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Merci beaucoup Monsieur le Président Spielmann. Permettez-moi, tout d’abord, de
vous remercier chaleureusement pour avoir accepté d’introduire et de présider la seance
d’aujourd’hui. Je tiens aussi a remercier vivement les agents de la Cour qui m’ont encouragé
et qui ont contribué a I’organisation de la conférence, ainsi que la Société européenne de droit
international qui a bien voulu I’intégrer dans la série des « Conférences de la Société ».

C’est un truisme de dire que I’Europe traverse actuellement une crise grave. Jusqu’a
récemment on pensait que cette crise était d’abord économique. Les flux de réfugiés sans
précédent depuis la Seconde guerre mondiale ont ajouté une dimension nouvelle a cette
situation. Par ailleurs, ainsi qu’il a eté amplement démontré par les attentats a Paris au mois
de janvier, en Isére, en Tunisie et au Koweit en juin 2015 ou en Turquie samedi dernier, la
montée des extrémismes et du terrorisme, voire de la barbarie, prend des proportions de plus
en plus inquiétantes. En paralléle, de nouveaux conflits armés éclatent et d’autres conflits
perdurent sur notre continent ou a proximité de notre région. Il y a bien sr d’autres éléments
qui composent le tableau plutdt sombre de I’Europe contemporaine. Il me semble,
néanmoins, que ces quatre aspects — la crise économique, la crise des réfugiés, la montée du
terrorisme et les conflits armés — sont les éléments les plus saillants dans les circonstances
actuelles. Tous ces probléemes engendrent des souffrances humaines inouies, des violations
graves et souvent terrifiantes des droits de I’lhnomme.

Dans ces conditions, on peut légitimement se demander si le cadre juridique et
institutionnel instauré pour protéger notre « patrimoine commun d'idéal et de traditions
politiques » est suffisamment fort pour faire face a ces défis. Si I’on s’accorde pour
reconnaitre que la Convention européenne des droits de I’hnomme constitue 1’un des trésors
les plus précieux qu’a crées la civilisation européenne et que la Cour européenne des droits
de I’homme est I’organe par excellence pour veiller au respect des engagements résultant de
cet instrument, on se pose la question de savoir quel est le role que joue notre juridiction dans
ce contexte de crise.

Depuis la Conférence d’Interlaken jusqu’a celle de Bruxelles, on parle souvent ces
derniéres années des difficultés du fonctionnement de la Cour, de I’absorption de I’arriéré des
affaires pendantes, de la productivité de la Cour etc. On a souvent tendance a oublier que la
Cour de Strasbourg est confrontée aux problémes les plus difficiles de notre continent.
Qu’elle a eu a se prononcer sur les conséquences humaines de la crise économique ; qu’elle
devient progressivement un acteur important dans le contexte de la crise des réfugiés ; qu’elle
a été saisie a I’occasion des affaires terroristes les plus sensibles et les plus dramatiques ;
qu’on lui a demandé de se prononcer sur tous les conflits armés qui ont éclaté sur notre
continent ces derniéres déecennies, y compris le conflit en Ukraine qui a fait I’objet de quatre
recours interétatiques et de plus de 1400 requétes individuelles. Alors au lieu de me pencher
sur les aspects procéduraux ou autres du fonctionnement de la Cour, je me propose d’insister



aujourd’hui sur les véritables défis auxquels elle est confrontée, a commencer par la crise
économique.

I. La crise économique : une attitude prudente mais ferme
A) L’impact de la crise économique sur les droits prévus par la Convention

Le premier point qu’il importe de souligner a cet égard est I’impact considérable de
cette crise sur les droits prévus par la Convention. L’approche traditionnelle suivant laquelle
les droits civils et politiques n’auraient pas un codt significatif et que, par conséquent, ils ne
seraient pas trop affectés en cas de difficultés économiques s’avére aujourd’hui plus erronée
que jamais. La protection effective des droits de I’nomme reconnus par la Convention a un
colt. Elle colte méme cher. La Convention se préte certainement a une lecture financiere, ce
qui signifie que les pressions sur le budget de I’Etat ont un impact concret et direct sur une
série de droits qui y sont reconnus.

On sait, en effet, que selon la jurisprudence de la Cour plusieurs de ces droits
impliquent des obligations positives & la charge des Etats. Or, toutes les obligations positives
de I’Etat entrainent nécessairement des dépenses publiques puisqu’elles présupposent la mise
en place de services publics appropriés.

Il en va ainsi, par exemple, pour ce qui est de I’obligation de I’Etat d’assurer des
conditions de détention conformes aux exigences de I’article 3 de la Convention. Il suffit de
consulter les dernieres statistiques pénales du Conseil de I’Europe pour constater que la crise
économique affecte négativement les conditions en question dans les prisons d’Europe, y
compris dans des Etats forts comme I’ltalie ou la France. La multiplication des requétes
individuelles au sujet des conditions de détention en Croatie, en Gréce, en Hongrie, en
Pologne, en Roumanie, en Russie ou en Ukraine, témoignent de I’ampleur du phénomeéne.

Une situation analogue vaut, mutatis mutandis en relation avec le droit & un proces
équitable. Il est évident qu’un tel proces, assorti de toutes les garanties découlant de I’article
6 de la Convention, implique un co(t considérable.

La situation empire également — et de fagcon spectaculaire - en relation avec le
traitement des étrangers et des demandeurs d’asile. Dans I’affaire Hirsi Jamaa et autres c.
Italie, la Grande Chambre a explicitement souligné la dimension du probléme en observant,
dés 2012, que le « contexte de crise économique (...) place les Etats européens face a de
nouveaux defis dans le domaine de la gestion de I’immigration ». Je dirais méme plus: la
crise éeconomique, combinée & la crise migratoire, conduit & une montée en fleche des
tendances xénophobes et extrémistes; tendances qui menacent, a leur tour, les piliers sur
lesquels repose la Convention, a savoir la démocratie et I’Etat de droit.

Au-dela de cette situation particulierement préoccupante, la crise économique amene
les Etats & prendre des décisions politiques d’envergure en matiére économique, affectant
souvent de facon douloureuse le droit de propriété de nos concitoyens. Quelle est I’attitude de
la Cour face a cette réalité ?

