. Ph. FrumedCP 1999, I, 105, n° 40 et 43, obs. F. SudrerD civ 1998, 517, obs. J.-P.
Marguénaud). Il convient de préciser que, contraénet & ce que la Cour laisse entendre, aucune de
ces décisions ne contient une exigence explicitec ien direct et immédiat » entre les mesures
demandées par le requérant et la vie privée odifdenile celui-ci.

342 § 35.

%3 B. Maurer,op. cit.,p. 609.
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106. La formule contenue dans l'arr@otta a été reprise dans une décision
d’irrecevabilité rendue le 4 mai 1994 L’affaire n’avait aucun caractére privé, puisdee
requérant, atteint de myopathie et contraint deeseir d’'un fauteuil roulant, reprochait aux
autorités locales de lui avoir attribué un logememtépondant pas a ses besoins médicaux. |l
manifesta son mécontentement en cessant de pdpgetest fut expulsé apres une période de
guatre années durant laquelle les autorités teritdiéviter cette issue. Le requérant saisit les
instances strasbourgeoises au motif que les adégaitdliennes I'avaient expulsé et avaient
failli & lui procurer un logement conforme a saiaiion médicale, en dépit d’'une législation
régionale leur imposant une telle obligation. LauCoappela alors que des obligations
positives peuvent exister en ce domaine lorsquiste un lien direct et immédiat entre les
mesures sollicitées par le requérant et la vieépride ce derni&f. S'agissant de I'expulsion,
les juges européens ont pris en considération flestse des autorités afin d’éviter cette
mesure ainsi que le manque de coopération du ragué’agissant du manquement allégué
de l'administration a fournir un logement appropaéid’état du requérant, la Cour releve
gu’'une commission a été créée et spécialement @alg trouver une solution aux difficultés
du requérant. Deés lors, elle considere qu’aucutigailon positive pour les autorités locales
de fournir au requérant un logement spécifique eat @tre déduite de I'article 8, tout en
notant que ces dernieres avaient fait preuve dedaolonté. La jurisprudendBotta est
confirmée, mais la solution rendue semble davantageser sur les efforts fournis par les
autorités internes et le comportement négatif duéeant, que sur I'absence de lien direct et

immédiat entre les mesures sollicitées et le raspeta vie privée.

107. La conception restrictive des obligations posgivet par conséquent de I'effet
horizontal, a été réaffirmée dans une décisiometevabilité cléturant une affaire examinée
par la Cour le 14 mai 206%. Les requérants, une femme handicapée physigemnetpoux,
se plaignaient que les batiments publics ou ouvantgpublic de la ville ou ils habitaient
n'étaient pas équipés de dispositifs nécessairBacéés des handicapés, nonobstant une

%4 DécisionNatale Marzari c. Italiereq. n° 36449/97.

%5 Selon la Cour, bien que l'article 8 ne garantis pa droit de voir les problémes de logement

personnel résolus par les autorités, leur refussdi@r une assistance dans le respect des soefranc
individuelles provenant d'une grave maladie peutsdeertaines circonstances relever de l'article 8 e

raison de I'impact d'un tel refus sur la vie priveel'individu.

%% Cour EDH, décJitka Zehnalova et Otto Zehnal ¢. République tchétu 14 mai 2002, req. n°
38621/97 AJDA2002, p. 1285, obs. J.-F. Flauss.
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législation tchéque subordonnant ’homologationcde batiments a I'adoption de certaines
mesures les rendant accessibles aux personnesiléémréduite. Sur le fondement de l'article
8, les requérants arguaient d’'un manquement datl&ses obligations positives consistant a
contrler le respect de la |égislation nationale lpa maitres de construction. L'ingérence
provenait partiellement du comportement de persorprevées puisque l'accessibilité des
batiments publics et privés était critiquée. Le @onement avancait quant a lui le

a*'. Cet argument est repris

raisonnement retenu par la Cour européenne lofamét Bott
par la Cour qui, apres avoir évoqué les limitedajgplicabilité de I'article 8 au regard de la
Charte sociale européeriffe précise que l'article 8 re saurait s'appliquer de maniére
générale et chaque fois que la vie quotidienneadedjuérante est en cause, mais seulement
dans des cas exceptionnels ou un manque d’accegtablkssements publics et ouverts au
public empécherait la requérante de mener sa viefawn telle que le droit & son
développement personnel et son droit d’établir 'entletenir des rapports avec d’autres
étres humains soient mis en camsd.a Cour précise que dans un tel cas une oldigat
positive «pourrait » étre établie pour assurer I'acces aux établisessmentionnés. Or, les
requérants ayant failli & concrétiser les empéchements allégués dbaner des preuves

convaincantes d’une atteinte a leur vie privé€, la Cour juge I'article 8 inapplicable.

%7 Selon I'Etat, aucun lien direct entre la vie pewvée la requérante et les mesures exigées n'était
envisageable puisque celle-ci travaillait dans wvile différente de celle évoquée dans la requéte e
gu’il était impossible gu’elle se rende dans tas batiments mentionnés pour satisfaire aux besoins
quotidiens de sa vie privée. Ainsi, selon I'Etas droits revendiqués par les requérants constitie=n
droits de nature sociale, dont I'étendue dépasserieept d'obligation juridique inhérent a la natio

de respect de la vie privée visée au paragrapleel’arnticle 8. En réponse, les ressortissants tobgq
d’'une part, invoquaient I'arrékirey contre Irlandefendu par la Cour de Strasbourg en 1979 (Cour
EDH, arrét du 9 octobre 1979, série A n° 32, § 26DI 1980, p. 323, obs. R. PellouPE 1980, p.
470, obs. G. Cohen-JonathaiDl 1982, p. 511, obs. P. Rollan6ACEDH n° 2) affirmant que si

la Convention énonce pour I'essentiel des droitsliet politiques, nombre d’entre eux ont des
prolongements d’ordre économique ou soeiat'autre part, estimaient que leur situatiorpoevait

étre rapprochée de celle de M. Botta puisquilsffsaient de I'inaccessibilité a certains batiments
assurant des besoins quotidiens dans la villesoiivient en permanence.

38 La Cour a précisé quece champ d’intervention de I'Etat et la notion presgsive de vie privée ne
correspondent pas toujours au contenu plus limi® abligations positives de ce dermier

9 Aucun lien spécial entre I'inaccessibilité desbétsements et les besoins particuliers de la vie
privée de la requérante n'a été démontré, la chdegta preuve incombant manifestement a cette
derniere. De ce fait, la Cour manifeste un dounga I'utilisation quotidienne du nombre important

de béatiments dénoncés et donc quant a I'existehge leén direct et immédiat entre les mesures

exigées par les requérants et leur vie privéeehjaéte semblait en effet masquer aoto popularis
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108. Ces trois décisions appellent plusieurs remarquesitga la délimitation de
I'effet horizontal. En premier lieu, il résulte tedécisionlitka Zehnalova et Otto Zehnaiie
le champ d’application de la Convention est restrpar les droits sociaux inscrits dans la
Charte sociale européenne, une frontiere devaondal Cour étre établie entre ces deux
sources de droits. En ce sens, elle précisa, emsém I'allégation de violation des articles 12
et 13 de la Charte sociale européenne, que somigde pas de contrdler le respect par les
gouvernements d’autres conventions que la CEDH m&meomme d’autres instruments
internationaux, la Charte sociale européenne peatuhe source d’inspiration. En second
lieu, la Cour a relevé que I'évolution de la sogjémpliqguant une intervention croissante de
'Etat dans la vie privée des individus afin derldaurnir certaines prestations, a pour
corollaire une évolution progressive de la notienvie privée. Or, les obligations positives
établies par la Cour ne suivent pas toujours @sttdution mais ont un contenu plus limité.
Ainsi, la Cour ne désire pas contrdler ce champtefvention des Etats qui leur demande
déja des efforts et des engagements de plus en plus imgsestarC’est pourquoi il y a
s'agissant des obligations positives une inversfau mécanisme de proportionnalité : celui-
ci ne joue plus afin de vérifier si les ingérendass le droit individuel sont excessives, mais
afin de controler si les obligations positives mis& la charge de I'Etat ne sont pas
démesuréés’,

109. Il apparait au regard de ces affaires relativensgmilaires que la Cour a
souhaité non pas restreindre I'effet horizontaladl €EDH, mais le domaine des obligations
étatiqgues. Deux d’entre elles impliquaient desti@ta de droit privé, I'une de droit public,
mais toutes comportent la méme formulation restiasity les obligations positives a
I'existence d’un lien direct et immédiat entre ®itlinvoqué et les mesures sollicitées ; ce
n'est pas l'effet horizontal de I'article 8 qui dsnité, mais bien I'étendue des obligations
étatigues des lors qu'elles revétent un caractéogals Vraisemblablement, plus qu’une
«diffusion trop fulgurante de I'effet horizontal®’, ce sont des obligations étatiques trop

%0 J.-P. Marguénaud.a Cour européenne des droits de 'Homu cit, p. 55.

%1 F. Sudre,GACEDH p. 28 ; S. Van Drooghenbroecka proportionnalité dans le droit de la
Convention européenne des droits de I'Homme, Peelfidtée simple au sérieuPréf. F. Ost et F.
Tulkens, Bruxelles, Bruylant, 2001, n° 169 et B. Muzny,La technique de la proportionnalité et le
juge de la Convention européenne des droits dentirde, Essai sur un instrument nécessaire dans
une société démocratiqueréf. F. Sudre, PUAM 2005, vol. |, n® 129 et s.

2 ].-P. Marguénaud.,a Cour européenne des droits de 'Homuo cit, p. 42.
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vastes que la Cour exclut d'impo&&r La Cour refuse donc de consentir aux exigences
sociales des individus, ainsi que le montre la siéci Marzari selon laquelle aucune
obligation positive de fournir un logement spéciicau requérant ne peut étre imposéd

est cependant certain, et les affaiBedta et Jitka Zehnalova et Otto Zehnkattestent, que la
restriction des obligations positives circonscritlirectement la diffusion horizontale des
dispositions européennes. Il apparait alors quedpect entre personnes privées des mesures
sociales adoptées par les Etats ne bénéficie paspietection horizontale de la Convention.
La premiére affaire italienne et I'affaire tcheqi&montrent en effet que les Gouvernements
n'ont pas l'obligation positive de faire respectéans les relations de droit privé, les
législations sociales qu'ils adoptétit

110. De la méme facon, le refus de constater une nanadligation positive
correspond souvent au refus d’accorder I'extendiodroit revendiquée par les requéritits
et limite subséquemment l'effet horizontal de laBDEE Ainsi, I'arrét Appleby et autres
contre Royaume-UTi’ refuse la «réation» du droit de pénétrer dans les propriétés privées
afin d'y exercer sa liberté d’expression. Les regots vivaient dans une ville dont un
nouveau centre, appelé « Les Galeries », appdrtaname société privée. lls aménagéerent
dans ce centre des stands afin de sensibilisesdalation aux probléemes environnementaux
et organiserent une pétition sur ce theme. Le witeales Galeries les pria rapidement d’aller
s’installer ailleurs. Devant la Cour, les requésasbutenaient que I'Etat est directement

responsable de l'ingérence survenue dans leutdilgbexpression et de réunion puisque c’est

%3 gragissant des obligations positives, S. Van Dneogroeck, évoque I'usage d'une
« proportionnalité-interprétation ka proportionnalité dans le droit de la Conventienropéenne des
droits de I'Homme, Prendre I'idée simple au sériepséc., n° 169 ; P. Muzny,a technique de la
proportionnalité et le juge de la Convention eurepée des droits de I'Homme, Essai sur un
instrument nécessaire dans une société démocratiée.

%4 En outre, les considérations budgétaires ne sertainement pas absentes de la position
européenne, puisque les politiques sociales impligun engagement financier des Gouvernements,
et la Cour a relevé dans chaque affaire, tout #maint n'y attacher aucune importance déterminante
les efforts déja fournis par les autorités.

%35 3Sur le contrdle que la Cour pourrait effectuederielles situations, \ifra.

%% 0. de Schutter,Fonction de juger et droits fondamentaux, Transftiom du contréle
juridictionnel dans les ordres juridiqgues américsiat européenBruxelles, Bruylant, 1999, p. 359 ;
S. Van Drooghenbroecliqgc. cit.; P. Muzny/oc. cit.

%57 Cour EDH, arrét du 6 mai 2003, req. n° 44306/98.
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un organisme public qui fit construire les Galerses un terrain public et un ministre qui
approuva leur cession & un propriétaire privd_e Gouvernement britannique se retranchait
derriére le caractere privé de la société géraniGaleries et son exercice Iégitime de ses
droits de propriétaifg®. Quant & I'existence d’'une obligation positivétit contestait cette
affirmation puisque, d’une part la violation allé&gune porterait pas sérieusement atteinte aux
droits des requérants, d’autre part la reconnatgsdiune obligation positive imposerait une

charge trop lourde pour les autorités.

111. La Cour commence par rappelefimportance cruciale»**® de la liberté
d’expression, puis énonce que pour déterminer dterice d’obligations positives il faut
meénager un juste équilibre entre l'intérét génétdiintérét des individus tout en veillant a ne
pas imposer aux autorités un fardeau insupportablkexcessif. De méme, si elle rejette l'idée
d’une responsabilité directe de I'Etat dans larietiin contesté®”, elle précise qu’elle doit
statuer sur la question de savoir si le Gouverndneemespecté ou non une éventuelle
obligation positive de protéger d’'une ingérenceuffai —en I'occurrence le propriétaire des
Galeries- I'exercice des droits que les requérairesnt de l'article 10»°%% A ce stade du
raisonnement, I'obligation positive n’est quéwentuelle» et la Cour décide de déterminer la
nature du droit qui est en jeu. Elle indique algue la liberté d’expression n’est pas illimitée
et qu’il ne s’agit pas du seul droit en jeu enpése : «l faut également tenir compte des

droits du propriétaire du centre commercial au ditde I'article 1 du Protocole n°$*%3

%8 ||s estimaient également que la reconnaissanaeedibligation positive a la charge de I'Etat serait

peu colteuse puisqu’il lui suffirait de mettre éacpe un cadre juridique prévoyant la protection
effective des droits des intéressés a la libem&piession et de réunion pacifigue en recherchant u
équilibre entre ces droits et ceux du propriétpiieé.

%9 Le Gouvernement estimait qu’un juste équilibrereemés différents droits avait été respecté, les
propriétaires pouvant légitimement refuser d’aceord des personnes de s’exprimer dans leurs
locaux.

%0 8 30.

%1 Dans une opinion partiellement dissidente jointéa&ét, le juge Maruste désapprouve cette
affirmation. Selon lui, €ans un sens strict et formel cela est vrai maisigaifie pas qu’il n'existe
pas de responsabilités indirectes. Les pouvoirsliggibne sauraient, par la privatisation, se
débarrasser de la responsabilité de protéger dedtslet libertés autres que le droit de propriété

2§ 41,

%3 § 43. Le propriétaire des lieux étant indirectetrereprésenté » par le Gouvernement britannique ;
V. infra.
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Aprés s'étre référée au droit en vigueur aux Bthts " la Cour constate I'évolution des
sociétés et des moyens de déplacement et de cokatiani mais affirme gu’elle n’est pas
convaincue que cette évolution exige automatiquelaeméation d’un droit de pénétrer dans
les propriétés privées ni méme nécessairement bamsemble des biens appartenant au
domaine public*®>. Elle précise aussitét qudarsque l'interdiction d’accéder & la propriété
a pour effet d’'empécher tout exercice effectifalébderté d’expression ou lorsque I'on peut
considérer que la substance méme de ce droit sdeiveé anéantie, la Cour n’exclut pas que
I'Etat puisse avoir I'obligation positive de protégla jouissance des droits prévus par la
Convention en réglementant le droit de propri¢t®&. Or, la Cour considére qu’en I'espéce la
restriction imposée aux requérants était limitéegg@phiqguement, et ces derniers disposaient
d’autres moyens de communication, ils n’étaient cdgas empéchés effectivement de
communiquer leur point de vue a leurs concitoy&tis. conclut que, «ettant en balance les
droits en cause, et tenacdmpte de la nature et de la portée de la resticlitigieuse, (...)

le Gouvernement n’a pas failli a une obligation itige de protéger la liberté d’expression

des requérants>®’

. Cet arrét appelle deux remarques. Quant a lagolrraisonnement de la
Cour est singulier parce qu'elle conclut que le Gwoement n'a pas manqué a ses
obligations positives, alors qu’elle avait déclam&cédemment devoir s’interroger sur le
respect ou non d’'une éventuelle> obligation positive. A aucun moment I'établisseh
d’'une telle obligation n'a été effectué. Il est ergant possible de considérer qu’au rejet
implicite de I'obligation positive correspond lefus de créer un droit ; I'Etat a respecté ses
obligations positives, telles qu’elles existentjaur de I'arrét. Quant au fond, la Cour s’est
interrogée sur le point de savoir si elle devatecrun droit pour les individus de pénétrer
dans les propriétés privées ou publiques afin gupuissent y exercer leur liberté
d’expression. L’évolution des sociétés ne peugrselle, emporter I'affirmation automatique

d'un tel droit. Seule l'atteinte a la substance @&ul’'effectivité du droit a la liberté

%4 Bien que les requérants aient invité les jugesoaduler a cet examen, il est intéressant de relever
que la Cour se référe a la jurisprudence de la Gapréme des Etats-Unis, au comportement des
différents Etats fédérés américains et en déduik gm ne peut pas dire pour l'instant qu’il se dégage
un consensus qui pourrait assister la Cour dans escamen en I'espéce de I'application de l'article
10 de la Convention, § 46. Le consensus ne s’entend donc pas unagntentintérieur des frontieres

du Conseil de I'Europe.

3658 47.
3665 47.

%78 49.
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d’expression, résultant d'une interdiction d’acaéde une propriété, pourrait engendrer
I'établissement d’'une obligation positive ; I'Etatirait alors pour tadche de réglementer le
droit de propriété. Ainsi, le refus de constatee mouvelle obligation positive coincide avec
le refus d’accorder un nouveau droit et limite dedigations d’intervention de I'Etat dans les
relations interpersonnelles. L'effet horizontal éshc encadré par les obligations positives et,
plus simplement, par la limitation des droits camti@nels. Ceux-ci ne peuvent donner lieu a
des exigences illimitées des lors que leur efféétivest pas annihilée. En I'espece, la Cour a
recenseé les divers moyens de communication dopbsigent les requérants et en a déduit
que linterdiction de la société privée ne les as pampéché effectivemend de
communiquer leur point de vue a leurs concitoydnstfet horizontal est alors étendu et
implique des obligations positives si I'effectivities droits ne peut plus étre garantie d’une

autre facon.

112. L’'usage des obligations positives afin d’encadaediffusion horizontale de la
Convention commande d’étudier le raisonnement piamied’instaurer de telles obligations.
Or, la technique des obligations positives mangadofs de limpidité et rend de ce fait

'’encadrement de I'effet horizontal incertain.

b) Un encadrement aléatoire

113. L'utilité des obligations positives tant pour Fectivité des droits de 'Homme
que pour l'affirmation de l'effet horizontal est idgnte. Néanmoins, l'examen de la
jurisprudence européenne relative aux obligationsitipes, pour lesquelles la Cour de
Strasbourg elle-méme se refuse & élaborer unei¢ff@ppermet de faire apparaitre une
technique absconse, en raison, d'une part desdlistis terminologiques qu'elles génerent
(o), d'autre part et de maniere conjuguée, de laadétlde détection et du régime dont elles
relevent f3).

%8 Cour EDH, arréPlattform "Arzte fiir das Leben" c. Autricle 21 juin 1988, série A n° 139D
1989, p. 824, obs. P. Tavernier.
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a) Une imprécision sémantique

114. La théorie des obligations positives a inspirédae d'un lexique relatif a la
répartition des comportements contestés de I'Ewmtterme d'ingérence est réservé aux
situations n'impliquant qu'une obligation négatide I'Etat, c'est & dire celle contenue
originairement dans la Convention. Par exempldjdla 8 «a essentiellement pour objet de
protéger l'individu contre les ingérences arbitresrdes pouvoirs publics®®. Ces obligations
requierent de I'Etat et de ses représentants glalstiennent de s'immiscer dans les affaires
des individus, qu'ils observent une réserve antedas droits et libertés garantis. Toutefois, si
la non-ingérence de I'Etat est insuffisante a pextédes droits de 'Homme, les juges
européens exigent en sus une intervention desit@stoqualifiee d'obligation positive. Des
lors, le non-respect de cette obligation est chréstpar un comportement passif et non plus
par une ingérence. L'emploi du termagérence» pour les seules violations des obligations
négatives procede d'une affirmation de la Cour mdéeone, selon laquelle l'article 8
paragraphe 2 parle uniquement des ingérences dans I'exercicgrdit protégé et vise donc
uniquement les obligations négatives en décou#fit Le lexique prétorien a en outre été
détaillé par la doctrine : selon le Professeur &rnédSudre, a l'ingérence active correspond la
violation d'une obligation négative, a l'ingéremassive celle d'une obligation positi{e
Selon le juge Wildhaber, l'obligation positive edgblée par une ingérence positive,

I'obligation négative par une ingérence négaffve

115. Il faut cependant constater que la frontiere emtipdigations négatives et

obligations positives manque de netteté. En efite, double incohérence résulte du glossaire

%9 par exemple, Cour EDH, aridiarckx c. Belgiquelu 13 juin 1979, série A n° 31, § 3CDE 1980,

p. 473, obs. G. Cohen-JonathaAEDI 1980, p. 317, obs. R. PellouxJDI 1982, p. 183, obs. P.
Rolland ; M. Bossuyt, « L’arr@larckx de la Cour européenne des droits de I'HomniBBI 1980,

pp. 53-81 ; F. Rigaux, « La loi condamnée. A progedarrét du 13 juin 1979 de la Cour européenne
des droits de 'Homme 3T 1979, pp. 513-524GACEDH n° 48 ; Cour EDH, arréX et Y c. Pays-
Basdu 26 mars 1985, série A n° 91, 8§ 28SC1985, p. 629, obs. L.-E. PettitdDI 1986, p. 1082,
chron. P. Rolland et P. TavernigCDE 1988, p. 462, obs. G. Cohen-Jonathan.

370 Cour EDH, arréRees c. Royaume-Udi 17 octobre 1986, série A n° 106, § 3D| 1987, p. 796,
obs. P. Rolland.

$"LE. Sudre, « Les “obligations positives” dans lasjprudence européenne des droits de 'Homme »,
RTDH 1995, pp. 363-384, spéc. p. 369.

32 Opinion concordante de M. le juge Wildhaber, jeiatCour EDHarrét Stjerna c. Finlandelu 25
novembre 1994, série A n° 299-B, p. 1BCP 1995, |, 3823, n° 31, obs. F. Sudre.

96



européen. D’une part, si, selon les énonciationa @our européenne, le terméangérence»
semble réservé a la présence d'obligations négatizertains arréts contredisent cette
présentation. L'arrdtuentes Bob8® contient ainsi la reconnaissance d'une obligatimsitive

de protéger le droit a la liberté d'expression imtes atteintes provenant de personnes
privées, mais constate une ingérence étatiguB'autre part, il est difficile de distinguer
définitivement et de fagon péremptoire entre ingéeeet obligation négative d'un c6té, non-
ingérence et obligation positive de l'autre. Ereteffa répartition s'oriente essentiellement
selon la formulation de l'attitude étatique exig&msi, dans I'affairezil contre Suissé’, le
requérant reprochait aux autorités helvétiquesasefavoriser la venue de son fils en Suisse.
Or, le gouvernement suisse pouvait se voir repmolgheefus opposé aux parents c'est a dire
un acte entravant le regroupement familial ou,irvdrse, lI'absence de mesure positive
('autorisation demandée) visant a cette méniéiha présentation des obligations étatiques
selon l'action exigée de I'Etat apparait des loesi fiable. Cette illustration motive
probablement le fait que la Cour elle-méme recasgague la frontiere entre les deux types

d'obligations ne se préte pas & ungéfinition précises*’’. En outre, la Cour a établit un

373 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espague 29 février 2000, req. n°39293/98: 2001, jur., p.
574, note J. Mouly et J.-P. MarguénaukCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

374 Ibidem § 38 : «La Cour rappelle que l'article 10 s'impose non seutnt dans les relations entre
employeur et employé lorsque celles-ci obéissendlrait public mais peut également s'appliquer
lorsque ces relations relévent du droit privé. Eiire, dans certains cas, I'Etat a I'obligation poss

de protéger le droit a la liberté d'expression gentles atteintes provenant méme de personnes
privées. En conséquence, la Cour estime que la nmdiigieuse constituait une ingérence dans
I'exercice de son droit & la liberté d'expressioatpgé par le paragraphe 1 de l'article 20

375 Cour EDH, arréGiil c. Suisselu 19 février 1996, req. n° 23218/94 AJDA 1996]®16, obs. J.-F.
Flauss.

378 Sur ce point, V. l'opinion dissidente de M. legudartens, approuvée par M. le juge Russo, jointe
a l'arrétGul c. Suissepréc, 8§ 7. Il convient de souligner qu'un autre jugelal€our de Strasbourg
avait relevé gu'un méme comportement étatique @eatinterprété tantdt comme la violation d'une
obligation positive et tantdt comme la violatiorurte obligation négative, selon le point de vue
privilégié ; Opinion concordante de M. le juge Wiédber sous Cour EDH, ar@tjerna c. Finlandelu

25 novembre 1994, série A n° 299-B, p. &P 1995, |, 3823, n° 31, obs. F. Sudre.

37" par exemple, Cour EDH, ar@iil c. Suissepréc., § 38 ; Cour EDH, arr&eegan c. Irlandelu 26

mai 1994, série A n° 290, § 49CP 1995, |, 3823, n° 32, obs. F. SudréDIl 1995, p. 764, obs. P.
Tavernier ; Cour EDH, arr@flikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99, 8§ 58CP 2002,

[, 157, n° 13, obs. F. Sudr&TD civ.2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud ; Cour EDH Glal, arrét
Odievre c. Francelu 13 février 2003, req. n° 42326/98, § 4CP 2003, I, 120, chron. Ph. Malaurie ;
JCP 2003, 11, 10049, note A. Gouttenoire-Cornut eSkdre ;RTD civ.2003, p. 276, obs. J. Hauser ;
RTD civ.2003, pp. 375-381, obs. J.-P. MarguénaBdDH 2004, p. 405, obs. V. BonneGACEDH

n° 39, comm. M. Levinet; Cour EDH, Gde Ch., arBdrensen c. Danemark et Rasmussen c.
Danemarkdu 11 janvier 2006, req. n° 52562/99 et 52620898 ; JCP 2006, |, 164, n° 10, obs. F.
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constat de violation de l'article 14, combiné aVacticle 8, a I'encontre de la principauté
d’Andorre, en raison de la mauvaise interprétatiom acte privé par les juridictions internes,
alors méme gu’elle avait auparavant affirmé gu®n<ne saurait reprocher aux autorités
andorranes une guelconque ingérence dans la viegpret familiale des requérants, pas plus
gu’'un mangquement a d’éventuelles obligations peestide la part de I'Etat andorran afin de
rendre effectif le respect de la vie familiafé® Ainsi, les deux catégories présentées ne
seraient pas exhaustives puisque certains compemtsmetatiques sont contraires a la
Convention, sans pour autant correspondre a lattintie traditionnellement employée par la
Cour. A l'ingérence constituant la violation d’uabligation négative et la passivité contraire
a une obligation positive, s’ajoute la méconnaisseates principes européens d’interprétation.
S’agit-il d’'une obligation mixte, impliquant actioget abstention de I'Etat ? Cette assertion
n'ayant pas été confirmée, il est préférable desiclgmer qu’il s’agit d’'une maladresse de
rédaction, d’autant plus qu’aucun régime de coatgjécifigue n'est associé a ce troisieme

comportement.

116. De surcroit, le glossaire présenté laisse présagsFcours au paragraphe 2 des
articles 8 & 11 de la CEDH uniquement lorsqu'il yi@dation d'une obligation négative. En
effet, lorsqu'une ingérence est constatée, la @oocéde a un examen du comportement
étatique a la lumiére du paragraphe 2 de la disposen cause afin d'établir ou d’exclure
I'existence d'une justification a l'ingérence rékewet de conclure a un constat éventuel de
violation de la Convention. Or, le second parageaptisant les ingérences, peut également

379

«jouer un certain role>*”® s'agissant des obligations positt8sCe constat nous invite a

Sudre ; AJDA 2006, p. 466, obs. J.-F. Flauss ; i, arréBianchi c. Suissdu 22 juin 2006, req.
n° 7548/04, § 35.

378 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/01, § 4BTD civ.
2004, p. 804, obs. J.-P. MarguénaddDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, |, 103, n° 15,
obs. F. SudreJCP 2005, Il, 10052, note F. Boulangdd; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocourt ;
D. 2005, p. 2124, obs. M. NicodRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfelbefrénois2005, article 38285,
note Ph. Malaurie.

379 Cour EDH, arréRees c. Royaume-Udi 17 octobre 1986, série A n° 106, § 3D| 1986, p. 796,
obs. P. Rolland.

%0 Les confusions ici soulignées étaient égaleme@semtes dans les décisions de la Commission
européenne des droits de 'Homme ; ainsi, a-t<elienstaté dans sa décision sur la recevabilité une
“ingérence manifeste” mettant en jeu “les obligat®positives du Gouvernement au titre de l'article
8”, quoique légitimée dans une société démocratjpprel'intérét du bien-étre économique du pays
Cour EDH, arrétPowell et Rayner c. Royaume-Ui 21 février 1990, série A n° 172, § 38Dl
1991, p. 774, obs. P. TaverniRTDH 1991, p. 241, obs. J.-F. Flauss.
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examiner les conditions d’application des obligasigoositives instaurées par la Cour de
Strasbourg.

B) Des conditions d’application approximatives

117. Si la présence d'une obligation positive constieupréalable indispensable a
I'application de la Convention jusque dans lestigria des individus entre eux, il y a lieu
d'examiner premierement, les parametres nécessaifesstauration d'une telle obligation,

deuxiémement, le régime qui lui est consacré.

i) La recherche des obligations positives

118. Le raisonnement adopté afin de déterminer l'ex¢®ed'une obligation
positive a été explicité et motivé par la Cour @éenne dans divers arréts. Afin de rattacher
une obligation positive a un droit protégé par @n@ntion, la Cour procéde a une mise en
balance des intéréts individuels et général erepees examen établi en faveur de I'Etat et au
détriment de l'individu. La spécificité de cettaeatdion est effectivement de veiller a ne pas
surcharger I'Etat en lui imposant des obligatiorsablante¥”, irréalisables ou difficilement
réalisables eu égard a l'intérét général. Pour ldour use du principe de proportionnalité
de facon inhabituelle. En effet, s’agissant desgalibns positives, ce principe joue contre
I'individu « puisque la rupture du juste équilibre le prive dduabligation positivejui aurait
rendu son droit plus effectif®. Cet aspect de I'établissement d'une obligaticsitipe,
implicite dans beaucoup d'arréts, a été ouvertemgmse en 1986 lors d'une affaire relative
a l'absence de reconnaissance juridique de la Heudentité d'un transsexdél. Ainsi,

« pour déterminer s'il existe une obligation positiilefaut prendre en compte -souci sous-

jacent a la Convention tout entiére- le juste égud & ménager entre l'intérét général et les

%1 J.-P. Marguénaud,a Cour européenne des droits de 'Homrmp. cit, p. 54 ; O. de Schutter,
« L'intervention des autorités publiques dans #dations familiales et I'obligation de prévenir les
mauvais traitements : vie familiale et droit a tatpction de I'enfant dans la jurisprudence de darC
européenne des droits de I'HommeReyvue trimestrielle de droit familialLarcier n° 3/1999, pp. 427-
455, spéc. p. 440.

382 J.-P. Marguénauap. cit, p. 55.
%83 Cour EDH, arréRees c. Royaume-Udu 17 octobre 1986, série A n° 10801 1986, p. 796, obs.
P. Rolland.
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intéréts de l'individu. Dans la recherche d'un #uilibre, les objectifs énumérés au
paragraphe 2 de l'article 8 peuvent jouer un cartedle, encore que cette disposition parle
uniquement des “ingérences” dans l'exercice du tdpootégé par le premier alinéa et vise
donc les obligations négatives en découlsifit La Cour procéde donc & un examen des
implications de la reconnaissance d'une obligafiositive pour I'Etat, démarche détaillée
dans la suite de l'arrét. Elle reconnait en I'espggee <si la condition d'un juste équilibre (...)
appelle peut-étre, dans l'intérét de personnes cenemequérant, des retouches au systeme
en vigueur, elle ne saurait astreindre le RoyaunmédUle remanier de fond en comb&°. A

la demande plus restrictive du requérant tendao¢ @ue l'annotation sur le registre des
naissances soit secréte, la Cour répond que cigja eune modification radicale du systeme
actuel», risque de @uire au réle du registre des naissaneest «négligerait les tiers, y
compris des services publics (telle I'armée) ou algmnismes prives (telles les compagnies
d'assurance-décés) qui se verraient privés d'intbos auxquelles ils ont |égitimement
droit »*®®. La Cour prend donc en considération l'intéréretyuérant et l'intérét général, ce
dernier incluant l'intérét des tiers. C'est pourguapres avoir détaillé lI'ensemble des
conséquences de la reconnaissance d'une obligaditive, la Cour conclut que sk I'on
tient compte de la grande marge d'appréciation iaser ici aux Etats et de la nécessité de
protéger les intéréts d'autrui pour atteindre agldibre voulu, on ne saurait considérer que
les obligations positives de l'article 8 vont jusg@a »*®". Il convient de noter que I'étendue de
la marge d'appréciation résulte, en I'especealisdhce de communauté de vue entre les Etats
contractant®®, Cet arrét constitue I'exemple topique du raisorerd traditionnellement

adopté pour dégager une obligation positive.

119. De méme, par exemple, s'agissant de l'acces aormafions qui auraient
permis aux requérants de savoir s'ils avaient &mos®s a des niveaux dangereux de
rayonnement durant les essais nucléaires pratisurébile de Christmas, la Cour procede a
une étude des différents intéréts en jeu et corghet «dans ces conditions, eu égard a

3848 37.
%58 42.
380§ 43,
7§ 44,

9§ 37.
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I'intérét des requérants a obtenir 'accés aux doents en question et a l'absence apparente
d'un quelconque intérét public a ne pas les comqueri la Cour considere que l'article 8
fait peser sur I'Etat une obligation positive & &gfard»>®°. Il s'agissait en l'occurrence de
l'anxiété et de la détresse importantes provogpaesincertitude dans laquelle se trouvaient
les requérants quant a leur santé face a l'absdmaeotif impérieux tenant a la sécurité
nationale de ne pas communiquer des informatiolatives aux niveaux de rayonnement
constatés sur I'fle Christmas aprés les e§8alééanmoins, l'intérét général ou celui d'autrui
n'‘est pas le seul pris en considération pour efégatne balance des intéréts et dégager une

obligation positive. Celle-ci résulte d'une appmslgncrétique.

120. Selon les circonstances, la Cour inclut dans gpnégiation divers parametres
supplémentaires. C'est en effet en considératiofedsemble de la Convention européenne
qgue la Cour établit lI'existence d'une obligatiosifpee. C'est pourquoi en recherchant si le
respect effectif de la vie familiale protégée particle 8 entraine l'obligation positive
d'autoriser le divorce, la Cour affirmeque la Convention doit se lire comme un tout ; la
Cour ne croit pas que I'on puisse logiquement déddeé I'article 8, texte de but et de portée
plus généraux, un droit au divorce exclu, elledtmstaté, de l'article 13. Elle conclut alors
gu'on «ne saurait considérer que les engagements assuand'triande au titre de l'article 8
impliquent pour elle I'obligation d'adopter des mess autorisant le divorce et le remariage
revendiqués par les requérantS™. De méme, le droit en cause ou l'un des aspeats deoit
exerce une influence sur l'orientation de la solutiAinsi, & propos de la prescription
empéchant les victimes de sévices sexuels d'engaggsrocédure civile, la Cour affirme que
«la nature de l'obligation de I'Etat dépend de l'aspde la vie privée qui se trouve en
cause»*®2. Or, la Cour considére queles sévices sexuels constituent incontestablenrent u
type odieux de méfaits qui fragilisent les victimess enfants et autres personnes vulnérables

ont droit a la protection de I'Etat, sous la form@ne prévention efficace les mettant & I'abri

389 Cour EDH, arréMcGinley et Egan c. Royaume-Uti 9 juin 1998, req. n° 21825/93 et 23414/94,
8§ 101.

390 88 99-100.

31 Cour EDH, arrétlohnston et autres c. Irlanddu 18 décembre 1986, série A n° 112, § 57 ;
GACEDHNnN® 47.

%92 Cour EDH, arréBtubbings et autres ¢c. Royaume-dni22 octobre 1996, req. n° 22083/93, § 63 ;
RTDH 1998, p. 781, obs. J. Sace.
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de sortes aussi graves d'ingérence dans des aspesehtiels de leur vie privé&°. La
fréquence de l'atteinte peut également favoriseedannaissance d'une obligation positive ;
en ce sens, saisis d'une question relative adatsih juridique des transsexuels, les juges
strasbourgeois ont opéré une balance des intetgéteyy a permis d'opposer d'une part,
I'absence de consensus médical et juridique, lestiguns complexes de morale et sociales, les
intéréts d'autrui et, d'autre part, la fréquencd'ateinte, qui en I'espece ne permettait ni de
considérer qu'il y avait une atteinte disproponti€&a au droit au respect de la vie privée ni de
faire peser sur I'Etat une obligation positive eéeonnaitre juridiguement le nouveau sexe des
requéranteS’. De méme, l'appartenance & une minorité peutfiprstie constat d'une
obligation positive. Ainsi, 4a vulnérabilité des Tsiganes, du fait qu'ils cdsnt une
minorité, implique d'accorder une attention spéeial leurs besoins et a leur mode de vie
propre tant dans le cadre réglementaire valablenestiere d'aménagement que lors de la
prise de décision dans des cas particuliers. Dagttecmesure, l'article 8 impose donc aux
Etats contractants l'obligation positive de permethux Tsiganes de suivre leur mode de
vie »** Enfin, depuis l'arrétBotta contre ltaliedu 24 février 1998, I'affirmation d’une
obligation positive peut étre soumise a la constatade «a présence d'un lien direct et
immédiat entre, d’'une part, les mesures demandaesirprequérant et, d’autre part, la vie

privée et/ou familiale de celui-of*°.

121. Ainsi, la reconnaissance d'une obligation positivesulte d’'une étude
circonstanciée des divers intéréts en jeu a lagus&joutent, par exemple, des considérations
relatives aux prescriptions conventionnelles éwdigment intéressées par I'affirmation
d’'une obligation positive, a I'aspect du droit eause, a la fréequence de latteinte, a
'appartenance a une minorité ou encore a |'étabfieent d’un lien direct et immédiat entre

les mesures réclamées et une disposition de la CERHIétermination des enjeux de la

393 |bidem § 64.

394 Cour EDH, arrétSheffield et Horsham c. Royaume-Uhi 30 juillet 1998, req. n° 22985/93 et
23390/94, 8§ 56-59RTDH1999, p. 637, obs. M. LevinedCP 1999, |, 105, n° 42, obs. F. Sudre.

39 Cour EDH, Gde Ch., arr@hapman c. Royaume-Udu 18 janvier 2001, req. n° 27238/95, § 96 ;
RTDH 2001, p. 887, obs. F. SudréCP 2001, I, 342, n° 16 et 20, obs. F. SudrITD civ 2001, 448,
obs. J.-P. MarguénaudGACEDHnN® 45, comm. J.-P. Marguénaud.

%% Cour EDH, arrétBotta c. Italiedu 24 février 1998, req. n° 21439/93, § % 1998, somm. p. 371,

obs. N. Fricero RTD civ.1999, p. 498, obs. J.-P. MarguénaudCP 1999, |, 105, n° 41, obs. F.
Sudre RTDH1999, p. 595, obs. B. Maurer.
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reconnaissance d’'une obligation positive, et deef@irmation d’une obligation positive, est
effectuée au cas par cas dés lors que la Couaesst sl'une requéte dont les implications
juridigues sont nouvelles. Si, a linverse, elles$’ déja prononcée sur le comportement
étatique exige, elle ne fait que viser sa jurispno#® antérieure sans effectuer de nouvelle
recherche quant aux enjeux de I'énonciation d’'ub#gation positive. La Cour est par
exemple souvent amenée a rappeler que I'Etat #idaiton positive de prendre les mesures

propres & réunir un parent et son enfint

122. Enfin, a la frontiere entre I'établissement d'ubBgation positive et le régime
dont elle reléve se situe le probleme de la prelinsemble, contrairement a l'avis d'un juge
européel®, que la charge de la preuve puisse revenir auéragt L'arrétSheffield et
Horsham contre Royaume-Unomporte une telle indication puisque la Cour §nes que
«les requérantes n'ont pas démontré que depuistatossey, en 1990, il y ait eu, dans le
domaine de la science médicale,gleelconques découvertes propres a dissiper de meanie
concluante les doutes concernant les causes dusseamalisme®® puis conclut son
raisonnement par l'affirmation selon laquellees requérantes n'ont pas établi qu'il pesait sur
I'Etat défendeur une obligation positive, découlatg l'article 8 de la Convention, de
reconnaitre juridiquement leur nouveau sef¥. Cette information, quoique peu répandue

dans la jurisprudence européenne, laisse perplexe @u régime des obligations positives.

97 Cour EDH, arréEriksson c. Suédgu 22 juin 1989, série A n° 156, § 74DI 1989, p. 714, obs. P.
Rolland ; RTDH 1990, p. 131, obs. Ch. Panier; Cour EDH, aHékkanen c. Finlandedu 23
septembre 1994, série A n° 299-A, § GECP 1995, |, 3823, n° 32, obs. F. SudieTD civ 1995, p.
347, obs. J. Hauser ; Cour EDH, arfP@&i et Bertani et Manera et Atripaldi. Roumaniedu 22 juin
2004, reqg. n° 78028 et 78030/01, § 150 2004, p. 3026 note J.-F. Renucci et I. Berro-LefeJCP
2004, 1,161, n° 7 et 9, obs. F. Sudre.

9% Opinion dissidente de M. le juge Martens, appreupér M. le juge Russo, jointe & |'ar@iil c.
Suissepréc, § 8 : «la doctrine actuelle implique notamment que laiditton entre les deux types
d'obligations ne revét d'importance ni en ce quiaane la charge de la preuve, ni pour ce qui est
des criteres permettant de juger s'il a été ménaggiste équilibre au sens ci-dessus

39 Cour EDH, arrétSheffield et Horsham c. Royaume-Uhi 30 juillet 1998, req. n° 22985/93 et
23390/94, 8 56 RTDH1999, p. 637, obs. M. LevinedCP 1999, 1, 105, n° 42, obs. F. Sudre.

