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La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des droits de I'nomme.

La Cour européenne des droits de I'hnomme a, en 1968, dés son cinquieme arrét au principal, établi que des
droits civils et politiques pouvaient générer des obligations d'action 2 la charge des Etats. Cette affirmation
venait remettre en cause la définition traditionnelle de ces droits. En effet, ils étaient classiquement
considérés comme mettant 2 la charge des Etats uniquement des obligations négatives. En revanche, les droits
économiques sociaux et culturels étaient présentés comme imposant seulement des obligations positives.

Le juge européen a, depuis lors, mis au jour un nombre croissant d'obligations positives prétoriennes.
Plusieurs techniques ont été développées pour ce faire. Cette €tude vise a analyser ce que nous avons
dénommé la technique des obligations positives, c'est-a-dire 1'usage par la Cour des termes « obligations
positives » ou « mesures positives ». Cette technique permet non seulement au juge européen de dégager des
obligations d'action a la charge des Etats, mais également de reconnaitre sa compétence pour contrdler
I’exécution de ses propres arréts, de conférer un effet horizontal & la Convention ou encore d'étendre la
notion de juridiction au sens de l'article 1 CEDH. Elle est également un moyen de moduler son contréle en
permettant tantdt d'accorder une large marge nationale d'appréciation, tantot de la réduire a néant. Cette
diversification croissante de l'usage de la technique dans la jurisprudence européenne est toutefois source
d'incohérences. La these défendue vise a démontrer que la technique des obligations positives est un outil
d'adaptation de la norme juridique conventionnelle 2 I'évolution des Etats démocratiques et libéraux
européens.

The Positive Obligations Technique in Law of the European Convention on Human Rights.

As early as 1968, the fifth merits judgment of the European Court of Human Rights established that civil and
political rights could generate action obligations on the European States. This judgment was challenging the
usual definition of those rights, which were traditionally considered as charging the public authorities with
only negative obligations. In contrast, economic, social and cultural rights were positioned as imposing
positive obligations on the public authorities.

The European Court of Human Rights has since created an increasing number of positive obligations and
several techniques were developed for this purpose. This study aims to explore the “positive obligations
technique”, that is to say, the Court's use of the terms “positive obligations” or “positive measures”. This
technique not only allows the Court judge to impose action obligations on the European States, it also
recognizes the Court judge's competence to monitor the implementation by the public authorities of its
decisions, to give a horizontal effect to the Convention and to extend the concept of "jurisdiction" within the
meaning of Article 1 ECHR. This technique also permits to modulate the Court's control over the European
States, by granting a wide margin of appreciation or by reducing it to nothing. The increasing diversification
of the use of this technique in European case law however creates discrepancy. This thesis aims to
demonstrate that the technique of positive obligations is a tool for adaptation of the conventional norms to the
changes of the democratic and liberal European States.

DISCIPLINE
Droit public

MOTS-CLES :

Obligations positives - Cour européenne des droits de I'homme — droits civils et politiques — droits
économiques, sociaux et culturels — pouvoir normatif du juge — pouvoir d'injonction du juge — démocratie
libérale — Etat providence — Etat gendarme — Etat arbitre - procéduralisation du droit —

Positive obligations - European Court of Human Rights - civil and political rights - economic, social and

cultural rights - normative power of the judge - injunctive power of the judge - liberal democracy - welfare
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Introduction

Introduction

« Pendant longtemps, les "exces de la puissance publique"
furent surtout redoutés ; de nos jours "l'impuissance publique”
est devenue la forme la plus répandue de ['arbitraire des
Pouvoirs Publics. »

P. MONTANE DE LAROQUE, L'inertie des pouvoirs publics,
Imprimerie moderne, 1950, p. 8.

1. « Les droits reconnus par la Convention ne sont pas tous "négatifs": "il faut
examiner chaque matiere” et "chaque disposition d’une maniere indépendante, sans se laisser
égarer” par une doctrine "d’un certain dge" - la doctrine classique des libertés individuelles qui
"peut conserver une certaine valeur philosophique' mais "n’a aucun caractére normatif” »'. Ces
mots sont ceux des membres de la Commission européenne des droits de I'hnomme (EDH) formulés
devant la Cour EDH dans l'affaire linguistique Belge. Dans le rapport de la Commission® et dans
l'arrét rendu par la Cour en 1968, le cinquieme au principal depuis ses débuts, était établi que les
droits conventionnels, droits civils et politiques, pouvaient générer des obligations positives, c'est-a-
dire des obligations d'action a la charge des Etats. Les propos tenus par les commissaires résumaient
bien l'enjeu de cette affirmation. Les organes de contrdle de la Convention venaient en effet remettre
en cause la définition traditionnelle des droits civils et politiques qui, sous l'influence du libéralisme
politique, avaient été définis comme des droits « négatifs » par opposition aux droits économiques et
sociaux, droits considérés comme « positifs ». La Commission et la Cour ont par la suite développé
au fil de leurs décisions et arréts des obligations positives prétoriennes de plus en plus nombreuses.
Cette recherche sur « la technique des obligations positives en droit de la Convention européenne

des droits de I'homme » vise a les étudier.

' Cité dans Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de

I’enseignement en Belgique » c. Belgique, A 6, §1 ; GACEDH, n° 9 ; AFDI, 1968, 201, obs. R. Pelloux ; RBDI,
1970, 353, obs. J. Verhoeven.

ComEDH, Rapp., 24 juin 1965, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en
Belgique » c. Belgique, req. 1474/62 et al., B 3 et 4.

Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement
en Belgique », préc., §3.



Introduction

§1. Le domaine de I’étude : le droit de la Convention EDH

2. Le droit de la CEDH recouvre la Convention EDH, telle qu'interprétée par
I'ancienne Commission EDH et par la Cour EDH. La Convention de Rome garantit principalement
des droits civils et politiques (A). Cette notion date du début du XX*™ siecle et correspond a la
nécessité « d'insérer des droits d'origine philosophique dans un ordre politique et juridique »*. Ces
droits étaient auparavant appelés libertés individuelles, droits de 'homme ou libertés publiques. Ils

ont été initialement définis comme des droits « négatifs » (B).

A. Des droits civils et politiques

3. A T'origine de l'idée d'élaborer une Convention européenne des droits de I'homme
et d'instituer une Cour pour en assurer son respect, se trouve le Mouvement Européen’®, mouvement
non officiel fondé le 25 octobre 1948 et composé de personnalités issues de divers pays européens®.
La section juridique internationale du Mouvement Européen, sous la présidence du professeur P.-H.
Teitgen, et avec pour rapporteurs joints, le professeur F. Dehousse et Sir D. Maxwell-Fyfe, avait
produit un projet de Convention européenne des droits de I'hnomme et un projet de statut pour la
Cour européenne des droits de I'hnomme, soumis au Comité des Ministres du Conseil de 1'Europe le
12 juillet 1949’

Ce projet visait a reproduire a I'échelon européen la Déclaration universelle des droits de
I'homme, en l'assortissant d'un juge chargé de veiller a son respect pour lui garantir une pleine
effectivité. La reproduction n'était cependant que partielle dans la mesure ou il avait été¢ décidé de

n'y inclure que des droits civils et politiques. En effet « dans le contexte de la guerre froide

4 J. MORANGE, « Droits civils et politiques », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, PUF,
2003, p. 536.

Le Mouvement Européen affirma ainsi en mai 1948 a La Haye lors du « Congres de I'Europe » : « Nous voulons une
Charte des droits de I'homme, garantissant les libertés de pensée, de réunion et d'expression ainsi que le libre
exercice d'une opposition politique ; nous voulons une Cour de Justice capable d'appliquer les sanctions
nécessaires pour que soit respectée la Charte », Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des
droits de I'homme, Conseil de I'Europe, La Haye, Martinus Nijhoff, 1975, vol. 1, p. XXII.

Parmi eux, Sandys (premier Président), Blum, Churchill, de Gasperi et Spaak (Présidents d'honneur).

Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I'homme, op. cit., p. XXV.
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naissante et au sortir de l'affrontement avec le totalitarisme nazi, la Convention — tout comme
l'organisation lui ayant servi de cadre — ont été congues avant tout comme des instruments de
préservation des valeurs de la démocratie libérale, au moment ou était instaurée, dans une autre
partie de I'Europe, une toute autre conception des droits et libertés »®.

4. P.-H. Teitgen, considéré comme « l'acteur clé francais de la rédaction » de la
Convention’, dans une intervention du 19 aofit 1949 devant 1'Assemblée consultative du Conseil de
I'Europe, identifiait ainsi trois menaces pesant sur les libertés et contre lesquelles il lui semblait
nécessaire de se prémunir : tout d'abord la « tentation de la raison d'Etat» comme « tentation
permanente, et quelle que soit la forme de I'Etat fut-il démocratique » ; ensuite les risques
d'anéantissement de la démocratie que ce soit en raison des traces laissées par I'hitlérisme et le
fascisme dans les opinions publiques européennes, que du fait du développement d'un « certain
anticommunisme qui prétend combattre le communisme non pas avec les moyens de la démocratie
mais avec ceux de la dictature » ; et enfin les « conditions économiques et sociales »".

Les deux premieres menaces imposaient naturellement la nécessité de garantir de maniere
effective les droits civils et politiques, comme un retour aux fondamentaux du libéralisme politique,
instruments de limitation de 'Etat et de garantie de la démocratie. Cependant, la garantie des droits
économiques et sociaux, qui aurait constitué la meilleure défense contre la troisieme menace, fut
considérée comme plus délicate et non prioritaire.

5. Elle était plus délicate car elle aurait sans doute nécessité de longs débats avant
que les Etats se mettent d'accord quant 2 la formulation des droits économiques et sociaux. Or
l'objectif était d'adopter un texte le plus rapidement possible. Dans un contexte de début de guerre
froide, il s'agissait de se munir au plus vite d'une Convention capable de constituer un rempart

contre 1'avancée du communisme en Europe. Un instrument incluant a la fois des libertés et des

8 M. LEVINET, « Les présupposés idéologiques de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme »,

in Les 60 ans de la Convention européenne des droits de ’homme (9 avril 2010), Les Petites Affiches, n°® 254, 22
décembre 2010, p. 9.

® M. R. MADSEN, La genése de I'Europe des droits de I'homme, Enjeux juridiques et stratégies d'Etat (France,
Grande Bretagne et pays scandinaves, 1945-1970), Presses universitaires de Strasbourg, coll. « sociologie politique
européenne », 2010, p. 114.

Car elles empéchent une partie de la population de « bénéficier personnellement dans leur vie quotidienne » de la
liberté, et constituent en outre un terreau favorable a I'implantation du communisme qui propose 1'égalité et la justice
sociale aux dépens de la liberté présentée alors comme mere de tous les malheurs, « parce qu'elle implique le
libéralisme, la dure concurrence et l'écrasement, quelquefois, du faible par le fort » (Intervention de P.-H. Teitgen,
19 aolt 1949, huitieme séance de la premicre session de 1'Assemblée Consultative, Recueil des travaux
préparatoires de la Convention européenne des droits de ['homme, op. cit., vol. 1, p. 41-43).
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droits créances, c'est-a-dire, « permettant d'allier inséparablement la conquéte de la justice et la
possession de la liberté » selon les mots de P.-H. Teitgen, aurait considérablement ralenti le projet
du fait qu'il aurait exigé « des années de compréhension mutuelle, d'études et d'expériences
collectives pour pouvoir tenter d'établir, avec quelques chances de succés au bout de plusieurs
années, cette définition générale et totale de toutes les libertés et de tous les droits qui seraient
donnés par I'Europe aux Européens »"'.

6. La garantie des droits économiques et sociaux €tait en outre non prioritaire. Les
gouvernements au pouvoir n'étaient pas tous défavorables a la reconnaissance de ce type de droits,
mais ne voulaient pas l'envisager dans 1'immédiat. Le continent était dévasté, les Etats ruinés et
désorganisés. L'urgence était d'instaurer un juge européen garant de la démocratie afin de voir
garantis les droits « liberté » ou droits civils et politiques. Le 5 septembre 1949, P.-H. Teitgen, avait
présenté un rapport au nom de la Commission des questions juridiques et administratives devant
I'Assemblée consultative du Conseil de I'Europe, dans lequel était recommandée l'instauration d'une
garantie collective des droits et établie une liste des droits a intégrer dans la Convention. Il
expliquait de la maniere suivante I'opportunité d'exclure les droits économiques et sociaux : « certes
les libertés " professionnelles " et les droits "sociaux" d'une valeur capitale, devront eux aussi étre,
dans l'avenir, définis et protégés ; mais qui ne comprendra qu’il convient de commencer par le
commencement, de garantir dans I’Union européenne, la démocratie politique, puis de coordonner
nos économies avant d’entreprendre la généralisation de la démocratie sociale ». Ainsi, selon ses
mots, il fallait garantir prioritairement « ces droits et libertés » qui « constituent le dénominateur
commun de nos institutions politiques, la premiere conquéte de la démocratie mais aussi la
condition de son fonctionnement »". En ce sens, selon le Professeur E. Decaux, le choix s'est opéré
« sur une base empirique plus qu'idéologique »".

7. Pour certains représentants, et en particulier pour le britannique D. Maxwell-Fyfe,

les arguments avancés pour justifier la non inclusion des droits économiques et sociaux dans la

Intervention de P.-H. Teitgen, 19 aott 1949, huitiéme séance de la premiére session de 1'Assemblée Consultative,
Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de 'homme, op. cit., vol. 1, p. 45.

Intervention de P.-H. Teitgen, 5 septembre 1949, quinziéme séance de la premicre session de I'Assemblée
Consultative, Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de 'homme, op. cit., vol. 1,
p- 219.

E. DECAUX, «La Charte internationale des droits de l'homme, cohérence et complémentarité ?», in
COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME (éd.), La Déclaration universelle
des droits de I'homme, 1948-2008, Réalité d'un idéal commun ? Les droits économiques, sociaux et culturels en
question, La documentation Frangaise, 2009, p. 47.
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Convention étaient tout autres. Estimant que les « droits ou libertés négatifs » constituaient « dans
tout systeme législatif (...) un élément plus fondamental méme que les droits positifs », il défendait
que les droits économiques et sociaux €taient « trop difficiles a appliquer » a la différence des droits
civils et politiques dont I'expérience notamment américaine avait démontré 1'absence de difficulté
d'interprétation et d'application’. Ces arguments avaient été développés dans son rapport devant
I'Assemblée Consultative, lorsque s'était posée la question d'inclure dans la Convention des
dispositions relatives a la propriété et a 1'éducation. Il avait soulevé trois arguments : « le premier a
trait a la difficulté, (...), d'interprétation et d'application judiciaire de ces droits. En second lieu, on
a fait remarquer qu'en général, méme a l'intérieur d'un Etat les droits économiques et sociaux ne
sont pas définis dans la Constitution sous forme qui permette des sanctions juridiques. Troisieme
difficulté, plus générale : lorsqu'on commence a définir ces droits (...) sociaux et économiques, il
est tres difficile de savoir o s'arréter et il est donc prudent de ne pas aborder ce domaine »".
L'argumentaire britannique était cohérent avec celui avancé plus tard au niveau
international pour démontrer la complexité générée par la reconnaissances d'obligations positives et
d'obtenir la conclusion de deux Pactes distincts, 1'un sur les droits civils et politiques, 'autre sur les
droits économiques, sociaux et culturels. La nature positive de ces derniers droits impliquerait la
nécessité de les définir de maniere extrémement détaillée, chose impossible dans des instruments
internationaux de ce type. Elle rendrait en outre impossible toute sanction juridique, en particulier
tout contrdle judiciaire. Si ces deux droits précités, droit a 1'éducation et droit a la protection de la
propriété n'ont finalement pas été garantis dans la Convention, leur adoption, bien que se heurtant a
quelques difficultés'®, n'a ét€ que repoussée, et ils ont été consacrés au sein du premier protocole
additionnel a la Convention signé le 20 mars 1952. En revanche, les autres droits économiques et
sociaux n'ont pas été intégrés a la Convention de Rome de 1950 mais « relégués » dans la Charte
sociale européenne adoptée en 1961. En outre, un Comité et non une Cour, a été chargé d'en assurer

le controle”. 11 est depuis longtemps question que soit adopté un Protocole additionnel a la

' Intervention de D. MAXWELL-FYFE, 19 aott 1949, huitiéme séance de la premiére session de I'Assemblée
Consultative, Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I'homme, op. cit., vol. 1,
p. 117-119.

Cité par M. BOSSUYT, « La distinction entre les droits civils et politiques et les droits économiques sociaux et
culturels », RDH, 1975, p. 786.

S Ibid., p. 786.

La Charte fut complétée par le Protocole additionnel du 5 mai 1988, le Protocole portant amendement a la Charte
prévoyant un systeéme de réclamations collectives du 9 novembre 1995, et par la Charte sociale européenne révisée
du 3 mai 1996. Sur le systeme de la Charte Sociale européenne cf. F. SUDRE, « Le protocole additionnel a la Charte
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Convention EDH pour que les droits économiques et sociaux deviennent justiciables devant la Cour

de Strasbourg, mais en I'absence de réelle volonté des Etats, le projet n'a toujours pas abouti'.

8. La Convention EDH garantit donc des droit civils et politiques, initialement
définis comme des droit négatifs. Or, la jurisprudence de la Commission et de la Cour EDH, en
venant affirmer que ces droits peuvent également générer des obligations positives, a remis en cause

cette définition traditionnelle.

B. Des droits initialement définis comme « négatifs »

9. Une distinction originelle associe, d'une part, les droits civils et politiques a des
droits négatifs, d'autre part, les droits économiques et sociaux a des droits positifs. Cette distinction
initiale circonscrit les droits civils et politiques a des droits générant uniquement des obligations
négatives. La prégnance des philosophies du libéralisme politique sur la philosophie des droits de
I'homme en est I'explication principale (1) et se trouve a l'origine de la définition des droits civils et

politiques adoptée par la doctrine juridique (2).

1. Une définition influencée par le libéralisme politique

10.  La prégnance des philosophies du libéralisme politique sur la philosophie des

sociale européenne prévoyant un systeme de réclamations collectives », RGDIP, 1996, p. 715-739 ; R. BIRK, « The
Collective Complaint. A New Procedure in the European Social Charter », in Liber amicorum in Honour of R.
BLANPAIN, Labour Law and Industrial Relations at the Turn of the Century, Kluwer, 1998, p. 261-274 ; J.-F.
AKANDJI-KOMBE et S. LECLERC (dir.), La Charte sociale européenne, Actes des premieres Rencontres
européennes organisées a Caen le 17 mars 2000, Bruylant, 2001, 207 p. ; R. CHURCHILL, U. KHALIQ, « The
Collective Complaints System of the European Social Charter : an Effective Mechanism for Ensuring Compliance
with Economic and Social Rights ? », EJIL, 2004, vol. 15, n° 3, p. 417-456; C. NIVARD, La justiciabilité des droits
sociaux, étude de droit conventionnel européen, Bruylant, coll. « Droit de la Convention européenne des droits de
I'homme », 2012, 810 p.

' A. BERENSTEIN, « Economic and Social Rights : their Inclusion in the European Convention on Human Rights
Problems of Formulation and Interpretation », HRLJ, 1981, p. 257-280 ; A. DE SALAS, « Les droits sociaux et la
Convention européenne des droits de ’homme », in Mélanges en l'honneur du doyen G. COHEN-JONATHAN,
Libertés, justice, tolérance, Bruylant, 2004, p. 579-589 ; C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, étude de
droit conventionnel européen, op. cit., p. 190 et 702 et s.
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droits de I'hnomme ainsi que sur leur consécration en droit positif est la source de la définition des
droits civils et politiques en tant que droits « négatifs ». En effet le libéralisme politique" « demeure
historiguement et idéologiquement » le « berceau »* des droits de I'hnomme ; philosophie des droits
de I'hnomme et philosophie politique libérale comportent des racines intellectuelles communes. Par
ailleurs, les premiers penseurs du libéralisme ont largement influencé les rédacteurs des
Déclarations des droits du XVIII*™ siecle, et au cours des XIX®™ et XX*™ siecles, le courant libéral
a fortement pesé sur le choix des droits consacrés et sur 1'établissement de leur définition juridique.
11.  Le libéralisme politique est susceptible d'étre défini de multiples manieres. Selon
Lalande il s'agit de la « doctrine politique suivant laquelle (...) il convient de donner aux citoyens le
plus de garanties possible contre l'arbitraire du gouvernement »*'. Parmi ces « garanties », les
droits de 'homme tiennent une place centrale. Ils sont ainsi au cceur de cette philosophie dans la
mesure ou elle les considere comme « le fondement du lien politique ou du "contrat social” »*. De
cette valorisation des individus, le libéralisme politique en déduit une nécessaire limitation de
I'Etat™. Cette limitation doit permettre l'exercice des libertés individuelles dans le respect de la loi.
Le libéralisme politique s'oppose ainsi radicalement a toute doctrine « étatiste », dans laquelle 1'Etat
viendrait « absorber la société (...), que ce soit pour moraliser les hommes, pour renforcer la
solidarité ou méme pour accomplir le droit »*. Ainsi, comme le souligne le Professeur P. Manent le
libéralisme politique se caractérise par « la distinction entre la société civile et I'Etat : celui-ci est le

représentant et l'instrument de celle-la »*. Les droits civils et politiques sont la pure expression du

Le terme « libéralisme » recouvre des conceptions bien distinctes et a ne pas confondre. Bien que les libéralismes
politique, économique ou encore moral aient en commun de réserver une place centrale aux libertés individuelles
ainsi que de témoigner une certaine méfiance vis a vis du pouvoir étatique, ils ne vont pas nécessairement de pair. Il
est donc possible d'étre favorable au libéralisme politique sans adhérer au libéralisme économique. Selon Burdeau,
« Il faudrait (...) étre indifférent a la réalité pour croire qu'aujourd'hui la démocratie libérale (libéralisme politique)
pourrait se maintenir en respectant scrupuleusement les impératifs du libéralisme économique; ce serait donc une
entreprise hasardeuse que de vouloir inclure, dans une définition lapidaire, les différentes figures d'un concept que
ses incarnations trahissent toujours par quelques cotés » G. BURDEAU, Le libéralisme, Seuil, 1979, p. 8.

» L. FAVOREU et al., Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 5™ éd., 2009, p. 19.

2 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie (1926), PUF, 2°™ éd. « Quadrige », 2006, p. 557.
Cité par P. WACHSMANN, Libertés publiques, Dalloz-Sirey, 2009, 6°™ éd., p. 16.

22 Ph. RAYNAUD, « Libéralisme », in S. MESURE, P. SAVIDAN (dir.), Le dictionnaire des sciences humaines, PUF,
2006, 1277 p. 700.

2 N. Bobbio définit le libéralisme comme « une conception déterminée de I'Etat selon laquelle I'Etat dispose de

pouvoirs et de fonctions limitées, et qui comme telle s'oppose tant a I'Etat absolu qu'a I'Etat que nous appelons
aujourd'hui social », N. BOBBIO, Libéralisme et démocratie, Ed. du Cerf, 1996, p. 11.

# Ph. RAYNAUD, « Libéralisme », op. cit., p. 701.
»  P. MANENT, Histoire intellectuelle du libéralisme, 10 lecons, Calmann-Levy, 1987, p. 145.
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libéralisme en ce qu'ils furent pensés afin de permettre a l'individu de préserver une sphere
d'autonomie libre de toute intervention étatique.

12.  Les premiers textes proclamant des droits au profit des individus ont ceci en
commun qu'ils viennent imposer certaines contraintes au pouvoir qui représentent autant de
limitations de la souveraineté étatique. La période antérieure a ces Déclarations a vu en effet le
développement progressif de I'Etat moderne et d'un pouvoir de plus en plus puissant et centralisé®.
Les Déclarations s'inscrivent toutes dans un contexte de réaction contre les exces de ce dernier et
visent alors a le limiter : en Angleterre afin de restreindre le pouvoir royal face aux grands seigneurs
puis au Parlement, aux Etats-Unis dans I'objectif de se défaire de la tutelle de la couronne anglaise,
en France pour mettre fin a l'absolutisme royal. Elles consacrent les premiers droits civils et

politiques, tels que le droit a la sireté, la liberté d'expression ou encore de religion.

13.  L'influence initiale et durable du libéralisme politique sur la conception des droits
civils et politiques a ceuvré a tel point qu'elle a participé a concevoir comme inconciliables
interventionnisme étatique et préservation des droits. Elle a mené a la croyance en un caractere
uniquement négatif des droits et libertés individuelles et a l'exclusion qu'ils puissent générer des
obligations positives. En outre, la défense d'un rdle purement abstentionniste de I’Etat dans la
garantie des droits de I'homme a été au fondement de 1'« opposition caricaturale »*’ entre droits

civils et politiques et droits économiques et sociaux.

2. Une définition transposée par la doctrine juridique

Cette définition a été transposée aussi bien au niveau national (a) qu'international (b).

a. Au niveau national

14.  La consécration des droits de I'homme dans les premieres Déclarations ne

¥ G. PECES-BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, LGDJ, 2004, p. 110 et s.
* G. SOULIER, Nos droits face a I'Etat, Seuil, 1981, p. 65.
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s 'accompagnait d'aucune définition, ni de précision quant a la nature des obligations incombant a
I'Etat en vertu de ces textes. Il a fallu attendre la seconde moitié du XIX®™ siecle, pour que la
doctrine en établisse une définition juridique. Ainsi, les droits civils et politiques qualifiés a
I'époque de droits ou libertés individuels®, ont été définis comme prescrivant une abstention 2 1'Etat,
une obligation négative. Les droits économiques et sociaux, connus alors sous les termes de droits
créances”, recouvrant le droit a 1'assistance ou au secours publics, le droit au travail et le droit a
l'instruction®, ont été considérés comme imposant a I'Etat d'intervenir, comme générant des
obligations positives.

15.  Des 1848, E. Laboulaye juriste et libéral convaincu a défendu I'idée d'une nature
distincte entre les droits issus de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen et les droits
créances revendiqués durant la Révolution de 1848, laissant transparaitre la définition strictement
négative des droits civils et politiques qui devait s'imposer quelques décennies plus tard : « obtenir
du travail et obtenir de l'instruction, est-ce donc un droit qui appartient a l'individu par sa seule
nature ? Mais alors, il faut avouer que ce droit nouveau différe singulierement des droits reconnus
jusqu'a ce jour par les anciennes déclarations, car il impose aux tiers l'obligation d'agir. Ce n'est
pas le respect qu'il demande, c'est un service qu'il exige »*'. L'auteur estimait ainsi que les droits
civils et politiques ne devaient imposer que le « respect », c'est-a-dire une abstention a I'Etat. Toute
exigence d'obligation positive en vertu de ces droits était exclue et présentée en revanche comme
étant 'apanage exclusif des « nouveaux » droits.

16. 1l a fallu attendre la III° République pour voir apparaitre en France une doctrine
juridique propre au droit public et s'intéressant a la question des droits de 'homme™. Les lois

constitutionnelles de 1875 ne comportaient aucune Déclaration des droits mais cette période

# M. HAURIOU, Principes de droit public, 2°™ éd., Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1916, p. 509 ; A.
ESMEIN, Droit constitutionnel francais et comparé, 6™ éd. revue par J. BARTHELEMY, Librairie de la Société du
Recueil Sirey, 1914, p. 548.

»  Selon L. Gay, ce terme de « créance » pour désigner certains droits sociaux serait apparu d&s la Révolution de 1789

(L. GAY, Les « droits-créances » constitutionnels, Bruylant, coll. « Droit public comparé et européen », 2007, p.
131).

3 N. FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés : émergence d'un concept en droit administratif
frangais du XIX*™ au XX siecle, Dalloz, 2003, § 569. Selon cet auteur I'expression « droits économiques et
sociaux » ne se « vulgarisa » dans la doctrine francaise « gu'apres la premiere guerre mondiale, sous l'influence de
la Révolution soviétique ».

3 E. LABOULAYE, Considérations sur la Constitution, A. Durand, 1848, 135 p., cité par A. LAQUIEZE, « Libérales
(Les doctrines — classiques et les droits de 'homme, 1789-1914) », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN,
J.-P. MARGUENAUD, S. RIALS, F. SUDRE (dir.), Dictionnaire des droits de I'homme, PUF, 2008, p. 618.

32 L. GAY, Les « droits-créances » constitutionnels, op. cit., p. 84.
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connaissait un développement de l'activité du législateur en vue de la mise en ceuvre des droits et
libertés individuelles. Parallelement, le principe de 1€galité prenait corps, assurant progressivement
le respect de la loi par 1'administration grace a l'essor d'un contrdle juridictionnel de cette derniere.
Une protection des droits individuels par la loi se mettait ainsi en place, systématisée par la doctrine
des libertés publiques. Dans ce contexte, la doctrine francaise a procédé a des classifications de ces
droits. Mais en dépit de nombreuses divergences, elle s'est prononcée de fagon unanime pour une
définition négative des droits-libertés consacrant au point de vue juridique «la liberté des
Modernes » telle que pensée par Constant.

17. Esmein, présenté par Duguit comme faisant partie de 1'école individualiste aux
cotés du Doyen de Toulouse® concevait les droits individuels comme ayant « fous un caractére
commun ; ils limitent les droits de I'Etat, mais ne lui imposent aucun service, aucune prestation au
profit des citoyens. L'Etat doit s'abstenir de certaines immixtions, pour laisser libre l'activité
individuelle ; mais l'individu, sur ce terrain, n'a rien de plus a réclamer ». Cette définition lui
permettait d'exclure du champ des droits individuels les droits créances tels que «le droit a
l'assistance, a l'instruction, au travail, que chaque citoyen pourrait revendiquer a l'encontre de
I'Etat ». 11 admettait néanmoins que pouvait étre reconnu dans ce domaine un « devoir de I'Etat » de
« fournir a tous l'assistance, l'instruction et le travail », tel qu'il avait été le cas dans « quelques
unes de nos Constitutions ». L'auteur prenait cependant bien soin de préciser que de telles
obligations ne seraient pas sans susciter des « difficultés, non seulement pratiques mais théoriques »
et supposeraient « une conception particuliére du réle de I'Etat ». Enfin, ces obligations ne
sauraient que passer «apres le respect des droits individuels, dont aucun ne pourrait étre sacrifié ou
violé pour leur donner satisfaction, puisque le respect des droits individuels est le fondement méme
de la société politique »**.

18.  Cette position de méfiance envers tout droit imposant une intervention de 1'Etat
était emblématique de la majorité de la doctrine frangaise de I'époque. Le Professeur N. Foulquier a
ainsi expliqué le rejet de la notion de droit public subjectif en France du fait de '« hostilité envers

les obligations de faire de l'administration »*. Cette notion emportait en effet un « risque politique

3 L. DUGUIT, Manuel de droit Constitutionnel : théorie générale de I'Etat, le droit et I'Etat, les libertés publiques,
organisation politique, E. de Boccard, 1918, p. 4.

34

A. ESMEIN, Droit constitutionnel francais et comparé, op. cit., p. 548-549.

# N. FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés : émergence d'un concept en droit administratif
francais du XIX*™ au XX siecle, op. cit., p. 519.
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indéniable », du fait qu'elle « présentait le danger de légitimer » les revendications des particuliers
«a l'encontre des personnes publiques, en matiere politique, économique et sociale », et de
favoriser ainsi les « droits-créances » et 1'exigence d'une intervention de 1'Etat®.

19. Ainsi, Hauriou soulignait la nécessité d'« assurer réellement, par des services
publics spéciaux, des avantages publics ou des secours publics » aux individus, afin de remédier
« aux insuffisances pratiques des libertés individuelles et des services administratifs généraux »>'. 1l
les présentait néanmoins comme une simple « aptitude » de l'individu® et fustigeait la « théorie du
droit créance », qu'il présentait comme correspondant « aux idées d'obligation sociale ou de devoir
social, avec cette aggravation qu'elle tend a transformer en obligations juridiques de pures
prescriptions de la morale sociale qui doivent rester disciplinaires, c'est-a-dire dont l'exécution doit
rester spontanée et volontaire de la part de l'institution politique » *.

20.  Le rejet des droits créances n'a pas été sans influence sur la définition strictement
négative des droits libertés. Cependant, ce fut paradoxalement Duguit, pere de la doctrine
solidariste, qui visait notamment a justifier l'interventionnisme étatique en maticre sociale, qui
établit la distinction entre les deux catégories de droits de la facon la plus nette. Dénoncant 1'idée de
droit naturel et inhérent a la personne humaine comme étant une abstraction, Duguit déniait toute
pertinence au concept de droit subjectif*’. Il en est venu ainsi « a recenser non pas des droits
individuels mais des obligations qui s'imposent objectivement a I'Etat»". Selon l'auteur,
s'imposaient a I'Etat des obligations négatives et des obligations positives. Au titre des premiéres,
qui désignaient « les choses que I'Etat ne peut pas faire »*, I'Etat se devait de ne produire « aucune

loi susceptible de porter atteinte au libre développement de l'activité individuelle » indispensable

pour que « la solidarité sociale puisse se réaliser et se développer », et pouvait cependant « limiter

*Ibid., p. 519.
7 M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., p. 545.

3 Pour le Doyen de Toulouse, il était possible de bénéficier de ces interventions uniquement quand l'individu avait « le

statut nécessaire », c'est a dire lorsqu'il remplissait les conditions pour faire partie de ce statut. (Ibid. p. 547). 1l fut
ainsi tres influencé par la doctrine des Statuts de Jellinek (voir infra), mais en tira des conclusions distinctes.

¥ Ibid., p. 546 note 1).

“ La doctrine solidariste se différenciait donc de la « doctrine individualiste » qui voyait dans I'hnomme le fondement

des droits, et reconnaissait des « droits subjectifs de l'individu opposables & tous, et a I'Etat lui-méme » (L.
DUGUIT, Manuel de droit Constitutionnel : théorie générale de l’Etat, le droit et l’Etat, les libertés publiques,
organisation politique, op. cit. p. 213).

L. GAY, Les « droits-créances » constitutionnels, op. cit., p. 90.

L. DUGUIT, Manuel de droit Constitutionnel : théorie générale de I'Etat, le droit et l'Etat, les libertés publiques,
organisation politique, op. cit., p. 296.
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la liberté de chacun dans la mesure o cela est nécessaire pour protéger la liberté de tous »*. Pour
Duguit l'abstention de I'Etat s'imposait afin de protéger le droit a la streté*, l'inviolabilité du
domicile, la liberté du travail, du commerce et de l'industrie, la liberté syndicale, la liberté d'opinion
et d'expression, la liberté de réunion, la liberté d'enseignement, la liberté de la presse, le droit de
pétition®, la liberté religieuse, la liberté d'association, ou encore le droit de propriété. Il notait donc
que malgré les différences théoriques entre sa conception solidariste et celle des individualistes, il
parvenait, en ce qui concerne les « obligations négatives », «a des solutions sensiblement
analogues » a celles de ces derniers, les libertés consacrées dans les deux doctrines étant donc tres
proches. Il estimait en revanche qu'une telle conclusion était impossible an matiere d' « obligations
positives », dans la mesure ou il lui paraissait impossible de fonder ces dernieres sur des principes
individualistes. A son sens, seule la doctrine solidariste pouvait justifier l'interventionnisme
étatique’. Duguit estimait en effet qu'au nom de la solidarité, « il y a des choses que I'Etat est
obligé de faire »*'. Ce dernier « est obligé par le droit de faire toutes les lois qui assureront a
chacun la possibilité matérielle et morale de collaborer a la solidarité sociale, par exemple de faire
des lois assurant a chacun gratuitement un minimum d'enseignement, assurant les ressources
suffisantes pour vivre a tout individu incapable de se les procurer par son travail et enfin des lois
permettant a tout individu qui peut et veut travailler de se procurer du travail »*. Duguit ne
reconnaissait aucun droit subjectif en matiére sociale mais estimait que devaient s'imposer a 1'Etat

des obligations en la matiere. Comme il a été souligné, sa doctrine a eu ainsi plus pour effet de

« donner un fondement nouveau a l’interventionnisme social de I'Etat qu'a fonder une doctrine

S Ibid., p. 211.

* En ce qui concerne la siireté, I'auteur a précisé cependant que 1'Etat devait non seulement « ne faire aucune loi qui

porte atteinte a la liberté individuelle en elle-méme, mais encore (...) établir et (...) maintenir dans ses lois les trois
éléments » suivants : « 1° il faut que nul individu ne puisse étre arrété et détenu que dans les cas qui sont
expressément déterminés par la loi ; 2° il faut que l'arrestation et la détention d'un individu ne puisse étre ordonnées
que par des fonctionnaires qui présentent des garanties particulieres d'indépendance, garanties que, dans
l'organisation frangaise et dans les organisations similaires, ne paraissent devoir présenter que les fonctionnaires
dits judiciaires ; 3° il faut qu'une responsabilité effective puisse atteindre les fonctionnaires qui permettent,
ordonnent ou maintiennent des arrestations illégales. Ainsi, la liberté individuelle a été congue, par les auteurs de
nos déclarations et de nos constitutions comme intimement liée aux institutions sociales qui les protégent ». Ibid., p.
228-229 .

1l le désigne comme le droit « d'adresser aux organes ou agents publics un écrit ou il expose des opinions, formules

des demandes ou des plaintes » (ibid., p. 258), mais note que ce droit devient de plus en plus inutile en particulier du
fait du développement des recours contentieux (ibid., p. 261).

“ Ibid., p. 214.
7 Ibid., p. 297.
% Ibid., p. 211.
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juridique unifiée des droits de 'homme, qui rassemblerait en son sein droits-libertés et droits-
créances »*. En outre, sa construction théorique est venue consacrer l'idée selon laquelle la
protection des libertés n'exigerait que des obligations négatives de la part de I'Etat, 1a ol des
obligations positives ne seraient nécessaires qu'en matiere sociale.

21.  La terminologie obligations positives/négatives consacrée par Duguit fut reprise
ensuite par d'autres auteurs. Par exemple, Mirkine-Guetzevitch, dans un article de 1929 notait que
les « Déclarations de 1789 et de 1793 renfermaient déja, a coté des droits négatifs, des obligations
positives de 'Etat dans le domaine de l'école et de 'assistance sociale». 11 précisait ensuite qu'apres
la premiere guerre mondiale, s'étaient multipliées les reconnaissances de « nouveaux droits sociaux,
correspondant a de nouvelles obligations positives de I'Etat »*'.

22.  En France sous la III°* République, a donc été établie une définition juridique des
droits civils et politiques comme droits négatifs et une distinction des droits en fonction des
obligations étatiques générées. Cependant en Allemagne au début du XX*™ siecle certaines théories
juridiques ouvraient la voie a une possible évolution de cette définition. Jellinek dans son Systéme
des droits publics subjectifs®* établissait une classification des droits qui n'excluait pas que des droits

t3. La doctrine de Jellinek ne

civils et politiques puissent générer des obligations d'action de I’Eta
devait cependant pas s'imposer, et ce fut une définition des droits libertés en tant que droits négatifs
et excluant toute obligation positive a la charge de I'Etat qui fut majoritairement retenue. Au niveau

international, cette définition juridique s'est également généralisée.

b. Au niveau international

23. Lors de ['élaboration de la Déclaration Universelle des droits de 1'homme

* L. GAY, Les « droits-créances » constitutionnels, op. cit., p. 84.

% L'affirmation peut surprendre concernant la DDHC, l'auteur s'en justifie cependant pas la suite en expliquant que
« les droits sociaux n'étaient pas étrangers a la conscience juridique des hommes de la Révolution francaise », ainsi,
« le « bonheur commun » et le « droit au travail » étaient discutés souvent par les orateurs et les journalistes de
1789 », B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « Les nouvelles tendances du droit constitutionnel. Les Déclarations des

Droits d'apres guerre », RDP 1929, p. 559.
S Ibid., p. 568.
2 G. JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechts, Mohr, 1892, 2¢ éd., 1905.
3 Voir infra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §1, B, n°76 et s.
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(DUDH), premier instrument universel de protection des droits de I'hnomme, puis lorsque la question
s'est posée d'adopter des instruments contraignants de protection des droits de 'homme au niveau
international et régional, plusieurs difficultés se sont présentées. Outre le poids de 1'antagonisme
Est/Ouest et des conceptions opposées de 1'Etat défendues par les deux blocs, s'ajoutait la réticence
des Etats a limiter leur souveraineté en contractant des obligations internationales en matiére de
droit de I'homme. Si des obligations négatives étaient acceptables, des obligations positives
représentaient le risque d'une intrusion beaucoup plus grande dans leur souveraineté, en particulier
si était mis en place un organe international chargé de veiller a leur respect. La défense d'une
définition négative des droits civils et politiques et 1'exclusion que ces droits puissent générer des
obligations positives étaient donc censés les préserver contre le risque de se voir dicter leur conduite
dans des domaines «réservés» sur lesquels le droit international classique n'avait
traditionnellement aucune prise™. Parallelement, les Etats se sont employés a ce que les obligations
positives, considérées alors comme l'apanage exclusif des droits économiques et sociaux, soient
consacrées dans des instruments séparés et 2 un moindre degré de normativité®. En outre, « par un
effet de miroir, la différenciation introduite dans les travaux onusiens a trouvé son prolongement
dans le cadre régional. La régionalisation va en quelque sorte dédoubler les conséquences de la
dichotomie entre les deux catégories de droits de I'homme »*°.

24.  Ladistinction politique établie entre les deux catégories de droits a été retranscrite

% Selon Cassin visant implicitement l'attitude des Etats communistes lors de I'adoption des Pactes : « Une troisiéme

considération inavouée stimule chez certains l'ardeur a préconiser l'unité de Pacte. La ratification du Pacte va
ligoter ou géner pratiquement la vieille souveraineté législative et réglementaire des Etats sur beaucoup de points
ou elle est encore intacte, surtout si les engagements sont assortis de controles internationaux, de recours et de
garanties. N'est-il pas d'habile politique pour ceux qui veulent reculer l'échéance du moment ou on les invitera a
ratifier le fameux Pacte, de se déclarer hostiles, sous prétexte d'unité, a tous les progreés par étapes fractionnées,
comportant des engagements actuels et précis? Gagner du temps par la surenchere de perfection, retarder
indéfiniment l'adoption et la mise en vigueur effective du Pacte d'application de la Déclaration: ce n'est pas une
préoccupation que l'on pourrait jurer absente chez certains gouvernements! » (R. CASSIN, «La Déclaration
universelle et la mise en ceuvre des droits de 'homme », RCADI, 1951, t. 79, p. 302-303). Le Professeur G. Soulier a
quant a lui souligné 1'avantage tiré par chacun des blocs du fait de ne pas trouver de consensus : « ce dialogue de
sourd est aussi un dialogue de compéres ou chacun trouve, dans le discours sans nuance de l'autre, de quoi
alimenter le sien, tous deux trouvant le méme avantage a ce que le débat reste enfermé dans cette alternative
brutale entre deux absolutismes, et donc d'accord pour exclure toute position tierce ou différente ». G. SOULIER,
Nos droits face a I'Etat, op. cit., p. 65.Voir aussi L. LAMARCHE, Perspectives occidentales du droit international
des droits économiques de la personne, Bruylant, coll. « Droit international », 1995, p. 68.