B) L’autolimitation de la Cour face aux décisions économiques d’envergure

On remarque tout d’abord que la Cour a examiné plusieurs requétes dans le contexte
de mesures législatives affectant les salaires et les pensions : des affaires contre la Roumanie,
la Bulgarie, la Gréce, le Portugal, la Hongrie ou la Lituanie.

L’affaire Koufaki et Adedy c. Gréce de 2013 a été peut-étre la plus significative,
puisqu’elle concernait dans son ensemble la réduction des salaires, des pensions et d’autres
prestations sociales suite aux mesures d’austérité adoptées en 2010-2011. L’affaire est a la



fois banale et extrémement importante. Banale, puisqu’elle suit la jurisprudence constante,
selon laquelle le droit de propriété ne garantit pas un salaire ou une pension d’un montant
déterminé. Importante, étant donné que la Cour se place explicitement dans le contexte
« d’une crise exceptionnelle et sans précédent dans I’histoire récente de la Gréce », crise qui a
« ébranlé la crédibilité du pays » tout en « menagant sérieusement I’économie nationale ».

Le ton est grave. Il fait appel a la situation difficile que I’on connait. Et la Cour
d’affirmer que dans ces circonstances la décision d’adopter des lois portant sur I’équilibre
entre les dépenses et les recettes budgétaires de I’Etat implique I’examen de questions
politiques, économiques et sociales. Le législateur dispose d’une « grande latitude » en la
matiére. A moins d’étre arbitraire ou déraisonnable, la décision du législateur dans un
contexte de crise releve de sa marge d’appréciation. Le juge international s’autolimite par
I’invocation du principe de subsidiarite. Ce n’est pas son rble de faire de la politique
économique. Cette décision a été citée a plusieurs reprises a I’occasion des mesures
d’austerité au Portugal (y compris dans une décision de 2015), ainsi que dans |’affaire
Savickas c. Lituanie concernant la réduction des salaires des juges.

Ce n’est que dans une seule affaire contre la Hongrie (N.K.M. c. Hongrie, 2013) que
la Cour a constaté une violation du droit de propriété dans le contexte des mesures
d’austerité. Or, il s’agissait en I’occurrence d’une prestation sociale dont une partie a eté
soumise a un imp6t de I’ordre de 98%. Il apparait, par conséquent, que c’est avec parcimonie
et dans des cas vraiment exceptionnels — comme I’affaire hongroise - que la Cour intervient
dans le processus de choix des priorités et des mesures éeconomiques d’envergure.

C) Les droits indérogeables, I’Etat de droit et la non-discrimination

En revanche, la Cour se montre intransigeante quand il s’agit de préserver I’essentiel,
a commencer par les droits indérogeables.

Concernant le respect des droits faisant partie du noyau dur de la Convention on
notera, tout d’abord, que la Cour a focalisé son attention sur les retombées de la crise
économique sur les conditions de détention. C’est ainsi, par exemple, que dans I’affaire
Orchowski c. Pologne, la Cour a affirmé que le manque de moyens ne saurait justifier des
conditions de détention incompatibles avec I’article 3 de la Convention (interdiction de la
torture et des traitements inhumains ou dégradants). Les Etats doivent organiser leurs
systemes pénitentiaires de facon a respecter la dignité des détenus « indépendamment des
difficultés financiéres et logistiques ».

Et la Cour de conclure que si I’Etat n’est pas en mesure d’assurer des conditions de
détention conformes aux exigences de I’article 3 il doit abandonner sa politique criminelle
stricte afin de réduire le nombre de détenus. Autrement dit, la Cour fait peser sur les Etats une
sorte d’obligation de résultat, tendant a respecter en toutes circonstances des conditions de
détention conformes aux exigences de I’article 3, y compris en modifiant, le cas échéant, leur
politique criminelle.

Un raisonnement analogue s’applique mutatis mutandis pour ce qui est du droit a un
proces équitable, qui constitue la clé de vodte pour la prééminence du droit. L’Etat ne saurait
prétexter du manque de crédits pour justifier les retards excessifs des procédures internes.
L’Etat ne peut non plus évoquer une telle pénurie pour ne pas honorer une dette fondée sur
une décision de justice.

On relévera, enfin, que la Cour n’admet pas des discriminations a I’égard de groupes
défavorises sous prétexte de manque de moyens. Elle a souligné par exemple que,
contrairement a d’autres prestations sociales, I’instruction est un droit directement protége par
la Convention, un droit important pour I’épanouissement personnel de chacun. Dans ces
conditions, I’obligation faite aux étrangers ne disposant pas de permis de sejour permanent de



verser des frais de scolarité pour poursuivre leurs études secondaires constituait un traitement
discriminatoire. L’attachement au principe de non-discrimination est d’autant plus important
qu’il s’agit d’un principe transversal dans le systéme international de protection des droits de
I’homme.

Il en résulte que face a la crise économique la Cour adopte une position a la fois
prudente et ferme. Elle met en évidence les retombées de la crise sur une serie de droits
protégés par la Convention. En méme temps elle invoque le principe de subsidiarité pour
éviter d’intervenir dans des décisions d’envergure reflétant des choix politiques majeurs en
matiére économique, des choix qui relévent en définitive du pouvoir souverain de I’Etat.
Cependant, la Cour veille a préserver le noyau dur de la Convention et refuse d’entrer dans
des considérations d’ordre économique lorsqu’il s’agit de protéger les droits indérogeables,
les principes liés a la notion et aux valeurs de I’Etat de droit ou encore le principe de non-
discrimination.

I1. La crise des migrants et des réfugiés : une boussole pour
les Etats et ’'UE

Je passe maintenant au deuxiéme chapitre de mon intervention, a savoir la crise des
migrants et des réfugiés. Il importe de rappeler a cet endroit que contrairement a la Charte des
droits fondamentaux, le systéme de la Convention ne prévoit pas le droit d’asile. Par ailleurs,
a part quelques dispositions éparses liées a la procédure d’expulsion, la Convention et ses
Protocoles ne reconnaissent pas des droits au profit des étrangers en tant que tels. Dans ces
conditions, la Cour a rappelé & maintes reprises que les Etats sont en principe libres de
réglementer I’entrée, le séjour ou I’éloignement des étrangers. Cependant, pour reprendre la
formule de la Grande Chambre dans I’affaire Géorgie c. Russie (I), «si les Etats peuvent
établir souverainement leurs politiques d’immigration, les difficultés de gestion des flux
migratoires ne sauraient justifier des pratiques incompatibles avec leurs obligations
conventionnelles ».