40§ 61. Il faut distinguer cette situation de celleractérisant le régime de preuve une fois que
I'obligation positive est détectée. Dans l'afffx@man, relative & une atteinte a la vie, la Coluseant

de soumettre 'obligation positive étatique aumégd'une faute lourde, précise queuda nature du
droit protégé par cet article, essentiel pour I'éomie de la Convention, il suffit au requérant de
montrer que les autorités n'ont pas fait tout ce fon pouvait raisonnablement attendre d'ellesrpou
empécher la matérialisation d'un risque certainnetnédiat pour la vie, dont elles avaient ou auraien
dd avoir connaissance, précité, § 116.
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i) Le régime des obligations positives

123. L'obligation positive mise a la charge de I'Etanétdistinguée des obligations
traditionnelles, c'est a dire négatives, il en ltéslogiguement deux régimes variables selon
l'obligation retenue. Pourtant, la délimitation rentes régles applicables semble s'éroder a
mesure de |'évolution de la jurisprudence europé&esin aggraver la confusion lexicale

évoquée précedemment.

124. Le régime des obligations positives a subi unelutiam dont la synthese
effectuée par le juge Martens, dans une opiniontgod l'arrétGil*®!, doit étre reprise.
L'affaire Abdulaziz, Cabales et Balkand&fi relative au droit au respect de la vie familiale
des étrangers est exemplaire du raisonnement euntément adopté par la Cour : apres avoir
relevé l'existence possible d'obligations positiid®rentes a un respect effectif de la vie
familiale, la Cour affirmait que ka notion de “respect” manque cependant de nettatiétout
quand de telles obligations se trouvent en causes;exigences varient beaucoup d'un cas a
l'autre vu la diversité des pratiques suivies et dmnditions existant dans les Etats
contractants. Partant, il s'agit d'un domaine ddesjuel ils jouissent d'une large marge
d'appréciation pour déterminer, en fonction desdires et ressources de la communauté et
des individus, les mesures & prendre afin d'asstobservation de la Conventiofi®>. Or, le
ménagement d'une marge étatique d'appréciationoatent de |'établissement de I'obligation
positive fut critiqué au sein méme de la Cour eé@emme. La latitude accordée a I'Etat
intervenait avant la détermination de [l'obligaticalprs que s'agissant des obligations
négatives elle n'entre en jeu que postérieuremenbastat d'ingérence, afin, éventuellement,

de justifier celle-&**

91 Cour EDH, arréGil c. Suisselu 19 février 1996, req. n° 23218/94.

92 Cour EDH, arréAbdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-dinR8 mai 1985, série A n° 94 ;
JDI 1986, p. 1084, obs. P. Rolland.

403§ 67. En ce sens, également, Cour EDH, doBhston et autres c. Irlandki 18 décembre 1986,
série An° 112, 8 55GACEDHN® 47, comm. A. Gouttenoire.

%4 Juge Martens, § 8 de l'opinion dissidente jointaréétGiil c. Suisseprécité.
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125. La jurisprudence européenne a depuis'fosubi une évolution unificatrice qui
tend a fondre l'appréciation des obligations pesiti et celle relative aux obligations
négatives. La Cour reconnait en effet quea &ontiere entre les obligations positives et
négatives de I'Etat au titre de (I'article 8) ne p&te pas a une définition précise ; les
principes applicables sont néanmoins comparablesp&ticulier, dans les deux cas, il faut
avoir égard au juste équilibre a ménager entreifegdéréts concurrents de l'individu et de la
société dans son ensemble ; de méme, dans leshgpathéses, I'Etat jouit d'une certaine
marge d'appréciation’®. Cette solution, désormais classique, aboutit t#gher dans
I'appréciation effectuée et s'agissant des draitxlamés par les articles 8 a 11 de la
Convention les restrictions admissibles selon lragraphe 2 de ces dispositions. Ainsi, saisie
d’'une requéte relative aux nuisances provoquéesiparstation d'épuration des eaux et de
traitement des déchets d'une tannerie, la Counstai : «que I'on aborde la question sous
I'angle d'uneobligation positive de I'Etat -adopter des mesurgsonnables et adéquates
pour protéger les droits de l'individu en vertu garagraphe 1 de l'article 8-, comme le
souhaite la requérante, ou sous celui d'une “ingéee d'une autorité publique”, a justifier
selon le paragraphe 2, les principes applicablest ssez voisins (...). En outre, méme pour
les obligations positives résultant du paragraphdes objectifs énumérés au paragraphe 2
peuvent jouer un certain role dans la recherchd'@guilibre voulu»*’. La distinction entre
les deux catégories d’obligations étatiques est dénue méme s’il semble que s'agissant des
obligations positives ta démarche est moins analytique ; la question deois si une

ingérence a été commise ne fait pas I'objet d'uradyae distincte de la question de savoir si

% Cour EDH, arréKeegan c. Irlandelu 26 mai 1994, série A n° 290CP 1995, |, 3823, n° 32, obs.
F. Sudre ;JDI 1995, p. 764, obs. P. Tavernier ;

% Cour EDH, arréKeegan c. Irlandepréc. § 49 ; arr@dokkanen c. Finlanddu 23 septembre 1994,
série A n° 299-A, § 55JCP 1995, |, 3823, n° 32, obs. F. SudiRTD civ 1995, 347, obs. J. Hauser ;
Cour EDH, arréKroon et autres c. Pays-bak 27 octobre 1994, série A n° 297-C, § JCP 1995,

I, 3823, n° 32, obs. F. SudreRTDH 1996, p. 183, obs. P. GeorgidDIl 1995, p. 783, obs. E.
Decaux ; Cour EDH, arré&tjerna c. Finlandedu 25 novembre 1994, série A n° 299-B, § 3P
1995, 1, 3823, n° 31, obs. F. Sudre ; Cour EDHéta@ul c. Suissedu 19 février 1996, req. n°
23218/94, § 38, préc. ; Cour EDH, ark&ikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99, 8§ 58 ;
JCP 2002, 1, 157, n° 13, obs. F. SudrBTD civ.2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud ; Cour EDH,
Gde Ch., arréDdievre c. Francelu 13 février 2003, req. n° 42326/98, § 40, préc.

97 Cour EDH, arrét.opez Ostra c. Espagrii 9 décembre 1994, série A n° 303-C, § BEDI 1994,

p. 658, obs. V. Coussirat-CousterdD] 1995, pp. 798-800, chron. E. Decaux et P. TaveriéDH
1995, p. 112 eiCP 1995, |, 3823, n° 6, obs. F. Sudi®az. Pal.27-28 septembre 1995, jur. 527, note
J.-N. Clément RTD civ.1996, p. 507, obs. J.-P. Marguéna®ACEDH, n° 3, comm. F. Sudre ;
Cour EDH, arrétPowell et Rayner c. Royaume-UWti 21 février 1990, série A n° 172, § 41Dl
1991, p. 774, obs. P. TaverniRTDH 1991, p. 241, obs. J.-F. Flauss.
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le droit revendiqué existe en effet c'est & difleast'extension prévue par le requérasif®
Des lors, une distinction entre le moment de lecé&in de I'obligation positive et le régime y

relatif semble perdre de son intérét.

126. La délimitation des obligations négatives et pussidevient ainsi délicate en
raison de la confusion entretenue par les jugespéens. Certains d'entre eux relévent
l'absence de difféerence substantielle entre obligation positive et obligation négative
s'agissant de la charge de la préfR/eu encore des critéres permettant de juger fiéa
ménagé un juste équilibre entre les intéréts coents de l'individu et de la communatité
et prébnent en conséquence une unification totaderégimes. Ainsi est-il proposé a la Cour
qgu'en présence d'une obligation positive elle nextiee I'existence d'une ingérence dans le
droit garanti par l'article 8 paragraphe 1, puisceite ingérence était prévue par la loi,
poursuivait des buts Iégitimes et était nécessiares une société démocratique au sens du
paragraphe ¥*. Les avantages d'une telle suggestion ont été iagaret relativisés. Olivier
de Schuttéf® estime en effet que s'agissant des obligationstipes le controle de la
proportionnalité de I'acte reproché a I'Etat elgotfié sous la forme de la recherche du juste
équilibré'®. Quant a la condition de Iégalité, elle n'auraibs cet auteur aucune utilité. En
effet, selon une premiéere hypothése, les obligatpositives consistent en I'organisation d'un
cadre juridique lorsqu'un tel cadre fait défautusutel cadre existe mais crée lui-méme la
violation alléguée : imposer que lingérence saiévpe par la loi serait purement
tautologique. Selon une seconde hypothése, |'dldig@ositive consiste en la fourniture de
certains services ayant pour I'Etat des implicatibndgétaires. Dées lors, la condition de

légalité ne servirait, selon l'auteur, a rien. Rani; 'examen de cette formalité pourrait étre

4% 0. de Schutter,Fonction de juger et droits fondamentaux, Transftion du contrdle
juridictionnel dans les ordres juridiques américaiet européenfruxelles, Bruylant, 1999, p. 359.

9 Sur ce point, voysupra

“1% Opinion dissidente de M. le juge Martens, appreys@r M. le juge Russo, précitée, § 9.

“11 Opinion concordante de M. le juge Wildhaber, péip. 15.

“20. de Schuttegp. cit, p. 361.

“13 Selon O. de Schutter le principe de proportion@atist constitutif du respect des obligations
positives et apparait sous l'appellatiguste équilibore & ménager entre l'intérét génétdles intéréts

de l'individu» ou entre des intéréts concurrents de l'individu et de laiéte dans son ensembie
loc. cit.
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ponctuellement justifié. En effet, I'affaiBotta contre Italié** peut &tre avancée au soutien de
cette these : en l'espéce, une législation interatait & la charge de I'Etat I'obligation de
garantir aux personnes handicapées le respecttansedroits, devoir qui ne fut pas observé.
Examinant l'affaire sous l'angle de l'article 8ldeConvention, la Cour a conclu de facon
timorée a l'absence d'obligation positive, la désfpon susvisée n'étant, selon elle, pas
applicable. Or, la condition de Iégalité aurait&te examinée de fagcon novatrice, non plus
pour savoir si l'ingérenceétait prévue par la lob mais afin d'établir si I'obligation positive

de I'Etat «@tait prévue par la Iégislation interne Un fondement juridique interne aurait ainsi

justifié l'audace que la Cour européenne n'a pavaiu.

127. Les discussions doctrinales relatives a la tecleides obligations positives
font douter de la nécessité de recourir a ce p#ocaiih de soumettre les relations
interindividuelles au droit européen des droitsI'tl®omme, détour technique que la Cour
européenne omet parfois d'effecfid@rL’existence d’obligations positives permet cepattd
d’asseoir la dimension interpersonnelle de la Cotive et leur absence encadre
indirectement cette diffusion des droits de 'Homnten dépit d’une technique parfois
confuse, lintérét des obligations positives estciteonscrire la dimension horizontale des
dispositions européennes en délimitant le champimtesventions étatiques. Le recours a
I'article premier de la CEDH constituant la secona®dalité de diffusion de [I'effet
horizontal, un examen de cette construction aindirge comparaison des deux techniques
doivent étre effectués. Il apparaitra alors qusage de I'article premier permet de surmonter
certaines difficultés inhérentes aux obligationsifies et d’accroitre I'effectivité mise en

place par celles-ci.

2/ La consolidation de I'effet horizontal par l'article 1*" de la CEDH

128. L’article premier de la CEDH, en raison de ses dérsstiques et de ses
modalités d’application, consolide I'assise deféehorizontal au sein du systeme européen
de protection des droits de 'Homme. La Cour euenp@ avait présenté les conditions de

fonctionnement de la disposition liminaire lors Lfaire Irlande contre Royaume-Uni

“4 Cour EDH, arréBotta c. Italiedu 24 février 1998, req. n° 21439/93, préc.

45V infra.
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examinée le 18 janvier 1978 Elle avait alors énoncé qud'article 1 délimite, avec les
articles 14, 2 a 13 et 63 le domaine de la Coneentatione personae, materiae et Idti.
figure en outre parmi ceux, nombreux, qui marquéntcaractére obligatoire de la
Convention. Il renvoie aux clauses du Titre | etjoige donc que combiné avec elles ; sa
violation résulte automatiquement de la leur, meli® n’'y ajoute rien et la Cour ne l'a
jamais constatée jusqu'ici quand elle a décelé imobservation de ces clausst’. Ainsi,
I'article premier participe a la délimitation duachp d’application de la Convention d’'une
part et manifeste le caractére obligatoire de odeted’autre part. L'intérét de ces

caractéristiques au regard de I'effet horizontal éve évalué.

129. L’article premier est une disposition majeure dutdeeuropéen en ce qu'il
permet de circonscrire son champ d’applicatiatone personaemateriaeetloci. La notion
de juridiction qui y est contenue rend effectivemeossible la délimitation de la compétence
territoriale des Etafs®. Elle autorise également I'établissement d'un lientre le
comportement d’'un particulier et celui des autgritdatiques et permet d’accueillir des
requétes contestant, indirectement, des violattbosgine privée. Ainsi, l'article 1 apporte
une légitimité conventionnefl& au mécanisme d’imputabilité d’une action indivilieied
I'Etat et assied plus fermement I'applicabilitéergersonnelle des dispositions européennes.
En outre, la disposition liminaire fonde I'ajoutud’ volet procédural a certains droits
mateériels. Il en est ainsi, par exemple, des deoltsvie et a l'intégrité physique et du droit de
propriétéd®. Leffectivité¢ des droits, implicitement visée Zarticle 1, justifie de telles

exigence®’. L’article premier apparait donc comme une disgmsiessentielle de I'ordre

“1°Série A, n° 25 AFDI 1968, p. 201, obs. R. PellouGACEDH n° 8, comm. F. Sudre.
17§ 238.

“18 Cour EDH, Gde Ch., arrébizidou c. Turquiedu 23 mars 1995, Exceptions préliminaires, série A
n° 310, 88 62 et 96RGDIP 1998, p. 123, obs. G. Cohen-Jonathdustices1997, p. 169, obs. G.
Cohen-JonathanRTDH 1998, p 102, obs. J.-P. Cot (« La responsabiiteadrurquie et le respect de
la Convention européenne dans la partie nord de@hs) ;JDI 1997, p. 273, obs. P. TavernielGP
1996, I, 3910, n° 4, obs. F. SudrAaJDA 1996, p. 385, obs. J.-F. FlausSACEDH n° 1, comm. F.
Sudre ; Cour EDH, Déc. (irrecevabaddam Hussein c. Etatsdu 14 mars 2006, req. n° 23276/04.

9V, supra
420y supra
421 «Inspirés de l'idée que le but de la Convention iasa protéger des droits non pas théoriques

ou illusoires, mais concrets et effectifs, la Cossioin et la Cour ont fait de Il'article 1 de la
Convention une pierre angulaire du systeme europiégprotection solidaire et universelle des droits
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juridiqgue européefi®. La Cour a dailleurs précisé quelacportée de l'article 1 (...) est
déterminante (...) pour la portée et I'étendue de tewsysteme de protection des droits de
'Homme mise en place par la ConventianDes lors, I'effet horizontal ne peut que

bénéficier d’'une autorité accrue lorsqu’il est féradir cet article « déterminant ».

130. Par ailleurs, les conditions d’application de e 1 de la CEDH sont simples
puisque cette disposition bénéfice d’'une suprénsaiides autres articles et ne peut jouer que
combiné avec ces derni&r$ L'absence d’autonomie de I'article premier, antém lors de
I'arrét Irlande contre Royaume-Ufif, a été confirmée par la Grande Chambre de la Gour |
22 mars 200%°. En I'espéce, les requérants alléguaient que la Eanstitutionnelle fédérale
d’Allemagne consacrait une justice a deux vitegsemterdisant aux anciens citoyens de la
RDA, devenus citoyens de la RFA, de se prévaloipducipe de non-rétroactivité des lois
pénales consacré par l'article 7 8§ 1 de la Congantet ce au mépris de l'article 1 de
I'instrument européen. La Cour leur a répondu cue lgrief «<ne saurait se fonder sur
l'article 1 de la Convention, disposition-cadre gué peut étre violée séparémefft. I
s’agit donc bien d’'une disposition cadre qui netgeas étre invoquée isolément, mais doit

étre combinée avec d’autres dispositions europ&fin€e constat confére une portée

de 'Homme» : J.-A. Carrillo-Salcedo, « Article 1 », in L.-Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert (diba
Convention européenne des droits de 'THomme, Cotainerarticle part article 2™ éd., Economica,
1999, p.135, spéc. p. 141.

“22 En ce sens, J.-P. Costa considéeer’#t faut prendre I'article £" au sérieux ; « Qui reléve de la
juridiction de quel(s) Etat(s) au sens de lartidfé de la Convention européenne des droits de
'Homme ? »,in Libertés, justice, tolérance. Mélanges en hommageDayen Gérard Cohen-
Jonathan Bruxelles, Bruylant, 2004, vol. |, p. 483, sppc500.

423 || faut réserver la situation ou la Cour détermiseus I'angle de larticle ®] I'étendue de la
juridiction d’'un Etat ; cet examen n’entraine cegmmt pas un constat de violation au regard de cette
disposition ; par exemple, Cour EDH, Gde Ch., disécu et autres c. Moldavie et Rusdie 8 juillet
2004, req. n° 48787/99, § 310 et suivarfssIrPH 2005, p. 767, obs. G. Cohen-Jonath&ACEDH

n° 67.

‘24 préc.

25 Cour EDH, Gde ch., arr&treletz, Kessler et Krenz c. Allemagmeq. n° 34044/96, 35532/97 et
44801/98 ;RTDH 2001, p. 1109, obs. P. Tavernier ; Déja, Comm. EBét.Danini c. Italiedu 14
décembre 1996, req. n° 22998/93.

1268 112.

27 Cette position a été confirmée, Cour EDH, abéfjan et autres c. Turquidu 29 juin 2004, req. n°
8803-8811/02, 8813/02, 8815-8819/QRCP 2004, I, 161, n° 16-17, obs. F. Sudre.
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générale a l'article premier qui peut méme étreogqué spontanément par la Cour afin
d’interpréter les autres dispositions de la ConeantA propos de la requéte de personnes
victimes des bombardements effectués a Belgradd 999 par les forces aériennes de
I'OTAN, parties a la CEDH, la Cour a refusé I'agaliion de l'article 15 de la Convention en
considération de I'article®f?® L’article 15 n’autorise aucune dérogation au deoia vie,
méme en cas d’état d’'urgence, maisa €our ne décéle aucun élément qui lui permettrait
d’accuelllir la these des requérants selon laqudiierticle 15 couvre I'ensemble des
situations de “guerre” et d’ “urgence”, tant a l'itérieur qu’a I'extérieur du territoire des
Etats contractants. De fait, l'article 15 doit sé&el a la lumiere de la limitation de
“juridiction” énoncée a l'article 1 de la Conventio». La faculté que la Cour se réserve de
combiner la disposition liminaire avec toute audrgposition conventionnelle peut donc lui
permettre d’octroyer une dimension horizontale aobreux droits et libertés garantis par
le texte europééf’. Outre la délimitation du champ d’application de Convention, la
particularité majeure de l'article premier est denférer un caractére obligatoire aux

dispositions conventionnelles auxquelles il esbags

131. Le caractére obligatoire de l'article premier ese caractéristique essentielle
de cette disposition qui, depuis 1998, a pourll#ikObligation de respecter les droits de
'Homme». C’est en effet en vertu de cet article que lurCimpose des obligations
spécifiques aux Etats ou justifie parfois I'existerd’obligations positives spéciales. Ainsi a-
t-elle pu affirmer dans I'affair@ankovic et autrés® que «a portée de l'article 1, qui se
trouve au coeur du présent litige, est déterminpota celle des obligations positives pesant
sur les Parties contractantes et, partant, pourplartée et I'étendue de tout le systéme de
protection des droits de I'Homme mis en place pa€bnventions**’. L'obligation générale

issue de Il'article premier permet ainsi de renfot@gonction faite aux Etats. L'arr@sman

28 Cour EDH, Gde Ch., déBankovic et autres contre 17 Etats 12 décembre 2001, req. 52207/99,
§ 62 ;JCP 2002, I, 105, n° 1, obs. F. SudrBTDH 2002, p. 1057, obs. G. Cohen-Jonath&DE
2002, p. 752, obs. J. Andriantsimbazovidd-DA 2002, p. 501, obs. J.-F. Flauss.

29 Sous réserve qu'ils soient applicables dans latioes privées, V. introduction.

0 prec.

1§ 65.
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contre Royaume-Ufii? peut fournir un exemple en ce sens. L'affairepepns-le, concernait
une violation alléguée de I'article 2 par le Royadoni en raison de I'absence de protection
de la famille Osman contre les agissements crimideine personne privEd La Cour avait
alors indiqué que l'article 2 peut mettre a la ghades autorités I'obligation positive de
prendre préventivement des mesures d'ordre pragique protéger l'individu dont la vie est
menacée par les agissements criminels d'&tftruia juridiction strasbourgeoise avait ainsi
adopté un raisonnement similaire a celui relatit abligations positives spéciales puisque
aprés avoir énoncé la présence d'une obligationtiymselle avait étendu celle-ci aux
agissements d'autrui. Les juges n’avaient donc gsisné utile de fonder explicitement
I'obligation étatique et I'effet horizontal sur itecle premier, probablement parce que le
Gouvernement n'avait pas contesté cette fies€e n'est que lorsque le Royaume-Uni
propose de soumettre ['obligation positive, issue Ihrticle 2, a des conditions
exceptionnelles et a un régime particulier, qu€dar invoque l'obligation générale contenue
dans larticle 1 de la CEDH. Selon le Gouvernembntannique, pour retenir sa
responsabilité, il aurait fallu démontrer que l'abbse de mesures préventives de la part des
autorités constituait une faute lourde ou un manoare délibéré a leur obligation de protéger
la vie"*®. En réponse a I'Etat, les juges affirment quihi«critére aussi rigoureux serait
incompatible avec les exigences de l'article 1al€bnvention et avec l'obligation pour les
Etats contractants au regard de cet article d'asswne protection concréte et effective des
droits et libertés consacrés par cet instrumentpgnpris par I'article 25**’. Il semble que la
Cour, acculée, avance au soutien de sa réponsehligation positive générale d'effectivité
exprimée dans l'article premier. Or, ce fondemeavait pas été sollicité auparavant. Ainsi,
l'obligation positive reliée a l'article premier eConvention permet d’amplifier la fermeté
de la décision européenne imposant un comportesptifique a I'Etat. Subséquemment,

I'effet horizontal se trouve également conforte.

32 Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Urdiu 28 octobre 1998, req. n° 23452/94 ; JCP
1999, |, 105, n° 8, obs. F. SudréD| 1999, obs. P. TavernieGGACEDH n° 11, comm. M. Levinet.

43V, supra

4348 115,

%8 107.

4% 88 107 et 116.

4378 116.
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132. Certains arréts de la Grande Chambre de la Cowpéanne, n'impliquara
priori aucun effet horizontal, permettent de précisepdeentiel d’'application de l'article
premier. Le 17 février 2004, dans I'affai@orzelik et autres contre Polodghi les juges ont
retenu une interprétation inattendue du caractbligatoire de I'article 1 de la Convention.
L’affaire ne comportait aucune dimension horizoaaliisque les requérants se plaignaient du
refus des autorités polonaises d’enregistrer lsso@ation dénommeée « Union des personnes
de nationalité silésienne ». Un premier arrét dandbre, rendu le 20 décembre 2001, avait
conclu a I'absence de violation de I'article 11 clamportement étatique ayant été considéré
comme nécessaire dans une société démocratiquesfféin lintitulé et les statuts de
I'association auraient permis a celle-ci de revgudi certains avantages réservés aux
minorités nationales, tels que Iattribution autdionze de sieges électoraux. Examinant
I'affaire sous I'angle de larticle 11, la Grandéd@nbre de la Cour rappelle I'importance
majeure de la liberté d’association dans une sbdémocratique, laguelle est caractérisée par
le pluralisme, la tolérance et I'esprit d’ouvertukes citoyens doivent pouvoir participer au
processus démocratique par le biais d’associatiogs.juges européens ajoutent néanmoins
que «a liberté d’association n’est pas absolue et iifadmettre que lorsqu’une association,
par ses activités ou les intentions qu’elle déclarpressément ou implicitement dans son
programme, met en danger les institutions de I'Btales droits et libertés d’autrui, I'article
11 ne prive pas les autorités d’'un Etat du pouwtsrprotéger ces institutions ou personnes.
Cela découle &a fois du 8 2 de l'article 11 et des obligationssfiives qui incombent a I'Etat
en vertu de l'article 1 de la Convention de recaitmeales droits et libertés des personnes

relevant de sa juridiction*.

133. La possibilité d’apporter des restrictions a laefi® d’association était déja
contenue dans la jurisprudence européenne. Cepetal@our affirme que le fondement de
ces restrictions repose a la fois sur le § 2 d#idla 11, ce qui est logique car conforme au
texte, et sur l'article 1, ce qui est plus surprefid En effet, jusqu'a présent, l'article premier

“® Req. n° 44158/983CP 2004, |, 161, n° 13, obs. F. Sudre.
98 94,

40y, déja, Cour EDH, Gde Ch., arrBefah Partisi (Parti de la Prospérité) et autresnte la
Turquiedu 13 février 2003, req. n° 41340/98, 41342/984&8198 et 41344/983CP 2003, I, 160, n°
15, obs. F. SudreAJDA 2003, p. 609, obs. J.-F. FlausSACEDH n° 54, comm. M. Levinet ; Les
juges ont considéré que la décision des autottégieés de dissoudre le parti de la prospérité est «
conformité avec les obligations positives pesantesiParties contractantes dans le cadre de @t
1 de la Convention pour le respect des droitshetrties des personnes relevant de leur juridictides
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avait permis a la Cour de garantir I'effectivitésdiroits, que I'atteinte soit d’origine privée ou
publique, et de renforcer le champ des injonctidds. par cette décision, la Cour semble
recourir & l'article ¥ pour soutenir certaines ingérences étatiques.i Ampouvoir de I'Etat
de protéger les droits d’autrui, tel que le préveitparagraphe second de larticle 11,
découlerait des obligations positives qui lui intemt en vertu de larticle 1. Ce
raisonnement apparemment peu progressiste et emmadmtion avec la jurisprudence
européenne antérieure peut néanmoins étre judtfiéeffet, I'obligation positive issue de
I'article 1 impose aux Etats de garantir les drasiventionnels des personnes relevant de
leur juridiction ; or l'ingérence polonaise permadt justement de protéger les droits des
autres citoyens contre d’éventuelles atteintes délmocratie, la restriction imposée étant
effectuée dans lintérét général. La Cour relevecersens que lintervention des autorités
polonaises était motivée par le souci dmettre (...) a I'abri d’atteintes les droits d’autres
personnes ou entités participant aux électionssléagives»**’, quelle se justifiait par la
nécessité de sauvegarder les institutions démocratiques et lescérures électorales
existantes en Pologne et donc, sous l'angle de davéntion, de défendre l'ordre et de

protéger les droits d'autrub**?

. Ainsi, si l'article 1 impose aux Etats de garas@titous les
droits et libertés de la Convention, il leur comaausubséquemment de limiter les droits des
uns pour préserver les droits des autres. Pam@t aette faculté se muerait en devoir. Des
lors que les droits d’autrui sont en jeu, I'Etaturait plus la faculté mais I'obligation
d’intervenir. Il apparait alors que l'effectivit@haitée par I'article 1 estompe la division
entre contentieux « vertical » et contentieux dzumtal » puisqu’elle permet de réintroduire,
dans une affaire impliguant I'Etat et une persomaeale, une obligation de respect des droits
de 'Homme erga omnes Cependant, on peut s’interroger sur la nécesi@téecourir a
I'article premier pour garantir les droits d’autraliors que ceux-ci font déja I'objet d'une
protection dans le paragraphe second de lartitlelllest possible que la Cour ait voulu
marquer et renforcer le caractere légitime dediwention étatique. La disposition liminaire

serait alors une nouvelle fois sollicitée pour affe le caractére obligatoire des dispositions

obligations ne se limitent pas aux éventuellesiratie pouvant résulter d’actions ou d’omissions
imputables a des agents de I'Etat ou survenues des®tablissements publics, mais elles visent auss
des atteintes imputables a des personnes privaesldaadre de structures qui ne relévent pas de la
gestion de I'Etats, § 103.

*18102.

4428 103.

113



de la Convention. De fait, cet usage de l'articldella CEDH permet aussi de consolider
I'effet horizontal, puisqu’il autorise une réintnaction des enjeux interindividuels dans les

affaires oua priori, ils n'ont pas a étre visés.

134. Le 10 novembre 2005, lors de I'artégyla Sahincontre Turquié®® la Grande
Chambre de la Cour a retenu un raisonnement simigapropos de la liberté de pensée, de
conscience et de religion. En I'espéce, la requéraontestait sur le fondement de l'article 9
I'interdiction de porter le foulard islamique damess établissements de I'enseignement
supérieur. La Grande Chambre a alors énoncé, raudtis principes généraux de l'article 9,
gue dans une société démocratique, ou plusieuigiorsd coexistent, il peut se révéler
nécessaire d'assortir la liberté de manifesteretigion ou ses convictions de limitations
propres a concilier les intéréts des divers growgies assurer le respect des convictions de
chacun : «ela découle a la fois du paragraphe 2 de l'arti®leet des obligations positives
qui incombent a I'Etat en vertu de l'article 1 da Convention de reconnaitre a toute

personne relevant de sa juridiction les droitsileeités définis dans la Conventioff

135. En conclusion, il résulte de cet exposé que I'mrtpremier est une disposition
essentielle de la Convention parce qu’il en exprienearactere impératif. Fondé sur I'article
1, l'effet horizontal bénéficie de I'autorité attee a cette disposition. Pourtant, une confusion
demeure puisque selon certains arréts européensligations positives spéciales et I'article
1% sont deux fondements alternatifs de I'effet hamiah alors que selon d’autres arréts les
obligations positives spéciales semblent étre déslule I'article premier. C’est pourquoi
I'opacité de la logique européenne doit étre diifpar une articulation cohérente des deux

fondements de I'effet horizontal.

“3Req. n° 44774/983CP 20086, I, 109, n° 17, obs. F. Sudre.

4448 106 (Aucun arrét n’est cité a la suite de catfiemation) ; L'arrét de chambre, rendu le 29 juin
2004, ne comporte pas la méme formulatién 2004, p. 204, note G. Yildirim.

114



§ Il — L'INTERET D’UNE ARTICULATION COHERENTE DES F ONDEMENTS DE
L’EFFET HORIZONTAL

136. En 2001, la Cour européenne a affirmé qu'i’est pas souhaitable, encore
moins nécessaire, d’élaborer une théorie généralecernant la mesure dans laquelle les
garanties de la Convention doivent étre étenduesralations entre personnes privé¢s>.
Cette affirmation fait écho au refus explicite diébrer une théorie des obligations
positived*°. Une théorie générale de I'effet horizontal, ilugt inopportune selon les juges
européens, permettrait pourtant de clarifier lesractéristiques de la dimension
interindividuelle de la CEDH et de préciser I'étantexacte des engagements étatiques. Elle
pourrait aussi mettre un terme a la confusion tastide la dualité des fondements de I'effet
interpersonnel de la Convention. Il semble pourfau probable que la Cour revienne sur
cette affirmation. L'absence de théorie lui permeteffet de construire son raisonnement de
maniére empirique au gré de ses objectifs ; ebstrainsi liée, ni par la forme, ni par le fond.
Elle peut maintenir les deux fondements de I'effetizontal —les obligations positives et
l'article premier- et elle peut, surtout, se résena possibilit¢é d’étendre la dimension
horizontale du texte européen. Le défaut de théoffie ainsi a la Cour une souplesse
d’interprétation nécessaire au contrdle du resgestdroits de 'Homme et a la variété des
conflits interindividuels pouvant émerger, maisteetituation a pour corollaire d’occulter la
logique des raisonnements européens. En effepides de Strasbourg usent alternativement
et indistinctement des obligations positives sgésiat de l'article premier afin de justifier
I'effet horizontal de la Convention. Or, une clardtion des méthodes de diffusion des
garanties européennes dans les relations intertheiNes est souhaitable, parce que
«l'adhésion aux principes européens suppose I'excde d’'une jurisprudence bien

équilibrée, claire, voire transparenté*’. Il convient donc de s'interroger sur le point de

44> Cour EDH, arré¥Vgt Verein Gegen Tierfabriken c. Suiske28 juin 2001, req. n° 24699/94, § 46 ;
RTDH2002, p. 1035, obs. P.-F. DocqukJDA 2001, p. 1074, obs. J.-F. Flauss.

448 Cour EDH, arréPlattform « Arzte fiir das Leben » c. Autriothe 21 juin 1988, série A n° 139, §
31;JDI 1989, p. 824, obs. P. Tavernier.

7 G. Cohen-Jonathan, « Quelques considérationsasuolité des arréts de la Cour européenne des
droits de 'Homme » irLiber amicorum Marc-André EisseBruylant, Bruxelles, LGDJ, Paris, 1995,
pp. 39-64, spéc. p. 40; du méme auteur, « Traespar démocratie et effectivité des droits
fondamentaux dans la Convention européenne dets dfeil’Homme »in Protection des droits de
I'Homme : la perspective européenne, Mélanges ané&moire de Rolv RyssdaCologne, Carl
Heymanns Verlag KG, 2000, p. 245, spéc. p. 262-263.
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savoir pourquoi la Cour invoque tantot les obligas positives ou l'article 1, tantot ces deux
constructions a la fois ou méme se réserve exacamiement la possibilité de ne recourir a
aucun de ces deux fondements. De méme, chaque nfientiebénéficiant d'un intérét
spécifique pour I'établissement de I'effet horizndes droits de 'lHomme, il est nécessaire
de rechercher comment il serait possible de camnaikes deux sources de l'effet horizontal.
Aussi, il semble que la confusion engendrée paséace de coordination des fondements de
I'effet interpersonnel de la CEDH (A) pourrait étedténuée par I'établissement d’une

distinction entre le fondement et I'encadremenkeféet horizontal (B).

A/ L'ABSENCE DE COORDINATION DES FONDEMENTS DE LEF FET
HORIZONTAL, SOURCE D'INCOHERENCE

137. A partir des raisonnements actuellement retenudgp&our européenne des
droits de I'Homme, il convient déterminer si legygs strasbourgeois suivent une ligne
directrice, si une logique peut étre degagée detsamffirmant I'effet horizontal de la

Convention.

138. Aucune difficulté majeure ne résulte de I'effetikontal des articles 2 et 3 de
la CEDH. Celui-ci a toujours été fondé, plus ou msoexplicitement, sur la disposition

liminaire de la Conventid#®. La jurisprudence européenne est claire et inblid_es droits

448 /. supra Relevons qu'il existe un arrét européen autorisare application horizontale de la
Convention, sans que la Cour ait jugé utile de udc@ux procédés habituels de détection d'une
obligation positive circonscrite a l'article 3 asfifiée par I'article premier du texte européea Qour
européenne a ainsi admis le principe d'une diffuiorizontale de la Convention sans détour par le
mécanisme classique des obligations positives aul'adicle premier dans l'arrét.L.R. contre
Francedu 29 avril 1997, req. n° 24573/9QYDH 1997, p. 347, note N. ChauvidCP 1998, I, 107,

n° 9, obs. F. Sudre). La France s'apprétait a egpuin délinquant qui avait collaboré avec la jolic
nationale, vers son pays d'origine, la Colombigijttére sur lequel il était exposé a la vengeaties
trafiquants de drogue qui l'avaient recruté en tam passeur. La Cour, apres avoir examiné le
caractére objectif du danger, affirma quéexpulsion d'un étranger par un Etat contractargup
soulever un probleme au regard de l'article 3, demgager la responsabilité de I'Etat en cause au
titre de la Convention lorsqu'il y a des motifsieé@k et avérés de croire que l'intéressé, si oplise
vers le pays de destination, y courra un risque d&&tre soumis a un traitement contraire a |'aktic

3. En pareil cas, cette disposition implique depas expulser la personne en question vers ce pays
(8 34). Or, le risque allégué en l'espéce provetestreprésailles susceptibles d'étre exercéedegar
trafiquants, personnes privées. C'est pourqudGdar ajoute qu'en raisondu caractére absolu du
droit garanti, la Cour n'exclut pas que l'articlet®uve aussi a s'appliquer lorsque le danger émane
de personnes ou de groupes de personnes qui ivenelgas de la fonction publiquwe(§ 40). La Cour
précise néanmoins qu'il fautdémontrer que le risque existe réellement et gealeorités de I'Etat
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a la vie et a l'intégrité physique ont un caractébdigatoire et doivent étre impérativement
protégés, méme contre les ingérences privées. ©ds tnpliquent en outre des mesures de
prévention de I'Etat. La limpidité de cette jurigdence provient probablement du caractére
primordial et de la délimitation aisée de ces &fbit Il est en effet incontestable que les
droits a la vie et a l'intégrité physique sont edigbs a I'étre humain et indispensables a la
jouissance des autres droits. Dés lors, enjoingkeEgats de respecter et de faire respecter ces
droits en toute occurrence ne pose aucune difficdét principe. Seules des appréciations
d’espece permettront éventuellement d’écarter $paesabilité étatique. Ainsi, la Cour use
toujours du méme raisonnement afin de savoir diat’la une obligation de prévenir les
atteintes a la vie et a l'intégrité physique prauandes autorités publiqgues ou de personnes
privées. L’effet horizontal des articles 2 et 3 dshc aisé a comprendre. La constance du
raisonnement européen rend celui-ci prévisibleinkérse, il semble que I'effet horizontal de
I'article 8 soit toujours précédé de I'’énonciatiinbligations positives spéciaf€& Le choix
entre l'article premier et les obligations posisveéépendrait-il de la disposition en cause ?
Ainsi, la dimension interindividuelle de I'articl® serait invariablement construite selon le
raisonnement élaboré lors de 'arkéet Y contre Pays-B&S, c'est-a-dire & partir du concept
d’obligations positives, et I'effet horizontal degticles 2 et 3 résulterait inéluctablement de
I'article premier. Des lors, il serait possible censidérer que la logique de la Cour est de

puiser dans sa jurisprudence antérieure la formonldtorizontale spécifiguement attachée a

de destination ne sont pas en mesure d'y obvieuparprotection appropriée et conclut a l'absence
de violation de l'article 3 si la mesure d'expulsitait appliquée (88 40-41).

9 S'agissant du droit & la vie de la personne huenai#e, puisque la Grande Chambre de la Cour
européenne refuseagtuellement de répondre dans l'abstrait a la giestde savoir si I'enfant a
naitre est une “personne” au sens de l'article 2Cour EDH, Gde Ch., arr&o c. Francedu 8 juillet
2004, req. n° 53924/00, § 8RTD civ.2004, p. 799, obs. J.-P. Marguénai 2004, p. 2436, note J.
Pradel ;JCP 2004, 11,10158, note M. LevinetJCP 2005, |, 103, n° 16,0bs. F. Sudr@CP 2005, I,
110, n° 4, obs. M. NadaudSACEDH n° 9, comm. M. Levinet.

40 par exemple, Cour EDH, artela et Puncernau c. Andormu 13 juillet 2004, req. 69498/01, § 43.
RTD civ.2004, p. 804, obs. J.-P. MarguénawlDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. Flaus¥CP 2005, |,

103, n°® 15, obs. F. SudreJCP 2005, Il, 10052, note F. Boulanger D; 2005, p. 1832, note E.
Poisson-Drocourt D. 2005, p. 2124, obs. M. NicodRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfel®efrénois
2005, art. 32285, note Ph. Malaurie. Une exceptia®ette construction classique a été relevée dans
une décision d’irrecevabilité ou les juges avaiemmbiné les articles 1 et 8 de la CEDH afin de
reconnaitre 'effet horizontal de la vie privéeou® EDH, déc.Schissel c. Autrichdu 22 février
2002, req. n° 42409/98, BYupra

51 Cour EDH, arréX et Y c. Pays-Basu 26 mars 1985, série A n° 9RSC1985, p. 629, obs. L.-E.

Pettiti ; JDI 1986, p. 1082, chron. P. Rolland et P. Tavern@DE 1988, p. 462, chron. G. Cohen-
Jonathan.
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chaque disposition conventionnelle. Une étude dfel horizontal de l'article 10 infirme
cette appréciation. En effet, les décisions eunopée retenant une dimension
interindividuelle de la liberté d’expression fofiljet d’'une construction tres variable. Soit
I'effet horizontal précéde I'affirmation d’obligatns positives, soit il découle de I'existence
d’obligations positives spéciales, soit il repogel&rticle 1 de la CEDH. L'examen de quatre
arréts européens, rendus entre 2000 et 2003, auflever ces dissemblances.

139. L’arrét Fuentes Boborendu par la Cour européenne des droits de I'Heram
février 2004°% affirme I'applicabilité de I'article 10 aux relahs de droit privé, mais vient
jeter un doute sur la voie empruntée par les jusfeasbourgeois afin d'octroyer une
dimension horizontale a la CEDH. En l'espéce, MausiFuentes Bobo, employé de la
Télévision espagnole, fut licencié apres avoiriquié la gestion de cette entreprise et le
comportement de ses dirigeants. |l se plaignaicdbane violation de son droit a la liberté
d'expression. En réponse a lI'argument préalabfgoduernement espagnol selon lequel on ne
pouvait lui imputer le licenciement litigieux enigan du caractéere privé de I'employeur, la
Cour précise que karticle 10 s'impose non seulement dans les reheatientre employeur et
employé lorsque celles-ci obéissent au droit publais peut également s'appliquer lorsque
ces relations relévent du droit privd*® ce qui implique une applicabilité horizontale lde
Convention. Puis elle ajoute quénr outre, dans certains cas, I'Etat a l'obligatijoositive de
protéger le droit a la liberté d'expression conttes atteintes provenant méme de personnes
privées. En conséquence, la Cour estime que lamndisigieuse constituait une ingérence
dans l'exercice de son droit a la liberté d'expi@sprotége par le paragraphe 1 de l'article
10»*% Cet arrét présente, quant au raisonnement dels @ne singularité. En effet, les
juges européens posent le principe d'une applitaltibrizontale de la Convention avant
méme de déterminer l'existence d'une obligatioitipesLe raisonnement traditionnel faisant
des obligations positives le support de I'effetizumtal semble donc inversé. Au surplus,
I'obligation positive imposée a I'Etat de fairepedter la liberté d'expression entre personnes

52 Cour EDH, arréEuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. 39293/98;2001, jur., p. 574,
note J. Mouly et J.-P. MarguénaudiCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

453 § 38. Cour EDH, arré&chmidt et Dahlstrom c. Suéde 6 février 1976, série A n° 21, § 3GDE
1978, pp. 348-350, chron. G. Cohen-JonathARDI 1976, pp. 122-127, chron. R. Pelloux, « Trois
affaires syndicales devant la Cour européenne s de 'Homme ».