% La professeure D. Roman parle de « vulnérabilité normative (...) et contentieuse » des droits sociaux (D. ROMAN,

« Introduction. La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I'édification d'un Etat de droit social », in D.
ROMAN (dir.), « Droits des pauvres pauvres droits ? », Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, Mission
de recherche droit et justice, 2010, p. 4).

% E. DECAUX, « La Charte internationale des droits de I'homme, cohérence et complémentarité ? », op. cit., p. 47.
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dans la définition juridique de ces dernier. Rivero en 1973 écrivait que les droits civils généraient
des « obligations négatives » et que les droits sociaux imposaient des « obligations positives »”. La
définition des droits civils et politiques en tant qu'obligations négatives a été formalisée au sein
d'une classification des droits devenue classique mais controversée, consistant a classer les droits en
« générations ». Bien qu'il soit difficile d'en établir 1'origine exacte, le Professeur K. Vasak est
souvent présenté comme étant son principal théoricien®. En 1974, dans son cours a 1'Académie de
La Haye, il a présenté l'existence de trois catégories de droits de 'homme classés selon leur
apparition chronologique. Les deux premieres correspondaient aux droits de la DUDH, auxquelles
s'ajoutait une troisieme, due a 1' « évolution récente »*°. La premiére de ces catégories était celle des
droits civils et politiques, droits « opposables & I'Etat dont ils exigent une attitude d'abstention &
l'égard de leurs titulaires que sont les hommes isolés beaucoup plus que les personnes insérées
concrétement dans la vie quotidienne »*. Venaient ensuite les « droits économiques sociaux et
culturels (...) créances vis-a-vis de I'Etat dont ils exigent l'intervention active pour étre réalisés »°,
Enfin la troisieme catégorie regroupait de « nouveaux droits de ['homme », pour lesquels la
législation internationale était encore balbutiante. Il s'agissait des « droits de solidarité » traduisant
« une certaine conception de la vie en communauté » et ne pouvant « étre réalisés que par la
conjonction des efforts de tous les partenaires sociaux : individus, Etats, autres entités publiques ou
privées »*. Parmi eux, 1'auteur dénombrait le droit & un environnement sain, le droit a 1'eau et a l'air
pur, le droit a la paix.

25. Toutefois, aussitot établie cette classification, I'auteur soulignait déja ses faiblesses
en annongant sa possible remise en question dans les années a venir. Le premier argument avancé
était justement celui de 1'inexactitude de la définition de la premiere catégorie présentée, la tendance
allant vers une fusion des deux premicres catégories. Ainsi, l'auteur expliquait que du fait que le
droit international des droits de 'nomme s'appliquait désormais non seulement aux Etats développés
mais également aux Etats en voie de développement, les ressortissants de ces derniers Etats

pouvaient se trouver « dans une situation de dénuement tel que méme les plus élémentaires des

3 J.RIVERO, Les libertés publiques, vol. I, Les droits de ['homme, PUF, 1973, p. 15.

¥ M. LEVINET, Théorie générale des droits et Libertés, Bruylant, 48me 6d.. 2012, p- 120 et s.
¥ K. VASAK, « Le droit international des droits de 'homme », RCADI, 1974, t. 140, p. 343.
9 Ibid., p. 344.

o Ibid., p. 344.

2 Ibid., p. 344.
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droits civils et politiques - ou tout au moins certains d'entre eux — exigent pour étre réalisés, une
contribution positive de ['Etat »®. Et qu'avec « l'internationalisation croissante des droits de
['homme », la distinction entre les deux premieres catégories tendrait a s'estomper « pour ne laisser
subsister qu'une aspiration commune des hommes a la liberté et a la dignité »*.

26.  Le terme de générations apparaitra plus tardivement sous la plume de l'auteur, afin
de mieux traduire la prétendue évolution historique des droits®. Cette évolution est pourtant fausse
et cette classification est aujourd'hui trés contestée®. Au plan national, les premiers droits de
deuxieme génération ne sont pas apparus avec les Révolutions mexicaines et russes mais des 1793
en France”. Au niveau international, la DUDH a reconnu en méme temps les deux types de droits. 11
est a noter en outre que cette classification en fonction de la nature positive ou négative des droits
était largement démentie a cette €époque alors que nombre de juridictions internes et internationales
avaient déja estimé que les droits dits de premiere génération exigeaient des interventions de la part
des Etats. Cette classification par génération a été reprise par d'autres auteurs ayant proposé
certaines variantes par rapport a celle du Professeur K. Vasak. Mais malgré de nombreuses
différences entre elles, ces classifications s'entendent toutes pour qualifier les droits civils et

politiques de droits négatifs et les droits économiques sociaux et culturels de positifs®®.

S Ibid., p. 345.
% Ibid., p. 345.

% K. VASAK, « Les différentes catégories des droits de 'homme », in A. LAPEYRE, F. de TINGUY, K. VASAK
(dir.), Les dimensions universelles des droits de ['homme, Vol. 1, Bruylant, 1990, p. 301 et s.

% Voir par exemple: F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit

fondamental », 10*™ éd., 2011, p. 104 et s., C. GREWE, H. RUIZ-FABRI, Droit Constitutionnel européen, PUF,
1995, p.160 et s., M. LEVINET, Théorie générale des droits et Libertés, op. cit., p. 124 et s., B. H. WESTON,
« Human Rights », Human Rights Quarterly, 1984, 3, p. 264 et s.

11 faut également souligner I'existence de la Déclaration des droits et des devoirs de ’homme social de Genéve du 9

juin 1793 qui présente de nombreuses similitudes avec la Déclaration francaise de 1793 bien qu'il ne soit pas
possible d'établir quelles ont été les influences réciproques entre les deux. Doivent également étre citées, la
Déclaration des droits précédant la Constitution de 1798 de la République Ligurienne qui reprend pour l'essentiel la
Déclaration francaise de 1795 mais prévoit cependant la nécessité pour la société de secourir les indigents et
d'instruire tous les citoyens ainsi que la Déclaration des principes de la Constitution hollandaise du 23 avril 1798
proclamant un droit des indigents au travail et aux secours selon les cas (Ch. FAURE, Ce que déclarer des droits
veut dire : histoires, PUF, 1997, 323 p. 160 et 175).

% Certains auteurs ajoutent une quatrieme génération aux trois exposées par le Professeur K. Vasak. Elle correspond a

la protection des droits contre certains périls issus des développements de la science (S. MARCUS-HELMONS,
«La quatriéme génération des droits de 1'homme », in Mélanges en hommage a P. LAMBERT, Les droits de
I’homme au seuil du troisieme millénaire, Bruylant, 2000, 1072 p. 549-559 ; N. BOBBIO, Le futur de la démocratie,
trad. S. Gherardi et J.-L. Pouthier, Seuil, coll. « La couleur des idées », 2007, p. 27). D'autres ont adopté une
classification distincte. Ainsi, le Professeur G. Peces-Barba Martinez, présente 1'existence de quatre générations de
droits, en scindant la premiere génération du Professeur K. Vasak pour distinguer les droits civils « libéraux »
(premiere génération), d'une deuxieme, les droits politiques, droits « démocratiques », estimant que le choix de
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27.  Ces classifications viennent ainsi transposer au niveau juridique la scission
politique entre les deux catégories de droits qui s'était manifestée aux niveaux interne et
international. L'instrumentalisation idéologique opérée de cette classification n'a fait que la
conforter®”. Du coté des Etats du bloc de I'Est, elle a permis de justifier que I'évolution historique
naturelle devait amener a ce que la seconde génération remplace la premiere, relayant ainsi les
critique marxistes envers les droits libéraux abstraits. Du coté des Etats occidentaux, elle a
encouragé les constructions doctrinales visant a démontrer que les droits économiques, sociaux, et
culturels en ce qu'ils généreraient uniquement des obligations positives ne pourraient étre de
véritables droits™. Ainsi, seuls ces droits exigeraient un effort financier de 1'Etat, et ils ne pourraient
donc avoir le contenu « invariable » et « absolu » des droits civils”'. Du fait de leur contingence
financiere, ces droits ne pourraient faire I'objet d'une mise en ceuvre immédiate ni complete. Le
choix des priorités a établir pour leur mise en ceuvre « selon les besoins et les mérites des
individus »", releverait de choix politiques. Une garantie judiciaire ne pourrait donc en aucun cas
étre établie pour ces droits, le juge ne devant pas empiéter sur la sphere politique”. En outre, ces
obligations ne seraient pas déterminées avec suffisamment de précision pour qu'un juge puisse les
appliquer. Ces arguments ont été repris par les néo-libéraux dans le but de démontrer que les deux
premieres générations de droit seraient incompatibles, et que seuls les droits civils et politiques

appartiendraient a la sphere des droits de 'homme™.

confondre ces deux types de droits au sein d'une méme « génération » est « discutable et peu conforme au processus
historigue » (G. PECES-BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, op. cit., p. 165). Quant au
Professeur Ch. Tomuschat, il présente seulement 1'existence de deux générations, correspondant aux deux premieres
générations exposées par le Professeur K. Vasak (Ch. TOMUSCHAT, « Human Rights between Idealism and
Realism », 2d ed., The Collected Courses of the Academy of European Law, vol. XIII/1, Oxford University Press,
2008, p. 26-29).

% B. H. WESTON, « Human Rights », op. cit., p. 267-268.

" A. EIDE, Le droit a une alimentation suffisante en tant que droit de ['homme, 7 juillet 1987, E/CN.4/Sub.2/1987/23,
p. 10-12.

' M. BOSSUYT, « La distinction entre les droits civils et politiques et les droits économiques sociaux et culturels »,

op. cit., p. 790.
" Ibid. p.793.

3« the implementation of these provisions (...) is a political matter, not a matter of law, and hence not a matter of

rights » (E. VIERDAG, « The Legal Nature of the Rights Granted by the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights », Netherlands Yearbook of International Law, V1. IX, 1978, p. 103).

™ G. VEDEL, «Les Déclarations des droits de I'nomme (1789-1949) », Etudes, juillet aoit 1950, p. 70-71. Des
courants néo-libéraux se sont constitués a partir des années 30, issus d'une radicalisation vers un libéralisme
économique exacerbé, notamment en réaction a la politique du New Deal aux Etats-Unis et au Keynésianisme. Parmi
ses chefs de file F. Hayek, a propos de la DUDH, estimait qu'elle ne « contient rien qui définisse ces droits de telle
facon qu'un tribunal puisse éventuellement spécifier leur contenu dans un cas d 'espéce ». L'objectif caché derriere
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28.  Une partie de la doctrine juridique occidentale s'est donc employée a démontrer
que par nature, les droits de I'hnomme ne pouvaient générer des obligations positives. Seuls des droits
civils et politiques, droits naturels et préexistants a la société qui ne font aucun appel aux ressources
étatiques, peuvent étre des « droits » et en tant que tels contr6lés par un juge. S'est ainsi construit un
puissant plaidoyer pour une définition purement négative des droits civils et politiques afin de
mieux dénier toute juridicité aux droits « positifs », les droits économiques et sociaux.

29.  Cette définition des droits civils et politiques en tant que droits « négatifs » s'est
imposée et s'est trouvée reproduite dans nombre de manuels francais et étrangers”. En France, la
formule de Rivero reste la référence a cet égard. Ce dernier distinguait en effet les « libertés » ou
« droits de » et les « droits de créance », les « droits a ». 11 définissait les premieres comme des
« pouvoirs que l'homme a sur lui-méme » a distinguer des seconds qui « permettent d'agir sur les
autres, en leur imposant un comportement positif ». L'auteur défendait donc l'existence d'une
« différence de nature entre les libertés, pouvoirs de se déterminer soi-méme qui ne se répercutent
sur autrui que négativement, et la plupart des autres droits, pouvoirs d'imposer un comportement
positif a d'autres ou a la collectivité »™. Ainsi, la « catégorie des droits de I'homme se dédouble :

les pouvoirs d'exiger qui conférent a leur titulaire une créance sur l'Etat, se juxtaposent aux

cet argument était en réalité de démontrer I'incompatibilité des deux catégories de droits : « les anciens droits civils
et les nouveaux droits sociaux et économiques ne peuvent pas étre assurés en méme temps et sont en fait
incompatibles : les nouveaux droits ne pourraient étre traduits dans les lois contraignantes sans du méme coup
détruire l'ordre de liberté auquel tendent les droits civils » (F. HAYEK, Droit législation et liberté, 2. Le mirage de
la justice sociale, PUF, coll. « Libre échange », 1982 p. 124). L'argument n'était cependant pas nouveau et était déja
avancé par certains libéraux de 1848 en France.

”  Le Professeur G. Haarscher oppose ainsi les droits sociaux qui seraient des droits « de ['Etat (freedoms to) » qui
permettraient d'exiger « une prestation », aux droits civils et politiques qui seraient des droits « contre I'Etat
(freedoms from) » en vertu desquels l'individu peut « réclamer une non intervention de I'Etat » (G. HAARSCHER,
Philosophie des droits de I’homme, Ed. de I’ Université Libre de Bruxelles, 1° éd., 1987, p. 39). Selon le Professeur
N. Bobbio « les droits qui sont des libertés supposent de la part des tiers (y compris des organismes publics ) des
obligations purement négatives : s'abstenir de certains comportements » alors que les droits sociaux « les droits qui
sont des pouvoirs ne peuvent devenir effectifs que si l'on impose a des tiers (y compris les organismes publics) un
certain nombre d'obligations positives » (N. BOBBIO, Le futur de la démocratie, op. cit., p. 40) V. également Ch.
TOMUSCHAT, « Human Rights between Idealism and Realism », 2¢ ed., The Collected Courses of the Academy of
European Law, vol. XIII/1, Oxford University Press, 2008, p. 26 et s.

% J. RIVERO et H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. 1, PUF, coll. « Thémis », 9°™ éd., 2003, p. 6. Encore a une date
récente, certains auteurs continuent de défendre le caractére purement négatif des droits civils et politiques : « Les
vrais droits de I'homme sont effectivement ceux qui ont été proclamés, i.e. les droits que posséde chaque individu,
qu'il peut opposer au Pouvoir et que les gouvernants ont pour mission, et pour unique mission, de faire respecter ».
11 les oppose aux « faux droits de I'homme » qui « sont des droits qui ne sont plus proclamés comme faisant partie
de la nature éternelle de I'homme, mais des droits inventés de toutes pieces. Il ne s'agit plus alors de s'opposer a
l'intervention de I’Etat au sens large, mais de recourir a lui pour les mettre en ceuvre ; il ne s'agit plus de droits-
libertés, mais de droits-créances » (J.-F. FELDMAN, « Le comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution
et la philosophie des droits de I'hnomme », D., 2009, p. 1038-1039).
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pouvoirs d'agir que constituent les libertés traditionnelles »”’. Ce méme auteur n'excluait cependant
pas que les « libertés » exigent une intervention de 1’Etat, en particulier afin de les préserver contre
les atteintes provenant de personnes privées. Il estimait ainsi qu'« une attitude d'intervention active
et efficace dans les relations privées » devait s'imposer « plus que jamais a I’Etat soucieux de
promouvoir les libertés »™. Ces propos ne sont cependant pas contradictoires. Ils prennent tout leur
sens, si I'on opere un dédoublement de la définition des droits civils et politiques. Leur objet est
d'assurer la liberté individuelle, en préservant une sphere d'autonomie privée libre de toute
intervention publique ou privée. En ce sens ils peuvent effectivement étre compris comme des droits
« négatifs ». Leurs effets juridiques sont cependant a la fois positifs et négatifs, ils impliquent aussi
bien l'abstention que 1'action des pouvoirs publics nécessaire pour assurer la jouissance effective de

la liberté.

30. La croyance en une différence de nature positive ou négative entre les différentes
catégories de droits a ainsi permis a certains auteurs de justifier que les droits économiques et
sociaux, en tant qu'ils prescriraient uniquement des obligations positives, seraient des droits a la
juridicité douteuse voire de simple valeurs morales et, en tant que tels, insusceptibles d'€tre
justiciables. Seuls les droits civils et politiques, imposant des obligations négatives a I'Etat, seraient
des droits de 'homme a part entiere et a ce titre pourraient étre controlés par un juge. Toute idée
qu'ils puissent impliquer des obligations positives a la charge de 1'Etat était donc fermement
repoussée. L'objet de cette étude, la technique des obligations positives, vient clairement le remettre

€n cause.

§2. L'objet de I’étude : la technique des obligations positives

31.  Le terme « obligation positive » est absent du texte de la Convention EDH. Cette
derniere, comme la plupart des textes relatifs aux droits de 'homme énonce des droits sans toutefois
préciser quelles sont les obligations exactes mises  la charge des Etats Parties. A I'article 1 CEDH

est seulement énoncé que «les Hautes Parties contractantes reconnaissent a toute personne

7 J.RIVERO et H. MOUTOUH, Libertés publiques, op. cit., p. 87.

" J. RIVERO, « La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées », in Mélanges R.

CASSIN, t. III, La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées, Pedone, 1971, p. 315.
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relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente Convention ». Le
titre de cet article, « Obligation de respecter les droits de I'homme », n'a été ajouté qu'avec l'entrée
en vigueur du Protocole 11 en 1998”. La notion d' « obligation positive » doit étre définie.

Les enjeux de la définition de I' « obligation positive » seront mis en lumiere (A), puis
sera justifié le choix de circonscrire cette étude aux obligations positives prétoriennes (B), avant de

présenter la construction de 1'objet de cette étude, la technique des obligations positives (C).

A. L'enjeu de la définition de 1'« obligation positive »

32. La notion d'obligation juridique peut étre entendue au « sens large » ou
« étroit »®. Dans sa premiére acception elle désigne un « devoir » et est alors « indissociable de
l'idée de norme, en tant qu'expression de la puissance de contrainte qui lui est attachée, traduction
de sa "force obligatoire" ». Selon Kelsen, norme juridique et obligation juridique sont ainsi
synonymes®?. Pour reprendre les termes du professeur J. Combacau, une obligation juridique est
donc « une proposition ayant une structure juridique, c'est-a-dire formalisée en termes normatifs et
non pas descriptifs », qui a « en outre pour effet d'inviter son destinataire a s'y conformer » et qui
est « articulée a l'ensemble du systeme légal de facon que sa conduite, selon qu'elle est ou non
compatible avec l'invitation, déclenche des conséquences légales différentes »™.

33.  Au sens étroit, I'obligation désigne alors un lien de droit. Cette notion est issue du
droit romain. Selon les Institutes de Justinien « l'obligation est un lien de droit (vinculum iuris) par
la rigueur duquel nous sommes astreints (adstringimur) a exécuter une prestation (alicuius

solendae rei) conformément au droit de notre cité »*. Dans la Rome primitive, ce lien « résultait

" Article 2§4a) du protocole 11 « les articles sont présentés avec les intitulés énumérés a l'annexe du présent

Protocole », entré en vigueur le 1° novembre 1998.
% J. CHEVALLIER, « L'obligation en droit public », APD, t. 44, 2000, p. 179.
S Ibid., p. 179.
% H. KELSEN, Théorie pure du droit, Bruylant, LGDJ, trad. Ch. Eisenmann, 1999, p. 123.

8 J. COMBACAU, « Obligation de résultat et obligation de comportement quelques questions et pas de réponse », in

Le droit international : unité et diversite, Mélanges offerts a P. REUTER, Pédone, 1981, p. 181.

84

Cité par J. GAUDEMET, « Naissance d'une notion juridique. Les débuts de I' "obligation" dans le droit de la Rome
antique », APD, t. 44, 2000, p. 25.
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d'un acte mystique, pris dans des formes religieuses »*. Puis 2 Rome vers le V*™ siécle, et sous
l'influence de la philosophie aristotélicienne, 1'obligation est reconnue comme « naissant non pas
d'un quelconque cérémonial mais de la volonté des hommes »*. Bien connue du droit privé et du
droit international, la notion d'obligation a initialement peu prospéré en droit public. Elle implique
en effet un débiteur et un créancier, un devoir et un droit. Les idées de volonté et de réciprocité au
centre de la notion se sont avérées peu adaptées au droit public « bdti a partir d'un principe
d'unilatéralité et de non-réciprocité »*. Cependant « le reflux actuel de la conception absolutiste de
la souveraineté pousse a l'avénement de rapports plus équilibrés entre I’Etat et les citoyens (...) en
favorisant du méme coup la transposition des principes généraux de la théorie des obligations »™.
34.  En droit international un processus inverse est visible. La notion d'obligation issue
du droit privé a pu aisément y étre transposée et a des lors été définie comme un « lien de droit par
lequel un Etat ou une organisation internationale est tenu envers d'autres a une prestation
déterminée ou a s'en abstenir, a suivre une certaine ligne de conduite »*. Cependant, tel que l'a
observé le professeur P.-M. Dupuy, un glissement s'opere: I'obligation internationale de
« consentie », devient de plus en plus « assumée ». Ainsi, « aujourd'hui comme hier, l'obligation en
droit international demeure consentie parce que fondée sur l'accord conclu entre ses sujets
primaires, formellement égaux, les Etats. Pourtant, depuis l'affirmation universelle, aprés 1945, des
droits internationaux de la personne humaine, est apparu un autre type d'obligations
internationales. Elles doivent étre assumées par les Etats au titre de l'affirmation - méme
partiellement fictive - de valeurs réputées communes a tous. Ceci ne signifie pas pour autant que
tout élément consensuel a disparu de ce nouveau type d'obligation, leur effectivité demeure en effet
conditionnée par leur acceptation, méme non formalisée »*°. Le droit de la CEDH s'inscrit dans ce
mouvement. Les obligations positives prétoriennes dégagées par les organes de contrdle de la
Convention sont, a cet égard, particulierement significatives. En vertu de celles-ci, les Etats parties

se voient en effet imposer des obligations auxquelles ils n'avaient pas initialement souscrit en

% R. DRAGO, « La notion d'obligation : droit privé et droit public », APD, t. 44, 2000, p. 43.
8 Ibid.

8 J. CHEVALLIER, « L'obligation en droit public », op. cit., p. 179. Voir aussi R. DRAGO, « La notion d'obligation :
droit privé et droit public », op. cit., p. 43-49.

% J. CHEVALLIER, « L'obligation en droit public », op. cit., p. 194.
% J. BASDEVANT (dir.), Dictionnaire de terminologie du droit international public, Siret, 1960, p. 423.
% P.-M. DUPUY, « L'obligation en droit international », APD, t. 44, 2000, p. 217.
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ratifiant la Convention.

35. La notion d'obligation ayant été définie, le qualificatif « positif » doit &tre
brievement explicité. Celui-ci désigne la nature du comportement prescrit par I'obligation. Si elle est
« positive », 1'obligation impose une action, si elle est « négative » elle exige une abstention”. Or tel
qu'il a été vu supra, pour ce qui est des droits de 1'homme, le qualificatif négatif ou positif sert
traditionnellement a distinguer les deux premieres « générations » de droits. La déduction par le
juge européen d'obligations « positives » prétoriennes a partir de droits civils et politiques consacrés

par voie conventionnelle remet alors en cause cette définition des droits.

B. Le choix de circonscrire 1'étude aux obligations positives prétoriennes

36.  Si les droits civils et politiques ont été définis comme des droits négatifs, certains
d'entre eux, de par leur formulation méme, impliquent une posture active de I’Etat. Ainsi, quelques
droits conventionnels, méme s'ils ne le mentionnent pas explicitement comme tel, prescrivent
pourtant des actions étatiques. Pour le professeur F. Sudre il s'agit d'« obligations positives stricto
sensu conventionnelles »°*. Pour ce méme auteur ces obligations sont consacrées par les « articles
585, 6§3 al c et e, et 3 du Premier Protocole qui engagent I’Etat respectivement, & indemniser la
victime d'une arrestation ou d'une détention arbitraire, a fournir a l'accusé l'assistance gratuite

d'un avocat d'office ou d'un interpréte, et a organiser des élections libres »”. 1l est possible d'y

' Selon N. Bobbio, une norme peut prescrire des « impératifs positifs et négatifs ». Ainsi « la premiére « grande

dichotomie » parait passer, dans la sphére des normes, entre les normes positives — ou commendements — et les
normes négatives — ou interdictions ; les premieres et les secondes sont habituellement exprimées par des énoncés
contenant la modalité du devoir étre - Sollen ». (N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, Ch.
Agostini, préface R. Guastini, Bruylant, LGDIJ, coll. « La pensée juridique », 1998, p. 117-118).

2 F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de 'homme », RTDH, 1995, p.
364. Voir aussi G. MALINVERNI, « Les fonctions des droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Commission
et de la Cour européenne des droits de 'nomme », in W. HALLER, A. KOLZ, G. MULLER (dir.), Dienst an der
Gemeinschaft. Festschrift fiir Dietrich SCHINDLER zum 65. Geburtstag. 1989, p. 546 et s.

% Ibid. La Cour a ainsi estimé dans une affaire relative au droit a des élections libres que « la "coloration inter-
étatique” du libellé de 'article 3 (P1-3) ne reflete aucune différence de fond avec les autres clauses normatives de
la Convention et des Protocoles. Elle semble s’expliquer plutdt par la volonté de donner plus de solennité a
l’engagement assumé et par la circonstance que dans le domaine considéré se trouve au premier plan non une
obligation d’abstention ou de non-ingérence, comme pour la majorité des droits civils et politiques, mais celle, a la
charge de I’Etat, d’adopter des mesures positives pour "organiser" des élections démocratiques » Cour EDH, Plén.,
2 mars 1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, A 113, §50 ; CDE, 1988, 487, chron. G. Cohen-Jonathan ;
JDI, 1988, 849, chron. P. Rolland.
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ajouter d'autres droits. L'article 2§1 prévoit que « le droit de toute personne a la vie » doit €tre
« protégé par la loi » et prescrit ainsi 2 1'Etat d'adopter des mesures législatives ; l'article 583
dispose que toute personne détenue doit étre « aussitot traduite devant un juge ou un autre
magistrat ». En outre, selon les mots du juge J.-P. Costa, « le droit au proces équitable (...) implique
toute une organisation judiciaire et procédurale qui incombe a la puissance publique ; ’article 13
de notre Convention, (...), consacre le droit & un recours effectif, donc une obligation pour les Etats
d’instituer chez eux des voies de recours »*.

37.  Ces obligations positives textuelles ne constituent pas l'objet de cette recherche.
Ce dernier concerne uniquement les « obligations positives prétoriennes »*. Les organes de
contrdle de la Convention ont en effet imposé des obligations d'action aux Etats en dehors de toute
prescription textuelle. Dans le rapport dans 1'affaire linguistique Belge, la Commission a estimé que
« la premiére phrase de l'article 2 n'impose aux Parties contractantes aucune obligation positive »®.
Dans cette méme affaire, la Cour a €mis pour la premiere fois la possibilité qu'une obligation
positive puisse étre déduite d'une disposition de la Convention pourtant formulée en terme
d'abstention, en l'espece, 1'article 2 du Protocole 1?7. Puis dans son arrét Marckx, selon une formule
devenue récurrente dans la jurisprudence de la Cour, elle a estimé que l'article 8 « ne se contente
(...) pas d’astreindre I’Etat a s’abstenir de pareilles ingérences: d cet engagement plutot négatif
peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes a un "respect" effectif de la vie familiale »*.
Dans son affaire Airey elle a jugé de maniere plus générale que « [’exécution d’un engagement
assumé en vertu de la Convention appelle parfois des mesures positives de I’Etat; en pareil cas,

celui-ci ne saurait se borner a demeurer passif et "il n’y a (...) pas lieu de distinguer entre actes et

% Discours de J.-P. Costa, Président de la Cour européenne des droits de I’homme, & 'occasion de la cérémonie

d’ouverture de I’année judiciaire, 28 janvier 2011, Rapport annuel 2011 de la Cour européenne des droits de
[’homme, Conseil de ’Europe, 2012, p. 43. Selon le Professeur Ph. Terneyre « le droit au juge est aussi un " droit
social" de I'homme qui nécessite de la part des autorités publiques des prestations positives au bénéfice des
plaideurs potentiels » (Ph. TERNEYRE, « Le droit au juge », Les Petites Affiches, 4 déc. 1991, p. 8).

% F.SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », op. cit., p. 364.

% ComEDH, Rapp., 24 juin 1965, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en

Belgique », préc., §375, p. 340.

7« On ne saurait pourtant en déduire que I’Etat n’ait aucune obligation positive d’assurer le respect de ce droit, tel

que le protege ’article 2 du Protocole 1 » Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects
du régime linguistique de I’enseignement en Belgique », préc., §3.

% Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, A 31, §31 ; GACEDH, n° 51 ; JT, 1979, 513, obs. F. Rigaux ;
JDI, 1982, 1983, obs. P. Rolland.
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omissions” »*. Depuis lors la référence aux obligations positives a permis aux organes de controle
de la Convention de déduire des obligations d'action de la quasi-totalité des droits conventionnels.
Outre la nécessité de réduire un champ de recherche déja tres large, la spécificité et 1'intérét des
obligations positives prétoriennes justifient de leur consacrer une étude spécifique.

38.  Manifestation du pouvoir créateur de droit du juge, elles impliquent de s'interroger
sur I'évolution de la place de celui-ci dans une démocratie libérale. Elles s'inscrivent également dans
I'évolution du droit international et dans le processus de remise en cause croissante de la
souveraineté de I’Etat sous 1’influence du développement des droits de I'homme. En outre, elles
invitent a repenser la classification traditionnelle entre droits civils et politiques et droits
économiques et sociaux et a réévaluer la place de I’Etat dans la garantie des droits. Au-dela d'une
recherche purement juridique elle renvoie donc également a des question beaucoup plus vastes
touchant a I'histoire des droits de I'hnomme ainsi qu'a la philosophie politique.

39.  L'intérét de ce sujet n'a pas échappé a la doctrine juridique et aux praticiens qui,
parallelement a l'utilisation exponentielle par la Cour de la notion d'obligation positive, ont produit
des études de plus en plus nombreuses pour l'analyser. Cependant, aucune these, ni aucune
monographie n'ont été menées a ce jour sur la question spécifique des obligations positives
prétoriennes. Ce sujet a fait 1'objet d'articles : en 1989 par le professeur G. Malinverni devenu
ensuite juge a la Cour', puis en 1995 par le professeur F. Sudre'', en 1998 par D. Spielmann

2

aujourd'hui président de la Cour'™ et par le juge P. Van Dijk'”, et en 2001 par K. Strarmer'™.

105

Depuis, quelques articles ont été consacrés a la question™. D'autres études ont adopté une vision

% Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, A 32, §25 ; GACEDH, n° 2 ; JDI, 1982, 187, chron. P. Rolland ; AFDI,
1980, 323, chron. R. Pelloux.

1% G. MALINVERN]I, « Les fonctions des droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Commission et de la Cour

européenne des droits de 'homme », préc., p. 539-560.

"' F, SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 363-

384. Etude reprise et mise 2 jour : F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des
droits de 'homme », in Mélanges en l'honneur de R. RYSSDAL, Protection des droits de I’homme : la perspective
européenne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 1359-1376.

192 D. SPIELMANN, « "Obligations positives" et "effet horizontal” des dispositions de la Convention », in F. SUDRE
(dir.), L'interprétation de la CEDH, Bruylant, coll. « Droit et justice », 1998, p. 133-174.

1% P, VAN DIJK, « "Positive Obligations" Implied in the European Convention on Human Rights : Are the States Still
the "Masters" of the Convention ? », in Essays in Honour of P. BAEHR, The role of the nation State in the 21th
century, international organisation and foreign policy, Kluwer Law International, 1998, p. 17-33.

194 K. STARMER, « Positive Obligations under the Convention », in J. COOPER (ed.), Understanding Human Rights
principles, Hart, 2001, p. 139-159.

105

J.-P. COSTA, « The European Court of Human Rights : Consistency of its Case-Law and Positive Obligations »,
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plus globale en étudiant les obligations positives prétoriennes en droit international des droits de
I'homme, c'est-a-dire non seulement issues de la jurisprudence de la convention mais également de
celles d'autres organes internationaux ou régionaux de protection des droits de I'homme'®, ou

encore dans une perspective comparative en analysant les jurisprudences européenne, suisse,

107

américaine et allemande™’. D'autres ont eu une approche plus restrictive en focalisant leur étude sur

les obligations positives issues de l'article 2 CEDH analysées au regard du droit international de la

5108

responsabilité™. L'importance croissante des obligations positives dans la jurisprudence des

organes de protection des droits de I'nomme a justifié également de consacrer deux numéros entiers

de revues a cette seule question, en 2006 au Interights Bulletin'® et en 2010 a la Northern Ireland

110

Legal Quarterly™.

40.  Des monographies ont en outre propos€ une recension des obligations positives

111

aussi bien prétoriennes que textuelles'. Quelques theses de doctorat ont en outre été consacrées a la

Netherlands Quarterly of Human Rights, 2008, 26, 3, p. 449-454 ; K. HAJIYEV, « The Evolution of Positive
Obligations under the European Convention on Human Rights — by the European Court of Human Rights », in
Meélanges en I'honneur de Ch. L. ROZAKIS, La Convention européenne des droits de I'homme, un instrument vivant,
Bruylant, 2011, p. 207-218 ; M. KLATT, « Positive obligations under the European Convention on Human Rights »,
ZadRV 2011, 71, p. 691-718.

1% H. DUMONT, 1. HACHEZ, « Les obligations positives déduites du droit international des droits de 'homme, dans
quelles limites ?», in Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, S. VAN
DROOGHENBROECK (dir.), Les droits de l'homme, bouclier ou épée du droit pénal ?, Bruylant, Presses
Universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2007, p. 45-73 ; R. PISILLO MAZZESCHI, « Responsabilité de 1'Etat pour
violation des obligations positives relatives aux droits de I'hnomme », RCADI, 2008, t. 333, p. 176-506.

7S, BESSON, «Les obligations positives de protection des droits fondamentaux : un essai de dogmatique

comparative », Revue de droit suisse, 122 (2003), p. 49-96.

1% B. CONFORTI, « Exploring the Strasbourg Case-Law : Reflections on State Responsibility for the Breach of
Positive Obligations », in M. FITZMAURICE, D. SAROOSHI (éd.), Issues of State Responsibility before
International Judicial Institution, Hart, 2004, p. 129-137.

%S, BORELLLI, « Positive Obligations of States and the Protection oh Human Rights », Interights Bulletin, 2006, 15-3,
p. 101-103 ; H. DUFFY, « Towards Global Responsibility for Human Rights Protection : A Sketch of International
Legal Developments », Interights Bulletin, 2006, 15-3, p. 104-107 ; A.-D. OLINGA, « The African Charter on
Human and Peoples' Rights and Positive Obligations », Interights Bulletin, 2006, 15-3, p. 117-119 ; T. J. MELISH,
A. ALIVERTI, « Positive Obligations in the Inter-American Human Rights System », Interights Bulletin, 2006, 15-
3, p- 120-122 ; Ph. LEACH, « Positive Obligations from Strasbourg — Where do the Boundaries Lie ? », Interights
Bulletin, 2006, 15-3, p. 123-126.

" Northern Ireland Legal Quarterly (2010, vol. 61, no. 3). B. DICKSON, « Positive Obligations and the European
Court of Human Rights », NILQ,, 2010, 61-3, p. 203-208 ; C. DONNELLY, « Positive Obligations and
Privatisation », NILQ, 2010, 61-3, p. 209-223 ; E. PALMER, « Beyond Arbitrary Interference: the rights to a home?
Developing socio-economic duties in the European Convention on Human Rights », NILQ, 2010, 61-3, p. 225-243 ;
U. KILKELLY, « Protecting Children's Rights under the ECHR: The Role of Positive Obligations », NILQ, 2010, 61-
3, p. 245-261 ; R. O'CONNELL, « Realising Political Equality: The European Court of Human Rights and Positive
Obligations in a Democracy », NILQ, 2010, 61-3, p. 263-280 ; D. RUSSELL, « Supplementing the European
Convention on Human Rights: Legislating for Positive Obligations », NILQ, 2010, 61-3, p. 281-294.

""" A. R. MOWBRAY, The Development of Positive Obligations under the European Convention on Human Rights by
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question. Elles portent sur une analyse comparée en droit européen allemand et frangais'?, une étude
de la jurisprudence constitutionnelle allemande dans ce domaine'”, l'effet horizontal de la
Convention EDH'. Plus récemment une thése anglophone a abordé la question mais en adoptant
une conception, non partagée ici et démentie par la jurisprudence européenne, selon laquelle les
obligations positives touchent principalement les relations interindividuelles'. Enfin une these a été
soutenue en 2011 sur « les obligations de vigilance des Etats parties a la CEDH" — Essai sur la
transposition en droit européen des droits de [’homme d’un concept de droit international
général »"°.

41.  Les études doctrinales relatives aux obligations positives prétoriennes et plus
largement a la notion d'obligation positive se sont donc multipliées ces dernieres années. Cependant
certaines questions n'ont pas encore été explorées et I'ampleur du sujet mérite de lui consacrer une
étude spécifique. Le développement et la diversification spectaculaire des obligations positives
prétoriennes, acc€léré au cours de ces dix dernieres années, nécessite d'opérer une systématisation
de la jurisprudence. En outre, cette étude aura pour objectif de replacer cette jurisprudence dans une

réflexion plus globale sur I'évolution de 1’Etat démocratique et libéral.

C. La construction de 1'objet de 1'étude : la notion d'obligation positive comme
technique juridique

42.  Lorsque cette recherche a été initiée, un premier constat s'est imposé. L'ancienne

the European Court of Human Rights, Hart Publishing, 2004, 239 p. ; J.-F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations
positives en vertu de la CEDH. Un guide pour la mise en ceuvre de la CEDH , Ed. du Conseil de I’Europe, Précis sur
les droits de I’homme, n° 7, 2006, 72 p.

"2 1. SASSO, Les obligations positives en matiére de droits fondamentaux, Etude comparée de droit allemand,

européen et francais, Th. Caen, 1999, dact., 384 p.

"3 D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, LGDIJ, coll. « bibliotheque
constitutionnelle et de science politique », 2001, 343 p.

" B. MOUTEL, L’« effet horizontal » de la Convention européenne des droits de I’homme en droit privé frangais.

Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, Th. Limoges, 2006, dact., 501 p.

5 «in spite of the current expanded scope of positive obligations, their core base has been and still is the active

protection oh human rights from acts of interference of privates parties, whose causal relation to the violation
complained of requires an effective response from the state » X. DIMITRIS, The Positive Obligations of the State
under the European Convention of Human Rights, Routledge, 2012, p. 22.

" H. TRAN, Les obligations de vigilance des Etats parties & la CEDH — Essai sur la transposition en droit européen

des droits de I’homme d’un concept de droit international général, Th. Strasbourg, dact., 2011, 552 p.
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Commission employait et la Cour emploie généralement le terme « obligation positive » ou
« mesures positives » pour désigner les obligations d'action a la charge des Etats non expressément
prévues par le texte de la Convention'”. Il est ainsi trés peu employé sur le terrain des articles qui
par leur formulation impliquent des obligations textuelles. Par exemple concernant l'article 6 CEDH,
la Cour n'y fait référence que dans un petit nombre d'affaires et uniquement lorsqu'elle souhaite aller
au-dela du texte en créant de nouvelles garanties non prescrites par cet article. Dans 'affaire Airey,
elle I'a utilisé afin d'établir que Darticle 681 « peut parfois astreindre I’Etat & pourvoir a
I’assistance d’'un membre du barreau quand elle se révele indispensable a un acces effectif au
juge »"®. Dans une autre affaire elle a estimé que, concernant une personne ayant décidé de se
défendre elle-méme, I'Etat avait, « malgré ['absence de demande, (...) l'obligation positive
d’assurer sa présence aux débats »"°. Elle y a également fait référence en matiere d'obligation
d’exécution des décisions de justice'™.

43. La Cour, avec une certaine accélération depuis le milieu des années 90, déduit
l'existence d'obligations positives de quasiment tous les articles de la Convention. Comme certains
auteurs 1'ont déja relevé'”, la notion d'obligation positive, telle qu'utilisée par le juge européen peut
alors étre considérée comme une technique juridique, en tant qu'elle permet au juge d'adapter la

norme juridique selon 1’objectif qu’il recherche'?, technique juridique particulierement efficace et

W« However, the greatest impact of the notion of ‘positive obligations’ is probably that resulting from its use in a

substantially narrower sense to describe the progressively expansive interpretation of human rights obligations
undertaken by human rights monitoring bodies; in this context, the term positive obligations covers only those
obligations which have been implied into provisions that on their face appear to contain essentially negative
obligations or duties of abstention ». (S. BORELLI, « Positive Obligations of States and the Protection oh Human
Rights », op. cit., p. 102).

8 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey, préc., A 32, §26.

" Cour EDH, 21 septembre 1993, Kremzow c. Autriche, A 268-B, §68 ; JCP G, 1994, 1, 107, obs. F. Sudre. Voir aussi
Cour EDH, 23 février 2012, G. c. France, req. 27244/09, §52.

120 Cour EDH, 17 juin 2003, Ruianu c. Roumanie, req. 34647/97, §66 ; Cour EDH, 3 mai 2011, Apanasewicz c.
Pologne, req. 6854/07, §74 ; JDI, 2012, chron. 6, obs. P. Tavernier.

1 Si quelques auteurs parlent de « technique des obligations positives », le choix de qualifier cette notion de

« technique » n'est en général pas justifié (D. SPIELMANN, « "Obligations positives" et "effet horizontal" des
dispositions de la Convention », op. cit., p. 136 ; L. MILANO, Le droit a un tribunal au sens de la Convention
européenne des droits de I’homme, collection « Nouvelle bibliotheque de Theses », Dalloz, 2006, p. 13 ; Pour A.-D.
Olinga, les obligations positives sont une « technique », « a strategy, an approach or a method of interpretation oh
human rights conventions » (A.-D. OLINGA, « The African Charter on Human and Peoples' Rights and Positive
Obligations », op. cit., p. 118) ; C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, étude de droit conventionnel
européen, op. cit., p. 150.

12 Le terme de technique recoit les définitions suivantes : « dans la pratique juridique, activité pratique adaptant des

normes juridiques a des besoins sociaux réels » (A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
sociologie du droit, LGDJ, 2°™ éd., 1993, p. 605) ; «ensemble de procédés méthodiques (...) employés pour
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polyvalente a cet égard.

44.  La technique des obligations positives peut alors étre définie comme le procédé
interprétatif, qui, par l'usage des termes « obligations positives » ou « mesures positives », permet
notamment de déduire d'une disposition conventionnelle des obligations étatiques d'action qui n'y

Sont pas prescrites expressément.

45.  Pour identifier la technique des obligations positives, une approche nominaliste a
été adoptée'”. La technique des obligations positives désigne l'usage par la Cour du terme
« obligation positive » ou « mesure positive ». Pour analyser et délimiter l'utilisation de cette
technique par les organes de contrdle de la Convention, les emplois aussi bien que les non emplois
des termes « obligations positives » et « mesures positives » ont été étudiés. Ainsi, pour cerner les
lignes de force de la jurisprudence européenne, nous avons recherché les hypotheses ou, bien que
ces termes n'étaient pas employés, des obligations d'actions étatiques étaient tout de méme
dégagées. A linverse, il a été également étudié si l'usage de ces termes pouvait avoir d'autres
objectifs que celui de mettre au jour des obligations positives prétoriennes.