Cette phrase résume I’approche de la Cour en la matiére : sur la base des dispositions
génerales de la Convention, la Cour a créé de toutes pieces et par la voie prétorienne un
ensemble de standards qui constituent une boussole pour les Etats parties, mais aussi pour
I’Union européenne. Cette jurisprudence renforce la Convention de Genéve de 1951 sur le
statut des réfugiés, elle met en évidence les limites du Réglement de Dublin, tout en posant
les jalons de la politique migratoire des Etats.

A) Le renforcement de la Convention de Geneve sur les réfugiés

Pour ce qui est de la Convention de Genéve, on sait que le principe de non-
refoulement en constitue la pierre angulaire. Or le principe en question, tel que consacré par
I’article 33 de cette Convention, n’est pas absolu. En effet, un refugié peut étre éloigné a titre
exceptionnel, lorsqu’il représente un danger pour la sécurité de I’Etat d’accueil ou, ayant
commis une infraction pénale grave, il constitue une menace pour la collectivité. En
revanche, la CEDH telle qu’interprétée par la Cour, interdit de maniére absolue le renvoi
d’une personne qui serait exposée dans I’Etat de destination a un risque réel de traitement
contraire au droit a la vie ou a la prohibition de la torture. Comme I’a observé la Cour, la
perspective que I’intéressé constitue une menace grave pour la collectivité ne diminue en rien
le risque qu’il subisse des mauvais traitements en cas d’éloignement (Saadi c. Italie).

Par ailleurs, cette interdiction absolue d’éloignement s’applique non seulement aux
réfugies et aux demandeurs d’asile, mais également a des personnes qui n’ont méme pas pu



formuler une telle demande. L’arrét Sharifi et autres c. Italie et Gréce de 2014, portant sur les
refoulements automatiques, opérés dans les ports de la mer Adriatique, illustre de maniere
frappante ce dernier probléme. De plus, dans des circonstances exceptionnelles, I’existence
d’un contexte de violence généralisée ou un conflit arme ont été jugés suffisants en tant que
tels pour exclure I’éloignement de I’intéressé. L’affaire Sufi et EImi c¢. Royaume Uni,
concernant la violence aveugle qui régnait en Somalie, en est I’exemple jurisprudentiel par
excellence. Cette jurisprudence pourrait étre transposée mutatis mutandis a certains conflits
actuels. Il apparait ainsi que I’interdiction d’éloignement au titre de la Convention est a la fois
plus forte et plus large que le principe de non-refoulement de la Convention de Genéve.

On rappellera également que depuis I’arrét de la Grande Chambre M.S.S. c. Belgique
et Gréce, la Cour a constaté a plusieurs reprises une violation de la Convention en raison de
I’absence d’acces pour les requérants a la procédure d’asile, combinée au risque d’expulsion
vers un pays ou ils étaient susceptibles de subir de mauvais traitements. En d’autres termes,
méme si le droit d’asile n’est pas reconnu en tant que tel par la CEDH, les défaillances graves
de la procédure d’asile sont érigées en une violation autonome de la Convention.

B) La mise en évidence des limites du Reglement de Dublin

Cette constatation conduit a évoquer la jurisprudence de la Cour au sujet du reglement
de Dublin. Si le texte de ce reglement a été modifié et actualise au fil du temps, sa
philosophie reste la méme que celle de la Convention de Dublin de 1990. Méme s’il peut étre
présenté comme un instrument essentiellement procédural — puisqu’il ne fait que déterminer
I’Etat responsable de I’examen d’une demande d’asile — le réglement en question refléte en
réalité un choix politique trés important. 1l impose un fardeau considérable aux Etats dits de
premier contact avec les flux des demandeurs d’asile. Cependant, le réglement contient une
échappatoire, la clause de souveraineté, permettant aux Etats de déroger aux critéres fixés et
d’examiner eux-mémes une demande d’asile.

C’est en partant de cette clause que la Cour a conclu dans I’affaire M.S.S. c. Belgique
et Gréce que lorsqu’ils appliquent le réglement de Dublin, les Etats doivent s’assurer que la
procédure d’asile du pays intermédiaire - en I’occurrence la Gréce - offre des garanties
suffisantes permettant d’éviter qu’un demandeur d’asile ne soit expulsé dans son pays
d’origine sans une évaluation des risques qu’il encourt. Et la Cour de constater les
« défaillances structurelles » dans la proceédure d’asile en Grece, notion reprise en substance
par la Cour de Luxembourg dans I’affaire N. S. et utilisée actuellement dans le réglement
Dublin I11. En d’autres termes, la jurisprudence de notre Cour a eu une influence directe sur
ce reglement de I’Union.

Dans I’affaire Tarakhel c. Suisse, la Grande chambre de la Cour a souligné que
I’exigence de « protection spéciale » pour les demandeurs d’asile est d’autant plus importante
lorsqu’il s’agit d’enfants. La Cour a tenu compte des besoins particuliers et de I’extréme
vulnérabilité de la famille des requérants. Si les conditions d’accueil en Italie ne révelaient
pas I’existence des défaillances systémiques analogues a celles de I’affaire M.S.S., elles
étaient néanmoins hautement problématiques. Dans ces conditions, la Cour a exige que les
autorités suisses obtiennent des autorités italiennes des garanties individuelles avant le renvoi
de la famille en Italie. Des garanties au sujet de la prise en charge adaptée a I’age des enfants
et a la préservation de I’unité familiale. En d’autres termes, la Cour a écarté « I’automaticité »
inhérente au régime de Dublin pour mettre en avant I’intérét des enfants dans le contexte de
I’article 3 de la Convention.

Enfin, dans I’affaire Sharifi et autres c. Italie et Grece la Cour a rappelé que
I’application du systéme Dublin doit se faire d’une maniere compatible avec la CEDH.
Aucune forme d’éloignement collectif ne saurait étre justifiée par référence a ce systeme.