44 1bidem
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privées parait étre imposée uniquement dansertains cas»>, Ssans précision
supplémentaif8®. L'effet horizontal de la Convention deviendrdiun principe, renforcé
dans certaines circonstances par une obligatioitiympermettant de déterminer les contours
de la responsabilité étatigue ? Cette interprétatie la Convention n'est actuellement
corroborée par aucune décision européenne. Un phasstard, la Cour se pronongait sur
I'affaire Ozgiir Giindem>® en adoptant un raisonnement distinct de celuntetians I'arrét
Fuentes BobB’. En I'espéce, les requérants, rédacteurs d’unidjent reprochaient a I'Etat
turc de ne pas les avoir protégés contre les agnsssystématiques et les campagnes
d’'intimidation dont ils faisaient I'objet. Se fonakasur la jurisprudenc¥ et Y contre Pays-
Bas™® la Cour précise quelexercice réel et efficace (de la liberté d’expsies) ne dépend
pas simplement du devoir de I'Etat de s’abstenirtalgte ingérence, mais peut exiger des
mesures de protection jusque dans les relationsira#gidus entre eux, avant de preciser
que I'existence d’'une obligation positive résultelgxamen du juste équilibre & garafifir
Les juges ont donc retenu une construction plussjae de I'effet horizontal.

140. En 200£°° la Cour adopte encore un raisonnement différejustifie I'effet

horizontal de la liberté d’expression par l'artidf les arrétdvlarck{® et Young, James et

%5 Ajoutons également qu’une confusion sémantiquet Béne relevée puisque le non-respect de
I'obligation positive est en I'espéce qualifié djigrence ; sur ce point, Bupra

%% Cour EDH, arré®zgiirGundenc. Turquiedu 16 mars 2000, req. n° 23144/RT.DH2001, p. 95,
obs. P. de FontbressidCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

457 Cour EDH, arréEuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. 39293/98; 2001, jur., p. 574,
note J. Mouly et J.-P. MarguénaudiCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

58 Cour EDH, arréX et Y c. Pays-Basu 26 mars 1985, série A n° 9RSC1985, p. 629, obs. L.-E.
Pettiti ; JDI 1986, p. 1082, chron. P. Rolland et P. Tavern@DE 1988, p. 462, chron. G. Cohen-
Jonathan.

498 43.

%0 Cour EDH, arrél/gt Verein Gegen Tierfabriken c. Suisie 28 juin 2001, req. 24699/94, § 46 :
préc.

%1 Cour EDH, arrét Marckx c. Belgique du 13 juin 19%6rie A n° 31 CDE 1980, p. 473, obs. G.
Cohen-JonathanAFDI 1980, p. 317, obs. R. PelloudDl 1982, p. 183, obs. P. Rolland ; M. Bossuyt,
« L'arrét Marckx de la Cour européenne des droits de 'HomnRBBI 1980, pp. 53-81 ; F. Rigaux,

« La loi condamnée. A propos de l'arrét du 13 ja®79 de la Cour européenne des droits de
I'Homme »JT 1979, pp. 513-524GACEDH n° 48, comm. A. Gouttenoire.
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Webstet® En I'espéce, la Cour européenne devait établé sifus de diffuser une publicité,
Opposé par une société de droit privé, relevalagieridiction de I'Etat défendeur. Elle a alors
a cité le contenu de l'article 1, affirmé I'existenpossible d’obligations positives et conclut
que la responsabilité d’'un Etat peut étre engaié@as pas respecté son obligation d’édicter
une législation interf€® Cette derniére précision était sans intérét maisg Cour énonce
ensuite que c’est le droit interne, tel gu’intetprén dernier ressort par les juridictions, qui a
légitimé le traitement dont se plaint I'associatiequérant®*. Dans I'affaireAppleby contre
Royaume-Unidu 6 mai 200%° la Cour s’est & nouveau prononcée sur un litedatif au
respect de la liberté d’expression entre persompnieges et a motivé 'effet horizontal de
larticle 10 par les seules obligations positivasaffaire, examinée précédemm&tis
intéressait le refus par une société privée d’alicudans ses locaux une association
souhaitant s’exprimer sur la protection de I'engmement ; elle variait donc assez peu de
I'arrét précédent qui concernait le refus par unei&té privée de diffuser la publicité d’'une
association. Au titre des principes généfalixla Cour rappelle I'exigence possible de
mesures positives de protection jusque dans lasae$ des individus entre eux, et renvoie
aux arrétOzgir Gundeft® et Fuentes Bob8®. Examinant I'espéce, les juges affirment que
I'Etat n'a pas de responsabilité directe, sans paant évoquer la possible imputabilité du

comportement individuel ni se référer a la noti@njaridiction. Ills considerent simplement

452 Cour EDH, arrélYoung, James et Webster c. Royaumedunl3 aoit 1981, série A n° 4€DE
1982, p. 226, obs. G. Cohen-JonathairDI 1982, p. 499, obs. R. PelloudDI 1982, p. 220, obs. P.
Rolland.

138 45,

64 La Cour a considéré quedans les faits, le discours politique de I'assdoiatrequérante a fait
I'objet d’'une interdiction» (8 47) avant de poursuivre son examen de lt&ffan affirmant qu’il y a eu
ingérence d’une autorité publique, prévue par laetovisant a protéger les droits d’autrui, mais ne
répondant pas a un besoin impérieux. L’arrét selabaonc par un constat de violation de l'article
10.

4% Cour EDH, arréAppleby et autres c. Royaume-dioi 6 mai 2003, req. n° 44306/98.

40y, supra.

467 § 39.

%8 Cour EDH, arré®zgiirGundenc. Turquiedu 16 mars 2000, req. n° 23144/93, préc.

“%9 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. n° 39293/98, préc.
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qu'il convient de rechercher si I'Etat a une obliga positivé’®, avant de conclure que I'Etat
n'a pas failli & une obligation positive de protégeliberté d’expression des requérafits_e
recours a la technique des obligations positivesbée ici permettre a la Cour de rechercher
s’il convient, ou non, d’étendre la liberté d’exgsen et plus précisément de créer le droit

d’accéder aux propriétés privées afin de s’y exprim

141. Les affaires suisse et britannique doivent faiobjet d’'un examen comparatif
puisque les faits a l'origine des requétes sordgzasanilaires. La seule distinction tient au fait
gue dans l'affaire suisse I'ingérence avait étéil@@e par le droit et les juridictions internes,
alors que I'Etat n’était pas intervenu dans I'affdbritannique. Le recours a la technique des
obligations positives se justifie dans I'ardgpplebycar il permet de délimiter I'étendue du
droit & la liberté d'expressidff, mais pourquoi la Cour se référe-t-elle & la notite
juridiction et a l'article 1 dans la premiére affgiet non dans la seconde ? La présence ou
'absence d’une législation n'apporte pas une réposatisfaisante puisque de nombreux
arréts fondent I'effet horizontal des dispositi@mmmventionnelles sans que I'existence d’'une
législation détermine le choix entre obligationsipwes et article premier. En outre, dans les
deux affaires, il est possible de considérer gatteinte a la liberté d’expression résultait du
droit interne. Dans I'affaire britannique, c’estdmoit de propriété qui fondait le refus opposé
a la requérante. On retrouve donc ici 'absconséndition entre le comportement actif ou
passif des autorités interiés A linverse, ces deux requétes posaient le probléde
'imputabilité d’'une action individuelle & I'Etattede ce fait justifiaient une référence a
I'article 1 de la CEDH. La jurisprudence postériene permet pas clarifier I'effet horizontal
de l'article 10, car rares sont les arréts europ@enl’ « horizontalité » du contentieux sur la
liberté d’expression est aussi patente ; en dféstsentiel des décisions fondées sur l'article

10 concerne des procédures de diffamationlioiervention de la Cour européenne se

470§ 41. Manifestement embarrassée par ce litig€plar concéde qu’en ne peut pour l'instant dire
gu’il se dégage un consensus qui pourrait assigerCour dans son examen en l'espece de
I'application de l'article 10 de la Conventios, § 46.

7§ 49.

472\, supra Constatant I'évolution des moyens de communioatita Cour dit n’étre pas convaincue
que cette évolution exige automatiqguement la création d’'un droit de gi&gr dans les propriétés
privées ni méme nécessairement dans I'ensemblgieles appartenant au domaine pubkic8 47.

473\, sur ce point, 'exposé relatif a la techniques @bligations positivesupra
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concentre exclusivement sur 'examen de l'ingéreataiqué’ ou encore intéresse les

restrictions a la liberté d’expression établieslparautorités turqués.

142. Il se peut que la logique de la Cour s’explique pae recherche constante
d’effectivité. Des lors, peu importent les procég@ymettant d’aboutir a une diffusion
horizontale de la Convention, seule compte la derale |'effectivité des droits. Il est certain
que le choix de tel ou tel fondement pour la carcsion de I'effet horizontal n’influe sans
doute pas sur l'issue du litige, d’autant plus quéa présence d’obligations positives ni le
recours a larticle 1 n’excluent la recherche d'un juste équilibre ene intéréts en
présence. Cependant, les raisonnements européenquema de limpidité et rendent
complexe la compréhension de l'effet horizontals Ljages européens doivent garder a
I'esprit que I'effet horizontal des droits de I'Home, aussi nécessaire soit-il, est une extension
prétorienne et considérable des engagements @safiqui, de ce fait, nécessite d’'étre élaboré
et justifié avec rigueur. C’est pourguoi le rolesdbligations positives et de I'article premier
doivent étre strictement délimités. Néanmoins, umetitude peut étre déduite de la
jurisprudence européenne : le recours croissantardicle premier afin de justifier la
dimension horizontale de la Convention et de lggiti I'existence d’obligations positives.
Pourquoi la Cour introduit-elle de plus en plusgfrémment cette disposition dans ses
raisonnements, sans pour autant généraliser uleeré€rence ? Puisque la Cour a pu se
référer a l'article premier pour une applicatiors d@granties conventionnelles aux relations
interindividuelles, le recours aux obligations pesis ne parait pas absolument nécessaire.
L’article premier de la CEDH pourrait, semble-tapporter I'assise adéquate a I'applicabilité
horizontale de la Convention et l'utilisation desligations positives serait restreinte a la
délimitation des engagements étatiques. En ce sersemble que la clarification de
I'applicabilité horizontale des droits de 'Hommeuyprait résulter d’'une dissociation du

fondement et des modalités d’encadrement de I'effézontal.

47 par exemple, Cour EDH, arr€hauvy et autres c. Franaiu 29 juin 2004, reg. n° 64915/01 ; Le
contentieux était horizontal devant les juridicBdnternes puisque les époux Aubrac avaient intenté
une action en diffamation contre Gérard Chauvy cet éditeur. Cependant, devant les instances
européennes seule la conventionnalité de l'intdioerdes magistrats est examinée. De méme, par
exemple, Cour EDH, arré&fides Aizsardzibas Klubs c. Lettowie 27 mai 2004, req. n° 57829/00.

47> par exemple, Cour EDH, ar@éakdemirli c. Turquiedu 22 février 2005, req. n° 35839/9AJDA
2005, p. 1895, obs. J.-F. Flauss.
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B/ LA DISSOCIATION DU FONDEMENT ET DE L'ENCADREMENT DE L’EFFET
HORIZONTAL, REMEDE A L'INCOHERENCE

143. Un recours geénéralisé a larticle premier pour ifigst I'effet horizontal
apparait souhaitable. Cette disposition permeffehde motiver le mécanisme d’'imputabilité
et de renforcer le caractere impératif de la Cotiwerguelle que soit I'origine de I'atteinte.
En outre, la Cour européenne fonde de plus en fpaggiemment le concept prétorien
d’obligations positives sur l'article premier. Diess pourquoi ne pas généraliser le lien direct
entre I'article 1 de la CEDH et I'effet horizonta!, réserver 'usage des obligations positives
a la délimitation des devoirs étatiques ? Ainsipuncipe général d’applicabilité horizontale
de la Convention pourrait étre consacré sur le domeht de l'article ¥ (1) tandis que la
technique des obligations positives interviendpastérieurement, afin de délimiter I'étendue
des obligations étatiques, a l'instar des autrebnigues mises en ceuvre par la Cour
européenne afin d’encadrer 'effet horizontal iedir(2).

1/ La consécration préalable d’un principe génératl’applicabilité horizontale des droits

de 'Homme fondé sur l'article 1°' de la CEDH

144, Les obligations positives spéciales, nous l'avaeve précédemment, sont
mises a la charge de I'Etat dans des domainesviénéds et constituent des exigences
multiformes tendant vers I'effectivité. Elles omtrmis d'interpréter la Convention de maniére
évolutive et progressiste et de développer une elmieconception des droits de 'Homme
exigeant une intervention étatique. S'agissantallg&s ayant pour origine un contentieux
entre personnes privées, l'obligation positive et Iégitime la diffusion horizontale de la
Convention. Elle consacre une exigence de respguératif du droit auquel elle s'attache,
telle que l'exercice de ce droit doit étre épargeétoute intrusion, quelle que soit sa
provenance. Au surplus, cette obligation renfop@enet aux instances strasbourgeoises de
fustiger un Etat en lui imputant une action indixetle déviante. Or, au-dela de la question
d'une Iégitimation de l'effet horizontal par I'dfation positive, n'est ce pas l'effectivité elle-
méme des droits consacrés qui justifie une diffusd® la CEDH dans les relations
interindividuelles ? Dés lors, pourquoi ne pas esnsr un principe général d’applicabilité
des droits de 'Homme entre personnes privées fendéarticle £, intitulé « Obligation de

respecter les droits de 'lHomme » ? Cette dismosgiemble pourvoir suffire a justifier I'effet
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horizontal, & l'instar de l'usage qui en est fairples articles ¥ 3*"", 4*"8 5" 10#%° du
texte de 1950, et I'article premier du premier pooie’®’. La reconnaissance d'un tel principe
simplifierait la compréhension de l'effet horizontées droits de 'Homme. En outre, elle
n'étendrait pas le contréle de la Cour au-dela dejusisprudence actuelle puisque la
délimitation des obligations étatiques interviefitdgostérieurement a l'affirmation de ce
principe. Ainsi pourrait s’opérer une dissociatichronologique entre le fondement et
'encadrement de I'effet horizontal. L’affirmatiod’'un principe général de l'applicabilité
horizontale des droits de 'lHomme permettrait égeiet a la Cour d’énoncer expressément

une nécessité et une évidence qu’elle ne cesspritieer par circonvolutions.

145. Par ailleurs, selon certains arréts, les obligatpositives semblent découler de
I'article premier de la Convention. L'arrdtgt Verein Gegen Tierfabrikerendu en 2002
fonde ainsi les obligations positives sur l'artidféde la CEDH. En effet, la Cour y rappelle
qu'en vertu de l'article 1 de la Convention, chafts reconnait a toute personne relevant de
sa juridiction les droits et libertés définis daos texte. Puis, elle affirme quecette
obligation de garantir I'exercice effectif des dsodéfinis par cet instrument peut entrainer
pour I'Etat des obligations positives Enfin, elle reléve que, en ce qui concerne le droit
garanti par l'article 1 du Protocole n° 1, de tedle®bligations positives peuvent impliquer

certaines mesures nécessaires pour protéger le deiproprieté, méme dans le cas ou |l

476 Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n° 23452/9CP
1999, I, 105, n° 8, obs. F. SudréD| 1999, obs. P. TavernieGACEDH n° 11.

47" Cour E.D.H., arréCostello-Roberts c¢. Royaume-Uthi 25 mars 1993, série A n° 247-GCP
1994, 1, 3742, n° 2, obs. F. SudrdDl 1994, pp. 775-778, chron. E. Decaux et P. TaverrisC
1994, p. 362, obs. R. Koerning-JoulidGP 1994, Il, 22262, note P. Maziere.

478 Cour EDH, arréSiliadin c. Francedu 26 juillet 2005, req. n° 73316/00CP 2005, II, 10142,
note F. Sudre P. 2006, 346, note D. RoetRTD civ.2005, p. 740, obs. J.-P. MarguénaudDA
2005, p. 1890, obs. J.-F. Flauss.

479 Cour EDH, arrétorck c. Allemagndu 16 juin 2005, req. 61603/06RTDH 2006, p. 237, obs. I.
Soumy.

80 Cour EDH, arré¥gt Verein Gegen Tierfabriken c. Suiske28 juin 2001, req. n° 24699/94, § 46 :
RTDH2002, p. 1035, obs. P.-F. Docqu&kJDA 2004, p. 1074, obs. J.-F. Flauss.

“81 Cour EDH, arréSovtransavto holding c. Ukrairgu 25 juillet 2002, req. 48553/99CP 2003, |,
109, n° 16, obs. F. SudrédJDA 2004, p. 534, obs. J.-F. Flauss.

482 pracité.
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s'agit d'un litige entre des personnes physiquesnouales»'®® La Cour pourvoit donc le
droit de propriété d'un effet horizontal en ayastours a la notion d'obligation positive, elle-
méme justifiée par I'unique article premier de tam@ntion. De méme, l'arrélacu et autres
rendu en juillet 2008* précise que tes engagements pris par une Partie contractante en
vertu de l'article 1 de la Convention comportentitre le devoir de s’abstenir de toute
ingérence dans la jouissance des droits et libegémantis, des obligations positives de
prendre les mesures appropriées pour assurer |lpeesde ces droits et libertés sur son
territoire »*®> Les arréts ou décisions fondant les obligationsitives sur I'article premier
sont de plus en plus nombrétfk Il peut sembler surabondant que la Cour adopéedanible
motivation de I'effet horizontal, I'article premiguis les obligations positives. Une fusion des
deux voies empruntées pour élaborer I'effet hotialbpourrait donc étre amorcée, puisqu’l
apparait que l'article 1 fonde toujours, plus ouimacexplicitement, I'effet horizontal de la

Conventiofi®”. On peut également supposer que la Cour préparaceourci jurisprudentiel

4838 96 de l'arrét.

484 Cour EDH, Gde Ch., arr@tascu et autres c. Moldova et Russia 8 juillet 2004, req. n°
48787/99 RTDH?2005, p. 767, obs. G. Cohen-Jonath&ACEDH n° 67, comm. F. Sudre.

5§ 313,

88 par exemple, la Cour a établi quiir Etat demeure tenu, en vertu de l'article 1 d€&mvention,
par I'obligation positive de prendre les mesures spnt en son pouvoir et en conformité avec letdroi
international —qu’elles soient d'ordre diplomatiqu&conomique, judiciaire ou autre- afin d’assurer
dans le chef des requérants le respect des draitangjs par la Convention ; Cour EDH, déc.
Manoilescu et Dobrescu c. Roumanie et Rudgi8 mars 2005, req. n°® 60861/00, § 101. Le lignee
les obligations positives et I'article premier @eCQonvention est ancien. C'est en se fondant $i&r ce
disposition que la Cour avait établi une obligatpmsitive au titre de I'article 2 du premier pratie;
lors de I'affaire linguistique belge. Soulignantftamulation négative de la disposition examinée, |
Cour avait affirmé qu’ ®n ne saurait pourtant en déduire que I'Etat naitune obligation positive
d'assurer le respect de ce droit, tel que le pretéarticle 2 duprotocole. Puisque “droit” il y a,
celui-ci est garanti, en vertu de l'article 1 dedanvention, & toute personne relevant de la jatidn
d'un Etat contractand ; Cour EDH, arréAffaire "relative a certains aspects du régime lirggique
de l'enseignement en Belgiqual 23 juillet 1968, série A n° 6, 8§ 3AFDI 1968, p. 201, obs. R.
Pelloux ;GACEDH n° 8, comm. F. Sudre.

“87 | "arrét Siliadin contre Franceendu le 26 juillet 2005 présente les diversestrantions de I'effet
horizontal comme résultant de l'article 1. La Cqrécise ainsi qu'il «a déja été établi que,
concernant certaines dispositions de la Conventierfait que I'Etat s’abstienne de porter atteinte
aux droits garantis ne suffit pas pour conclureilgg’est conformé aux engagements découlant de
l'article 1 de la Conventiom A la suite de cette affirmation elle présents d&traits des arréts
Marckx c. Belgique X et Y c. Pays-B&g\ c. Royaume-Urnte qui permet d’en conclure que tant les
obligations positives que les différentes méthodesconstruction de I'effet horizontal relévent de
l'article premier de la Convention ; Cour EDH, ar8iliadin c. Francedu 26 juillet 2005, req. n°
73316/01, § 77-81, prec.
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entre larticle 1 et l'effet horizontd® et quelle se réserve la possibilité d'encadrer
I'obligation générale d’effectivité dans les reteis de droit prive, dans certaines
circonstances, par I'existence d'une obligationitpes Cette solution serait bienvenue. En
effet, 'article ' de la CEDH pourrait devenir le fondement uniquel’dtfet horizontal.

Ainsi, serait consacré un principe général d'apfliité des droits de 'Homme entre

personnes privées.

146. L'effet horizontal pourrait donc étre indépendard k& recherche d'une
obligation positive fondée sur la disposition olgatlitige et étre reconnu en toute occurrence
car justifié par l'article premier de la Conventienla notion d'effectivité. Il ne s'agit pas
d'écarter la techniqgue des obligations positivesraason des solutions auxquelles elles
permettent d'aboutir mais en raison du raisonnenag@proximatif de la Cour et plus
généralement de I'absence de jurisprudence linggative a l'effet horizontal lorsque celles-
la fondent celui-ci. La seule référence a l'artipremier de la Convention doit suffire a
l'application du texte européen dans les relatipngées. La soumission des rapports
juridiques privés aux droits européens des dratd'ldomme étant, d'une part, acquise et,
d'autre part, indispensable a I'effectivité de ¢a@ntion, le recours aux obligations positives
peut désormais étre considéré en ce domaine connpeeflsi. En ce sens, a propos de l'affaire
Fuentes Bob8® ayant affirmé le principe d'une application detitée 10 CEDH aux litiges
privés, des auteurs ont pu relever que kiserétion de la Cour participe peut-étre d'une
volonté de banaliser les prolongements horizontii¥a Convention : ils seraient a ce point
inhérents au systeme conventionnel qu'il n'y ayphis a marquer d'étonnement quand ils
affectent directement un article auquel ils n'awmaigpas encore eu l'occasion d'étre
présentés**®°. Une telle lecture de la CEDH pourrait se géngealiL’application horizontale

de l'article 14 est dailleurs un exemple en ces$€n

% Le professeur Marguénaud a ainsi relevé qugsk déja advenu qu'aprés une période
expérimentale au cours de laquelle une interprétatnédite de la Convention européenne des droits
de 'Homme était envisagée sans étre expressémémmue, la Cour se soit décidée a franchir
résolument le pas, RTD civ 2003, p. 374.

“89 Cour EDH, arréEuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. 39293/98; 2001, jur., p. 574,
note J. Mouly et J.-P. MarguénaudiCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

49 3.-P. Marguénaud et J. Moubyp. cit
91y, I'affirmation discréte de I'applicabilité howntale de I'article 14 dans I'arr®a et Puncernau

¢. Andorredu 13 juillet 2004, req. n° 69498/0mfra.
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147. Une nuance doit cependant étre apportée a la thessentée. L'Etat ne
pouvant réguler 'ensemble des relations privéeaCdur ne pouvant elle-méme devenir le
dernier degré de juridiction pour les conflits zontaux, il est nécessaire de limiter I'effet
horizontal indirect de la CEDH. C’est pourquoi, @pflaffirmation du principe d’applicabilité
horizontale des droits de 'Homme, la Cour pourraithercher les limites a ce principe, en
considération des circonstances de I'espéece.

2/ La recherche subséquente des limites a I'effebhizontal, adaptées aux circonstances

de I'espéce

148. L’encadrement de [l'effet horizontal s’avére nécessafin d’éviter une
immixtion fulgurante de la CEDH en droit privé ime et corrélativement empécher la
transformation de la Cour de Strasbourg en derdégyré de juridiction des contentieux
privés. La généralisation de I'effet horizontal @etcles de la Convention, dés lors qu'il se
prétent a une telle application, ne doit pas enapdiextension de I'effet horizontal a toutes
les situations de droit privé entrant dans le champplication de chacun des articles. En ce
sens, les juges européens ont établi des moddétéglimitation de I'effet horizontal, parmi
lesquelles il faut compter les obligations pos#ivAussi, le recours a cette technique, si
imparfaite soit-elle, doit étre poursuivi lors déldboration de I'effet horizontal. Le concept
d’obligations positives n’est cependant pas le setil a disposition des juges européens afin
de circonscrire la dimension interindividuelle @eConvention, certaines décisions écartant
I'effet horizontal pour d’autres motifs (1). La fmématique de I'encadrement de I'effet
horizontal n’est pourtant pas résolue. Deux arésentiels rendus par la Cour de Strasbourg
ravivent cette question puisque les juges europgantorisent a contréler l'interprétation des

actes juridiques prives (2).

a) La pluralité des modalités d’encadrement de I'dét horizontal indirect

149. Le concept dobligations positives peut demeureéci@ux quant a la
délimitation du comportement exigé de I'Etat. Téaiteson utilisation ne devrait pas précéder
I'affirmation de I'effet horizontal, mais lui sucE¥ afin de délimiter les obligations étatiques.
Le principe d’'une dimension interindividuelle daspbsitions européennes étant acquis, il est
inutile de recourir & une construction confuse atnl’affirmer. L'article premier doit suffire

a justifier I'effet horizontal de la CEDH. Le canmt d’'obligations positives interviendrait
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donc postérieurement a laffirmation de I'appliddaéi horizontale de la Convention a
I'espéce, a l'instar de la jurisprudence qui adiéeloppée pour l'article 2 de la Convention.
L’exigence d’'une protection du droit a la vie, yngaris entre personnes privées, est
acquise et la Cour n’a de cesse de rappeler tm@remiere phrase de l'article 2 8 1 astreint
I'Etat non seulement a s’abstenir de provoquer lartnde maniére volontaire et irréguliére,
mais aussi a prendre les mesures nécessaires @iagtion de la vie des personnes relevant
de sa juridiction»*2 Aprés ce rappel, pour chaque affaire la Couripeéque l'article 2

« peut mettre a la charge des autorités I'obligatipositive de prendre préventivement des
mesures d’ordre pratique pour protéger lindividuord la vie est menacée par les
agissements criminels d’autrst®®. Or, cette obligation d’intervention préventiveest pas
absolue mais dépend des circonstances de I'esple€agit de ne pas imposer aux autorités
un fardeau insupportable ou excessif, au regaradaleditions d’exercice de ses fonctions par
la police et en considération de I'imprévisibildéd comportement humain. Ainsi, le concept
d’obligations positives apparait aprés I'énonciatde I'applicabilité horizontale de l'article
2 ; «il y a obligation positive lorsqu’il est établi ques autorités connaissaient ou auraient
dd connaitre I'existence d’'une menace réelle etédiate pour la vie d’'un ou de plusieurs
individus et gu’elles n'ont pas pris, dans le cadie leurs pouvoirs, les mesures qui, d'un
point de vue raisonnable, auraient sat@ite pallié ce risque’®”. La responsabilité de I'Etat
ne peut ainsi étre engagee qu’apres une étudenstenwiée des faits de I'espéce et du réle de
I'Etat dans la violation allégu&®. L’effet horizontal n’est donc pas absolu, maisilé par

les obligations positives. L’article 8 se prétetjgatierement a un tel usage de ce concept.

92 Cour EDH, arrét..C.B. c¢. Royaume-Umiu 9 juin 1998, req. n° 23413/94, § 3BGP 1999, |, 105,
n° 7, obs. F. Sudre ; Cour EDH, Gde Ch., a@éman c. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n°
23452/94, § 115JCP 1999, |, 105, n° 8, obs. F. SudréDl 1999, obs. P. TavernieGACEDH n°

11 ; Cour EDH, Gde Ch., arr@alvelli et Ciglio c. Italiedu 17 janvier 2002, req. n° 32967/96, § 48 ;
JCP 2002, I, 157, n° 1, obs. F. Sudre ; Cour EDH,tdpaul et Audrey Edwards c. Royaume-dni
14 mars 2002, req. n° 46477/99, 8§ SYCP 2002, |, 157, n° 2, obs. F. Sudre ; Cour EDH, Gite,
Arrét Mastromatteo c. Italielu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § 8CP 2003, I, 109, n° 1, obs.
F. Sudre.

49 par exemple, Cour EDH, Gde Ch., AriMastromatteo c. ltaliedu 24 octobre 2002, req. n°
37703/97, § 67, prec.

494 Cour EDH, Gde Ch., Arr@flastromatteo c. ltalielu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § 68, préc.

49 | 'utilisation des obligations positives pourrgiipur toutes les affaires similaires, étre simplifié
Pourquoi la Cour s’obstine-t-elle a dire qu'il yhligation positive si les autorités n’ont pas algirs
gu'elles le pouvaient ? La jurisprudence en la ematiétant établie, il suffirait d’affirmer que les
autorités ont I'obligation positive d’adopter legsnres qui, d’'un point de vue raisonnable, permiette
de pallier tout risque d’atteinte a la vie deswdlis des lors qu’elles ont connaissance ou aurdigén
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150. La notion de vie privée, dont le caractére évoksif frequemment relevé par la
Cour, ne peut faire I'objet d’'une définition exhtius’®®. Imposer un respect impératif de la
vie privée des individus d’'une part est imposséile’autre part risque de confronter la Cour
a un contentieux croissant. Délimiter les obligagicétatiques fondées sur larticle 8 lui
permet de poser les limites de la vie privée etid®nscrire les exigences individueft¥s
Ainsi, lorsgqu’une situation inédite est présentér arganes strasbourgeois, la Cour a recours
aux obligations positives afin de justifier une welle obligation imposée a I'Etat ou, a
l'inverse, rejeter une extension des charges e&i@tig en considération du caractere
insurmontable ou difficilement surmontable que éspnterait I'affirmation d’'une nouvelle
obligation positive eu égard a l'intérét du partieu et a l'intérét général. De méme, en
constatant que I'Etat a respecté ses obligatiorsitipes, la Cour refuse une intervention
supplémentaire des autorités nationales dans lesores interindividuelles. Enfin, I'absence
de lien direct et immédiat entre les mesures s@léis par un requérant et les droits consacrés
par la Convention permet d’exclure I'obligationt&ae d’adopter des mesures spécifiques,
conformément au raisonnement adopté lors de I'®@odts"*® Le recours aux obligations
positives est ainsi approprié pour délimiter laiotde vie privée et subséquemment la
dimension horizontale de ce droit. En effet, spiancipe général inscrit a I'article premier
peut justifier I'effet interpersonnel de I'artic& il ne peut suffire a déterminer les obligations

étatiques en résultant. Néanmoins, I'encadrement’aféet horizontal indirect par les

connaitre I'existence d’'une menace réelle et imatédiL’examen de l'affaire se limiterait alors a
rechercher si les autorités pouvaient avoir cosaaice du risque et si elles pouvaient empécher sa
réalisation. Certes, on aboutit au méme résultats frobligation positive résultant de l'articleé?ant
invariable il semble inutile de rendre son affirmaatconditionnelle.

9% E_Sudre, « Les aléas de la notion de “vie privdais la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'Homme », iMélanges en hommage a Louis Edmond Pettéimesis, Bruylant, Bruxelles,
1998, p. 685. L'auteur constate une extensiapproximative» de la notion de vie privé, p. 690.

“9"En ce sens, G. Lipovetski/ére du vide, Essais sur 'individualisme contemgio, Folio Essais,
Paris, 2003, p. 278 : A mesure que les hommes se retirent dans leur spgirérée et n'ont en vue
gu’eux-mémes, il ne cessent d’en appeler a I'Etatr gu'’il assure une protection plus vigilante, glu
constante de leur existense Déja Tocqueville relevait queles particuliers envisagent de plus en
plus le pouvoir social sous le méme jour ; dansstlaurs besoins, ils I'appellent & leur aide, &t il
attachent a tout moment sur lui leurs regards consmeun précepteur ou sur un guigdgA. de
Tocqueville,De la démocratie en Amérique, Holio Histoire, Paris, 2004, p. 419.

98 Cour EDH, arréBotta c. Italiedu 24 février 1998, req. n° 21439/9B.;1998, somm. comm. 371,

obs. N. Fricero RTD civ.1999, 498, obs. J.-P. MarguénautCP 1999, I, 105, n° 41, obs. F. Sudre ;
RTDH1999, p. 595, obs. B. Maurer.
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obligations positives n'a pas toujours été jugéispensable et d'autres méthodes
d’interprétation permettent d’aboutir & ce résultat

151. Quelques affaires déemontrent que l'effet horizbmdirect peut étre écarté
sans qu'il soit nécessaire de recourir aux obligeti positives. En 1988, lors de l'affaire
Nielsen contre DanemalR la Cour a rendu un arrét & propos de la contestate
I'hospitalisation d’un mineur effectuée a la demamtk sa mére. La Cour a considéré que
I'admission et le séjour du requérant au pavillenpdychiatrie infantile furent décidés par la
mere en vertu de son autorité parentale. L'apptindtorizontale de la Convention a donc été
rejetée parce que l'assistance prétée par lesitstqrubliques avait revétu uncaractére
subsidiaire et limité>®°. Depuis, I'arrétStorck®* est revenu sur la solution retenue en
I'espece, mais I'ampleur du réle joué par I'Etatpétre un argument pour restreindre I'effet
horizontal indirect. Un arrét rendu contre I'ltabeécarté toute responsabilité étatique dans
des conditions similairé¥. Le requérant, cadre d'une S.A.R.L., avait dérmsé car il
n'était plus rétribué depuis quelques mois. La &écifut mise en liquidation et I'ancien
employeé fut averti qu’il bénéficiait d’'une créanmevilégiée. Estimant ne pas pouvoir obtenir
le paiement qui lui était d0 en raison de la lentila procédure d’administration, le salarié
a saisi la juridiction européenne. La Cour a cagr@dju’apres I'ouverture de cette procédure,
le «bien» du requérant était géré par un organe de I'Ex@pendant, elle a estimé quia«
cause principale du retard dans le paiement deréaiece du requérant n’est pas la longueur
ou la nature de la procédure de liquidation, malistf le manque de ressources financieres
du débiteur et les difficultés de récupérer sesagcés, des circonstances qu’on ne saurait
mettre & la charge de I'Etaf® Ici encore, le comportement étatique n’était qoéssoire

dans l'ingérence contestée. Cette appréciatiop aatfirmée dans un arrfébciacrendu le 3

499 Cour EDH, arréNielsen c. Danemartiu 28 novembre 1988, série A n° 144. La Commisaigit
quant a elle considéré que I'hospitalisation duuéegnt n'émanait pas du titulaire de l'autorité
parentale, mais du médecin chef du pavillon dehpaytie infantile de I'hdpital public.

08 63,

%1 Cour EDH, arréStorck c. Allemagneu 16 juin 2005, req. n° 61603/00CP 2005, |, 159, n° 7,
obs. F. SudreRTDH 2006, p. 237, obs. I. Soumy.

%92 Cour EDH, arréBaggio c. Italiedu 25 octobre 2001, req. n° 41879/98.

9§34,
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février 2005 & I'encontre de la Roumafife Le requérant se plaignait de I'impossibilité
d’obtenir I'exécution des décisions de justice amdant son employeur a le réintégrer dans
son poste et a lui payer les salaires dus. La Comsidéra qu’on ne peut opposer a I'Etat le
refus récurrent du débiteur d’exécuter ses obbgatipuisqu’en I'occurrence son intervention
personnelle était nécessafre L'Etat était juste appelé & avoir un comportendiligent et &
assister le créancier dans I'exécutfnDe méme, il est possible de considérer que lesref
d’étendre un droit constitue une limite a I'efferrtzontal. Ainsi, la Commission européenne a
exclu que le droit du pére potentiel au respectsaevie privée et familiale puisse étre
interprété assez largement pour englober le digitedconsulté ou celui de saisir un tribunal
a propos d’un avortement que son épouse souhsithif®’. Les rapports entre les parents
n'ont donc pu étre examinés par la Cour en raisomefus de la Commission d’étendre le

champ d’application de I'article 8 de la CEDH.

152. L’ensemble de ces éléments permet d’encadrer t'&fbeizontal indirect : le
caractére principalement privé de I'ingérence eicde comportement accessoire de I'Etat, le
refus d’étendre le domaine d’application de cedsimlispositions européennes, enfin et
principalement le refus d'imposer des obligationatigues insupportables ou excessives.
Pourtant, ces modalités d’encadrement de I'effeizbatal n’ont pas été retenues par la Cour
européenne qui, dans deux arréts récents, a autoresimmixtion de la CEDH en droit des

contrats.

°% Cour EDH, arréFociac ¢. Roumanidu 3 février 2005, req. n° 2577/02.
588 69 et 74.

°% § 70. Pour un exemple inverse, V. Cour EDH, aBibusi c. Roumanidu 23 juin 2005, req. n°
7893/02. Les faits a l'origine du litige étaieningaires a ceux de l'arr@ociac mais en I'espece, la
Cour a constaté que les autorités n'ont pas puiesdes mesures que I'on pouvait attendre d’edles,
gue leur assistance a manqué d’efficacité.

97 Comm. EDH, décX c. Royaume-Urilu 13 mai 1980 ; Comm. EDH, dé¢nudsen c. Norvégeu

8 mars 1985, req. n° 11045/84 ; La Cour a égalemnsaisie d’'un tel probleme et a conclu que la
législation relative & I'avortement poursuivait bat Iégitime ; Cour EDH, dédoso c. Italiedu 5
septembre 2002, req. n° 5049/MT.D civ 2003, p. 371, obs. J.-P. Marguénaud .
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b) Un encadrement nuancé par le contrble de I'intgarétation des actes privés

153. Par deux arréts, la Cour a consacré de nouvellesgrns a I'effet horizontal
en exigeant des juges nationaux qu’ils résolvestclententieux privés conformément a la
jurisprudence européenne. Or, selon la Cour, leraspect de cette exigence entrainera un
constat de violation. C’est dire qu’elle s’octralésormais le droit de contréler une grande
majorité des décisions internes. L'importance de aeéts au regard de I'encadrement de

I'effet horizontal impose qu’ils soient examinésdstail.

154, Le premier arrét, définitif, a été adopté le 121jaD03 dans l'affair&/an Kuck
contre Allemagn®®. La requérante, autorisée par un tribunal deidisirchanger de prénoms
en application d’une législation sur le transsesuat, avait ultérieurement subi un traitement
de conversion sexuelle. Selon le droit allemansl,daisses de sécurité sociale couvrent la
moitié des dépenses exposées pour ce type d’'am@régireste relevant des assureurs privés.
La compagnie d’assurance a laquelle la requérdaieadfiliée refusa de prendre en charge
ces opeérations au motif qu’elles n'étaient paméglicalement nécessaires condition
indispensable au remboursement selon les terme®miuat. Saisies de ce conflit privé, les
juridictions allemandes ont estimé que I'utilité dic@le des mesures de conversion sexuelle
n'avait pas été clairement affirmée par I'expersiggé, ni prouvée par lintéressée, et ont
donc refusé d’accueillir sa demande. Les juges pé@as ont constaté une violation de
I'article 6 au motif que la procédure interne, dane ensemble, n'avait pas été équitable ; les
juges nationaux n'avaient pas consulté l'avis d&dints experts, alors que le contentieux
n‘est pas affaire d’appréciation juridique°®. En outre, il était disproportionné de faire
peser sur une personne placée en pareille situaticimarge de la preuve de la nécessité d’'une
intervention médicale. Considérant que les faitgiminés avaient non seulement privé la
requérante de son droit a un procés équitable ég@tement eu des répercussions sur son
droit au respect de la vie privée, la Cour a jugkessaire d'examiner l'attitude des
juridictions allemandes sur le fondement de I'4&ti8. Aprés avoir rappelé I'ensemble des

implications du droit a la vie privée, la Cour a&@sé que celui-ci peut entrainer des

%% Cour EDH, arréVan Kuck c. Allemagneu 12 juin 2003, req. n° 35968/9RTD civ.2004, p. 361,
obs. J.-P. MarguénaudRDC 2004, p. 788, obs. A. Debet.

°%9'§ 54. En limitant le pouvoir des juges interneapgrécier 'opportunité de ne pas ordonner une

expertise, la Cour établirait un droit d'accesexpertise ; sur ce point, V. J.-P. Marguéna,cit,
362.
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obligations positives y compris dans les relatiemére personnes privées. Reprenant les
arguments exposés au titre de l'article 6, ellemachu qu’'un juste équilibre n'avait pas été
ménage entre les intéréts de la compagnie d’asseifaivée, d’'une part, et les intéréts de la
requérante, d’autre part. La question examinédgp@our n’était pas celle de la validité de la
clause contractuelle mais celle de I'interprétatjue les juges internes en avaient faite. Cet
arrét enseigne que le juge national doit effectuner interprétation des contrats protectrice des
droits inscrits dans la Convention et conforme putsprudence strasbourgeoise. En effet, le
reproche adressé aux juges allemands est queeyrar décisions, ils n‘ont pas respecté le
droit & l'autodétermination sexuelle de la requtgath’interprétation judiciaire doit donc
intégrer I'ensemble des développements jurisprielentle l'article 8, tels qu’ils ont été
présentés par la Cour en introduction de son ramoent'®: I'intégrité physique et morale
de la personne, lidentité physique et sociale ‘deiVidu, l'identité sexuelle, le nom,
I'orientation sexuelle, la vie sexuelle, le droi @éveloppement personnel, le droit de
développer des rapports avec ses semblables, étoie a I'autonomie personnelle. La
diffusion horizontale de la jurisprudence issud’aeicle 8 est donc imposée aux juridictions
internes. Pour cela, les juges doivent a l'aid@uiocipe de proportionnalité ménager un juste
équilibre entre les intéréts concurrents des marieun contrat. Le non respect de cette
exigence entrainera un constat de violation puisg@our s’autorise une mise en balance des

deux intéréts privés afin de vérifier 'opportunités décisions interngs

155. L’'arrét Van Kuck exige donc explicitement le développement de dteff
horizontal direct. Il implique également une extensde I'effet horizontal indirect, puisque
celui-ci permet la vérification par la Cour europée des conditions nationales de diffusion
de la Convention dans les relations entre persoprmeéses. De ce fait, I'effet horizontal de la
CEDH, qu'il soit établi a Strasbourg ou au sein Héats, subit une extension considérable.
S’agissant de I'encadrement de I'effet horizon&l'drticle 8, il est ajusté aux interprétations
européennes de la notion de vie privEeEnfin, il est possible de percevoir dans cettde®
prémisses de l'effet horizontal du principe de maiscrimination. La Cour a en effet

considére, sur le fondement de l'article 14, quditzrimination alléguée par la requérante

510 § 69.
> Sur ce point, Vinfra.
12 En outre, il faut souligner que le caractére datiadroit revendiqué n’a pas empéché la Cour de

donner raison a la requérante ; A. Debet,cit, 790.
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coincidait particulierement avec la plainte déjaaminée au regard de larticle®’8
L’ensemble des informations contenues dans I'aregt Kucka depuis été confirmé par les

juges européens.