46.  Des lors, il a été constaté que la technique des obligations positives ne constituait
que l'une des techniques employées par la Cour afin d'imposer des obligations d'action. Le juge
européen recherche par exemple si le droit invoqué par les requérants fait partie du champ
d'application ratione materiae d'une disposition conventionnelle. Si la Cour reconnait I'existence de
ce nouveau droit, elle dégage implicitement des obligations positives sans toutefois avoir recours a

la « technique des obligations positives »'**. En outre, la Cour impose des obligations d'action par le

produire une ceuvre ou obtenir un résultat déterminé » (Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
frangaise, Société du Nouveau Littré, 1979, p. 1931) ; « ensemble des moyens spécifiques (procédés, opérations :
présomption, fiction, assimilation, qualification etc..) qui président a l'agencement et a la réalisation du droit » (G.
CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 8™ éd., 2007, p. 528) ; « instrument mis en ceuvre par un utilisateur dans un
but déterminé qu'il est supposé satisfaire » (P. MUZNY, La technique de proportionnalité et le juge de la
Convention européenne des droits de I'homme, Essai sur un instrument nécessaire dans une société démocratique,
Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 2005, vol. 1, p. 36).

2 0. CORTEN, L'utilisation du "raisonnable" par le juge international : discours juridique, raison et contradictions,

Bruylant, 1997, p. 5 et s.; S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention
européenne des droits de I'homme, prendre l'idée simple au sérieux, Bruylant, Presses Universitaires de Saint Louis,
2001, p. 29.

' Voir par exemple concernant la question de savoir si l'article 11 CEDH protege le droit a la négociation collective :

Cour EDH, Plén., 27 octobre 1975, Syndicat national de la police belge c. Belgique, A 19, §38 ; JDI, 1978, 685,
obs. P. Rolland ; AFDI, 1976, 121, chron. R. Pelloux ; RDH, 1976, 71, note G.
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biais du contrdle de la 1égalité ou de la nécessité des ingérences dans un droit garanti. Elle peut en
effet & ce stade imposer certaines garanties 1égales ou procédurales'®.

47. Ce tour d'horizon a permis d'établir cependant que seule la technique des
obligations positives se caractérise par sa généralité et son caractere adaptable. Elle peut en effet
s'appliquer a tous les droits conventionnels. Elle a ainsi non seulement permis d'étendre le champ
d'application ratione materiae de la Convention mais également de développer l'effet horizontal
indirect des droits et trouve des applications imprévues sur le terrain de la recevabilité ratione
temporis. En outre elle a été appliquée a des dispositions conventionnelles non normatives dans des
objectifs divers. Elle a ainsi permis a la Cour d'étendre la notion de juridiction au sens de 'article 1
CEDH ou encore de controler 1’exécution de ses propres arréts. Technique tentaculaire et
polymorphe, elle s'immisce a tous les stades du controle de la Cour et ne se cantonne pas a
permettre 1'édiction de nouvelles obligations d'action a la charge des Etats. Il semble aussi que le
recours a la technique des obligations positives constitue parfois un simple argument servant a
renforcer la motivation d'un arrét. Elle constitue en ce sens un instrument de garantie de 1'autorité du
juge en constituant un instrument rhétorique dans un objectif de persuasion. L'utilisation
instrumentalisée de la technique emporte cependant une grande incohérence de la jurisprudence de
la Cour et une difficulté a appréhender une logique d'ensemble. Pour proposer une clé de
compréhension de cette jurisprudence, il a été nécessaire de replacer le sujet dans un contexte plus
large. D'une part, la démarche menée par d'autres juges ou quasi-juges, qu'ils soient constitutionnels
ou internationaux, a été étudiée. D'autre part, une réflexion sur I'évolution de I’Etat démocratique et

libéral a ét€ menée.

§3. La these soutenue

48.  Le professeur M. Lévinet, apres avoir cité les mots du professeur F. Rigaux selon

lesquels « loin d’étre neutre, toute technique juridique se modeéle sur le projet politique au service

' Au stade de 'examen de la 1égalité de l'ingérence : Cour EDH, GC, 4 mai 2000, Rotaru c. Roumanie, Rec. 2000-V,
§59 ; RTDH, 2001, 137, obs. O de Schutter ; JDI, 2001, 203, obs. D. Leclerg-Delapierre ; JCP G, 2001, I, 291, chron.
F. Sudre. Au stade de I'examen de la nécessité de l'ingérence : Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978, Klass et al. c.
Allemagne, A 28, §55 ; JDI, 1980, 463, obs. P. Rolland. Voir infra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §3, B, n°126 et s.
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duquel elle est placée »°

, a estimé que «c'est, justement, la préservation de la société
démocratique qui constitue le projet politique qui sous-tend la lecture prétorienne de la CEDH
effectuée par la Cour européenne. N’affirme-t-elle pas, en effet, que celle-ci est "destinée a
sauvegarder et promouvoir les idéaux et les valeurs de la société démocratique"”, c’est-a-dire une
conception libérale de la société ? »'**. La technique des obligations positives, forgée par le juge
européen, vise ce méme objectif.

49.  Prescrivant 2 I’Etat d'agir pour assurer l'effectivité des droits, elle aurait pu étre
décriée comme emportant trahison du libéralisme en accordant une confiance absolue a I'Etat au
risque que l'extension de son pouvoir ne vienne menacer les libertés individuelles. Il n'en est rien.
Elle ne fait qu'accompagner I'évolution des Etats libéraux sans en dénaturer les fondements. Si elle
dépasse la conception libérale classique, selon laquelle les droits de I'homme doivent constituer
uniquement une limite a la souveraineté, dans la mesure ou l'intervention de 1'Etat ne saurait étre
qu'une remise en cause des libertés individuelles, elle ne la bouleverse pas pour autant. Ce choix est
cohérent avec 1'évolution des régimes libéraux européens, qui ont vu progressivement s'étendre leurs
prérogatives étatiques, sans pour autant remettre en cause, selon l'expression du professeur G.
Burdeau « l'intégrité du régime libéral, des lors qu'elles ne visent qu'a favoriser l'épanouissement
de la liberté »™. Ce faisant, le juge européen a fait un choix quant aux rapports entre Etat et
individus, Etat et société. Devant le constat que sans l'intervention de 1'Etat les droits ne seraient
que « théoriques ou illusoires » pour reprendre ses termes dans l'arrét Airey'’, le premier ne doit
pas étre congu comme une menace, mais comme un garant indispensable des seconds.

50.  Les critiques adressées a la technique des obligations positives ne portent alors pas
tant sur la transgression des préceptes libéraux que sur le pouvoir que s'octroie le juge en dégageant

de nouvelles obligations. La technique a ainsi été contestée comme un abus de pouvoir du juge qui

viendrait briser les préceptes du droit international classique et volontariste dans lequel la volonté

120 F. RIGAUX, Introduction & la science du droit, Ed. Vie Ouvrigre, 1974, p. 281.

127" Cour EDH, 7 décembre 1976, Kjeldsen et al. c. Danemark, A 23, §53 ; GACEDH, n° 56 ; AFDI, 1977, 489, chron.
R. Pelloux ; CDE, 1978, 359, chron. G. Cohen-Jonathan ; JDI, 1978, 702, chron. P. Rolland.

1% M. LEVINET, « Les présupposés idéologiques de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme »,

op. cit., p. 9-16, §4. Selon F. Jacquemot, la société démocratique serait un « standard » (F. JACQUEMOT, Le
standard européen de société démocratique, Université Montpellier 1, Collection Theses n° 4, 2006, 713 p).

129

G. BURDEAU, Traité de science politique, t. VI, L'Etat libéral et les techniques politiques de la démocratie
gouvernée, LGDIJ, 3*™ éd., 1987, p. 581.

130 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey, préc., §24.
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des Etats doit étre a tout prix respectée. La détermination de 1'étendue de l'intervention étatique
releve traditionnellement du pouvoir 1égislatif, et dans la sphere internationale, de 1'Btat lui-méme.
Ainsi, l'audace du juge européen ne se situe pas tant dans le choix d'une certaine conception du role
de 1'Etat que dans le fait qu'en dégageant des obligations étatiques, alors méme que le texte de la
Convention ne les mentionne pas expressément, il se mue en créateur de droit. Il s'octroie alors le
pouvoir de délimiter cette intervention étatique et la consacre en une obligation justiciable. Au coeur
de la problématique de la technique des obligations positives se situe donc la question du pouvoir du
juge pour déterminer I'étendue des droits conventionnels et, corrélativement, des obligations
étatiques. Plus largement, elle invite ainsi a repenser la place du juge dans une démocratie libérale et
a réfléchir aux nouveaux moyens de production et de l1égitimation du droit.

S1. Or dans le cas de la CEDH, de nombreux parametres sont réunis pour favoriser ce
pouvoir du juge. La décision des Etats d'établir une Convention et un juge chargé de remettre dans le
droit chemin tout Etat tenté de s'écarter du modele démocratique et libéral, confere une 1égitimité
fondatrice au juge de Strasbourg placé comme gardien des valeurs démocratiques et de la paix en

Europe™!

. Le juge européen se situe en outre dans une situation particuliere du fait qu'« il n'est point
de législateur auprés de la Cour européenne des droits de ['homme »'. Ainsi, 2 la différence du
juge national, le « pouvoir créateur » du juge de Strasbourg ne trouve nulle « barriére naturelle »">.
Par ailleurs, la formulation des droits en termes trés généraux'**, ou encore la confrontation de

traditions juridiques diverses, sont autant de facteurs favorisant l'extension du pouvoir du juge

européen.

B« a la question préalable de l'utilité d'une telle garantie collective, elle a répondu par l'affirmative, estimant que

cette garantie (...) permettrait [aux Etats membres | d'empécher — avant qu'il ne fut trop tard — tout nouveau membre
que menacerait une renaissance du totalitarisme de céder progressivement au mal, comme il est arrivé dans la
passivité générale. Le fascisme aurait-il pu s'emparer de l'ltalie si, deés l'assassinat de Matteotti, ce crime avait été
déféré a une juridiction internationale ? » (Projet de rapport présenté par P.-H. Teitgen, 5 septembre 1949,
Assemblée Consultative, 1¢ére session, Séance de la Commission des questions juridiques et administratives, Recueil
des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de 'homme, op. cit., vol. 1, p. 193).

2 J. FOYER, « La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme », APD, t. 50, 2006, p. 244.

'3 E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de

I'homme », RTDH, 2008, p. 390.

3%« on ne saurait dissimuler que I’ceuvre créatrice, inhérente a la fonction juridictionnelle est, en l'occurence, nourrie

par les nombreuses notions vagues que renferme la Convention » (J. VELU, R. ERGEC, La Convention européenne
des droits de I’homme, Bruylant, 1990, p. 53). Voir aussi M. MELCHIOR, « Notions "vagues" ou "indéterminées" et
"lacunes" dans la Convention européenne des droits de I'homme », in Mélanges en 'honneur de G. J. WIARDA,
Protection des droits de I'homme : la dimension européenne, Carl Heymans Verlag KG, 1988, p. 411-419.
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52.  La these défendue vise donc a démontrer que la technique des obligations
positives est un outil d'adaptation de la norme juridique conventionnelle a l'évolution des Etats

démocratiques et libéraux européens.

53.  Organisation de la démonstration.

1l sera recherché tout d'abord quels sont les fondements de cette technique. La garantie de
l'effectivité des droits conventionnels est la principale justification apportée par les organes de
controle de la Convention afin de dégager des obligations positives. La recherche de 1'effectivité des
droits s'inscrit dans une tendance globale vers une valorisation croissante des droits de I'homme
dans les Etats démocratiques et libéraux. Elle a conduit 2 reconnaitre le caractere objectif des droits
de I'homme. Cette conception des droits, bien que non unanime, est partagée par de nombreux juges
et quasi-juges nationaux et internationaux et justifie également aux yeux de ces derniers de dégager
des obligations positives prétoriennes.

Ensuite, une étude du régime des obligations positives prétoriennes européennes sera
menée. L'emploi aléatoire de la technique des obligations positives rend difficilement lisible la
jurisprudence européenne. Il sera mis en lumiere que son emploi n'est pas forcément lié a une
définition juridique des obligations en tant qu'elles prescrivent une action aux Etats. Son utilisation
est souvent dictée par d'autres motifs visant soit a renforcer soit a relacher le contrdle opéré, en
fonction de l'importance prété a l'intérét en jeu dans une société démocratique. En outre,
I'établissement d'une distinction juridique entre obligations positives et obligations négatives s'avere
bien souvent impossible. Par ailleurs, une systématisation des méthodes de contrdle des obligations
positives prétoriennes sera établie. Elle montrera que tout comme pour les obligations négatives, les
obligations positives sont controlées a I'aune du standard européen de société démocratique.

Enfin, il sera procédé a une analyse de la portée de la technique des obligations
positives. Instrument de développement du pouvoir d'injonction du juge européen, elle permet a ce
dernier de dessiner les contours d'une définition de 1’Etat démocratique et libéral européen.

Les développements s'organiseront donc en trois temps :
Partie I : Les fondements des obligations positives prétoriennes
Partie II : Le régime des obligations positives prétoriennes

Partie III : La portée des obligations positives prétoriennes
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PARTIE 1 : LES FONDEMENTS DES OBLIGATIONS
POSITIVES PRETORIENNES

54.  Les obligations positives prétoriennes étant par définition des obligations d'action
a la charge des Etats, non expressément prévues par le texte de la Convention, leur découverte fait
nécessairement appel au pouvoir interprétatif du juge.

Du fait de la nature de traité international de la Convention EDH, les regles
d'interprétation qui lui sont applicables sont celles contenues aux articles 31 a 33 de la Convention
de Vienne du 2 mai 1969 sur le droit des traités™”. Parmi ces regles figurent les interprétations
littérale, systématique et té€léologique'*®. Sont par ailleurs recensés comme moyens complémentaires
d'interprétation, le recours aux travaux préparatoires et aux « circonstances dans lesquelles le traité
a été conclu »". 1l n'existe donc pas de spécificité des regles d'interprétation de la Convention EDH
et plus largement, des traités relatifs aux droits de I'hnomme par rapport aux regles d'interprétation

1138

s'appliquant a tout traité international ~°. Toutefois parmi ces différentes regles énoncées aux article

31 a 33 de la Convention de Vienne, certaines seront privilégiées ou au contraire délaissées par les

139

différents interpretes, en fonction de l'instrument interprété >". En outre, l'article 5 de la Convention

de Vienne précise que cette derniere s'applique a « fout traité adopté au sein d’une organisation

%5 La Cour I'a affirmé dans son arrét Cour EDH, Plén., 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, A 18, §29 ; GACEDH,
n® 27, AFDI 1975, 330, note R. Pelloux.

B¢ Article 3181 « un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire & attribuer aux termes du traité

dans leur contexte et a la lumiére de son objet et de son but ».

137 Article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

1% La these de la spécificité des regles d'interprétation de la Convention EDH a été soutenue par les auteurs en faveur

de la défense du droit européen des droits de 'homme comme branche autonome du droit international, allant ainsi
dans le sens d'une certaine fragmentation du droit international (D. RIETIKER, « The Principle of "Effectiveness" in
the Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights: Its Different Dimensions and Its Consistency
with Public International Law - No Need for the Concept of Treaty Sui Generis », Nordic Journal of International
Law, Vol. 79, n° 2, 2010, p. 246 et s). Certains auteurs ont par ailleurs relevé que les méthodes d'interprétation
utilisées par la Cour, s'apparentaient a certains égards a celles dont usent les Cours constitutionnelles nationales (G.
COHEN-JONATHAN, J.-P. JAQUE, « Activité de la Commission européenne des droits de I'homme », AFDI, 1982,
p. 527. et R. BERNHARDT, « Thoughts on the interpretation of Human Rights Treaty », Mélanges en I'honneur de
G. J. WIARDA, Protection des droits de I'homme : la dimension européenne, Carl Heymans Verlag KG, 1988, p.
70).

Q. DE FROUVILLE, L'intangibilité des droits de I'homme en droit international, Pédone, 2004, p. 23.
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internationale, sous réserve de toute regle pertinente de l'organisation », n'excluant donc pas que
certaines regles spécifiques puissent s'appliquer a la Convention EDH, en tant que traité conclu au
sein du Conseil de 1'Europe'®.

55.  Ladoctrine a déja largement montré que parmi les regles d'interprétation énoncées
dans la Convention de Vienne sur le droit des traités, l'interprétation téléologique occupait une place
centrale, bien que non exclusive, dans la jurisprudence européenne' et plus largement dans celle
des organes de protection des droits de 'homme'*. La Cour 1'a énoncé des 1968 dans son arrét
Wemhoff : « s'agissant d'un traité normatif, il y a lieu (...) de rechercher quelle est l'interprétation la
plus propre a atteindre le but et a réaliser l'objet de “la Convention” et non celle qui donnerait
l'étendue la plus limitée aux engagements des Parties »'*. Elle a identifié le but de la Convention
comme étant celui « de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et
effectifs »".

56. Il n'est pas anodin que cette formule ait figuré pour la premiere fois dans l'arrét
Airey™, arrét également majeur concernant les obligations positives. L'effectivité des droits
constitue en effet le fondement théorique des obligations positives et se situe au coeur de la

technique. Par ailleurs, le juge de Strasbourg, dans 1'Affaire linguistique belge a fait mention de la

0 W. J. VAN DER MEERSCH, « Les méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de I'homme », D.
TURP et G. A. BEAUDOIN (dir.), Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne : actes des
journées strasbourgeoises de I'Institut canadien d'études juridiques supérieures, Ed. Y. Blais, 1984, p. 190. Voir
égalemen Cour EDH, Plén., 21 février 1975, Golder, préc., §29.

' F. OST, «Originalit¢ des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de l'homme », in M.

DELMAS-MARTY, Raisonner la raison d’Etat, PUF, Paris, 1989, p. 422 ; F. SUDRE, Droit international et
européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10°™ éd., 2011, 925 p. p. 244 et s.

2" G. COHEN-JONATHAN, « Responsabilité pour atteinte aux droits de I'nomme », in S.E.D.1., La Responsabilité
dans le systeme international, Paris, Pedone, 1991, p. 105 ; P. WACHSMANN, Les méthodes d'interprétation des
conventions internationales relatives a la protection des droits de I'homme, in SFDI, La protection des droits de
l'homme et [l'évolution du droit international, Pédone, 1998, p. 186. D. RIETIKER, « The Principle of
"Effectiveness” in the Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights: Its Different Dimensions and
Its Consistency with Public International Law - No Need for the Concept of Treaty Sui Generis », Nordic Journal of
International Law, vol. 79, n° 2, 2010, p. 254.

3 Cour EDH, 27 juin 1968, Wembhoff c. RFA, A 7, § 8.

1 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, A 32, § 24 ; GACEDH, n° 2 ; AFDI 1968, 201, obs. R. Pelloux ; RBDI
1970, 353, obs. J. Verhoeven. Elle ajoute qu'il s'agit du « but que les Parties Contractantes se sont proposé
d’atteindre, d’'une maniere générale, au moyen de la Convention européenne des droits de [’homme, (...) et ce sans
doute en raison non seulement des circonstances historiques dans lesquelles la Convention a été conclue, mais aussi
du développement social et technique de notre époque qui offre a I’Etat des possibilités considérables pour
réglementer 1’exercice de ces droits » (préc., §5). La commission avait auparavant énoncé dans son rapport dans
'affaire Golder que « la Convention a pour role et son interprétation pour objet de rendre efficace la protection de
l'individu », ComEDH, Rapp., 1* juin 1973, Golder c. Royaume-Uni, req. 4451/70, B 16, D.R., 1975, p. 40.

" Cour EDH, Airey, préc.

34



PARTIE 1 : LES FONDEMENTS DES OBLIGATIONS POSITIVES PRETORIENNES

regle de 1' « effet utile »"*°. Cette régle implique d'opérer l'interprétation « qui assure le meilleur
développement a la norme et son utilité pratique la plus grande »". Or il a pu étre considéré que
l'interprétation téléologique visant a assurer l'effectivité des droits faisait justement référence a cette
derniere régle, qui ne fut pas a proprement parler intégrée dans la Convention de Vienne de 1969 ',
mais qui fait partie du droit international général et est appliqué de longue date par la Cour
Internationale de Justice ainsi que par son ancétre la Cour Permanente de Justice Internationale'.
57. L'effectivité des droits conventionnels est plus largement la « méta-regle

130 et est « au fondement de

essentielle qui gouverne la jurisprudence des organes de la Convention »
la démarche du juge européen »"', qui considére désormais que « le principe de l'effectivité (...)
sous-tend la Convention »"*. L'élaboration de la technique des obligations positives est sans doute la
premiere manifestation éclatante des choix interprétatifs menant la Commission et la Cour a exercer
une interprétation dynamique des droits conventionnels'>. Le choix de I'effectivité justifie alors de
s'affranchir des volontés des Etats Parties. Comme le notent les Professeurs J. Velu et R. Ergec,

« l'objet et le but » de la Convention « tendent précisément a limiter la liberté d'action de I'Etat en

vue d'assurer une protection efficace de l'individu »"*. Or la technique des obligations positives

1“6 Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement

en Belgique » c. Belgique, A 6. §4 ; GACEDH, n° 9 ; AFDI 1968, 201, obs. R. Pelloux ; RBDI 1970, 353, obs. J.
Verhoeven.

YT F. OST, «Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de I'homme », in M.

DELMAS-MARTY (dir.), Raisonner la raison d 'Etat, PUF, 1989, p- 427.

8 Ce principe est cependant considéré comme sous-tendu par l'article 31§1 de la Convention de Vienne sur le droit des

traités.

4 CIJ, Arrét, 9 avril 1949, Détroit de Corfou (fond), Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord c.
Albanie, Rec. 1949, p. 24.

0 F. OST, «Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de 1'homme », in M.

DELMAS-MARTY, Raisonner la raison d'Etat, PUF, Paris, 1989, p. 445.

15

F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10°™ éd., 2011,
p. 244.

132 Cour EDH, GC, 18 décembre 1996, Loizidou c. Turquie (fond), Rec. 1996-VI, §50 ; JDI 1997, 273, obs. P. Tavernier
; RTDH 1998, 102, obs. J.-P. Cot.

153 L'interprétation dynamique a été définie comme « celle qui partant du texte de la Convention en tire une conception

élargie des droits proclamés voire de l'existence de droits qui n'ont pas été primitivement percus comme en faisant
partie », (P. ROLLAND, « Le controle de 1'opportunité par la Cour européenne des droits de I'homme », in D.
ROUSSEAU, F. SUDRE (dir.), Conseil Constitutionnel et Cour européenne des droits de [’homme, S.T.H., 1990, p.
70). Le professeur F. Sudre désigne par « dynamisme interprétatif » les « techniques d'interprétations utilisées aux
fins de développement des droits » (F. SUDRE, « A propos du dynamisme interprétatif de la Cour EDH », JCP G,
2001, I, 335).

134 J. VELU, R. ERGEC, La Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, 1990, p. 53.
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vient permettre au juge de dégager des obligations d'actions non expressément prévues dans le texte
conventionnel, c'est-a-dire des obligations internationales auxquelles les Etats n'ont pas initialement
souscrit en contactant la Convention. Les organes de controle de la Convention dans ce domaine
adoptent donc une démarche en rupture avec celle traditionnellement préférée par les juges
internationaux, selon laquelle « les limitations a l'indépendance ne se présument (...) pas »'>. La
Commission et la Cour ont ainsi fait un choix entre deux « interprétations fondatrices », deux
« directives de préférence » ; elles ont préféré le « principe d'interprétation favorable aux droits
fondamentaux de l'individu » par rapport a celui « favorable a la souveraineté étatique »'°. Ces
choix interprétatifs ont été fortement critiqués a l'occasion des premiers arréts rendus par la Cour
concernant les obligations positives. Les commentaires les plus virulents a cet égard ont porté sur
l'arrét Marckx”’. Le professeur F. Rigaux affirmait ainsi que «la Cour européenne se place
délibérément en dehors des exigences propres a l'ordre juridique international. Elle se reconnait —
d'une maniére qui, pour étre implicite n'en est pas moins siire — le pouvoir de développer le contenu
et les exigences de l'acte fondateur, la Convention du 4 novembre 1950 »"*.

58. Les organes de controle de la Convention ont donc procédé par voie
d'interprétation a une véritable réécriture du texte conventionnel afin d'y découvrir des obligations
d'action qui n'y étaient pas initialement prévues. Prévalait en effet a 1'époque de la rédaction de la
Convention 1'opinion tenace selon laquelle les droits civils et politiques, tels que ceux protégés par
la Convention, n'étaient voués qu'a générer des obligations d'abstention 2 la charge des Etats'®. La
Cour dés son cinquieéme arrét au principal, a jugé que l'effectivité des droits exigeait que 1’Etat
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intervienne pour les garantir™. Elle établissait ainsi que les droits de 1'homme devaient non

seulement limiter mais aussi guider et dicter I'action des autorités publiques. Par ailleurs, le juge

155 CPJI, Arrét, 7 septembre 1927, Affaire du Lotus, France c. Turquie, A 10, p. 18.

1% F. OST, « Les directives d'interprétation adoptées par la Cour EDH. L'esprit plutot que la lettre », F. OST, M. VAN
DE KERCHOVE, Entre la lettre et l'esprit, les directives d'interprétation en droit, Bruylant, 1989, p. 259.

57 Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, A 31 ; GACEDH, n° 51 ; JT 1979, 513, obs. F. Rigaux ; JDI
1982, 1983, obs. P. Rolland.

¥ F. RIGAUX, « La loi condamnée : a propos de l'arrét du 13 juin 1979 de la Cour européenne des droits de
I'homme », Journal des tribunaux, 1979, v. 94, no. 5093, p. 523, § 76, voir également sur cette affaire, AFDI, 1980,
322, obs. P. PELLOUX.

1V, supra, Introduction, §9 et s.

1% Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement

en Belgique » c. Belgique, A 6, §1 ; GACEDH, n° 9 ; AFDI 1968, 201, obs. R. Pelloux ; RBDI 1970, 353, obs. J.
Verhoeven.
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européen n'est pas resté isolé dans ce processus de reconnaissance des effets positifs des droits civils
et politiques. Un certain consensus semble ainsi se former concernant l'existence et les fondements
des obligations positives prétoriennes et une conception commune de 1’Etat démocratique et libéral

se dessine.

59. 1l sera donc recherché comment le juge est parvenu a dégager des obligations
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positives prétoriennes a partir de droits civils et politiques, a quelles sources ™™ il a eu recours et par

le biais de quelles techniques d'interprétation il a pu mobiliser ces dernieres afin d'en déduire des
obligations positives. La démarche des organes de contrdle de la Convention a cet égard se
caractérise par l'exploitation constructive d'une pluralité de sources (Chapitre 1). Les choix

philosophiques et interprétatifs qui sous-tendent 1'existence des obligations positives marquent en

outre la construction d'un droit international des droits de I'nomme (Chapitre 2).

1« endroit o l'on puise » (D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1431).
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CHAPITRE 1 : Une technique issue de I'exploitation constructive
d'une pluralité de sources

60. Le choix et l'utilisation des sources par le juge européen afin de dégager des
obligations positives prétoriennes dénotent une claire finalité : garantir ce que le juge entend par ce
que doit étre 1'effectivité des droits dans une société démocratique. Ce faisant il opére un choix
quant 2 la définition des droits et du role de I’Etat dans leur garantie. La mobilisation du pouvoir
interprétatif du juge est alors centrale a cet égard. Le professeur J. Verhoeven écrivait a propos de
I'Affaire linguistique belge'®*, premiere affaire dans laquelle la Cour a dégagé l'existence d'une
obligation positive, que « la méthode adoptée par la Cour combine un principe téléologique ou
fonctionnel, prise en considération des exigences qu'implique concrétement le but poursuivi par les
auteurs du traité, auxiliaire d'une méthode subjective d'interprétation, et le principe d'effet utile, ut

res magis valeat quam pereat, auxiliaire d'une méthode textuelle. »'*.

Cette remarque est
généralisable a I'ensemble des affaires concernant les obligations positives'®.

61.  Les obligations positives trouvent cependant leur limite 1a ou s'arréte 'effectivité
des droits. Cette derniere trace donc la frontiere entre interprétation favorable aux individus et
interprétation respectueuse des souverainetés étatiques. L'identification et 1'étude des sources des
obligations positives montrent que leur exploitation est guidée tantot par la premiere, tantot par la

seconde, en fonction de ce que le juge accepte de faire entrer ou non dans le champ de I'effectivité,

c'est-a-dire selon qu'il désire ou non dégager 1'existence d'une obligation positive. Cette frontiere est

162 Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement
en Belgique » c. Belgique, A 6 ; GACEDH, n° 9 ; AFDI 1968, 201, obs. R. Pelloux ; RBDI 1970, 353, obs. J.
Verhoeven.

'3 J. VERHOEVEN, « L'arrét du 23 juillet 1968 dans l'affaire relative a certains aspects du régime linguistique de
I'enseignement en Belgique », RBDI, 1970, p. 361.

1% Voir, parmi beaucoup d'autres : Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, A 32, § 24, Cour EDH, 21 juin 1988,
Plattform « Artze fiir das Leben » c. Autriche, A 139, §32 ; JDI 1989, 824, chron. P. Tavernier ; Cour EDH, GC,
27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A324, §146.
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alors subjective. Chaque formation de jugement aura une appréciation propre des différentes
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contraintes a prendre en compte ™ et choisira de donner plus de poids a telle ou telle afin d'opter

166 et d'arréter sa décision.

pour l'une ou I'autre des interprétations fondatrices

62.  L'Affaire linguistique belge constitue un bel exemple de la subjectivité du juge
quant a la mise au jour d'obligations positives. La Commission s'était appuyée sur la « formulation
négative du droit » issu de l'article 2 du Protocole 1 et sur les travaux préparatoires, pour montrer
que « les Hautes Parties contractantes n'ont pas voulu assumer une obligation quelconque d'assurer
l'instruction des personnes soumises a leur juridiction »'" et avait donc rejeté, a la différence de la
Cour, toute possibilité que cet article puisse générer des obligations positives'®. Si les deux organes
de controle de la Convention avaient en principe acces aux mémes sources, ils les exploiterent de
maniere différente pour parvenir a des conclusions opposées. Ainsi, le juge européen bénéficie
d'une grande liberté dans l'utilisation des sources, liberté encore favorisée par le fait qu'il se soit
ménagé une possibilité de recours a une pluralité de sources, tant auxiliaires que formelles que
matérielles.

63. L'article 32§1 de la Convention EDH prévoit que « la compétence de la Cour
s'étend a toutes les questions concernant l'interprétation et l'application de la Convention et de ses
protocoles ». Toutefois, en tant que juge international, et en vertu de 1'article 38 du Statut de la CIJ,
le juge européen peut exploiter d'autres sources que la Convention pour €laborer la norme
européenne. Parmi celles-ci, figurent, en tant que sources auxiliaires, « les décisions judiciaires et
la doctrine des publicistes »'®. A cet égard la doctrine et la jurisprudence allemandes méritent d'étre
analysées pour déterminer si elles ont pu influencer le juge européen. En effet, la Cour
constitutionnelle allemande a également développé des obligations positives prétoriennes a partir de
droits civils et politiques et fait figure de précurseur en la matiere. Si les organes de contrdle de la

Convention n'y ont pas fait référence expressément au sein de leurs décisions et arréts consacrant

16V, CHAMPEIL-DESPLATS, M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », M.
TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Ch. GRZEGORCZYK, Théorie des contraintes juridiques, Bruylant LGDJ,
2005, p. 11-23.

16 F OST, « Les directives d'interprétation adoptées par la Cour EDH, L'esprit plutot que la lettre », op. cit., p. 259.

7 ComEDH, Rapp., 24 juin 1965, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement

en Belgique » c. Belgique, B 3 et 4, p. 341.

8« On ne saurait pourtant en déduire que I’Etat n’ait aucune obligation positive d’assurer le respect de ce droit, tel

que le protege 'article 2 du Protocole 1 » Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects
du régime linguistique de I’enseignement en Belgique » c. Belgique, A 6, §3.

199 Article 38 §1 d) du Statut de la CIJ.
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des obligations positives, certains indices laissent a penser que ces sources ont probablement été
exploitées par les organes de controle de la Convention. La réappropriation de la doctrine et de la
jurisprudence allemande par le juge européen sera donc étudiée dans un premier temps (Section 1).

Ensuite, certaines sources matérielles ont également été utilisées par la Cour. Le droit
international général a en effet consacré des obligations de prévention et de réparation dont le
contenu est tres proche de certaines obligations prétoriennes européennes. En outre, depuis deux
décennies, le juge européen opere des références au droit international et au principe de
prééminence du droit de plus en plus fréquents. Une exploitation accrue des sources matérielles est
donc visible en matiere d'obligations positives (Section 2).

Enfin, la Convention constitue bien siir la source majeure employée par le juge européen
afin de dégager des obligations positives prétoriennes. Ces dernieres sont en effet systématiquement

rattachées a des dispositions conventionnelles, source formelle (Section 3).
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SECTION 1 : La réappropriation de la doctrine et de la jurisprudence
allemande

64. Si la Cour européenne a été la premiere instance juridictionnelle au niveau
international a reconnaitre la possibilité que les droits civils et politiques génerent non seulement
des obligations négatives mais également des obligations positives 2 la charge des Etats, au niveau
national elle avait été précédée dans cette voie. Avant la fameuse Affaire linguistique belge de la
Cour EDH, la Cour Constitutionnelle allemande avait développé une jurisprudence originale en ce
sens. La doctrine allemande avait en outre largement réfléchi sur ces questions. Or les modeles
allemand et européen de protection des droits de 'homme sont a rapprocher a deux titres.

D'abord, tout comme la Convention EDH, la Loi Fondamentale allemande du 8 mai 1949
(LF) énonce principalement des droits libéraux classiques”’. La Constitution de Weimar,
Constitution précédente, comportait quelques droits sociaux, mais dans un contexte ol prévalait la
croyance en l'impossible justiciabilité des droits sociaux et, dans la mesure ou était établie une Cour
Constitutionnelle chargée du contrdle des droits fondamentaux, il fut choisi de les exclure de la Loi
Fondamentale pour « assurer l'effectivité » des droits inclus dans le texte constitutionnel « en les
rendant aptes a un contréle juridictionnel »"'.

Ensuite, les jurisprudence des deux Cours peuvent étre utilement comparées dans la
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mesure ou elles peuvent étre toutes deux saisies d'un recours dit « subjectif » %, recours direct des

0" Les droits sociaux y sont « explicitement rejetés de la catégorie des droits fondamentaux » (T. MEINDL, La notion
de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitutionnelles frangaises et allemandes, LGDJ, 2003,
p. 167). Certaines dispositions de la Loi Fondamentale édictent cependant des obligations d'action a la charge des
autorités publiques : l'article 6§1 LF au terme duquel « le mariage et la famille sont placés sous la protection
particuliere de I'Etat », 'article 684 LF qui prévoit que « toute mére a droit a la protection et a l'assistance de la
communauté », l'article 6§5 LF selon lequel « la législation doit assurer aux enfants naturels les mémes conditions
qu'aux enfants légitimes en ce qui concerne leur développement physique et moral et leur statut social » et l'article
7§83 LF disposant que « l'instruction religieuse est une matiere d'enseignement réguliere dans les écoles publiques ».
Le professeur D. Capitant note par ailleurs l'existence de dispositions faisant « référence a des législations
traditionnelles dont elles garantissent l'existence » et pouvant « de ce fait étre rapprochées de droits défensifs : elles
imposent & I'Etat de s'abstenir de remettre en cause ces principes d'organisation » et cite a cet égard les articles 7,
1984, 38, 103 et 104 (D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, LGDJ, coll.
« bibliotheque constitutionnelle et de science politique », 2001, p. 25-26).

17

Il s'agissait en particulier de « l'intention du Conseil parlementaire » (Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux », RDP, 1988, p. 1264 ; D. CAPITANT, Les effets
Jjuridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 3 et 22 et s.).

"2 M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, 1996, p. 43.
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individus invoquant une violation du texte de référence : le recours constitutionnel devant la Cour
constitutionnelle allemande, prévu a l'article 93 alinéa 1 4° (a) de la Loi Fondamentale et le recours

individuel devant la Cour européenne garanti a l'article 34 de la Convention EDH.

65.  Des preuves directes d'une exploitation européenne des sources jurisprudentielles
et doctrinales allemandes n'existent pas'”. En effet, les décisions et arréts de la Commission et de la
Cour EDH en matiere d'obligations positives ne comportent pas de référence directe a ces dernieres.
Toutefois, certains éléments portent a suggérer que les artisans des premieres affaires européennes
venant consacrer des obligations positives avaient connaissance de l'actualité constitutionnelle et
doctrinale allemande.

Outre la présence du juge allemand H. Mosler au sein de la formation de jugement dans

I'Affaire linguistique belge'™, les écrits de M.-A. Eissen démontrent qu'il maitrisait I'actualité
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constitutionnelle et doctrinale allemande'”. Or M.-A. Eissen avait traité cette derniere affaire alors
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qu'il était encore a la Commission . De plus, il était greffier adjoint lorsqu'elle a été jugée par la
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Cour puis greffier dans les affaires Marckx et Airey'’’. De plus, certains commissaires et juges
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européens ont fait mention de la doctrine allemande dans leurs écrits' ou dans leurs opinions

dissidentes'. De plus, la localisation des organes de contrdle de la Convention a Strasbourg, lieu

'3 V. SCHLETTE, « Les interactions entre les jurisprudences de la Cour européenne des droits de 'homme et de la
Cour constitutionnelle allemande », RFDC 1996, p. 765.

" H. Mosler était professeur spécialisé en droit international. Il est cependant probable qu'il connaissait les récents

développements doctrinaux et jurisprudentiels allemands en matiere constitutionnelle.

> M.-A. EISSEN, « La Convention européenne des droits de 'homme et les obligations de l'individu : une mise a

jour », in Mélanges René Cassin, t. III, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes
privées, Paris, Pédone, 1971, p.151-162. M. A. EISSEN, « La Cour européenne des droits de 'homme », RDP, 1986,
p. 1585.

6 G. JANSSEN-PEVTSCHIN, « Marc-André Eissen, tel que je le connais », in Liber Amicorum M.-A. EISSEN,
Bruylant, LGDJ, 1995, p. 3.

"7 Cour EDH, PIén., 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, A 31. préc. ; Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, A
32. préc.

'8 Le juge D. Evrigenis, qui avait fait partie de la formation de jugement dans 1'arrét Young James et Webster, premiére

affaire venant reconnaitre l'effet horizontal indirect de la Convention (Cour EDH, Plén., 13 aolit 1981, Young,
James et Webster c. Royaume-Uni, A 44 ; CDE, 1982, 226, chron. G. Cohen Jonathan ; JDI, 1982, 220, obs. P.
Rolland), mentionnait la théorie de la Drittwirkung dans un article en 1982 (D. EVRIGENIS, « Recent Case-Law of
the European Court of Human Rights on Article 8 and 10 of the European Convention on Human Rights », HRLJ,
1982, p. 137). Cette méme théorie a été mentionnée par le professeur G. Sperduti, qui fut commissaire et membre de
la Commission au cours de cette méme affaire (A. CLAPHAM, Human Rights in the Private sphere, Oxford,
Clarendon Press, 1993, p. 189).

' Mentions de la théorie de la Drittwirkung : Cour EDH, GC, 25 avril 1996, Gustafsson c. Suede, Rec. 1996-I1,
opinion partiellement dissidente de M. le juge Jambrek, §2 ; JCP G, 1997, 1, 4000, n° 40, obs. F. Sudre ; D 1997, jur.,
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historique d'échange avec 1'Allemagne rend inconcevable que les juristes européens aient pu rester
sourds aux évolutions majeures ayant eu cours outre Rhin durant les dernieres décennies.

66. L'étude de la jurisprudence européenne et allemande montre que les organes de
controle de la Convention ont procédé a de nombreux « emprunts »"" a la jurisprudence et a la
doctrine allemande. Les différentes obligations positives ont en effet de nombreux point communs
avec les différentes « fonctions objectives » des droits développées en Allemagne. Les organes de
Strasbourg ont cependant procédé a une certaine simplification de la jurisprudence allemande qui
comporte de nombreuses nuances que la technique des obligations positives ne retranscrit pas'™.
Ainsi, ils n'en ont pas fait une application littérale et ont procédé a une réappropriation des concepts

allemands'®?

, pour élaborer la technique des obligations positives, technique européenne originale.
De plus cette derniere est également le fruit d'autres influences externes, en particulier
internationales'’. Toutefois, en adaptant ces concepts allemands aux contraintes européennes, le
juge de Strasbourg a établi une classification des obligations en fonction des effets du droit (§1), en

fonction des moyens mis en ceuvre (§3) et a assuré une application de la Convention aux relations

entre personnes privées (§2).

§1. Une classification des obligations en fonction des effets du droit

67.  Alors que la jurisprudence allemande a consacré des effets objectifs des droits

(A), la Cour européenne a établi une distinction entre obligations positives et obligations négatives

p- 363, note J.-P. Marguénaud et J. Mouly. Cour EDH, GC, 9 avril 2009, Silih c. Slovénie, req. 71463/01, sélectionné
pour publication, opinion concordance de M. le juge Zupancic ; RDP 2010-3, obs. G. Gonzalez.

"% En anthropologie juridique, I'emprunt porte « sur une institution particuliére » a la différence de « l'acculturation »

qui « implique une altération globale d'un systéeme juridique diie au contact d'un systeme différent » (A.-J.
ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit, LGDJ, 2°™ éd., 1993, p. 3).

B« Il s'agit en somme d'étendre le concept afin de le rendre opérationnel également dans des systémes ou il est moins

affiné ou méme inconnu ou innommé. Les mots d'ordre de cette opération seraient en quelque sorte : élargir et
affadir » C. GREWE, « Les influences du droit allemand des droits fondamentaux sur le droit francais : le role
médiateur de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme », RUDH, 2004, p. 27.

"2 Le juge J.-P. Costa a souligné l'existence d'une influence des traditions juridiques nationales sur les concepts

juridiques européens, processus qui « représente une espéce d'import-export ou d' "ingestion-digestion” » (J.-P.
COSTA, « Concepts juridiques dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'nhnomme : de I'influence
de différentes traditions nationales », RTDH, 2004, p. 103.

"3 Voir infra, Partie 1, Chapitre 1, section 2, §1, n°137 et s.
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(B).

A. Des effets positifs déduits du caractere objectif des droits fondamentaux en
Allemagne

68. Dans sa décision Imposition des époux du 17 janvier 1957™, la Cour
constitutionnelle allemande a estimé que l'article 6 al.l1 de la Loi Fondamentale selon lequel « le
mariage et la famille sont placés sous la protection particuliére de I'Etat » impliquait tout d'abord,
«de maniére positive », « l'obligation pour U'Etat de protéger le mariage et la famille contre
d'éventuelles atteintes pouvant émaner de tiers et également de promouvoir mariage et famille » et,
ensuite, « de maniére négative », « l'interdiction pour l'Etat lui-méme de porter atteinte & ces
institutions »"°. L'affirmation n'avait rien de révolutionnaire dans la mesure ou le texte méme de
l'article, de par l'utilisation du terme « protection », prévoyait une telle obligation positive a la
charge de I'Etat. Cet arrét est cependant intéressant du fait de la terminologie employée et de la
claire distinction opérée par la Cour de Karlsruhe entre obligations positives et obligations
négatives, devenues cheres par la suite a la Cour européenne.