Il apparait ainsi que la Cour a mis en évidence la necessité de repenser le systeme
Dublin bien avant que la crise des refugiés n’atteigne les dimensions actuelles. Depuis lors
plusieurs voix s’élevent, dont celle du Commissaire aux droits de I’hnomme du Conseil de
I’Europe, pour appeler a « revoir fondamentalement » le réglement de Dublin.

C) Les jalons de la politique migratoire

Au-dela de cet aspect important, la jurisprudence de la Cour a posé progressivement
quelques jalons de la politique migratoire des Etats, tout en ayant influencé celle de I’Union
européenne. Il en va ainsi notamment pour ce qui des conditions de détention des immigrés
ou des demandeurs d’asile dans des centres de rétention. Le récent arrét Khlaifia et autres c.
Italie, concernant inter alia les mauvaises conditions de détention sur I’ile de Lampedusa, est
particulierement intéressant sur ce point. En effet, devant une situation qualifiée de crise
humanitaire, le gouvernement italien a invoque explicitement I’état de nécessité en tant que
circonstance exonératoire de sa responsabilité. La Cour a reconnu les contraintes qui pesaient
sur les autorités italiennes. Elle a néanmaoins rejeté cet argument. Ces contraintes ne sauraient
exonérer I’Etat défendeur de son obligation de garantir des conditions de détention
compatibles avec le respect de la dignité humaine. La Cour a rappelé a cet egard le caractére
absolu, voire impératif de I’article 3 de la Convention.

Dans un contexte voisin, I’arrét M.S.S. c. Belgique et Grece a mis en exergue la
question des conditions d’existence des demandeurs d’asile en attendant que les autorités se
prononcent sur leur demande. 1l importe de rappeler a cet endroit que le requérant était libre
au moment des faits. 1l n’était pas en détention. Néanmoins, la Cour a estimé que les autorités
grecques n’avaient pas ddment tenu compte de la vulnérabilité du requérant comme
demandeur d’asile. En raison de leur passivité, elles devaient étre tenues pour responsables
des conditions de dénuement extréme dans lesquelles il s’est trouvé pendant des mois. Le
requérant a été victime d’un traitement humiliant témoignant d’un manque de respect pour sa
dignité.

Par ailleurs, un grand nombre d’arréts aborde la légalité de la détention des immigrés.
Cette détention est réguliére tant qu’une procédure d’expulsion est en cours. Si I’expulsion
s’avere impossible, la détention ne se justifie plus. Concernant plus particulierement la
rétention des demandeurs d’asile, la Cour apprécie s’il aurait été possible ou non d’appliquer
une mesure moins radicale, une mesure pouvant remplacer la privation de liberté. Dans cet
ordre d’idées, I’arrét Khlaifia c. Italie a constaté récemment que la rétention de facto des
requérants dans les centres d’accueil de Lampedusa était dépourvue de base Iégale en droit
italien; et que, par conséquent, elle était incompatible avec les exigences de I’article 5 de la
Convention.

Un autre point particulierement important dans le contexte de la crise actuelle est
celui des expulsions collectives. Depuis I’arrét Conka c. Belgique jusqu’a I’arrét Khlaifia, en
passant par d’autres étapes importantes (les arréts Hirsi Jamaa, Sharifi et autres, etc.), la
Cour a souligné que la procédure d’expulsion doit prendre en considération la situation
individuelle des personnes concernées. Pour constater s’il y a eu expulsion collective ou non
la Cour tient compte de plusieurs éléments : I’existence de décrets de refoulement identiques;
I’absence d’entretiens individuels; I’impossibilité de contacter un avocat; le fait qu’un grand
nombre de personnes de méme origine a connu le méme sort au méme moment, etc. Méme la
procédure d’identification ne suffit pas a exclure I’existence d’une expulsion collective.

Conditions de détention des migrants, conditions d’existence des demandeurs d’asile,
legalité de la detention, expulsions collectives: voici les quatre questions principales,
directement liées a la crise actuelle des migrants et des réfugiés, sur lesquelles la Cour a forgé
des positions claires. Cette jurisprudence sera certainement enrichie : il suffit de mentionner



I’application récente de mesures provisoires relatives aux refoulements vers la Hongrie; ou
d’autres affaires concernant les pertes tragiques de vies humaines en Méditerranée, qui seront
examinées tot ou tard par la Cour. Cependant, on peut dire d’ores et déja que les positions de
la Cour posent des limites importantes aux politiques des Etats face a la crise des migrants et
des réfugiés.

I11. La lutte contre le terrorisme : une jurisprudence riche et novatrice

Un autre grand chapitre concernant le réle de la Cour en situation de crise est relatif a
la lutte contre le terrorisme. Il s’agit d’un probleme récurrent auquel la Cour est confrontée
depuis le début de son existence — la toute premiere affaire (I’affaire « Lawless ») étant une
affaire de terrorisme. Cependant, la recrudescence et I’ampleur des attentats terroristes, ainsi
que I’envergure des mesures antiterroristes de ces derniéres années ont généré des requétes
qui ont nourri considérablement le contentieux «terroriste ». En essayant de tracer les
grandes lignes de cette riche jurisprudence, on constate, tout d’abord, que la Cour fait preuve
d’une compréhension face aux difficultés affrontées par les autorités nationales, sans trahir
pour autant les principes de sa jurisprudence constante.

A) La compréhension de I’attitude des autorités nationales

On mentionnera ainsi I’affaire bien connue Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni,
qui a fait beaucoup de bruit outre-Manche. Le requérant, condamné en Jordanie pour des
actes terroristes, soutenait entre autres qu’il se trouvait exposé a un risque réel de torture s’il
était renvoyé en Jordanie. Le Royaume-Uni invoquait notamment les assurances
diplomatiques obtenues par la Jordanie. La Cour, apres avoir résumé sa jurisprudence relative
aux assurances diplomatiques et analyse minutieusement les assurances fournies, approuveées
par le Roi lui-méme, a admis — sur ce point — I’argumentation britannique. Or il est
particulierement rare pour la Cour de se fonder principalement sur des assurances
diplomatiques. En principe, elle est plutét méfiante.