156. L’arrét Pla et Puncernau contre Andorreendu le 13 juillet 2004% réitére
I'obligation des juges nationaux d’interpréter lesntrats a l'aune de la jurisprudence
européenne. En I'espece, une mére de famille aait, 939, rédigé un testament instituant
une substitution fidéicommissaire au bénéfice defds, lequel devait transmettre I'héritage
«a un fils ou a un petit-fils d’'un mariage Iégitireé canonique»>. Si les conditions n’étaient
pas réunies, les biens de la testatrice devaiardnite aux enfants et petits-enfants des
substituts. Le bénéficiaire du testament contractamariage durant lequel il adopta deux
enfants selon les modalités de I'adoption pléniBee. codicille, il légua a son fils adoptif les
biens provenant de I'héritage de sa mere. Aprés/édure du codicille, deux arriere-petites-
filles de la testatrice intenterent une actionleidux motifs qu’'un enfant adopté ne pouvait
bénéficier du testament établi en 1939. Elles obtin satisfaction devant les juridictions
andorranes, ce qui motiva le petit-fils a saisirCaur européenne. Le litige, portant sur
I'interprétation d’une clause testamentaire, releveontestablement du droit privé. La Cour
admet la nature privée du contentieux puisqu’ehlécige qu’elle «n'est pas appelée, en
principe, & régler des différents purement prives, observation qui ne contrarie pourtant
pas I'examen de la requéte. Cet arrét, devenuitg&fast d’'une importance majeure dans la
construction de I'effet horizontal direct, c'esthae la diffusion de I'effet horizontal en droit
interne. Ses répercussions sur I'effet horizontalirect sont également considérables en

raison du controle exercé par la Cour.

157. Apres avoir énoncé I'existence d'obligations pegisi au titre de I'article 8, la
Cour affirme que I'on ne peut reprocher aux auésrandorranes ni une ingérence dans la vie

privée et familiale des requérants, ni un manquémehéventuelles obligations positives. Le

> Elle n'a cependant pas souhaité examiner la recgiétce fondement.

> Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/0RTD civ.2004,
p. 804, obs. J.-P. Marguénau@dJDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlausB.; 2005, p. 1832, note E.
Poisson-Drocourt P. 2005, p. 2124, obs. M. NicodJCP 2005, I, 103, n° 15, obs. F. SudréGP
2005, II, 10052, note F. BoulangeRDC 2005, p. 645, obs. J. RochfelDefrénois2005, art. 32285,
note Ph. Malaurie.

158 59,
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probléme était en effet de déterminer, selon lemde de la Cour, si l'interprétation de la
clause testamentaire effectuée par les juridictiote&snes contrevenait a l'article 14 combiné
avec larticle 8% et plus généralement si l'interprétation du dinterne était compatible
avec la Conventiofl’. L'inadéquate interprétation du droit national, egard du texte
européen, serait donc constitutive d’'une nouvetlamé de violation de la CEDH, ne
correspondant pas a la classification dichotomidge obligations étatiqueé Il serait alors
possible d’en déduire qu’il n’existe aucune obligatpositive d’interpréter le droit interne en
conformité avec les exigences conventionnellessquien I'espéce le comportement
andorran ne releve pas d’'un manguement a une tibhgaositive. Cette premiére analyse du
raisonnement européen ne résiste pas a la lectul® slite de I'arrét. En effet, si les juges
européens rappellent le principe de subsidiaritndequel I'interprétation et I'application du
droit interne incombent au premier chef aux auteritationales, principe quistapplique a
plus forte raison dans le cadre de linterprétatidfun acte éminemment privé tel qu'une
clause testamentaire insérée par un particuliersian testament™*® et qui réserve aux cours
et tribunaux une grande latitude, la subsidiantterprétative et la marge d’appréciation
nationale ainsi proclamées sont en fait tres radatiAinsi, peut constituer une atteinte a la vie
privée et familiale toute appréciation par le juge national des élémentsaledu de droit
interne qui serait manifestement déraisonnable thitr@ire ou en flagrante contradiction
avec les principes fondamentaux de la Conventiéh La Cour ne pouvait plus clairement
affrmer que linterprétation d’'une situation caofuelle par le juge interne doit étre
conforme au droit européen, d’autant plus gu’edleouvellera cette exigence en précisant que
«dans 'exercice du contréle européen qui lui incemélle ne saurait rester inerte lorsque
I'interprétation faite par une juridiction nationald’'un acte juridique, qu’il s’agisse d’une
clause testamentaire, d’'un contrat privé, d’'un doemt public, d’'une disposition Iégale ou
encore d’'une pratique administrative, apparait coengtant déeraisonnable, arbitraire ou,

comme dans le cas d’espéce, en flagrante contiadielvec I'interdiction de discrimination

516§ 44 et 57.
°17§ 45,

18y, supra
198 46.

5208 46.
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établie & I'article 14 et plus largement avec lempipes sous-jacents a la Conventigii™. Il
devient par conséquent difficile de déduire deecelbuble affirmation que les autorités
nationales n’ont pas l'obligation positive dintegger les litiges conformément au droit
conventionnel. Tout fait et tout acte juridique Wpieque soit leur nature, doivent étre
interprétés raisonnablement, équitablement et corfment aux principes sous-jacents a la
Convention. Le juge doit respecter et appliquer pesceptes issus de la jurisprudence
strasbourgeoise, peu importe la nature et I'origine€ontentieux. L’effet horizontal direct des
dispositions européennes devient, avec cet arréimpératif. La non observation de ce
devoir entrainera un constat de violation & I'etides Etats négligents, la Cour ayant averti
gu’elle ne saurait rester inerte face a une tetlique. De fait, 'encadrement de I'effet
horizontal est considérablement réduit, le jugeopéen devenantjuyge de l'interprétation

interne»>22,

158. L’affaire Pla et Pancernauconstatant une violation de l'article 8 combiné
avec larticle 14, est donc un exemple d’intergiétaproscrite. Selon la Cour, le testament
n’indiquant pas expressément la volonté de latrastad’exclure du bénéfice de la succession
un éventuel petit-fils adoptif, kKunique conclusion possible et logique est qu'alla pas
souhaité le faire»?®. L'erreur des juges internes a été d'attribuer uolenté négative a la
testatrice et de retenir une interprétation dddase par trop forcée etcentraire au principe
général du droit selon lequel si I'énoncé est exedipmbiguité, point n’est besoin de
s'interroger sur la volonté de celui qui s’est diegprimé (« quum in verbis nulla ambiguitas

est, non debet admitti voluntatis queastio¥f. En outre, au titre de larticle 14, la

°?1§ 59.
22 3. Rochfeldpp. cit, p. 647.

°23 § 58. Par ce raisonnement, le contrdle européerglissé verd'interprétation de I'acte par la
Cour elle-méme, J. Rochfeldop. cit, p. 647 ; Pour une appréciation différente dutdandorran, V.
F. Boulangerop. cit.

°24 § 58. Doit-on considérer que 'adage latin selequkl il est inutile de s’interroger sur la volonté
des parties lorsque I'énoncé du contrat est limmidestitue un principe général sous-jacent a la
Convention ? Il ne semble pas. La réelle motivaties juges parait étre I'exigence de respect du
principe de non-discrimination. Par ailleurs, lifgouligner que la Cour a refusé d’étudier lesifsiot
des juges internes, estimant qu'il n’était nopportun ni méme nécessaire de se livrer & une
quelconque analyse doctrinale de la ratio juris ayaonduit les juridictions internes, notamment le
Tribunal supérieur de justice d’Andorre, a opter faveur de I'application de tel ordre juridique
plutdt que d’un autre, qu'’il s’agisse du droit romacanonique, catalan ou espagnolSelon la Cour,

«il s'agit 1a d'un domaine qui, par définition, relé de la compétence des tribunaux intemmes 56.
Voila peut-étre la seule compétence nationale guait pas I'objet d’'un contréle européen. Pourtant
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distinction effectuée ne poursuivait aucun buttlégg et ne reposait sur aucune justification
objective et raisonnable, alors que selon la jaiidence strasbourgeoise, seules de tres fortes
raisons peuvent justifier une distinction fondéelawnaissance hors mariage. De méme, il n’a
pas été demontré que des motifs d’ordre publicéegent que le niveau de protection des
demanderesses a I'action prévale sur celui du raguéEnfin, l'interprétation dynamique et
évolutive de la Convention devait étre intégrée lpajuge interne, qui aurait di garantir
« I'effet utile »°*° du testament. Ces différents points de I'analysesisourgeoise doivent étre
étudiés. En premier lieu, I'applicabilité horizoletadu principe de non-discrimination est
discrétement affirmée, puisque désormais la résolutes litiges privés par le juge national
est soumise a cette disposition. L'effet interindiiel de I'article 14 ne trouve ici sa source ni
dans l'obligation générale énoncée dans l'artialenper du texte européen, ni dans une
obligation positive spéciale ; la Cour n'a pas E&que cette exigence s’imposait comme
résultant du devoir général issu de l'article 1, que l'article 14 devait étre respectd «
compris dans les relations privéesll en résulte que les prolongements horizont@exa
Convention se banaliséAt En deuxiéme lieu, la Cour évoque également umssipitité de
justification d’'une interprétation par des motiferdre public. Cette réserve laisse perplexe
tant I'arrét affirme et répete I'exigence de conid@e avec les principes conventionnels. Si
I'ordre public contrevient aux normes européeniiesst a craindre qu'il ne puisse suffire a
justifier une interprétation nationale face au jegygopéen. L'arréMazureR?’ peut illustrer
cette analyse. En dernier lieu, il apparait que ®droit conventionnel est susceptible d’'une
applicabilité horizontale puisque le juge interre doit pas ignorer les nouvelles réalités
sociales, économiques et juridiques ni oublier dieférer a la disposition contractuellde«

I'examen des décisions internes fait apparaitra utlate ou le testament a été rédigé, I'adogtiait
pratiguement inconnue en Andorre ; il s'agit la motif essentiel pour lequel le requérant n'a pas
obtenu gain de cause devant les juridictions ie®rn

%% gragissant de l'interprétation des contrats, latidioe de I'effet utile, qui favorise la validitéud
contrat, est une pratique relevant de I'arbitragernational mais peut également étre rapprochée de
l'article 1157 cc; Ph. Malaurie, L. Aynés, Ph. fi@bMunck, Les obligations Defrénois, 2™ éd.,
2005, n° 772.

%% J.-P. Marguénaud et J. Mouly, préc.

°2" Cour EDH, arréMazurek c. Francelu I février 2000, req. 34406/97CP 2000, Il, 10286, note
A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudr®; 2000, 332, note J. ThiernfRTD civ.2000, 311, obs. J. Hauser
; RTD civ.2000, 429, obs. J.-P. MarguénaudT,D civ.2000, 601, obs. J. Pataribefrénois2000,
654, obs. J. MassipDroit de la famille2000, n° 33, obs. B. de LamyPA 2000, n° 145, p. 20, note
Canaple GACEDH n° 51, comm. A. Gouttenoire. Sur la résistancéatdre public interne face aux
principes européens, V. Partie Il, Titre |, Chapitr infra.
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sens le plus conforme avec le droit interne et dagConvention telle qu’interprétée par la
jurisprudence de la Cows’?®. Pour cela, le juge doit adopter la méthode djprietation

évolutive®®. La diffusion de la CEDH en droit patrimorial] et plus généralement en droit
des contrats pourrait alors avoir des répercusstomsidérabled’, notamment quant au

contréle de la dénaturatidti auquel se limite traditionnellement la Cour desegisn.

159. L’arrét Pla et Pancernawconsacre une extension audaciétisénquiétante
pour certain®® du domaine d'intervention des droits de I'Hommeopéens. Cet arrét
autoproclame définitivement les instances de ctmtsfrasbourgeoises en dernier degré de
juridiction des contentieux entre personnes priv@edinsi que le souligne le Professeur
Francois Boulanger, au-dessus du contrdle national d’interprétation, yil aurait un
“contréle européen” dont la limite serait laisséela discrétion de la CEDH>*°. Sj cette
jurisprudence récente devait étre confirmée, ltefferizontal indirect de la Convention ne

ferait plus I'objet d’aucune limite. La Cour poutraxaminer tout contentieux portant sur les

528 § 62.

2 J. Rochfeldpp. cit, p. 48 ; J.-P. Marguénaudp. cit, p. 806 ; F. Boulangenp. cit, n° 9 ; Ph.
Malaurie estime qu’on re peut transposer aux testaments des méthodesrghiétation applicables
a la loi, qui sont toutes différentesop. cit, p. 1911 ; Selon M. Nicod, le testament n’est plus I'acte
du défunt, mais celui du jugeop. cit, p. 2124.

*% Ainsi, l'interprétation du testament serait effe& au jour du décés et non au jour de sa rédgction
J.-P. Marguénaudp. cit, p. 806 ; Ph. Malauriep. cit, p. 1910.

*31J. Rochfeld a relevé les difficultés que poureaitrainer cette exigence au regard du droit interne
en premier lieu, les méthodes d'interprétation geases ne correspondent pas a linterprétation
dynamique exigée ; en deuxieme lieu, I'exigencend’'unterprétation « conforme » se heurte au
principe interne du caractére non impératif desdfives d’interprétation ; en dernier lieu, la Cder
cassation serait dans I'obligation de controlentéiprétation des juges du fondg. cit, p. 648-649.

*%2 Y. Chartier,La Cour de cassatigrDalloz, coll. Connaissance du droit"2éd., 2001, p. 69 ; J.
Flour, J.-L. Aubert, E. Savauxes obligations, L’acte juridigueArmand Colin, coll. U, 19" éd.,
2004, n° 401 ; J. Carbonniéroit civil, t. IV, Les ObligationsPUF, coll. Thémis, 22 éd. refondue,
2000, n° 143 et s. ; Ph. Malaurie, L. Aynés, Pbff8k-Munck, préc, n° 773.

°33 J.-P. Marguénauap. cit, p. 806 ; F. Sudrap. cit

*34 E. Boulangerop. cit, p. 748 ; Ph. Malaurigp. cit, p. 1910 ; L’auteur considére que, par cet arrét,
la Cour européenne témoigne de son manque de ntiodézad’humilité,loc. cit ; M. Nicod, op. cit.,

p. 2124.

°% E. Poisson-Drocourtp. cit, p. 1833.

% Op. cit, n° 8.
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relations privées, aprés que les juridictions maties en ont été saisies. Cependant, il faut
relever qu'il s'agit d’'un arrét de sectidh qui n’a été adopté que par cing voix contre déux.
est également possible de s’interroger sur lesémuences d’'une telle jurisprudence sur
I'organisation du travail de la Cour européennen sble étant déja surchargé, il semble
difficile qu’elle puisse absorber 'ensemble deigdis portant sur l'interprétation des contrats
privés par les juridictions nationales des 46 Etamposant le Conseil de I'Eurape Il
serait peut-étre plus sage de suivre 'opinion des$ieurs les juges Garlicki et Bratza, selon
laquelle I'Etat doit donner effet aux clauses tewataires privées, sauf circonstances
exceptionnelles ou la clause peut étre considéréene étant incompatible avec les idéaux
fondamentaux de la Convention ou visant a la detstnu des droits et libertés qui y sont
reconnud®. Une solution inverse fait fi de la liberté de bhdu testateur protégée par les
articles 8 de la Convention et 1 du Protocole #mfuiieP*®. Il est possible que la Cour de
Strasbourg ait a trancher un tel conflit de drddans I'attente d’'une confirmation ou d’'un
réajustement de la jurisprudence européenne, ivienh de prendre en considération
I'enseignement principal des arréfan Kucket Pla et Pancernau le juge national doit
interpréter les contrats privés selon les préceppasentionnels. Il restera a déterminer, au
regard de la future jurisprudence strasbourgesisie, juge interne doit supprimer toutes les
clauses de contrat contraires au droit européenddgiss de I'Homme et si les clauses
contractuelles discriminatoires sont encore vakablénsi, telle que I'a énoncée Monsieur le
juge Garlicki «da véritable question qui se pose a la Cour essaeir dans quelle mesure la
Convention a un effet “horizontal”, c'est-a-dire wffet qui interdit aux particuliers de
prendre des mesures portant atteinte aux droitsbetrtés d’autres particuliers. Autrement
dit : dans quelle mesure I'Etat a-t-il I'obligatiosoit d’interdire ces mesures privées, soit de
refuser de les appliquers?. La Cour européenne des droits de 'Homme d&itondre

promptement a cette interrogation afin de précl@mpleur des engagements étatiques.

>3 Définitif depuis le 15 décembre 2004.

°% Le Protocole additionnel n° 14 prévoit de souneelés saisines individuelles & I'existence d'un
« préjudice important, V. Introductionsupra

°% Selon Monsieur le juge Bratza, cette affirmaticautv«méme s'il ne semble y avoir aucune
justification objective et raisonnable a la distilonn opérée par le testatewr; Monsieur le juge
Garlicki estime, quant a lui, que I'existence deanstances exceptionnelles permettant d’écarter la
volonté du testateur doitétre clairement établie ; elle ne peut étre préseimé

>0 En outre, wn testament établit par nature des différenceseetds héritiers»>, E. Poisson-
Drocourt,op. cit, p. 1833.
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Alors, il sera possible de déterminer plus précesdéintes limites de I'encadrement de I'effet
horizontal de la CEDH et du contrdle européen.

160. Au terme de cet exposé, il apparait que l'origineée de I'ingérence n’est
plus un argument péremptoire limitant I'applicatiales droits de I'Homme. Si une
simplification de la diffusion interindividuelle degyaranties européennes apparait souhaitable,
il convient de constater que, quel que soit le énent de l'effet horizontal, la Cour
européenne parvient a une « optimisation » destsdidé I'Homme en permettant leur
concrétisation sans égard pour la qualité de lagoee a l'origine de l'ingérence. Ainsi,
s’accomplit I'effectivité de la CEDH pour laquellattention des organes strasbourgeois est
constante. Les assises de l'effet horizontal é&ablies, il convient de s’interroger sur
I'appréciation du litige effectuée par les instanstrasbourgeoises lorsque la violation d’'un
droit de 'Homme provient d’'une personne privée. Effiet, ne pouvant examiner les
contentieux interpersonnels, la Cour a la délitatbe de juger I'affaire en tenant compte du

comportement étatique, sans négliger pour autanniéréts individuels en jeu.
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CHAPITRE I

LA TRILATERALITE DU LITIGE HORIZONTAL

161. Présenter le conflit horizontal sous une formetéike n’est pas satisfaisant
parce qu’'on ne peut occulter les raisons premideeks présence du requérant et de I'Etat a
Strasbourd'’. La situation courante relevant de ce type dgditst connue. Un contentieux
surgit entre deux personnes privées, il est poeamt les juridictions internes, un des
protagonistes de l'affaire est mécontent de laese nationale et il soumet sa cause aux
juges européens. Son « adversaire » n’est plus Elgrartie a laquelle il était opposé devant
les juridictions nationales, mais I'Etat, garantaumportement de ses représentants. Aussi, la
résolution d'un conflit horizontal indirect susegde a juste titre de nombreuses
interrogations. En premier lieu, la Cour doit pomvimputer la violation alléguée a I'Etat.
Cette question ne pose pas de difficulté de predigs juges européens ayant réussi a relier
une grande variété d'ingérences individuelles ampartement de I'Etat. Néanmoins, il
faudra s’interroger sur la pertinence des distimgientre obligations positives et négatives, et
entre attitude passive ou active de I'Etat afinpgigcier ce comportement. En second lieu,
lorsqu’elle rend un arrét, la Cour assure qu’elieeffectuer une balance des intéréts afin de
rechercher un juste équilibre des droits. L'obfeesit intelligible et noble, mais les moyens
pour y parvenir paraissent nébuleux. Les questsondevées par la balance des intéréts des
conflits horizontaux sont d’autant plus nombreugas, d’'une part, la Cour a rejeté l'idée
d’une théorisation de I'effet horizontal, et qu&udre part, les méthodes qu’elle adopte afin
de résoudre ce type de conflit paraissent exacéeBegcueils de la balance des intéréts de
cette jurisprudence. Quels sont les principes gmare la pesée des intéréts ? Tout d’abord,
entre quels droits la Cour tente-t-elle d’établir @quilibre lorsque le conflit a une origine
interindividuelle ? Comment peut-elle rendre uneiglén restaurant I'équilibre des droits a la
suite d’'un conflit interindividuel alors qu’elle rmeeut juger que du comportement étatique ?
Comment de la sorte peut-elle rendre une décigjoiitable et respectable ? De méme, 'un
des patrticuliers, partie au conflit initial, pel€ire assimilé a I'Etat et donc bénéficier des

mémes moyens de défense, y compris la sauvegartimtdeét général ? En parvenant a

**1 Pour cette raison, nous nous sommes permis d'geple néologisme « trilatéralité », obtenu par
dérivation de I'adjectif trilatéral.
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effectuer un juste équilibre entre deux intéréts/gs; il apparait que la Cour réalise
frequemment une proportionnalité privatisée quelingpas son nom. Certes, cette technique
n'est ni constante, ni aboutie, mais elle se mateféorsque les juges européens prennent en
considération les droits individuels opposés a cguxequérant, lorsqu’ils concilient deux
intéréts privés ou enfin, lorsqu’ils vérifient @sl autorités nationales ont effectué un juste

équilibre des intéréts prives.

162. Le caractere trilatéral du litige horizontal résuitonc de l'inévitable présence

de I'Etat (Section I) et de la privatisation imjigcdu contréle de proportionnalité (Section

1.

SECTION | — LA PRESENCE INELUCTABLE DE L'ETAT

163. En raison de la nécessaire présence de I'Etat ldanententieux horizontal
indirect, il convient d’établir comment la Cour afgie le réle qu'il a joué dans le conflit. Si
I'affaire s’y préte, les juges européens lui repront un comportement inadéquat révélant
une protection défectueuse des droits de 'Hommes dies relations privées. Cette attitude
permettra de lui imputer la violation alléeguée parequérant et d’établir un lien entre les
contentieux privés et les litiges dont peut étrisisda Cout? La conduite de I'Etat fait
'objet de différentes classifications dont la pipale repose sur une distinction entre
obligations positives et obligations négativesaguklle correspond, en principe, la distinction
entre action et inaction de I'E¥al Cette dichotomie, dont l'intérét avait été relee
précédemment, doit pourtant étre réexaminée aétablir si elle influe sur la résolution du
litige horizontal. En effet, la solution apportéar g Cour dépend-elle, ou doit-elle dépendre,
de la nature de I'obligation imposée par I'espé€eftains auteurs avancent cette thése et la
distinction effectuée par la Cour peut le laissenger. Aussi, nous tenterons de démontrer
que seul l'effet produit par le comportement estdeit étre, pris en considération. En
conséquence, apres l'analyse du contréle de liaiplite de la violation a I'Etat (8 1) il
conviendra d’expliquer pourquoi le comportementigtee doit étre apprécié au regard de
I'effet qu’il produit (§ I).

**23ur le mécanisme de l'imputabilité, V. Partie ity@ |, Chapitre |supra

*3V. Partie I, Titre |, Chapitre kupra
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§ | — LE CONTROLE DE L'IMPUTABILITE DE LA VIOLATION A LETAT

164. Imputabilité de la violation individuelle et oblilgns étatiques sont
étroitement liées. La requéte met en cause latioola’un droit par I'Etat et donc la violation
de son obligation de garantie des droits de I'Honemige personnes privées. Les ingérences
imputables a I'Etat révélent alors ses obligatidostsqu’elle est saisie, la Cour discerne
l'autorité publique intervenue d'une fagcon ou d'umetre dans le litige, étudie son
comportement et, éventuellement, en deéduit unegalolin. Assurément, I'extension
horizontale de I'applicabilité de la Convention rtrainé un accroissement des obligations
étatiques. Celles-ci sont désormais nombreuseses sont les autorités de I'Etat qui n’y sont
pas indirectement soumises. |l serait possibleedenser les obligations étatiques associées a
chaque disposition conventionnéffé mais une telle énumération risquerait de se fivramer
en fastidieux catalogue. Le choix de présentatiera snotivé par l'importante évolution
interprétative actuellement effectuée par la Cairconsistant a déduire des obligations
procédurales & partir des dispositions garantissesidroits et libertés substantiélsSeront
également inclus certains arréts qui, ne visaptriori que les relations entre I'Etat et les
individus, peuvent également imposer des obligateyant des répercussions sur les relations
de droit privé dans l'ordre juridique interne. Udsstinction sera donc établie entre les
obligations étatiques matérielles (A) et les olilmyzs étatiques procédurales (B).

A/ LES OBLIGATIONS ETATIQUES MATERIELLES

165. Le mécanisme de l'imputabilité permet a la Couropé&enne d'établir un
constat de violation a I'encontre des Hautes Radbmtractantes des lors que celles-ci ont
permis, soit par leur action, soit par leur inatti@ un particulier de violer les droits de
I’'Homme d'une autre personne privée. Les jugesltsiiargeois reprochent alors aux Etats les
défaillances de la protection interne des droitsI'tl®mme et font une interprétation

> pour une détaillée de l'interprétation de chagispasition conventionnelle, V. F. Sudre, J.-P.
Marguénaud, J. Andriantsimbazovina, A. Gouttenole, Levinet, Les grands arréts de la Cour
européenne des Droits de 'Hom3e™ éd., PUF, coll. Thémis, 2005.

> 3. Van Drooghenbroeck,a Convention européenne des droits de I'HommeisTaonées de

jurisprudence de la Cour européenne des droits 'Herhme 1999-2001Bruxelles, Larcier, Les
Dossiers du Journal des tribunaux, n° 39, 20029p.
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particulierement extensive de ce mécanisme. Lesncas étatiques dans la protection des
droits européens entre particuliers comprennemtedvinent les ingérences actives commises
par 'Etat, mais également les comportements paSsiBont alors & l'origine de la protection
défectueuse des relations interpersonnelles uregadiidique inadéquat, une décision de
justice inappropriée et plus généralement un cotapmnt défaillant des représentants de
I'Etat. Depuis son origine, la jurisprudence hontade suit une double évolution: non
seulement aucune autorité étatique n’est dispethsémntribuer a I'effectivité des droits de

I’'Homme, mais la privatisation ne peut absoudreatiEjui n’a pas respecté ses engagements.

166. La responsabilité d'une Partie contractante peutir agour origine une
législation propice a la violation de la Conventi@u de maniére plus générale un cadre
juridique inadapté a la garantie effective destdrde 'Homme. Ainsi, depuis I'arréoung,
James et Webst#/, il est admis que I'Etat peut étre tenu resporesable législateur national
manque a son obligation de protéger les droitibettés garantis par la Conventith Cette
décision constitue un parangon de la mise en cglwwraécanisme de l'imputabilité reposant
sur l'article 1 et impliquant des particuliers. Feporte que I'Etat ne soit pas intervenu
directement dans les relations privées, il estaesable de la situation litigieuse parce qu'il
I'a rendu licite. Il est responsable des législaiadoptées par son Parlement. Dans le méme
sens, la Cour a considéré que I'Etat manque a ligation positive de garantir la jouissance
des droits consacrés par l'article 11, si le drdgrne permet aux employeurs d’avoir recours
a des incitations financieres pour amener les igala renoncer a des droits syndicaux
importants*. La liberté d’expression fait I'objet de considéwas analogues puisquela

responsabilité de I'Etat peut étre engagée s'il pas respecté son obligation d’édicter une

>4 Sur cette distinction parfois difficile & étabM, § |1, infra.

*4" Cour EDH, arrétyoung, James et Webster c. Royaumeeunl3 ao(t 1981, série A n° 4€CDE
1982, p. 226, obs. G. Cohen-JonathaRrDI 1982, p. 499, obs. R. PelloudDl! 1982, p. 220, obs. P.
Rolland.

8 La Cour a affirmé que selon larticle 1, chaque Etat contractant reconn@itoute personne
relevant de sa juridiction les droits et libertésfidis dans la Convention ; partant, quand la vima

de I'un d'eux dérive d'un manquement du |égislatatiional a cette obligation, la responsabilité en
incombe a I'Etat. Or si la cause immédiate des éweamts d'ou a surgi I'affaire réside dans l'accord
de 1975 entre British Rail et les syndicats de c¢hets, c'est le droit interne en vigueur a I'époque

a rendu licite le traitement dont se plaignentilggressés »8 49.

*49 Cour EDH, arréWilson, National Union of journalists et autresRoyaume-Undu 2 juillet 2002,
reg. n° 30668/96, 30671/96 et 30678/96, § 48P 2003, I, 109, n° 21, obs. F. Sudre.
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législation interne»*°. Des pratiques peuvent étre |égales, voire catisiinelles™, mais
inconventionnelles et I'Etat sera rendu respongalikru’il les a suscitées ou tolérées.

167. Le comportement étatique est également stigmdésdors que la législation
en vigueur s'avere déficiente. Ainsi, s'agissarst lelences sexuelles,seule une |égislation
criminelle peut assurer une protection efficacecassaire en ce domaime™ ; I'Etat était
responsable de l'absence d'action pénale a digposi¢ la victime, de l'insuffisance de la
protection mise en place. Sont également exigéegnanalisation et la répression effective
«de tout acte sexuel non consensuel, y compris lordgueictime n’a pas opposé de
résistance physique> et de tout acte tendant & maintenir une persomesiteiation
d’esclavage domestiqtré S'agissant du droit & la vie,ure législation pénale concréte
dissuadant de commettre des atteintes a la pers@ing’appuyant sur un meécanisme
d’application congcu pour en prévenir, réprimer ednstionner les violations doit étre
instaurée®. De méme, I'Etat a I'obligation de prévoiur cadre réglementaire imposant aux

hopitaux, qu’ils soient publics ou privés, l'adapti de mesures propres a assurer la

%0 Cour EDH, arré¥gt Verein Gegen Tierfabriken c. Suisge28 juin 2001, req. n° 24699/94, § 45 ;
RTDH2002, p. 1035, obs. P.-F. Docqu&kJDA 2001, p. 1074, obs. J.-F. Flauss.

°51 Cour EDH, arrétecarpentier et autre c. Franadu 14 février 2006, req. n° 67847/01, § 46 : La
Cour a considéré qu’en I'espéce la décision du €brsnstitutionnel frangais ne saurait suffire a
établir la conformité d’un article de la loi avexsldispositions de la ConventiobPA 3 mai 2006, p.
12, obs. E. GaraudRTD civ 2006, p. 261, obs. J.-P. MarguénalRDC 2006, p. 288, obs. Th.
Revet ;RDC 2006, p. 779, obs. A. DebelCP 2006, I, 164, n° 4 et 14, obs. F. Sudre.

52 Cour EDH, arréX et Y c. Pays-Bag6 mars 1985, série A n° 91, § 2RSC1985, p. 629, obs. L.-
E. Pettiti ;JDI 1986, p. 1082, chron. P. Rolland et P. TavernieDE 1988, p. 462, obs. G. Cohen-
Jonathan.

%53 Cour EDH, arréM.C. c. Bulgariedu 4 décembre 2003, req. n° 39272/98, § 188D civ.2004, p.
364, obs. J.-P. MarguénaudCP 2004, |, 107, n° 1, obs. F. Sudre.

%% La Cour estime que gonformément aux normes et aux tendances contemesran la matiére, il

y a lieu de considérer que les obligations posi#tigeii pésent sur les Etats membres en vertu de
I'article 4 de la Convention commandent la crimisation et la répression effective de tout acte
tendant a maintenir une personsen état de d’esclavage ou de servitude ; Cou,ErétSiliadin

c. Francedu 26 juillet 2005, req. n° 73316/01, § 11RXCP 2005, Il, 10142, note F. Sudr®; 2006,
346, note D. RoetsRTD civ.2005, p. 740, obs. J.-P. MarguénaudIDA 2005, p. 1890, obs. J.-F.
Flauss RSC2006, p. 139, obs. F. Massias.

°% Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n° 23452/94, § 115 ;

JCP 1999, |, 105, n° 8, obs. F. SudréDIl 1999, obs. P. TavernielGACEDH n° 11, comm. M.
Levinet ; Cour EDH, arré&ilic c. Turquiedu 28 mars 2000, req. n° 22492/93, § 62.
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protection de la vie de leurs malades®. Pareillement, le droit interne qui permet & une
personne, accusée de voies de fait sur un enfanguér que le traitement litigieux constitue

un «chatiment raisonnable n'offre pas aux enfants une protection suffieZnht

168. Logiquement, lorsque les autorités de I'Etat aduptme réglementation, elles
ont I'obligation de la faire respecter de maniesastante. L'arréMoreno Gomez c. Espagne
rendu le 16 novembre 2004 est en ce sens exemplaire. En I'espéce, la reufeése
plaignait du bruit engendré par la multiplicatioesdboites de nuit dans la zone résidentielle
de la commune de Valence ou elle habitait, et oeertie des autorités municipales. La
municipalité de Valence avait effectivement adopliégsieurs décisions et arrétés visant a
limiter 'activité nocturne du quartier, mais ile furent pas appliqués. Saisie sur le fondement
de I'article 8, la Cour rappela I'obligation pos#ide faire respecter cette disposition dans les
relations des individus entre eux et précisa gafaire concerne kinactivité des autorités
pour faire cesser les atteintes, causées par deesepersonnes, au droit invoqué par la
requérante>>>°. Tout en constatant que I'administration muniaipdé Valence a adopté des
mesures €n principe adéquates visant au respect des droits garantis, la Celéve que
«I'administration mise en cause a toléré linobsdiva réitérée de la réglementation
gu’elle-méme avait établie et y a aussi contribu@©r «une réglementation pour protéger
des droits garantis serait une mesure illusoirell® n’est pas observée de fagcon constante et
la Cour doit rappeler que la Convention vise a pger des droits effectifs et non théoriques
et illusoires»®®. Dans ces circonstances, la Cour considére que dugayant adopté les
mesures adéquates, I'Etat a failli & ses obligatidiiadoption d’'une réglementation est

insuffisante. Il faut en outre qu’elle soit observé

%% Cour EDH, Gde Ch., arr@alvelli et Ciglio c. Italiedu 17 janvier 2002, req. n° 32967/96, § 49 ;
JCP2002, 1, 157, n° 1, obs. F. Sudre.

" Cour EDH, arréf c. Royaume-Urdu 23 septembre 1998, req. n° 25599/94, § 23324°;1999, |,
105, n° 11, obs. F. Sudre.

*%8 Cour EDH, arréMoreno Gomez c. Espagde 16 novembre 2004, req. n° 4143/@ACEDH n°
46, comm. J.-P. Marguénaud.

98 57.
%08 61.
%1 Comp. Cour EDH, arréBotta c. ltaliedu 24 février 1998, req. n° 21439/9®; 1998, somm.

comm. 371, obs. N. FricerdrTD civ.1999, p. 498, obs. J.-P. Marguénau€P 1999, I, 105, n° 41,
obs. F. SudreRTDH1999, p. 595, obs. B. Maurer.
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169. La protection des droits serait défectueuse si eH#ereposait que sur le
|égislateur. Aussi, la Cour estime que la Conventi® se contente pas d'astreindre les
autorités suprémes des Hautes Parties contractantespecter elles-mémes les droits et
libertés qu'elle consacre, elle implique aussil dgtir faut, pour en assurer la jouissance, en
empécher ou corriger la violation aux niveaux iigférs®% Ainsi, lorsqu'un représentant de
I'Etat intervient dans une relation interindivideelil doit prévenir toute violation ou y
remédier, au risque d'impliquer I'Etat. Toutesdatorités étatiques sont mises a contribution
afin d’assurer le respect des droits de 'Hommesdas relations privées. S’agissant de la
liberté de religion, I'Etat a une obligation de ctiation des intéréts des divers groupes et des
convictions de chacdff. Il doit garantir le pluralisme et, en tant qu'anisateur neutre et
impartial de I'exercice des diverses religionstesilet croyance, il ale devoir de s’assurer
que des groupes opposés se tolémdt Certains arréts sont plus précis et visent diraent
les autorités devant participer au respect de bigations par I'Etat. Cette exigence est
requise tant des juridictions internes que desefode |'ordre, des autorités pénitentiaires ou

sociales.

170. Les juges nationaux sont les principaux artisansesgpect de la Convention
entre personnes privées, c'est pourquoi la Cour lresse de fréguentes injonctions
relatives aux modalités de ce respect. Ainsi, lotsg joueur de football professionnel se
plaint de subir une entrave a son transfert, dlub @ un autre, en raison de l'indemnité
réclamée par son premier employeur et des réglesegsopar l'association nationale de
football, la Commission répond qu’oxn pourrait faire valoir que la responsabilité du
Gouvernement néerlandais est engagée dans la meauta |'obligation de veiller a ce que
les régles adoptées méme par une association prikée soient pas contraires aux
dispositions de la Convention, notamment lorsqadribunaux néerlandais sont compétents

pour examiner les litiges relatifs & leur applicati»®>. Dans le méme sens, un avocat se

*52 Cour EDH, arrétrlande contre Royaume-Uniu 18 janvier 1978, série A n° 25, § 239. Lexchsi
1*" et 14 fondent cette solution.

%53 Cour EDH, arréKokkinakis c. Gréceu 25 mai 1993, série A n° 260-A, § 3RTDH 1994, p. 137,
obs. F. Rigaux JCP 1994, |, 3742, n° 32, obs. F. SudraJDA 1994, p. 31, obs. J.-F. Flauss ;
GACEDH n° 53, comm. M. Levinet.

%4 Cour EDH, décEglise métropolitaine de Bessarabie c. Moldauie 13 décembre 2001, req.
45701/99, § 123AJDA 2002, p. 503, obs. J.-F. Flauss.

°%5 Comm. EDH, décX c. Pays-Baslu 3 mai 1983, req. n° 9322/81.
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plaignait de la sanction disciplinaire que le cdnde I'Ordre de Barcelone lui avait infligée
en raison de la publication d'une annonce relaisen cabinet et la Cour a considéré gilae «
décision incriminée fut adoptée conformément agpatitions applicables aux avocats de
Barcelone et se prétait a des recours devant ladifions compétentes. Tant ces dernieres
qgue le Tribunal constitutionnel, tous organes @#at, confirmérent la sanction. En ce sens,
on peut considérer qu'il y a ingérence d'une “aittopublique” dans le droit de Me Casado
Coca & communiquer librement des informatie®s. Dés lors qu'il est saisi d’un litige, le
juge peut, et donc doit, faire respecter les gasardonventionnelles. Le juge d’application
des peines doit également concourir au respectraiti @ la vie entre personnes privées :
lorsqu’il accorde a des détenus une permissiorod@u un régime de semi-liberté, il est
soumis & I'obligation de diligence qu'impose I'atéi 2°". Depuis I'arréPla et Puncernaule
juge interne a [l'obligation de ne pas faire uneernptétation des actes juridiques
«déraisonnable, arbitraire ou (...) en flagrante catiction avec [linterdiction de
discrimination établie a l'article 14 et plus largent avec les principes sous-jacents a la
Convention»"®® et doit conférer & la clause contractuelle le $epdus conforme avec le droit
interne et avec la Convention telle quinterprépée la jurisprudence de la Cott Par
ailleurs, I'arrétVan Kucklimite le pouvoir des juges d'apprécier I'opporiténde refuser une
mesure d’expertise dans les conflits privés, etbdenreconnaitre un droit d’acces a
I'expertis€’®. Enfin, et de maniére plus générale, les juridittinationales doivent établir un

juste équilibre entre les différents droits gamrei entre les intéréts en préséhteDe la

°%¢ Cour EDH, arréCasado Coca c. Espague 24 février 1994, série A n° 285, § 3RTDH 1995, p.
69, obs. M.-A. Halperin JCP 1995, |, 3823, n° 44, obs. F. Sudre.

57 Cour EDH, Gde Ch., arréastromatteo c. Itali@lu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § &GP
2003, 1, 109, n° 1, obs. F. Sudre.

*%8 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/01, § 5RTD civ.
2004, p. 804, obs. J.-P. MarguénaddDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, I, 103, n° 15,
obs. F. SudreJCP 2005, Il, 10052, note F. Boulangdd; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocourt ;
D. 2005, p. 2124, obs. M. NicodRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfel®efrénois2005, art. 32285,
note Ph. Malaurie.

%98 62.

>0 Cour EDH, arréVan Kiick c. Allemagngu 12 juin 2003, req. n° 35968/9RTD civ.2004, p. 362,
obs. J.-P. MarguénaudRDC 2004, p. 788, obs. A. Debet.

>"1 Cour EDH, arréVan Hannover c. Allemagrdu 24 juin 2004, req. n° 59320/00, § 7RTD civ.

2004, p. 802, obs. J-P. Marguénaud€P 2004, |, 161, n° 8, obs. F. Sudr®.;2005, p. 340, note J.-L.
Halperin ;GACEDH n° 40, comm. J.-P. Marguénaud.
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méme facon, il peut étre exigé de I'Etat qu’il reeth place une procédure générale de pesée
des intéréts en conflit par un organe indépenéant

171. A linstar du juge, les autorités policieres onbHdligation de participer a
I'exercice effectif des droits garantis. Elles @iy garantir le déroulement pacifiqgue des
manifestations licites contre les perturbationsvpguées par d’autres manifestaftsElles
doivent «prendre préventivement des mesures d'ordre prajoque protéger l'individu dont
la vie est menacée par les agissements criminalgrdi »°’% dés lors qu’elles ont ou auraient
da avoir connaissance d’un risque certain et imat€di Le concours des forces de l'ordre
peut en outre étre sollicité pour protéger le resge la vie privée ; dans une affaire examinée
par la Commission européenne des droits de 'Homune, mere de famille, invoquant les
articles 8 de la Convention et 1 du premier Prdcee plaignait d'étre persécutée par son

ancien concubin, le pére de ses deux derniers snizan Commission a rejeté la requéte pour

2 |affaire Gaskin témoigne de cette nécessité. En l'espéce, le namjué@vait sollicité la
communication d'un dossier, conservé par la muaiitd sur sa prise en charge par les services
sociaux lorsqu'il était mineur. Envisageant legétisous I'angle des obligations positives reledant
l'article 8, la Cour a considéré que le systéne eni place au Royaume-Uni, qui subordonne l'acces
aux dossiers a l'acceptation des informateurs, geytrincipe étre tenu pour compatible avec ll&rtic

8, eu égard a la marge d'appréciation de I'Etaholstant cette assertion, la Cour a précisé que le
systeme prévu re cadre avec le principe de proportionnalité glileckarge un organe indépendant,
au cas ou un informateur ne répond pas ou ne d@aseson consentement, de prendre la décision
finale sur I'accés au dossier (8§ 49). Or, tel n'étant pas le ca&espéce, la Cour en a déduit qu'il y
avait violation de l'article 8 ; la carence de dEpeut donc étre caractérisée par l'absence de tou
meécanisme destiné a mettre en balance deux inté@@tsme en l'espece, celui d'un individu a
consulter son dossier et celui des informateursngearver leur anonymat. Cour EDH, ar@skin c.
Royaume-Undu 7 juillet 1989, série A n° 16(RTDH 1990, p. 353, obs. P. Lambert. Cette exigence a
été confirmée : Cour EDH, arrBtikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99CP 2002, |,

157, n° 13, obs. F. SudrdiTD civ 2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud ; Cour EDd# Gh., arrét
Odiévre c. Francealu 13 février 2003, req. n° 42326/98CP 2003, I, 120, chron. Ph. MalaurigCP
2003, II, 10049, note A. Gouttenoire-Cornut et &di® ;RTD civ 2003, p. 276, obs. J. Haus&®TD

civ. 2003, p. 375, obs. J.-P. MarguénaRiT.DH 2004, p. 405, obs. V. BonneGGACEDH n° 39,
comm. J.-P. Marguénaud. Sur le mécanisme de batkscmtéréts, infra.