69.  Cette distinction n'a néanmoins pas été reprise dans ses arréts suivants, la Cour
allemande préférant distinguer entre aspects subjectif et objectif des droits fondamentaux et
déduisant des obligations d'action étatiques de ce dernier aspect. La Cour allemande a ainsi justifié
le développement de nombreuses obligations d'intervention de I'Etat non prévues initialement dans
le texte constitutionnel en se fondant sur le caractere objectif des droits.

L'affaire Liith de 1958, fait figure d'arrét fondateur en matiere de reconnaissance du
caractere objectif des droits. La Cour allemande y a estimé que « sans doute, les droits
fondamentaux ont-ils d'abord pour but de garantir la sphere de liberté de l'individu contre les
ingérences de la puissance publique ; ils sont des droits défensifs du citoyen contre 'Etat (...). Mais
il est tout aussi vrai que la Loi Fondamentale, qui n'entend pas étre un ordre axiologiquement

neutre, a également mis en place dans son titre relatif aux droits fondamentaux un ordre objectif de

1% CCFA, 17 janvier 1957, Imposition des époux, BVerfGE 6, 55.

% CCFA, Imposition des époux, préc., p. 72 et 76. Cité par D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits
fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 190.
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valeurs'®®

et que la justement s'exprime un renforcement de principe de la force juridique des droits
fondamentaux. Ce systeme de valeurs, qui trouve son point central dans la personnalité humaine qui
se développe librement dans la communauté sociale et dans sa dignité, doit valoir, en tant que choix
constitutionnel fondamental, pour tous les domaines du droit ; la législation, l'administration et la
Jurisprudence en recoivent directives et impulsion »".

70. Ainsi, la ol dans une tradition libérale classique, les droits fondamentaux visaient
uniquement 2 limiter I'Etat, en 'empéchant d'intervenir dans I'exercice des libertés individuelles, ils
venaient désormais déterminer la « conception de I'Etat »"** et du fait de leur caractére fondamental
étaient voués a irriguer et a s'imposer a tous les pouvoirs publics. Ils étaient alors élevés au rang de
directives d'action de la puissance publique. La Cour de Karlsruhe établissait ainsi les « bases
théoriques qui allaient permettre de dégager de nouveaux effets des droits fondamentaux »"°. Du
caractere objectif des droits fondamentaux proclamé dans cette décision, le juge constitutionnel
allemand a déduit au fil de sa jurisprudence de nouvelles fonctions des droits fondamentaux.

71.  Bien que non qualifiées comme telles par la Cour constitutionnelle allemande, ces
fonctions peuvent étre analysées comme des obligations d'actions étatiques. Dans 1'affaire Liith, elle
a établi « l'effet rayonnant » des droits fondamentaux (Ausstrahlungswirkung). Par la suite les
nouveaux effets objectifs ou positifs des droits furent surtout développés au cours des années
1970 : les garanties institutionnelles (Einrichtungsgarantien), 1'obligation d'aménagement
(Ausgestaltungspflicht), les obligations de protection (Schutzpflichten), les droits a prestation
originaires et dérivés (origindire et derivative Leistungsrechte ou Teilhaberechte), les garanties en
matiere d'organisation et de procédure (Organisations-und Verfahrensgarantien). Le professeur D.

Capitant souligne que ces nouveaux effets ou fonctions des droits n'ont que rarement fait 1'objet

1% Du fait de nombreuses critiques dont elle fut I'objet, la Cour préféra dans ses décisions suivantes faire référence aux
« principes objectifs » plutdt qu'aux « valeurs » ou a la notion d' « ordre axiologique ». (D. CAPITANT, Les effets
Jjuridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., §264 ; L. SASSO, Les obligations positives en matiére de
droits fondamentaux, Etude comparée de droit allemand, européen et frangais, Th. Caen, 1999, dact., p. 125 ; D.
RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits
fondamentaux entre personnes privées, Th. Aix Marseille III, 2005, dact., §212).

87 CCFA, 15 janvier 1958, Liith, BVerfGE 7, 198, p. 205 ; RIDC, 1981, p. 501, H. G. Rupp ; Pouvoirs, 1982, n° 22, p.
140, J.-C. Beguin ; Ch. AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, PUF, coll. « Droit fondamental », 1997,

p- 119 et s. ; P. BON, D. MAUS, Les grandes décisions des cours constitutionnelles européennes, Dalloz, 2008, n°
24.

1% K. SCHLAICH, « Procédures et techniques de protection des droits fondamentaux, tribunal constitutionnel fédéral
allemand », RIDC 1981, p. 335-394.

% D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 177.
9 Ipid., p. 177.
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d'une classification de la part de la doctrine et que la Cour les ayant développés au fil de ses arréts,
elle n'a pas véritablement établi de typologie de ces derniers™".

72.  Une grande partie de la doctrine a cependant établi une systématisation de la
jurisprudence allemande consistant a opposer l'aspect subjectif des droits, qui impliquerait une
abstention de 1'Etat, 2 leur aspect objectif dont découlerait des obligations positives'®>. Cette
classification a donné lieu a une vive controverse doctrinale.

Ainsi, certains auteurs dénoncent 1’ambiguité terminologique de cette assimilation des
effets positifs a l'aspect objectif des droits. Comme 1'a démontré le professeur D. Capitant, la
distinction opérée n’entraine aucune des « conséquences procédurales classiquement attachées a
ces termes »'*. Le fait de qualifier les effets positifs des droits d'effet objectif n'empéche pas un
individu de s'en prévaloir devant un juge. Il existe donc bien en droit allemand des droits

%4 Ces mémes

« subjectifs » permettant d'exiger de la puissance publique une prestation positive
auteurs soulignent le caractere flou™ voire rhétorique de la notion de caractere objectif des droits,
dont [l'utilisation viserait essentiellement «a [égitimer le développement par la Cour

constitutionnelle de nouveaux effets positifs a partir des dispositions de la Loi Fondamentale,

¥ Ibid., p. 202-203.

92 Qutre la majorité de la doctrine allemande (voir en langue francaise : Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux », RDP, 1988, p. 1279 et R. ARNOLD, « Les
développements des principes de base des droits fondamentaux par la Cour constitutionnelle allemande », in
Mélanges Jacques Robert, Libertés, Montchrestion, 1998, p. 465. Ce dernier distingue la « fonction de droits
défensifs contre les interventions de I'Etat » de « l'obligation objective de protection pour le législateur, consistant a
protéger activement les droits fondamentaux ») la doctrine francaise 1'a également systématisée en ce sens (M.
FROMONT, A. RIEG, Introduction au droit allemand, éd. Cujas, t. 2, 1988, p. 24 et s. ; C. GREWE, « Subjectivité
et objectivité dans le contentieux de la Cour de Karlsruhe », Droits, n° 9, 1989, p. 131 et s. ; C. GREWE, H. RUIZ-
FABRI, Droit Constitutionnel européen, PUF, 1995, p. 169 et s.; Ch. AUTEXIER, Introduction au droit public
allemand, PUF, coll. « Droit fondamental », 1997, p. 117 et s. ; O. JOUANJAN, « La théorie allemande des droits
fondamentaux », AJDA 1998, n°spécial, p. 44-51 ; L. SASSO, Les obligations positives en matiére de droits
fondamentaux, Etude comparée de droit allemand, européen et francais, Th. Caen, 1999, dact., 384 p.). Pour des
références en langue allemande se reporter aux articles et ouvrages précités et également a D. CAPITANT, Les effets
juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit. et 2 D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux,
Recherche en droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op.cit.

19

@

D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 182.

9 Le professeur D. Capitant a avancé que le choix du terme « subjectif » pour qualifier les effets défensifs des droits

trouverait sa raison d'étre dans le « fondement philosophique du droit en cause ». En tant que droits libéraux et du
fait qu'ils « tirent leur origine du sujet », ils sont des droits préexistants a I'Etat et il revient i ce dernier de ne pas
interférer dans leur libre exercice. En revanche, les droits exigeant une intervention de 1'Etat ne peuvent s'envisager
comme antérieurs a ce dernier puisqu'ils nécessitent son existence. A ce titre il ne pourraient étre considérés comme
« trouvant leur source dans le seul sujet individuel » et en ce sens ne pourraient étre « subjectifs » (D. CAPITANT,
Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 185). Contra O. JOUANJAN, « La théorie
allemande des droits fondamentaux », AJDA 1998, n°spécial, p. 45.

1% Le professeur D. Capitant note que J. Schwabe a qualifié dés 1977 «la notion d'aspect objectif de "concept

nébuleux" » (D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 195).
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comprises jusqu'alors comme essentiellement négatives »"°. 1ls relevent également le caractere
erroné d'une telle classification, dans la mesure ou les effets négatifs des droits peuvent étre
également considérés comme issus du caractere objectif des droits fondamentaux, au méme titre que
les nouveaux effets positifs'’. Pour d'autres auteurs en revanche, le maintien des références au
caracteére objectif en matiere d'obligations positives resterait a certains égards pertinent'®,
Cependant, une partie de la doctrine allemande tend a préférer désormais la distinction
entre effets positifs et effets négatifs des droits et l'influence de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme en matiere d'obligations positives devrait renforcer ce
processus'”. Cette derniere a en effet adopté une terminologie plus simple que la Cour allemande,

s'affranchissant de la référence au caractere objectif des droits*®.

1% D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 190. Le rdle « rhétorique »
de la formule a pu étre en outre jugée inutile étant donné que les effets positifs résulteraient déja « du caractere
principiel des normes de droit fondamental » (D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en
droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op. cit., p. 152).

T D. CAPITANT, Les effets juridigues des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., §267. La classification établie
par Th. Meindl va également dans ce sens. Ce dernier distingue le « caractere objectif principal » du « caractere
objectif complémentaire » des droits fondamentaux. Le premier découle du fait que « chaque droit fondamental est
constitué d'un ensemble de mots inscrits dans un texte général et abstrait, dont le respect s'impose juridiquement a
I'Etat, pris ici dans un sens général, c'est-a-dire sans distinction des différents pouvoirs, constituants, législatifs,
administratifs... », en effet, « les droits fondamentaux étant une norme, ils ont donc un caractére objectif principal,
élément inhérent a la norme ». Le second, « compléte » 1a « dimension subjective » et se trouve déduite, tout comme
cette derniere du « caracteére objectif principal » et désigne les effets positifs des droits (Th. MEINDL, La notion de
droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitutionnelles frangaises et allemandes, LGDJ, 2003, p.
233 et s.).

8 Th. Meindl a défendu que «le terme "objectif" n'est pas totalement inapproprié pour désigner les nouvelles

fonctions des droits fondamentaux car il renvoie a une dimension "supra-subjective" et non exclusivement
défensive », par exemple lorsque les effets objectifs permettent de protéger le liberté audiovisuelle « dans une
dimension plus collective qu'individuelle », provoquant ainsi 1'effacement de la « dimension individuelle (...) devant
la dimension collective » (Th. MEINDL, La notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines
constitutionnelles francaises et allemandes, op. cit., p. 258). Dans le méme sens voir O. JOUANJAN, « La théorie
allemande des droits fondamentaux », AJDA 1998, n°spécial, p. 49.

" D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 195.

2 La reconnaissance de I'aspect objectif des droits n'est cependant pas absente de la jurisprudence de la Cour, cette

derniere ne l'a cependant pas exploité explicitement en matiere d'obligations positives (contra L. SASSO, Les
obligations positives en matiére de droits fondamentaux, Etude comparée de droit allemand, européen et francais,
op. cit, p. 128.). Le rattachement des obligations positives a l'article 1 peut cependant constituer ce lien entre
obligations positives et aspect objectif des droits (v. infra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2, spéc. n°226) et la
reconnaissance du caractere objectif des droits constitue le fondement théorique des obligations positives (v. infra
Partie 1, Chapitre 2, Section 2, §1, n°318 et s.).
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B. La distinction européenne obligations positives/obligations négatives

73. A l'étude de la jurisprudence, il ressort la possibilité que les organes de contrdle
de la Convention aient exploité a la fois la jurisprudence et la doctrine allemande afin de construire
la technique des obligations positives.

L'apparition de la technique des obligations positives date de 1965 dans le rapport de la
Commission dans 1'Affaire linguistique belge. Cette derniere a estimé que « la premiere phrase de
l'article 2 n'impose aux Parties contractantes aucune obligation positive »*'. Dans ce méme
rapport, le président de la Commission, se départissant de 1'avis de la majorité, a affirmé que cette
méme disposition « impose une obligation positive et non simplement négative »**. L'expression
« obligation positive » a par la suite été reprise dans 1'arrét de la Cour dans la méme affaire’”. Quant
a la Commission elle a adopté cette terminologie en l'employant dans un premier temps dans une
série de décisions d'irrecevabilité refusant la mise au jour d'obligations positives™. La
systématisation de la technique est venue de la Cour dans son arrét Marckx en 1979, selon lequel
l'article 8 « ne se contente (...) pas d’astreindre I’Etat & s’abstenir de pareilles ingérences: a cet

N

engagement plutot négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes a un "respect”
effectif de la vie familiale »*.

74.  L'apparition de la technique des obligations positives en 1965 est donc postérieure
a l'arrét Liith de 1958 qui, en fondant I'effet objectif des droits, ouvrait la voie a la reconnaissance
d'effets positifs des droits civils et politiques. Les organes de contrdle de la Convention ont ainsi
consacré, a la suite de la Cour constitutionnelle allemande, la possibilité que les droits civils et
politiques puissent générer des obligations d'action a la charge des pouvoirs publics, dépassant ainsi

le clivage traditionnel entre ces droits et les droits économiques et sociaux. En outre, comme noté

' ComEDH, Rapp., 24 juin 1965, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en

Belgique » c. Belgique, B 3 et 4, §375, p. 340.
22 Ibid., p. 342.

23« On ne saurait pourtant en déduire que I’Etat n’ait aucune obligation positive d’assurer le respect de ce droit, tel

que le protege 'article 2 du Protocole 1 » Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects
du régime linguistique de I’enseignement en Belgique » c. Belgique, A 6, §3.

24 ComEDH, Déc., 20 juillet 1973, X. c. Irlande, req. 6040/73, Collection 44, pp. 121-123 ; ComEDH, Déc., 30 mai
1974, X. Autriche, req. 5416/72, Collection 46, pp. 88-93 ; Com EDH, Plén., Déc., 10 juillet 1975, X. c. Belgique et
Pays-Bas, req. 6482/74, D.R. 7, p. 76 ; ComEDH, Rapp., 1* mars 1979, Van Oosterwijck c. Belgique, req. 7654/76,
B 36.

25 Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx, préc., § 31.
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supra, la Cour constitutionnelle allemande avait adopté le terme d'« obligation positive » dans son

affaire Imposition de époux de 1957**

, bien qu'elle ait préféré par la suite se référer a 1'effet objectif
des droits.

75. En choisissant ce terme d'obligation positive, la Commission et la Cour de
Strasbourg se sont distinguées de leur homologue allemande ayant dégagé la notion d'effet objectif
des droits. Plusieurs raisons peuvent €tre avancées pour l'expliquer. Il s'agissait pour ces pionniers
de la jurisprudence européenne de créer un droit pouvant €tre applicable et donc adaptable et
compréhensible par l'ensemble des Etats parties 2 la Convention dotés de traditions juridiques
diverses. La distinction établie par la jurisprudence constitutionnelle allemande entre aspects
objectif et subjectif des droits était tres liée a sa tradition juridique dans laquelle la notion de droit

public subjectif tient une grande place. Cette derniere n'ayant pas connu la méme postérité dans les

autres pays européen, il s'agissait d'opter pour une notion plus appropriée®”’.

76.  Le terme « obligation positive » n'est cependant pas une création ex nihilo.

L'opposition entre aspects positif et négatif des droits n'était pas absente de la tradition allemande.

208

Jellinek, en 1892, dans son Systeme des droits publics subjectifs* exposait les « relations possibles

entre I'Etat et l'individu »* et décrivait les différents statuts, c'est-a-dire les diverses positions de

l'individu face a I'Etat®. En fonction de son statut, I'individu bénéficiait de certaines « prétentions »

qualifiées de droits publics subjectifs. Ces derniers étaient classés par Jellinek en trois catégories en

fonction des statuts dont ils émanaient?'".

2 CCFA, 17 janvier 1957, Imposition des époux, préc.

207

D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 195. Sur le rejet de cette
notion de droit public subjectif en France se reporter a N. FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des
administrés : émergence d'un concept en droit administratif francais du XIX*™ au XX siecle, Dalloz, 2003, 805 p.

2% G. JELLINEK, System der subjektiven dffentlichen Rechts, Mohr, 1892, 2°¢ éd., 1905.

0. JOUANJAN, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), PUF, coll. « Léviathan », 2005, p.
335.

20 Jellinek considérait la personnalité juridique des individus comme une création de 1'Etat. Elle était un « érat, un

statut », dont I'existence n'était due qu'a I'autolimitation consentie par 'Etat (G. JELLINEK, System der subjektiven
offentlichen Rechts, op. cit., p. 83, cité par O. JOUANJAN, « Les fondations de la théorie des droits publics
subjectifs dans la pensée de Georg Jellinek », RUDH, 2004, p. 14). 1l distinguait en outre les droits publics subjectifs
qui n'appartiennent a chaque individu que parce qu'ils appartiennent a I'Etat, du droit naturel qui « partait de la
liberté originaire de l'individu pour en déduire la souveraineté de I'Etat » (G. JELLINEK, L'Etat moderne et son
droit. Deuxieme partie. Théorie juridique de | 'Etat, Bd. V. Giard et E. Brigre, 1911, rééd., Ed. Panthéon Assas, trad.
G. Fardis, 2005, p. 43).

2! Dans son ouvrage System der subjektiven éffentlichen Rechts (préc.) dans lequel il avait pour la premigre fois exposé

sa doctrine des statuts, il y ajoutait un quatrieme statut, le statut passif « dans lequel la subjectivité de la personne
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Le status negativus®? permettait a 1'individu de bénéficier de « la prétention de voir
abolies toutes les prescriptions de I'Etat qui lesent sa liberté »™. Pour l'auteur, la liberté n'était
«autre que l'état de l'individu, libre de toute contrainte de I'Etat » et il citait a cet égard
« l'inviolabilité du domicile, le secret des lettres, le droit d'association et le droit de réunion »**.

Venait ensuite le status positivius en vertu duquel l'individu pouvait formuler des
revendications « qui tendent a des services positifs de I'Etat rendus dans 'intérét des individus »*>.
Il incluait dans cette catégorie d'une part le « droit a avoir une protection juridique commune »,
c'est-a-dire, de « pouvoir mettre le juge en mouvement dans son propre intérét » et, d'autre part,
« des prétentions a ce que I'Etat mette l'activité administrative au service de l'intérét individuel »,
autrement dit des droits a prestation®'°,

Enfin, l'auteur identifiait le status activus comme le « droit d'étre admis a exercer
l'activité politique, a servir d'organe ». 1l précisait que « ces prétentions de l'individu n'ont pour
objet ni une abstention, ni une prestation de la part de 'Etat, mais le simple fait que I'Etat reconnait
qu'on peut agir pour lui »*". 11 s'agissait ici, selon les termes du professeur O. Pfersmann de la
« liberté des Anciens ou liberté active (ou positive) du citoyen engagé dans la cité »**.

77.  Les deux premieres catégories se retrouvent dans la jurisprudence européenne
lorsqu'il est distingué entre obligations positives et obligations négatives déduites des droits
conventionnels. Or il est possible de démontrer que cette classification de Jellinek était connue de
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membres des organes de controle de la Convention®". Outre son intérét du fait de la proximité

terminologique avec l'expression européenne, il faut noter que la doctrine de Jellinek a constitué un

est niée en tant qu'il est pur objet soumis & la puissance de domination de I'Etat » (O. JOUANJAN, « Les fondations
de la théorie des droits publics subjectifs dans la pensée de Georg Jellinek », op. cit., p. 14).

22 L'utilisation de formules latines dans son ouvrage System der subjektiven offentlichen Rechts de 1892 avait été tres

critiquée (W. PAULY, « Le droit public subjectif dans la doctrine des statuts de Georg Jellinek », in O. JOUANJAN
(dir.), Figures de I'Etat de droit, Presses Universitaires de Strasbourg, 2001, p. 293 ), et il ne l'avait pas réitéré pas
dans son ouvrage de 1911, L'Etat moderne et son droit.

23 G. JELLINEK, L'Etat moderne et son droit. Deuxiéme partie. Théorie juridique de I'Etat, Ed. V. Giard et E. Briére,
1911, rééd., Ed. Panthéon Assas, trad. G. Fardis, 2005, p. 52.

M Ihid., p. 52.
5 Ibid., p. 53.
% Ihid., p. 53.
7 Ipid., p. 55.
28 0. PFERSMANN, in L. FAVOREU et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., p. 125.

2% En 1986, M.-A. Eissen mentionnait « la distinction classique entre status negativus et status positivus » (M.A.

EISSEN, « La Cour européenne des droits de 'homme », RDP, 1986, p. 1585).
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premier pas vers le dépassement de la définition des droits civils et politiques en tant que simples
droits négatifs. Malgré le manque de détails livrés par Jellinek pour déterminer quels droits
releveraient de quel status, ce dernier classait de maniere tres claire le droit au juge, pourtant
considéré comme droit civil, dans la catégorie du status positivus, c'est-a-dire comme étant un droit
générant des obligations positives pour I'Etat. Ainsi comme le note le professeur O. Jouanjan, « ces
droits subjectifs "positifs" ne sont pas exclusivement des droits-créances au sens habituellement
retenu par la doctrine francaise »**°. Cette classification ouvrait ainsi la voie a une définition
alternative des droits-libertés et déplacait les lignes de la démarcation entre les deux catégories de
droits, sans exclure qu'un droit liberté puisse imposer des obligations positives a I'Etat®',

78. Dans la doctrine francaise, en revanche, le terme « obligation positive » servait
clairement a désigner les droits économiques et sociaux par opposition aux droits civils et politiques
qualifiés d' « obligations négatives »**2. Dans le cas de Duguit le choix du terme d'obligation pouvait
se justifier par son refus de voir reconnaitre des droits subjectifs aux individus. Il s'agissait donc
d'obligations qui s'imposaient 2 1'Etat mais ne pouvaient étre exigées par les individus® ; bien
entendu rien de tel dans les motifs du choix du terme « obligation » de la part des organes de
contrOle de la Convention. Peut-€tre s'agissait-il, pour les concepteurs de la notion d'obligation
positive, d'ancrer la jurisprudence de la Cour dans le droit international. Le terme d'obligation est en
effet caractéristique du vocabulaire de ce dernier. Ce choix pourrait ainsi participer d'une volonté de
créer des notions autonomes des ordres juridiques nationaux et de marquer la spécificité du droit de

la Convention européenne des droits de I'homme, tout en revendiquant sa nature internationale.

20 0. JOUANJAN, « La théorie allemande des droits fondamentaux », AJDA 1998, n°spécial, p. 46.

2! 11 est par ailleurs possible que la doctrine de Jellinek ait inspiré la jurisprudence allemande dans le choix des termes

retenus dans l'affaire Imposition des époux déja évoquée supra (BVerfGE, Imposition des époux, préc. v. supra)
ainsi que certains membres de la Cour Constitutionnelle allemande. Son deuxieme président, J.-M. Wintrich, avait
ainsi mentionné dans un article que les droits fondamentaux étaient susceptibles d'avoir un « contenu positif » (J.-M.
Wintrich, Die Bedeutung des Menschenwiirde fiir die Anwendung des Rechts, BayVBI 1957, p. 138. Cité par L.
SASSO, Les obligations positives en matiére de droits fondamentaux, Etude comparée de droit allemand, européen
et frangais, op. cit., p. 125).

222 L. DUGUIT, Manuel de droit Constitutionnel, théorie générale de Z’Etat, le droit et | 'Etat, les libertés publiques,
organisation politique, E. de Boccard, 1918, p. 296-297 ; B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « Les nouvelles tendances
du droit constitutionnel. Les Déclarations des droits d'apres guerre », RDP 1929, p. 559 et 568. V. supra
Introduction, §1, B, 2, a, n°20.

>3 L. DUGUIT, Manuel de droit Constitutionnel, op. cit., p. 213. Il en vint ainsi « a recenser non pas des droits

individuels mais des obligations qui s'imposent objectivement & I'Etat » et en leur sein distinguait obligations
positives et obligations négatives. L. GAY, Les « droits-créances » constitutionnels, Bruylant, coll. « Droit public
comparé et européen », 2007, p. 90.
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79.  Aucune preuve n'existe d'une exploitation des sources doctrinales et
jurisprudentielles allemandes par les juges de Strasbourg. Le précédent allemand ne pouvait
cependant étre ignoré par les membres de la Commission et de la Cour EDH. En élaborant une
classification entre obligations positives et obligations négatives les organes de contrdle de la
Convention se sont probablement inspirés de la jurisprudence et de la doctrine allemande, tout en
créant une classification nouvelle apte i s'adapter aux différents ordres juridiques des Etats parties a
la Convention.

Par ailleurs, certaines fonctions objectives mises au jour par la Cour de Karlsruhe ont un
contenu matériel équivalent aux obligations positives découvertes par les organes de contrdle de la
Convention. Par exemple, il est possible que ces derniers se soient inspirés de la jurisprudence

allemande pour assurer une application de la Convention aux relations entre personnes privées.

§2. Une application de la Convention aux relations entre personnes privées

80. En droit international général, il est reconnu de que la responsabilité de 1'Etat peut
étre engagée en raison du comportement d'une personne privée portant atteinte a un étranger sur son
territoire. Le fait d'un individu ne peut lui étre attribué mais 1'Etat est responsable du fait de 1'action
ou de l'omission de ses propres organes. Le droit international général n'a pas été sans influence a

cet égard sur la jurisprudence européenne”**

. Toutefois, pour transposer les solutions issues du droit
international général au droit de la CEDH, il fallait admettre au préalable un bouleversement de
taille de la conception des droits de I'homme.

81. Les droits de I'hnomme, dans leurs premieres traductions en droit positif, tendaient
principalement a régir les relations entre Etat et individus. Les premieéres Déclarations, qu'elles
soient britanniques, américaines ou francgaises, trouvaient leur raison d'étre dans une volonté
d'encadrer et de limiter les intrusions des pouvoirs publics dans l'exercice des droits individuels.
Cette méme conception a été perpétuée au cours du XIX*™ et du début du XX*™ siecle par les
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courants libéraux ayant fortement influencé 1'évolution des droits de 'homme=>. Ainsi, les droits de

I'homme n'étaient pas considérés comme devant s'appliquer aux relations inter-individuelles.

24 V. infra Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1, n°142 et s. et Partie 2, Chapitre 2, Section 2, §2, A, 1, n°515 et s.

2V, supra introduction §1, B, 1, n°10 et s.
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82.  Toutefois, 2 l'origine de la pensée libérale, le role assigné a I’Etat était de protéger
les individus contre leurs pairs. Pour Locke, la raison d'étre du contrat social et de la création d'une
« société politique » était d'éviter les « états de guerre » lors desquels « tout homme tente d'en
assujettir un autre a son pouvoir absolu »**°. L'« autorité » ainsi constituée devait trancher les
« controverses »*' et sanctionner les hommes qui porteraient atteinte aux droits naturels ; droit a la
vie, liberté, propriété*.

En outre, des traces de cette conception étaient visibles dans la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen. Selon les mots de Rivero « a la liberté de chacun, en effet, l'article 4 de la
Déclaration assigne des bornes : celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance
de ces méme droits. Mais c'est la loi, et la loi seule, qui peut fixer ces bornes. Ainsi, la pensée
libérale la plus orthodoxe souligne la nécessité d'assurer la coexistence paisible des libertés dans
les rapports privés, et confere a I’Etat une compétence exclusive. Obligation pour chacun de
respecter la liberté d'autrui, et pour I’Etat de tenir la main a ce respect : tel est l'esprit de 89 »*°.
Cependant, une chose était d'assigner a 1’Etat un réle de protection des droits de I'homme dans les
relations entre personnes privées, une autre était de reconnaitre sa responsabilité pour y avoir
manqué.

83.  S'est ainsi posée la question d'un possible effet horizontal des droits de 'homme et
plus particulierement de la Convention, c'est-a-dire de '« extension de l'opposabilité des droits de
I'homme aux rapports interindividuels »*° ou encore de « l'application de la Convention dans les

#1, Une telle suggestion emportait deux bouleversements majeurs de la

relations purement privées »
conception des droits de I'homme et du role de 1'Etat. 11 fallait d'une part admettre que les droits
individuels pouvaient étre menacés non seulement par des organes étatiques mais également par des

personnes privées. Il fallait ensuite accepter que 1'Etat soit a la fois une menace pour les droits de

226 J. LOCKE, Le second traité du gouvernement, Essai sur la véritable origine, l'étendue et la fin du gouvernement

civil, trad. et notes J.-F. SPITZ, PUF, 1994, §17.
27 Ibid., §21.
28 Ipid., §87-88.

29 J. RIVERO, « La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées », in Mélanges R.

CASSIN, t. III, La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées, Pedone, 1971, p. 316.

20V, SAINT-JAMES, H. PAULIAT, « L'effet horizontal de la Convention européenne des droits de 'homme », in J.-P.
MARGUENAUD (dir.), CEDH et Droit privé, L'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l'homme sur le droit privé francgais, La Documentation Francaise, 2001, p. 77.

#1 D. SPIELMANN, « "Obligations positives" et "effet horizontal”" des dispositions de la Convention », in F. SUDRE
(dir.), L'interprétation de la CEDH, Bruylant, coll. « Droit et justice », 1998, p. 152.
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I'homme et un promoteur de ceux-ci.

La vision strictement verticale de 1'application des droits de 'homme a été dépassée tout

d'abord par la doctrine et la jurisprudence allemande (A), puis par ses homologues européens (B).

A. Le caractere précurseur de la jurisprudence et de la doctrine allemande

84.  Si des traces du questionnement sur l'applicabilité des droits fondamentaux aux

rapports inter-individuels sont apparus dans la doctrine américaine dans les années 1940*7, cette

problématique nouvelle a surtout été approfondie et développée par le doctrine allemande au cours

des décennies suivantes sous le terme de Drittwirkung (1), qu'il est possible de traduire par « effet a

l'égard des tiers »**. Cette théorie, qui a donné lieu a de vives controverses en Allemagne, a eu par

la suite un trés grand rayonnement international®*. Elle peut également étre appelée effet horizontal

ou effet réflexe des droits fondamentaux. La Cour constitutionnelle allemande n'a pas repris telle

quelle cette doctrine mais a garanti une application de la Loi Fondamentale allemande aux relations
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Sur la la doctrine américaine voir : B. MARKESINIS, « Privacy, freedom of expression and the horizontal effect of
the human rights bill : lessons from Germany », The Law Quarterly Review, 1999, p. 47 ; D. RIBES, L'Etat
protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre
personnes privées, op. cit., $264.

F. RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, LGDIJ, 1990, p. 674 et s.; D.
SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre personnes privées, op. cit., p. 28 et s. ; F. SUDRE, Droit
international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10*™ éd., 2011, §167 ; B.
MARKESINIS, « Privacy, freedom of expression and the horizontal effect of the human rights bill : lessons from
Germany », The Law Quarterly Review, 1999, p. 47-88 ; R. BRINKTRINE, « The Horizontal Effect of Human
Rights in German Constitutional Law : the British Debate on Horizontality and the Possible Role Model of the
German Doctrine of 'Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte' », European Human Rights Law Review, 2001/4, p.
422 ; G. PECES-BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, LGDIJ, 2004, p. 455 et s.

Voir les différentes contributions dans les Mélanges René Cassin, t. Il1, La protection des droits de l'homme dans les
rapports entre personnes privées, Paris, Pédone, 1971, 325 p. ; K. M. LEWAN, « The significance of constitutional
rights for private law : theory and practice in west Germany », ICLQ, 17/3 (1968), p. 571-601. ; J. NISET, « Droits de
I'homme, Devoirs de I'homme », Studia diplomatica, 40 (2), p. 123 ; A. H. ROBERTSON (ed.), Privacy and Human
Rights, Manchester University Press, 1973, 475 p. ; C.-H. THUAN (dir.), Multinationales et droits de I'homme, PUF,
1984, p. 101 et s. ; A. DRZEMCZEWSKI, « The European Human Rights Convention and Relation Between Private
Parties », Netherlands International Law Review, 26, p. 163-181. Se reporter également aux références citées par S.
VAN DROOGHENBROECK, « L’horizontalisation des droits de ’homme », in H. DUMONT, F. OST et S. VAN
DROOGHENBROECK (dir.), La responsabilité, face cachée des droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 2005, p.
356, note 3, ainsi qu'a l'ouvrage suivant et a sa bibliographie : D. OLIVER, J. FEDTKE, Human Rights and the
private sphere, a comparative study, Routledge-Cavendish, 2007, 608 p. En France en revanche, la doctrine de la
Drittwirkung n'a pas trouvé grand écho dans la mesure ou «la doctrine frangaise admet généralement sans
difficultés que les personnes privées peuvent étre débitrices des droits fondamentaux protégés par la Constitution »
(L. FAVOREU et al., Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 5™ éd., 2009, p. 177).
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entre personnes privées en consacrant l'effet rayonnant puis l'obligation de protection des droits

fondamentaux (2).

1. La doctrine allemande de la Drittwirkung

85. La Loi Fondamentale allemande, comme le note le juge D. Spielmann, ne prévoit
expressément un effet horizontal des droits fondamentaux que dans son article 9§3 qui dispose que
« sont nuls les accords qui restreignent » le « droit de former des association en vue de sauvegarder
et d'améliorer les conditions de travail et les conditions économiques » et que « les mesures prises
en ce sens sont illégales »*. La controverse sur la possibilité que les droits du catalogue
constitutionnel soient respectés, non seulement dans les relations entre 1'Btat et les individus mais
également entre personnes privées, concernait donc les articles autres que l'article 9§83 précité,
autrement dit, ceux dont « le champ d'application personnel » n'avait « pas été clairement défini par
la Loi Fondamentale elle-méme »**°.

86. Des I'émergence de cette problématique, se sont opposées deux grandes
conceptions doctrinales de la question. D'une part, Nipperdey, civiliste et disciple de Kelsen®’,
défendait en 1954 1'idée d'une applicabilité directe ou immédiate des droits fondamentaux entre

personnes privées (unmittelbare Drittwirkung)™®.

D'autre part, la théorie de la mittelbare
Drittwirkung développée par Diirig a partir de 1956*° concevait au contraire une application
indirecte ou médiate des droits fondamentaux aux relations entre personnes privées>*.

Dans le premier cas, I'individu était considéré comme directement débiteur de 1'obligation

5 D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre personnes privées, Bruylant, 1995, p. 27-28.
36 Ibid.

27 D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits
Jfondamentaux entre personnes privées, op. cit., p. 179.

28 H.-C. NIPPERDEY, « Die Wiirde des Menschen », in F. L. NEUMANN, H.-C. NIPPERDEY et U. SCHEUNER,
Die Grundrechte. Handbuch des therie und Praxis des Grundrechte, vol. 11, Dunker & Humblot, 1954, p. 1. Cette
conception était également soutenue par Leisner (W. LEISNER, Grundrechte und privatrecht, Beck, 1960, 414 p.).

29 G. DURIG, « Grundrechte und Privatrechtsprechung », in T. MAUNZ (dir.), Festschrift fiir H. Nawiasky, 1956, p.
157-190.

20 Comme le note le juge D. Spielmann, les termes effet horizontal direct et indirect utilisés pour caractériser les effets
éventuels des droits conventionnels ne recouvrent pas le méme contenu que les conceptions de Diirig et de
Nipperdey (D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre personnes privées, op. cit., p. 29-30). V. infra
Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 1, n°94 et s.
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de respecter les droits fondamentaux ; il s'agissait d'une obligation négative a la charge de chaque
individu de ne pas aller a l'encontre des droits d'autrui. Un individu pouvait donc invoquer la
violation de I'un de ses droits fondamentaux a l'encontre d'un tiers. Ce cas de figure fut par la suite
dénommé effet horizontal direct des droits fondamentaux.

Dans le second cas, la relation inter-individuelle devait étre arbitrée par 1'Etat qui seul
endossait une obligation au regard des droits fondamentaux. A la différence de Nipperday, Diirig,
dans une perspective libérale de respect de I'autonomie privée*", excluait tout contrdle du droit privé
au regard des droits fondamentaux®*. Il considérait que ces derniers devaient servir uniquement 2
« donner un contenu plus concret » aux clauses générales du Code Civil allemand telles que la
bonne foi ou encore 1'ordre public*®”. 1l s'agissait donc pour le juge d'interpréter ces clauses en tenant
compte des droits fondamentaux. Cette théorie a en conséquence été qualifiée d'effet horizontal
indirect « parce que cet effet est médiatisé par les clauses générales et l'action interprétative du
Juge »**,

87.  La premiere acception n'a été adoptée que par la Cour fédérale du travail** et
ponctuellement par la Cour fédérale de Justice®*. 1l est souvent rapporté par la doctrine que la Cour

de Karlsruhe, quant a elle, aurait penché pour la seconde”’

. Il serait cependant plus exact de
considérer qu'elle a adopté une démarche propre qui ne peut se rapporter ni a l'une ni a l'autre, elle a

en effet consacré un effet rayonnant et une obligation de protection des droits fondamentaux afin

11 a été noté la différence de « but politique » visé par les deux théories. D. CAPITANT, Les effets juridiques des
droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 382.

242

Sauf dans le cas ou le texte constitutionnel le prévoyait (article 9§3 LF préc.). D. CAPITANT, Les effets juridiques
des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., §376 et 377.

3 Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux », RDP,

1988, p. 1283 ; D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre personnes privées, op. cit., p. 28.
#* D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 378.

* BAGE 1, 185, 3 décembre 1954, p. 193. BAGE 4, 274, 10 décembre 1957, Eléve infirmiére (Lernpflegerin) ; RDP,
1972, p. 1454, chron. M. Fromont ; Ch. STARCK, «La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale
concernant les droits fondamentaux », op. cit., p. 1283 ; Ch. AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, op.
cit., p. 123. Le fait que Nipperdey a été le président de cette Cour de 1954 a 1963 n'y fut pas étranger. Voir également
D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits
fondamentaux entre personnes privées, op. cit., §289.

26 M. FROMONT, A. RIEG, Introduction au droit allemand, éd. Cujas, t. 2, 1988, p. 27 ; D. SPIELMANN, L 'effet
potentiel de la CEDH entre personnes privées, op. cit., p. 29 ; D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits
fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 373 ; D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en
droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op. cit., §290.

7 Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux », op.

cit., p. 1283 ; RDP, 1972, p. 1454, chron. M. Fromont ; D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre
personnes privées, op. cit., p. 29.
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d'assurer l'application des droits fondamentaux aux relations entre personnes privées.

2. L'effet rayonnant et 1'obligation de protection des droits fondamentaux
développés par la jurisprudence constitutionnelle allemande

88. Dans son arrét Liith**®, la Cour constitutionnelle allemande a repris les termes de
Diirig selon lesquels « les clauses générales constituent les portes d'entrée des droits fondamentaux

t>°, Certains auteurs

dans le droit privé »**, et qui caractérisent sa théorie de l'effet horizontal direc
ont cependant défendu qu'elle aurait adopté une approche alternative®'. Elle irait plus loin que la
théorie de Diirig en affirmant que les droits fondamentaux, en tant que norme objective ou
« systeme de valeurs », ont vocation a influer « évidemment sur le droit civil ; aucune norme de
droit civil ne doit se trouver en contradiction avec lui, chacune doit étre interprétée dans son

22 Or une telle

esprit ». Cet effet fut par la suite qualifié par la Cour d'« effet rayonnant »
conséquence €tait absolument rejetée par les partisans de l'effet horizontal indirect qui refusaient
toute application des droits fondamentaux au droit privé, en dehors de l'activité d'interprétation du
juge des «clauses générales ». La conception de la Cour constitutionnelle a pu en ce sens étre
qualifiée de « plus proche dans ses conséquences pratiques de celle de Nipperday que de celle de
Diirig »™°, ou encore étre décrite comme emportant « renforcement » et « dépassement »** de I'effet

horizontal indirect.

89. En vertu de 1'effet rayonnant des droits fondamentaux, ces derniers ont vocation a

8 CCFA, 15 janvier 1958, Liith, préc.
9 D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 378.

»% Elle a ensuite explicitement rejeté 1'effet horizontal direct (CCFA, 23 avril 1986, BVerfGE 73, 261, cité par D.
CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 413).

1 F, RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, LGDJ, 1990, p. 676 et s. ; R.
BRINKTRINE, « The Horizontal Effect of Human Rights in German Constitutional Law : the British Debate on
Horizontality and the Possible Role Model of the German Doctrine of 'Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte' »,
op. cit., p. 425-426.

2« Ausstrahlungswirkung der Grundrechte », (CCFA, 14 février 1973, Princesse Soraya, BVerfGE, 34, 269, p. 280 ;
RDP, 1975, p. 139, chron. M. Fromont ; RIDC, 1981, p. 457, H. G. Rupp).

23 D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 385.

>+ D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits

fondamentaux entre personnes privées, op. cit., §378.
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s'appliquer dans « fous les domaines du droit »*. Y sont soumis le 1égislateur, 'administration et le
juge. Toutes les normes juridiques doivent €tre interprétées a leur lumiere. Cette jurisprudence a
ainsi permis une premiere incursion des droits fondamentaux dans les relations entre personnes
privées dans la mesure ol tout contrat, et, plus largement, toute norme de droit privé, devait
désormais étre en conformité avec ceux-ci*®. Cependant, a ce stade, aucune obligation n'existait a la
charge du législateur ou du juge de « réaliser dans les faits une liberté constitutionnellement
protégée »*'. En effet, la conformité de la norme de droit privée a la Constitution ne prenait pas en
compte « la situation de fait résultant de l'application de la loi »*®.

90.  Ce pas a été franchi avec la consécration par la Cour constitutionnelle allemande
d'une obligation de protection des droits fondamentaux a la charge des autorités étatiques
(Schutzpflicht). En 1975, dans sa décision Interruption volontaire de grossesse 1, qui fait figure
d'arrét de principe a cet égard®™, elle a estimé que « ['obligation pour I'Etat de protéger chaque vie
humaine découle directement de l'article 2§2 LF » qui dispose que « chacun a droit a la vie et a
l'intégrité corporelle » et « au dela, elle résulte des dispositions claires de l'article 1" §1 LF » selon
lequel « fous les pouvoirs publics ont l'obligation » de « respecter » et de « protéger », « la dignité
de l'étre humain ». Elle y a également précisé que cette protection devait s'exercer « contre les
ingérences illicites provenant d'autres individus »**. La Cour est ainsi parvenue a la conclusion
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controversée™' que la dépénalisation de 1'avortement effectué pendant les douze premieres semaines

de grossesse allait a I'encontre de 1'obligation de protection a la charge du législateur.