Toujours sous I’angle de I’interdiction de la torture, dans I’affaire Ramirez Sanchez c.
la France, plus connue sous le nom de Carlos, le Chacal, la Grande Chambre de la Cour a
tenu compte de la personnalité et de la dangerosité «hors normes » de I’intéressé pour
admettre que son maintien en isolement pendant 8 ans ne violait pas I’art. 3 de la Convention.

Un autre exemple est fourni par I’affaire Finogenov et autres c. la Russie. On sait que
cette affaire concernait le siége d’un théatre a Moscou par des séparatistes tchétchenes et la
décision de mettre les terroristes hors d’état de nuire et de libérer les otages en diffusant un
gaz. La Cour a conclu a la non-violation du droit a la vie quant a la décision de résoudre la
crise des otages par I’utilisation de gaz et le recours a la force. Cette affaire est intéressante
aussi du point de vue du droit international général, étant donné que méme si I’état de
nécessité n’est pas mentionné explicitement, la formulation retenue rappelle singulierement
cette notion, telle que codifiée par la CDI.

On pourrait multiplier les exemples. En bref, sans toucher aux grandes principes de sa
jurisprudence, la Cour tient souvent compte des difficultés considérables que pose la lutte
contre le terrorisme pour reconnaitre une plus grande latitude aux autorités nationales, pour
faire jouer leur marge d’appréciation, pour souligner I’existence de raisons impérieuses
justifiant I’invocation de I’état de nécessite etc.

En méme temps, la Cour prend soin de réaffirmer la pertinence des principes de sa
jurisprudence méme dans le contexte extrémement deélicat et exigeant des mesures contre le
terrorisme.



B) La réaffirmation des principes jurisprudentiels

Il importe de souligner ainsi que notre juridiction a coupé court au débat doctrinal qui
a eu lieu, notamment aux Etats-Unis suite aux attentats du 11/9, quant a la portée de
I’interdiction de la torture. Tant la Grande Chambre, dans I’affaire Saadi c. Italie, que les
chambres de la Cour ont affirme avec force le caractere absolu de la prohibition de la torture
et des traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les agissements de la personne
concernée et méme dans les circonstances les plus difficiles, comme la lutte contre le
terrorisme. Plus récemment, dans Trabelsi c. Belgique, la Cour réaffirme, dans une affaire
liee au terrorisme, que I’emprisonnement a vie incompressible — sans aucune possibilité de
libération conditionnelle — est contraire a I’art. 3 CEDH.

La Cour condamne également la détention a durée indéterminée de ressortissants
étrangers, soupconnés d’implication dans des activités terroristes.

A propos des vols secrets de la CIA, la Cour s’insurge contre la détention secréte, en
la qualifiant de « totalement incompatible avec I’Etat de droit » (dans affaire EI-Masri et dans
d’autres affaires plus récentes).

La Cour a fait preuve également de son attachement aux principes de sa jurisprudence
en relation avec des affaires touchant aux libertés traditionnelles, protégées par les articles 8-
11 de la Convention. A titre purement indicatif on mentionnera I’arrét Giller and Ugur c.
Turquie soulignant que «les lois antiterroristes ne devraient pas servir de prétexte a
restreindre les activités religieuses légitimes ».

Ces quelques exemples suffisent a démontrer qu’en relation avec un grand éventail de
droits, la Cour s’en tient aux principes traditionnels de sa jurisprudence, malgré le contexte
terroriste.

En d’autres termes, la Cour ne veut pas entrer dans le faux dilemme — liberté ou
sécurité — mais envoie le message que ces deux valeurs importantes de nos sociétés
démocratiques doivent coexister.

Bien plus, le contentieux terroriste a conduit a plusieurs reprises a des avancées
jurisprudentielles considérables.

C) Les avancées jurisprudentielles

Dans ce domaine également les exemples sont nombreux. Sans aucunement prétendre
a I’exhaustivité, on mentionnera tout d’abord une avancée d’ordre institutionnel, concernant
le caractere obligatoire des mesures provisoires. On sait que la possibilité d’adopter de telles
mesures n’est pas explicitement mentionnée dans la Convention. Elle figure dans I’article 39
du Reglement de la Cour. Jusqu’en 2005, la Cour n’avait jamais affirmé le caractere
obligatoire de ces mesures. C’est a propos d’une affaire liée au terrorisme, I|’affaire
Mamatkulov et Askarov c. Turquie, concernant [I’extradition des requérants vers
I’Ouzbékistan, que la Cour a franchi un pas important. S’inspirant de la position de la CIJ
dans I’affaire LaGrand, ainsi que de la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de
I’homme, la Cour de Strasbourg a jugé que les mesures provisoires ont un effet obligatoire ;
effet obligatoire tendant a garantir I’efficacité du recours individuel. Il s’agit la d’une
évolution qui a eu un impact tres important dans la jurisprudence de la Cour.

Parmi les nombreuses avancées concernant I’interprétation des dispositions
substantielles de la Convention, on mentionnera encore une fois I’arrét de la Grande Chambre
dans I’affaire EI-Masri qui consacre pour la premiére fois le « droit a la vérité » en relation
avec I’obligation procedurale d’enquéter sur les mauvais traitements subis par le requérant.

A I’occasion de I’affaire précitée Othman (Abu Qatada), la Cour a conclu pour la
premiére fois que I’expulsion vers un pays étranger, en I’occurrence la Jordanie, emporterait



violation de I’article 6 de la Convention étant donné qu’il y avait un risque réel pour le
requérant d’y subir un « déni de justice flagrant ».

Toujours dans le domaine de I’article 6 et plus particulierement des droits de la
défense, la Cour a affirmé, dans I’arrét Salduz c. Turquie, le droit de I’accusé de benéficier de
I’assistance d’un avocat des les premiers stades des interrogatoires de la police.

Par ailleurs, dans I’affaire Nada c. Suisse la Cour a approfondi I’examen des relations
entre les sanctions du Conseil de sécurité — I’inscription du requérant sur une « liste noire » -
et le systeme de la Convention. Elle n’a pas voulu se placer sur le terrain de la hiérarchie,
voire de la confrontation entre le systeme onusien et celui de la Convention. La Cour a
insisté, au contraire, sur la nécessité d’une interprétation harmonieuse des obligations qui en
découlent.