3 «S'il incombe aux Etats contractants d'adopter dessures raisonnables et appropriées afin
d'assurer le déroulement pacifique des manifestati@ites, ils ne sauraient le garantir de maniere
absolue..», c'est pourquoi la Cour se limitea«rechercher si I'on peut défendre la thése que les
autorités compétentes n'ont pas pris les dispostieécessaires. Cour EDH, arréPlattform "Arzte
Fir das Leben" c. Autrichdu 21 juin 1988, série A n° 139, 88 34, 36, 3®| 1989, p. 824, obs. P.
Tavernier.

" Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c¢. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n° 23452/94, § 115 ;
JCP 1999, |, 105, n°® 8, obs. F. SudréDIl 1999, obs. P. TavernielGACEDH n° 11, comm. M.
Levinet.

7% |bidem§ 116.
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non épuisement des voies de recours, mais a affaun@réalable que I'Etat peut voir sa
responsabilité engagée par le non respect dedaildn positive de prendre des mesures
adéquates afin de protéger la requérante contrigipee de persécution volontaif@ Une

obligation positive de protection contre le harpsat exercé sur un particulier par un tiers

exige donc une protection adéqdate

172. Le l|égislateur, le juge et les autorités policiemes sont pas les seuls
représentants de I'Etat a devoir contribuer aueetsgdes droits de 'Homme. Les autorités
pénitentiaires doivent également veiller & sureeilles personnes privées de liberté et
empécher qu'il soit porté atteinte & leur intégpitg/siqué’®. Un gardien de prison doit ainsi
intervenir promptement lorsqu’un individu est ageegar ses codétenus. L'obligation de
prévenir une atteinte au droit a la vie concermmidemble des personnes participant au
processus d'incarcération. La Cour a ainsi jugé egl@mission par les institutions
concernées en l'espece (profession médicale, padictorités de poursuite et tribunal) de
communiquer aux autorités carcérales les informaidisponibles au sujet (du meurtrier) et
'inadéquation de I'examen de filtrage dont ce derrfit I'objet a son arrivée en prison
révélent un manquement de la part de I'Etat défandeson obligation de protéger la vig"®

d’'une personne détenue. Les services sociaux losankidentiquement soumis au respect

"% “|n these circumstances, the Commission finds tretésponsability of the State is engaged and
that it is under a positive obligation to secure #pplicant's rights by providing adequate proteati
against this type of deliberate persecutiodomm. EDH, décWhiteside c. Royaume-Udu 7 mars
1994, req. n° 20357/92.

> Cette solution, qui dte toute limite interne antdion de juridiction, a été ultérieurement confien

par la Cour européenne. L'affaikecontre Royaume-UriCour EDH, arrét du 23 septembre 1998, req.
n° 25599/94,JCP 1999, |, 105, n° 11, obs. F. Sudre) relative aavais traitements infligés par un
pére a son enfant, permet d'éluder le caractéseetlprivé du siége de la violation. Le Royaume-Uni
contestait 'engagement de sa responsabilité aif que la violation avait été commise au sein d’'un
domicile («No direct responsability can attach to the Statdarrthe Article 8 in respect of the acts of

a parent or step-parent within the homeComm. EDH, rapp. du 18 septembre 1997, § 38} ;
argument n’a pas été retenu par les instances @mops. Sont des lors condamnées les violences
institutionnalisées et celles qui ne le sont pas.Cour considére en effet, a propos des chatiments
corporels infligés aux mineurs délinquants sure litle Man, quil <«'agit de violences
institutionnalisées, en l'occurrence autorisées fmioi, prescrites par les organes judiciaires de
I'Etat et infligées par la police, Cour EDH, arréTyrer ¢c. Royaume-Urdu 25 avril 1978, série A n°
26, § 33.

>"8 Cour EDH, arréPantea c¢. Roumanigu 3 juin 2003, req. n° 33343/96, § 195.;2003, som. p.
2268, obs. J.-F. RenucclCP 2003, |, 160, n° 2, obs. F. Sudre.

"9 Cour EDH, arréPaul et Audrey Edwards c. Royaume-Udni 14 mars 2002, req. n° 46477/99, §
64 ;JCP 2002, I, 157, n° 2, obs. F. Sudre.
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des obligations de I'Etat. Les obligations résultde la combinaison des articles 3 et 1
«doivent permettre une protection efficace notamnued® enfants et autres personnes
vulnérables et inclure des mesures raisonnables poyécher des mauvais traitements dont
les autorités avaient ou auraient di avoir connais=®»*°. Lorsque les services sociaux
sont informés des mauvais traitements et des gnaggkgences que subissent des enfants
dans leur famille, ils ont I'obligation d’interverafin de protéger ces enfafits

173. Par ailleurs, il apparait que la privatisation b’'ggms un obstacle a la
subsistance des obligations étatigffesSi I'Etat entend se dégager de certaines de ses
activités au profit d’organismes privés, il ne paiiultanément se décharger de ses
obligations en matiére de droits de 'Homme. Paxattoment, la diminution de ses
engagements nationaux risque d’entrainer une aughwn de ses obligations
internationales dans les rapports entre personmegep. Ainsi, 4'Etat ne saurait se
soustraire a sa responsabilité en déléguant segatibns a des organismes privés ou des
particuliers »°%. Il doit par exemple condamner les mauvais tragteis infligés & un éléve
par le directeur d'un établissement scolaire peveraison d'un manquement a la discipline.
L'absence de pertinence de l'organisation inteasekdats signataires a d'ailleurs été relevée
dans une opinion partiellement dissidente joint@@ét Costello-Robert8”, selon laquelle
«un Etat ne peut ni se décharger de l'administratpanitentiaire sur le secteur prive,

rendant par la méme licites les peines corporetlass les prisons, ni autoriser la création

°8 Cour EDH, Gde Ch., arrét et autres c. Royaume-Udi 10 mai 2001, req. n° 29392/95, §§ 73-
74 ; JCP 2001, I, 342, n° 3, obs. F. Sudre ; Cour EDH, tabr#. et J.C. c. Royaume-Udu 10
octobre 2002, req. n° 38719/97, 8§ 1QBCP 2003, I, 109, n° 3 et 23, obs. F. SudRT,DH 2003, p.
1355, obs. A. Gouttenoire ; Cour EDH, arétet autres c. Royaume-Udhi 26 novembre 2002, req.
n° 33218/96, 8§ 88RTDH2003, p. 1355, obs. A. Gouttenoire.

81 En I'espéce, la particuliére gravité des traitermenfligés aux enfants permet & la Cour de les
qualifier de traitements inhumains et dégradants.

%82 «Les pouvoirs publics ne sauraient, par la privaiisa, se débarrasser de la responsabilité de
protéger des droits et libertés autres que le ddatpropriétés, Opinion partiellement de M. le Juge
Maruste jointe & Cour EDH, arr@ppleby et autres c. Royaume-Uini 6 mai 2003, req. n° 44306/98.

°83 Cour EDH arréCostello-roberts ¢. Royaume-Udii 25 mars 1993, série A n° 247-C, § 2ICP
1994, 1, 3742, n° 2, obs. F. SudrdDl 1994, pp. 775-778, chron. E. Decaux et P. TavertsC
1994, p. 362, obs. R. Koerning-JoulidGP 1994, |l, 22262, note P. Maziére ; Cour EDH a¥xféh
der Mussele c. Belgiquiu 23 novembre 1983, série A n° 70, 8§ 28-30.

°% préc. ; Opinion partiellement dissidente commurMM. Les juges Ryssdal, Thor Vilhjaimsson,
Matscher et Wildhaber.
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d'écoles privées dirigées sans considération peardxigences de la ConventienL’Etat
doit pareillement veiller au respect de ses olibgat dans les hopitaux psychiatriques
privés®® Il est donc tout & fait possible que les exemjlesprudentiels en ce sens se

multiplient.

174. Cet apercu de la jurisprudence européenne démantee I'étendue des
obligations étatiques relatives au respect destsdrde 'Homme dans les relations
interindividuelles est tres vaste. Un Etat peut mé&e voir reprocher les causes ayant conduit
un délinquant a commettre des infractions. Ainsrsdu'un individu coupable de crimes
graves fait l'objet d'une mesure d'expulsion, laurCaestime que celle-ci serait
disproportionnée et entrainerait une violation duitdau respect de la vie privée et familiale,
eu égard a son handicap, une surdi-mudité condemitaplifiée par un analphabétisme, a son
absence de lien avec I'Algérie et la présence darsidle en France, et au faitgqu'il n'a
guére pu suivre de traitement adapté® en dépit des nombreuses recommandations des
experts consultés par les tribunaux. Les autoptdsiques averties devaient par consequent
agir. L'Etat peut donc étre responsable de I'éwmlutcomportementale déviante des
individus®” en raison de ses carentéslans leur prévention, le délinquant apparaissast d
lors comme une victime sociale. Si cette affairecoacerne que les relations entre un

particulier et la puissance publique, elle met emrgue |'étendue potentielle de la

°% Cour EDH, arréStorck c. Allemagnedu 16 juin 2005, req. n° 61603/00, § 10T DH 2006, p.
237, obs. I. SoumyJCP 2005, I, 159, n° 7, obs. F. Sudre.

%% Cour EDH, arréNasri c. Francedu 13 juillet 1995, série A n° 320-B, § 43.

87 V. l'opinion partiellement dissidente de M. le dudorenilla, sous l'arr@lasri, selon qui ¢Etat

qui, pour des raisons de convenance, accueilldrbesilleurs immigrés et autorise leur résidence,
devient responsable de I'éducation et de la s@@Etbn des enfants de ces immigrés tout comme |l
I'est des enfants de ses “citoyens”. En cas d'édecette socialisation, dont les comportements
marginaux ou délictueux sont la conséquence, @dtdst aussi tenu d'assurer leur réinsertion secial
au lieu de les renvoyer dans leur pays d'origingj @'a aucune responsabilité pour ces
comportements et ou les possibilités de réhahidimatdans un milieu social étranger s'avérent
illusoires».

%% || faut noter que la jurisprudence européennet slepuis affermie en matiére d'expulsion des
étrangers et de telles affirmations n'ont pas &térees. L'obligation de socialiser les étrangéren
cas d'échec, de d'assurer leur réinsertion est dotuellement fortement atténuée ; V. notamment
Cour EDH, arréBoughanemi c. Franceéu 24 avril 1996, req. n° 22070/98TD civ.1996, p. 1025,
obs. J.-P. MarguénaudCP 1997, |, n° 4000, n° 37, obs. F. Sudre ; Cour EddtétBaghli c. France

du 30 novembre 1999, req. n° 34374/®. 2000, som. p. 189, obs. J-F RenudeirDH 2000, p. 293,
obs. M. Levinet.
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responsabilité de I'EE. Néanmoins, les obligations étatiques comportaetqyes limites :
d'une part, la Commission a affirmé que larticle«®'oblige pas I'Etat & intervenir
positivement pour rétablir les conditione vie familiale dégradées® ; d'autre part, la
CEDH n'a «as vocation a s'appliquer partout dans le mondéme a I'égard du
comportement des Etats contractasts. Nonobstant la grande variété d'obligations
matérielles a la charge de I'Etat et de ses reptases, la Cour a développé de nouvelles

obligations, de nature procédurale, fondées sudd®ts substantiels.

B/ LES OBLIGATIONS ETATIQUES PROCEDURALES

175. Les obligations étatiques en matiere de procédume en constante évolution,
méme lorsque sont en jeu des relations de draie pMadame la juge Francoise Tulkens a

ainsi relevé un #ouvement de procéduralisation des droits et lger”ubstantiels®? Le

%89 | 'affaire D. c. Royaume-Unijjugée le 2 mai 1997 (req. n° 30240/96) par larGawopéenne, est
révélatrice de cette extension de responsabilés juges, a lI'unanimité, ont estimé que I'expulsio
d'une personne en phase terminale du sida ne pobeagficier d'un traitement similaire a celui
disponible au Royaume-Uni, et démunie financiérdareémoralement, pouvait étre constitutive d'une
violation de l'article 3 ; la Cour reconnait aigsihabituellement la violation de l'article 3 estenue
lorsque le risque de traitements contraires antieteadécoule d'actes intentionnels contre less)les
autorités du pays de destination ne sont pas earmd®ffrir une protection appropriée, mais observ
cependant que eompte tenu des circonstances trés exceptionnddid'affaire et des considérations
humanitaires qui sont en jeu, force est de constaie la mise a exécution de la décision d'expulser
le requérant emporterait violation de Il'article»3(88 49 et 54). Cette évolution confirme ['intoiti
ressentie, dés 1982, par D. Evregenis, a propts digtwirkung, selon lequel the modern State has
kind of “ecological liability” in the human right§ield », « Recent Case-Law of the European Court of
Human Rights on Articles 8 and 10 of the Europeanvéntion on Human Rights k.R.L.J.vol. 3,
1982, p. 137 cité par O. de Schutter : la respdligalle I'Etat devient donc écologique, en
s'élargissant en profondeur, en espace, en tens de SchutterFonction de juger et droits
fondamentaux, Transformation du contréle juridiotiel dans les ordres juridiques américains et
européensBruylant, Bruxelles, 1999, p. 326 ; comp. CouétfAoulmi ¢c. Francedu 17 janvier 2006,
reg. n° 50278/99.

% Comm. EDH, décVan Volsem c. Belgiqu#u 9 mai 1990 RUDH 1990, p. 349, obs. F. Sudre ; V.
également, P.-H. Imbert, « Droits des pauvres, rgdsydroit(s) »RDP 1989, p. 739.

1 || s'agit de la réponse donnée par la Cour & dgsérants alléguant que les bombardements
effectués par les forces de I'OTAN a Belgrade €991@t ayant entrainé des décés, engageaient la
responsabilité des Etats participants, parties@olavention ; Cour EDH, Gde Ch., déBankovik et
autres. c. 17 Etatslu 12 décembre 2001, req. n° 52207/99, § 8GR 2002, I, 105, n° 1, obs. F.
Sudre ;D. 2002, p. 2567, obs. J.-F. Renuc&TDH 2002, p. 1055, obs. G. Cohen-Jonath@bE
2002, p. 752, obs. J. AndriantsimbazovidglDA 2005, p. 501, obs. J.-F. Flauss.

*2Fr. Tulkens, « Le droit & la vie et le champ dbbgations des Etats dans la jurisprudence récente
de la Cour européenne des droits de 'Homma»libertés, Justice, Tolérance, Mélanges en
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Professeur Frédéric Sudre a également soulignéhbserption» de l'article 6 par l'article 8
de la Conventiol?>. La Cour parachéve ainsi son contrdle du compa@tengtatique par
I'examen des garanties procédurales offertes adixidus. En outre, l'article 6 de la CEDH
est de plus en plus fréquemment invoqué par leséragts afin d’obliger les Etats a

contribuer au respect des décisions de justice ldanglations entre particuliers.

176. L’obligation de protéger le droit a la vie, impogear l'article 2 et combinée
avec l'article 1, implique et exige de mener unenf® d’enquéte efficace lorsque le recours a
la force, notamment par les agents de I'Etat, saém mort d’homn®@*. La Cour a étendu
cette obligation, puisqu’elle ne vaut plus seulenpaur les cas ou il a été établi que la mort
avait été provoquée par un agent de I'Btat.e simple fait que les autorités soient informées
du décés donnipso factonaissance a I'obligatiGi. En outre, I'Etat a le devoir&instaurer
un systeme judiciaire efficace et indépendant ptemed’établir la cause du déces d’'un
individu se trouvant sous la responsabilité de gssfonnels de la santé, tant ceux agissant
dans la cadre du secteur public que ceux travailldans des structures privées, et le cas
échéant d'obliger ceux-ci a répondre de leurs astd8§ De méme, lorsque des individus en
régime de semi-liberté commettent un crime, I'&tiz impose l'obligation de garantir une
enquéte pénal®. Le respect de I'article 3 implique également dbgations procédurales,

alors méme que l'atteinte a I'intégrité physiquevpent de personnes privées. Un arrét de

hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonatt&mylant, Bruxelles, 2004, vol. Il, pp. 1605-162péc.
p. 1626.

93 JCP 2003, |, 160, n° 11 . En effet, le grief du défdigquité de la procédure peut étre examiné
dans le seul cadre de I'article 8.

%% Cour EDH, arréMcCann c. Royaume-Uniu 27 septembre 1995, série A n° 324 ; § FSIDH
1996, p. 229, obs. A. Reuteir-Korkma@ACEDH n° 10, comm. M. Levinet.

%% Cour EDH, arréfranrikulu c. Turquiedu 8 juillet 1999, req. n° 23763/94, § 103 ; C&IDH, arrét
Demiray c. Turquielu 21 novembre 2000, req. n° 27308/95, § 50.

%% |hidem

9" Cour EDH, Gde Ch., arr@alvelli et Ciglio c. ltaliedu 17 janvier 2002, req. n° 32967/96, § 49 ;
JCP 2002, I, 157, n° 1, obs. F. Sudre.

% Cour EDH, Gde Ch., arréastromatteo c. Itali@lu 24 octobre 2002, req. n° 37703/97, § 9GP
2003, I, 109, n° 1, obs. F. Sudre.
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Grande chambre de la Cour est cependant venu @régige I'obligation de mener une
enquéte effective est en principe absorbée pastiamde recours effectif de I'article 3

177. Pareillement, l'article 8 a été interprété commeliquant certaines exigences
procédurales, lesquelles sont particulierementesdtrsque le conflit est relatif a I'autorité
parental€®. Les conflits entre parents portant sur l'autopiééentale relévent, devant la Cour,
de l'effet vertical de la Convention. Néanmoinsg, jleges européens exigent que la procédure
interne tranchant le conflit entre le péere et laersdit équitable, affirmation qui se rapporte a
I'effet horizontal. Ainsi, lorsqu’une procédure giacement d’'un enfant a été mise en place,
la Cour recherche si les parents ont pu jouer dans le processus mdtisl, considéré
comme un tout, un rdle assez grand pour leur aaotd protection requise de leurs
intéréts»™°X. A défaut, les juges considérent que I'Etat n'a pespecté ses engagements
conventionnels. lls ont également énoncé que legggus de transfert de l'autorité parentale
au pére doit ménager a la mére un role respectaningrét¥? et que les autorités doivent
faciliter 'exécution d’une décision de justice antant un droit de visite & I'un des paré&fits
De méme, les exigences procédurales de I'articte 8eront pas respectées si les tribunaux
refusent un droit de visite au requérant a I'égdedson fils, aprés avoir rejeté une demande
d’expertise psychologique et sans avoir tenu denc#®’. Ainsi, la Cour considére quesi

%% Cour EDH, Gde Ch., arréthan c. Turquiedu 27 juin 2000, req. n° 22277/93, § Q&GP 2001, |,

291, n° 8, obs. F. Sudre. Une requéte portant sundltiples agressions subies par des témoins de
Jehovah et perpétrées par des particuliers dathproement faire I'objet d’un examen au fond par la
Cour européenne. Dans sa décision de recevalali&}* section de la Cour a examiné le grief sous
I'angle des articles 3 et 9 en combinaison aveattsles 13 et 14 de la Convention ; d&¢.membres

de la Congrégation de Gldani des témoins de Jéhevajuatre autres c. la Géorgi 6 juillet 2004,

req. n° 71156/01.

890 F sudreloc. cit.
%1 Cour EDH, arréW. c. Royaume-Umlu 8 juillet 1987, série A n° 121-A, § 64.

%92 Cour EDH, arréignaccolo-Zenide c¢. Roumaniki 25 janvier 2000, reg. n° 31679/9RTD civ.
2001, p. 451, obs. J-P. MarguénaudP 2001, I, 291, n° 32, obs. F. Sudre.

%93 par exemple, Cour EDH, ari&rfargue c. Roumanidu 13 juillet 20086, req. n° 37284/02.

%% Deés lors qu'une mesure d’éloignement est envisagéicombe a I'Etat défendeur d’établir que
les autorités ont évalué avec soin l'incidence quéét sur les requérants et les enfants la mesere d
placement et ont envisagé d’autres solutions querise en charge des enfants avant de mettre
pareille mesure a exécution; Cour EDH, arréCovezzi et Morselli c. Italielu 9 mai 2003, req. n°
52763/99, § 108 JCP 2003, I, 160, n° 11, obs. F. Sudre ; Cour EDH, @ite arrétK. et T. c.
Finlandedu 12 juillet 2001, req. n° 25702/94, § 16BCP 2002, |, 105, n° 11, obs. F. Sudre.
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I'article 8 ne renferme aucune condition explicdle procédure, il faut que le processus
décisionnel débouchant sur des mesures d’ingéreaniteéquitable et respecte comme il se
doit les intéréts protégés par cette dispositibh. A défaut, il y aura constat de violation de
ce droit substantiel. Ce raisonnement a été etemdwmatiere de droit des biens : L’Etat
doit «fournir une procédure judiciaire qui soit dotée dgmanties de procédure nécessaires
et qui permette donc aux tribunaux de tranchercafiement et équitablement tout éventuel
litige entre des personnes privé€%. Si la procédure est inéquitable, il manque & son
obligation d'assurer la jouissance effective duitdde propriétd”’. Cette évolution de la
jurisprudence européenne suscite quelgues ingqe@gtughlant au caractére principal ou
accessoire du contréle procédural au regard durdensubstantiéf® Pourtant, il faut
convenir que 4a transformation des droits substantiels en draitdouble visage (substantiel
et procédural) améliore sensiblement leur protecttmmme elle renforce I'obligation des

Etats parties de prévenir et d’empécher leur viotat°%°.

178. Parallelement a I'affirmation croissante d’obligets procédurales fondées sur
des dispositions matérielles, I'article 6 fait ljebd’invocations dans des affaires ayant des
implications horizontales. Depuis I'arrétornsby c. Grécedu 19 mars 1997 les Etats
doivent garantir I'exécution des décisions proneascpar leurs tribunaux. Afin d’observer
cette obligation positive, il appartient a chaquat Be se doter d’un arsenal juridique adéquat

et suffisant. Ainsi, I'Etat a I'obligation de faiexécuter une décision judiciaire reconnaissant

605§ 133.

6% Cour EDH, arréBovtransavto Holding c. Ukrairdu 25 juillet 2002, req. n° 48553/99, § QICP
2003, 1, 109, n° 24, obs. F. Sudre ; AJDA 20043, obs. J.-F. Flauss.

07§ 98.

% Fr. Tulkens considére quele« contrdle procédural doit rester le complément controle
substantiel et non en devenir le substityt« Le droit a la vie et le champ des obligatioles Etats
dans la jurisprudence récente de la Cour europédesaroits de I'Homme sn Libertés, Justice,
Tolérance, Mélanges en hommage au Doyen Gérar@éicdbnathanBruylant, Bruxelles, 2004, vol.
I, pp. 1605-1626, spéc. p. 1626.

699 J. Andriantsimbazovina, « La Cour européenne detssdde I'Homme & la croisée des chemins,
Réflexions sur quelques tendances de la jurispredde la Cour européenne des droits de 'Homme
de 1999 a 2002 £DE 2002, pp. 735-771, spéc. p. 757.

®19 Cour EDH, arréHornsby c. Grécalu 19 mars 1997, req. n° 18357/RTD civ 1997, p. 1007,

obs. J.-P. MarguénaudlCP 1997, II, 22949, note O. Dugrip et F. Sudi2 ;1998, jur. p. 75, note F.
Fricero ;AJDA1997, p. 986, obs. J.-F. FlausSACEDHnN® 31, comm. J. Andriantsimbazovina.
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la qualité de parents adoptifs aux requérants jeigerant & un établissement privé chargé de
I'accueil d’enfants de confier les mineures auxudrqnt8'’. Si un individu obtient une
décision de justice imposant a son voisin de déntesdi constructions, I'Etat doit adopter les
mesures nécessaif&s Il peut aussi arriver que I'exécution des décisiale justice ne
dépende pas de la seule volonté des autoritéguiatiLorsqu’une décision judiciaire impose
a un employeur la réintégration de I'un de sesrigslale débiteur peut opposer un refus
persistant a cette mesure et préférer supportersalestions pénales et financieres. Cette
attitude constitue un obstacle au respect de dggabbns par I'Etat, «ine impossibilitée
facto d’exécuter>"*®. La Cour considére alors que I'Etat doit avoirasmportement diligent
et assister le créancier dans I'exécutdries juges européens vérifieront si I'Etat a dg@lo
les efforts nécessaires et, dans l'affirmative stéreront que le refus du débiteur d’exécuter
I'obligation ne lui est pas imputaBfé A Iinverse, ils constateront une violation darticle 6

8 1 si les autorités n'ont pas pris toutes les messgue I'on pouvait raisonnablement attendre
d'elles™®

®11 Cour EDH, arréPini et Bertani et Manera et Atripaldi c. Roumaie 22 juin 2004 D. 2004, p.
3026 note J.-F. Renucci et |. Berro-Lefevi@rpit de la famille n°® 30, Etude A. Gouttenoire et P.
Salvage-GerestJCP 2004, 1, 161, n° 7 et 9, obs. F. Sudre.

®12 Cour EDH, arréRuianu c. Roumanieéu 17 juin 2003, req. n° 34647/97.

®13 Cour EDH, arréSC Magna Holding SRL c. Roumauie 13 juillet 2006, req. n° 10055/03, § 35.
En l'espece, la société requérante alléguait unkation de l'article 6 au motif que les autorités
seraient restées inertes face au refus d’un tersigher un contrat de vente avec la requérant= et
en dépit d’'une décision de justice enjoignant eestde contracter. La Cour a conclu a I'absence de
violation de l'article 6, en raison du refus maatée de la débitrice de s’exécuter et parce que la
requérante n'avait pas envisagé des moyens d’ézaquar équivalence.

®14 Cour EDH, arréFociac c¢. Roumanidu 3 février 2005, req. n° 2577/02, § 70.
1% |dem § 74. Une autre affaire, dont les faits sont Ilsiimés, a été portée devant les instances
européennes. Lors de sa décision de recevabdit&)'{ section de la Cour avait relevde«caractére
spécial de I'obligation a exécuter en I'espece, gécessite I'intervention personnelle du débiteur
Déc. Roman et Hogea c. Roumarda 31 aolt 2004, req. n° 62959/00. Le 17 févrigd=x la 3™
section de la Cour a constaté un reglement amiabéeradié I'affaire du role.

%16 Cour EDH, arréGhibusi c. Roumanidu 23 juin 2005, req. n° 7893/02, § 48. En I'espées juges

ont considéré que l'assistance des autoritgsuk faire exécuter la décision définitive favoraldl la
requérante a manqué totalement d'efficasité
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179. La Cour a confirmé et justifié 'ensemble de cesgemces dans un arrét
Matheus c. Franceadopté le 31 mars 200% En I'espéce, le requérant avait été, durant seize
annees, dans l'impossibilité d’obtenir I'aide descés de l'ordre pour faire évacuer des
occupants sans titre de sa propriété. Rappelgatisprudence antérieure, la Cour précise que
si aucune considération sérieuse, d’ordre publisaunial, ne s’y oppose, I'Etat doit apporter
son concours a l'exécution d’'une décision. En qultiatribution d’indemnités par les
juridictions nationales n’est pas de nature a cembinaction des autorités, I'exécution
devant étre compléte, parfaite et non partieh&*®. Selon les termes de la Cour, le refus
d’apporter le concours de la force publique peuirapour effet «d’aboutir a une sorte
d’expropriation privée*'® dont I'occupant illégal se retrouve bénéficiairaussi, cette
solution se justifie par le risque d’engendrer doeme de justice privée contraire a la
prééminence du dr8f. Cette décision devrait, selon Monsieur le juget@p<inciter les

autorités a refuser moins légérement I'assistaneelal force publique a I'exécution des

jugements passés en force de chose jutfée

180. Les affaires présentées, quoique n'ayant pas toates implications
horizontales sont révélatrices de I'étendue deigatibns étatiques. Dés lors que I'Etat ou ses
représentants ont I'opportunité d’empécher ou deédier & une violation, cette faculté
devient une obligation aux yeux des instances @amopes, et l'ingérence peut lui étre
imputable. Le recours a la médiation étatiquet @edire au comportement de I'Etat, permet
ainsi a la Cour de contrdler les conditions du eespdes droits conventionnels entre
particuliers. Il convient a présent de déterminkers précisément comment est apprécié le

comportement étatique au regard de la violatickgalke.

®1” Cour EDH, arréMatheus c. Franceu 31 mars 2005, req. 6274/00GP 2005, |, 160, n° 5, obs. F.
Sudre ;AJDA2005, p. 1892, obs. J.-F. Flaugaurope2005, comm. 234, obs. N. Deffains.

618¢ 5g.
198 71.

2 La Cour se fonde pour cela sur une RecommandatiorComité des Ministres en matiére
d’exécution des décisions de justice.

%21 Opinion concordante jointe & l'arrét. La Cour quéfenne est actuellement saisie d’une requéte par

vingt-deux rapatriés d’'Algérie, vivant en Corsej gffirment avoir été spoliés de leurs biens forxie
par des insulaires occupant illégalement, selon leux propriété.
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§ Il - LE CONTROLE DE L'EFFET PRODUIT PAR LE COMPOR TEMENT
ETATIQUE

181. Les décisions européennes ayant des implicatioterpersonnelles étant
généralement fondés sur une obligation positivestinécessaire d’établir si I'application du
principe de proportionnalité ou la recherche d'uguigbre des droits doivent étre
conditionnées par I'attitude active ou passive’Heat. Une partie de la doctrine apporte une
réponse affirmative a cette question. En dépit de développements sur la délicate
distinction entre obligation positive et obligatioggativé®?, et entre action et abstention, il

convient de vérifier si notre jugement doit étrmigen question.

182. Les professeurs Marguénaud et Md&@lyont distingué quatre catégories
d’'obligations étatiques, en complément de la digssion initialement effectuée par Olivier
de Schutté?*. La répartition ainsi établie avait pour objetderifier 'usage du mécanisme
de proportionnalit®¥° selon I'obligation étatique en jeu, et selon l'aspvertical ou horizontal
du litige. Les prémisses de cette théorie ne ngastgas convaincu, les conclusions n’y sont
pas parvenues non plus. Néanmoins, les réflexioogopées ont I'avantage de mettre en
exergue les difficultés de compréhension du raisorent européen. Il est donc nécessaire de
les résumer comme suit. En premier lieu, les asteistinguent I'obligation négative de
respecter, qui s’'inscrit dans les relations veldgantre I'Etat et I'individu, et qui releve du
principe de proportionnalité classique, tel qu’nitsdans les § 2 des articles 8 & 11 de la
Convention congus pour limiter les ingérences desries publiques. En deuxieme lieu, il y
aurait une obligation négative de ne pas fourniura particulier les moyens ou les

encouragements de porter atteinte aux droits dentitde d’autrui. La encore, le principe de

622y, développements sur la technique des obligapositives, Titre |, Chapitre |, section $iupra

623 3.-P. Marguénaud et J. Mouly, « L’alcool et lagire dans les éprouvettes de la CEDH : vie privée
du salarié et principe de proportionnalitd>»» 2005, jur. p. 36.

24 0. de Schutter, « Les générations des droits Henime et linteraction des systémes de
protection : les scénarios du systeme européemalection des droits fondamentauxi»,Juger les
droits sociauxActe du colloque organisé par ADEAGE le 19 octcP001, Les chroniques de 'OMIJ
n° 2, PULIM, 2004.

%25 e professeur F. Sudre distingue également Idatioas privées imputables & I'Etat du fait de son
inaction et les violations imputables a I'Etat p@woir fourni au particulier les moyens de porter
atteinte au droit garanti d’'une autre personnesman déduit aucune directive devant gouverner
I'usage du principe de proportionnalit®roit international et européen des droits de I'Hoe 7°°
ed., PUF, coll. Droit fondamental, 2005, n° 167.
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proportionnalité classique devrait jouer. En trnse lieu, les auteurs relevent I'existence de
I'obligation positive de protéger, c'est-a-dire é&uper qu’un particulier subisse une atteinte a
son droit en raison des agissements d’autres peesqgirivées. Ici, il conviendrait d’appliquer
un principe de proportionnalité privatisé c'esti@ anettant en balance deux intéréts prives,
sous réserve des deux objections suivantes. D’arte g I'obligation positive a été reconnue
a partir de la mise en ceuvre du principe de praporélité inversé, la proportionnalité qui a
joué en amont, ne peut jouer en aval. Cela revaenda étouffer dans I'ceuf ce qui vient juste
d'étre admis»®?®. D’autre part, lorsque I'obligation positive costsi & protéger la substance
d’'un droit, la proportionnalité doit étre excluky laurait en effet une difficulté a admettre une
pesée des intéréts en présence d’'un noyau durcies de 'Homme, parce que ce dernier ne
semble devoir souffrir aucune restriction. Enfin,quatriéme lieu, il existerait une obligation
positive de realiser, supposant la mise en placendgens matériels significatifs. Cette
obligation serait soumise au principe de proportaité inversé, puis une fois reconnue
laisserait place au principe de proportionnaliig@giisé.

183. Cette tentative de rationalisation du raisonnengembpéen merite attention.
Bien gu’elle repose sur une distinction des conmgoents étatiques a laquelle ne nous
souscrivons pas, elle stigmatise toutes les difBsude jugement des conflits privés par une
Cour supranationale. Il est ainsi possible d’idettitrois problématiques. Les conditions
d’application de la proportionnalité lorsqu’une igation positive a été identifiee et selon le
réle actif ou passif de I'Etat. La prise en conedién des intéréts privés lorsque l'affaire
soumise a la Cour a pour origine un comportemedividuel. Enfin, les conditions de
préservation de la substance des droits. Aux deuri@es questions, il sera apporté une
réponse dans les paragraphes suivants. Le présestodpement servira a clarifier les
rapports entre la proportionnalité et les obligasipositives, ainsi qu’entre la proportionnalité

et les attitudes actives ou passives de I'Etat.

184. Selon la formulation classique de la Cour européengpour déterminer s'il
existe une obligation positive, il faut prendre @mpte —souci sous-jacent a la Convention
toute entiére- le juste équilibre & ménager entiatdrét général et les intéréts de

I'individu ». Pour cela, la Cour veille a interpréter I'étendue de I'obligation positive de

626 3 -P. Marguénaud et J. Mouby. cit, p. 38.
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maniére & ne pas imposer aux autorités un fardeaupportable ou excessif?’. L'usage
inversé du principe de proportionnalité est proldéqué?® Etant donné que lintérét de
'Etat est pris en compte avant de reconnaitre @xcture I'existence d’'une obligation
positive, se pose la question de savoir si ceténhtdoit étre apprécié une seconde fois, afin de
mesurer la proportionnalité de I'ingérence. Aimsiprincipe de proportionnalité qui a joué en
amont, ne devrait plus jouer en &Gl

185. Afin de mieux comprendre la jurisprudence européenh faut voir dans
'usage de la proportionnalité réservé aux oblayaipositives un autre effet. En I'occurrence,
la proportionnalité sert a apprécier I'effet dedicision que rend la Cour sur I'Etat mis en
cause. Elle s’explique par le principe de subsitdiagui implique que le juge européen se
justifie «sur la raison d'étre de sa ré-appréciation des omstances litigieuses
précédemment jugées par les juridictions intestéS En d’'autres termes, cet usage de la
proportionnalité permet a la Cour de s’expliquarlss raisons de la solution qu’elle rend. Or,
ce niveau d’application de la proportionnalité,jtams présent, n'est patent qu’en présence
d’obligations positives. C’est pourquoi, lorsque Gaur européenne recherche un rapport
raisonnable de proportionnalité, elle semble totgowire: «l est raisonnable ou
proportionné (1) de considérer que la mesure étetign cause est proportionnée (2) aux
buts Iégitimes poursuivi€>’. Si I'on considére que la proportionnalité ponteplicitement

sur l'effet de la jurisprudence européenne, il pstmis de penser que le recours aux

%27 par exemple, Cour EDH, arr@ppleby et autres c¢. Royaume-Ui 6 mai 2003, req. n° 44306/98,
8 40 ; Cour EDH, Gde Ch., arr@sman c. Royaume-Udu 28 octobre 1998, req. n° 23452/94, § 115,
préc.

%2 Selon le professeur Marguénaud,objectif légitime que les obligations positivegrmettent
d’'atteindre n’est pas, comme d’habitude, I'intégénéral, mais la protection de I'individu. Des lprs
le rapport de proportionnalité ne sert plus a empgcque les restrictions aux droits garantis par la
Convention ne soient trop douloureuses mais arégite les extensions des droits de 'Homme ne
deviennent trop lourdes pour I'Etat Ainsi, le principe de proportionnalité joue trenl’'individu
puisque la rupture du juste équilibre le prive @wbligation positive qui aurait rendu son droiispl
effectif ; J.-P. Marguénaud,a Cour européenne des droits de 'Homr3€™ éd., Dalloz, coll.
Connaissance du droit, 2005, pp. 54-8ACEDH p. 28, comm. F. Sudre.

629 3.-P. Marguénaud et J. Moubyp. cit, p. 38.
%30 P, Muzny,La technique de la proportionnalité et le juge deonvention européenne des Droits
de I'Homme, Essai sur un instrument nécessaire dengs société démocratiqu®réf. F. Sudre,

PUAM, 2005, n° 129, note infra-paginale n° 349.

1P Muzny,op. cit, n° 129, souligné par l'auteur.
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obligations positives offre a la Cour I'opportunié se prononcer explicitement sur I'effet
d’'une décision qui tendrait a accroitre les engamyds étatiques. En ce sens, il avait été
démontré précédemment que le recours aux obligagasitives servait essentiellement a
délimiter I'engagement étatique ou & justifier téation d'un nouveau dr8i. De méme,
l'arrét Evans contre Royaume-Ufi semble confirmer cette intuition. En I'espéce, la
requérante se plaignait expressément d’une ingéréed’Etat, et donc d’'un manquement a
son obligation négative, au motif que la législatimitannique soumettait la possibilité d'une
fécondationin vitro au consentement du donn®r L'affaire était délicate, puisqu'il
s'agissait de savoir si la vie privée, qui recoueréroit au respect de la décision d’avoir un
enfant ou de ne pas en a¥dir implique le droit de se faire implanter un embrymncu a
partir des gameétes d’'un ancien partenaire alorscglig-ci revient sur I'engagement qu'il
avait pris a cet égard. Reconnaitre ce droit aemjporté une obligation pour le Royaume-
Uni. Cela explique sans doute qu’en dépit d’'uneiagce alléguée par la requérante, la Cour
«juge quant a elle plus approprié d’examiner la digs sous l'angle des obligations
positives de I'Etap®*®. Etant donné que les principes applicables auigaibns négatives et
positives sont similaires et quedans un cas comme dans l'autre, il faut avoir éganduste
équilibre a ménager entre les intéréts concurresdsl’'individu et de la société dans son

637

ensemble’”’, quel est l'intérét de la Cour de se fonder ssrdbligations positives, si ce

n'est d’extérioriser la mesure et la proportiontéatie sa décision a I'égard de I'Et&t*?

832y, supra Titre I, Chapitre I, section 2.

%33 Cour EDH, arréEvans c. Royaume-Udu 7 mars 2006, req. n° 6339/0RTD civ.2006, p. 255,
obs. J.-P. MarguénaudCP 2006, I, 164, n° 7, obs. F. Sudre.

%% Le donneur, qui était 'ancien compagnon de lauéeante, avait initialement donné son accord,
avant que la rupture du couple ne le motive a teacter. La loi faisait de ce consentement une
conditionsine qua nora I'opération de fécondation.

6% 8 57.

6% § 58. Comme cela arrive trop souvent en présefasightions positives, le raisonnement de la
Cour est déconcertant : aprés avoir déclaré voséoplacer sur le terrain des obligations positelks
ajoute au paragraphe suivant, quéenctout état de cause, la Cour n'attache pas ungoitance
décisive au choix d’examiner I'affaire sous I'angles obligations positives plutét que sous celsi de
obligations négatives auxquelles est tenu I'Etag 59.

*37§ 59.
%% |interrogation est d’autant plus justifiée qu'despéce la Cour ne s'est pas fondée sur les

obligations positives pour affirmer que I'Etat dadopter des mesuregusque dans les relations des
individus entre eux, alors que I'affaire avait des implications ipersonnelles évidentes.
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186. La mise en évidence d’'undédoublement de la proportionnalit®® permet
ainsi de comprendre que ce principe, d'une past 8 controle de la mesure étatique dont se
plaint le requérant, d’autre part, est utilisé parCour afin de suivre une sorte d’auto-
discipliné€*®. Ainsi, quand la Cour apprécie la proportionnatités le cadre des obligations
positives, elle n'apprécie pas la proportionnaliéél’abstention étatigue mais bien celle de sa
décision a I'égard des Et&t5 C’est pourquoi, le choix entre obligations négegi et
obligations positives apparait étre une questi@pmbrtunité, ce que confirme l'artificielle
distinction entre abstention et action, différetiora normalement fondatrice des différentes

obligations.

187. Il ne semble pas en effet que le mécanisme de gropoalité doive dépendre
de [lattitude active ou passive de I'Etat. Non sewtnt, une telle théorisation du
comportement étatiqgue nuit a la compréhension duair des juges européens, mais le
fondement gu’elle trouve dans la jurisprudencessiargeoise est fragile. D’'une part, I'angle
d’analyse de I'affaire peut faire apparaitre leissgments de I'Etat soit comme une ingérence
soit comme une défaillan¥ Méme en présence d'une ingérence privée, il @gburs
possible de reprocher a I'Etat, ou bien, une actionbien, une inaction. Ainsi, dans I'affaire
Hattor?*® ou les nuisances sonores dénoncées n'étaienéesaus par I'Etat, ni par ses
émanations, la Cour relevé les deux perspectivasatise : on pouvait soutenir que le plan
réglementant les vols de nuits a I'aéroport d’Heathétait constitutif d’'une ingérence directe
de P'Etat, mais en méme temps lui reprocher de ag @voir réglementé l'activité de
lindustrie d’une maniére conforme aux exigenceslai€onventiof**. D’autre part, alors
méme que I'Etat s’est abstenu de prendre des nseptgendument nécessaires, son attitude
comporte toujours une part d’actions. La régle’épuisement des voies de recours internes

suppose en effet qu’une juridiction nationale s’psbnoncée avant la saisine du juge

%39 petr Muznypp. cit, n° 128.

%9 bid.

%41 petr Muznyop. cit, n° 129.

%42 5ur ce point, V. le paragraphe relatif aux obliga positivessupra Titre |, Chapitre I.

%43 Cour EDH, Gde Ch., arrétatton c. Royaume-Urdu 8 juillet 2003, req. n° 36022/97CP 2004,
I, 107, n° 14, obs. F. SudrdTD civ.2003, p. 760, obs. J.-P. MarguénaddlDA 2003, p. 1928, obs.