3 CCFA, 15 janvier 1958, Liith, préc.

6 La notion d'effet rayonnant fut reprise dans de nombreuses décisions de la Cour constitutionnelle allemande mais est
restée « utilisée exclusivement dans le cadre de l'interprétation du droit privé » (D. CAPITANT, Les effets
Jjuridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 405).

»7 Ibid., § 406.

28 Pour le professeur D. Capitant, il s'agit « non pas d'un nouvel effet des droits fondamentaux mais de l'application
classique des droits fondamentaux dans leur aspect défensif au législateur, par le biais du mécanisme de
l'interprétation conforme des normes qu'il a édictées » (Ibid., § 414).

»9 11 est cependant possible d'en déceler des prémices dans des décisions antérieures (D. CAPITANT, Les effets
juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., §435; D. RIBES, L'Etat protecteur des droits
fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op. cit., §
419).

20 CCFA, 25 février 1975, Interruption volontaire de grossesse I, BverfGE 39, 1, p. 41 et s. ; Documents d'étude, n°
1. 15-1. 16 p. 41, Ch. Eisenmann, traduction ; RDP, 1977, p. 344, chron. M. Fromont ; RIDC, 1981, p. 461, H. G.
Rupp ; Pouvoirs, 1982, n° 22, p. 142, J.-C. Beguin ; AIJC, II-1986, p. 83, M. Fromont ; p. 89, G. Ress. Traduction D.
RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé sur les effets des droits
fondamentaux entre personnes privées, op. cit., § 420.

1 Pour des critiques de cette solution se reporter aux opinions dissidentes jointes a l'arrét.
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ol. Cette obligation s'est essentiellement déployée par la suite dans le domaine de la
protection de la vie et du droit a l'intégrité physique garanti par l'article 2§2 LF** Cependant, la
jurisprudence constitutionnelle compte plusieurs exemples d'application de 1'obligation de
protection a d'autres dispositions*”. Cette obligation de protection est indifférente aux moyens mis
en ceuvre, qui peuvent €tre de toute nature, et s'impose aussi bien au législateur qu'a I'administration
ou au juge. Par ailleurs, elle a été étendue a des hypotheses dans lesquelles la menace ne
proviendrait pas nécessairement de tiers*®. La Cour applique donc les droits fondamentaux aux
rapports entre personnes privées par le biais de cette obligation de protection a la charge des
autorités publiques. Cette application « horizontale » ne se congoit donc que par l'intermédiaire de

1'Etat qui est tenu de prendre les mesures nécessaires pour protéger le droit en cause®®.

92.  La Cour constitutionnelle n'a donc pas fait une application stricte des théories de
la Drittwirkung mais a développé ses propres techniques de l'effet rayonnant et de 1'obligation de
protection afin d'assurer une application des droits fondamentaux aux relations entre personnes
privées.

Devant la Cour européenne des droits de 'homme, en vertu des articles 34 et 35 de la
Convention®®, 1'Etat peut étre mis en cause mais en aucun cas une personne privée. Une application
directe des droits aux relations individuelles au sens de la doctrine de 1'unmittelbare Drittwirkung de

Nipperday ne peut étre opérée devant les organes de controle de la Convention. En effet, cette

%2 Obligation de réglementer le trafic aérien pour limiter le bruit (CCFA, 14 janvier 1981, Bruits d'avion, BVerfGE 56,
54), obligation de mettre en place une procédure préalable a 1'ouverture d'une centrale nucléaire (CCFA, 8 aofit 1978,
Centrale nucléaire de Kalkar, BVerfGE 49, 89 ; RDP, 1979, p. 1650, chron. M. Fromont).

%3 Sur I'obligation de protection de la liberté de profession (article 12 LF) CCFA, 7 février 1990, Représentant de

commerce, BVerfGE 81, 242 ; AIJC, VI-1990, p. 458, M. Fromont. Elle s'appliquerait également en matiere de
liberté de la science et de liberté de réunion (R. ARNOLD, « Les développements des principes de base des droits
fondamentaux par la Cour constitutionnelle allemande », in Mélanges Jacques Robert, Libertés, Montchrestion,
1998, p. 473 et s.).

% D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 437 et 438.

65 Cette conception, influencée par les écrits du professeur J. Schwabe (D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits

fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 254 et s. ; D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche
en droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op. cit., p. 247 et s.), a provoqué de
nombreux débats quant aux relations entre effet horizontal et obligation de protection. Pour le professeur D. Ribes,
les deux notions sont distinctes (D. RIBES, L'Etat protecteur des droits fondamentaux, Recherche en droit comparé
sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, op. cit., §388), pour le professeur D. Capitant,
l'imputabilité des actes individuels a 1'Etat ne permet plus de parler d'« effet horizontal ». La doctrine allemande
préfere ainsi I'utilisation du terme « Drittwirkung » (D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux
en Allemagne, op. cit., § 366).

6 11 s'agissait des articles 24 et 25 avant I'entrée en vigueur du Protocole 11.
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doctrine considere qu'un manquement aux droits de I'homme peut étre directement reproché a un
individu. Toutefois, une telle hypothése est envisageable devant les tribunaux internes®’.

Ainsi, devant la Cour de Strasbourg, seule une relation « triangulaire » impliquant 1'Etat
dans la relation privée en tant que « médiateur »*** peut étre concevable. Or une telle relation
triangulaire caractérise également l'obligation de protection dégagée par la Cour constitutionnelle
allemande. L'étude de la jurisprudence européenne montre en outre que l'utilisation de la technique
des obligations positives, en premier lieu par la Commission, afin d'appliquer la Convention aux
relations privées, s'est développée parallelement a 1'obligation de protection allemande et comporte

de nombreux points communs avec cette derniere*”.

B. La reconnaissance de 1'effet horizontal indirect de la Convention par le biais
de la technique des obligations positives

93.  Les théories de la Drittwirkung, comme il a été noté supra, n'ont pas été reprises
telles quelles par les jurisprudences allemande et européenne®”. Elles ont néanmoins beaucoup
inspiré les partisans d'un effet horizontal des droits conventionnels, et a leur téte M.-A. Eissen, qui
les ont largement invoquées pour défendre une telle application des droits (1). Les organes de
controle de la Convention ont consacré 1'effet horizontal indirect de la Convention en partie grace a
la technique des obligations positives, technique qui n'est pas sans rappeler l'obligation de protection

allemande (2).

7 Un manquement a la Convention peut étre reproché a un individu par les tribunaux internes au titre de 1'effet direct

de la Convention.
28 Ces termes sont de D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., § 388.

29 V. SCHLETTE, « Les interactions entre les jurisprudences de la Cour européenne des droits de I'homme et de la

Cour constitutionnelle allemande », RFDC 1996, p. 765 ; R. BRINKTRINE, « The Horizontal Effect of Human
Rights in German Constitutional Law : the British Debate on Horizontality and the Possible Role Model of the
German Doctrine of 'Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte' », op. cit., p. 422 ; L. GARLICKI, « Relations
between Private Actors and the European Convention on Human Rights », in A. SAJO, R. UITZ (éd.), The
Constitution in private relations : expanding constitutionalism, Eleven international Publishing, 2005, p. 143.

70 La théorie de la Drittwirkung a cependant fait 1'objet d'une discussion entre le juge Walsh et le représentant du

gouvernement néerlandais lors de l'audience devant la Cour dans l'affaire X. et Y. c. Pays-Bas (cité par A.
CLAPHAM, Human Rights in the Private sphere, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 179 et s.). A noter en outre que
le gouvernement néerlandais devant la commission dans la méme affaire fit référence a la théorie de la Drittwirkung
ainsi qu'a 1'obligation de protection (zorgplicht) ; ComEDH, Rapp., 5 juillet 1983, X. et Y. c. Pays-Bas, req. 8978/80,
B 74, § 56 et 53.
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1. L'invocation des théories de la Drittwirkung par la doctrine afin de
revendiquer un effet horizontal de la Convention EDH

94.  La doctrine de la Drittwirkung allemande a été invoquée afin de militer pour une

application horizontale de la Convention®"

. Ainsi, des 1971, dans sa contribution dans les mélanges
Cassin, M.-A. Eissen se demandait si la Convention EDH produisait « ce que les juristes de langue
allemande appellent Drittwirkung »*'.

Cependant, il faut avoir a l'esprit que les termes de Drittwirkung ou effet horizontal,
direct et indirect, utilisés dans le cadre du droit européen des droits de 'homme ne correspondent
pas tout a fait aux doctrines de l'unmittelbare Drittwirkung de Nipperday et de la mittelbare
Drittwirkung de Diirig”?. Comme indiqué supra, du fait de 'obstacle procédural constitué par les
articles 34 et 35 de la Convention, les individus ne peuvent étre poursuivis devant la Cour. Seul le
modele de l'indirekte ou mittelbare Drittwirkung pourrait donc s'appliquer a la Convention. Or,
comme le juge D. Spielmann I'a noté, alors que dans la doctrine allemande « ['application indirecte
concerne le remplissage des notions tirées du droit civil, comme par exemple, les notions de bonne
foi ou d'ordre public (...) dans le contexte de la Convention, la notion de indirekte Drittwirkung se
réfere plutot a la théorie des obligations positives dont les pouvoirs publics sont débiteurs »*™. C'est
la raison pour laquelle certains auteurs ont défendu le caractere inapproprié de l'utilisation du terme

de Drittwirkung concernant le droit de la CEDH*".

95.  Devant les juridictions nationales en revanche, un effet horizontal, que 1'on pourra

“' Pour une bibliographie des auteurs favorables ou opposés a l'effet horizontal de la Convention, se reporter & M.-A.

EISSEN, « La Convention européenne des droits de I'homme et les obligations de 1'individu : une mise a jour », in
Meélanges René Cassin, t. III, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes privées, Paris,
Pédone, 1971, p. 154, note 8 ; D. SPIELMANN, « « Obligations positives » et « effet horizontal » des dispositions de
la Convention », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant,
coll. « Droit et justice », 1998, p. 154, note 69 ; E. A. ALKEMA, «The Third-Party Applicability of
« Drittwirkung » of the European Convention on Human Rights », in Mélanges en ['honneur de G. J. WIARDA,
Protection des droits de I'homme : la dimension européenne, Carl Heymans Verlag KG, 1988, p. 36.

2 M.-A. EISSEN, « La Convention européenne(...) », op.cit., 1971, p. 151.
3V, supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §2, A, 1, n°85 et s.

74 D. SPIELMANN, « « Obligations positives » et « effet horizontal » des dispositions de la Convention », in F.

SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant, coll. « Droit et
justice », 1998, p. 154.

V. SAINT-JAMES, H. PAULIAT, « L'effet horizontal de la Convention européenne des droits de 'homme », in J.-P.
MARGUENAUD (dir.), CEDH et droit privé, L'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme sur le droit privé frangais, La Documentation Frangaise, 2001, p. 83.
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alors qualifier de direct”™, de la Convention peut étre envisageable. M.-A. Eissen I'a bien souligné :
« simple contrepartie des droits et libertés garantis, les obligations pesant sur l'individu ne sont
assorties d'aucune sanction "européenne" directe ; elles peuvent en revanche, entrainer des
conséquences la oi la Convention a rang de loi nationale »*. Cette question se confond alors avec
celle de l'effet direct de la Convention : un individu pourra alors se prévaloir de la Convention
devant le juge interne aussi bien contre 1'Etat (effet direct vertical) que contre un autre individu
(effet direct horizontal)*®.

96.  Lathéorie de la Drittwirkung recouvre donc des définitions distinctes selon qu'elle
est employée concernant les effets de la Constitution allemande ou de la Convention EDH. Cette
doctrine allemande a cependant été treés importante quant au développement de 1'effet horizontal de
la Convention, en diffusant 1'idée de la possibilité d'une application des droits fondamentaux aux
relations privées™. Elle a constitué a cet égard une base de réflexion et un argument fort pour les
tenants d'un tel effet de la Convention.

Cependant, ce n'est pas sur son fondement que les organes de Strasbourg ont développé
ce qui sera nommé par la doctrine 1'« effet horizontal indirect » de la Convention. A la différence de

la Cour interaméricaine®*

ils n'ont d'ailleurs jamais mentionné la doctrine de la Drittwirkung au sein
de leurs rapports, décisions ou arréts®®'. La proximité de leur démarche est en revanche patente avec
celle adoptée par la Cour de Karlsruhe pour assurer une application de la Loi Fondamentale entre

personnes privées.

76 D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la CEDH entre personnes privées, Bruylant, 1995, p. 19.

77 M.-A. EISSEN, « La Convention européenne des droits de I'homme et les obligations de l'individu : une mise a

jour », in Mélanges René Cassin, t. III, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes
privées, Paris, Pédone, 1971, p. 152.

7%V, COUSSIRAT-COUSTERE, « Convention européenne et droit interne : primauté et effet direct», in L.-E.
PETTITI et al., La Convention européenne des droits de I'homme, Bruylant Nemesis, coll. « Droit et Justice », 1992,
p. 14.

2 J.-P. COSTA, « Concepts juridiques dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme : de

l'influence de différentes traditions nationales », RTDH, 2004, p. 108.

20« De l'obligation positive a la charge de I'Etat de garantir l'effectivité de la protection des droits de I'homme

protégés, se déduisent des effets a 'égard des tiers (erga omnes). Ces obligations ont été développées par la doctrine
Jjuridique et particulierement par la théorie de la Drittwirkung selon laquelle les droits fondamentaux doivent étre
respectés tant par les pouvoirs publics que par les particuliers dans leurs relations avec d'autres particuliers » Cour
IADH, Avis n° 18, 17 septembre 2003, Statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux, A 18, §140 ;
RTDH 2004, 747, note L. Hennebel ; RTDH 2005, p. 464, chron. C. Laly-Chevalier, F. Da Poian et H. Tigroudja ;
EDL, n° 12, chron. A. Ubeda de Torres (notre traduction).

#1 Certains juges européens ont cependant mentionné la théorie de la Drittwirkung dans leurs opinions jointes aux

arréts (v. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, note n°65).
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2. La consécration de 1'effet horizontal indirect de la Convention

97.  La Convention ne contient aucune prescription précise quant a sa possible
application aux relations entre personnes privées. Cependant aucune de ses dispositions ne
I'empéche et de nombreux auteurs ont relevé que certains articles pourraient tout a fait plaider en ce
sens”™. A cet égard ont souvent été cités l'article 1, et en particulier sa version anglaise « shall
secure »™, l'article 13 qui garantit le droit a un recours juridictionnel effectif**, l'article 17
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concernant I'abus de droit™”, ainsi que les paragraphes 2 des articles 8 a 11 admettant la possibilité

de limiter ces droits au nom de « la protection des droits et libertés d'autrui ».

98. La Commission EDH a dégagé en premiere un tel effet horizontal de la
Convention. La Cour EDH ne 1'a accepté que plus tardivement. Apres des prémices en ce sens des

une décision non publiée de 1963%¢, la Commission I'a affirmé en 1974 dans un rapport concluant a

%2 M.-A. EISSEN, « La Convention et les devoirs de l'individu », in La protection internationale des droits de I'homme
dans le cadre européen, Dalloz, 1961, p. 173 et s. A. ALKEMA, « The Third-Party Applicability of "Drittwirkung"
of the European Convention on Human Rights », in Mélanges en l'honneur de G. J. WIARDA, Protection des droits
de I'homme : la dimension européenne, Carl Heymans Verlag KG, 1988, p. 36 ; D. SPIELMANN, L'effet potentiel
de la CEDH entre personnes privées, op. cit., p. 34-36.

8 Le professeur G. Sperduti, membre de la Commission européenne des droits de 1’homme, notait en 1976 que les
Etats parties a la Convention ont « non seulement le devoir de s’abstenir de toute action entrainant une violation »
des droits de la Convention mais qu'« ils sont également obligés — et c’est un devoir résultant notamment, dans le
texte anglais de ’article 1 de la Convention, de I’emploi des mots "shall secure” - d’assurer la jouissance de ces
droits et libertés dans leurs ordres juridiques internes de telle maniére que ceux-ci interdisent toute action, qu’elle
provienne des organes et agents de I'Etat ou d’individus ou organisations d’individus, qui porteraient atteinte & ces
mémes droits et libertés » (ComEDH, Rapp., 25 janvier 1976, Irlande c. Royaume-Uni, req. 5310/71, B 23-1. p.
498-504).

Il prévoit que « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été violés, a
droit a l'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la violation aurait été commise
par des personnes agissant dans l'exercice de leurs fonctions officielles ».
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5« Aucune des dispositions de la présente Convention ne peut étre interprétée comme impliquant pour un Etat, un

groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer a une activité ou d'accomplir un acte visant a la
destruction des droits ou libertés reconnus dans la présente Convention ou a des limitations plus amples de ces
droits et libertés que celles prévues a ladite Convention ».

6« la question pourrait se poser de savoir si le droit de réponse ou de rectification s'analyse, au moins en Belgique,

en un “droit de caractere civil ”, au sens de l'article 6 § 1 de la Convention et (ou) s'il constitue un corollaire de la

liberté d'expression, telle que la consacre larticle 10 (...) ; que, dans l'affirmative, il faudrait se demander si les
autorités des Etats contractants n'ont pas l'obligation de veiller au respect de ce droit dans les rapports entre
particuliers » (souligné par nous) ComEDH, Déc., 18 décembre 1963, req. n® 1906/63 (non publiée), cité par M.-A.
EISSEN, « La Convention européenne des droits de I'homme et les obligations de 1'individu : une mise a jour », in
Mélanges René Cassin, t. 111, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes privées, Paris,
Pédone, 1971, p. 158.
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l'absence de violation de l'article 11%*’. Elle a adopté ensuite une formulation plus franche et a
conclu pour la premiére fois 2 la responsabilité de 1'Etat du fait d'actes commis par des individus en
1979 dans son rapport dans l'affaire Young, James et Webster. Elle y a affirmé qu'« il est bien établi
désormais que la Convention contient des articles qui non seulement protégent l'individu contre
I'Etat, mais obligent I'Etat a protéger des droits de I'homme méme contre les agissements
d'autrui »***. Alors que la décision de 1963 mentionnait une possible « obligation de veiller au
respect de ce droit dans les rapports entre particuliers », les rapports suivants contenaient le terme
d' « obligation de protéger ». Ainsi, comme l'a écrit B. Moutel, « la Commission envisage [’effet
horizontal de la Convention sous I’angle d’une obligation de I'Etat de veiller au respect des droits
de I’homme dans les relations privées »*. Confirmation de ce constat, dans son rapport de 1979, la
Commission mentionnait entre parentheses, et juste apres l'affirmation précitée, le paragraphe 31 de
l'arrét Markx*" qui concerne justement les obligations positives.

99. Il existe donc un lien fort entre obligations positives et effet horizontal. En effet, a
partir du moment ou les organes de controle de la Convention dans les affaires linguistique belge,
Marckx et Airey, affirmaient que I'Etat ne pouvait se contenter de s'abstenir pour que soient garantis
de maniere effective les droits individuels, il était difficilement justifiable de ne pas étendre ces
obligations d'action a la sphere des relations individuelles. Un tel refus aurait signifié que des
violations des droits de 'homme commises par des individus seraient tolérables alors que celles
commises par des organes étatiques devraient &tre sanctionnées. Or comme l'a trés justement
souligné Rivero, « des que l'on passe de la formulation abstraite a l'analyse concrete, on s'apercoit

qu'il est impossible de dissocier les relations Etats-particuliers et les relations privées. Poser le

%7« Il est vrai que la Convention garantit essentiellement les libertés traditionnelles vis-a-vis de I'Etat en tant que

détenteur de la puissance publique. Cela ne signifie pas pour autant que I'Etat ne soit pas obligé de protéger les
individus par des mesures appropriées contre certaines formes d'ingérence émanant d'autres individus, groupes ou
organisations. S'ils ne peuvent eux-mémes étre tenus pour responsables de tels actes qui constituent une violation de
la Convention, I'Etat peut, dans certaines circonstances, en étre responsable. » ComEDH, Rapp., 27 mars 1974,
Syndicat national de la police belge c. Belgique, req. 4464/70, B 14, p. 48, § 59 ; ComEDH, Rapp., 27 mars 1974,
Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Su¢de, B 18, p. 42, § 62.

% ComEDH, Rapp., 14 décembre 1979, Young, James et Webster c. Royaume-Uni, B 39, §168.

9 B, MOUTEL, L'« effet horizontal » de la Convention européenne des droits de ’homme en droit privé frangais.

Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, Th. Limoges, 2006, dact., p. 41. Pour
de plus amples références a la jurisprudence de la Commission se reporter a cet ouvrage (p. 41 et s.) ainsi qu'a M.
FORDE, « Non governmental interferences with human rights » BYIL, 56 (1985), 271 et s. ; C. DEFFIGUIER, A.
SAUVIAT «La consécration de l'effet horizontal par la Cour européenne des droits de l'homme », in J.-P.
MARGUENAUD (dir.), CEDH et droit privé, L'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme sur le droit privé frangais, La Documentation Francaise, 2001, p. 96.

¥ Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx, préc., §145.
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principe d'une liberté, c'est nécessairement envisager sa réalisation dans ces deux domaines. A
défaut on aboutirait a une distorsion entre deux éthiques différentes, qui se révélerait inacceptable
car il n'y a pas de place dans une société, pour deux conceptions opposées de l'homme, valables
l'une dans les rapports publics, l'autre dans les relations privées »*"'. 1l a ainsi été souligné que la
consécration de 1'effet horizontal indirect de la Convention s'inscrivait dans le contexte plus large de
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la reconnaissance d'obligations positives a la charge de I'Etat™, voire en constituait une

« conséquence »*.

100. Des 1974, la Commission a donc imposé dans certains cas une obligation positive
de protection des droits dans les rapports interindividuels. L'approche adoptée par la Commission
est tout a fait similaire a celle systématisée par la Cour constitutionnelle allemande dans la décision

Interruption volontaire de grossesse I en 1975**. 1l semble donc que les deux jurisprudences se

soient construites de maniere parallele, sans que 1'on puisse déterminer si I'une a influencé 1'autre.

101.  Quant a la Cour, apres avoir éludé la question dans certaines affaires®”, elle n'a
procédé a une premiere application horizontale de la Convention qu'en 1981, et ce, sans avoir
recours a la technique des obligations positives. En effet, elle a considéré que la responsabilité de
'Etat du fait d'un acte commis par un individu pouvait étre engagée devant elle selon deux

modalités distinctes. Selon les termes du juge D. Spielmann, l'acte de l'individu peut étre imputé a

#! J. RIVERO, « La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées », in Mélanges René
Cassin, t. IlI, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes privées, Paris, Pédone, 1971, p.
315.

#2 Le juge D. Evrigenis écrivait dans un article paru a la Human Rights Law Review en 1982, que la jurisprudence

européenne récente se caractérisait par la découverte d'obligations positives 2 la charge des Etats. Il soulignait que
I'une des conséquences notables de cette jurisprudence était I'évolution des obligations étatiques vers une protection
contre des violations commises par des entités autres que les pouvoirs publics. Il estimait ainsi que devait exister a la
charge de I'Etat moderne une « responsabilité écologique » consistant a assurer, par des mesures positives, le
meilleur environnement possible pour que les individus exercent leurs droits de maniere effective et notait que, dans
son récent arrét Young, James et Webster, dont il faisait partie de la formation de jugement, la Cour suggérait qu'une
telle obligation existait (D. EVRIGENIS, « Recent case-law of the European Court of human rights on article 8 and
10 of the European Convention on human rights », HRLJ, 1982, p. 137).

3 CDE, 1982, chron. G. Cohen-Jonathan, p. 227 ; F. TULKENS, « Le droit a la vie et le champ des obligations des
Etats dans la jurisprudence récente de la Cour EDH », in Mélanges en I’honneur du Doyen Gérard Cohen Jonathan,
Bruylant, 2004, p. 1615.
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CCFA, 25 février 1975, interruption volontaire de grossesse I, BverfGE 39, 1, préc., (v. supra Partie 1, Chapitre 1,
Section 1, §2, A, 2, n°90 et s.).

% La Cour estima ainsi ne pas « avoir & se prononcer sur I’applicabilité directe ou indirecte de I’article 11 (art. 11)

entre simples particuliers stricto sensu » Cour EDH, 6 février 1976, Schmidt et Dahlstrom c. Suede, A 21, §33;
CDE, 1978, 348, obs. G. Cohen-Jonathan ; AFDI 1976, 122, chron. R. Pelloux.
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1’Etat « du fait de son action » ou « du chef de son abstention »**. La démarche de la Cour est ainsi
conforme aux regles du droit international de la responsabilité telles que codifiées dans le projet de
la Commission du droit international, en vertu desquelles seuls les actes des organes de 1'Btat, qu'ils
consistent en des actions ou en des omissions, peuvent &tre imputables a ce dernier®’.

102. Le premier cas, qui n'implique pas la mise en ceuvre de la technique des
obligations positives, correspond donc au premier arrét de la Cour en matiere d'effet horizontal.
Dans l'affaire Young James et Webster de 1981, dans laquelle était en cause le droit d'association
négatif, les requérants avaient été renvoyés par la British Rail pour avoir refusé d'adhérer a un
syndicat. Un accord avait en effet été conclu entre leur employeur et plusieurs syndicats cheminots,
accord prévoyant que les employés avaient une obligation d'affiliation a ces derniers (accords de
« closed shop »). La Cour a estimé qu'en vertu de 1’article 1 CEDH, 1'Etat était responsable de toute
violation de I'un des droits conventionnels qui dériverait « d’un manquement du législateur
national ». Elle a poursuivi en soulignant : « or si la cause immédiate des événements d’ou a surgi
I’affaire réside dans I’accord de 1975 entre British Rail et les syndicats de cheminots, c’est le droit
interne en vigueur a l’époque qui a rendu licite le traitement dont se plaignent les intéressés. La
responsabilité de I’Etat défendeur pour toute infraction a la Convention qui en aurait découlé se
trouve donc engagée sur cette base; il n’y a pas lieu de déterminer si elle ’est aussi, comme le
soutiennent les requérants, en raison de la qualité d’employeur qu’aurait I’Etat ou du contréle
exercé par lui sur British Rail »*®. La Cour a donc examiné cette affaire pour manquement a une
obligations négative. Elle a conclu a la violation des droits syndicaux des requérants du fait que
I'Etat avait permis, par sa législation, que leur employeur les licencie. Cependant, la Cour n'a pas
dans cette affaire affirmé clairement I'applicabilité horizontale de la Convention®”.

103. 1I a fallu attendre l'arrét X. et Y. c. Pays-Bas de 1985 pour voir la premiere

consécration de principe par la Cour de l'applicabilit¢é de la Convention aux relations

% D. SPIELMANN, « « Obligations positives » et « effet horizontal » des dispositions de la Convention », in F.

SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de ['homme, Bruylant, coll. « Droit et
justice », 1998, p. 153 et s. F. SUDRE, GACEDH, p. 32 et s.

27 Projet d'articles sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement illicite, avec commentaires, Annuaire de

la Commission du droit international, 2001, vol. II (2), p. 35 ; L. CONDORELLI, « L'imputation a 'Etat d'un fait
internationalement illicite : solutions classiques et nouvelles tendances », RCADI, 1984, t. 189, p. 149-156.

2% Cour EDH, Plén., 13 aofit 1981, Young, James et Webster c. Royaume-Uni, A 44, §49 ; CDE, 1982, 226, chron. G.
Cohen Jonathan ; JDI, 1982, 220, obs. P. Rolland.

* CDE, 1982, p. 227, note G. Cohen-Jonathan ; B. MOUTEL, L'« effet horizontal » de la Convention européenne des
droits de I’homme en droit privé francais. Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes
privées, Th. Limoges, 2006, dact., p. 46 et s.
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interindividuelles. Cet arrét correspond par ailleurs au deuxieéme cas exposé ci-dessus. Dans cette
affaire, la responsabilité de 'Etat a été engagée pour manquement 2 ses obligations positives. Il lui
était en effet reproché de ne pas €tre intervenu pour réparer l'atteinte au droit de la requérante,
atteinte commise par le fait d'une personnes privée. Le juge européen a ainsi affirmé que les
« obligations positives inhérentes a un respect effectif de la vie privée ou familiale (...) peuvent
impliquer ’adoption de mesures visant au respect de la vie privée jusque dans les relations des
individus entre eux »*.

104. La dichotomie exposée entre les deux modalités utilisées par la Cour pour
conférer un effet horizontal a la Convention est cependant parfois difficile a opérer dans les faits et
semble bien souvent davantage provenir d'un choix subjectif du juge que de criteres juridiques de
distinction bien établis. Elle procede en outre d'une vision erronée selon laquelle il y aurait
corrélation systématique entre le comportement actif ou passif en cause et la nature de 1'obligation

en jeu, positive ou négative®”

. Toujours est-il que les organes de controle de la Convention se sont
fondés bien plus fréquemment sur la technique des obligations positives pour conférer un effet
horizontal & la Convention. Le premier cas de figure, celui ot la Cour considere que 1'Etat est
responsable du fait de son action pour avoir permis la violation, est resté plus rare®*.

105. La Commission, puis la Cour, ont également eu recours a l'obligation positive
générale déduite de l'article 1 pour fonder cet effet horizontal®”. Cependant, que les obligations
positives de prendre des mesures « jusque dans les relations des individus entre eux » soient

simplement déduites d'une disposition substantielle de la Convention ou issues d'une combinaison

de cette derniere avec l'article 1 CEDH, la technique des obligations positives constitue dans les

300 Cour EDH, 26 mars 1985, X et Y c. Pays-Bas, A 91, §23 ; RSC 1985, 629, obs. L.-E. Pettiti ; JDI 1986, 1082, chron.
P. Rolland et P. Tavernier ; CDE, 1988, 462, chron. G. Cohen-Jonathan.

%01 La Cour refuse ainsi parfois de se positionner sur le terrain de 1"un ou de 'autre (Cour EDH, 21 février 1990, Powell

et Rayner c. Royaume-Uni, A 172, §45 ; JDI 1991, 774, note P. Tavernier ; RTDH 1991, 241, obs. J.-F. Flauss).
Cette question revient a la difficulté de distinction entre obligations positives et négatives (v. infra Partie 2, Chapitre
1, Section 2, §3, n°445 et s.).

32 F. SUDRE, GACEDH, op. cit., p. 34. Ce fut 'approche adoptée par la Cour dans ses arréts Cour EDH, GC, 10 mai
2001, Chypre c. Turquie, Rec. 2001-1V, §81 (RTDH 2002, 807, obs. P. Tavernier ; JCP 2001, I, 342, n° 7, obs. F.
Sudre 2789 ; JDI 2002, 289, obs. E. Delaplace), Cour EDH, 8 avril 2003, M.M. c. Pays-Bas, req. 39339/98, § 37 et
Cour EDH, 14 octobre 1999, Riera Blume et al. c. Espagne, Rec. 1999-VII. Arréts cités par S. VAN
DROOGHENBROECK, « L’horizontalisation des droits de I’homme », in H. DUMONT, F. OST et S. VAN
DROOGHENBROECK (dir.), La responsabilité, face cachée des droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 2005, p.
362), et par la Commission dans son rapport dans 1'affaire ComEDH, Rapp., 12 mars 1987, Nielsen c. Danemark,
req. 10929/84, §101 et s.

303 V. infra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2, C, n° 233.
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deux cas le média employé par le juge pour appliquer la Convention entre individus. La technique
impose 2 1'Etat de prendre des mesures pour prévenir ou réparer l'atteinte au droit conventionnel
commise par une personne privée. Le choix de recourir ou non a l'article 1 de la Convention reste a
la discrétion de la Cour qui adopte une approche pragmatique. L'opportunité d'y faire référence

semble davantage relever d'un souci de renforcer sa motivation dans une affaire que répondre a des

criteres juridiques objectifs*™.

Sans avoir recours a l'article 1, les organes de contrdle de la Convention ont ainsi
consacré une obligation d'adopter des mesures positives dans les relations interindividuelles en

matiere de liberté de réunion et d'association’”, de droit a la vie®, de droit a la vie privée et
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familiale®’, de droit a la liberté d'expression®®, d'interdiction de la torture et des traitements

inhumains et dégradants™”.

En se fondant sur les obligations positives déduites de l'article 1, les organes de controle

310
-

de la Convention ont conféré un effet horizontal indirect au droit a la vie privée et familiale u

droit a la liberté d'expression’, a l'interdiction de la torture et des traitements inhumains et

™ Ibid.

5 Article 11 CEDH ; liberté de réunion Cour EDH, 21 juin 1988, Plattform « Artze fiir das Leben » c. Autriche, A
139, §32 ; JDI, 1989, 824, chron. P. Tavernier ; liberté syndicale : Cour EDH, GC, 25 avril 1996, Gustafsson c.
Suede, préc., §45 ; protection d'un parti politique : Cour EDH, 20 octobre 2005, Ouranio Toxo et al. c. Grece, Rec.
2005-X, §37.

306 Article 2 CEDH ; ComEDH, Déc., 28 février 1983, W. c. Royaume-Uni, §4, req. 9348/81, D.R. 32, p. 208 ; Cour
EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman c. Royaume-Uni, Rec. 1998-VIII, §115 et s. ; GACEDH, n° 11 ; JCP G, 1999, 1
105, chron. F. Sudre ; JDI 1999, 269, obs. P. Tavernier.

%7 En matieére de droit 2 un environnement sain garanti au titre de l'article 8 CEDH : Cour EDH, 21 février 1990,

Powell et Rayner, préc., §41 et s. ; Cour EDH, 9 décembre 1994, Lopez Ostra c. Espagne, A303-C, §51 ;
GACEDH, n° 3 ; AFDI 1994, 658, chron. V. Coussirat-Coustere ; JDI 1995, 798, chron. E. Decaux et P. Tavernier ;
RUDH 1995, 112 et JCP G 1995, 1, 3823, n° 6, obs. F. Sudre ; Gaz. Pal. 27-28 septembre 1995, jur. 527, note J.-N.
Clément ; RTD civ. 1996, 507, obs. J.-P. Marguénaud. En matiere de droit a la réputation : Cour EDH, 14 octobre
2008, Petrina c. Roumanie, req. 78060/01 §35-36 ; JCP G, 2009, I, 104, obs. F. Sudre.

308 Cour EDH, 29 février 2000, Fuentes Bobo c. Espagne, req. 39293/98, §38 ; D, 2001, 574, note J.-P. Marguénaud et
J. Mouly ; Cour EDH, 16 mars 2000, (")zgiir Giindem c. Turquie, Rec. 2000-1I1, §43 ; RTDH 2001, 95, obs. P. de
Fontbressin ; JCP G, 2001, 1, 291, n°® 38, obs. F. Sudre ; Cour EDH, 6 mai 2003, Appleby et al. c. Royaume-Uni,
req. 44306/98, §41.

3% Détenu battu par ses codétenus : Cour EDH, 3 juin 2003, Pantea c. Roumanie, Rec., 2003-VI, §189 et s. ; D 2003,
2268, obs. J.-F. Renucci ; JCP G 2003, 1, 160, n° 2, obs. F. Sudre.

3% Droit a la réputation : ComEDH, Déc., 16 octobre 1986, N. c. Suéde, req. 11366/85, D.R. 50, p. 177 ; droit 2
l'intégrité physique des enfants, en combinant articles 1, 3 et § CEDH : ComEDH. Rapp. 8 octobre 1991, Costello-
Roberts c. Royaume-Uni, req. 13134/87, §37 ; ComEDH, Déc., 7 mars 1994, Whiteside c. Royaume-Uni, D.R. 76-B,
p- 86 ; Cour EDH, Déc., 21 février 2002, Schiissel c. Autriche, req. 42409/98, p. 8.

31 ComEDH, Déc., 6 septembre 1989, Rommelfanger c. R F.A., req. 12242/86, D.R. 62, p. 170 ; Cour EDH, 28 juin
2001, Vgt Verein Gegen Tierfabriken c. Suisse, Rec. 2001-VI, §45 ; RTDH 2002, 1035, obs. P.-F. Docquir ; Cour
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312 4313 )

dégradants™~, au droit a la protection de la propriété””, a l'interdiction de I'esclavage et du travail
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e et au droit 2 la liberté syndicale™®.

4315
(&

forcé>, au droit a la liberté et a la stiret

106. Le juge D. Spielmann a défendu qu'il existait un autre média utilisé par la Cour
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afin d'assurer l'effet horizontal de la Convention”'’. Dans une affaire Pla et Puncernau de 2004 elle a

conféré un effet horizontal a la Convention en imposant au juge national une obligation d'interpréter

les normes de droit privé de maniére compatible avec la Convention™®

. Ce type d'obligation peut
faire penser a l'effet rayonnant développé par la jurisprudence constitutionnelle allemande®”. Cette
affaire reste cependant isolée et aurait pu étre également examinée sous l'angle des obligations
positives, en considérant que le juge national avait 1'obligation positive d'interpréter les normes
privées de maniere compatible avec la Convention. La Cour avait par exemple adopté une telle
démarche dans un arrét Van Kiick de 2003 dans lequel la requérante contestait le refus de sa

compagnie d'assurance de lui rembourser ses frais médicaux de conversion sexuelle®”

. Apres avoir
rappelé que « la frontiere entre les obligations positives et les obligations négatives de I'Etat au titre
de I’article 8 ne se préte pas a une définition précise »**', la Cour avait examiné si « la maniére dont
les juridictions allemandes ont traité sa demande de remboursement de ses frais médicaux emporte

violation des obligations positives qui incombaient a 1'Etat »**. 11 ressort de cette comparaison que

EDH, GC, 12 septembre 2011, Palomo Sanchez et al. c. Espagne, Rec. 2011-..., §58-59.

32 ComEDH. Rapp. 8 octobre 1991, Costello-Roberts, préc., §37 ; Cour EDH, 23 septembre 1998, A. c. Royaume-Uni,
Rec. 1998-VI, § 22 ; JCP G, 1999, 1, 105, n° 11, obs. F. Sudre.

33 Cour EDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding c. Ukraine, Rec. 2002-VII, §96 ; JCP G, 2003, 1, 109, n° 24, obs.
F. Sudre.

34 Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, Rec. 2005-VII, §77 ; GACEDH, n° 16 ; JCP G, 2005, 1I 10142, note F.
Sudre ; D 2006, 346, note D. Roets.

315 Cour EDH, 16 juin 2005, Storck c. Allemagne, Rec. 2005-V, §101 et 102 ; JCP G, 2005, 1, 159, n° 7, chron. F. Sudre
; RTDH, 2006, n° 66, 237, note 1. Soumy ; EdinLR, Vol 10, 399, note A. I. L. Campbell.

315 Cour EDH, GC, 11 janvier 2006, Serensen et Rasmussen c. Danemark, Rec. 2006-1, §57 ; GACEDH, n° 62 ; Dr.

soc., 2006, 1022, note J.-P. Marguénaud et J. Mouly ; RTDH, 2006, 787, obs. F. Krenc.

D. SPIELMANN, « The European Convention on human rights, The European Court of human rights », in D.

OLIVER, J. FEDTKE (éd.), Human Rights and the private sphere, a comparative study, Routledge-Cavendish, 2007,

p- 437 ets.

38 Cour EDH, 13 juillet 2004, Pla et Puncernau c. Andorre, Rec. 2004-VIII ; RTD civ. 2004, 804, obs. J.- P.
Marguénaud ; AJDA, 2004, 1812, obs. J.-F. Flauss ; JCP G, 2005, I, 103, n° 15, chron. F. Sudre. 559 ; JDI, 2005,
522, obs. C. Renaut ; JCP G, 2005, II 20052, note F. Boulanger.

39V, supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §2, A, 2, n°88 et s.
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320" Cour EDH, 12 juin 2003, Van Kiick c. Allemagne, 2003-VII ; RTD civ. 2004, 361, obs. J.-P. Marguénaud ; RDC
2004, 788, obs. A. Debet.

»' Ibid., §71.
2 Ibid., §75.
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la Cour est parvenue au méme résultat dans deux affaires en ayant, dans un cas, recours a la

technique des obligations positives et, dans 1'autre, non.

107. En définitive, la doctrine allemande, qui a la premiere réfléchi a la possibilité
d'appliquer les droits fondamentaux aux relations interindividuelles, a été d'une grande influence
pour les partisans de l'effet horizontal de la Convention. La théorie de la Drittwirtung n'a cependant
pas été reprise telle quelle ni par le juge constitutionnel allemand, ni par le juge européen.
Cependant, parmi les différentes voies utilisées par ces derniers afin d'assurer une application
horizontale de leur texte fondamental, certaines comportent de nombreux points communs.
L'obligation de protection allemande et la technique européenne des obligations positives
impliquent toutes deux que 1'Etat adopte des mesures dans les relations inter-individuelles. Mais du
fait qu'elles se sont développées parallelement, il est impossible d'établir si I'une a pu influencer
l'existence de 'autre.

Le respect de la Convention dans les relations entre personnes privées est en outre assuré
par tout type de mesures de mise en ceuvre, c'est-a-dire gridce a des obligations positives
substantielles aussi bien que procédurales. Cette derniere classification a été élaborée par la Cour de
Strasbourg alors que la jurisprudence allemande connaissait déja des développements intéressants a

cet égard.

§3. Une classification des obligations positives en fonction des moyens mis en
cuvre

108.  Sont traditionnellement opposés droits matériels et droits procéduraux. Ainsi, au
sein de la Convention, le droit a un proces équitable (article 6) et le droit a une protection
juridictionnelle effective (article 13), les garanties procédurales en cas d'expulsion d'étrangers
(article 1 du Protocole 7), sont des droits procéduraux concus comme gages de l'effectivité des
droits dits matériels. La Cour européenne a cependant dépassé cette dichotomie classique en

déduisant des dispositions matérielles des obligations positives procédurales, également appelées

garanties procédurales®”. Elle a par la suite établi une classification entre obligation positive

33 De plus, il est aussi possible de considérer que des exigences matérielles ont ét€ déduites des dispositions

71



PARTIE 1 : LES FONDEMENTS DES OBLIGATIONS POSITIVES PRETORIENNES

procédurale et obligation positive substantielle, ou matérielle, déduites d'une méme disposition. 11
est possible d'identifier deux grandes catégories d'obligations procédurales (A). Seule 1'une d'entre
elle comporte des points communs avec la jurisprudence allemande, l'autre s'inspire davantage du
droit international général. La technique des obligations positives n'est par ailleurs pas la voie
exclusive employée par les organes de controle de la Convention afin de dégager des obligations

procédurales. Deux autres sont a recenser ici (B).

A. Les deux catégories d'obligations procédurales européennes

Les obligations procédurales européennes ont certains points communs (1), permettant de
les opposer aux obligations substantielles. Elles comportent également certaines différences qui

autorisent a les classer en deux catégories distinctes (2).