On pourrait aisément multiplier les exemples. Vue dans son ensemble, la
jurisprudence liée au « contentieux terroriste » est a la fois prudente et balancée : la Cour a su
faire preuve de compréhension face aux difficultés, parfois extrémes, de la lutte contre le
terrorisme, sans trahir les principes de sa jurisprudence — qui sont, au contraire, réaffirmés et
renforcés. Elle a méme réussi a approfondir et a affiner son approche dans le contexte de
I’interprétation évolutive de la Convention.

Je passe maintenant a la quatrieme et derniére partie de mon exposé : I’attitude de la
Cour face aux conflits armés.

IV. Les conflits armés : le systéeme atteint ses limites

A) La Cour a abordé des affaires touchant a la plupart les conflits en Europe (et au-
deld) depuis au moins 1990

Commencons par un constat : tous les conflits qui ont eu lieu sur notre continent au
moins depuis 1990 ont été ou sont abordes, d’une maniere ou d’une autre, par la Cour. On
mentionnera ainsi une série d’affaires relatives a des conflits faisant suite a la dislocation de
I’Union soviétique. Dans I’arrét Ilascu et autres c. Moldova et Russie, la Grande Chambre a
affirmé la portée extraterritoriale de la Convention et pour ce faire elle a dd établir in extenso
le contexte de I’affaire, a savoir les éléments factuels lui permettant de constater que la
Russie exercait sa juridiction sur la Transnistrie — constatation confirmée par les arréts
Ivantoc et Catan.

Deux autres affaires jugées par la Grande Chambre de la Cour concernaient le conflit
opposant I’Arménie et I’ Azerbaidjan relativement au Haut-Karabakh. Il s’agissait des arréts
Chiragov c. Armeénie et Sargsyan c. Azerbaidjan. Méme si elles ont été portées devant la
Cour par voie de requétes individuelles, ces affaires avaient une dimension interétatique étant
donné que le gouvernement arménien est intervenu dans I’affaire contre I’Azerbaidjan et
inversement.

Dans le cadre du contentieux lié aux retombées du démembrement de I’Union
soviétique, on relévera également la deuxiéme requéte Georgie c. Russie, actuellement
pendante, se rapportant aux évenements de 2008, ainsi que les requétes interétatiques Ukraine
c. Russie, relatives a la question de la Crimée et a la situation a I’Est de I’Ukraine, sans parler
du grand nombres de requétes individuelles, tout aussi pendantes, s’inscrivant dans ce méme
contexte.

Le conflit dans I’ex-Yougoslavie et ses effets, I’intervention de I’OTAN et les
évenements au Kossovo n’ont pas manqué de faire I’objet de plusieurs requétes. Il est vrai
que dans les deux plus celebres d’entre-elles : les affaires Bankovic et Behrami et Saramati,
la Cour s’est déclarée incompétente. Cependant, d’autres aspects plus pointus du conflit
yougoslave ont pu étre examinés sur le fond. C’est ainsi que dans I’affaire Margus c. Croatie,



la Grande Chambre a eu I’occasion d’affirmer que les amnisties des crimes de guerre et des
crimes contre I’humanité sont incompatibles avec le droit international. Dans I’affaire Jorgic
c. Allemagne la Cour a pu s’interroger sur la notion de génocide et plus particulierement sur
la question de savoir si I’épuration ethnique fait partie de ce concept. Enfin, parmi les affaires
touchant aux conséquences economiques desastreuses du conflit yougoslave, on mentionnera
notamment I’arrét de la Grande Chambre Alisic et autres, qui constitue désormais un
précédent juridictionnel important au sujet de la succession d’Etats en matiére de dettes.

On rappellera, par ailleurs, que la Cour a rendu pas moins de 280 arréts concernant le
conflit entre les forces de sécurité turques et le PKK et environ 230 arréts relatifs au conflit
en Tchétchénie dont une bonne partie a trait a des disparitions forcées.

Les principaux aspects de la question chypriote ont été abordés notamment dans
I’arrét de 2001 concernant le quatrieme recours interétatigue Chypre contre Turquie,
complété en 2014 avec le prononcé de la Cour sur la satisfaction équitable. Ce dernier arrét
constitue une premiere dans I’histoire de la Cour, notamment parce qu’il applique I’article 41
de la Convention dans le contexte d’une requéte interétatique, mais aussi puisqu’il invite le
gouvernement requérant a distribuer les sommes adjugées aux victimes individuelles. Du
point de vue du droit international général, cet arrét reflete le droit sur la responsabilité de
I’Etat, ainsi que I’évolution récente du droit relatif a la protection diplomatique.

Enfin — last but not least — le conflit en Irak a fait I’objet d’importants arréts de la
Grande Chambre contre le Royaume-Uni (Al-Skeini, Al-Jedda, Hassan) ou les Pays-Bas
(Jaloud). Autant d’occasions pour la Cour d’examiner les questions relatives a la juridiction
de I’Etat, I’application extra-territoriale de la Convention, les problémes d’attribution, la
responsabilité de I’Etat agissant avec I’autorisation du Conseil de sécurité ou I’applicabilité
du droit international humanitaire.

Ce parcours rapide suffit pour démontrer a quel point la Cour de Strasbourg a d
s’impliquer dans les chapitres les plus douloureux de I’histoire récente de notre continent,
dans les affaires les plus sensibles de I’actualité politique. Elle a d( affronter des questions
épineuses de droit international général, sans parler des difficultés relatives a I’établissement
des faits. Par ailleurs, les affaires pendantes sur les conflits ukrainien et géorgien, mais aussi
I’arrét de 2014 sur la question chypriote conduisent a examiner de plus pres le renouveau du
recours interétatique.

B) Le renouveau du recours interétatique

1. Rappelons, a cet égard, que parmi toutes les conventions relatives aux droits de
I’homme qui prévoient le recours interétatique, seule la Convention européenne a été
effectivement invoquée pour intenter de tels recours. Dans les autres instruments pertinents —
universels et régionaux - le recours en question reste une possibilité purement théorique. En
revanche, dans le systéeme de la Convention, le recours interétatique a constitué depuis le
début une composante essentielle de la « garantie collective » des droits protégés : il a été
inscrit dans le texte initial de cet instrument et il n’a jamais été soumis a une quelconque
condition d’acceptation par les Etats contractants.