J.-F. Flauss.

6448 110.
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européen. Or, il s'agit la d’'une action de I'Etdhe action n’ayant certes pas permis d’obtenir
la protection souhaitée, mais une action tout deen&ue le requérant exprime un reproche
a I'égard de I'Etat en termes d’activité ou de pates ce dont il se plaint, en définitive, c’est
de l'effet produit par le comportement de I'Etaiyrte protection de ses droits qui lui parait
toujours insuffisante. En ce sens, dans I'affsfa® Hannovet" la requérante ne se plaignait
« pas d’'un acte de I'Etat, mais d’'une absence dequtiin suffisante de sa vie privée et de sa
propre image»**°. Les juridictions internes s'étaient pourtant mmocées en donnant raison
aux magazines de presse, et de ce fait avaieneawnt validé lI'ingérence litigieuse. Ainsi,
I'action de I'Etat est souvent présente dans Idlicomais elle n’intervient pas dans le sens

voulu par le requérant ou par la CHdr

188. Des lors, si le refus de la Cour de choisir sigérence releve de I'action ou de
linaction de I'Etat peut apparaitre fachétil est préférable d'y voir une logique bienvenue
consistant a apprécier la conduite globale de t/Etaujours composée d'actions et
d’abstentions dont les proportions différent. Démasrét Broniowki contre Pologn&”®, la
Grande Chambre de la Cour a considéré que les daitdespece pouvaient fort bien
s’analyser comme traduisant une entrave a I'exereifectif du droit de propriété ou comme
dénotant un échec a permettre I'exercice de cet®tftoilugeantinutile de déterminer

précisément s’il faut envisager la cause sous léadgs obligations positives de I'Etat ou sur

%45 Cour EDH, arrétvon Hannover c. Allemagne Allemagne du 24 juin 2004, req. n° 59320/00 ;
RTD civ.2004, p. 802, obs. J-P. Marguénad€P 2004, I, 161, n° 8, obs. F. SudrB.; 2005, p. 340,
note J.-L. Halperin GACEDH n° 40, comm. J.-P. Marguénaud.

646§ 56.

%7 De méme, les affaires d’atteintes a la vie etat intervention des autorités policieres révélant |
présence d’actions : investigations partiellesssgment sans suite, décisions de justice rejetant |
poursuites judiciaires engagées contre la poliee.éRemple, Cour EDH, Gde Ch., ar@man c.
Royaume-Undu 28 octobre 1998, req. 23452/94, § 115, préc.

%48 GACEDH p. 28, comm. F. Sudre.

%49 Cour EDH, Gde Ch., arr@&roniowski c. Polognelu 22 juin 2004, req. n° 31443/9&TDH 2005,
p. 203 obs. E. Lambert-AbdelgawadDl 2005 p. 544, obs. P. TavernidRRJ2005, p. 914 note F.
Lazaud ;GACEDH n° 71, comm. J. Andriantsimbazovina.

®%0'§ 146. La Cour a également considéré quempte tenu de linteraction entre les omissions
reprochées a I'Etat et les actions connexes pousamalyser en une “ ingérence” dans I'exercice du
droit patrimonial du requérant, il est difficile des classer dans une seule et méme catégoriespréci
Ainsi qu'il ressort du cours des événements décrittessus, qui ont abouti a I'adoption de la lei d
décembre 2003, les faits relevant de la “commissien ceux relevant de “l'omission” sont
étroitement mélés, § 145.
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le terrain de I'obligation négative de celui-cileeh décidé d’examiner st la conduite de
I'Etat polonais — que cette conduite puisse étreacgrisée comme une ingérence ou comme
une abstention d’agir, ou encore comme une coméamades deux — se justifiait a la lumiere
des principes applicables exposés ci-dessBus Enfin, il est permis de s'interroger sur la
pertinence de la dichotomie si, comme le rappetiastamment la Cour, les principes

applicables sont comparabigs

189. C’est pourquoi, ni l'attitude active ou passiveld&at, ni la distinction entre
les notions d’obligations positives et d'obligatomégatives ne doivent interférer dans
'appréciation de la proportionnalité. Le comporterh de I'Etat doit étre apprécié
globalement, au regard de l'effet qu’il produit des droits du requérant, a linstar du
raisonnement adopté par la Cour dans les deuxsadetGrande Chambidatton contre

Royaume-Uniet Broniowski contre Pologfi2®. En ce sens, Petr Muzny a démontré qu’en

651 g 146.

%52 Selon la formulation désormais classiquég #ontiére entre obligations positives et négeside
'Etat au titre de l'article 8 ne se préte pas udéfinition précise ; les principes applicables sont
néanmoins comparables. En particulier, dans lesxdsas, il faut avoir égard au juste équilibre a
ménager entre les intéréts concurrents ; de méraas des deux hypotheses, I'Etat jouit d’'une
certaine marge d’appréciatiom, Par exemple, Cour EDH, ari€utzner c. Allemagndu 26 février
2002, req. n° 45644/99, § 62. De méméant une atteinte au respect des biens qu'une atiste
d’agir doivent ménager un juste équilibre entre daggences de l'intérét général de la communauté et
les impératifs de la sauvegarde des droits fondaawende I'individu», Cour EDH, Gde Ch., arrét
Hatton c. Royaume-Umiu 8 juillet 2003, req. n° 36022/97, § 150, préc.

On peut dailleurs souligner que les opinions disstes jointes aux arréts européens ne comportent
jamais le souhait ou le regret de voir I'affairgyge sous I'angle des obligations positives ou des
obligations négatives. Les seules opinions faisaantion de cette distinction, sont émises pour
déplorer les incohérences auxquelles elles peusboutir. V. I'opinion concordante du Juge
Wildhaber, aujourd’hui Président de la Cour, a Uitesde l'arrétStjerna contre Finlandedu 25
novembre 1994 (série A n° 299-B), selon laquellteceécision, qui reprend la distinction des
obligations positives et négativegéaffirme une jurisprudence constante mais néansqgurelque
peu incohérente ; V. I'opinion dissidente de M. le juge Martemgprouvée par M. le juge Russo,
jointe a larrétGul c. Suissedu 16 février 1996, req. n° 23218/94 : le jugetigreatise «wne
incohérence systématique plutbét génanteCette incohérence se retrouve non seulemens dan
I'appréciation du comportement de I'Etat, mais aassis les termes employés par la Cour. En ce
sens, V. Cour EDH, arréutzner c. Allemagndu 26 février 2002, req. n°® 45644/99, ou la Cour a
reconnu l'existence d’'une ingérence, puis cellend’'wbligation positive avant de conclure que les
raisons invoquées par les autorités n'étaient péssantes pour justifier gette grave ingérence
dans la famille des requérants, 88 59, 61, 81.tQJesrquoi, méme si en présence d’'une atteinte
d’origine privée dans le respect de la vie privéeCour décide de rechercher diirgérence est
justifiée au regard de l'article 8 § 2, il ne faut sans doute pas se formaliser ; E&idiH, décision
Madsen c. Danemariu 7 novembre 2002, req. n° 58341/00.

653 precités.
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réalité «la proportionnalité intervient dans le champ deffig¢ produit», par référence a

I'effet du comportement souhaité

190. S’agissant de l'effet horizontal, si un conflit entdeux personnes privées est
porté devant la Cour européenne par l'une d’elkss juges rechercheront les conséquences
du comportement adopté par I'Etat dans cette aff@dependant, il est reproché a la Cour
d’'user du mécanisme de proportionnalité, conseunifonction des rapports verticaux entre
I'Etat et I'individu, a des situations impliquanéuk personnes privées. La partie opposée au
requérant devant les juridictions internesiedine défendue par I'Etat et se trouverait parée
des vertus de l'intérét général, et placée uneipaseéxorbitante de pouvoir limiter les droits
fondamentaux de l'individii®>. Cependant, i est évident que seuls des Etats peuvent étre
attraits comme défenseurs devant les organes stregbois»">°. De méme, les paragraphes
deux des articles 8 & 11 mentionnent expressénaemossibilité pour I'Etat de limiter
I'exercice des droits conventionnels afin de pretégutruf®’. L'intérét de la personne qui a
commis I'immixtion peut étre tout & fait légitime garantie par la Conventiofi. C'est
pourquoi, la Cour va rechercher si cette protecs®ijustifiait en identifiant le but légitime et
en utilisant le principe de proportionnalité. Comsike I'affirme, méme en présence d’'une
obligation positive d’adopter des mesures jusqums dizs relations des individus entre eux, les
principes applicables sont similaires et il faubiavegard au juste eéquilibre a ménager entre

I'intérét général et les intéréts de I'individu.n&i, lorsque la violation a une origine privée, et

%54 Petr Muzny,op. cit, n° 125 et 138. L’auteur reléve d'ailleurs qusi¢a Cour méle action et
abstention, obligation positive et obligation négef appréciées par le truchement de la
proportionnalité, c’est qu'elles toutes forment lesmposantes d’'une réalité unique, unicité qui se
révele en l'occurrence dans toute sa plénitudeuda difficulté de déterminer précisément les
frontiéres de ce clivage, n° 135.

655 J.-P. MarguénaudRTD civ. 2004, p. 363. La Convention n'envisage effectiveineue les
ingérences d’'une autorité publique mais elle negy@it pas non plus une application horizontale des
droits garantis.

%% D. Spielmann,L’effet potentiel de la Convention européenne desited de I'Homme entre
personnes privée8ruxelles, Bruylant, 1995, p. 42.

®57 /. & propos des restrictions apportées aux dfoitdamentaux : E. Garaud, « La violation d’'un
droit fondamental »in Lamy droit du contratsous la direction de B. Fagés, Etude 245, 200845-
17 : «Malgré leur place culminante dans l'ordre juridiquies droits fondamentaux ne sont pas
absolus et se prétent a des aménagements qui eéndriesent la portée.

%% E. Rigaux, « La protection de la vie privée endper» in De Witte B. et Forder C. (dir.),e droit

commun de I'Europe et l'avenir de I'enseignementidjque, Ed. Kluwer Law and Taxation
Publishers, Deventer, The Netherlands, 1992, pp-218, spéc. p. 205.
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que I'Etat n’y remédie pas ou la favorise, les ¢ooms de légalité sont applicabf@$ En ce
sens, il faut considérer que la mise en ceuvre @eolgortionnalité est eonditionnée par la
volonté de remédier a I'existence de la dominatame partie, fat-elle de nature publique
ou privée, sur l'autre en position d'inférioritét ee, en fonction de l'intérét généns
L'intervention de la proportionnalité permet de nes$er la situation de domination, tout en
considérant le role joué par I'Etat dans le confliarrét Fuentes Bobo contre Espagffeen
est un exemple. En I'espece, le requérant étagnupioyé de la télévision espagnole qui avait
étée licencié pour avoir tenu des propos désobligeartégard de son employeur. Les faits
témoignent d’'un lien de subordination évident. Ontervention de la Cour a permis de
rétablir un équilibre, que n’avaient pas présergé juridictions internes. Aprés avoir
considéré que les décisions nationales étaientaemdnie avec le but Iégitime consistant a
protéger la réputation des personnes visées pdétdarations du requérant, la Cour conclut a
I'absence de proportion de la sanction. Par cefieistbn, elle stigmatise lintervention
incorrecte des juridictions espagnoles dans celitguivé puisqu’il existait «d’autres
sanctions disciplinaires moins lourdes et plus @ppites»"®?. La conduite de I'Etat ne
respectait pas les exigences de l'article 10 § Bxd@onvention. C’est pourquoi, dés lors que
I'on considere les effets du comportement global'l@&t sur les droits du requérant, il est
tout a fait légitime de recourir aux conditions striction des droits que les rédacteurs
avaient réservées aux rapports verticaux, a déawbnnaitre de I'évolution horizontale que

subirait la Convention.

191. La résolution d’'un conflit horizontal indirect ne $mite cependant pas a un

contrble des engagements étatiques. En effet,eldibjde la Cour est de préserver un

%9 En ce sens également, J. Rayndugs, atteintes aux droits fondamentaux dans lesgataliques
prives Préf. E. Garaud, PUAM, 2003, n° 177.

%9 p. Muzny, op.cit., n°® 122 et n° 418. V. également, O. de Schutteil:faut approuver le
raisonnement qui examine la proportionnalité d’'umstriction apportée aux libertés d’expression et
d’association de la personne postulant & un emplon pas au regard de l'identité de I'employeur —
Etat ou particulier-, mais au regard de la situatide quasi-monopole dans laquelle I'employeur de
trouve sur le marché du travail, défini par la coftgnce du candidat a 'embauchgeFonction de
juger et droits fondamentaux, Transformation dutd@la juridictionnel dans les ordres juridiques
ameéricains et européenBruylant, Bruxelles, 1999, p. 344.

%1 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. n° 39293/9B; 2001, p. 574,
note J.-P. Marguénaud et J. MouBCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

6628 49.
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équilibre entre les différentes garanties convemtidlies. Elle recherche donc si les droits de
chacun sont préservés a l'aide du critére de ptigmmalité. La recherche d’'un équilibre des

droits est spécifique s’agissant des conflits loriaux, puisque les arguments soumis a la
Cour proviennent d’'une part du requérant et d’apée de I'Etat. Néanmoins, en n’ignorant

pas totalement l'intérét du tiers absent, advessdir requérant dans l'ordre juridique interne,

la Cour tend a appliquer une proportionnalité pibée.

SECTION Il — LA PRIVATISATION IMPLICITE DE LA PROPO RTIONNALITE

192. Une précision sémantique doit étre apportée avatudier I'application du
principe de proportionnalité au conflit horizonteh Cour européenne manque rarement de
préciser, lorsqu'elle en appelle au « juste éqeilih qu'il s'agit la d'un souci sous-jacent a
la Convention toute entiés€®® Selon la Cour, c'est précisémertette constante recherche
d'un équilibre entre les droits fondamentaux deccimaqui constitue le fondement d'une
“société démocratique®>®*. Au souci d'une interprétation effective de la Gamtiorf®’,
répond donc celui d'une application équilibrée dieits garantis. L'exigence d’un équilibre

des droits n'a pas été prescrite par les rédactdardga Convention et seule l'idée de

%3 Cour EDH, arréRees c. Royaume-Udu 17 octobre 1986, série A n° 106, § 3D| 1987, p. 796,
obs. P. Rolland ; Cour EDH, arr&askin c. Royaume-Umiu 7 juillet 1989, série A n° 160, § 42 ;
RTDH 1990, p. 353, obs. P. Lambert ; Cour EDH, a@éssey c. Royaume-Udu 27 septembre
1990, série A n° 184, § 37DI 1990, p. 806, obs. P. Tavernier. De méme, daffaitaSporrong et
Lonnroth c. Suedeayant inauguré l'analyse désormais traditionrdgdléarticle 1 du protocole n°1, la
Cour a considéré qu'elledeit rechercher si un juste équilibre a été maintemtre les exigences de
l'intérét général de la communauté et les impésatié la sauvegarde des droits fondamentaux de
l'individu (...). Inhérent a I'ensemble de la Coniamtle souci d'assurer un tel équilibre se reflete
aussi dans la structure de l'article»] arrét du 23 septembre 1982, série A n° 52, 8®&CEDH n°

64, comm. J.-P. Marguénaud.

%4 Cour EDH, Gde Ch., arr@hassagnou c. Francgu 29 avril 1999, req. n° 25088/94, 28331/95 et
28443/95, § 113RTDH 1999, p. 901, obs. Ph. Flores et M. Flores-LonjRID civ.1999, p. 913,
obs. J.-P. MarguénaudAJDA 2000, p. 542, obs. J.-F. FlaussGACEDH n° 66, comm. J.-P.
Marguénaud.

%% Cour EDH, arréfiirey c. Irlandedu 9 octobre 1979, série A n° 32, § 24FDI 1980, p. 323, obs.
R. Pelloux ; CDE 1980, p. 470, obs. G. Cohen-JonathaDj 1982, p. 511, obs. P. Rolland ;
GACEDH n° 2, comm. F. Sudre. Et, par exemple, Cour E&¥EtAllenet de Ribemont c. France
10 février 1995, série A, n° 308, 8 3RTDH 1995, p. 657, obs. D. SpielmanBb.; 1996, somm. 196,
obs. J.-F. RenucciJCP 1996, |, 3910, n° 27, obs. F. Sudi@ACEDH n° 32, comm. A. Gouttenoire.
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proportionnalité est présefite Le juste équilibre des intéréts en présence mmirtant étre
rapproché des expressions « balance » ou « pedés s»ntéréts et, plus généralement et

simplement, associé & la proportionn&fité

193. La Cour elle-méme a précisé que la proportionnaditde juste équilibre
recouvrent la méme idée. Ainsi a-t-elle pu affirmarpropos d’'une mesure privative de
propriété, qu’ 4l doit exister un rapport raisonnable de proporimalité entre les moyens
employés et Idut visé» avant d’ajouter que karrét Sporrong et Lonnroth a exprimé la
méme idée en des termes différents : il parle dist§ équilibre” & ménager entre les
exigences de lintérét général et les impératifs akoits fondamentaux de lindividu,
equilibre rompu si la personne concernée a eu airsuime “charge spéciale et

"»%8  Une différence peut étre relevée puisque la ptapmalité est

exorbitante
« I'expression d’un jugement sous forme unilatéraigezle moyen et sa fisf®°, tandis que le
juste équilibre est kexpression d'un jugement sous forme bilatéraldreerdes intéréts
opposés’’®. Cependant, la recherche d’équilibre suppose gjjiege s’appuie sur une norme
de référence pour départager les intéréts, tandislay proportionnalité implique la prise en
compte de tous les intéréts, afin d’établir la pmipn qui doit étre attribuée a chacun. Des

lors, les deux formulations, tout en exprimant giggements différents, s’équivalent et

6% J.-P. Costa, « Concepts juridiques dans la juridgmce de la Cour européenne des droits de
I'Homme : de l'influence de différentes traditionationales »RTDH 2004, p.101, spéc. p. 102.

7 M.-A. Eissen, « Le principe de proportionnaliténslda jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'Homme »in L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dip Convention européenne des
droits de I'Homme, Commentaire article par artic®&™ éd., 1999, Economica, pp. 65-81, spéc. p.
72 ; S. Van Drooghenbroecka proportionnalité dans le droit de la Conventienropéenne des
droits de 'Homme, Prendre I'idée simple au série2@01, Bruxelles, Bruylant, n° 145 ; P. Muzny,
La technique de la proportionnalité et le juge deConvention européenne des droits de 'Homme,
Essai sur un instrument nécessaire dans une sodé&técratiquePréf. F. Sudre, PUAM, 2005, n°
205 et s. ; Selon Aristote,l& juste est, en quelque sorte, une proportipBthique a Nicomaquérad.

J. Tricot, Librairie philosophique J. Vrin, 195%ivte V, Chapitre V, 8 ; De méme, les trois termes
«juste», «équilibre» et «proportion» sont a rapprocher puisquéa«proportion est un milieu et le
juste consiste dans cette proportioribidem Livre V, Chapitre V, 12. Selon le doyen Carbomnnie
principe de proportionnalité est ramené a une exigence un peu vague d'équikiisennable» entre
deux ou plusieurs intérétBroit civil, Introduction PUF, coll. Thémis, 28° éd. refondue, 1999, n°
53.

%8 Cour EDH, arrétlames et autres c. Royaume-Uhi 21 février 1986, série A n° 98, § 50 ;
GACEDH n° 65, comm. J.-P. Marguénaud.

9P, Muzny,op. cit, n° 210.

*7% |pid.
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poursuivent le méme BUt. Elles seront donc indifféremment employées dansuite de

cette étude.

194. L’application de la proportionnalité est effectu@m considération des
allégations du requérant d’'une part, et des jastitbns avancées par I'Etat d’autre part. Le
cadre du jugement européen peut donc légitimenambler biaisé en présence d’'un conflit
horizontal puisque le Gouvernement devient, indmeent, le défenseur de la personne
privée initialement opposée au requérant. Cetigatsiin, qui répond a des exigences de
délimitation de compétence, fait I'objet de critigurelatives au risque de déséquilibre dans
les moyens de défense présentés a la®otar ailleurs, on peut également craindre que ce
tiers, en raison de son absence, ait toujours Eonteffet, 'Etat peut ne pas représenter
adéquatement les intéréts de cette personne, lnivslopposer réellement aux arguments du
requérarit’. Ces remarques révélent deux inquiétudes contoais : soit la Cour risque
d’accorder trop de poids aux intéréts avancés 'gaat] y compris ceux du tiers, soit elle
risque de négliger les intéréts de ce dernier.tBoyrsi la jurisprudence européenne n’est pas
a l'abri de tout reproche, elle manifeste fréqueminte souci de prendre en compte tous les
intéréts privés en présence. Non seulement les jpg&tent, plus ou moins explicitement,
attention aux droits d’autrui impliqgués dans legét mais en procédant a la conciliation des
intéréts ils établissent, directement ou indire@etnun équilibre entre les droits de deux

personnes privées et se rapprochent en cela det lhefrizontal direct. En ce sens, les arréts

671 | es différentes formulations employées par la Qoemvent faire apparaitre la proportionnalité
comme la garantie d'un juste équilibre, ou a lirseele juste équilibre comme I'assurance de la
proportionnalité. Cependant, il a été démontré lggedeux raisonnements s'équivalent ; P. Muzny,
op. cit, n® 209. Par ailleurs, la logique de mise en hadaou de pesée des intéréts permet de relier la
proportionnalité au juste équilibre. La Cour a efffie ce rapprochement dans une affaire conceraant |
sanction infligée a un avocat en raison de saqgjeation & une manifestation destinée a protester
contre deux décisions judiciaires taproportionnalité appelle a mettre en balance ilepératifs des
fins énumeérées a l'article 11 § 2 avec ceux d'ibre kexpression par la parole, le geste ou méme le
silence, des opinions de personnes réunies dangelau en d'autres lieux publics. La recherche d'un
juste équilibre ne doit pas conduire a découragardvocats, par peur de sanctions disciplinaires, d
faire état de leurs convictions en pareille circtamgee», Cour EDH, arréEzelin c. Francelu 26 avril
1991, série A n° 202, 8 5Z3ACEDH n° 59, comm. J. Andriantsimbazovina.

672 a personne privée initialement opposée au requéénéficiant indirectement des motifs d’intérét
général avanceés par I'Etat ; J.-P. MarguénaudMbaly, D. 2005, p. 37.

®73 0. de Schutter a ainsi relevé que I'Etat peutveouwlans la condamnation I'occasion de modifier
une législation ou une pratiguequ’il souhaite voir changée, mais qui dispose d'swutien
majoritaire dans I'opinion publique ou qui est &ceuvre d’'un gouvernement I'ayant précédé, dont il
ne partage pas la politique sur la question débmattyFonction de juger et droits fondamentaux,
Transformation du contrble juridictionnel dans lesdres juridiques américains et europégns
Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 354.
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de la Cour témoignent d’'une tendance a la prividisale la proportionnalité tant au regard
de I'identification des intéréts en présence (glfau regard de la conciliation des intéréts (8

.

§ | — L'IDENTIFICATION DES INTERETS EN PRESENCE

195. Les intéréts sont kes justifications qui absolvent 'auteur d’'une mesqui de
prime abord s’'ingére dans les intéréts de la pasiposée’’®. Devant I'une des sections, ou
la Grande Chambre, les deux parties vont présdeseiintéréts qu'elles ont cru devoir
protéger ou gqu’elles estiment lésés. S’agissanteduérant, il est inutile de s’y attarder.
Conformément a I'article 25 de la Convention, éigera qu’il a subi une violation de I'un
des droits garantis par la Convention ou ses potge¢®, qui ne se justifiait pas.
Eventuellement, a la défense d’un droit préciajautera des considérations d’intérét général.
S’agissant de I'Etat, il est fort probable gu'ilaanxce des arguments d’intérét général. Il serait
vain de chercher & le lui reprocher, puisqu’il réitnpa missiofi’®. Plus assurément, il
plaidera qu’il a voulu défendre les droits et lierd’autrui. L’'ensemble des justifications
présentées par I'Etat nécessite un examen puisgadbsse a Strasbourg le réle d’avocat
forcé et indirect du tiers adversaire originel dguérant. A l'inverse, il convient de vérifier si
les intéréts de ce tiers ne sont pas mesestimégpiiine peut s’expliquer lui-méme sur
I'origine du litige. En effet, il peut avoir enfrdi les droits du requérant pour de légitimes
motifs ou il peut avoir été victime d’'une ingérermrevenant du requérant, ce qui a entrainé
une condamnation de ce dernier par les autoriti@snies. Aussi est-il nécessaire d’établir
comment ces intéréts sont examinés par la Cours ai@me gu’ils sont souvent absents des
motifs des arréts européens. Par consequent, pesnmtéréts identifiés par les juges il faut

distinguer ceux qui sont présentés par I'Etat (2derix qui sont éclipsés par la Cour (B).

674 petr Muznypop. cit, n° 113.

7% Sur la notion de victime, \infra.
®® En ce sens, I'Etat est l'entit¢ dépositaire par excellence de la démoeati J.
Andrianstsimbazovina, « L'Etat et la société dératique dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'lHommaeéml.ibertés, justice, tolérance. Mélanges en hommagBayen
Gérard Cohen-JonathaBruxelles, Bruylant, 2004, vol. |, pp. 57-78, spp. 71.
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A/ LES INTERETS DEFENDUS PAR L'ETAT

196. L'intérét de I'Etat est de démontrer que les draiis requérant ont été
correctement protégés au regard des exigences rianveelles ou que l'ingérence alléguée
se justifiait. Il va se défendre en invoquant degiments d’intérét géenéral qui indirectement
serviront la cause de la personne privée a 'ogigia I'ingérence supposée. Cet état de fait est
reproché a la Cour. Pourtant la critique n’est pesitée, ou tout au moins doit se situer
ailleur®””. D'une part, elle contribue & préjuger de l'afairil se peut que les intéréts
défendus par I'Etat, privés ou général, soient &otdit Iégitimes et seul leur examen peut le
confirmer ou linfirmer. D’autre part, il convierde garder a I'esprit qu’un intérét privé
correspond souvent a I'intérét général et que caieterecouvre généralement des intéréts
privés. En outre, I'Etat va probablement argueladgefense des droits et libertés d’autrui. La
généralité de cette expression réclame une exilant Il est en effet nécessaire de connaitre
les intéréts qui peuvent autoriser une limitaticas diroits de I'Homme. Les arguments
présentés par I'Etat doivent donc étre étudiésomsidération de I'inévitable interférence des
intéréts prives et de l'intérét général (1) etal@dssibilité qui lui est réservée de défendre les

droits et libertés d’autrui (2).

1/ L’inévitable interférence des intéréts privés ete l'intérét général

197. Selon les termes de la Cour, le juste équilibré doe recherché entre la
sauvegarde de l'intérét général de la communautie eespect des droits fondamentaux de
lindividu »°"®. Or, cette opposition binaire ne correspond ra frhtique européenne, ni a la
réalité’®. En effet, la concurrence d'intéréts ne peut &mésentée par une confrontation
stricte entre un intérét privé et l'intérét génelagds arguments du requérant sont souvent

porteurs d’intérét général, tandis que ceux deat'Fteuvent inclure la défense d’intéréts

®""Nous le verrons, la critique qui peut étre adressk Cour se situe au niveau de la prise en @mpt
des intéréts du tiers, Vhfra.

®78 Cour EDH, arréAffaire « relative & certains aspects du régimeliistique de I'enseignement en
Belgique »du 23 juillet 1968, série A n° 6, 8 AFDI 1968, p. 201, obs. R. PellouxsACEDH n° 8,
comm. F. Sudre. A la suite de l'affirmation citée Cour avait ajouté tout en attribuant une valeur
particuliere & ces derniers ; cette formule ne semble pas avoir été repaséda suite.

679 3. van Drooghenbroechp. cit, n° 331 et s. ; P. Muzngp. cit, n° 420 et s.
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privées. De méme, le contentieux peut étre circanacune confrontation entre deux intéréts
privé$®® ou encore entre plusieurs aspects de lintérétémgé De nombreux arréts

témoignent de cette variété de juxtaposition d'argats. Une présentation du mélange
d’intéréts opére par la Cour permettra de désamtaazitique consistant a reprocher a I'Etat

d’arguer de l'intérét général alors que le cordliine origine privée.

198. En premier lieu, il convient de relever que l'ir@erndividuel est souvent
porteur d’intérét général. L'exemple de la libed® la presse suffit & s’en convaincre. Le
journaliste devient, devant la Cour, le défenseutadiberté de la presse et du droit du public
de s'informer, et par-dela endosse le role daien de garde de la société démocratidtre
Ainsi, parmi de nombreux exemples, dans une aftairkes requérants avaient été condamnés
en raison de la parution d’'une caricature, lesguga affirmé que pour se prononcer en
I'espéce, la Cour doit tenir compte d’'un élémentipalierement important : le réle essentiel
que joue la presse dans une société démocratitfieEn cette matiére, I'intérét général est
toujours couplé & l'intérét du requérant, dés e ce dernier est journali$té Maitrisant
bien la jurisprudence européenne, les défensewgsratpiérants arguent fréquemment du
débat d'intérét général provoqué par leur clidrgnlétait ainsi dans I'affaireuentes Bobt”
examinée précédemment. De méme, celui qui a édaocamé pour diffamation en raison de
la publication d’'un ouvrage portant atteinte adputation d’'une association luttant contre les
sectes, plaidera que son livre visait & alimentertradictoirement un débat pul§fic En
matiere de liberté d’expression, I'Etat, défensder I'intérét général, se voit lui-méme

fréguemment opposer I'intérét général.

680/ infra.

%81 Cour EDH, arréfThorgeir Thorgeison c. Islanddu 25 juin 1992, série A n° 239, § 63CP 1993,
l, 3654, n° 25, obs. F. Sudre.

%82 Cour EDH, arré€umpana et Mazare c. Roumauie 10 juin 2003, req. n° 33348/96, § 47.
%33 GACEDH p. 544 et s., comm. M. Levinet.

%84 Cour EDH, arréFuentes Bobo c. Espagde 29 février 2000, req. n° 39293/9B; 2001, p. 574,
note J.-P. Marguénaud et J. MouBCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

%85 Cour EDH, arréPaturel c. Francalu 22 décembre 2005, reg. n° 54968/00, § 21.
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199. Un autre exemple en ce sens peut-étre tiré déét’arcontre Finlandedu 25
février 1997%° La requérante avait souffert de la divulgation dennées médicales
confidentielles la concernant et alléguait uneatioh de I'article 8 de la Convention. Or, la
Cour, tout en envisageant latteinte a la vie piveubie par la requérante, prit en
considération les effets généraux de la divulgationsecret médical dans le cadre d’'une
procédure pénale, de telles révélations pouvaéteslia confiance du public dans le corps
médical et les efforts déployés par la collectiptaur endiguer I'épidémie de sida faxte
d'une telle protection, les personnes nécessitaed doins medicaux pourraient étre
dissuadées de fournir les informations a caractpegsonnel et intime nécessaires a la
prescription du traitement approprié et méme descdter un médecin, ce qui pourrait mettre
en danger leur santé voire, dans le cas des maladransmissibles, celle de la
collectivité»*®” . Aussi, la Cour considére quéintérét qu'il y a & protéger la confidentialité
de telles informations pésera donc lourdement dafmlance lorsqu'il s'agira de déterminer
si I'ingérence était proportionnée au but légitipeursuivi, sachant qu'une telle ingérence ne
peut se concilier avec l'article 8 de la Conventigue si elle vise a défendre un aspect

8

primordial de [intérét publio®® LA encore lintérét sensément privé du requérant,

correspond en fait a I'intérét de la collectivité.

200. A linverse, lintérét de I'Etat, supposé correspdom a I'intérét général, peut
étre porteur d'intérét individuel. L'affair6oodwin contre Royaume-Ufi démontre que les
arguments étatiques peuvent étre beaucoup plugirgstqu’il n’y parait. L'affaire avait
opposé devant les juridictions internes un joust@la une société (Tetra), le premier étant en
possession de renseignements confidentiels appatten la seconde. Or, la société ne

souhaitait pas que ces documents volés soiensdsgfafin de ne décourager ni les créanciers

%86 Cour EDH, arréF. c. Finlandedu 25 février 1997, req. n° 22009/93.

%878 95. La Cour a ajouté queces considérations valent particulierement lordegidgit de protéger

la confidentialité des informations relatives a s$a&ropositivité. En effet, la divulgation de tels
enseignements peut avoir des conséquences déicestatur la vie privée et familiale de la personne
concernée et sur sa situation sociale et professthe, I'exposant a l'opprobre et a un risque
d'exclusion. Certaines personnes peuvent de lée ssg laisser dissuader de se soumettre a un
diagnostic ou a un traitement, sapant ainsi lesré&ffprophylactiques déployés par la collectivitup
contenir la pandémie, 8§ 96.

*%9§ 96.

%89 Cour EDH, arréGoddwin c. Royaume-Uxiu 27 mars 1996, req. n°17488/9RTD civ.1996, p.
1026, obs. J-P. MarguénauRTDH 1996, p. 433, obs. P. de Fontbressin.

174



ni les clients ni les investisseurs. Elle obtins deridictions britanniques une injonction
interdisant la publication des informations posss&dgar Goodwin, ainsi qu’'une ordonnance
sommant ce journaliste de révéler ses sourcese @ethiére injonction ne fut pas respectée
par Goodwin, qui fut de ce fait condamné a uneefaiende. Cet arrét témoigne de
I'interférence des intéréts. Le raisonnement dédar semble faire des arguments de I'Etat la
défense d’intéréts particuliers et des intérétsetuéerant la défense de I'intérét général. Le
Gouvernement se défendait en arguant des intée@gssbciété. Selon lui, une publication des
renseignements confidentiels aurait causé auxndaig un préjudice commercial important
et les mesures prises par les juges internes &taisaul moyen de protéger la confiance dans
la santé de la société, alors en grande diffictih@nciere et composée de quatre cents
salariés. Face a ces arguments, la Cour opposetkcpon des sources journalistiques, 'une
des pierres angulaires de la liberté de la presisks risque, en I'absence de protection, de
dissuader ces sources d’aider la presse a infdenparblic sur des questions d’intérét général.
En conclusion, la Cour juge qudes intéréts de Tetra sont insuffisants, méme oésnplour
I'emporter sur l'intérét public capital que consté la protection de la source du journaliste

requérant»*®.

201. Les rbles étaient également inversés dans l'aff@inauvy et autres contre
Francé®’. En I'espéce, le requérant avait publié un ouvrageettant en cause le role des
époux Aubrac durant la Résistance francaise adjpation. Une procédure engageée par ces
derniers s’était conclue par une condamnation pdiffamation. Devant les juges
strasbourgeois, le requérant endosse la défensatdeet général tandis que I'Etat représente
un intérét individuel. Ainsi, la Cour dit devoimrettre en balance, d’'une part, I'intérét public
s’attachant a la connaissance des circonstances dizsyuelles fat arrété par les nazis, le 21
juin 1943, Jean Moulin, principal chef de la Réaigte intérieure en France, d’autre part,
'impératif de la protection de la réputation degpodix Abrac, eux-mémes membres

importants de la Résistane&™

090§ 45,
%91 Cour EDH, arré€hauvy et autres. France du 29 juin 2004, req. n° 64915/01.

%92 '§ 69. Le schéma était identique dans laffditeentes Bobo les intéréts opposés par la Cour
visaient d’une part I'offense subie par I'employediautre par le droit a la liberté d’expressionMe
Fuentes Bobo et la question d’'intérét général esepsopos soulevaient ; Cour EDH, afféentes
Bobo c. Espagndu 29 février 2000, req. n° 39293/9B, 2001, p. 574, note J.-P. Marguénaud et J.
Mouly ; JCP 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.
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202. A cette recension non exhaustive darréts, mélanmt imversant le role
normalement dévolu a chaque patrtie, il faut ajogtéil est difficile de ne pas voir dans la
défense des droits fondamentaux de lindivide un bénéfice pour kintérét général» et,
inversement, de ne pas constater quénterét général» concourre a la protection des
«droits fondamentaux de Iindividef®® Les juges européens en conviennent &ifsdia
personne qui se prévaut de la protection de |priee face a la liberté d’expression est, elle
aussi, «porteuse d'une parcelle d’intérét général, a savbintangibilité de la dignité
humaine»**°. En ce sens, on peut citer les propos de Framigaux : «la distinction entre
I'intérét général et I'intérét particulier est élive. Aucun organe de I'Etat et, & plus forte
raison, aucune organisation privée n’incarnent  eseuls l'intérét général. Inversement, la

protection due aux intéréts particuliers est, etiéme, une exigence de l'intérét généraf.

203. L’interférence des intéréts individuels et de Erdt général est inéluctable,
gue les arguments soient présentés par I'Etat dls tpisoient par le requérant. Les affaires
horizontales ne peuvent échapper a cette évidehmete la difficulté réside dans une
identification cohérente et juste des divers inggrgu’ils soient privés ou général, afin
d’éviter I'établissement d'un « juste équilibreib&a». Si 'un des deux intéréts privés épouse

'intérét général, la Cour doit s'assurer que demsaérations d'ordre général ne

%93 3. van Drooghenbroeck observe que la formule appiases sortes d’intérétsest résolument trop
étroite » pour rendre compte de la pratique européemmecit, n° 334 ; P. Muzny considére que ce
clivage est un @ythe», contribuant & opposer a l'individu a la sociég oubliant «<ette vérité
basique que I'un ne va pas sans l'autreop. cit, n° 420. En ce sens, également les propos de P.
Moor : «L’intérét public est une notion compléetement édatdispersée. Il s'est fragmenté en une
multiplicité d’'intéréts spécifiques. Il a perdu généralité. On ne peut plus parler de lui au simepl

on ne peut plus dire par exemple, qu'’il est I'iétéde la collectivité, méme si on ajoute qu'il Buftie
cela soit d'une partie seulement de la populati®ar chaque intérét public est aussi celui d'un
groupe, et on ne se passera plus de rechercheueleggoupe telle finalité est, sous un angle oussou
un autre, représentative. Les intéréts publics suos ou moins particuliers : et, dans ce sens,
pourquoi ne pas admettre qu'il y a une privatisatide l'intérét public, qui rend d'autant plus
problématique la quéte de la légitimité qui estsesn justifier les sacrifices qu’il exige»? Droit
administratif, | : Les fondements généra@gme éd., Berne, éd Staempfli+Cie S.A., 199408.

%9 « Le conflit qui oppose les intéréts individuels démgprésente affaire est plus vif que celui qui
s’éléve entre les intéréts privés et les intérétslips, méme si les uns et les autres sont étreitem
liés», Opinion dissidente commune a M. Traja et MmgoMe¢, juges, jointe a l'arréEvans c.
Royaume-Undu 4 mars 2006, req. n° 6339/0BTD civ 2006, p. 255, obs. J.-P. Marguénaud ; JCP
2006, |, 164, n° 7, obs. F. Sudre.

%% F. Rigaux, « La protection de la vie privée endper» in Le droit commun de I'Europe et I'avenir
de I'enseignement juridiquep. cit, p. 193.

%% Ipid.
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correspondent pas a l'autre intérét privé. Ausss, ldrs gu’elle souhaite élargir son champ de
réflexion au-dela de la situation dont elle estisaielle doit veiller & examiner I'intérét
général sous ses divers aspects. A défaut, 'undées particuliers risque de se sentir

« floué $°'

. Néanmoins, I'intérét général n’apparait pas torgosur le devant de la scéne et
les juges européens peuvent circonscrire le laidg confrontation de deux intéréts privés, a
linstar du juge intern&® L'intérét de I'adversaire privé du requérant alstrs défendu par

I'Etat, au titre de la protection des « droitsileettés d’autrui ».

2/ La défense des droits et libertés d’autrui

204. Afin de défendre la position qu’il a adoptée damsonflit, 'Etat avance des
justifications correspondant a la nécessité deegmatdivers intéréts. S'agissant d’'un conflit
horizontal, I'Etat invoquera régulierement la déendes droits d’autrui, c'est-a-dire les
intéréts de l'adversaire du requérant devant ladigtions nationales. La Convention le lui
permet. Les restrictions admissibles aux 8, 9,t10lale la Conventidi® sont expressément
inscrites dans le paragraphe second de ces digpssit ces différents droits peuvent étre
limités pour des raisons qui, dans une société détique, sont nécessaires a la sécurité
nationale, la sdreté publique, le bien-étre écogamidu pays, la défense de l'ordre et la
prévention des infractions pénales ou du crimgrddection de la santé ou de la morale, la
protection des droits et libertés d'autrui. Il ciemt de s’interroger sur la signification de cette
derniere expression laconique. Faut-il entendre ¢droits d'autrui», les seuls droits
conventionnels ou également tout autre droit peotggr le droit interne ? Si la défense de
n'importe quel droit peut étre considérée commditag, il en résultera qu’un individu peut
subir une atteinte a I'un de ses droits conventtsen raison d'un intérét non visé par la
Convention, alors méme que l'ingérence serait caanpar une personne privée. Les

particuliers seraient donc dans une position examte de pourvoir limiter les droits de

697 J.-P. Marguénaud, obs. sous Cour EDH, Gde Clét @diévre c. Francelu 13 février 2003, req.
n°® 42326/98RTD civ.2003, p. 375 et s., spéc. p. 378.

%8y infra.

9 De méme, les articles 2 § 3 du Protocole n° 4tifél la liberté de circulation, prévoit la poskié
de limiter le droit garanti.
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I'Homme des autres particuliéf@ Seule la jurisprudence européenne peut apporter u

réponse autorisée a cette question.

205. L'arrét Chassagnou et autres contre Frarde 29 avril 1999 comporte les
précisions nécessaires a notre préffos affaire a donné lieu a I'examen de la loi fraise,
dite loi « Verdeille $°, prévoyant la création des associations commumiehasse agréées
(ACCA) et des associations intercommunales de ehaggéées (AICA). Selon cette
législation, les propriétaires de terrains d'ungesiicie inférieure a un certain seuil, variable
selon les départements, étaient tenus de devemitbres de I'ACCA constituée dans leur
commune et de lui faire apport de leur fonds pansiaréer un territoire de chasse a I'échelle
communale. Les requérants, propriétaires affiliéd'office » aux dites associations, se
plaignaient d'une méconnaissance de leurs drdislierté de conscience et d'association
ainsi que de leur droit au respect de leurs brEspectivement garantis par les articles 9 et 11
de la Convention et®1du protocole n° 1. Au surplus, ils invoquaient utiscrimination
fondée sur la fortune, contraire aux trois dispasg précitées combinées avec l'article 14 de
la Convention. Sur le fondement de l'article 11Claur a énoncé le principe suivant erc
I'espéce, le seul but invoqué par le Gouvernement justifier I'ingérence incriminée est
celui de la “protection des droits et libertés dtawi”. Si ces “droits et libertés” figurent eux-
mémes parmi ceux garantis par la Convention ougetocoles, il faut admettre que la
nécessité de les protéger puisse conduire les Etatstreindre d’autres droits ou libertés
également consacrés par la Convention : c’est géuent cette constante recherche d'un
équilibre entre les droits fondamentaux de chacuincgnstitue le fondement d’une “société
démocratique™’®. La Cour confirme ainsi que les limitations desiidr conventionnels,

méme par une personne privée, sont admises siréleient de I'exercice d’'un autre droit

"% Selon I'expression employée par J.-P. Marguénaadcit.