1. Des points communs

109. La jurisprudence de la Cour en matiere d'obligations positives procédurales s'est
développée tardivement. Il est cependant possible de déceler des traces de celles-ci des l'arrét Airey
de 1979. Dans cette affaire, la requérante souhaitait obtenir une décision judiciaire de séparation de
corps, le divorce n'étant pas autorisé en Irlande. Cependant, la procédure qui se déroulait devant la
Hight Court ne prévoyait aucune possibilité d'aide juridictionnelle. Faute de moyen pour financer
les services d'un avocat, elle n'avait donc pu saisir les tribunaux. La Commission avait conclu a la
violation de l'article 6§1 CEDH du fait de 1'absence d'acces effectif de la requérante a un tribunal
pour lui permettre d’obtenir une séparation de corps. La Cour était allée plus loin. Apres avoir
confirmé la violation de l'article 6§1 prononcée par la Commission, elle s'était également engagée
sur le terrain de l'article 8. Elle avait commencé par rappeler son dictum de 1'arrét Marckx selon
lequel « si ’article 8 a essentiellement pour objet de prémunir l’individu contre des ingérences

arbitraires des pouvoirs publics, il ne se contente pas d’astreindre I’Etat & s’abstenir de pareilles

procédurales, ce qui accentue le « brouillage » entre les deux types de droits. La Cour exige par exemple au titre de
l'article 6 que soient exécutées les décisions de justice.
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ingérences: a cet engagement plutot négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes a
un respect effectif de la vie privée ou familiale »***. Puis, au terme d'une motivation particulieérement
succincte, elle avait affirmé que le droit irlandais établissant une possibilité de demander un
jugement de séparation de corps, « il reconnait que la protection de leur vie privée ou familiale
exige parfois de les relever du devoir du mariage » et qu'« un respect effectif de la vie privée ou
familiale impose a ['Irlande de rendre ce moyen effectivement accessible, quand il y a lieu, a
quiconque désire I’employer ». Enfin, estimant que tel n'avait pas été le cas, étant donné que la
requérante n'avait pu saisir la High Court et obtenir « la consécration juridique de sa séparation de
fait d’avec son mari »**, elle avait conclu 2 la violation de l'article 8.

110. A aucun moment n'était cité le terme d'obligation ou de garantie procédurale. Etait
cependant établi, grace a la technique des obligations positives, qu'une disposition substantielle
impliquait pour 1'Etat 'obligation d'assurer la protection juridique d'un droit au moyen de procédures
effectives®®. Le juge D. Evrigenis, dissident dans 1'affaire Airey, avait bien observé le glissement du
substantiel au procédural opéré dans cette affaire. Il s'était en effet élevé contre le constat de
violation de l'article 8 en relevant que les faits invoqués révélaient « une violation qui se manifeste
non dans le fond mais sur le terrain de la superstructure procédurale d’un droit, donc une violation

couverte et absorbée par [larticle 6§1 »*.

Or telle est bien la substance des obligations
procédurales qui furent dégagées par la suite.

111.  Pour définir ces dernieres, peut étre reprise la formule adoptée par la Cour dans
son arrét de Grande Chambre A., B. et C. Les obligations procédurales consistent en « la mise en
place d'une procédure effective et accessible en vue de protéger » les droits conventionnels « et

notamment la création d'un cadre réglementaire instaurant un mécanisme judiciaire et exécutoire

destiné a protéger les droits des individus et la mise en ceuvre, le cas échéant, de mesures

34 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, préc., § 32 ; Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx c. Belgique,
préc., §31.

33 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, préc., § 33.

326 Jellinek estimait que seul pouvait étre considérés comme « parfaits » les droits subjectifs bénéficiant d'une protection

juridictionnelle, ceux n'en bénéficiant pas devaient donc étre considérés comme « imparfaits » (G. JELLINEK,
System der subjektiven Offentlichen Rechts, Mohr, 1892, 2°¢ éd., 1905, p. 70. Cité par N. FOULQUIER, « De la
protection des droits...a 1'insécurité juridique. Ou la remise en cause par la Cour européenne des droits de 'homme
des fins de non-recevoir et des exceptions d'irrecevabilité consacrées par la procédure juridictionnelle francaise »,
RTDH 2003, p. 1206).

327

Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, préc., opinion dissidente du juge D. Evrigenis, §2.
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spécifiques »**. Elles sont donc des obligations de mettre en place les garanties procédurales
nécessaires a l'effectivité d'un droit substantiel. L'effectivité des droits est donc au fondement de ces
obligations procédurales. La Cour l'a elle méme affirmé en ces termes : «des obligations
procédurales peuvent étre dégagées, dans divers contextes, des dispositions substantielles de la
Convention lorsque cela [est] percu comme nécessaire pour garantir que les droits consacrés par
cet instrument ne soient pas théoriques ou illusoires mais concrets et effectifs »*>.

112.  Ces obligations procédurales ont été considérablement développées et diversifiées,
particulierement depuis la fin des années 1990, et participent ainsi de ce qui a pu étre qualifié de

% ou de « mouvement de procéduralisation des droits et libertés

« mouvement procéduraliste »°
substantiels »*'. Elles procédent en effet a une certaine « absorption »** des articles 6 et 13 CEDH
par les dispositions substantielles de la Convention. La Cour a ainsi pris 1'habitude de distinguer au
sein d'une méme disposition, d'une part, les obligations positives substantielles, appelées également
matérielles’”, et d'autre part les obligations positives procédurales.

113. Cette classification opérée par la Cour entre obligations procédurales et
obligations substantielles I'ameéne donc a dédoubler les obligations déduites d'un méme droit. Le
volet dit substantiel du droit peut étre une obligation négative, par exemple, 1'obligation pour les
agents de 1'Etat de ne pas commettre d'atteintes au droit a la vie. Il peut également étre une
obligation positive, celle de prendre les mesures entre particuliers pour que des individus ne

subissent pas des traitements inhumains et dégradants, ou encore celle d'adopter une réglementation

en matiere d'environnement. Or le constat de non violation de l'aspect substantiel du droit

328 Cour EDH, GC, 16 décembre 2010, A, B et C c. Irlande, Rec. 2010-..., §245 ; JCP G 2011, act. 58, obs. M. Levinet ;
JCP G 2011, 94, chron. F. Sudre ; HRLR 2011, 11-3, 556, note E. Wicks ; RTDciv. 2011, 303, note J.-P. Margénaud ;
D 2011, 1360, note S. Hennette-Vauchez ; JCP G 2011, 1449, chron. Ch. Byk ; JDI 2011, 1342, obs. E. Birden.

329 Cour EDH, 20 juillet 2000, Caloc c. France, Rec. 2000-IX, JDI 2001, 199, obs. C. Renaut ; JCP G 2001, I, 291, n° 9,
obs. F. Sudre, § 88.

30°S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de
I'homme, prendre l'idée simple au sérieux, Bruylant, Presses Universitaires de Saint Louis, 2001, p. 319.

¥ E. TULKENS, « Le droit 2 la vie et le champ des obligations des Etats dans la jurisprudence récente de la Cour

EDH », in Mélanges en I’honneur du Doyen Gérard Cohen Jonathan, Bruylant, 2004, p. 1626. Le professeur E.
Dubout définit par ailleurs la procéduralisation comme «le processus d'adjonction jurisprudentielle d'une
obligation procédurale a la charge des autorités nationales destinées a renforcer la protection interne d'un droit
substantiel garanti par la Convention » (E. DUBOUT, « La procéduralisation des obligations relatives aux droits
fondamentaux substantiels par la Cour européenne des droits de 'homme », RTDH, 2007, p. 398).

332 F. SUDRE, « Chronique de droit de la Convention européenne des droits de I'homme », JCP G, 2003, I, 160, §11.

33 Le terme de matériel est par exemple employé dans l'affaire Cour EDH, 10 novembre 2004, Tagkin et al. c. Turquie,

Rec. 2004-X, §116 ; AJDA, 2005, 549, obs. J.-F. Flauss.
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n'empéche pas la Cour de considérer comme enfreint le volet procédural du droit***. Ce dernier

aspect peut donc étre « une exigence autonome »*>.

114. Cependant, cette création prétorienne, qui s'est développée et multipliée ces
dernieres années, patit de certaines incohérences.

Tout d'abord, se pose la question du choix du fondement juridique des ces obligations
procédurales. La Cour, selon les cas, se fonde sur le droit substantiel uniquement, sur l'article 13, sur
l'article 681, ou encore a la fois sur une disposition substantielle et une disposition procédurale.
Pour le professeur E. Dubout « le désordre régne en maitre sur cette question »**°. De méme, le
professeur J.-F. Akandji Kombé, a propos de I'obligation d'enquéte issue de l'article 3 CEDH, a
souligné le manque de « [lisibilité » de la jurisprudence et le « va et vient permanent » opéré par la
Cour entre cet article et l'article 13*¥, et conclu a ce que le choix de la Cour s'avérait étre « avant
tout une décision d'opportunité qui ne s'embarrasse guére d'explications juridiques rationnelles »***.
Le critere de la Cour pour choisir le fondement juridique de I'obligation procédurale pourrait résider
dans son appréciation de la gravité de l'atteinte au droit substantiel. La violation de ce dernier
apparait en effet comme symboliquement plus grave que sur le fondement d'une « simple »
disposition procédurale. Selon qu'elle souhaite ou non obtenir un constat de violation de la

disposition substantielle elle peut choisir de se fonder soit sur une disposition substantielle soit sur

34 Les premiers arréts de la Cour en matiére d'obligations procédurales en sont des exemples. Dans ces affaires, la Cour
n'examine pas le bien fondé de la mesure de confiscation d'un bien (Cour EDH, 24 octobre 1986, AGOSI c.
Royaume-Uni, A 108) ou de placement d'un enfant (Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, W. c. Royaume-Uni, A 121.),
mais uniquement si les garanties procédurales ont bien été assurées. En matiere d'obligations procédurales d'enquéte,
la Cour a conclu pour la premiere fois a la violation du seul aspect procédural dans l'arrét Labita. 11 concernait des
allégations de mauvais traitements commis par des gardiens de prison sur la personne d'un détenu, la Cour a conclu
a l'absence de violation de l'article 3 sous son aspect substantiel du fait de I'insuffisance de preuves, mais a retenu la
violation de I'article 3 sous son aspect procédural en raison de 1'absence d'enquéte effective menée par les autorités
(Cour EDH, GC, 6 avril 2000, Labita c. Italie, Rec. 2000-1V ; RTDH 2001, 117, obs. M.-A. Beernaert ; JDI 2001,
198, obs. E. Delaplace ; JCP G 2001, I, 291, chron. F. Sudre).

35 J. F. AKANDIJI-KOMBE, « L'obligation positive d’enquéte sur le terrain de 1article 3 CEDH », préc., 2006, p. 128.
La CIJ a également souligné le caractere complémentaire et autonome des deux catégories d'obligations dans une
affaire ou elles étaient consacrées textuellement (CIJ, Arrét, 20 avril 2010, Usines de pate a papier sur le fleuve
Uruguay, Argentine c. Uruguay, Rec. a paraitre, §79-79 ; RGDIP, 2011/1, p. 39, obs. Y. Kerbrat ; AFDI 2010, 249,
obs. L. Trigeaud).

336 E. DUBOUT, « La procéduralisation des obligations relatives aux droits fondamentaux substantiels par la Cour

européenne des droits de I'homme », RTDH, 2007, p. 416.

37 J. F. AKANDIJI-KOMBE, « L’obligation positive d’enquéte sur le terrain de 1’article 3 CEDH », in C.-A. CHASSIN
(dir.), La portée de l'article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2006, p.
140.

38 Ibid.
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une disposition procédurale™’.

Ensuite, ce mouvement de procéduralisation des droits pose I'épineuse question de
I'établissement d'une définition de la distinction entre ce qui est procédural et ce qui est substantiel.
Plus largement, un brouillage s'opere entre les deux catégories. Certains auteurs ont ainsi relevé un
processus de « substantialisation » des obligations procédurales, aussi bien relativement aux
« garanties procédurales de l'article 6§1 »**, qu'aux obligations positives procédurales issues d'un
droit matériel*".

115. Les obligations procédurales construites par la Cour en grande partie grace a la
technique des obligations positives constituent un spectaculaire facteur d'extension des obligations
étatiques. En outre, de par leur diversité et leur souplesse, elles offrent au juge européen un large
panel de choix lui permettant de moduler le degré de contrdle exercé sur les décisions nationales en
fonction des affaires*”. Elles sont systématiquement déduites d'un droit conventionnel substantiel et
occasionnellement rattachées a l'article 1 CEDH?*. 1l faut en outre noter une tendance récente de la
Cour a faire référence au principe de prééminence du droit en matiere d'obligations procédurales ;
ce principe peut en effet &tre considéré comme le fondement théorique de ce type d'obligation’*,

Malgré ces points communs, il est possible d'identifier deux catégories distinctes au sein

de ces garanties procédurales.

39 En ce sens, selon A. Mowbray « requiring such investigations under article 3, Rather than under Article 13, will

reflect the seriousness with which the Court characterises this type of ill-treatment » (A. R. MOWBRAY, The
Development of Positive Obligations under the European Convention on Human Rights by the European Court of
Human Rights, Hart Publishing, 2004, p. 227).

30 L. MILANO, Le droit a un tribunal au sens de la Convention européenne des droits de I’homme, collection

« Nouvelle bibliotheque de Theses », Dalloz, 2006, p. 19.

' Le défaut d'enquéte peut ainsi entrainer un constat de violation du volet substantiel du droit (J. F. AKANDIJI-

KOMBE, « L’obligation positive d’enquéte sur le terrain de I’article 3 CEDH », in C.-A. CHASSIN (dir.), La portée
de Darticle 3 de la Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 128 ; P.
WACHSMANN, « Convention européenne des droits de I’homme. Droits garantis. Libertés de la personne
physique », Jurisclasseur Europe traité, fascicule 6520, 10 juin 2009, §22) .

2 V. infra Partie 3, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 2, n° 736 et s. C. MADELAINE, « Les obligations positives
procédurales, instrument du pluralisme ? », in M. LEVINET (dir.), Pluralisme et juges européens des droits de
I'homme, Bruylant, 2010, p. 106-123.

* V. infra, Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2 , C, n° 231 et s.
¥4 V. infra, Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §2, n° 169 et s.
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2. Des différences

116. Il existe deux catégories d'obligations au sein des obligations procédurales. Elles
se distinguent tant par leur objet que par leur origine. Une premiere, les obligations procédurales de
conciliation, est inspirée du droit allemand (a), une seconde, les obligations procédurales de

réparation, du droit international général (b).

a. Une catégorie inspirée des garanties en matiere d'organisation et de procédure
développées par la jurisprudence allemande

117.  Une premiere catégorie permet la « régulation des droits en cours »**, répond a

une logique de « conciliation »*

et a pour objet d'« éviter la réalisation d'une violation
potentielle »*. Elle sera donc dénommée dans ces lignes obligation procédurale de conciliation.
Elle correspond aux premieres obligations procédurales mise au jour par la Cour et trouve de
nombreux points communs avec les garanties procédurales dégagées par la Cour constitutionnelle
allemande.

118.  Cette derniere a en effet développé des les années 1970 des garanties de procédure
et d'organisation, 2 partir de dispositions constitutionnelles matérielles*®. La Cour de Karlsruhe a
considéré dans une affaire Numerus Clausus de 1972 que « les regles juridiques a contenu vague et
variable qui restreignent les droits fondamentaux, sont d'autant plus tolérables qu'une procédure

formalisée, judiciairement contrdlable, veille a ce que les éléments essentiels de décision soient

examinés et que les buts de la loi soient réalisés »**.

#5 K. PANAGOULIAS, La procéduralisation des droits substantiels garantis par la Convention européenne des droits

de I'homme, Bruylant, 2011, p. 28 et s.

36 X. SOUVIGNET, La prééminence du droit dans le droit de la Convention européenne des droits de I'homme,

Bruylant, coll. « Droit de la Convention européenne des droits de I'hnomme », 2012, p. 180.

7 E. DUBOUT, « La procéduralisation des obligations relatives aux droits fondamentaux substantiels par la Cour

européenne des droits de I'homme », RTDH, 2007, p. 408.

¥ D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 294 ; Ch. AUTEXIER,
Introduction au droit public allemand, op. cit., p. 119.

¥ CCFA, 18 juillet 1972, Numerus clausus, BVerfGE, 33, 303, p. 341 ; Pouvoirs, 1982, n° 22, p. 141, J.-C. Beguin ; et
CCFA, 20 décembre 1979, Miilheim-Kirlich, BverfGE 53, 30, p. 59 ; RDP, 1981, p. 367, chron. M. Fromont. Cité
par Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux »,
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Selon le Professeur Ch. Starck, « le droit procédural relatif aux droits fondamentaux »
peut étre congu « a titre de moyen pour appliquer une limitation d'un droit fondamental »**°. La
Cour constitutionnelle allemande a ainsi imposé, sur le fondement de I'article 14 LF (protection de
la propriété), une « obligation de prévoir une protection juridique (Rechtsschutz) en cas d'ingérence
dans le droit de propriété »**'.

119. Des garanties procédurales tres similaires ont été dégagées par la Cour EDH a
partir de l'arrét Klass de 1978. Le juge européen a établi dans cette affaire que l'ingérence dans le
droit a la vie privée et familiale, consistant en des écoutes téléphoniques secretes, ne pouvait &tre
justifiée qu'en présence de « garanties adéquates et effectives contre les abus »*. Ce type de
contrOle de l'ingérence, selon lequel cette derniere serait justifiée dans le cas ou elle serait entourée
de garanties procédurales suffisantes, est semblable au contrdle exercé par la Cour constitutionnelle
allemande. Cette derniere a ainsi encadré la procédure de ventes aux encheres forcées® et entouré
la collecte et la mémorisation des données personnelles d'un certain nombre de garanties
procédurales®™. Tl n'est a cet égard pas anodin que les premiéres garanties procédurales européennes
soient apparues justement dans l'affaire Klass, affaire allemande.

120. Postérieurement a la Cour constitutionnelle allemande, la Cour EDH a reconnu
dans les années 1980 de telles garanties procédurales dans le domaine de la protection de la
propriété* ou encore des données personnelles. Pour ce qui est de ce dernier domaine, dans son
affaire Leander de 1987, le requérant avait €té licencié du fait de son inscription au registre de la
Streté en tant que « dangereux pour la sécurité »*°. La Cour avait exigé « [’existence de garanties
adéquates et suffisantes contre les abus car un systeme de surveillance secrete destiné a protéger la

sécurité nationale crée un risque de saper, voire de détruire, la démocratie au motif de la

RDP, 1988, p. 1281-1282.

30 Ch. STARCK, « La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale concernant les droits fondamentaux », op.
cit., p. 1291-1282.

#1 D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 300.
32 Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978, Klass et al. c. Allemagne, A 82, §50 ; JDI, 1980, 463, obs. P. Rolland.

33 CCFA, 24 mars 1976, BVerfGE 42, 64 ; CCFA, 7 décembre 1977, BVerfGE 46, 325 ; CCFA, 27 septembre 1978,
BVerfGE 49, 220.

334 CCFA, 15 décembre1983, Recensement, BVerfGE, 65, 1 ; RDP, 1984, p. 1563, chron. M. Fromont.
3% Cour EDH, 24 octobre 1986, AGOSI c. Royaume-Uni, A 108, § 55.
3% Cour EDH, 26 mars 1987, Leander c. Suéde, A 116, §47 ; JDI 1988, 858, obs. P. Rolland.
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défendre »*.

121.  Par ailleurs, dans sa décision Miilheim-Kdrlich de 1979°%, la Cour
constitutionnelle allemande a estimé que devait étre organisée, préalablement a 1'ouverture d'une
centrale nucléaire, une consultation des populations résidant a proximité. Elle a déduit une telle
garantie de l'obligation de protection du droit a la vie et a l'intégrité physique (article 2§2 LF)*®.
Elle a estimé qu'en l'espece le 1égislateur avait satisfait a cette obligation en « exigeant que toute
construction de centrale nucléaire soit autorisée par I'Etat et que cette autorisation ne soit accordée
que dans les cas ou toutes les précautions ont été prises et seulement apres avoir donné a tous les
intéressés la possibilité d'intervenir lors de l'instruction du dossier »*®. Ces régles édictées par la
loi sur I'utilisation de 1'énergie nucléaire ont ainsi été élevées « au rang de regles protectrices d'un
droit fondamental »**'. La Cour EDH a dégagé plus tard des obligations au contenu identique en
matiére environnementale. Elle a par exemple imposé lorsque des « décisions de I'Etat » ont « une
incidence sur des questions d'environnement », l'obligation positive procédurale de prendre en
compte les intéréts des individus concernés par cette décision au cours du processus décisionnel, par
exemple, ceux des riverains de 1'aéroport d'Heathrow pour I'établissement de la réglementation des
vols de nuit*®,

Les obligations procédurales de conciliation se sont ensuite multipliées et diversifiées

37 Cour EDH, 26 mars 1987, Leander, préc., §60. La Cour a ensuite étendu ces garanties aux données 2 caractere

personnel relatives a la santé « La législation interne doit donc ménager des garanties appropriées pour empécher
toute communication ou divulgation de données a caractere personnel relatives a la santé qui ne serait pas
conforme aux garanties prévues a l'article 8 de la Convention » Cour EDH, 25 février 1997, Z c. Finlande, Rec.
1997-1, §95 ; JDI 1998, 178, obs. O. de Frouville ; JCP G 1998, 1, 107, n 6, chron. F. Sudre.

% CCFA, 20 décembre 1979, Miilheim-Kiirlich, préc.

39 Cette décision a été critiquée en ce qu'elle reviendrait a exercer un contrdle objectif de la norme (RDP, 1981, p. 368,

chron. M. Fromont). Cette jurisprudence était en effet trés audacieuse. Le recours avait été accueilli, la Cour
constitutionnelle estimant que le requérant était 1ésé dans son droit a la vie, alors méme que la centrale n'était pas
encore construite. La Cour européenne quant a elle n'a jamais admis I'applicabilité du droit a la vie dans un tel cas.
Elle protege en revanche le droit a l'environnement par le biais du droit a la vie privée et familiale dans ces
hypotheses.

30" RDP, 1981, p. 368, chron. M. Fromont.

1 Ibid. p. 369. Deux juges dissidents estimaient au contraire que droit  la vie avait été violé en l'espéce; en notant que

la décision aurait di étre prise apres consultation des intéressés, consultation d'autant plus nécessaire que « la loi
définit de facon relativement vague les conditions de fond auxquelles est subordonnée l'obtention de l'autorisation ».

362 Cour EDH, GC, 8 juillet 2003, Hatton et al. c. Royaume-Uni, Rec. 2003-VIII, §99 ; JCP G, 2004, I 107, chron. F.
Sudre ; RTDciv., 2003, 762, obs. J.-P. Marguénaud. Pour le professeur J.-F. Flauss « ces garanties s'apparentent, a
s'y méprendre, a celles figurant dans la convention d'Aarhus (...) entrée en vigueur le 30 octobre 2001 » (J. F.
FLAUSS, « La procéduralisation des droits substantiels de la Convention européenne des droits de I'homme au
service de la lutte contre les pollutions et nuisances », in Mélanges en [’honneur de M. PRIEUR, Pour un droit
commun de I’environnement, Dalloz, 2007, p. 1273-1274).
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dans la jurisprudence européenne. Elles ont en commun de viser a assurer qu'une atteinte a un droit
conventionnel, qu'elle soit constituée par une action ou une omission étatique, soit la moins
contraignante possible étant donnés les autres intéréts subjectifs ou objectifs en jeu. Ces obligations
procédurales visent donc a assurer la meilleure conciliation possible entre les différents intéréts en
jeu dans une société démocratique®®.

122. Des garanties procédurales similaires peuvent également étre identifiées lorsque
sont en jeu des droits indérogeables. Pour ces derniers, la Cour n'examine naturellement pas si une
ingérence peut étre justifiée, mais l'examen des garanties procédurales peut intervenir pour
déterminer si le droit est violé. Ainsi, tel est le cas lorsqu'est exigé que soient respectées les
garanties du proces équitable en cas de condamnation a la peine de mort**. De méme, la Cour
impose que soient respectées certaines garanties procédurales au cours du processus décisionnel
menant a expulser un étranger, afin de s'assurer qu'il ne subisse pas de traitement contraire a l'article

3 dans le pays de renvoi*®.

123.  Ainsi, de maniere générale, cette catégorie d'obligations procédurales agit bien en
tant que conciliatrice des droits. Elle encadre le processus décisionnel et intervient en amont de la
décision étatique afin que cette derniere soit la moins attentatoire possible aux droits
conventionnels. Elle se différencie donc d'une autre catégorie d'obligations procédurales qui vise

quant a elle a réparer des atteintes a un droit conventionnel et qui sont inspirées du droit

363 Cette caractéristique a amené S. Van Drooghenbroeck a les différencier sur ce fondement des obligations
procédurales d'enquéte. Il les qualifie de « garanties procédurales dérivées de la proportionnalité : la
procéduralisation des limitations aux droits garantis par la Convention » alors que les obligations d'enquéte sont
qualifiées de « garanties procédurales indépendantes de la proportionnalité » (S. VAN DROOGHENBROECK, La
proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de l'homme, prendre l'idée simple au sérieux,
Bruylant, Presses Universitaires de Saint Louis, 2001, p. 315 et 313). Il semble cependant que les obligations
procédurales d'enquéte sont également soumises a la proportionnalité, bien que cette derniere joue a un niveau
différent. En effet, elles impliquent que les autorités ne portent pas démesurément atteinte aux droits des tiers (v.
infra Partie 2, Chapitre 2, Section 3, §2, B, 2, a, i, n° 615).

3¢ Cour EDH, GC, 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie, Rec. 2005-IV, §166. Le Comité DH (Comité DH, Const., 8
septembre 1977, Daniel Mbenge c. Zaire, comm. n° 16/1977 ; Comité DH, Const., 20 juillet 1990, Reid c. Jamaique,
comm. n° 250/1987 ; Comité DH, Const., 27 juillet 1992, Wright c. Jamaique, comm. n° 349/1989) et la Cour [ADH
l'avaient précédemment consacré (Cour IADH, Avis n° 16, 1¢ octobre 1999, Le droit a l'information sur
I'assistance consulaire dans le cadre des garanties du proces équitable, A 16, §134-136 ; Cour IADH, Fond et
réparations, 21 juin 2002, Hilaire, Constantine et Benjamin et al. c. Trinidad et Tobago, C 94., §148).V. infra
Partie 1, Chapitre 2, Section 1, §1, 1, b, n® 282.

365 Implicite dans : Cour EDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie, Rec. 2000-VIIIL, §40. Explicite dans Cour EDH, Déc.

7 mars 2000, T.I. c. Royaume-Uni, req. 43844/98 (« La préoccupation essentielle de la Cour est de savoir s'il existe
des garanties de procédure effectives, de quelque type que ce soit, qui protegent le requérant contre un refoulement
de I’Allemagne vers le Sri Lanka ») et Cour EDH, 26 avril 2005, Miislim c. Turquie, req. 53566/99, §72.

80



CHAPITRE 1 : Une technique issue de l'exploitation constructive d'une pluralité de sources

international général.

b. Une catégorie inspirée du droit international général

124.  Une seconde catégorie d'obligations procédurales permet la « réparation des
violations des droits »**. Elle correspond 2 une logique de « fondamentalisation, ou plutét de
reconnaissance de fondamentalité, tant ce processus se pose comme "l'importance fondamentale de
la protection d'un droit" »*%. Elle impose de mener des enquétes effectives afin d'identifier et de
punir les responsables de violations des droits de 'homme et, plus largement, elle comprend des
obligations de réparation des droits. Cette catégorie d'obligation sera donc nommée obligation
procédurale de réparation.

Des obligations d'enquéte ont été découvertes tout d'abord par la Cour sur le fondement
des articles 2 et 3, puis étendues progressivement a de nombreux autres articles conventionnels*®®,
Ce type d'obligations s'inspire du droit international général. Ce dernier prévoit que 1'Etat prévienne

et répare les dommages commis par ses ressortissants a I'égard d'un étranger*®

. Ces obligations
seront donc examinées plus en détail infra, dans le paragraphe consacré a l'examen des sources
internationales des obligations positives®”.

En exigeant des procédures aptes a redresser les violations alléguées sur le fondement de
dispositions substantielles, la Cour dégage des obligations structurelles comportant des liens étroits
avec le droit a un recours effectif garanti par l'article 13 CEDH. Elles exigent en effet que des

personnes alléguant d'une violation de leurs droits conventionnels puissent avoir acces a une autorité

nationale afin de demander, et éventuellement d'obtenir, réparation.

366 K. PANAGOULIAS, La procéduralisation des droits substantiels garantis par la Convention européenne des droits

de I'homme, Bruylant, 2011, p. 28 et s.

37 X. SOUVIGNET, La prééminence du droit dans le droit de la Convention européenne des droits de I'homme,

Bruylant, coll. « Droit de la Convention européenne des droits de 'homme », 2012, p. 180.

368 Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A 324, §161 ; AFDI, 1995, 485, chron. V
Coussirat- Coustere ; Rev. sc. Crim., 1996, 462, obs, R. Koering-Joulin ; RUDH, 1996, 9, chron, F. Sudre. Cour
EDH, 28 octobre 1998, Assenov et al. c. Bulgarie, Rec. 1998-VIII, §102 ; RTDH 1999, p. 383, obs. D. Rosenberg ;
JCP G, 1999, 1, 105, n° 12, 13 et 17, obs. F. Sudre. Pour d'autres références se reporter infra Partie 1, Chapitre 1,
Section 2, §1, B, 1, b, ii, n°150 et s.

369

Ch. ROUSSEAU, Droit international public, t. V, Les rapports conflictuels, Sirey, 1983, p. 74 et s. et p. 69 ¢).
0 V. infra Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1, b, ii, n°149 et s.

81
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Les obligations procédurales ont en outre été dégagées par le juge européen selon trois

voies distinctes, la technique des obligations positives étant 1'une d'entre elles.

B. Les voies permettant de dégager des obligations procédurales

125. Trois voies principales ont été employées par la Cour afin d'intégrer des exigences
procédurales au sein de dispositions dites matérielles. Seule 1'une d'entre elle concerne la technique
des obligations positives. Dans le cadre des deux premieres, la Cour contrdle une ingérence active ;
selon la derniere, une ingérence passive.

Dans le cadre de ces deux premieres voies, un comportement étatique considéré comme
constituant une ingérence dans l'exercice du droit protégé pourra étre considéré comme justifié au
regard de la Convention s'il a été adopté en présence de certaines garanties procédurales. Les
obligations procédurales s'inserent donc dans le controle classique de l'ingérence active opéré par la
Cour’ et plus particulierement au stade de 1'examen de la nécessité de 1'ingérence (1), ou a celui de
la 1égalité de l'ingérence (2). Les garanties procédurales dégagées sont alors exclusivement des
obligations procédurales de conciliation et non de réparation. Selon une troisieme voie, les
obligations procédurales, quelle que soit leur catégorie, sont dégagées grace a la technique des

obligations positives (3).

1. L'examen de la nécessité de I'ingérence

126. Dans le cadre de l'examen de la nécessité de l'ingérence, les obligations
procédurales sont souvent désignées par les organes de controle de la Convention par le terme
garanties procédurales. La Cour exige alors, selon une méthodologie tres semblable a celle suivie
par la Cour Constitutionnelle allemande, que 1'ingérence dans 1'exercice d'un droit conventionnel soit
entourée de garanties procédurales afin d'étre jugée nécessaire dans une société démocratique. Sont

donc uniquement concernées ici des obligations de conciliation.

71 S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de
I'homme, prendre l'idée simple au sérieux, Bruylant, Presses Universitaires de Saint Louis, 2001, p. 319.
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127.  Ainsi, dans l'arrét Klass de 1978, la Cour a estimé « qu’'une ingérence de l’exécutif
dans les droits d’un individu » doit €tre « soumise a un contrdle efficace que doit normalement
assurer, au moins en dernier ressort, le pouvoir judiciaire car il offre les meilleures garanties
d’indépendance, d’impartialité et de procédure réguliere »*". La Cour n'a pas utilisé dans cette
affaire la technique des obligations positives ni le terme de garantie procédurale. Elle avait
cependant dégagé des obligations qui en terme de contenu étaient identiques aux obligations
positives procédurales qui furent développées par la suite.

128. Ce type d'obligations a ensuite été développé sur le terrain de l'article 1 du
Protocole 1°”, ou encore sur celui de 1'article 8, en particulier dans le domaine de la protection des

données personnelles™™

. Ces garanties procédurales furent consacrées par la suite par les arréts B. et
W. du 8 juillet 1987, puis Mc Michael du 24 février 1995°7, affaires dans lesquelles les parents
requérants s'étaient vus retirer la garde de leurs enfants. La Cour a affirmé dans ses deux arréts de
1987 que « sans doute, I’article 8 ne renferme-t-il aucune condition explicite de procédure, mais ce
n’est pas déterminant. A [’évidence, le processus décisionnel de [’autorité locale ne saurait
manquer d’influer sur le fond de la décision, notamment en assurant qu’elle repose sur les
considérations pertinentes et soit impartiale, donc non entachée d’arbitraire, méme en apparence.

Partant, la Cour peut y avoir égard pour dire s’il a joué d’'une maniére qui, au total, était équitable

et respectait comme il se doit les intéréts protégés par ’article 8 »*°. 11 s'agit donc de rechercher

2 Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978, Klass et al. c. Allemagne, A 82, §55 ; JDI, 1980, 463, obs. P. Rolland.

7 Dans l'arrét Agosi, aprés avoir conclu 2 I'existence d'une ingérence dans le droit issu de l'article 1 du Protocole 1, le
contrdle de la Cour a consisté a vérifier « si les procédures applicables en [’espece permettaient, entre autres,
d’avoir raisonnablement égard au degré de faute ou de prudence d’AGOSI », et si ces procédures « offraient a la
requérante une occasion adéquate d’exposer sa cause aux autorités compétentes » Cour EDH, 24 octobre 1986,
AGOSI c. Royaume-Uni, A 108, § 55. Voir également Cour EDH, 22 septembre 1994, Hentrich c. France, A296-A,
§45 ; JCP G, 1995, 11, 22374, note J.-P. Le Gall et L. Gérard ; AJDA, 1995, 3, 212, chron. J.-F. Flauss ; LPA, 1995,
69, 8, note J.-F. Flauss ; JDI, 1995, 776, note H. Ascensio ; Cour EDH, 21 mai 2002, Jokela c. Finlande, Rec. 2002-
IV, §45 ; Cour EDH, 15 juin 2006, Zlinsat, spol. s r.0. c. Bulgarie, req. 57785/00, §98.

3% Cour EDH, 26 mars 1987, Leander c. Suede, A 116, $§60 ; JDI 1988, 858, obs. P. Rolland. Elle a ensuite étendu ces
garanties aux données a caractere personnel relatives a la santé. « La législation interne doit donc ménager des
garanties appropriées pour empécher toute communication ou divulgation de données a caractére personnel
relatives a la santé qui ne serait pas conforme aux garanties prévues a l'article 8 de la Convention » Cour EDH, 25
février 1997, Z c. Finlande, Rec. 1997-1, §95 ; JDI 1998, 178, obs. O. de Frouville ; JCP G 1998, 1, 107, n 6, chron. F.
Sudre. Pour une application par le Conseil d’Etat francais : CE, 16 avril 2010, Association aides et al., n° 320196,
Leb., p. 117.

5 Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, W. c. Royaume-Uni, A 121, §62 ; Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, B. c. Royaume-
Uni, A 121, §63 ; Cour EDH, 24 février 1995, McMichael c. Royaume-Uni, A 307-B, §87 ; JCP G, 1996, I, 3910,
chron. F. Sudre.

7 Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, B. c. Royaume-Uni, A 121, § 63 et Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, W. ¢. Royaume-
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« si les parents ont pu jouer dans le processus décisionnel, considéré comme un tout, un role assez

377 1 Etat doit donc réserver une

grand pour leur accorder la protection requise de leurs intéréts »
place aux individus dans le processus décisionnel et entendre leur point de vue en amont de la prise
de décision qui pourrait porter atteinte a leurs droits.

129. Des obligations procédurales ont par ailleurs été découvertes sur le fondement de
l'article 8 en matiere de protection du domicile. La Cour a considéré que cet article pouvait étre
violé si « la perquisition opérée au cabinet d’'un avocat ne s’accompagne pas de garanties spéciales
de procédure, telle la présence d’un observateur indépendant »*®*. Puis, dans son arrét Buckley de
1996, la Cour a considéré qu'« il convient d'examiner les garanties procédurales dont dispose
l'individu pour déterminer si l'Etat défendeur n'a pas fixé le cadre réglementaire en outrepassant
les limites de son pouvoir discrétionnaire »*”, avant de rappeler la formule précitée des arréts B. et
W. Cette solution fut ensuite reprise dans de nombreuses affaires similaires®. Ces garanties
procédurales ont également ét€ imposées en application de l'article 10 en cas d'interdiction d'une
publication étrangere®', dans une hypothése de refus de renouvellement du contrat a durée
déterminée d'un professeur d'université du fait de ses propos critiques envers la doctrine catholique,

1382

aussi bien au stade de la phase administrative qu'au niveau du controle juridictionnel”, ou encore

Uni, A 121, § 62.
7 Ibid., respectivement § 65 et § 64.

8 Cour EDH, 16 décembre 1992, Niemietz c. Allemagne, A 251-B, §37 ; GACEDH, n° 45 ; AFDI, 1992, 629, obs. V.
Coussirat-Coustere ; RTDH 1993, 410, chron. P. Lambert et F. Rigaux ; JDI 1993, 755, obs. P. Tavernier. Voir
également Cour EDH, 16 décembre 1997, Camenzind c. Suisse, Rec. 1997-VIII, §46 ; RTDH, 1998, 647, note G.
Malinverni. Pour une application par le Conseil d’Etat francais : « que le caractere proportionné de l'ingérence que
constitue la mise en ceuvre, par une autorité publique, de ses pouvoirs de visite et de contrdle des locaux
professionnels résulte de l'existence de garanties effectives et appropriées, compte tenu, pour chaque procédure, de
l'ampleur et de la finalité de ces pouvoirs » (CE, 6 novembre 2009, Société inter confort, n° 304300, Leb., p. 448,
concl. J. Burguburu).

7% Cour EDH, 25 septembre 1996, Buckley c. Royaume-Uni, Rec. 1996-1V, §76 ; RTDH, 1997, 47, obs. O. De Schutter.

30 Cour EDH, GC, 18 janvier 2001, Chapman c. Royaume-Uni, Rec. 2001-1, §92 ; GACEDH, n° 46 ; RTDH, 2001, 887,
obs. F. Sudre ; RTDH, 2001, 999, note F. Benoit-Rohnmer ; RTDciv., 2001, 448, chron. J.-P. Marguénaud ; L’Europe
des Libertés, mai 2001, 2, note M. Levinet. ; Cour EDH, 27 mai 2004, Connors c. Royaume-Uni, req. 66746/01, § 83
; Cour EDH, 29 juillet 2004, Blecié c. Croatie, req. 59532/00, §68 ; Cour EDH, 13 mai 2008, McCann c. Royaume-
Uni, req. 19009/04., §53.

3 Cour EDH, 17 juillet 2001, Association Ekin c. France, req. 39288/98, §58 ; AJDA 2002, 52, note F. Julien-
Laferriere.

32 Cour EDH, 20 octobre 2009, Lombardi Vallauri c. Italie, req. n° 39128/05, §46 (violation de l'article 10 CEDH).
Ces garanties procédurales ont également été exigées sur le fondement de l'article 2 du Protocole 1, en cas
d'expulsion temporaire d'un éleve (Cour EDH, 11 janvier 2011, Ali c. Royaume-Uni, req. 40385/06, §58), ou encore
sur le fondement de I'article 8 en cas de révocation d'un magistrat (Cour EDH, 19 octobre 2010, Ozpmar c. Turquie,
req. 20999/04, §78 et s.).
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sur le fondement de l'article 14 combiné avec l'article 2 du Protocole 1, dans une affaire ou des
enfants roms avait été placés dans une classe spéciale’.
Ces méme garanties procédurales peuvent étre dégagées et contrOlées au titre de la

1égalité de 1'ingérence.

2. L'examen de la 1égalité de l'ingérence

130. La deuxieme voie employée afin de consacrer des obligations procédurales est
celle du controle de la 1égalité de l'ingérence. Ici encore, il s'agit uniquement d'obligations de
conciliation. Apres avoir simplement exigé a ce stade que « le droit interne » offre « une certaine
protection contre des atteintes arbitraires de la puissance publique aux droits garantis »**, la Cour
a ajouté ensuite des exigences procédurales.

En 2000, dans l'affaire de Grande Chambre Rotaru, apres avoir constaté 1'existence d'une
base juridique puis considéré que l'exigence de qualité de cette derniere n'était pas remplie en
l'espece, le juge européen a estimé en outre « qu'une ingérence de l'exécutif dans les droits de
l'individu » devait étre « soumise a un controle efficace que doit normalement assurer, au moins en
dernier ressort, le pouvoir judiciaire, car il offre les meilleures garanties d'indépendance,
d'impartialité et de procédure réguliére »**. 1l a consacré des garanties procédurales & ce méme

stade du contrdle de la 1égalité de l'ingérence dans d'autres affaires concernant I'article 8¢, I'article

33« chaque fois que les autorités nationales se voient reconnaitre une marge d'appréciation susceptible de porter

atteinte au respect d'un droit protégé par la Convention, il convient d'examiner les garanties procédurales dont
dispose l'individu pour faire déterminer si I’Etat défendeur n'a pas fixé le cadre réglementaire en outrepassant les
limites de son pouvoir discrétionnaire (...). Or, il ressort des faits de l'espéce que le processus de scolarisation des
enfants roms n'a pas été entouré de garanties (...) permettant de s'assurer que, dans l'exercice de sa marge
d'appréciation en matiére d'éducation, I’Etat a tenu compte des besoins spécifiques de ces enfants découlant de leur
position défavorisée » Cour EDH, GC, 13 novembre 2007, D.H. et al. c. République Tcheque, Rec. 2007-1V, §206-
207 ; AJDA 2008, 978, chron. J.-F. Flauss ; JCP G 2008, I 110, chron. F. Sudre ; RTDH, 2008, 821, note E. Dubout.

3% Cour EDH, Plén., 2 aofit 1984, Malone c. Royaume-Uni, A 82, §67 ; GACEDH, n° 39, Rev. cs. crim. 1984, 145,
obs. L.-E. Pettiti ; JT 1985, 414, obs. P. Lambert ; AFDI 1985, 393, obs. V. Coussirat-Cousteére (article 8) ; Cour
EDH, 18 février 1991, Fredin c. Suede (n° 1), A192, §50 (article 1 du Protocole 1).

385 Cour EDH, GC, 4 mai 2000, Rotaru c. Roumanie, Rec. 2000-V, §59 ; RTDH 2001, 137, obs. O de Schutter ; JDI
2001, 203, obs. D. Leclerg-Delapierre ; JCP G 2001, I, 291, chron. F. Sudre.

36 En matiere d'écoutes téléphoniques et de mémorisation de données personnelles : Cour EDH, 24 avril 1990, Kruslin

c. France, A 176-A, §32-35 ; GACEDH, n° 5, RUDH 1990, 195, note G. Cohen- Jonathan ; D 1990, 1987, chron. R.
Koering-Joulin ; JDI 1991, 786, obs. E. Decaux. Cour EDH, GC, 16 février 2000, Amann c. Suisse, Rec. 2000-1I,
§60 ; AJDA 2000, 1006, chron. J.-F. Flauss ; expulsion des étrangers : Cour EDH, 20 juin 2002, Al-Nashif c.
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9%7 Tarticle 10°®%, ou encore l'article 1 du Protocole 1°%.