L’existence de ce recours témoigne du caractére erga omnes partes de toutes les
obligations découlant de la Convention. En effet, etant donné que la violation de ces
obligations, substantielles et procédurales, peut faire I’objet d’un recours par n’importe quelle
partie contractante, il est évident que les obligations en question sont assumées a I’égard de
tous (élément souligné par la Cour dans I’affaire Irlande c. Royaume-Uni). Bien plus, un Etat
qui intente un recours interétatique « ne doit pas étre considéré comme agissant pour faire
respecter ses droits propres », mais bien plutdt comme soulevant « une question qui touche a
I’ordre public de I’Europe » (selon les termes de I’ancienne Commission dans I’affaire
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Autriche c. Italie). Ainsi qu’il a été pertinemment remarqué par notre Président, a travers le
recours interétatique la Cour apparait comme le «garant d’un ordre public paisible en
Europe ».

L’institution du recours interétatique, figurant déja — répétons-le - dans le texte de la
Convention de 1950, a constitué le précurseur du concept d’obligations erga omnes (bien
avant la consécration de ce concept par la C1J en 1970). Elle a été a I’origine du processus
conceptuel qui a mené a I’émergence de la notion de jus cogens et, partant, a la
hiérarchisation de I’ordre juridique international. Bref, le recours interétatique de notre
Convention a influencé la structure méme du droit international.

2. Concernant plus particulierement I’importance des recours interétatiques les plus
récents, on constate que le quatrieme recours Chypre c. Turquie a conduit la Cour a se
prononcer sur les principaux chapitres de la question chypriote — réfugiés, personnes
déplacées, disparitions forcées, droit de propriété — ainsi que sur la question des réparations
des victimes.

Les recours pendants de la Georgie et de I’Ukraine contre la Russie conduiront la
Cour a se prononcer sur des questions touchant & I’applicabilité du droit international
humanitaire, & la responsabilité de I’Etat et notamment & des problémes d’attribution et de
contrdle, a I’annexion de territoires et ses effets sur les individus.

Enfin, dans le contexte de ces recours interétatiques récents, la Cour a di adopter des
mesures provisoires au titre de I’article 39 de son Réglement. Il s’agit la d’une avancée
considérable si I’on tient compte du fait que jusqu’ici les mesures provisoires étaient adoptées
uniquement en relation avec des requétes individuelles.

Devant I’ampleur de ces enjeux, d’aucuns se demandent si I’examen de ces recours
est conforme a la nature, au role et a la mission de la Cour en tant que juridiction spécialisée
en matiére de « droits de I’hnomme ». Pour moi la réponse positive ne fait pas de doute. A
partir du moment ou la requéte est recevable, on voit mal comment la Cour pourrait se
dérober a son devoir «d’assurer le respect des engagements résultant pour les Parties
contractantes de la Convention et de ses Protocoles » (article 19).

Certes, une requéte interétatiqgue comporte presque inexorablement une dimension
politique. Cependant, ce facteur n’a aucunement découragé les rédacteurs de la Convention
de faire de tels recours une piéce maitresse du systeme de garantie collective des droits
protégés par la Convention. De surcroit, ainsi qu’il a été pertinemment remarqué par la ClJ, la
plupart des questions qui se posent dans la vie internationale ont par la nature des choses une
dimension politique. Or, le fait qu’une question qui lui est posée revéte par ailleurs des
aspects politiques ne suffit pas a la priver de son caractére de « question juridique » et a
«enlever a la Cour une compétence qui lui est expressément conférée par son Statut » (Avis
consultatif sur Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires). Cette maniere de
voir s’applique mutatis mutandis a la Cour européenne des droits de I’lhomme.

Dire, par ailleurs, qu’un arrét concernant les aspects d’un conflit armé relatifs aux
droits de I’homme risquerait ne pas étre vraiment efficace ou soulever des probléemes quant a
son exeécution, ne constitue pas un argument convaincant pour plusieurs raisons. Tout
d’abord, un argument analogue pourrait étre mis en avant pour tout arrét émanant d’une
juridiction internationale. Se prononcer, par exemple, sur la licéité du recours a la force ne
changerait pas forcément quelque chose sur le terrain. Cela ne signifie aucunement,
cependant, qu’un tel prononcé n’aurait pas d’importance ou qu’il ne pourrait pas jouer un role
significatif sur le plan diplomatique. Il en va de méme d’un arrét qui établirait la nature et
I’étendue des violations des droits de I’hnomme, ainsi que I’ampleur de la responsabilité
étatique a cet égard dans le contexte d’un conflit armé.
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En effet, lors d’un tel conflit il y a presque inévitablement des exactions, des
violations, souvent graves, des droits de I’homme (et du droit international humanitaire).
Mettre de c6té I’aspect humain d’un conflit armé serait tout a fait inapproprié en I’état actuel
de I’évolution du droit international. Encore faut-il, cependant, se poser la question de savoir
si et dans quelle mesure la Cour peut appliquer non seulement la Convention, mais aussi le
droit international humanitaire dans de telles circonstances.

C) L’application du DIH : une ouverture progressive

Pendant des décennies et jusqu’a récemment, la Cour s’est montrée trés réticente face
a I’application du DIH. Cette attitude ne devrait pas étonner. Il ne faudrait pas oublier, en
effet, que I’article 19 de la Convention stipule en substance que la Cour est compétente pour
appliquer la Convention, toute la Convention, rien que la Convention. L’exception principale
a ce schéma est fournie par la clause de derogation de I’article 15 de la Convention se
référant aux « autres obligations » de I’Etat concerné « découlant du droit international ».

En effet, la Cour considére, en principe, que I’application éventuelle du droit
humanitaire passe par la clause de dérogation. Ainsi qu’en témoignent notamment les affaires
« tchétchénes », si I’Etat défendeur n’a pas invoqué I’article 15 de la Convention, la Cour
applique en principe les dispositions de celle-ci, sans accepter aucune dérogation qui pourrait
découler d’une application parallele du droit humanitaire. 1l est par ailleurs significatif que
méme lorsque I’Etat défendeur invoque I’article 15 de la Convention dans le contexte d’un
état d’urgence portant sur une partie de son territoire, la Cour évite soigneusement de se
référer au droit des conflits armés non-internationaux. Il en va ainsi notamment des affaires
dites « kurdes ».