%L Cour EDH, Gde Ch., arr@hassagnou c. Franagu 29 avril 1999, req. n° 25088/94, 28331/95 et
28443/95, § 113 RTDH 1999, p. 901, obs. Ph. Flores et M. Flores-LopjBTD civ.1999, p. 913,
obs. J.-P. MarguénaudAJDA 2000, p. 542, obs. J.-F. FlaussGACEDH n° 66, comm. J.-P.
Marguénaud.

92 | 'affaire a les caractéristiques d’un conflit tmmtal méme si, comme le note la Couta «
question de la nature privée ou publique des AC8AI@n d’'étre tranchée (8§ 99), les requérant
s’opposaient a ce que des tiers pénétrent sutdeain afin d’y pratiquer la chasse.

"% n° 64-696 du 10 juillet 1964.

7048 113.
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conventionnellement garanti. En effet, la mise arvreedes droits entraine inéluctablement
des conflits et nécessite de ce fait une conaléd®, que la Cour requiert des autorités

nationales.

206. Reste a savoir si les intéréts défendus par I'Re&atvent ne pas trouver de
fondement dans la Convention. En d’autres termegpression <rotection des droits et
libertés d’autrui», inclut-elle également les droits protégeés patrbit interne mais non visés
par le texte européen ? La réponse est encore eguerel’arrétChassagnou «il en va
différemment lorsque des restrictions sont apparééen droit ou une liberté garantie par la
Convention dans le but de protéger des “droits ibertés” qui ne figurent pas, en tant que
tels, parmi ceux qu'elle consacre : dans une tefigothése, seuls des impératifs indiscutables
sont susceptibles de justifier une ingérence dangolissance d'un droit garant/%. Il
s’ensuit que des restrictions apportées a un damilventionnel peuvent étre tout a fait
justifiées par la protection d’'un droit qui n'y fige pas. La seule réserve est que dans cette
hypothese le contréle de la Cour sera, semblephils rigoureux, les droits européens de
I'Homme bénéficiant d'ua priori favorable lors de la mise en balance des nornmessatréts
Van Kiick contre Allemagf¥ et Pla et Puncernau contre Andorf& le confirment,
puisqu’ils ont accordé une préférence aux preseript conventionnelles alors que les
restrictions litigieuses trouvaient leur source glan acte juridique. Quoi qu'’il en soit, alors
méme que le droit protégé par le droit interne’ast Ipas par la Convention, la cause est

toujours défendable.

207. L’explication de cette position a été avancée paRigaux : «bien qu’elle

appartienne au texte méme de la Convention, laanate protection des droits d’autrui, n’est

95V, les développements relatifs a I'ordre publicopéenjnfra.

'%%'§ 113 ; Le tribunal administratif de Bordeaux awailleurs relevé que le droit ou la liberté de
chasse «e fait pas partie de ceux reconnus par la Coneentqui, en revanche, garantit
expressément la liberté d'associatian

97 Cour EDH, arrévan Kiick c. Allemagndu 12 juin 2003, reg. n° 35968/9RPC 2004, p. 788,
obs. A. Debet RTD civ.2004, p. 361, obs. J.-P. Marguénaud.

"% Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/0RTD civ.2004,
p. 804, obs. J.-P. MarguénaudlDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, 1, 103, n°® 15, obs.
F. Sudre JCP 2005, 1l, 10052, note F. Boulangeb; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocoubt ;
2005, p. 2124, obs. M. NicodRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfel®efrénois2005, art. 32285, note
Ph. Malaurie.
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pas, en elle-méme, une notion de droit européen. @acidation implique une forme de
renvoi aux normes et concepts de droit internesCau droit étatique qu'il appartient de
déterminer la nature et I'étendue des droits indiigls dont la protection requiert une

9 Faut-il pour autant considérer que

immixtion dans I'exercice de la liberté d’expresst
tous les buts avanceés par I'Etat peuvent étre dérés comme Iégitimes ? Aucune réponse ne
peut étre donnée de maniére péremptoire, tanttléépitime dépend des effets qu'il produit
sur le requérant. Un intérét légitime ne peut éamctérisé comme tel qu’en raison d’une
approche concréte de I'affalf@ C'est parce qu'un intérét présenté de maniéreaitespeut
toujours paraitre valable ou respectajeque la Cour préfére se fonder sur une interpoétat
contextuelle de I'intérét® L’examen des faits lui permet d’éprouver la ligité apparente

de lintérét. C’est pourquoi, selon le raisonnemadopté par la Cour, le but est toujours
légitime’™® sous réserve d'un contrdle de la régle de la ptupmalité*® Si les arréts
européens comportent un paragraphe mentionnamt éetpe de leur réflexion, il s’agirait
plutdt d’'un leurre destiné & ménager la suscefiébile I'Etat avant I'application d’'un

principe de proportionnalité qui lui sera peut-&tééavorablé™.

"9 F. Rigaux, « La protection de la vie privée endper» in Le droit commun de I'Europe et I'avenir
de I'enseignement juridiquep. 185-213, spéc. p. 205.

"% « Seule une approche concréte permet d'illustrer isenen ceuvre d’un intérét légitime a attenter
aux droits fondamentaux J. RaynaudlLes atteintes aux droits fondamentaux dans lessacte
juridiques privésPréf. E. Garaud, PUAM, 2003, n° 210.

"1 E. Garaud, La violation d’un droit fondamentap, cit, n°® 249-17.

"2 « Parce que n’importe quelle intention subjectivedestéme de fonder I'action de celui-ci, la Cour
EDH préfere, a juste titre, dépasser le stade dbdtrait et de I'apparence, afin de se focaliser su
l'impact réel d'une telle décision par référencexaeffets qu'elle emporte, P. Muzny,op. cit, n°
340.

3 Sur linutilité de cette étape du raisonnementopéen et l'absence, en quarante ans de
jurisprudence européenne, de reconnaissance difidgitime, V. E. Kastanad)nité et diversité :
notions autonomes et marge d’appréciation des Hlatss la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'HommeBruylant, Bruxelles, 1996, p. 69 et s. ; P. Muzny cit., n°® 336 et s.

" M.-A. Eissen, Le principe de la proportionnaliténd la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'Homme,La Convention européenne des droits de 'Homme,neamrire article par
article, préc., pp. 65-81, spéc. p. 66.

"SE. Kastanasyp. cit, p. 87 ; P. Muznygp. cit, n° 337.
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208. L’affaire Barthold contre Allemagrd& peut étayer notre propos. Les
juridictions internes avaient condamné le requépmir avoir publié un article constituant
une publicité pour son activité, et de ce fait ¢cibmsve d’'une concurrence déloyale. Le droit
protégé par les juridictions aprés une plainte ctedreres du requérant n’était nullement
inscrit dans la Convention. Voici le bref dévelopyat que la Cour effectue pour savoir si le
but poursuivi était I€gitime : ka Cour constate qu’aux termes de I'arrét du 24vjian 1980 il
s’agissait, dans le cas d'espece, d'empécher leuémant de s’assurer un avantage
commercial sur des confréres observant, eux, lalereggontologique qui oblige les
vétérinaires a s’abstenir de publicité. La cour pfeel hanséatique a fondé sa décision sur la
protection des "droits d’autrui” et il n’existe auwce raison de penser qu’elle ait poursuivi
d’autres objectifs, étrangers a la Convention. lk&rdu 24 janvier 1980 tendait ainsi a un
but légitime par lui-méme - c’est-a-dire sous résede la "nécessité” de la mesure litigieuse
- au regard de larticle 10 par. 2 de la Conventionl n'y a pas lieu de rechercher s'il
pouvait, sous I'angle de cette disposition, seiffestpar des motifs supplémentaireS’. Non
seulement, la Cour n’exclut pas la légitimité da jpoursuivi alors méme qu'il ne correspond
a aucun droit conventionnel, mais il apparait lgjga ce but ne peut étre légitime que s'il est
nécessaire®. Déja, dans larrétyoung, James et Webstér la Cour avouait partir de
I'hnypothése que lingérence tendait notamment k& @rotection des droits et libertés
d’autrui ». Des arguments présentant les avantages prquanés systéme dgdosed shopui
avaient été soumis par le Gouvernement, mais la @aefusé de les examiner, préférant

contréler la nécessité de I'ingérefCe

2009. En conclusion, il apparait que n'importe quel dpBut étre avancé par I'Etat
au soutien de sa thése. Il peut valablement pldédeaiuse de I'opposant au requérant, méme

si celle-ci est fondée sur un droit non inscrit léa Convention. L'intérét qu’'il défend sera

16 Cour EDH, arréBarthold c. R.F.Adu 25 mars 1985, série A n° 90.
78 51.

"8 En l'espéce, les juges strasbourgeois ont conale bingérence incriminée n'était pas
proportionnée au but légitime, ni partant, nécess#ans une société démocratique, § 59.

19 Cour EDH, arrélYoung, James et Webster c. Royaumedunl3 aodt 1981, série A n° 4€DE
1982, p. 226, chron. G. Cohen-Jonath&#DI 1982, p. 499, chron. R. PellouxiDIl 1982, p. 220,
chron. P. Rolland.

2088 60-62.
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considéré comme |égitime au terme de la recherchgiste équilibre. Par ailleurs, doit-on
regretter que I'Etat devienne l'arbitre de deuxiéts privés en défendant les droits et libertés
d’autrui face a ceux du requérant, et en devertmviant le juge européen, I'avocat forcé et
indirect de I'adversaire privé du requérant ? Lie da’il prenne fait et cause pour ce dernier
ne peut lui étre reproché. Non seulement, il eshpéhensible que I'Etat soutienne la
position adoptée par les autorités nationales deasdisine de la Cour, mais les intéréts qu'il
défend peuvent étre Iégitimes. En outre, la CderreEme lui demande d’arbitrer les intéréts
privés en conflit. L’Etat s’expliquera donc surféggon dont il a concilié les deux intéréts et si
cette solution n’est pas justifiée, les juges eéems ne manqueront pas de le lui faire savoir.
A l'inverse, on peut déplorer une insuffisante ¢désation des droits du tiers. Absent de la

procédure européenne, ses intéréts sont-ils poantanégligés ?

B/ LES INTERETS ECLIPSES PAR LA COUR

210. Devant la Cour, faut-il le répéter, le requérarit gposé a I'Etat, qui s’est
substitué a son adversaire privé. Or, les int@étse tiers absent peuvent en conséquence étre
meésestimeés et biaiser le juste équilibre rechefhusieurs arréts européens révélent une telle
distorsion. D’autres, en revanche, n’encourent au@proche a cet égard. En tentant de
comprendre les raisons de cette disparité de jugerteapparait que I'élan critique qu’elle
suscite peut étre mérité mais doit étre un peweméfr En effet, si les intéréts du tiers sont

éclipsés de l'arrét, cela ne signifie pas pourrauga’ils n’ont pas été examinés par la Cour.

211. La résolution des conflits relatifs a la libertéexpression concentre de
nombreuses critiques portant essentiellement ssirctenditions de garantie d'un juste
equilibre entre les droits. Généralement, le reapuiese plaint d’'une ingérence des autorités
publigues dans son droit a la liberté d’expressesn raison d'une condamnation pour
diffamation, pour atteinte a la réputation ou &itiheur d’autrui ou encore pour atteinte au
droit a la présomption d’'innocence. La requéte disectement le comportement des autorités
étatiques mais a l'origine de la condamnation parjliges nationaux se trouve également un
particulier qui, se prétendant victime, a intemé procédure devant les juridictions internes.
Cependant, ce dernier est absent de la procédwopémnne, ce qui peut empécher la Cour de

rendre des sentences équilibrées en prenant entedespcirconstances concréetes de chaque

182



affaire’?L. En effet, le litige dont la Cour est saisie ompbEtat, par définition suspect, aux
défenseurs de la liberté de la pré&s@r, la Cour a parfois tendance & négliger lactinmie »

ou le plaignant dans l'ordre juridiqgue nationagralméme qu’elle aurait subi une atteinte a un
droit fondamental. Aussi, lorsque le requérant e cetndamné par les juridictions internes
pour avoir tenu ou diffusé des propos racistesCtar a, dans certains arréts vivement
critiqués, délaissé le droit a ne pas étre disagmacialement. En ce sens, l'ardérsild c.
Danemarkdu 23 septembre 1994 retient une violation de Il'article 10 en raison de
condamnation d’un journaliste pour complicité dénsliffusion de propos racistes tenus par
des extrémistes a I'encontre des immigrés et desnités noires. La Cour a conclu que la
condamnation du requérant était disproportionnébudwisé, a savoir ka protection de la
réputation ou des droits d’autru’>%. La liberté du journaliste a eu manifestement mlas
poids que la protection de ceux ayant a souffritadleaine raciale, personnes frappées dans
leur dignité?>. En effet, cet arrét faisant primer le droit dikerté d’expression des requérants
néglige un autre droit conventionnel, celui a la-déscrimination raciale. L’enjeu évident de
I'affaire aurait d0 appeler la Cour & mettre sctapsement en balance ces deux dffits

L’arrét Lehideux et Isorni c. Francdu 23 septembre 1988 a soulevé des protestations

2! G. Cohen-Jonathan, « Abus de droit et libertésldamentales »in Au carrefour des droits,
Mélanges en I'honneur de Louis Dubguislloz, 2002, pp. 517-543, spéc. p. 535.

22 3. Morange, « La protection de la réputation os di®its d’autrui et la liberté d’expressionim,
Libertés, justice, tolérance. Mélanges en hommageDayen Gérard Cohen-JonathaBruxelles,
Bruylant, 2004, vol. Il, pp. 1247-1263, spéc. po12

2 Cour EDH, Gde Ch., Arrét du 23 septembre 19@4sild c. Danemarksérie A n° 298 JCP 1995,

I, 3823, n° 36, obs. F. Sudr&®UDH 1995, p. 1, obs. G. Cohen-Jonath&lUDH 1955, p. 113, obs.
M. Levinet ; GACEDH n° 56, comm. M. Levinet. Aprés la diffusion dertretien télévisé, I'évéque
d’'Alsborg a adressé une plainte au Ministére dgidtice et, aprés instruction, le procureur général
engagea une procédure.

7248 37. Le constat de violation de I'article 10 & &tlopté avec 12 voix contre 7.

2 Opinion dissidente commune & MM. les juges RyssBdinhardt, Spielmann et Loizou; V.
également l'opinion dissidente commune a MM. legep Golcillkll, Russo et Valticos et I'opinion
dissidente complémentaire commune a MM. les jugdsiikil et Valticos.

26 Une autre solution consiste & ne pas conciligiréét a la liberté d’expression avec le droit & la
protection contre le racisme, mais a déchoir cgluiitient des propos racistes du droit d'invoquer |
liberté d’expression ; G. Cohen-Jonathap, cit. ; R. De Gouttes, « A propos du conflit entre leitdr

a la liberté d’expression et le droit & la proteetcontre le racisme », iIMélanges en hommage a
Louis Edmond PettitiNemesis, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 251, spé@54.

2" Cour EDH, Gde Ch., arréehideux et Irsoni ¢. Franceéu 23 septembre 1998, req. n° 24662/94 ;
RTDH 1999, p. 366, obs. G. Cohen-Jonathan.
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similaires, puisqu’il favorise le droit a la libértd’expression face aux exigences de la lutte

contre I'apologie de la collaboration du régimeiehy’®

212. L’arrét Goodwin contre Royaume-Ufi, adopté par onze voix contre sept, a
également été critiqué tant au sein de la juridiceuropéenne que par la doctrine. La cour y
fait prévaloir un principe général de non divulgatides sources journalistiques sur les
intéréts de la société directement affectée peoteportement du journaliste requérahtoOr,
deux arguments manquent a ce débat. D’'une parteiét de la justice a été négligé puisque
la société n'a pu se prévaloir des recours dontrilesnaux I'avaient autorisé a faire usaje
D’autre part, la Cour n’a pas cherché a savoi gplirnaliste tenait ses informations en raison
de la commission d’'une infraction pénale par sesnisseur§?. Cet arrét est critiquable en
ce qu'il réduit les enjeux du litige en opposairitérét privée d'une société a l'intérét général

de la liberté de la presse.

213. La liberté d’expression n'est pas la seule matéessuffrir d’'un déséquilibre.
L’arrét Hokkanen contre Finland& peut en effet étre rapproché de l'ar@odwin Le
requérant reprochait aux autorités finlandaisesaitaaccordé a ses beaux-parents le droit de
garder sa fille chez eux et de leur avoir transférgarde de I'enfant. Il se plaignait en outre
du comportement des grands-parents, qui 'avai@peehé de voir sa fille, et ce au mépris de

décisions de justice. L'ensemble de ces circonstravait ensuite rendu difficiles les

" R. de Goutteyp. cit, p. 254.

29 Cour EDH, arréGoodwin c. Royaume-Umiu 27 mars 1996, req. n°17488/9RTD civ.1996, p.
1026, obs. J-P. MarguénauRTDH 1996, p. 433, obs. P. de Fontbressin.

08 45,
31 Opinion dissidente individuelle de M. le juge Whals
732 J-P. Marguénauap. cit.1996, p. 1026 ; P. de Fontbressip, cit p. 449.

33 Cour EDH, arréHokkanen c. Finlandeu 23 septembre 1994, série A n° 299-JCP 1995, |,
3823, n° 32, obs. F. SudreRTD civ 1995, p. 347, obs. J. Hauser. Les grands-pareatsrnels de
I'enfant ont été autorisés par le Président dedar@ «présenter des observations sur des faits dont
ils estimaient inexact I'exposé figurant dans I@part de la Commission, § 5 de l'arrét. O. de
Schutter voit dans cette démarche une absencenfiarcee dans la capacité du gouvernement de les
représenter adéquatemehRtnction de juger et droits fondamentaukansformation du contréle
juridictionnel dans les ordres juridiques ameéricaiat européen®ruxelles, Bruylant, 1999, p. 353.
lls ont également introduit une requéte devantden@ission, qui a été déclarée irrecevable, Comm.
EDH, décR. et S. Nick et S. Hokkanen c. Finladdel5 décembre 1996, req. n° 24627/94.
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contacts entre le pere et sa fille. Si la Cour rsim®ré que I'inobservation du droit de visite
du pére était contraire a I'article 8, elle a evareche estimé que le transfert du droit de garde
était justifié et proportionné, puisque I'enfanvait depuis cinq ans avec ses grands-parents,
période durant laquelle elle eut trés peu de ctmitagec son pere. Or, méme si lintérét
supérieur de I'enfant doit primer, tout comme déagét Goodwin la Cour ne tient pas
compte du comportement illégal & 'origine de taaiion litigieusé®*

214. L’arrét Poitrimol contre Franc€® a été réprouvé pour des raisons similaires.
Alors qu'il était en fuite a I'étranger avec sesaans, le requérant s’était vu refuser le droit de
se faire représenter par son avocat devant la Gappel, dans le cadre d’'une procédure
pénale ouverte contre lui pour non-représentatienfants. La Cour y affirme que le refus de
comparaitre ne justifie pas une privation du déoltassistance d’'un avocat. Or, comme le
reléve le Doyen Cohen-Jontatfhi#hla Cour n’a pas cherché a établir un juste &upeilentre
les garanties procédurales, évidemment dues awénagy et le droit au respect de la vie
familiale de la partie civile dans la procédurearale, la mere des enfants enlevés. Dans une
opinion dissidente jointe a cet arrét, M. le Jug#ti® considére pareillement qud'égalité
des armes ne peut étre considérée seulement damsgdports accusé et ministére public,
mais aussi dans les rapports victimes, partieslesvet accusé. L'absence de l'accusé par
refus de comparaitre peut désavantager la victiongartie civile». Ainsi, la Cour n’est pas
toujours attentive en cas de conflit entre plusielibertés a la juste protection de celle
revendiquée par la partie civile au litige printipa droit interne, mais absente a Strasbourg.
Il convient également de relever, qu'en dépit dedafiguration verticale du conflit, des
intéréts privés peuvent étre intéressés et devrd@mc étre, sinon favorisés, tout au moins

examineés par la Cour européenne.

215. Cette attitude de la Cour n’'est pas systématiqusgpa quelques arréts
démontrent sa sensibilité a I'égard de I'adversdireequérant dans 'ordre juridique interne.

34 Opinion partiellement dissidente de M. le JugeMisyer, a laquelle se rallient MM. les Juges
Russo et Jungwiert.

% Cour EDH, arrét du 23 novembre 1993, série A ri*-87 RTDH 1995, p. 615, obs. F. Roggen ;
JCP 1994, |, 3742, n° 23, obs. F. Sud®ACEDH n° 34, comm. A. Gouttenoire.

73 « Abus de droit et Libertés fondamentalegyliélanges Duboujpp. 517-543, spéc. p. 535, note
infra-paginale n° 51.
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L'évaluation des intéréts est alors circonscrite deux intéréts individuels en jeu, chacun

s7 A

parés, éventuellement, de la défense de l'inténdéial.

216. L'affaire Van Hannovef®’

contient ainsi une mise en balance explicite de la
protection de la vie privée de la requérante etadiberté d’expression des journalistes a
I'origine de I'ingérence. Saisie sur le seul fon@emde I'article 8, la Cour a néanmoins
inséré dans son arrét, tres pédagogique, les pescd’application de l'article 10. La
requérante se plaignait en effet d’'une violatiorsdesie privée en raison de la publication de
photos par des magazines de presse a sensationss Apoir étudié les implications
respectives des articles 8 et 10, la Cour a campatuméme si I’ intérét du public existe, de
méme qu’un intérét commercial des magazines publiootos et articles, ces intéréts
doivent, aux yeux de la Cour, s’effacer en I'espéeeant le droit de la requérante a la
protection effective de la vie privé&® Cet arrét est exemplaire d’une recherche d'dueili
entre les intéréts privés concurrentiels, I'élénd@terminant ayant été la contribution que les
articles litigieux apportaient au débat d’intéréngral. En I'espece, I’Association des éditeurs
de magazines allemands et la maison d’édition ermseause devant les juridictions internes
ont participé a la procédure en qualité de tielesrienants, ce qui peut étre considéré comme
une ébauche d'effet horizontal direct devant la rtCeawropéenne. Leur argument consistait
d’ailleurs a considérer que le droit allemand retpein juste équilibre entre le droit a la
protection de la vie privée et la liberté de lasgee En outre, il est intéressant de souligner
gu’a la suite de l'arrét de la Cour, I’Allemagnead\e loisir de saisir la Grande Chambre. Or,
« Berlin, contrairement aux souhaits des éditeurpasse et aux syndicats de journalistes,
ne fera pas appel du jugement rendu contre 'Allgng le 24 juin, par la Cour européenne

des droits de 'Homme"*°,

217. L'arrét Mikulic contre Croatié®® peut aussi étre signalé. La requérante se

plaignait de n’avoir pu obtenir une décision sun sation en recherche de paternité et donc

3" Cour EDH, arrétvon Hannover c. Allemagne Allemagne du 24 juin 2004, req. n° 59320/00 ;
RTD civ.2004, p. 802, obs. J-P. Marguénad€pP 2004, I, 161, n° 8, obs. F. SudrB.; 2005, p. 340,
note J.-L. Halperin GACEDH n° 40, comm. J.-P. Marguénaud.

738 § 77

39 Le Monde 2 septembre 2004.

740 Cour EDH, arréMikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99CP 2002, |, 157, n° 13,
obs. F. SudreRTD civ 2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud.
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d’avoir été dans l'incertitude quant a son idenpiégsonnelle. Le pére présumé avait refusé a
plusieurs reprises de se soumettre a des testsetDdh vertu du droit croate, il ne pouvait y
étre contraint. Cela avait eu pour conséquencetdeder la procédure qui aurait permis a la
requérante de connaitre plus rapidement son ideht#s juges ont effectué une balance des
intéréts opposant le droit de la requérante de dissiper sans retard inutile son incertitude
guant a son identité personnelle et le droit depgr présumé de ne pas subir de tests ADN,
et ont estimé que la protection des intéréts emjétait pas proportionné®. En I'espéce, si

le fait de ne pas prévoir de contrainte a I'égdwhe personne refusant de se soumettre a des
tests ADN ne contrevient pas a l'article 8, ce tu€our stigmatise c’est I'absence d’autres
moyens grace auxquels une autorité indépendante spatwer rapidement sur I'action en
recherche de paternité, et donc sur les intéréta geersonne qui cherche a déterminer sa
filiation. De méme, dans une autre affaire relafiviexpertise ADN*? la Cour a considéré
gu'il fallait mettre en balance &un c6té, le droit du requérant a connaitre soceslance

et, de l'autre, le droit des tiers a l'intangibiitdu corps du défunt, le droit au respect des

morts ainsi que I'intérét public & la protection Besécurité juridique>’ .

218. Enfin, cette série d’exemples sera cloturée awwcdtEvans contre Royaume-
Uni du 6 mars 2006* 1l y avait & I'origine de I'affaire une oppositicentre deux intéréts
privés. La requérante perdait définitivement tquassibilité d’avoir un enfant puisque, aprés
leur séparation, son ancien compagnon avait retiré consentement a la fécondation. La
|égislation britannique permettait en effet aux meurs de gametes de modifier ou de retirer
leur consentement a tout moment jusqu’a l'utilatiles embryons, afin de garantir la liberté
de consentement des intéressés durant tout lenraitt. La Cour intégre rapidement les
divers enjeux de l'affaire en affirmant qu’ellene partage pas l'idée que les droits du
donneur masculin au titre de l'article 8 sont modignes de protection que ceux de la femme
concernée et qu’a I'évidence la mise en balanceingséts penche toujours en faveur de

celle-ci»"®. En substance, elle met donc en balance le denibit un enfant avec celui de ne

418 58,

42 Cour EDH, arréfiaggi c. Suissdu 13 juillet 2006, req. n° 58757/00.
38 30.

" Req. n° 6339/05RTD civ.2006, p. 255, obs. J.-P. Marguénaud.

8§ 66.
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pas y étre « contraint ». Tout en considérant gugiilibre des droits assuré par la législation
interne aurait pu étre meilleur en conférant auseatement un caractére révocable, elle
conclut que la révocation du consentement d’'unmaselogique, méme dans la situation
délicate de la requérante, ne rompt pas le jusidilée. En I'espéece, I'ancien compagnon et

nouvel adversaire de la requérante n’était paepté&n qualité de tiers intervenant.

2109. Les exemples pourraient étre multipliés, mais dalegue doit normalement
suffire a instruire des conditions d’identificatioles intéréts des tiers. L'étude de tous les
intéréts du conflit, y compris ceux des personriesates a Strasbourg, est possible puisque
la Cour y parvient dans certaines affaif€sAlors, on peut légitimement se poser la question
de savoir pourquoi elle ne le fait pas dans d'autfe priori aucun impératif, ni aucune
logique, ne justifie cette disparité d’analyse d#aires dont les juges européens sont saisis.
Plus encore, elle semble nuire a I'équité du ttaafééctué par la Cour. Il a été démontré, en
effet, que certaines solutions auraient pu étréémdifites si les juges avaient pris en
considération 'ensemble des circonstances dealtaff La présence de I'Etat ne doit pas
occulter le fait que le litige a des implicationgre deux personnes privés, d’'autant plus que
'Etat pourrait négliger, volontairement ou non,rtags €léments d'appréciation ou, a
l'inverse, souhaiter ne pas défendre la décisiola ¢égislation interné’. C’est pourquoi, il a
été suggére que la « victime » qui a subi un donenulgyla part du requérant soit appelée a
comparaitre dans la procédure européenne lorsgestl elle-méme Iésée dans la jouissance
d’un droit fondament&f®. Si la convocation du tiers absent en tanamitus curiagoeut étre
bienvenue, certains arréts démontrent qu’elle rpest indispensable. Des lors, a défaut de

généraliser cette pratique, il faut souhaiter gu€dur n‘'omette pas le caractéere trilatéral du

% "arrét Odiévretémoigne d’'une dérive dans I'appréciation de &t des tiers. La requérante se
plaignait de ne pouvoir effectuer une action erheeche de maternité, puisque sa mere biologique
avait demandé que le secret de cette naissancprésérvée. La Cour estime qu’elle se trouan «
présence de deux intéréts privés difficilement itiabtes qui touchent (...) deux adultes jouissant
chacune de l'autonomie de sa volontéCependant son appréciation n'est pas circdesauix intéréts
des principales intéressées, puisqu’elle inclutsdanbalance le droit au respect de la vie privée e
familiale des parents adoptifs, du pére et de d&rifr biologique. Or, les premiers n'ayant pas été
consultés, les seconds ignorant la procédure eagdgieut sembler étrange que la Cour présume de
leurs intéréts. L'évocation des intéréts des tnsible en I'espece étre une question d’opportunité.
Arrét du 13 février 2003Ddiévre c. Francereq. n° 42326/981CP 2003, I, 120, chron. Ph. Malaurie ;
JCP 2003, 11, 10049, note A. Gouttenoire-Cornut eSkdre ;RTD civ 2003, p. 276, obs. J. Hauser ;
RTD civ.2003, p. 375, obs. J.-P. MarguénalRTDH 2004, p. 405, obs. V. BonneGACEDH n° 39.

"70. de Schuttep. cit, p.352.

48 G. Cohen-Jonathanp. cit, p. 535.
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conflit qu’elle tranche : I'Etat, le requérant etnsadversaire réel. C'est sans doute le seul
procédé permettant de préserver un véritable égeikntre les droits concurrents au regard

de l'intérét général.

220. Néanmoins, cette pétition de principe doit étrencéa. Il ne faut pas exclure
la possibilité que la Cour ait examiné les intéiiistiers sans qu’elle estime nécessaire de
l'intégrer dans sa démonstration. Cette réflexioktésuggérée par la lecture de I'aivan
Kiick contre Allemagri&’. La requérante, personne transsexuelle, n'avaiolganir de sa
compagnie d’assurance le remboursement des frp@sés pour une opération de conversion
sexuelle. Les juridictions nationales avaient agalet rejeté cette demande en considérant, a
partir d’'un rapport d’expertise, que les conditigmévues au contrat n’étaient pas remplies.
La décision se conclut par 'affirmation suivanteau vu de ces divers éléments, la Cour
estime qu'un juste équilibre n'a pas été ménagé&eemds intéréts de la compagnie

%, Il serait

d’assurance privée, d’'une part, et les intérétslaleequérante, d’autre pa
possible d’en conclure que les juges ont mis eangal les intéréts de la requérante avec ceux
de la compagnie d’assurance avant de juger qugutedictions internes ont violé les
dispositions de la Convention. Pourtant, a bieregarder, la démonstration de la Cour ne
comporte aucune évocation des intéréts de la sod@ssurance. Est-ce a dire que ces
intéréts n'ont pas été pris en compte ? Probablemas || semble plutdét qu’'en raison de
'importance du droit en cause, la Cour savait bge’'erait sans doute primer son respect sur
toute autre considération, ce qui rendait inutiexdmen d’intéréts, on peut le supposer,
purement mercantiles. Le transsexualisme est anmé&dical justifiant un traitement destiné a
aider les personnes concerri@est I'identité sexuelle est I'un des aspects les phtimes de

la vie privéé>?; il n'y a rien d'arbitraire ou d'irréfléchi daria décision d’'une personne de
subir une conversion sexu€fié; la liberté de définir son appartenance sexuestel’'un des

éléments les plus essentiels du droit & I'autodétetior >*. Voila quelques affirmations qui

749 Cour EDH, arrévan Kiick c. Allemagndu 12 juin 2003, reg. n° 35968/9RPC 2004, p. 788,
obs. A. Debet RTD civ.2004, p. 361, obs. J.-P. Marguénaud.

0884,
>1§ 54,
%2 8 56.
%8 59,

548 73.
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ponctuent la démonstration de la Cour européenaee & de tels arguments, qui laissent
augurer de la solution retenue, il aurait été laugt indécent de leur opposer les intéréts
financiers de l'assureur. Aussi, I'absence de noenties intéréts de I'opposant au requérant
peut signifier, non pas qu’ils ont été ignorés, sngue leur intégration dans larrét

n'apporterait rien a la démonstration, tant le eoi cause a de fortes chances de primer.

221. L'arrét Pla et Puncernau contre Andoffé présente les mémes
caractéristiques. Si le conflit avait bien une im@géminemment privée, puisqu’il trouve sa
source dans une clause testamentaire, nulle tracepius dans l'arrét européen d’'un
guelconque examen des intéréts des adversairesgdérant. La Cour aurait pu se pencher
sur la protection de la liberté dans la transmissies biens, protégée par les articles 8 de la
Convention et 1 du Protocole additionfi&lLa encore, I'importance du droit ayant subi une
restriction est sans doute déterminante. Il edilende rappeler le ton catégoriqgue employé
par la Cour pour fustiger une interprétation dtagrante contradiction avec l'interdiction de
discrimination établie a larticle 14 et plus largent les principes sous-jacents a la

757

Conventior»'>’. Aussi, les intéréts que I'on peut opposer a upriacipe risquant de ne pas

résister a la confrontation, il est superflu denfesntionner.

222. Par ailleurs, un autre indice permettant de pegserla non évocation des
intéréts du tiers n'est pas synonyme de leur igraapeut étre trouvé dans les opinions
dissidentes. Celles-ci témoignent du débat qui iané@na formation de jugement mais
indiquent également I'argumentation qui n’a pas ent@la conviction de la majorité. Or, M.
le juge Pettiti a sans doute pu faire entendreoda dans l'affairePoitrimol, mais il n’a pas
convaincu la majorité de ses collegues sur la s@éesde subordonner les exigences du proces
pénal au respect de le vie privée et familiale.elament, I'affaire Jersild comporte de

nombreuses opinions dissidentes qui laissent sepppge la Cour a eu connaissance des

"5 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/0RTD civ.2004,
p. 804, obs. J.-P. MarguénaudJDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, I, 103, n° 15, obs.
F. Sudre ;JCP 2005, I, 10052, note F. Boulangeb; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocoubt ;
2005, p. 2124, obs. M. NicodrRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfelbefrénois2005, art. 32285, note
Ph. Malaurie.

"¢ Opinion en partie dissidente de M. le juge Bratz@Opinion dissidente de M. le juge Garlicki.
L’arrét a été adopté par cing voix contre deux.

57§ 59, V. également §§ 61-62.
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intéréts gu’elle négligeait en faisant primer at fox le droit & la liberté d’expression. Elle a
cependant préféré s’en tenir a la solution queieont'arrét. Les arrét¥an Kicket Pla et
Puncernaucomportent également des opinions dissidentesciegl Toutes les affaires ou la
Cour est en apparence passeée outre I'examen @e8tsntlu tiers sont porteuses de principes
généraux ou de droits que les juges défendent eigidance®. Alors, c’est peut-étre la
hiérarchie des intéréts qu’ils ont établie dansagees affaires, tel I'arrétersild, qui préte a la

critique™®.

223. Aux termes de cette démonstration, il apparaitlgaentéréts de la personne
opposée au requérant ne sont pas forcément igdarésul fait qu’ils ne sont pas évoqués
dans l'arrét. Des lors, pour couper court a touitqoe, la Cour pourrait mentionner ces
intéréts dans sa démonstration et motiver expfi@t® leur mise a I'écart, particulierement si
la personne en désaccord avec le requérant eghéttee victime d’'une atteinte a I'un des
droits protégés par la Convention. Demeure évidemrigepossibilité d'inviter la personne
privée, non partie au litige strasbourgeois, & tilamicus curiaé®, afin de parfaire les
investigations européennes et donc la recherchiitit¥e’®. Cette solution Iéverait tout
soupcon quant a la qualité de I'appréciation deéréts du tiers. Alors, on pourrait étre

réellement assuré que la Cour européenne prendomsidération la transformation du

8 Dans l'arrétl.A. c. Turquiedu 13 septembre 2005, req. n° 4257 1/880A 2006, p. 466, obs. J.-F.
Flauss) la Cour n’a pas conclu a la violation deticle 10 suite a la condamnation du requérant pou
blasphéme. Certains juges dissidents ont consiléréda liberté de la presse touche a des questions
de principe, et toute condamnation pénale a cem@ppelle en anglais un chilling effect, propre a
dissuader les éditeurs de publier des livres qui s@ent pas strictement conformistes, ou
“politiguement (ou religieusement) correct”. Un tebque d'auto-censure est trées dangereux pour
cette liberté, essentielle en démacratie, sansepatt I'encouragement implicite a la mise a 'index
ou aux “fatwas”», Opinion dissidente commune & MM. Costa, CaBaateto et Junwiert, juges.

9 G. Cohen-JonathaRUDH 1995, p. 1 ; R. De Gouttesp. cit, spéc. p. 254. V. également, & propos
de I'affaire Jesild et, plus généralement, des divergences d'appi@tides juges européens lorsque
les affaires qui leur sont soumises présentent gpec idéologique, N. Valticos, « Interprétation
juridique et idéologie »n Protection des droits de I'Homme : la perspexéuropéenne, Mélanges a

la mémoire de Rolv Ryssd@lologne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 1471.

%0/, & propos de la pratique de la tierce intereenpar les barreaux, P. Lambert, « La pratiqueade |
tierce intervention devant la Cour européenne deissdde 'Homme : I'expérience de l'intervention
des barreaux 'RTDH 2006, p. 331.

®1 G. Cohen-Jonathainc. cit. ; V. également, du méme auteur, « Mise en ceuvia @®nvention
européenne en France, synthése et perspectivasbg France et la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'Homme et des libertéddmentalesEurope, Hors série, octobre 1999, p
29 et s., spéc. p. 30.
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contentieux horizontal lorsqu'il franchit les partdu Palais des droits de 'Homme. Sans
doute, certains esprits chagrins pourraient objdeteisque que la Cour se transforme en
dernier degré de juridiction des décisions natiemaCertes. Pourtant, si I'on oppose l'intérét
a préserver la suprématie des juridictions interdintérét tiré de I'équité du jugement
européen, il semble que la balance doive penchéavenir du second. En outre et, de fait, la
Cour européenne est souvent amenée a remettreestiogules décisions internes. Autant
gu’elle le fasse équitablement, c'est-a-dire emgreen compte tous les intéréts visés par le
conflit, particulierement si les Etats membres gagent dans une voie autorisant le réexamen
des décisions civiles aprés condamnation de la ‘©outEnfin, la cause nationale n'est pas
perdue puisque le Protocole n° 14, amendant leesystde la Convention et ouvert a la
signature depuis le 13 mai 2004, préevoit de soumbts modalités d’admission des requétes

individuelles & I'exigence d’un préjudice important’®?

224, Les conditions préalables a la résolution du coihitirizontal indirect étant
établies, il convient de déterminer comment la Cpuotege et concilie les intéréts
concurrentiels de la cause dont elle est Safsida encore la privatisation de la
proportionnalité apparait puisque la Cour est souaeenée, lorsque le litige s'y préte, a
concilier deux intéréts privés ou a contrdler ldabee de ces intéréts effectuée en droit

interne.

%2V infra, Titre II, Chapitre II.
83 Article 12 du Protocole n° 14.

" «Une fois cernés les pieéges de définitions que vésarmultiplicité des vocables et des catégories
de libertés, force est d'effectuer une constatatien bon sens : leur conciliation est absolument
indispensable a leur effectivité V. Saint-James,a conciliation des droits de 'Homme et des libert
en droit public frangaisLimoges, PULIM, 1995, p. 22 ; V. également, Chia8, Philosophie du
droit, PUF, coll. Thémis, 2004, p. 203 :les droits de I'homme décrivent des comportements
honorables, sans se préoccuper de leur harmonisatiode la régulation de leur conflit
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§ Il — LA CONCILIATION DES INTERETS

225. Concilier les divers intéréts en présence aboufiir@ prévaloir 'un d’entre
eux® La curiosité porte a désirer une réponse diligentr une éventuelle hiérarchie des
droits’®® ou sur I'existence d'un noyau dur & lintérieur deaque droit, autrement appelé
substance. L'idée d’'une hiérarchie des droits @t immédiatement abandonnée. En dépit
des discussions doctrinales a ce sujet, cetterlisteéste pas et son existence méme se heurte
& une objection pratique dirimahté Quelle serait la hiérarchie entre le droit & i et le
droit a ne pas étre soumis a la torture ? Commésdudre un conflit entre deux intéréts
contradictoires, identiquement protégés par une endisposition européenne ? L’idée résiste
mal & la démonstratiéff. Par ailleurs, quoique le texte de 1950 ait subicdnsidérables
extensions, dont I'effet horizontal, il n'a pas ét@nsformé en code détaillé de prescriptions
permettant d’anticiper tous les conflits pouvaneéger. Seuls quelques principes référentiels
peuvent étre dégagés de la jurisprudence europé€eie parce que l'usage récurrent de la
technique de la proportionnalité dans la pratigumgéenne appelle toujours de nouvelles
interprétations contextualisées. Plus encoresillté de certains arréts que la conciliation des
droits par la Cour dépend directement de celleliétglar le juge interne. C’est parce que la
proportionnalité est omniprésente dans l'intergi@taeuropéenne (A) gu’une violation d’'un
droits de 'Homme peut résulter de la seule infigeence nationale (B).

% La balance des intéréts n’est en effet que tmeinsiet précéde une solution favorable & I'un des
intéréts en jeu. Ainsi, kéquilibre est nécessairement rompu en faveur’'de du l'autre, celui qui
prévaut, ou si I'on préfére, celui qui a été misaant par celle des deux parties qui gagnera son
proces. (...) La pondération des intéréts condui¢ &@e, au moins dans les circonstances de I'espéce,
un intérét pese plus lourd que l'autse F. Rigauxpp. cit, p. 225.

% F. Sudre, « droits intangibles et/ou droits fondataux : y a-t-il des droits prééminents dans la
Convention européenne des droits de 'Hommaer? iber amicorum Marc-André EisseBruylant,
Bruxelles, L.G.D.J., Paris, 1995, pp. 381-398.

%7 S'oppose également & la hiérarchie des droifwjteipe de I'indivisibilité des droits de 'Homme

S. Van Drooghenbroecka proportionnalité dans le droit de la Conventiearopéenne des droits de
'Homme, Prendre l'idée simple au sérieuBruxelles, Bruylant, 2001, n° 136, p. 112. L'aute
recense d’autres propositions de résolution defitsote droits de I'Homme ne pouvant étre adoptées
et généralisées, n° 135ets., p. 111 et s.