Dans les affaires précitées, n'est pas employé explicitement le terme obligation positive. 1l
est cependant possible de considérer qu'il s'agit pour 1'Etat d'adopter des mesures, celles de mettre
en place et de mettre en ceuvre les procédures requises. En effet, des garanties identiques furent
développées grace a la technique des obligations positives, troisieme voie employée a cet égard. La
Cour a elle méme affirmé le caractere identique des garanties procédurales imposées, quelle que soit

la voie employée®®.

3. La technique des obligations positives

131.  Lorsque des garanties procédurales sont dégagées grice a la technique des
obligations positives, la Cour considere qu'est en cause une omission ou ingérence passive de 1'Etat.

En plus de 1'arrét Airey précité®'

, la Cour a ainsi estimé que les obligations positives déduites de
l'article 1 du Protocole 1 peuvent impliquer « pour I'Etat l'obligation de prévoir une procédure
judiciaire qui soit entourée des garanties de procédure nécessaires et qui permette ainsi aux

tribunaux nationaux de trancher efficacement et équitablement tout litige éventuel entre

Bulgarie, req. 50963/99, §123 ; Cour EDH, 24 avril 2008, C.G. et al. c. Bulgarie, req. 1365/07, §40 ; Cour EDH, 26
juillet 2011, M. et al. c. Bulgarie, req. 41416/08, §100.

7 Ingérence dans l'organisation interne de la communauté musulmane : Cour EDH, GC, 26 octobre 2000, Hassan et

Tchaouch, Rec. 2000-XI, §85 ; JCP G 2001, 1, 291, chron. F. Sudre ; JDI 2001, 211, obs. P. Tavernier ; AJDA, 2000,
1006, chron. J.-F. Flauss.

3 Protection des sources journalistiques : Cour EDH, GC, 14 septembre 2010, Sanoma Uitgevers B.V. c. Pays-Bas,

§88, 90 et 100 : JCP G 2010, act. 951, obs. G. Gonzalez ; JCP G, 2011, 94, chron. F. Sudre ; Rev. sc. crim, 2011, 208,
chron. J.-P. Marguénaud et D. Roets. Exécution d'une décision de justice : Cour EDH, 26 mai 2009, Kenedi c.
Hongrie, req. 31475/05, §45.

3% Saisie d'actions détenues par la société requérante : Cour EDH, 9 octobre 2008, Forminster Enterprises Limited c.

République Tcheque, req. 38238/04, §69.

« The boundaries between the State’s positive and negative obligations under Article 1 of Protocol No. 1 do not lend
themselves to precise definition. However, whether the case is analysed in terms of a positive duty on the part of the
State or in terms of interference by a public authority which needs to be justified, the criteria to be applied do not
differ in substance. The first and most important of these is the requirement of lawfulness (...). That presupposes,
amongst other things, that domestic law must provide a measure of legal protection against arbitrary interference
with property rights (...), and that the State must afford judicial procedures that offer the necessary procedural
guarantees and enable the domestic courts to adjudicate effectively and fairly on any disputes between private
persons (...). Indeed, the latter requirement is also one of the positive obligations stemming from Article 1 of
Protocol No. 1 » (Cour EDH, 20 septembre 2011, Shesti Mai Engineering OOD et al. c. Bulgarie, req. 17854/04,
§79).

390

¥ Voir supra n°® 109.
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particuliers »***. Dans une autre affaire, apres avoir identifié I'existence d'une ingérence dans le droit
invoqué et jugé qu'elle était prévue par la loi et poursuivait un but 1égitime, la Cour a procédé, au
titre de 1'examen de la nécessité de 1'ingérence, au rappel des obligations positives pesant sur les
Etats en application de l'article 11 et a établi que « I’absence d’un contrble juridictionnel en matiére
d’interdiction de réunions a privé le requérant des garanties suffisantes pour éviter d’éventuels
abus »**. Enfin la Cour peut utiliser, dans une méme affaire, de maniére indistincte, le terme
d'obligation positive ou de garantie procédurale, estimant que ces deux termes sont synonymes**.
132.  En outre, dans d'autres domaines, des obligations procédurales ont été dégagées
exclusivement grace a la technique des obligations positives. Par un arrét Gaskin de 1989, a été
exigée, sur le fondement de I'article 8, la création d'un organe indépendant afin de déterminer 1'acces
des individus aux dossiers contenant des informations personnelles®”. Un tel organe doit également
étre établi pour statuer sur une action en recherche de paternité lorsque le pere présumé refuse de se
soumettre a un test ADN**®, pour examiner une demande d'autorisation d'avortement™’, d'objection
de conscience au service militaire obligatoire™®, pour « s'assurer qu’une décision de mettre fin a sa
vie corresponde bien a la libre volonté de I'intéressé »*°, ou encore en cas d'accouchement sous X

pour « mettre en balance » le droit de l'enfant « a connaitre ses origines avec les droits et les

392 Cour EDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding c. Ukraine, Rec. 2002-VII, §96 ; JCP G, 2003, 1, 109, n° 24, obs.
F. Sudre ; Cour EDH, GC, 11 janvier 2007, Anheuser-Busch Inc c. Portugal, Rec. 2007-1 ; RJC 2008, 4, 271, chron.
J.-F. Flauss, §83 ; Cour EDH, 19 juillet 2007, Freitag c. Allemagne, req. 71440/01, §54.

3% Cour EDH, 20 septembre 2005, Yesilgoz c. Turquie, req. 45454/99, §28. Voir également Cour EDH, 29 mars 2011,
Potomska et Potomski c. Pologne, req. 33949/05, §74.

¥+ Elle peut ainsi annoncer qu'existent 2 la charge de 1'Etat des « obligations positives » impliquant de « mener une

forme d’enquéte officielle adéquate et effective lorsque le recours a la force a entrainé mort d’homme », puis de
conclure a la violation de la Convention « vu [’absence de garanties procédurales effectives qu’a révélée I’enquéte
insuffisante menée » (Cour EDH, GC, 8 juillet 1999 Cakici c. Turquie, Rec. 1999-1V, §86-87).

3% Cour EDH, Plén., 7 juillet 1989, Gaskin c. Royaume-Uni, A 160, §49 ; JDI, 1990, chron. P. Tavernier ; RTDH, 1990,
361.

3% Cour EDH, 7 février 2002, Mikulié c. Croatie, Rec. 2002-1, §64, RTDciv., 2002, 866, note J.-P. Marguénaud ; JCP
G, 2002, 1 157, chron. F. Sudre . Elle a ensuite estimé que « le principe de proportionnalité exige que le systéme en
question tire les conséquences du refus du pere prétendu et statue rapidement sur [’action en recherche de
paternité » ( Cour EDH, 30 mai 2006, Ebru et Tayfun Engin Colak c. Turquie, req. 60176/00 §95).

37 Cour EDH, 20 mars 2007, Tysiac c. Pologne, Rec. 2007-1, §117 ; RDSS, 2007, 643, note D. Roman ; RTDH, 2007,
855, note J.-M. Larralde ; Cour EDH, GC, 16 décembre 2010, A, B et C c. Irlande, Rec. 2010-..., §245-246 ; Cour
EDH, 25 mai 2011, R.R. c. Pologne, Rec. 2011-..., §191 ; JCP G 2011, 914, chron. F. Sudre.

3% Article 9 CEDH : Cour EDH, 12 juin 2012, Savda c. Turquie, req. 42730/05, §98-99.
3% Cour EDH, 20 janvier 2011, Haas c. Suisse, Rec. 2011-..., §58.
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intéréts de la mére a maintenir son anonymat »*,

133. Le droit a un environnement sain a également été un terrain propice a cet égard.
Deux arréts de 1998 en montrent les prémices. L'arrét Guerra a ainsi imposé sur le fondement de
l'article 8, une obligation d'information des riverains d'une usine sur les risques liés aux émissions

nocives produites par cette derniere™”

. Quant a l'affaire Mc Ginley et Egan elle a permis de déduire
une « obligation positive » de l'article 8 impliquant que, « dés lors qu’un gouvernement s’engage
dans des activités dangereuses (...) susceptibles d’avoir des conséquences néfastes cachées sur la
santé des personnes qui y participent », I'Etat mette en place « une procédure effective et accessible
permettant a semblables personnes de demander la communication de I’ensemble des informations
pertinentes et appropriées »*”. La Cour a imposé ensuite des obligations de consultation des
populations en matiére environnementale*”.

134.  La technique des obligations positives a ainsi servi a dégager des obligations
procédurales de conciliation. Elle a en outre été la voie exclusive utilisée par la Cour afin de

découvrir des obligations d'enquéte, obligations de réparation®™.

135. La jurisprudence constitutionnelle et la doctrine allemandes, bien que la
jurisprudence européenne n'y fasse pas référence, constituent a certains égards des sources
implicites des obligations positives prétoriennes européennes.

La Cour de Karlsruhe avait, des 1958, émis la possibilité que des droits civils et
politiques puissent impliquer des obligations d'action de la part des autorités publiques, alors que la
Commission n'a fait pour la premiere fois mention des obligations positives que dans son rapport de

I'Affaire linguistique belge en 1965.

40 Cour EDH, 25 septembre 2012, Godelli c. Italie, req. 33783/09, §70. La législation francaise qui prévoyait un tel
mécanisme avait été jugée conventionnelle (Cour EDH, GC, 13 février 2003, Odiévre c. France, Rec. 2003-111 ; JCP
G 2003, II, 10049, note A. Gouttenoire et F. Sudre ; RTDciv. 2003, 276, obs. J. Hauser ; JCP G 2003, 1, 120, étude
Ph. Malaurie ; RTDciv. 2003, 375, obs. J.-P. Marguénaud ; RTDH 2004, 405, obs. V. Bonnet).

41 Cour EDH, GC, 19 février 1998, Guerra et al. c. Italie, Rec. 1998-1, §58 et 60 ; JCP G, 1999, 1, 105, n° 43, obs. F.
Sudre ; D, 1998, Somm. 370, obs. J.-F. Renucci ; Revue de droit de l'environnement, 1998, 318, note J.-P.
Marguénaud ; RTD civ. 1998, 517, note J.-P. Marguénaud.

42 Cour EDH, 9 juin 1998, McGinley et Egan c. Royaume-Uni, Rec., 1998-111, §101 ; JCP G, 1999, I 105, chron. F.
Sudre. La découverte de ces obligations par la Cour précéda de peu I'adoption de la Convention d'Aarhus sur 'acces
a l'information, la participation du public au processus décisionnel et 'acces a la justice en matiere d'environnement
du 25 juin 1998. Or ce texte garantit des obligations tres similaires a celles dégagées par la Cour.

43 Cour EDH, GC, 8 juillet 2003, Hatton et al. c. Royaume-Uni, Rec. 2003-VIII, §99 ; JCP G, 2004, 1 107, chron. F.
Sudre ; RTDciv., 2003, 762, obs. J.-P. Marguénaud.

% V. infra. Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1, b, ii, n° 149 et s.
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La doctrine allemande avait tres tot réfléchi a la question de l'application des droits
fondamentaux entre personnes privées, or cette théorie de la Drittwirkung, connue de membres de la
Commission et de la Cour a été souvent invoquée afin de militer en faveur de I'effet horizontal de la
Convention. La Cour constitutionnelle allemande et les organes de contrdle de la Convention ont en
outre utilisé certaines des techniques similaires afin d'assurer une telle application de leur texte
fondamental, 1'obligation de protection allemande et la technique des obligations positives
européenne comportant de nombreux points communs.

Enfin, la juridiction supréme allemande a développé des le début des années 1970 des
garanties en matiere d'organisation et de procédures a partir des droits substantiels garantis par la
Loi Fondamentale allemande. Ces garanties comportent de nombreux points communs avec
certaines obligations procédurales européennes de régulation dont les prémices sont visibles dans
l'affaire Airey de 1978 mais qui ne seront ensuite véritablement développées qu'a partir de la fin des
années 1980.

La Cour a cependant adopté une démarche propre et originale, se détachant ainsi de son
homologue allemande. Elle a adopté une approche beaucoup plus pragmatique et casuistique que
cette dernicre. Pour construire sa technique des obligations positives elle a utilisé bien d'autres

sources tant formelles que matérielles.
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SECTION 2 : Le recours croissant a des sources matérielles

136. Si, dans un premier temps, la Cour ne s'est pas beaucoup référée a des sources
matérielles afin de dégager des obligations positives prétoriennes, il est possible de constater un
recours exponentiel au droit international (§1) et un recours émergeant au principe de prééminence

du droit (§2).

§1. Une exploitation exponentielle du droit international

137.  Apres avoir étudié les regles d'interprétation permettant le recours au droit
international (A), seront abordées les différentes manifestations de ce dernier en matiere

d'obligations positives (B).

A. Les regles d'interprétation permettant un tel recours

138. L'utilisation du droit international aux fins d'interprétation de la Convention
EDH*® peut étre considérée comme une interprétation contextuelle, ou systématique, telle que

définie a l'article 31§1 de la Convention de Vienne*®. Il a ainsi été soutenu qu'une telle utilisation du

“ La Convention EDH ne comporte pas de disposition analogue a I’article 29 b) et d) de la Convention
interaméricaine, selon lequel « Aucune disposition de la présente Convention ne peut étre interprétée comme:
b / restreignant la jouissance et l'exercice de tout droit ou de toute liberté reconnus (...) dans une convention a
laquelle cet Etat est partie; (...) d / supprimant ou limitant les effets que peuvent avoir la Déclaration américaine
des droits et devoirs de I'homme et tous autres actes internationaux de méme nature ».

406 A cet égard voir F. OST, « Originalité des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de 'homme »,

in M. DELMAS-MARTY, Raisonner la raison d'Etat, PUF, Paris, 1989, p. 421 ; O. JACOT-GUILLARMOD,
« Regles, méthodes et principes d'interprétation dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme », in L.-E. PETITI, E. DECAUX, P-H. IMBERT (dir.), La Convention européenne des droits de l'homme.
Commentaire article par article, Economica, 2°™ édition, 1999, p. 44 ; I. PANOUSSIS, La combinaison normative :
recherche sur une méthode d'interprétation au service des droits de I'homme, Th. Lille II, dact., 2006, p. 177 et s. La
ClIJ exerce également une telle interprétation contextuelle. Elle a ainsi affirmé que « fout instrument international
doit étre interprété et appliqué dans le cadre de l'ensemble du systéme juridique en vigueur au moment ou la
question de l'interprétation se pose « (CIJ, Avis consultatif, 21 juin 1971, Conséquences juridiques pour les Etats
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droit international pouvait étre justifiée par I'appel « au sens ordinaire a attribuer aux termes du
traité dans leur contexte et a la lumiere de son objet et de son but » prévu a cet article. Ainsi, selon
le juge F. Matscher, il « parait légitime d'affirmer que le sens ordinaire d'un terme juridique de la
Convention européenne est, dans une certaine mesure, le méme que celui utilisé par d 'autres
Conventions internationales »*. Cette « premiére regle d'interprétation prescrite par la Convention
de Vienne » exigerait donc, selon le professeur J.-F. Flauss, de « pratiquer l'interprétation
comparative »*®. L'article 31§3 ¢) de la Convention de Vienne prévoit en outre qu'« il sera tenu
compte, en méme temps que du contexte (...) de toute regle pertinente de droit international
applicable dans les relations entre les parties ». 1l peut étre également invoqué afin de justifier
l'interprétation de la Convention EDH au regard du droit international*®.

Le juge européen, sans nécessairement invoquer ces dispositions de la Convention de
Vienne, a recours a des sources internationales par la mise en ceuvre d'une interprétation
consensuelle et/ou évolutive de la Convention. Dans ce cadre, la Cour s'efforce de rechercher dans le
droit international les marques des volontés étatiques et les traces de la formation d'un consensus

justifiant de faire évoluer l'interprétation de la Convention dans un sens donné*”.

de la présence continue de 1'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276
(1970) du Conseil de Sécurité, Rec. 1971, p. 31, § 53).

“7 F, MATSCHER, «Les contraintes de I’interprétation juridictionnelle. Les méthodes d’interprétation de la

Convention européenne », in F. SUDRE (dir.), L'interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme,
Bruylant, coll. « Droit et justice », 1998, p. 30.

J.-F. FLAUSS, «Du droit international comparé dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
'homme », INSTITUT SUISSE DE DROIT COMPARE (éd.), Le role du droit comparé dans l'avénement du droit
européen, Schultess, 2002, p. 160. I1 semblerait que ce type d'interprétation soit trés présente dans la jurisprudence
de la cour supréme américaine, qui fit référence deés la XIX®™ siecle au droit étranger et au droit international (L.
HENNEBEL, «La "destinée manifeste" des droits de 1'homme aux Etats-Unis », in L. HENNEBEL, A. VAN
WAEYENBERGE (dir.), Exceptionnalisme américain et droits de I'homme, Dalloz, 2009, p. 40 et suivantes ; S.
CALABRESI, S. DOTSON ZIMDAHL, « The Supreme Court and Foreign Sources of Law : Two Hundred Years of
Practice and the Juvenile Death Penalty Decision », William and Mary Law Review, 47, 2005, p. 743.

49 En ce sens voir L. CAFLISCH et A.A. CANCADO TRINDADE, « Les Conventions américaine et européenne des
droits de I'nomme et le droit international général, RGDIP, 2004, p. 14. Conclusions des travaux du Groupe d’étude
de la Commission du droit international, « La fragmentation du droit international : difficultés découlant de la
diversification et de 1’expansion du droit international », Annuaire de la Commission du droit international, 2006,
vol. IT (2), p. 419, §17 et s.; D. RIETIKER, « Un enlévement d'enfant devant la Grande Chambre de la Cour
européenne des droits de 1'homme : l'affaire Neulinger et Shuruk c. Suisse analysée a la lumiere des méthodes
d'interprétation des traités internationaux », RTDH 2012, p. 386 et s.

Par exemple voir Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx, préc., §41, ou encore Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev
c. Chypre et Russie, req. 25965/04, sélectionné pour publication, § 277 ; JCP G, act. 132, F. Sudre ; HRLR, 10-3
(2010), 546, note J. Allain. L. BURGORGUE-LARSEN, « Les Cours européenne et interaméricaine des droits de
I'homme et le "systeéme onusien" », in E. DUBOUT, S. TOUZE (dir.), Les droits fondamentaux : charniéres entre
ordres et systemes juridiques, Pedone, 2010, p. 97 et s. ; H. SURREL, « Pluralisme et recours au consensus dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme », in M. LEVINET (dir.), Pluralisme et juges européens
des droits de I’homme, Bruylant, coll. « Droit et Justice », 2010, p. 63 ; M. FOROWICZ, The Reception of

410
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139. Si le recours au droit international n'est pas nouveau dans la jurisprudence
européenne!, l'utilisation de « normes exogénes » s'est petit a petit étendu. D'un « simple
épiphénomeéne » il est devenu « une politigue en voie de banalisation »*. A 1a différence de la Cour
interaméricaine, qui s'est trés tot ouverte au droit international*?, la Cour européenne s'est en effet
dans un premier temps efforcée de créer une jurisprudence originale et autonome par rapport aux
droits internes ou internationaux.

Le parachevement de ce processus de recours accru au droit international est incarné par
I'arrét de Grande Chambre Demir et Baykara qui fait figure d'arrét de principe et vient clarifier la
démarche de la Cour a ce sujet. Celle-ci y affirme qu'elle n'a « jamais considéré les dispositions de
la Convention comme l'unique cadre de référence dans l'interprétation des droits et libertés qu'elle
contient. Au contraire, elle doit également prendre en considération toute regle et tout principe de
droit international applicables aux relations entre les Parties contractantes »"* et a ce titre fait
référence entre parentheses a l'article 31 § 3 ¢) de la Convention de Vienne. Elle ajoute « qu'elle
s'est toujours référée au caractere "vivant" de la Convention a interpréter a la lumiére des
conditions de vie actuelles et qu'elle a tenu compte de l'évolution des normes de droit national et
international dans son interprétation des dispositions de la Convention »*".

140. La Cour bien, qu'elle affirme appliquer l'article 31§ 3c) de la Convention de

Vienne*® qui mentionne les régles « applicables dans les relations entre les parties », en dépasse

International Law in the European Court of Human Rights, Oxford University Press, 2010, p. 12 ; I. ZIEMELE,
« Other Rules of International Law and the European Court of Human Rights : a Question of Simple Collateral
Benefit ? », in Mélanges en 'honneur de Ch. L. ROZAKIS, La Convention européenne des droits de I'homme, un
instrument vivant, Bruylant, 2011, p. 742.

A cet égard se référer aux chroniques de jurisprudence des professeurs J. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss a I'AFDI.

42 J.-F. FLAUSS, «Du droit international comparé dans des droits de 1'homme dans la jurisprudence de la Cour

européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 161.

43 H. TIGROUDIJA, L'autonomie du droit applicable par la Cour interaméricaine des droits de 'homme : en marge des

arréts et avis consultatifs récents, RTDH, 2002, p. 76 ; L. BURGORGUE-LARSEN, A. UBEDA DE TORRES, Les
grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, Bruylant, 2008, p.71-72 ; C. M. CERNA,
« Questions générales de droit international examinées par la Cour interaméricaine des droits de I'nhnomme », AFDI,
1996, p. 715-732 ; G. COHEN-JONATHAN et J.-F. FLAUSS, « Cour européenne des droits de I'homme et droit
international général », AFDI 2003, p. 663 et s.

414

Cour EDH, GC, 12 novembre 2008, Demir et Baykara c. Turquie, req. 34503/97, sélectionné pour publication, §67 ;
D, 2009, 739, note J.- P. Marguénaud et J. Mouly ; JCP G, 2009, 11 10018, note F. Sudre ; RTDH, 2009, 811, note S.
Van Drooghenbroeck.

45 Cour EDH, GC, 12 novembre 2008, Demir et Baykara, préc., $68.

46 A cet égard se reporter 2 S. VAN DROOGHENBROECK, « Les frontieres du droit et le temps juridique : la Cour
européenne des droits de 'hnomme repousse les limites », RTDH, 2009, spéc. p. 822 et s.
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cependant la lettre. Si cette expression a donné lieu a de nombreuses controverses quant a ce qu'elle
recouvre®’, la Cour s'en départit largement a deux titres.

D'une part, elle ne réduit pas ces références extra-conventionnelles aux sources
énumérées a l'article 38 du Statut de la CIJ. Ce dernier énumere uniquement les traités
internationaux, la coutume internationale, les principes généraux de droit et, comme sources
auxiliaires, les décisions judiciaires et la doctrine, et non la soft law*® a laquelle le juge européen a
pourtant également régulierement recours*’.

D'autre part, elle réaffirme la possibilité de se référer a des traités internationaux que
I'Etat partie au litige n'a pas nécessairement signé et ratifié*?, citant a cet égard plusieurs arréts dans
lesquels elle avait procédé ainsi. Elle estime qu'il suffit « que les instruments internationaux
pertinents dénotent une évolution continue des normes et des principes appliqués dans le droit
international ou dans le droit interne de la majorité des Etats membres du Conseil de I'Europe et

attestent, sur un aspect précis, une communauté de vue dans les sociétés modernes »**'.

Ce recours accru et de plus en plus explicite au droit international qui a pu étre qualifié

2 3

d'interprétation « globalisée »** ou « globalisante »*** est également visible concernant les

obligations positives.

47 Ibid. p. 825. Cette controverse est résumée par la Commission du droit international dans le cadre de ses travaux sur
la fragmentation du droit international (Conclusions des travaux du Groupe d’étude de la Commission du droit
international, « La fragmentation du droit international : difficultés découlant de la diversification et de I’expansion
du droit international », Annuaire de la Commission du droit international, 2006, vol. II, 2° partie, p. 419 et s.).

La soft law a été définie comme l'ensemble « des régles dont la valeur normative serait limitée soit parce que les
instruments qui les contiennent ne seraient pas juridiquement obligatoires, soit parce que les dispositions en cause,
bien que figurant dans un dispositif contraignant, ne créeraient pas d'obligation de droit positif, ou ne créeraient
que des obligations peu contraignantes » (J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public,
Bruylant/AUF, 2001, p. 1039). Le terme de soft law est employé ici dans un sens large c'est-a-dire comme évoquant
également, selon les termes du professeur P. Weil, qui conteste une telle approche, « la valeur pré-juridique de
certains actes non normatifs, telles certaines résolutions des organisations internationales ». Sur cette question se
reporter a F. TULKENS, S. Van DROOGHENBROECK, « Le soft law des droits de I'hnomme est-il vraiment si soft ?
Les développements de la pratique interprétative récente de la Cour européenne des droits de 'homme », in Liber
amicorum M. MAHIEU, Larcier, 2008, p. 505 et F. TULKENS, S. VAN DROOGHENBROECK, F. KRENC, « La
soft law et la Cour européenne des droits de I'homme : question de 1égitimité et de méthode », RTDH, 2012, p. 433-
489.

49 Cour EDH, Demir et Baykara, préc. §74 et s.

420

418

« La Cour rappelle a cet égard que dans la recherche de dénominateurs communs parmi les normes de droit
international, elle n'a jamais distingué entre les sources de droit selon qu'elles avaient ou non été signées et ratifiées
par le gouvernement défendeur. » Cour EDH, Demir et Baykara, préc. §78.

42

Cour EDH, Demir et Baykara, préc. §86.
422 ] -F. FLAUSS, « Actualité de la Convention européenne des droits de I'homme », AJDA 2010, p. 997.

43 P, WACHSMANN, « Réflexions sur l'interprétation « globalisante » de la Convention européenne des droits de

I'homme », in Mélanges en I'honneur de J.-P. COSTA, La conscience des droits, Dalloz, 2011, p. 667-676.
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B. Les manifestations en matiere d'obligations positives

141.  Le recours au droit international public peut étre implicite (1) ou explicite (2).

1. Le recours implicite au droit international public

142.  Le droit international général consacre des obligations de due diligence,
également appelées obligations de prévention ou de vigilance, a la charge des Etats (a). Si la Cour
n'y a jamais fait référence, il est cependant possible qu'elle s'en soit inspirée afin de dégager
certaines obligations positives prétoriennes. En particulier, les obligation de prévention et de
réparation dégagées grice a la technique des obligations positives comportent de nombreux points

communs avec certaines obligations de due diligence (b).

a. Les obligations de due diligence en droit international général

143. De telles obligations ont été mises au jour dans de nombreux domaines**. Elles
ont toutefois surtout prospéré en matiere de responsabilité de I’Etat a raison des dommages subis

par les étrangers sur son territoire*?

. Le mécanisme de la protection diplomatique est en effet a la
source d'un contentieux arbitral fourni qui s'est développé dans la premiere moitié du XX*™ siecle.
Par la suite, l'apparition des organes régionaux et internationaux des droits de I'homme ont
marginalisé cette institution**.

144. Le terme de due diligence désigne a la fois le contenu d'une obligation et certaines

catégories d'obligations coutumieres. Ainsi, il caractérise le type de mesures prescrites par une

“4 H. TRAN, Les obligations de vigilance des Etats parties a la CEDH — Essai sur la transposition en droit européen
des droits de I’homme d’un concept de droit international général, Th. Strasbourg, dact., 2011, p. 13 et s.

5 Ibid. §18. Sur le sujet voir D. ANZILOTTI, « La responsabilité internationale des Etats a raison des dommages
soufferts par des étrangers », RGDIP, 1906, p. 5-29 ; P. A. ZANNAS, La responsabilité internationale des Etats
pour les actes de négligence, Université de Geneve. Institut universitaire de hautes études internationales, 1952, 146

p.

26 H. TRAN, Les obligations de vigilance des Etats parties a la CEDH — Essai sur la transposition en droit européen
des droits de I’homme d’un concept de droit international général, op. cit., §21.
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obligation. Il est alors synonyme d'obligation de comportement ou de moyen. L’Etat n'est pas tenu
d'atteindre un résultat mais il doit mettre en ceuvre les mesures raisonnables afin de s'efforcer
d'atteindre un certain résultat*’. Le terme de due diligence désigne également des obligations
consacrées par le droit international général et visant a ce que les Etats prennent des mesures
raisonnables afin que sur leur territoire il ne soit pas porté atteinte aux droits des Etats tiers. Selon

Le professeur Ch. Rousseau**, I'

obligation de due diligence trouve sa premiere formulation dans les
« regles de Washington » énoncées par l'article 6 du traité du 8 mai 1871 relatif a l'affaire de
1'Alabama et conclu entre les Etats-Unis et la Grande Bretagne. Cette obligation de due diligence a
en outre ét€ définie par l'arbitre M. Huber en ces termes : « la souveraineté territoriale implique le
droit exclusif d'exercer les activité étatiques. Ce droit a pour corollaire un devoir : l'obligation de
protéger, a l'intérieur du territoire, les droits des autres Etats, en particulier leur droit a l'intégrité
et a l'inviolabilité en temps de paix et en temps de guerre, ainsi que les droits que chaque Etat peut
réclamer pour ses nationaux en territoire étranger »**.

145. La protection diplomatique permet d'engager la responsabilité de 1'Etat si un
individu porte atteinte aux droits d'un étranger sous sa juridiction et si les organes étatiques n'ont

pas fait preuve de due diligence pour prévenir ou réparer cette atteinte™'

. Cette institution, propre au
droit international classique et inter-étatique, trouvait son fondement dans la protection des droits
étatiques et non dans celle des droits de 1'individu*?. Si elle a considérablement évolué sur ce point,

dans la mesure ou elle englobe désormais la protection des droits de 'nomme™*”, elle reste cependant

427 Sur la distinction obligation de moyen / obligation de résultat, voir infra Partie 2, Chapitre 2, Section 3, n° 555 et s.

#8 Ch. ROUSSEAU, Droit international public, t. V, Les rapports conflictuels, Sirey, 1983, p. 21.

49 Cour Permanente d'Arbitrage, 4 avril 1928, affaire relative a la souveraineté de I’fle de Palmas (Miangas), Etats-

Unis c. Pays-Bas, RSA, vol. 11, p. 839 ; RGDIP, 1935, p. 156 et s.

40 Elle désigne « l'action diplomatique entreprise par le gouvernement du particulier 1ésé auprés du gouvernement

présumé responsable pour obtenir la réparation du dommage causé i son ressortissant. Cette intervention de I'Etat
implique la prise en charge de la demande individuelle et sa présentation a l'organe arbitral ou juridictionnel
chargé d'en assurer le reglement » (Ch. ROUSSEAU, Droit international public, t. V, Les rapports conflictuels,
Sirey, 1983, p. 97). Se reporter a la méme page pour une bibliographie sur le sujet.
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Ch. ROUSSEAU, Droit international public, t. V, Les rapports conflictuels, Sirey, 1983, p. 74 et s. et p. 69 c).

2« En prenant fait et cause pour l'un des siens » 1'Etat « fait a vrai dire, valoir son droit propre, le droit qu'il a de

faire respecter en la personne de ses ressortissants le droit international » (CPJL, arrét, 30 aotit 1924, Concessions
Mavrommatis en Palestine (Exception d'incompétence), Gréce c. Grande-Bretagne, A 2, p. 12). Voir A.-Ch.
KISS, «La protection des droits de 'homme dans les rapports entre personnes privées en droit international
public », in Mélanges R. CASSIN, t. IIl, La protection des droits de I'homme dans les rapports entre personnes
privées, Pédone, 1971, p. 221-222.

433

Voir par exemple : CIJ, Arrét, 30 novembre 2010, Ahmadou Sadio Diallo (fond), République de Guinée c.
République démocratique du Congo, Rec. a paraitre ; AFDI, 2010, 277, obs. S. El Boudouhi. S. TOUZE, La
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bien distincte, d'un point de vue procédural, de la question de l'effet horizontal indirect des
Conventions de protection internationale des droits de 'homme.

146. La responsabilité de I'Etat en cause ne peut étre engagée qu'a la demande de 1'Etat
de la nationalité du ressortissant étranger et non a la demande directe de I'individu 1ésé. Elle ne peut
en outre impliquer la responsabilité de I'Etat pour une violation commise sous sa juridiction par une
personne privée a l'encontre de l'un de ses nationaux. Ainsi, elle ne permet pas a un individu
d'engager la responsabilité internationale d'un Etat du fait d'une violation d'un droit de I'homme
provoquée par un autre individu. Le professeur G. Cohen-Jonathan soulignait a propos de l'arrét
Velasquez de la Cour IADH** que si était transposé « le devoir de prévention et de répression »
qu'implique « la responsabilité de I'Etat pour dommages causés aux étrangers & raison des actes
des particuliers », une « innovation de taille » était apportée ; « d'une part il ne s'agit plus de
rapports inter-étatiques classiques ; d'autre part la responsabilité internationale de l'Etat est
engagée du fait de la violation des droits de I'homme a l'égard de ses propres ressortissants »*.

Cependant, cette catégorie d'obligation est trés proche de certaines obligations positives
prétoriennes dégagées par les organes de controle de la Convention en matiere de prévention et de

réparation.

b. Les obligations de prévention et de réparation dégagées grace a la technique
des obligations positives

i. Les obligations de prévention

147.  L'obligation coutumiere de due diligence exige que lorsque les pouvoirs publics
ont connaissance d'un risque d'atteinte aux droits d'un Etat tiers, ils adoptent des mesures

raisonnables afin de prévenir cette atteinte. Cette obligation de prévention s'est principalement

protection des droits des nationaux a l'étranger, recherche sur la protection diplomatique, Pedone, 2007, 513 p. T.
MERON, The Humanization of International Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, p. 301 et s.; L.-A.
SICILIANOS, « The Individual as a Catalyst for Change in International Law : Interaction between General
International Law and Human Rights », in Mélanges en l'honneur de Ch. L. ROZAKIS, La Convention européenne
des droits de l'homme, un instrument vivant, Bruylant, 2011, p. 545; C. LE BRIS, « Vers la "protection
diplomatique" des non-nationaux victimes de violation des droits de 'homme ? », RTDH, 2012, p. 329-345.

#4 Cour IADH, Fond, 29 juillet 1988, Velasquez Rodriguez c. Honduras, C 4.
45 RGDIP, 1990, 462, obs. G. Cohen-Jonathan.
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développée en matiere de responsabilité des Etats i raison des dommages soufferts par des étrangers
sur leur territoire*®. Elle a également trouvé application devant la Cour internationale de justice
(CIJ) dans une affaire ou des navires britanniques avaient été endommagés par l'explosion de mines
dans les eaux territoriales albanaises. Il avait été établi que 1'Albanie, ayant eu connaissance de

7 De méme, dans une affaire

l'existence de ces mines, aurait dii en informer le navire en question
ou l'ambassade américaine en Iran avait été prise d'assaut par des personnes privées sans que les
autorités du pays n'interviennent pour la protéger, la CIJ a reconnu la responsabilité internationale
de I'Iran pour défaut de prévention de ces actes™®.

148. La Cour de Strasbourg a de son coté dégagé des obligations de prévention des
atteintes aux droits conventionnels. En 1988, elle a établi qu' « il incombe aux Etats contractants
d’adopter des mesures raisonnables et appropriées afin d’assurer le déroulement pacifique des
manifestations licites »**. Dans cette affaire, la manifestation organisée par l'association requérante
avait ét€ perturbées par des contre-manifestants. La Cour a cependant jugé que les autorités
autrichiennes n'avaient « pas manqué de prendre des mesures raisonnables et appropriées » afin de
protéger les droits issus de l'article 11 CEDH*®.

Il a fallu ensuite attendre l'arrét Osman en 1998 pour voir consacrée une nouvelle

obligation de ce type**!

. La Cour a établi que I’article 2 de la Convention pouvait « dans certaines
circonstances bien définies, mettre a la charge des autorités l’obligation positive de prendre
préventivement des mesures d’ordre pratique pour protéger l'individu dont la vie est menacée par

les agissements criminels d’autrui »**. Ces obligations de prévention se sont ensuite multipliées sur

#6 Voir par exemple : Sentence arbitrale, 1 mai 1925, Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol, Espagne

c. Royaume-Uni, RSA, vol. II, p. 615-742 ; Commission générale des réclamations Etats-Unis — Mexique, 6 mai 1927,
Kennedy, Etats-Unis c. Mexique, RSA, vol. IV, p. 194-203.

BT CIJ, Arrét, 9 avril 1949, Détroit de Corfou (fond), Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord c.
Albanie, Rec. 1949, p. 22.

8 C1J, Arrét, 24 mai 1980, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, Etats-Unis d'Amérique

c. Iran, Rec. 1980, p. 31.

3 Cour EDH, 21 juin 1988, Plattform « Artze fiir das Leben » c. Autriche, A 139, §34 ; JDI, 1989, 824, chron. P.
Tavernier.

“0 Ibid., §39.

! TLa Cour interaméricaine des droits de I'nomme (Cour IADH, Fond, 29 juillet 1988, Veldsquez Rodriguez c.

Honduras, C 4, §175 ; RGDIP, 1990, 455, obs. G. Cohen-Jonathan) et le Comité DH ont également dégagé des
obligations de prévention (voir infra Partie 1, Chapitre 2, Section 1, B, 1, b, n® 272 et s.).

42 Cour EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman c. Royaume-Uni, Rec. 1998-VIII, §115 ; GACEDH, n° 12 ; JCP G, 1999, 1
105, chron. F. Sudre ; JDI, 1999, 269, obs. P. Tavernier.
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le fondement de nombreux articles conventionnels**. Leur champ d'application est en outre plus
large que celles consacrées en droit international général. « En effet, si la vigilance se rapporte
traditionnellement & la mission de surveillance qui incombe aux Etats a ’égard des particuliers se
trouvant sous leur juridiction, dans le cadre de la Convention européenne des droits de [’homme,
elle a également permis de les astreindre a tenir compte des droits de I’homme et a prendre les
précautions qui s’imposent pour réduire les risques de violation, des lors qu’ils exercent des
prérogatives susceptible de violer les droits »**.

ii. Les obligations de réparation

149. La Cour EDH a dégagé des obligations de réparation grace a la technique des
obligations positives. Dans certains cas, elles impliquent de procéder aux enquétes nécessaires afin
d'identifier, de poursuivre et de punir les responsables d'atteinte aux droits conventionnels. Ces
obligations d'enquéte sont tres proches de certaines obligations issues du droit international général.
Elles ont ensuite été consacrées et étendues textuellement et/ou de maniere prétorienne en droit
international humanitaire et en droit international des droits de I'hnomme**.

150. En droit international général, des obligations d'enquéte et de réparation ont été
imposées dans le cadre de la responsabilité des Etats i raison des dommages subis par des étrangers
sur leur territoire**®. Tout comme la Cour EDH a pu considérer que les obligations procédurales
étaient autonomes des obligations substantielles issues d'un méme droit conventionnel et conclure
ainsi indépendamment 2 la violation de 1'une et de l'autre*”’, en matiere de protection des étrangers
présents sur le territoire, le droit international général congoit l'obligation de prévention et
l'obligation de répression comme deux obligations « conjonctives », qui « portent sur deux objets
distincts et sont également dus »**®. Dans certaines sentences cependant, il a pu étre jugé que

l'absence de responsabilité de 1'Etat concernant l'obligation de prévention ne permettait pas

3 Voir infra Partie 2, Chapitre 2, Section 2, §2, A, 2, n° 520 et s. et Partie 3, Chapitre 2, Section 1, §1, A, n°® 821.

“4 H. TRAN, Les obligations de vigilance des Etats parties a la CEDH — Essai sur la transposition en droit européen

des droits de I’homme d’un concept de droit international général, Th. Strasbourg, dact., 2011, §54.
* N. ROHT-ARRIAZA, « State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in
International Law », California Law Review, 78 (1990), 449.
#6 Voir par exemple Commission générale des réclamations Etats-Unis — Panama, 22 mai 1933, W. A. Noyes, Etats-
Unis c¢. Panama, RSA, vol. VI, p. 311 ; Commission générale des réclamations Etats-Unis — Mexique, 16 novembre
1925, Laura Janes, Etats-Unis c. Mexique, RSA, vol. IV, p. 86 et s.

7 V. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §3, A, 1, n° 113.
8 J. SALMON, « Le fait étatique complexe : une notion contestable », AFDI, 1982, p. 729.

=
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d'engager sa responsabilité au titre de 1'obligation de répression, méme en l'absence de poursuites
engagées contre les responsables*’.

151.  En droit international des droits de 'homme et en droit international humanitaire,
et tout comme pour ce qui est des obligations de prévention, 1'obligation d'enquéte ne vise plus
seulement les faits commis par des personnes privées, mais €galement ceux commis par des
personnes publiques.

Textuellement, les Conventions de Geneve de 1949 imposent des obligations d'enquéte a
la charge de la puissance détentrice lorsque survient « fout déces ou toute blessure grave d'un
prisonnier de guerre » ou d'une personne civile « internée », « causés ou suspects d'avoir été
causés par une sentinelle, par un autre prisonnier (...) ou par toute autre personne, ainsi que tout
déces dont la cause est inconnue »**. Plus largement elles imposent aux Etats contractants de
« rechercher les personnes prévenues d'avoir commis, ou d'avoir ordonné de commettre » 1'une des
« infractions graves » aux Conventions de Geneéve®'. Doit étre également cité l'article 12 de la
Convention contre la torture et autres peines et traitements inhumains et dégradants du 10 décembre
1984 qui dispose que « fout Etat Partie veille & ce que les autorités compétentes procédent & une
enquéte impartiale chaque fois qu'il y a des motifs raisonnables de croire qu'un acte de torture a été
commis sur tout territoire de sa juridiction »**. Ensuite, les « Principes de I'ONU sur le recours a
la force », prévoient que « les pouvoirs publics et les autorités de police doivent s'assurer qu'une
procédure d'enquéte effective puisse étre engagée »*>.

152. En outre, de telles obligations ont été développées de maniere prétorienne par le

M« The claim is also based upon the failure of the Panamanian authorities to prosecute the perpetrators of the

aggressions upon the claimant. It is a fact that no prosecutions were instituted. Taking into account however the
conditions under which the events had taken place, the Commission cannot conclude to a liability of the
Panamanian Government in this respect » Commission générale des réclamations Etats-Unis — Panama, 22 mai
1933, W. A. Noyes, Etats-Unis c. Panama, RS4, vol. VI, p. 311.

Article 121 Convention (III) de Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre et article 131 Convention
(IV) de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 aofit 1949.

450

- Articles 49 et 50 Convention (I) de Geneéve ; articles 50 et 51 Convention (II) de Genéve ; articles 129 et 130
Convention (IIT) de Geneve ; articles 146 et 147 Convention (IV) de Geneve, 12 aotit 1949.

2 E. DUBOUT, « La procéduralisation des obligations relatives aux droits fondamentaux substantiels par la Cour

européenne des droits de 'homme », RTDH, 2007, p. 39.