Parallélement & cette attitude réservée, on observe, toutefois, une ouverture certes
timide, mais néanmoins importante face au DIH dans des affaires relatives a des conflits
armés internationaux. C’est ainsi que dans le contexte du conflit chypriote la Cour a estimé,
dans I’affaire Varnava, que « [I]’article 2 — relatif au droit a la vie - doit étre interprété dans la
mesure du possible a la lumiére des principes du droit international, notamment des régles du
droit international humanitaire ». En I’occurrence, le droit humanitaire est invoqué pour
corroborer I’interprétation de la Convention. Les obligations au titre du droit humanitaire sont
convergentes avec celles de la CEDH.

Dans d’autres cas la Cour procede a un examen incident du DIH (dans I’affaire
Kononov par exemple), ou bien elle tient compte du droit humanitaire, tout en estimant que
celui-ci ne fournit pas de «de réponse concluante » a la question cruciale de I’affaire
(Sargsyan c. Azerbaidjan).

Toutefois, le tournant dans I’attitude de la Cour face au droit international humanitaire
a été effectué avec I’arrét Hassan c. Royaume-Uni. Il s’agissait, en I’occurrence, de
I’arrestation et de la détention du frére du requérant par les forces britanniques en Irak en
avril 2003. Les actes en question étaient décidés en vertu des pouvoirs conférés au Royaume-
Uni par les troisieme et quatrieme Conventions de Genéve. Cependant, une telle détention ne
correspond a aucune des catégories enumérées aux alinéas a) a f) de I’article 5 par. 1 de la
Convention. Or cette énumération est limitative. Autrement dit, une détention qui ne
correspond a aucune de ces catégories est, en principe, contraire a l’article 5 de la
Convention. Bref, I’arrestation et la détention litigieuses étaient permises sur la base du droit
humanitaire, ce qui n’était pas le cas en vertu de la Convention.

Dans son arrét sur I’affaire Hassan, la Grande Chambre a cité la position de la CIJ sur
I’articulation entre le DIH et les droits de I’homme. On sait, en effet, que la Cour de La Haye
a distingué trois situations a cet égard : « certains droits peuvent relever exclusivement du
droit international humanitaire; d’autres peuvent relever exclusivement des droits de
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I’homme; d’autres enfin peuvent relever a la fois de ces deux branches du droit
international » (Avis consultatif sur I’Edification d’un madr en territoire palestinien).

C’est précisément dans cet esprit que se situe I’arrét Hassan. Face a une situation qui
relevait a la fois du DIH et des droits de I’homme, la Cour européenne a adopté une approche
tendant a harmoniser les obligations découlant de ces deux branches, plutét qu’a les opposer.

Tout en se disant consciente que I’internement litigieux ne cadre pas avec les
garanties de la CEDH, la Cour est préte a interpréter I’article 5 en tenant compte du droit
humanitaire. Pour ce faire, la Cour insiste sur la quintessence du droit a la liberté et a la
sOreté, & savoir la protection de I’individu contre I’arbitraire. Or, & partir du moment ou la
détention du requérant était conforme au DIH, elle était « réguliére » au sens de I’article 5 de
la Convention. Autrement dit, le but fondamental de cette disposition — I’interdiction de
I’arbitraire — était réalisé. En méme temps, la Cour fait preuve de pragmatisme en acceptant
de baisser quelque peu le standard de protection prévu par la Convention pour tenir compte
de la situation qui prévaut dans le contexte d’un conflit armé international.

L’affaire Géorgie c. Russie No. 2, actuellement pendante devant la Grand Chambre,
risque de soulever une problématique analogue.

Conclusion

En conclusion, il importe de rappeler que la Cour européenne des droits de I’homme a
dG aborder les aspects principaux de la crise que traverse aujourd’hui notre continent. Sans
faire de militantisme, elle a su approcher avec sagesse la crise économique, en faisant jouer le
principe de subsidiarité pour ce qui est des décisions économiques d’envergure. En méme
temps, elle a veillé a préserver I’essentiel, a savoir les droits indérogeables, les principes de
I’Etat de droit et le principe de non-discrimination.

Au sujet de la crise des réfugies, la jurisprudence de la Cour constitue une boussole
pour les Etats et I’Union européenne. Elle renforce la protection découlant de la Convention
de Geneve sur le statut des réfugiés. Elle met en évidence la nécessité de repenser le systeme
de Dublin. Elle trace la ligne rouge a ne pas franchir dans des domaines cruciaux, tels que les
conditions de détention, les conditions d’existence des demandeurs d’asile, la 1égalité de la
détention ou les expulsions collectives.

La riche jurisprudence concernant le terrorisme ne fait aucunement abstraction des
difficultés que pose la lutte contre ce fléau. La Cour réaffirme, en méme temps, les principes
de sa jurisprudence constante, tout en la développant sur plusieurs points. Elle refuse d’entrer
dans la logique du faux dilemme liberté ou sécurité. Elle prone la liberté et la sécurité a la
fois.

En paralléle, la Cour a di se prononcer sur des affaires touchant a pratiquement tous
les conflits armés sur notre continent (et méme au-deld) durant les derniéres décennies. A
travers I’institution du recours interétatique la Cour est amenée & examiner des affaires
particulierement sensibles. Elle met en avant la dimension erga omnes de sa jurisprudence et
elle fait avancer I’interprétation et I’application de la Convention sur des points d’importance
certaine pour I’avenir du systeme. L’ouverture récente au droit international humanitaire
pourrait marquer une nouvelle phase dans la jurisprudence strasbourgeoise.

Dans I’ensemble, la Cour européenne n’est pas seulement la juridiction internationale
la plus chargée. Elle est aussi celle qui a eu et le courage et la sagesse nécessaires pour
examiner un grand nombre d’affaires extrémement delicates juridiqguement, politiguement et
humainement. Il faudrait avoir cette contribution majeure en téte avant de se lancer dans des
critiques parfois faciles sur des aspects secondaires de son fonctionnement. La Cour s’efforce
toujours d’étre a la hauteur de sa mission en tant que gardienne des idéaux et des principes
démocratiques de notre continent.
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