"8 F. Rigaux, « Logique et droits de 'Hommean»Protection des droits de I'Homme : la perspeztiv

européenne, Mélanges a la mémoire de Rolv Rys8dédgne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p.
1191.
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A/ L'OMNIPRESENCE DE LA PROPORTIONNALITE

226. La proportionnalité est emblématique des méthodémterprétation
européennes. Nonobstant cette évidence, il condentechercher, parmi la jurisprudence
strasbourgeoise, si la conciliation de deux droaiscurrents répond a des criteres spécifiques
accordant la primauté a certains droits, ou a ice$aprérogatives attachées a chaque droit.
En premier lieu, il est nécessaire de déterminesalje qui est réservé par la Cour a la notion
de substance des droits, ainsi que les liens die metion entretient avec la proportionnalité
(1). En second lieu, a partir des arréts ou la Coucilie explicitement deux intéréts prives, il
s'agira de d'établir les principes gouvernant laisprudence et d’en déduire les limites
éventuelles posées a I'exercice de certains di)is

1/ La préservation de la substance des droits

2217. Si I'on en croit certaines décisions de la Couopgenne, la préservation de la
substance des droits est déterminante de la solapportée au conflit. Pourtant, la plupart
des arréts ignorent cette notion. La question ‘@sipdrtance puisque I'existence d’un noyau
intangible imposerait une limite absolue aux pdssilbestrictions des droits et exclurait toute
tentative de justification par le mécanisme de pripnnalité. Une analyse des enjeux
emportés par le concept de substance et des dgbdtsouléve doit étre effectuée avant de

déterminer ses conditions d’emploi par le jugesttoairgeois.

228. La substance des droits peut étre comprise et a@opliquée de deux maniéres,
toutes deux ordonnées autour de la notion de nioyangibl€®®. Soit ce noyau est déterminé
abstraitement, de facon définitive, en sorte quiaumtérét ne peut étre avancé pour le
relativiser. Subséquemment, la recherche d’un jagtélibre est exclue. Soit, ce noyau est
déterminé concrétement, a la suite d’une peséentiéts. La disproportion entrainera une

atteinte au noyau.

%9 J.-P. Muller,Eléments pour une théorie suisse des droits fondeme éd. Staempfi et Cie SA,
Berne, 1983, p. 159.
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229. La premiere conception repose sur l'idée dijustifiable en sok et donc
d’actes «ntrinséquement condamnable<®. Elle suppose que chaque droit comporte des
prérogatives essentielles, inaltérables et dontusixes du principe de proportionnalité, et
d’autres, accessoires, qui peuvent étre soumitepraportionnalité car la part vitale du droit
n'est pas atteinte. Cette analyse dirige le raisorant du juge. La préséance est accordée a la
vérification de la substance du droit. Si celleest atteinte, il est inutile de prolonger
I'examen de l'affaire. Sinon, le juge peut pourseaigon raisonnement en opérant une balance
des intéréts. Cette démarche peut étre considénéene garante de la stabilité et de la
sécurité juridique puisqu’elle écarte toute conalkisatiod’’. L'acte jugé comme
« intrinséquement condamnabie le sera définitivement. C’est pourquoi, un dééur de la
stabilité juridique considere que s’imposda«nécessité théorique de poser, dans le droit
conventionnel, I'existence d’un injustifiable eni,sd'un domaine exclu du raisonnement

téléologique qui forme I'essence de la logique prtipnnaliste»’ "

230. A l'inverse, la notion de substance est consid@aged’autres auteurs comme
inutile’’®. L’expression repose sur un postulat erroné, didgie des droits de I'Homme et la
consécration des droits subjectifs. Ceux-ci réatiltBune conception historique du droit
constitutive d’'une réaction a la force excessivepduvoir souverain. La substance du droit,
qui en est I'héritiére, justifie ainsi qu’une pdr droit soit & I'abri de toute atteirrfé Or, si
la volonté de préserver une substance du drolégsime, elle nie le caractere relationnel du
droit. «Nier cette réalité en I'abordant sous I'angle “égotrique” d’'un individu dont on
pose a priori I'existence d'intéréts a jamais vittmx, quelle que fit la situation et

I'adversaire, parait difficilement supportabé’. La part du droit qui doit étre préservée ne

%3, van Drooghenbroeckp. cit, n° 480.

1S, Van Drooghenbroeckp.cit, n° 357.

23, Van Drooghenbroeckp. cit, n° 554.

3P, Muzny,op. cit, n° 381 et s.

" M. Hottelier, favorable & la préservation d’un aoyintangible des droits, précise que celui-ci
«intervient dans la période immédiatement postégeairla fin de la Seconde guerre mondiale, de
sorte que I'on peut observer d’emblée les rappestsémement étroits qu’entretient la notion de
noyau des libertés avec les atrocités commisesigtitutionnalisées sous le llleme Reigh« Le
noyau intangible des libertésin, P. Meyer-Bish (dir.)Le noyau intangible des droits de 'Homme
€d. Universitaires de Fribourg, Fribourg, 19916§.

5P, Muzny,op. cit, n° 388.
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peut dériver que d’'une mise en balance qui estutmstantielle a la réalisation des droits. La
substance du droit n’est donc pas détermiaéariori et de fagon définitive, mais est la
résultante d’'un débat permettant d’établir un jusgeilibre, elle procéde de ce derhfér

Cette conception permet d’éviter, a juste titreosehous, une « décontextualisation » du

jugement contraire a I'effectivité des drdits

231. L’évocation de la notion de substance des droitslgp&our européenne est
ancienne puisque dansffaire linguistique belgeelle considérait déja que la réglementation
du droit & l'instruction «e doit pas entrainer d’atteinte & la substanceceedroit»’’®. De
méme, en se référant a 'artdande contre Royaume-UHP qui ne mentionne pourtant pas
cette notion, les juges européens ont affirmé gseElats, bien que non tenus d’intégrer la
Convention a leur systéme juridigue nationah’en doivent pas moins, aux termes de
I'article 1 et sous une forme ou une autre y assarguiconque releve de leur juridiction la
substance des droits et libertés reconn{f& La Cour de Strasbourg oscille entre les deux
démarches de préservation de la substance d’uh dHoarrive aux juges d’opter pour la
premiére conception en distinguant le contrble 'dieinte a la substance du contréle de
proportionnalité, tel que dans I'arfl@apon contre Franc&’, ou ils affirment que fe droit &
un tribunal, dont le droit d'acces constitue un edp n'est pas absolu : il peut donner lieu a
des limitations implicites, notamment en ce quiceone les conditions de recevabilité d'un
recours. Néanmoins ces limitations ne sauraientregxdre I'acces ouvert a l'individu d'une

maniére ou a un point tels que le droit s'en troatteint dans sa substance méme. En outre,

7% « Selon 'analyse d'Aristote, le droit se découvrer pbservation de la réalité sociale, et
confrontation de points de vue divers sur cettditédgparce que le droit, objet de la justice aunse
particulier du mot, est précisément ce milieu, lanibe proportion des choses partagées entre
membres du groupe politique. Parce que le droitpesportion, le juge proportionne les choses aux
personnes, M. Villey, Le droit et les droits de 'Homme@UF, coll. Questions, 1983, p. 97.

""0. de Schutter,Fonction de juger et droits fondamentaux. Transfion du controle
juridictionnel dans les ordres juridiques américaiet européen®ruxelles, Bruylant, 1999, p. 5.

" Cour EDH, Affaire « relative & certains aspects du régimegliistique de I'enseignement en
Belgique »du 23 juillet 1968, série A n° 6, 8 AFDI 1968, p. 201, obs. R. PellouxsACEDH n° 8,
comm. F. Sudre.

"9 Cour EDH, arrétrlande c. Royaume-Urdu 18 janvier 1978, série A, n° 25, § 239.

8 Cour EDH, arrétlames et autres c. Royaume-Uhi 21 février 1986, série A, n° 98, § 84 :
GACEDH n° 65, comm. J.-P. Marguénaud.

81 Cour EDH, arréPapon c. Francelu 25 juillet 2002, req. n°® 54210/00.
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elles ne se concilient avec l'article 6 § 1 quelks poursuivent un but légitime et s'il existe
un rapport raisonnable de proportionnalité entres lmoyens employés et le but wi&é.
Cependant, une analyse détaillée de la jurispriedencopéenne a démontré que le discours
du juge européen fait émerger une logique dtouk justifiable sous condition de

proportionnalité»’®

. Aucun principe général d’intangibilité applicaldldous les droits n’est
affirmé, et il est absent de la protection des tdraiont les limitations ont été
conventionnellement organisé®s Seuls les droits soumis & des limitations prétoves
peuvent étre associés a la notion de substanaaidan de cette distinction serait que pour le
droit d’accés a un tribunal, a l'instruction ou mnariage, il y a place pour une logique du
«tout ou rien», une «privation totale»®>. Dans ce cas, la Cour de Strasbourg intégre plus
aisément la notion de substance a son raisonnessaTd, pour autant que sa démarche soit
systématique, ni cohérente. Le recours a la nal®rsubstance ne constitue donc pas un
critere fiable. Cependant, lI'idée qu’elle porteestra-dire I'anéantissement total d’'un droit,
peut étre prise en compte sans que la mention detian de substance n’apparaisse. C’est
pourquoi, cet anéantissement demeure un critérertant d’appréciation du litige, méme s’'il

est étudié en méme temps que le contrble de piopoalité.

232. La jurisprudence relative a la liberté négative sdariation est
particulierement propice a I'affirmation d’'une stdrxce des droits. Pourtant, en ce domaine la

notion aurait un autre intérét. L’arr&toung, James et Websf8r dont les faits sont

828 90. Dans une autre affaire M. le juge Costat stemtré favorable & la préséance de la notion de
substance dans le contrdle du jugde grobleme de la proportionnalité ne peut se pager de facon
subsidiaire, au cas ou la substance méme du draih &ribunal n’a pas été touchée. Déduire cette
non-atteinte de I'existence d'un rapport satisfaisale proportionnalité ne me convainc pas du
tout» ; Opinion concordante jointe & Cour EDH, Gde, @hétPrince Hans-Adam Il du Liechtenstein
c. Allemagnedu 12 juillet 2001, req. n° 42527/98JDA 2001, p. 1064, obs. J.-F. Flauss. En I'espéce,
la Cour avait estimé que les décisions des trilmnallemands «e sauraient passer pour
disproportionnées au but légitime poursuivi et n’donc pas porté atteinte a la substance du “droit
d’acces” de l'intéressé “a un tribunal”’, au sens de jurisprudence de la Cour, 8 69. Pour un
raisonnement similaire, V. I'opinion concordanteMele Juge Ress, jointe au méme arrét.

8 3. van Drooghenbroeckp. cit, n° 557 ; l'auteur établit une analyse trés déile la pratique
européenne, V. n° 555 a 652.

84 | pid.
8% 1bid., n° 656.

"8 Cour EDH, arrét du 13 ao(t 1981, série A, n° @BE 1982, p. 226, chron. G. Cohen-Jonathan ;
AFDI 1982, p. 499, chron. R. PelloudDl! 1982, p. 220, chron. P. Rolland.
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désormais connus, avait ainsi affirmé qua dnterpréter l'article 11 comme autorisant
n’'importe quelle sorte de coercition en matieredgale, on toucherait a la substance méme

i»787

de la liberté qu'’il entend garant avant de constater que la menace de renvoi, iomgotig

une perte des moyens de subsistance, est une tfarsngrave de contrainte quicuche a la
substance de la liberté d’associatieff® La Cour procéda ensuite & un examen de la
proportionnalité. C’est pourquoi en I'espéce, iitfaonsidérer que la notion de substance du
droit a servi de technique interprétative visantinggrer a larticle 11 un droit non
expressément garanti par la Convenfianll convient de relever qu'en dépit de la
reconnaissance désormais acquise d'un droit d’eggnt négatif, la référence a la notion de
substance est toujours présente. Par un arrét daniier 2006, la Grande Chambre de la
Cour a ainsi affirmé gu’yne forme de contrainte qui dans une situation éentouche a la
substance méme de la liberté d’association telle lguconsacre I'article 11 porte atteinte a
ladite liberté»"*°. Toutefois, la substance apparait nettement cotamiésultante d’'une mise
en balance des intéréts de part et d’autre, puisguee importance particuliere doit étre
attachée aux motifs avancés par les autorités gastifier ces accords et — élément a
apprécier au cas par cas- a leur degré d’empiétdnsen les droits et intéréts protéges par
larticle 11 »"°. Le degré d’empiétement sur les droits est doraparocher de la notion de
substance.

233. Relevons également que la question de la recommamiesde la notion de
substance du droit a la vie privée et familialeté ®cemment soulevée. En effet, dans
I'affaire Evans contre Royaume-UM, dont les faits ont déja été relatés, une opinion
dissidente conteste la solution retenue en celgui&urait pas préservé la substance du droit
a la vie privée et familiale de la requérdfteincontestablement, aprés I'arrét de la Cour
EDH, celle-ci perdait définitivement la possibiliavoir un enfant. Selon les juges

787 § 52
%8 § 55,
893, Van Drooghenbroeckp. cit, n° 581.

"0 Arrét Sorensen c. Danemark et Rasmussen c¢. Danemegk n° 52562/99 et 52620/99, § 54 :
AJDA2006, p. 466, obs. J.-F. FlauskCP 2006, I, 164, n° 10, obs. F. Sudre.

g 58.
92 Cour EDH, arrét du 7 mars 2006, req. n° 6339/R5D civ.2006, p. 255, obs. J.-P. Marguénaud.

%3 Opinion dissidente commune & M. Traja et Mme Miojuges.
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dissidents, valider la révocation du consentement'ahcien compagnon de la requérante
aboutissait a lui conférer le pouvoir de contrdgesituation et a accorder a ses droits une
valeur péremptoire. A leur avis,u régime juridique qui réduit a néant I'essencaemaélu
droit de lintéressée ne peut se justifier au rebae la Conventiom. lls proposent donc
d’établir une regle selon laquelle les intérétslaigpartie qui révoque son consentement et
souhaite que les embryons soient détruits doivemtgn sauf si I'autre partie n’a pas d’enfant
biologique ni d’autres moyens d’en avoir, ni nelste faire intervenir une meére porteuse.
Selon ces juges, cette démarche ménage un jusiBbéguentre les droits concurrents.
Pourtant, il est manifeste qu’elle fait primer aéfivement le droit d’avoir un enfant sur celui
de ne pas en avoir. Elle exclut également touteéajgtion des intéréts de la personne qui ne
veut pas d’enfant des lors que les conditions émmcsont remplies. Cette tentative
d’élaboration d’une substance du droit de I'arti®@]exclusive d’une appréciatiom concretq

n'a pas été retenue par la Cour européenne, caiifgenoncée par cing voix contre détix

234. Enfin, et la est I'essentiel, il convient de précique le choix entre la
préséance du principe d’intangibilité sur le prnogcide proportionnalité et la simultanéité du
contréle de proportionnalité et d’atteinte a laggahce ne change rien a l'issue du conflit ni &
la protection des droits. Dans le premier casalarze des intéréts sergouée d’avance’™".
Dans le second, les actes injustifiables serorgélégvcomme tels par la pesée des intéréts.

)796

Aussi son usage par la Cour européenne est-il d@résicomme artificiel »°°, et son

existence commeinutile »"".

235. La substance des droits n'est donc pas exclusiueedrecherche de juste
equilibre. L’absence apparente de prévisibilité désisions européennes est atténuée par
I'’émergence de quelques principes jurisprudenfels/ant servir de normes de référence a la

conciliation de deux intéréts priveés.

"9 affaire a été renvoyée devant la Grande Chanlerda Cour européenne a la demande de la
requérante.

%53, Van Drooghenbroeckp. cit, n° 664.
% bid.

7P, MuznyJoc. cit.
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2/ Le recours aux principes référentiels

236. La présence récurrente de la technique de propodlié ne s’oppose pas a
I'apparition de certains principes gouvernant lageedes intéréts. Il est possible de considérer
que les démonstrations de la Cour acquierent cptédité en raison, d’'une part, de leur
constante répétition, d’autre part, de la tourriomgérative employée. Lorsque ces principes
trouvent a s’appliquer, les ingérences sont pléfcities a justifier et le contrdle de la Cour
est plus intransigeant. En d’autres termes, insgles arréts strasbourgeois, il n'y guere
de place pour des restrictiond®® Parmi ces principes, rares sont ceux qui portent
directement sur la conciliation entre deux intég@isés. En effet de nombreuses décisions
comportent un effet horizontal, mais beaucoup reé#lppt pas a I'établissement d'un
equilibre entre les droits concurrents de deuxquerss privées. Ainsi, les atteintes a la vie et
a l'intégrité physique, ou encore la servitude aurdstriction de liberté imposée par une
personne privée, n'exigent pas de conciliation guesaucun droit ne peut justifier de telles
ingérences. Ces situations interpersonnelles appeflutdt un contrdle du comportement
étatique au regard de ses obligations. Il en vdeBgt ainsi des décisions relatives a
I'exécution des décisions de justice dans un dopifivé. De méme, les arréts relatifs a la vie
familiale ne visent pas directement la conciliataes droits des deux parents qui seraient en
désaccord. En outre, en cette matiéere, les cos#itsnt souvent tranchés a I'aune de l'intérét
de I'enfanf® Il s'agira donc de rechercher, & partir des sredropéens, les principes

dirigeant les conflits entre les droits de dewptusieurs particuliers.

237. A titre préliminaire, il convient de rappeler gue balance des intéréts risque
d’étre favorable a celui qui invoque un droit comvennel, lorsque l'intérét qui lui est opposé
n'est pas garanti par le texte européen. En eftdgn I'arrétChassagnou contre Frante
lorsque des restrictions sont apportées a un droiine liberté garantie par la Convention
dans le but de protéger des « droits ou libertggi>ne figurent pas, en tant que tels, parmi
ceux qu'elle consacre,seuls des impératifs indiscutables sont susceptitie justifier une

%8 Cour EDH, arréWingrove c. Royaume-Udu 25 novembre 1996, req. n° 17419/90, § BFDH
1997, p. 713, obs. J.-M. Larralde.

99 J.-P. MarguénaudRTD civ.2005, p. 341.

89 Cour EDH, Gde Ch., arr@hassagnou c. Franagu 29 avril 1999, req. n° 25088/94, 28331/95 et
28443/95 préc.
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ingérence dans la jouissance d'un droit garaftt»L'arrét Pla et Puncernall? le confirme,
puisqu’une clause contractuelle n'a pas résisté aomfrontation avec le principe de non-

discrimination.

238. Parmi les principes bien établis, peuvent tout ofdbétre distingués ceux
relatifs & la liberté d’expression. Rares sontdae®ts ou l'effet horizontal est patent, mais
bien souvent le litige a opposé deux personnedesivdu morales devant les juridictions
internes. Leur répercussion est également impertgntisque ces décisions marquent
implicitement les limites de la protection des thal’autrui. Tout d’abord, et le principe est
fort connu, dés lors que la liberté d’expressi@iéaexercée a propos d’'une question d’'intérét
général, linterprétation de la proportionnalitéasetroite, méme lorsque est en cause la
diffusion d’'une publicit&’®. Encore faut-il qu'’il y ait contribution & un délintérét général.
Publier des détails de la vie privée d’'une persocélébre ne participe pas a un tel débat,
méme si elle satisfait la curiosité d’un certaimlxi®® Si I'exercice de la liberté d’expression
a porté atteinte a la réputation d’autrui, la Caeer fonde sur un critere distinguant les
allégations de fait des jugements de valeurs. Lesnigres seront considérées comme
excessives si I'existence des faits n’est pas iétabés seconds le seront s’ils ne reposent sur
aucune base factueife Plus I'allégation est sérieuse, plus la baseiédlet doit étre solid&°
En dépit de la simplicité apparente de cette diaation, il est peut étre difficile de

déterminer si une assertion reléve de l'une outréagatégorie. En ce sens, l'arféturel

801g113.

892 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andoru 13 juillet 2004, req. n° 69498/0RTD civ.2004,
p. 804, obs. J.-P. MarguénaudlDA 2004, p. 1812, obs. J.-F. FlauskCP 2005, 1, 103, n°® 15, obs.
F. Sudre JCP 2005, I, 10052, note F. Boulangeb; 2005, p. 1832, note E. Poisson-Drocoubt ;
2005, p. 2124, obs. M. NicodrRDC 2005, p. 645, obs. J. Rochfelbefrénois2005, art. 32285, note
Ph. Malaurie.

893 Cour EDH, arréW/gt Verein Gegen Tierfabriken c. Suiske28 juin 2001, req. n° 24699/94, § 73.
RTDH2002, p. 1035, obs. P.-F. DocqukJDA 2001, p. 1074, obs. J.-F. Flauss.

804 Cour EDH, arréivan Hannover c. Allemagrdu 29 juin 2004, req. n° 59320/00, § 65ID civ.
2004, p. 802, obs. J-P. Marguénau€P 2004, |, 161, n° 8, obs. F. Sudrm®.;2005, p. 340, note J.-L.
Halperin ;GACEDH n° 40, comm. J.-P. Marguénaud.

89 par exemple, Cour EDH, ar®berschlick c. Autriche (n° 2)u ¥ juillet 1997, req. n° 20834/92, §
33 ;RTDH1998, p. 589, obs. S. Peyrou-Pistouley.

89 Cour EDH, Gde Ch., arr®edersen et Baadsgaard c. Danemdtk 17 décembre 2004, req. n°
49017/99, § 78 RTDH 2005, p. 385, obs. P. De Fontbressin.
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contre Franc&’ qualifie les déclarations du requérant degements de valeur parce qu'ils
reflétent des questions d’intérét gén&falCette affirmation a été contestée par deux jdges

la sectiofi”®. La logique de la Cour est en effet peu convaitecan

239. En outre, si la protection de la réputation d’aupaut étre une limite a la
liberté d’expression, elle ne s'applique pas idprgment a tous les individus. L’homme
politique, qui s’expose délibérément a un contditentif de ses activités, doit étre un peu
moins sensible & la critique que les adffede niveau de susceptibilité du fonctionnaire doit
se situer entre celui du simple particulier et cele 'homme politiqué'’. Et, lorsque les
journalistes en viennent a se critiquer mutuellenpan voie de presse, ils doivent également
se montrer plus tolérants qu'un simple particfitferL’argument de la protection de la
présomption d’innocence, garanti par larticle 628de la Convention, est également
insuffisant face a la liberté de la presse si edllgarticipe a I'information du public sur une
question importanfé®. Cependant, il peut retrouver sa vigueur désdaesl'article publié ne
porte pas sur une question d'intérét géfi&taloila donc les quelques principes permettant
de concilier les intéréts concurrents, lorsqu’unelation de la liberté d’expression est

alléguée. lls marquent les limites théoriques anitdiu respect de la vie privée ou a la

897 Cour EDH, arrét du 22 décembre 2005, req. n° 5996AJDA 2006, p. 466, obs. J.-F. Flauss.
8088 37.
899 Opinion concordante de M. le juge Costa, a laguslrallie M. le juge Spielmann.

810 Cour EDH, arrétingens c. Autrichelu 8 juillet 1986, série A, n° 103 ; arféarkdemili c. Turquie
du 22 février 2005, req. n° 35839/97, § WIDA 2005, p. 1895, obs. J.-F. Flauss.

811 Cour EDH, arréThoma c. Luxembourgu 29 mars 2001, req. n° 38432/97, § &TPH 2002, p.
203, obs. D. Spielmann. A linverse, si le partieulqui use de sa liberté d’expression est
fonctionnaire, il risque de se voir opposer letewoirs et responsabilitésinscrits & I'article 10 § 2.
Et le débat auquel il participe pourra ne pas@&reidéré comme ayant un intérét général, alorsemém
qgu’il porte sur les gestionnaires d'un service pubUn éventuel licenciement pour avoir tenu des
propos trés critigues peut aussi ne pas étre déantéa l'article 10. Ce sont les enseignements
déroutants de l'arr@De diego Nafria contre Espagrotu 14 mars 2002, req. n° 46833/99 ; AJDA
2002, p. 502, obs. J.-F. Flauss.

812 Cour EDH, arrétrbino Rodriguez c. Portugalu 29 novembre 2005, req. n° 75088/01, §§ 30-31.
813 Cour EDH, arréThoma c. Luxembourdu 29 mars 2001, req. n°® 38432/97, § 58, préc.

814 Cour EDH, arréfTourancheau et July c. Franaiu 24 novembre 2005, req. n° 53886/QCP
2006, I, 109, n° 10, obs. F. Sudr@CP 2006, Il, 10076, note E. Derieux.
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réputation, ou encore au droit & la présomptiomndicenc®®. Néanmoins, ces limites
peuvent étre repoussées selon les circonstance&gp®ce, en considération du juste

equilibre a maintenir.

240. L'identité sexuell&'®, qui est un des aspects les plus intimes de lpnige,
bénéficie d’'une importance particuliere au seifadealance des intéréts et il doit exister des
raisons graves pour légitimer les atteiftéd es clauses contractuelles qui, pour une raison
OuU une autre, y porteraient atteinte seraient seesm un contréle rigoureux. Par ailleurs, le
droit & I'épanouissement persorifiimplique le droit d’établir et entretenir des raps avec
d’autrui et le monde extérieur, y compris dansdendine des relations sexueffesCe droit
découle du droit de disposer de son corps, pantiégiante de la notion d’autonomie
personnelle. Il est aussi possible de s’adonneesaattivités percues comme étant d’'une
nature physiquement ou moralement dommageable ngedeuse pour sa persoffiieLe
droit ainsi accordé intéresse directement I'effetizontal. En effet, si toutes les pratiques

sexuelles peuvent étre admises, ce droit est lipgte le propre droit au libre choix du

815 || ne semble pas qu'il ait de jurisprudence esees, mais on pourrait imaginer une requéte fondée
sur l'article 6 8§ 2, et reprochant a I'Etat uneuiffisante protection de la présomption contre des
allégations provenant de personnes privées, telgsurnalistes.

816 J.-M. Larralde, « L'article 8 de la Convention epéenne des droits de 'Homme et la protection de
I'identité sexuelle »RTDH 2006, pp. 35-54.

817 Cour EDH, arréDudgeon c. Royaume-Udii 22 octobre 1981, série A, n° 45, § 3] 1982, p.
185, chron. P. RollandGACEDH n° 41, comm. M. Levinet ; arr®an Kick c. Allemagnéu 12 juin
2003, req. n° 35968/97RDC 2004, p. 788, obs. A. DebetRTD civ. 2004, p. 361, obs. J.-P.
Marguénaud.

88 | e droit & I'épanouissement personnel comprendideeloppement personnel et I'autonomie
personnelle ; Cour EDH, arré&.A. et A.D. c. Belgiquelu 17 février 2005, req. n°® 42758/98 et
45558/99, § 83 JCP 2005, I, 159, n° 7, obs. F. SudieTD civ.2005, p. 341, obs. J.-P. Marguénaud ;
D. 2005, chron. 2973, M. Fabre-Magnan ; Cour EDHe Gt., arréChristine Goodwin ¢c. Royaume-
Uni du 11 juillet 2002, req. n° 28957/95, § QCP 2003, |, 109, n°® 16 et 22, obs. F. SudRTD civ
2002, p. 862, obs. J.-P. MarguénauRTDH 2003, p. 1157, obs. P. Wachsmann et A. Marienburg-
Wachsmann RTDH 2005, p. 349, obs. A. CarillofrGACEDHnN® 42, comm. M. Levinet ; Cour EDH,
arrétPretty c. Royaume-Umiu 29 avril 2002, req. n° 2346/98, § @CP 2002, |, 157, n° 3 et 13, obs.
F. Sudre RTD civ 2002, p. 858, obs. J.-P. Marguénat®IPF 2002, 7-8/11, p. 11, obs. E. Garaud ;
Defrénois2002, p. 1131, obs. Ph. Malauri@TDH 2003, p. 71, obs. O. de SchuttésACEDH n°
43, comm. J.-P. Marguénaud.

819 Cour EDH, arrétSmith et Grady c. Royaume-Udu 27 septembre 1999, req. n° 33985/96 et
33986/96, § 89 RTD civ.1999, p. 917, obs. J.-P. Marguénaud.

820 Cour EDH, arréPretty c. Royaume-Unpréc., § 66.
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partenaire. Ceci implique que les pratiques seulénd dans des conditions qui permettent un
respect de sa volofité. A défaut, l'intervention de I'Etat ne sera pansidérée comme

disproportionnée.

241. S’'agissant de la liberté d’association, un individe peut étre contraint a
adhérer a un syndicat ou une association qui aagudun droit garanti par la Iégislation
interne. En effet, la Cour considere qu’un indivial jouit pas de la liberté d’association si
les possibilités de choix ou d’action qui lui regtee révelent inexistantes ou réduites au point
de n'offrir aucune utilit¥%. Les restrictions ou les dissuasions, par I'emglmy de I'usage
par les salariés du recours a l'affiliation syntBcpour protéger leurs intéréts peuvent étre

considérés comme contraires a I'article 11 de lav@ntio¥%>.

242. Enfin, parmi les principes pouvant se dégager darlsprudence européenne,
il faut relever la sensibilité particuliére de la@ aux situations discriminatoifé8 Seules
des raisons trés graves peuvent justifier une idigtation fondée sur la naissance hors
mariage, exigence dont le Gouvernement francais efoiavoir connaissarf@ Aussi, les
interprétations judiciaires en flagrante contradiction avec l'interdiction déscrimination

)826

établie a l'article 14»°“° provoquent la sévérité de la Cour alors méme satouvent leur

821 Cour EDH, arréK.A. et A.D. c. Belgiqueréc., § 85.

822 Cour EDH, Gde Ch., arr@hassagnou c. Francgu 29 avril 1999, req. n° 25088/94, 28331/95 et
28443/95, § 114 ; préc.

823 Cour EDH, arréWilson, National Union of Journalists et autresRmyaume-Uniu 2 juillet 2002,
req. n° 30668/96, 30671/96 et 30678/96, §8 47HBP, 2003, 1, 109, n° 21, obs. F. Sudre.

824 Cette sensibilité est partagée par le Présidentad€our interaméricaine, Antonio Cancado
Trindade, selon lequel la Cour interaméricaine riom¢ a la «construction d’'un nouveau jus gentium
du XXle siéecle, guidé par les principes générauxdchit (parmi lesquels on retrouve le principe
fondamental d’égalité et de non-discrimination) L. Hennebel, « L™humanisation” du droit
international des droits de I'Homme. Commentairg $avis consultatif n° 18 de la Cour
interaméricaine relatif aux droits des travailleanigrants »RTDH2004, p. 747, spéc. p. 755.

825 Cour EDH, arréMazurek c. Francelu 1 février 2000, req. n° 34406/97, § 43GP 2000, II,
10286, note A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudie 2000, p. 332, note J. ThiernRTD civ.2000, p.
311, obs. J. HauserRTD civ.2000, p. 429, obs. J.-P. MarguénalRTD civ.2000, p. 601, obs. J.
Patarin ;Defrénois2000, p. 654, obs. J. MassiProit de la famille2000, n° 33, obs. B. de Lamy ;
LPA 2000, n° 145, p. 20, note CanapteACEDH n° 51, comm. J.-P. Marguénaud ; Cour EDH, arrét
Merger et Crosc. France du 22 décembre 2004, req. n° 68864JCP;2005, I, 103, n° 16, obs. F.
Sudre ;RTD civ.2005, p. 335, obs. J.-P. Marguénaud.

826 Cour EDH, arréPla et Puncernau c. Andorigu 13 juillet 2004, req. n° 69498/01, préc., § 59.
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source dans un testament. Il semble méme quedés drautrui ne puissent suffire a justifier
de telles ingérences puisquesaules des raisons trés forteset des notifs d’ordre
public »**" permettront de les juger compatibles avec la Cuotive. De fait, en ce domaine,

la conciliation des intéréts sera souvent favorableequérant victime d’une discrimination.

243. Au terme de cette énumération, il apparait que gerincipes concernent
directement les relations privees et la conciliatides droits de deux particuliers.
L’intervention de I'Etat empéche la Cour de raisenoomme le ferait un juge judiciaire
national. En effet, son contréle se porte plus sativsur le respect par I'Etat de ses
engagements internationaux. C’est pourquoi, ildéfitile d’établir un catalogue détaillé des
méthodes de conciliation des intéréts prives ompoSépendant, il est apparu que certains
droits bénéficienta priori, d’'une protection accrue de la part de la Couantage pouvant
préjuger de la balance des intéréts. Un autre ipena pu étre dégagé de la jurisprudence
européenne mais, en raison de sa spécificité, ijeak une étude séparée. Il s’agit de

I'exigence de conciliation des intéréts en drdieine.

B/ LA SANCTION DE L'INTRANSIGEANCE NATIONALE

244, Un grand nombre de décisions européennes, partesagli ont des enjeux
horizontaux, sanctionne I'Etat mis en cause poupageavoir fait respecter le juste équilibre
des droits dans son ordre juridique. A la premikyeture, ces arréts peuvent donner
I'inconfortable impression que les juges europégngat pas su comment trancher un litige
entre deux intéréts concurrents, tant ceux-ci psadént mériter une égale protection.
Pourtant, la récurrence de ces raisonnements d&wvaier une autre justification. Si, en
n'assurant pas une balance des intéréts, I'Etabugree un constat de violation, c’est donc
gu’il est soumis a une obligation d’agir en ce sebexigence de juste équilibre se
transformerait en une obligation étatique, au méitne que celle visant a assurer I'équité
d’'une procédure. Il n’en demeure pas moins qulilsiste une incertitude quant a I'orientation
a donner a la balance des intéréts. On peut eh affeier que les autorités nationales se
voient déléguer une tache, sans avoir pour awtaust les outils nécessaires afin de savoir
guel droit doit primer, selon le sens qu'en donidea Cour. Le raisonnement des juges

européens serait en conséquence circulaire. Laresndofaut poursuivre I'exégése et |l

g 61
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apparait que le juste équilibre est intrinsequementmoyen de garantir I'effectivité des
droits, et que la proportionnalité exige la conedét

245. Instrument d'application de la CEDH, I'équilibreitden conséquence étre
recherché, au sein des Etats membres, par lestéstoompétentes. Cette exigence ressort
expressément de I'arr@&askin contre Royaume-Udu 7 juillet 1988°®. L'affaire opposait
I'intérét d'un individu a obtenir communicationsan dossier social, établi par la municipalité
lorsqu'il était mineur, a la confidentialité exig@ar certains informateurs. La Cour avait
considéré qu’un systeme qui subordonne l'accesldssiers a I'acceptation des informateurs
peut en principe étre compatible avec I'articl€8pendant, aprés avoir relevé que ce systeme
ne garantit pas le droit a I'identité d’un individule tiers ne peut pas ou refuse de donner son
consentement, elle affirme quilkne cadre avec le principe de proportionnalitéeqs’il
charge un organe indépendant, au cas ou un infaeaorate répond pas ou ne donne pas son
consentement, de prendre la décision finale surcBs»**°. De la méme facon, dans I'affaire
Mikulic contre Croati€®’, opposant I'intérét du pére & ne pas se sounetles tests ADN et
celui de I'enfant a découvrir la vérité concernanh identité, elle a considéré qu’il était
nécessaire de mettre en place des moyens alterpatiinettant a une autorité indépendante
de trancher la question de la pateffiitéCette solution a été réaffirmée dans I'aiveG.

contre Royaume-UA2

246. C'est d'ailleurs essentiellement parce que la rlsuvégislation francaise
relative & l'accouchement sou$*Xpermet de mettre en balance les différents irtéeét

828 Cour EDH, arréGaskin c. Royaume-Umniu 7 juillet 1989, série A n° 160RTDH 1990, p. 353,
obs. P. Lambert.

829 § 49,

830 Cour EDH, arréMikulic c. Croatiedu 7 février 2002, req. n° 53176/99CP 2002, |, 157, n° 13,
obs. F. SudreRTD civ 2002, p. 866, obs. J.-P. Marguénaud.

8188 64-66.

832 Cour EDH, arréM.G. c. Royaume-Urdu 24 septembre 2002, req. n° 39393/98, § XIP, 2003,
I, 109, n° 16, obs. F. Sudre.

83 Loi n° 2002-93 du 22 janvier 2002 relative & ed&s aux origines des personnes adoptées et
pupilles de I'Etat ».
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présence, que la Cour européenne n'a pas pronenoéndtat de violation en ce domé&itie
Les juges ont constaté queéa«nouvelle loi facilitera la recherche des origg;mbiologiques
grace a la mise en place d'un conseil national 'deces aux origines personnelles, organe
indépendant, composé de magistrats, de représenthassociations concernées par l'objet
de la loi et de professionnels ayant une bonne @ssance pratique des enjeux de la
guestion» et peut permettre dkassurer équitablement la conciliatienentre la protection de
la mére et les attentes de la requérante. La coégatement relevé quela législation
francaise tente ainsi d'atteindre un équilibre eteuproportionnalité suffisante entre les
intéréts en cause et qu’ «a cet égard, les Etats doivent pouvoir choisir tegyens qu'ils
estiment les plus adaptés au but de la conciliatiomsi recherchée, avant de conclure que
la France n'a pas excédé sa marge d'appréciatdmnetqu’il n'y a pas eu violation de l'article
8% L'importance du principe de juste équilibre apadonc, non seulement dans les
raisonnements que la Cour adopte pour résoudiitidges dont elle est saisie, mais également
dans le contr6le du comportement des autoritém)aes.

247. L’exigence d’'une conciliation par l'intervention utie autorité indépendante
doit étre rapprochée de la mise en balance daefistéinposée au juge national. Ainsi, dans
I'affaire Velosa Barreto contre Portugalu 21 novembre 198% la Cour avait rendu sa
solution en considération de la balance des irgé&#ectuée par le juge interne. En l'espéce,
le litige avait pour siege la limitation apportée droit d'un propriétaire d'une maison de
donner congé a son locataire. La Cour, relevantlegiguges internes ontpesé diment les
divers éléments de fait et de droit soumi leur appréciation, en a déduit qu'it'a pas été
démontré et rien n'indique qu'en statuant commesédlbnt fait les juridictions portugaises
aient agi d'une maniére arbitraire ou déraisonnalda failli & leur obligation de ménager un
juste équilibre entre les intéréts en jéti’. Les décisions sont fréquentes ol la Cour affirme

gu’ «au vu de tout ce qui précede, la Cour en arriva &dnclusion que le Gouvernement

84 Cour EDH, Gde Ch., arr@dievre c. Francelu 13 février 2003 ; préc.

835§ 49. J. Hauser considére que si la Cour n’a padamné la France en raison de la réversibilité du
secret prévue par la loi,ckest se contenter de peu puisque cette révetsilait entierement entre les
mains de la mére dont I'enfant va donc dépendup. cit, p. 277.

836 Cour EDH, arréi/elosa Barreto c. Portugalu 21 novembre 1995, série A n° 333D 1996, p.
266, obs. P. Tavernier.

87 Respectivement, §§ 29 et 30.
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n'a pas démontré que la balance des intéréts esgmee, a savoir la protection des sources
d’une part et la prévention et la répression d’adtions d’autre part, a été préservé&®. A
l'inverse, la garantie d'un équilibre par les aitw internes permet d’exclure un constat de
violation. Dans I'affaireHatton contre Royaume-UHT, la Cour affirme que ta réponse a la
question de savoir si la mise en ceuvre de ce régimenagé, dans les faits, un juste
équilibre entre les droits consacrés par l'arti@@uxquels il porte atteinte et certains intéréts
concurrents de la communauté dépend du poids felatiordé aux uns et aux aes $*.
C’est donc bien en considération de la pesée déetin effectuée par les autorités internes
qgue la Cour se prononce. Elle ajoute quep<«€gard au caractere général des mesures en
cause, la Cour admet que, dans le contexte deebesples autorités étaient fondées a
s'appuyer sur des données statistiques baséesasperception moyenne des nuisances
sonores. (...) Il n'en résulte pas pour autant quepeoccupations des personnes touchées
aient été totalement ignorée¥'. Les juges britanniques avaient donc bien progéda
balance des intéréts que la Cour souhaite voiiguse dans les ordres juridiques internes.

248. Si la Cour requiert I'intervention d’'une autoritedependante lorsque deux
intéréts importants sont en opposition, ou fait eéjve le constat de violation de
I'établissement, ou non, d’'un juste équilibre majuge interne, c’est parce qu’elle stigmatise
la rigidité de l'application abstraite d’'une normiea pesée des intéréts doit permettre
d’aboutir & une solution la plus juste possiblele Etprésuppose des mesures visant a
favoriser les deux partie$*? et accorde une liberté d’appréciation autoriszutaptation de
la régle a toutes les circonstances concrétes wflitcy compris les plus exceptionnelles, et a
leur évolution. Ainsi, dans I'affairelatton la Cour a relevé queles autorités paraissent de
surcroit s'étre rendu compte que, vu le caractareludif de la situation (augmentation du

transport aérien, progrés technologiques dans ledme de la lutte contre le bruit, évolution

838 Cour EDH, arréRoemen et Schmit c. Luxembodrg25 février 2003, req. n° 51772/99, § 58P
2003, 1, 160, n° 13, obs. F. SudrdIDA 2003, p. 609, obs. J.-F. Flauss.

89 Cour EDH, Gde Ch., arrétatton c. Royaume-Urilu 8 juillet 2003, req. n° 36022/97CP 2004,
I, 107, n° 14, obs. F. Sudr&®TD civ.2003, p. 760, obs. J.-P. Marguénaud ; AJDA 20039@8, obs.
J.-F. Flauss.
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842 Cour EDH, arréNovoseletskiy c. Ukraingu 22 février 2005, req. n° 47148/99, § 86.
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des comportements sociaux, etc.), 'adéquatiomnukesures en la matiére devait faire I'objet
d'un contréle permanenf®® L'arrét Odiévre contre Frand® indique que la préservation
d'un juste équilibre des droits n'est pas seulenlentéle du juge. Le législateur doit,
identiguement, mettre en place des Iégislationsngusont pas trop rigides, afin de réserver
les situations ou elles pourraient devenir d'uge&ur excessive et donc injustes. Pour autant,
I'exigence de conciliation des intéréts privés peeffacer si I'intérét général le justifie. La
Cour a déclaré ne pas s’opposer pas a @@un Etat adopte une législation qui régit des
aspects importants de la vie privée sans prévoimige en balance des intéréts concurrents
dans chaque cas individueldés lors que descensidérations d’ordre public impérieuses
'imposent». Peuvent ainsi étre évités denauveaux problemes d’arbitraire et

d’incohérence, encore plus inextricabhkfé>.

249, Ces jurisprudences, qui accentuent la respongalii$ juges nationaux dans la
protection des droits de 'Homme, se prétent palifcement aux contentieux opposant deux
intéréts difficilement conciliables. Si la Cour denne aucune instruction sur la voie a suivre
c’est que la solution est a trouver dans chaqueatsiin par un examen minutieux des faits. La
proportionnalité est un principe transversab®*® qui s'oppose a toute rigidité ou aux régles
qui régissent une matiere définie et dont le cantdétermine matériellement les actes a
entreprendre. Il exprime lane des exigences de rationalité sans laquelleotdre qui se
définit comme celui d’'un Etat de droit est impensaB*’. Cette rationalité est atteinte par la
prise en compte de toutes les circonstances plgtiesl avant de trancher un conflit. Aussi, la
proportionnalité articipe de la constitution méme du drefif®, elle garantit son effectivité.

843 Cour EDH, Gde Ch., arrétatton c. Royaume-Umiu 8 juillet 2003, préc., § 125.
84 Cour EDH, Gde Ch., arr@dievre c. Francelu 13 février 2003, préc.