3 Principe 22 des Principes de base sur le recours a la force et l'utilisation des armes a feu par les responsables de

I'application des lois, adoptés lors du huitieme Congres des Nations Unies pour la prévention du crime et le
traitement des délinquants le 7 septembre 1990. Ces principes étaient invoqués par les requérants dans l'arrét
McCann. La Cour n'y a cependant pas fait référence au moment de découvrir cette nouvelle obligation (Cour EDH,
GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, préc., §138-139 et 161).
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Comité DH des le début des années 1980*** puis ont ét€ reprises par la Cour IADH de&s sa premiére
affaire en 19887, Il est possible que la Cour de Strasbourg se soit inspirée de ces précédents. Cette
derniere a découvert pour la premiere fois une telle obligation sur le fondement de 1'article 2 CEDH
dans 1'affaire McCann en 1995%°. Elle a ensuite consacré une méme obligation de « mener une
enquéte officielle et effective » devant « mener a l'identification et a la punition des responsables »
sur le fondement de l'article 3%’ ou encore sur le fondement de l'article 5 en cas de disparition

458

forcée™®. De telles obligations sont également exigées en cas d'allégation de commission d'actes de

violence par des personnes privées contre une communauté de témoins de Jéhova (article 9)*,

)460

contre un journal (article 10)™" contre un parti politique défendant les intéréts de la minorité

macédonienne (article 11)*', ou par des agents de 1’Etat contre des membres de la minorité rom*®,
contre une femme d'origine africaine’®, ou encore contre des personnes d'origine tchétcheéne*®
(article 3 combiné avec l'article 14). Lorsque la Cour considere que les actes de violence n'atteignent

pas un seuil de gravité suffisant pour entrer dans le champ d'application de l'article 3, des

obligations d'enquéte peuvent étre imposées sur le fondement de l'article 8*°. Des obligations

#% Comité DH, Const., 29 juillet 1980, Motta et al. c. Uruguay, comm. n° 11/1977, §14 et 16.

#5 Cour IADH, Fond, 29 juillet 1988, Velasquez Rodriguez c. Honduras, C 4, §176 ; RGDIP, 1990, 455, obs. G.
Cohen-Jonathan. Voir infra Partie 1, Chapitre 2, Section 1, B, 1, b, n°® 277 et s. A cet égard voir L. BURGORGUE-
LARSEN, « La Corte europea y el derecho penal », Anuario de derecho internacional, 2005, p. 355 et s.

#6 Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A 324, §161 ; AFDI, 1995, 485, chron. V
Coussirat- Coustere ; Rev. sc. Crim., 1996, 462, obs, R. Koering-Joulin ; RUDH, 1996, 9, chron, F. Sudre.

7 Cour EDH, 28 octobre 1998, Assenov et al. c. Bulgarie, Rec. 1998-VIII, §102 ; RTDH 1999, p. 383, obs. D.
Rosenberg ; JCP G, 1999, 1, 105, n° 12, 13 et 17, obs. F. Sudre. J. F. AKANDJI-KOMBE, « L'obligation positive
d’enquéte sur le terrain de I’article 3 CEDH », in C.-A. CHASSIN (dir.), La portée de ’article 3 de la Convention
européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 123-140.

8 Cour EDH, 25 mai 1998, Kurt c. Turquie, Rec. 1998-11I, §124. Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Chypre ¢. Turquie,
Rec. 2001-1V, §150 ; RTDH 2002, 807, obs. P. Tavernier ; JCP 2001, I, 342, n°® 7, obs. F. Sudre 2789 ; JDI 2002, 289,
obs. E. Delaplace.

#9 Implicite : Cour EDH, 3 mai 2007, Membres de la Congrégation des témoins de Jéhovah de Gldani et al. c.
Géorgie, req. 71156/01, §133 ; RODI 2007, 20-2, 292, obs. A. Mirentxu, G. David.

0 Cour EDH, 16 mars 2000, Ozgiir Giindem c. Turquie, Rec. 2000-III, §42-43 ; RTDH 2001, 95, obs. P. de
Fontbressin ; JCP G, 2001, I, 291, n° 38, obs. F. Sudre.

4! Cour EDH, 20 octobre 2005, Ouranio Toxo et al. c. Grece, Rec. 2005-X, §43 ; JDI 2006, 1154, obs. P. Tavernier.

42 Cour EDH, GC, 6 juillet 2005, Natchova et al. c. Bulgarie, Rec. 2005-VII, §160 et s. ; RTDH, 2005, 171, obs. D.
Rosenberg.

3 Cour EDH, 24 juillet 2012, B.S. c. Espagne, req. 47159/08, §67-72.
44 Cour EDH, 31 juillet 2012, Makhashevy c. Russie, req. 20546/07, §144-145.
45 Cour EDH, 2 décembre 2008, K.U. c. Finlande, Rec. 2008-..., §46 : JCP G, 2009, 1, 104, chron. F. Sudre.
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d'enquéte sont également imposées en cas d'invocation d'atteinte au droit au respect du domicile

467

(article 8)*®, au droit a la protection de la propriété*”’, ou encore en présence de traite potentielle

d'étres humains (article 4)*®.

153. Lorsque l'importance du droit en jeu l'exige, la Cour impose de mener des
enquétes devant mener a l'identification et a la punition pénale des responsables. Dans d'autres cas
cependant, une telle mise en branle de la procédure pénale n'est pas exigée, et la Cour impose
seulement que des procédures existent afin que les individus puissent obtenir réparation d'une
violation alléguée®. Par exemple, la Cour exige sur le fondement de l'article 3 du Protocole 1, la
mise en place de procédures nationales afin d'examiner des allégations d’irrégularités électorales*””

et, sur le fondement des articles 11 et 14 combinés, des allégations de discrimination syndicale*”".

2. Le recours explicite au droit international public

154.  Si la référence explicite au droit international sert généralement d'élément
confortatif au raisonnement de la Cour, elle n'est jamais 1'unique argument employé par les juges
européens. Elle semble alors avant tout avoir un rdle persuasif visant un objectif de 1égitimation de
la solution retenue et plus largement de la jurisprudence européenne.

Le juge européen fait en outre de 1'utilisation explicite des sources du droit international
un instrument d'opportunité. Ces références servent aussi bien a justifier une interprétation

extensive que restrictive des obligations étatiques.

155. Concernant la premiere hypothese, la Cour s'est par exemple référée a la Charte

sociale européenne pour motiver son refus de mettre 2 la charge des Etats I'obligation positive de

46 Cour EDH, 8 aoiit 2006, H.M. c. Turquie, req. 34494/97, §26.
7 Cour EDH, 22 février 2005, Novosseletski c. Ukraine, req. 47148/99, § 103.

48 Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, Rec. 2010-..., §215 ; JCP G, act. 132, F. Sudre ; HRLR, 10-3
(2010), 546, note J. Allain ; AJDA 2010, 997, chron. J.- F. Flauss ; Rev. sc. crim. 2010, 675, chron. J.-P. Marguénaud
et D. Roets ; Cour EDH, M. et al. c. Italie et Bulgarie, req. 40020/03, §157.

9 Voir infra Partie 3, Chapitre 2, Section 1, §2, B, 2, n° 849 et s.

40 Cour EDH, 8 avril 2010, Namat Aliyev c. Azerbaidjan, req. 18705/06, §81 ; JCPA, 2011, 9, 33, note S. Teweleit ;
Cour EDH, 19 juin 2012, Parti Communiste de Russie et al. c. Russie, req. 29400/05, §124.

' Cour EDH, 30 juillet 2009, Danilenkov et al. c. Russie, req. 67336/01, §124 ; JCP G 2010, doctr. 70, obs. F. Sudre.
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garantir aux syndicats et a leurs membres un droit a étre consultés lors de 1'élaboration d'une
législation sociale. Elle a invoqué « la prudence des termes utilisés » par l'article 6§1 de cet
instrument qui oblige seulement les Etats contractants « a favoriser la consultation paritaire entre
travailleurs et employeurs » et le fait que d’apres 1’article 20 de la Charte « un Etat la ratifiant peut
du reste ne pas assumer l’engagement qui résulte » de cet article. La Cour a alors conclu qu'il n'était
pas possible qu'une telle obligation de consultation découle de l'article 11§1, ce qui implique
d'« admettre que la Charte de 1961 marque a cet égard un recul »**.

156. La référence a la Charte a également justifi¢ de refuser de déduire de 1'article 11§1
CEDH le droit de greve ainsi qu'un « droit au bénéfice de la rétroactivité d'avantages, par exemple
des augmentations de salaire, découlant d’une nouvelle convention collective »*”. Pour ce faire, elle
avait argumenté que de tels droits n'étaient pas consacrés dans la Charte. Cependant, l'interprétation
de la Charte opérée par le juge européen a pu sembler bien opportuniste dans cette affaire. Selon C.
Nivard « le raisonnement apparait, dans ce cas, un peu obscur, car ’article 6§4 CSE reconnait
explicitement le droit de greve, les limitations de son usage ne remettant pas en cause SOn
existence »**.

157. Par ailleurs, la Cour a fait référence a la Recommandation 1418 (1999) de
I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe pour conforter son refus de « déduire de l'article
2 de la Convention un droit a mourir, que ce soit de la main d'un tiers ou avec l'assistance d'une
autorité publigue »*".

158. A contrario, elle a également exercé une interprétation restrictive malgré
I'évolution constatée du droit international vers une plus grande protection des droits concernés.
Ainsi, dans l'affaire Chapman, elle a estimé « que, en dépit de l'évolution qui s'est indéniablement
fait jour dans le domaine de la protection des minorités tant en droit international, comme en
témoigne la convention-cadre, que dans les législations nationales, on puisse considérer que

l'article 8 implique pour les Etats une obligation positive (...) de mettre & la disposition de la

42 Cour EDH, Plén., 27 octobre 1975, Syndicat national de la police belge c. Belgique, A 21, §38. Cour EDH, 6
février 1976, Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suede, A 20, §39. La Commission, se fondant

sur de nombreux instruments internationaux était parvenue a la conclusion opposée (ComEDH, Rapp., 27 mars
1974, Syndicat national de la police belge c. Belgique, B 14, req. 4464/70, p. 48, § 76.
43 Cour EDH, 6 février 1976, Schmidt et Dahlstrom c. Suede, A 21, §34.
4 C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, étude de droit conventionnel européen, Bruylant, coll. « Droit de la
Convention européenne des droits de 'homme », 2012, p. 327.

45 Cour EDH, 29 avril 2002, Pretty, préc., §40.
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communauté tsigane un nombre adéquat de sites convenablement équipés »*".

159. Quant a la seconde hypothese, celle du recours au droit international servant a
justifier une interprétation extensive, il est possible de distinguer schématiquement deux temps dans

la démarche de la Cour. Dans un premier temps, le recours au droit international a été timide voire

477 478

implicite*”’. Dans un second temps, dont le point de départ est constitué par l'arrét Siliadin®™°, ces
références sont devenues beaucoup plus larges et explicites.

160. Une manifestation de cette premiere phase est l'arrét A c. Royaume-Uni. La Cour
établissant que « les enfants et autres personnes vulnérables, en particulier, ont droit a la protection
de U'Etat, sous la forme d’une prévention efficace, les mettant a 'abri de formes aussi graves
d’atteinte a ’intégrité de la personne »*, a fait référence entre parenthéses aux article 19 et 37 de la
Convention des Nations Unies relative aux droits de 1'enfant du 20 novembre 1989*°. Ces articles
consacrent justement des obligations d'action a la charge des Etats signataires et notamment celles
de prendre « foutes les mesures législatives, administratives, sociales et éducatives appropriées
pour protéger l'enfant contre toutes formes de violence » (article 19§1), ou encore de veiller a ce que
« Nul enfant ne soit soumis a la torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants » (article 37 a). De maniere plus explicite, la Cour a estimé « que les obligations
positives que l'article 8 de la Convention fait peser sur les Etats contractants en matiére de réunion

d'un parent a ses enfants doivent s'interpréter a la lumiere de la Convention de La Haye du 25

octobre 1980 sur les aspects civils de l'enlévement international des enfants »*'. Dans une autre

46 Cour EDH, GC, 18 janvier 2001, Chapman, préc., § 98.

477 Dans l'affaire McCann de 1995, premiére affaire dans laquelle la Cour a dégagé une obligation de mener une enquéte
effective de l'article 2 CEDH, les requérants avaient fait référence aux Principes de base sur le recours a la force et
l'utilisation des armes a feu par les responsables de 1'application des lois (« Principes de I'ONU sur le recours a la
force »), dont le principe 22 prévoit que « les pouvoirs publics et les autorités de police doivent s'assurer qu'une
procédure d'enquéte effective puisse étre engagée ». La Cour n'y a cependant pas fait référence au moment de
découvrir cette nouvelle obligation (Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, préc.,
§138-139 et 161). Il peut cependant étre considéré que l'apport de cette source est ici implicite.

48 Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, préc.
4 Cour EDH, 23 septembre 1998, A. c. Royaume-Uni, préc., §22.

0 A noter que ces dispositions n' étaient cependant pas mentionnées dans la Partie « droit pertinent » au sein dans la

partie « en fait » de l'arrét. La Cour interaméricaine fait fréquemment référence a cette Convention pour dégager et
préciser les obligations d'action a la charge des Etats (Cour TADH, Fond, 19 novembre 1999, Villagran Morales et
al. (« Les enfants des rues ») c. Guatemala, C 63, §194 et s. ; Cour IADH, Fond, 2 septembre 2004, Institut de
rééducation des mineurs c. Paraguay, C 112, §148).

48

Cour EDH, 25 janvier 2000, Ignaccolo-Zenide c. Roumanie, Rec. 2000-1, §95. Elle ajoute au méme paragraphe, « /I
en va d'autant plus ainsi en l'espéce que I'Etat défendeur est également partie a cet instrument, dont l'article 7
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affaire, elle a précisé que ces méme obligations devaient « s'interpréter a la lumiere de la
Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989 »**.

161.  Un autre exemple de ce cas de figure est l'affaire Oneryildiz c. Turquie, dans
laquelle la Cour a fait référence a « [’évolution normative des dispositions européennes »** en
matiere d’environnement et d'activités industrielles des pouvoirs publics. Elle a alors déduit de
l'article 2 CEDH une obligation positive de mettre en place une incrimination et des poursuites
« dans les cas oil il est établi que la faute imputable, (...) aux agents ou organes de l'Etat va au-dela
d’une erreur de jugement ou d’une imprudence, en ce sens qu’ils n'ont pas pris, en toute
connaissance de cause et conformément aux pouvoirs qui leur étaient conférés, les mesures
nécessaires et suffisantes pour pallier les risques inhérents a une activité dangereuse »*** (§93).

162. Enfin, peuvent étre citées plusieurs affaires dans lesquelles le juge européen a fait
appel a la Charte sociale européenne, mettant ainsi fin au processus décrit plus tot par lequel le
recours a cette derniere permettait de restreindre les obligations issues de la Convention EDH. Ces
arréts concernant la liberté syndicale démontrent par ailleurs une attitude plus ouverte vis-a-vis du
droit international. Ainsi, pour consacrer le droit a la négociation collective, la Cour a constaté que
celui-ci était « reconnu par plusieurs instruments internationaux, en particulier l'article 6 de la
Charte sociale européenne, l'article 8 du Pacte international de 1966 relatif aux droits

économiques, sociaux et culturels, et les Conventions n° 87 et 98 de l'Organisation internationale

du Travail »**. De méme, la Cour a accepté pour la premiére fois de reconnaitre une obligation de

dresse une liste de mesures a prendre par les Etats pour assurer le retour immédiat des enfants ». Voir également
Cour EDH, 29 avril 2003, Iglesias Gil et A.U.IL. c. Espagne, Rec. 2003-V, §51 ; AFDI, 2003, 666, note G. Cohen-
Jonathan et J.-F. Flauss.

2 Cour EDH, 28 juin 2007, Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg, req. 76240/01, §120 ; D 2007, 2700, note F.
Marchadier.

43 Cour EDH, GC, 30 novembre 2004, Oneryildiz c. Turquie, Rec. 2004-XII, §93 ; GACEDH, n° 64 ; AJDA, 2005,
550, obs. J.-F. Flauss. Pour savoir a quels textes la Cour fait référence, il s'agit de se reporter au § 61 de l'arrét, situé
dans sa partie « Textes pertinents du Conseil de I'Europe », c'est-a-dire dans sa Partie « En Fait » et non « En droit »
de l'arrét. Y est notamment mentionnée la Convention sur la protection de 1’environnement par le droit pénal signée
a Strasbourg le 4 novembre 1998 qui bien que non « encore entré en vigueur, (...) s’inscrit bien dans la tendance
actuelle a réprimer plus séverement les atteintes a l’environnement, question indissociable de celle des atteintes a la
vie humaine (voir, par exemple, la décision-cadre n’ 2003/80 du 27 janvier 2003 du Conseil de I’Union européenne
ainsi que la proposition de directive de la Commission de I’'Union européenne du 13 mars 2001, modifiée le 30
septembre 2002, relative a la protection de I’environnement par le droit pénal) » (§61).

44 Cour EDH, GC, 30 novembre 2004, Oneryildiz, préc., §93.
5 Cour EDH, GC, 25 avril 1996, Gustafsson c. Suede, préc. §53.
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protection du droit d'association négatif*® en se référant entre autres*’ a l'interprétation faite par le
Comité d'experts de l'article 5 de la Charte sociale*®.

163. Depuis quelques années, et en particulier a partir de son arrét Siliadin, le juge
européen a recours de plus en plus largement au droit international dans le but de déclarer
l'existence d'une obligation positive. Dans cette affaire, il a déduit pour la premiere fois de l'article 4
CEDH l'obligation « d'adopter des dispositions en matiere pénale qui sanctionnent les pratiques
visées » par cet article ainsi que celle « de les appliquer concrétement »**. 11 s'est référé pour ce
faire & de nombreux instruments internationaux : l'article 481 de Convention sur le travail forcé*”,

l'article 1° de la Convention supplémentaire relative a l'abolition de l'esclavage, de la traite des

esclaves et des institutions et pratiques analogues a l'esclavage®’, les articles 19§1 et 32%* de la

4 Cour EDH, 30 juin 1993, Sigurdur A. Sigurjénsson c. Islande, A 264, §345. La Cour a adopté une démarche
similaire dans Cour EDH, GC, 11 janvier 2006, Sgrensen et Rasmussen c. Danemark, préc., § 72-75.

“7 La Cour cite en outre ’article 20§82 de la Déclaration Universelle, 1’article 11§2 de la Charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux des travailleurs, une recommandation de I’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe du 24 septembre 1991, préconisant notamment d’insérer une phrase en ce sens a ’article 5 de la Charte
sociale européenne de 1961, et « la doctrine du Comité de la liberté d’association du Conseil d’administration du
Bureau international du Travail » (Cour EDH, 30 juin 1993, Sigurdur A. Sigurjonsson c. Islande, A 264, §35).

8« Malgré I’absence de clause expresse, le Comité d’experts indépendants chargé de surveiller la mise en ceuvre de

la Charte estime que cet instrument englobe un droit négatif; il a désapprouvé plusieurs fois des pratiques de closed
shop constatées dans certains Etats parties, dont IIslande. Quant & cette derniére, il a pris en compte, entre autres,
les faits de la présente espece (conclusions XII-1, 1988-1989, pp. 112-113, dudit comité). Sur quoi le Comité
gouvernemental de la Charte sociale a adressé a I'Islande un avertissement, par dix voix contre quatre et deux
abstentions (voir son 12° rapport, du 22 mars 1993, au Comité des Ministres, paragraphe 113) » Ibid.

9 Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, préc, §89.

0 Cette Convention a été adoptée par I'Organisation internationale du travail (OIT) le 28 juin 1930 et ratifiée par la

France le 24 juin 1937. L'article 4 § 1 dispose que : « les autorités compétentes ne devront pas imposer ou laisser
imposer le travail forcé ou obligatoire au profit de particuliers, de compagnies ou de personnes morales privées ».

#1 Cette Convention a ét€ adoptée le 30 avril 1956 et est entrée en vigueur en France le 26 mai 1964. Elle prévoit a son

article 1 que : « Chacun des Etats parties a la présente Convention prendra toutes les mesures, législatives et
autres, qui seront réalisables et nécessaires pour obtenir progressivement et aussitot que possible l'abolition
complete ou l'abandon des institutions et pratiques suivantes, la ou elles subsistent encore, qu'elles rentrent ou non
dans la définition de l'esclavage qui figure a l'article premier de la Convention relative a l'esclavage signée a
Geneve le 25 septembre 1926 : (...), le servage, (...), toute institution ou pratique en vertu de laquelle un enfant ou un
adolescent de moins de dix-huit ans est remis, soit par ses parents ou par l'un d'eux, soit par son tuteur, a un tiers,
contre paiement ou non, en vue de l'exploitation de la personne, ou du travail dudit enfant ou adolescent ».

“2 « 1. Les Etats parties reconnaissent le droit de l'enfant d'étre protégé contre l'exploitation économique et de n'étre

astreint a aucun travail comportant des risques ou susceptible de compromettre son éducation ou de nuire a son
développement physique, mental, spirituel, moral ou social. 2. Les Etats parties prennent des mesures législatives,
administratives, sociales et éducatives pour assurer l'application du présent article. A cette fin, et compte tenu des
dispositions pertinentes des autres instruments internationaux, les Etats parties, en particulier : a) Fixent un dge
minimum ou des dges minimums d'admission a l'emploi ; b) Prévoient une réglementation appropriée des horaires
de travail et des conditions d'emploi; c) Prévoient des peines ou autres sanctions appropriées pour assurer
l'application effective du présent article. »
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Convention relative aux droits de 1'enfant et enfin a des constatations de 1'Assemblée parlementaire
du Conseil de 1'Europe. Au vu de ces textes, le juge européen a conclu « que limiter le respect de
l'article 4 de la Convention aux seuls agissements directs des autorités de 'Etat irait a l'encontre
des instruments internationaux spécifiquement consacrés a ce probleme et reviendrait a vider celui-
ci de sa substance »*.

La Cour a pris soin de préciser dans cette affaire que ces conventions étaient toutes
entrées en vigueur en France. Elle ne prend cependant pas toujours cette précaution, ce qui l'a déja
amenée 2 imposer aux Etats des obligations internationales qu'ils n'avaient pas contractées***. Dans
l'affaire Siliadin cependant, une telle interprétation contextuelle permet d'assurer une certaine
cohérence et d'éviter un potentiel conflit entre les différentes obligations internationales contractées
par un Etat. Elle permet d'interpréter l'article 4 CEDH en harmonie avec ces Conventions afin de
gommer toutes potentielles contradictions entre les différents textes.

164. En outre, grace a la technique des obligations positives, le juge européen absorbe
le contenu matériel des sources internationales pour les intégrer au sein des dispositions
conventionnelles. La Cour devient alors un relais, un renfort de I'effectivité du droit international, en
assurant un contrdle juridictionnel de son contenu matériel. La substance des normes
internationales, que ce soit des normes conventionnelles*”, de la soft law*", ou encore du droit
dérivé de 1'Union Européenne*”’, est ainsi intégrée par voie d'interprétation au droit de la Convention

EDH et acquiert donc un caractere obligatoire entre les parties a la décision et une « autorité de la

43 Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, Rec. 2005-VII, §89.

44 Dans son arrét Demir et Baykara, la Cour, afin de reconnaitre pour la premiére fois de maniére explicite le droit a la

négociation collective comme €élément inhérent a l'article 11, a fait notamment référence a la Charte Sociale
européenne malgré le fait qu'elle n'avait pas été ratifiée par la Turquie (Cour EDH, GC, 12 novembre 2008, Demir et
Baykara, préc. §78 et 149).

4 Par exemple la Convention internationale sur les substances psychotropes (Cour EDH, 20 janvier 2011, Haas c.

Suisse,, req. 31322/07, §58), ou encore la Convention internationale sur les droits de I'enfant « Bearing in mind the
positive obligations that the Respondent State has assumed under the various international instruments protecting
the rights of child, this cannot be considered to constitute an adequate measure for “recovery and reintegration »
(Cour EDH, 20 mars 2012, C.A.S. et C.S. c. Roumanie, req. 26692/05, §82).

6 Par exemple, concernant des Recommandations du Comité des Ministres du Conseil de 1'Europe : Cour EDH, 11

juillet 2006, Riviere c. France, req. 33834/03, §72 ; RTDH 2007, 541, obs. M. Moliner-Dubost ; RTDH 2007, 261,
obs. J.-P. Céré. Cour EDH, 17 septembre 2009, Manole et al. c. Moldavie, Rec. 2009-..., §102 ; Cour EDH, 17 avril
2012, J.L. c. Lettonie, req. 23893/06, §50 et 68.

“7 Directive 2003/9 du 27 janvier 2003 relative 2 des normes minimales pour I'accueil des demandeurs d'asile dans les

Etats membres (Cour EDH, GC, 21 janvier 2011, MLS.S. c. Belgique et Gréce, req. 30696/09, sélectionné pour
publication, §250).
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% en ce qui concerne les autres Etats parties a la Convention. Comme le

chose interprétée »"
soulignent les professeurs G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss, la Cour devient alors « toutes
proportions gardées, le juge international ordinaire de l'application des conventions internationales
dépourvues de mécanisme international de controle, a fortiori de caractére juridictionnel »*°.

165. Par ailleurs, elle vient compléter le réle de certains organes juridictionnels,
comme la CJUE’™, mais également d'organes non juridictionnels chargés de l'application de
conventions internationales en matiere de droit de 1'homme, aussi bien au sein du Conseil de
1'Europe, tel que le Comité européen des droits sociaux®”, qu'au niveau de 1'Organisation des
Nations Unies, comme le Comité des droits de 1'enfant’*?, le Comité des droits de I'hnomme>* ou le
Comité des droits économiques et sociaux .

166. De plus, cette interprétation contextuelle est un facteur d'extension des obligations
conventionnelles. A cet égard, la Cour a suivi une démarche similaire a celle de son arrét Siliadin

dans l'affaire Rantsev>®”

. Elle a procédé a une interprétation dynamique et évolutive de l'article 4
pour y intégrer, en plus de l'interdiction de I'esclavage et du travail forcé, celle de la traite d'étres
humains. Le juge a ensuite eu recours a la Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la
traite des étres humains®, ainsi qu'au Protocole additionnel a la Convention des Nations unies

contre la criminalité transnationale organisée, dit Protocole de Palerme, visant a prévenir, réprimer

% L autorité de la chose interprétée est « autorité propre de la jurisprudence de la Cour en tant que celle-ci
interprete les dispositions de la Convention » (J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de
I’homme, Bruylant, 1990, p. 1078). Elle est également définie comme 1' « autorité propre de la jurisprudence d’une
Jjuridiction en tant que cette juridiction interprete authentiquement les dispositions d’une norme constitutive d’un
ordre juridique » (J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L’autorité des décisions de justice constitutionnelles et
européennes sur le juge administratif francais : Conseil constitutionnel, Cour de justice des communautés
européennes et Cour européenne des droits de I’homme, LGDJ, 1998, p. 370).

#9 G. COHEN-JONATHAN, J.-F. FLAUSS, « Convention européenne des droits de I'hnomme et droit international
général », AFDI, 2008, p. 536.

30 Cour EDH, GC, 21 janvier 2011, ML.S.S. c. Belgique et Grece, req. 30696/09, sélectionné pour publication, §250.

O Cour EDH, GC, 25 avril 1996, Gustafsson, préc. $53 ; Cour EDH, 30 juin 1993, Sigurdur A. Sigurjénsson, préc.,
§35.

2 Cour EDH, 23 septembre 1998, A., préc., §22 ; Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin, préc, §89. Elle fait ainsi
explicitement référence a des Observations Générales du Comité des droits de I'enfant des Nations Unies au sein de
la partie « en droit » de son arrét (Cour EDH, 20 mars 2012, C.A.S. et C.S. c. Roumanie, req. 26692/05, §72).

303 Cour EDH, GC, 20 décembre 2004, Makaratzis c. Greéce, Rec. 2004-X1, §58 ; RDP 2005, 768, obs. M. Levinet ;
JDI 2005, 509, note M. Eudes ; JT 2005, 116, 39, chron. P. Lambert ; AJDA 2005, 541, chron. J.-F. Flauss.

% Cour EDH, GC, 25 avril 1996, Gustafsson c. Suede, préc. §53.
% Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev, préc., §273.

5% Signée a Varsovie le 16 mai 2005 et entrée en vigueur le 1° février 2008. Vingt-six Etats I'ont ratifiée a ce jour.
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et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants™”

, pour étendre les
obligations positives issues de l'article 4. L'arrét Siliadin se contentait d'exiger de I'Etat l'instauration
d'une législation pénale qui réprime effectivement les actes d'esclavage. Désormais, le juge
européen, en référence aux instruments internationaux précités, exige que 1'Etat adopte en plus des

508

mesures de prévention du trafic d'étre humain et de protection des victimes™. Ainsi, la Cour estime

que, du fait que ces deux instruments incluent presque tous les Etats membres du Conseil de

1'Europe, un consensus s'est formé”

selon lequel seule une combinaison de ces trois types de
mesures peut étre effective dans le combat contre la traite d'étres humains’.

167.  Pour le juge européen, le recours au droit international représente enfin plusieurs
intéréts. La multiplicité et la richesse des sources qui s'offrent a lui, lui conferent une grande liberté
de choix. Ainsi « cette "globalisation” des sources, au service de la motivation de son arrét, révele
la grande latitude de la Cour européenne des droits de I'homme dans son interprétation de la
Convention »™"'. En outre, le recours a des normes extra conventionnelles peut servir de « facteur
d'objectivisation de la mise en ceuvre des interprétations évolutives et consensuelles »*'2, pour une
plus grande 1égitimité de son action.

168. Ces avantages que représente le recours au droit international ne sont pas étrangers
au fait que cette source est de plus en plus employée par le juge de Strasbourg en matiere
d'obligations positives. En effet, dans ce domaine, le juge européen veille a conserver sa marge de
liberté afin de déterminer les limites de ces obligations. Il peut en outre ressentir le besoin de
légitimer sa jurisprudence lorsqu'il étend par voie prétorienne les obligations étatiques. Or, le
recours au droit international permet de répondre a ces deux préoccupations.

Le droit international n'est pas l'unique source matérielle utilisée par la Cour. Cette

derniere fait également référence au principe de prééminence du droit en matiere d'obligations

positives.

7 Le protocole fut adopté par 'Assemblée Générale des Nations Unies la résolution A/RES/55/25 du 15 Novembre

2000. 11 est entré en vigueur le 25 décembre 2003.
3% Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev, préc., §285.

3 La Cour utilise le terme « the view », qui peut se traduire par « intention » ou « opinion » et qui n'est pas sans faire

penser a l'opinio juris nécessaire a l'existence d'une coutume internationale.

0" Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev, préc., §285.

S F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10°™ éd., 2011,
§ 160, p. 248.

2°S. VAN DROOGHENBROECK, « Les frontieres du droit et le temps juridique : la Cour européenne des droits de
I'homme repousse les limites », RTDH, 2009, p. 829.
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§2. Une référence émergente au principe de prééminence du droit

169. Le principe de prééminence du droit figure dans le Préambule et a I'article 3 du

Statut du Conseil de 1'Europe’”

. Quant au Préambule de la Convention, il énonce que les Hautes
Parties Contractantes sont résolues, « en tant que gouvernements d'Etats européens animés d’un
méme esprit et possédant un patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la
liberté et de prééminence du droit, a prendre les premiéres mesures propres a assurer la garantie
collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle ». La version anglaise de
ces textes emploie le terme « rule of law », qu'il est possible de traduire par « prééminence du
droit » mais aussi par « Etat de droit »**.

170. Ces deux derniers principes sont en effet intimement liés. Comme le souligne le
professeur P. Wachsmann, le principe de prééminence du droit, tel qu'utilisé par la Cour, est
assimilable au concept d'Etat de droit, plus précisément sous son volet matériel, qui correspond 2 la
conception britannique de la rule of law’”. Selon le professeur J. Chevallier, il existe en effet
plusieurs conceptions de I'Etat de droit : une conception formelle, selon laquelle I'Etat « agit au
moyen du droit, en la forme juridique », une conception matérielle qui considere que « I'Etat est
assujetti au droit » et qui exige le respect de la hiérarchie des normes et la mise en place de

controles juridictionnels pour ce faire et enfin une conception substantielle, qui exige que le droit

« comporte certains attributs intrinséques »'°.

171.  Le juge européen a tenu compte de la prégnance du principe de prééminence du

3 Le préambule énonce que les Etats membres sont « inébranlablement attachés aux valeurs spirituelles et morales

qui sont le patrimoine commun de leurs peuples et qui sont a l'origine des principes de liberté individuelle, de
liberté politique et de prééminence du droit, sur lesquels se fonde toute démocratie véritable ». Selon l'article 3 du
Statut « tout membre (...) reconnait le principe de la prééminence du droit et le principe en vertu duquel toute
personne placée sous sa juridiction doit jouir des droits de ’homme et des libertés fondamentales » (Statut du
Conseil de 1'Europe, signé a Londres le 5 mai 1949, Série des traités européens, n° 1/6/7/8/11).

4 J.Y. MORIN, « La "prééminence du droit" dans 1’ordre juridique européen, in Theory of international law at the

threshold of the 21st century. Essays in honour of Krzysztof Skubiszewski, Kluwer Law International, 1996, p. 643.

5 L'expression rule of law « renvoie & la conception britannique du libéralisme juridique, laquelle postule la

soumission des gouvernants au droit et la consécration par celui-ci de certaines reégles de fond » (P.
WACHSMANN, « La prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme »,
in Recueil d’études a la mémoire de J. SCHWOB, Le droit des organisations internationales, Bruylant, 1997, p. 244).

516 J. CHEVALLIER, L'Etat de droit, Montchrestien, 1999, 3™ éd., p. 13. Sur I'évolution du concept d’Etat de droit voir
aussi C. GREWE, H. RUIZ-FABRI, Droit Constitutionnel européen, PUF, 1995,p. 21-29 ; L. MILANO, Le droit a
un tribunal au sens de la Convention européenne des droits de I’homme, collection « Nouvelle bibliotheque de
Theses », Dalloz, 2006, p. 64 et s.
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droit dans les textes fondateurs précités pour considérer « que le préambule n’inclut pas la
prééminence du droit dans l'objet et le but de la Convention, mais la désigne comme [’'un des
éléments du patrimoine spirituel commun aux Etats membres du Conseil de I’Europe »”7. Le

classant parmi les «'principes fondamentaux" d’une "société démocratique”»"

, «inhérent a
I’ensemble des articles de la Convention »*°, la Cour a en outre jugé qu'il était un « principe (...)
que les Etats contractants se sont engagés a respecter en ratifiant la Convention »*>.

172.  La doctrine a ainsi pu le qualifier de « principe-synthése dont peut étre déduit,
selon une interprétation téléologique ou 'finaliste" de la Convention, une série de regles ou de

principes "non écrits" obligatoires pour les Parties »*.

Selon K. Grabarczyk, il s'agit d'un
« principe général », c'est a dire « une technique propre du juge de Strasbourg, distincte de celle
connue dans d’autres ordres juridiques », qui constitue « un outil d’interprétation de la Convention
européenne des droits de I’homme » et qui ne peut donc pas €tre assimilé a « une catégorie des
sources non écrites autonomes qui serait élaborée par la Cour de Strasbourg »**. Cet auteur expose
en outre les différents emplois de ce principe®”. Entres autres exemples, la Cour 1'a exploité en
combinaison avec l'article 6§1 aux fins du développement du droit d’accés a un Tribunal®*, du
principe d'impartialité®”, de la présomption d’innocence®*, ou encore de 1’obligation d'exécution
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des décisions de justice™’. Mais l'article 6§1 ne représente pas le champ d'exercice exclusif de ce

principe. Le principe de prééminence du droit entre en jeu par ailleurs sur le terrain des articles 8, 9,

" Cour EDH, Plén., 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, préc., §34.
8 Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978, Klass et al. c. Allemagne, préc., § 55.

3 Cour EDH, 25 juin 1996, Amuur c. France, Rec. 1996-111, §50 ; JCP G 1997, 1, 4000, n° 11, chron. F. Sudre ; JDI
1997, 223, obs. P. Tavernier.

30 Cour EDH, 19 mars 1997, Hornsby c. Grece, Rec. 1997-1, § 40 ; GACEDH, n° 32, AFDI 1997, 571, obs. V.
Coussirat-Coustére ; JCP G 1997, 11, 22949, obs. O. Dugrip et F. Sudre.

21 J Y. MORIN, « L'Etat de droit : émergence d’un principe du droit international », RCADI 1995, t. 254, p. 229.

22 K. GRABARCZYK, Les principes généraux dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme,

PUAM, 2008, § 68 et 70. Voir aussi X. SOUVIGNET, La prééminence du droit dans le droit de la Convention
européenne des droits de I'homme, Bruylant, coll. « Droit de la Convention européenne des droits de I'homme »,
2012, p. 123 et s.

3 Ibid. §559 et 560

% Cour EDH, Plén., 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, préc., §34.

% Cour EDH, 10 juin 1996, Pullar c. Royaume-Uni, Rec. 1996-111, § 32.

5% Cour EDH, 7 octobre 1988, Salabiaku c. France, A 141-A, § 28 ; JDI 1989, 829, obs. P. Rolland.
27 Cour EDH, 19 mars 1997, Hornsby c. Grece, préc. § 40.
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10 et 1 du Protocole 1 afin d'apprécier les exigences de prévisibilité et de qualité de la loi**.

173.  Ce principe au fort potentiel normatif n'a cependant déployé ses effets que
tardivement en matiere d'obligations positives®”. Les premiéres utilisations du principe de
prééminence du droit dans ce domaine ont permis de déduire de l'article 1 du Protocole 1 une
obligation d'exécution des décisions de justice. Cette derniere avait été initialement rattachée par la
Cour 2 l'article 6§1 « comme faisant partie intégrante du "procés” »*° au sens de cet article. Une
solution contraire aurait, au sens de la Cour, créé « des situations incompatibles avec le principe de
la prééminence du droit » et rendu « illusoire »™' le droit & un proces équitable.

174. La Cour a transposé ce raisonnement afin d'absorber cette obligation au sein de
dispositions substantielles. Interprétant l'article 1 du Protocole 1 a la lumiere du principe de
prééminence du droit, elle en a déduit dans un premier temps « le devoir de I'Etat ou d’une autorité
publique de se plier a un jugement ou un arrét rendus a leur encontre ». Puis, dans 1'affaire
Matheus, elle a adopté une démarche plus explicite en affirmant « que l'exercice réel et efficace du
droit que l'article 1 du Protocole 1 garantit ne saurait dépendre uniquement du devoir de I'Etat de
s'abstenir de toute ingérence et peut exiger des mesures positives de protection,(...). Par ailleurs,
combiné avec la premiere phrase de l'article 1 du Protocole N° 1, la prééminence du droit, l'un des
principe fondamentaux d'une société démocratique, inhérente a l'ensemble des articles de la
Convention, justifie la sanction d'un Etat en raison du refus de celui-ci d'exécuter ou de faire

exécuter une décision de justice »**. Cet arrét offre ainsi une synergie des interprétations. Afin de

328 Sur l'article 8 voir par exemple : Cour EDH, GC, 4 mai 2000, Rotaru c. Roumanie, Rec. 2000-V, § 55 ; RTDH 2001,
137, obs. O de Schutter ; JDI 2001, 203, obs. D. Leclerg-Delapierre ; JCP G 2001, 1, 291, chron. F. Sudre. Sur
I'article 9 : Cour EDH, GC, 26 octobre 2000, Hassan et Tchaouch, Rec. 2000-XI, § 85 ; JCP G 2001, I, 291, chron.
F. Sudre ; JDI 2001, 211, obs. P. Tavernier . Sur l'article 10 : Cour EDH, Plén., 26 avril 1979, Sunday Times c.
Royaume-Uni, A 30, § 55 ; CDE, 1980, 481, chron. G. Cohen-Jonathan; JDI 1980, 471, chron. P. Rolland. Sur
l'article 1 du Protocole 1 Cour EDH, 20 juillet 2004, I.R.S. et al. c. Turquie, req. 26338/95, § 48.

3% Le professeur J.-F. Akandji-Kombé signalait en 2006 « une tendance plus récente encore de la jurisprudence, qui

est de déduire des obligations positives de la combinaison des dispositions normatives avec le principe général de
« prééminence du droit » ou de « I'Etat de droit » » (J.-F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations positives en vertu de
la CEDH. Un guide pour la mise en ceuvre de la CEDH, Ed. du Conseil de I’Europe, Précis sur les droits de
I’homme, n° 7, 2006, p. 9).

30 Cour EDH, 19 mars 1997, Hornsby c. Grece, préc. § 40.
3 Ibid.

32 Cour EDH, GC, 25 mars 1999, Iatridis c. Gréce, Rec. 1999-11 §58 ; JCP G 2000, 1, 203, n°® 30, chron. F. Sudre.
Cour EDH, 28 mars 2000, Dimitrios Georgiadis c. Gréce, req. 41209/98, §31.

33 Cour EDH, 31 mars 2005, Matheus c. France, req. 62740/00, §69-70 ; RDP 2006, 801, obs. G. Gonzalez. La méme
formule fut reprise dans Cour EDH, 21 janvier 2010, Barret et Sirjean c. France, req. 13829/03, § 40-41 ; Cour
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rattacher une obligation positive a l'article 1 du Protocole 1, la Cour mobilise une interprétation
téléologique et dynamique, en mentionnant a la fois la nécessité de garantir « la jouissance
effective »* des droits et celle de garantir le principe de prééminence du droit™. Cette utilisation du
principe de prééminence du droit reste encore confidentielle. Le transfert de I'obligation d'exécution
des décisions de justice a été opéré sur le fondement d'autres articles™®, mais ce, rarement
accompagné d'une référence au principe sus-dit™’.

175.  Ce principe comporte cependant un grand potentiel, notamment dans le cadre du
processus de « procéduralisation »*** des droits substantiels opéré par le biais de la technique des
obligations positives. Ces obligations, qui viennent insérer des « garanties procédurales » au sein
des droits dits substantiels, visent a assurer l'effectivité des droits et traduisent également une
volonté de mise en ceuvre du principe de prééminence du droit. En effet, ce dernier suppose, sous
son volet matériel, c'est-a-dire dans sa conception inspirée de la rule of law, la mise en place d'outils

539

de défense des droits individuels contre les entraves du pouvoir™. Or, les obligations positives

EDH, 21 janvier 2010, Fernandez et al. c. France, req. 28440/05, §31.
3% Cour EDH, 31 mars 2005, Matheus c. France, préc., §70.

3 Ceci vient confirmer la démonstration du professeur P. Wachsmann selon laquelle le principe de prééminence du

droit permet d' « écarter une interprétation restrictive de la Convention au profit d'une interprétation qui fait
produire aux droits qu'elle énonce les conséquences les plus étendues », P. WACHSMANN, « La prééminence du
droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », op. cit., p. 249.

Par exemple sur le terrain de I'article 8, en matiere de garde d'enfant, la Cour recherche « si les autorités nationales
ont pris, pour faciliter l'exécution de l'ordonnance du 14 décembre 1994, toutes les mesures que l'on pouvait
raisonnablement exiger d'elles » (Cour EDH, 25 janvier 2000, Ignaccolo-Zenide c. Roumanie, Rec. 2000-1, §96;
JCP G, 2001, 1, 291, chron. F. Sudre). Voir également l'arrét Fourchon qui concerne 1'obligation d'exécution d'une
décision de justice octroyant un droit de visite a un parent (Cour EDH, 28 juin 2005, Fourchon c. France, req.
60145/00). En matiére de protection du domicile (article 8§ CEDH) : Cour EDH, 26 février 2004, Cvijeti¢ c. Croatie,
req. 71549/01, §51. Concernant I'article 10 : Cour EDH, 26 mai 2009, Kenedi c. Hongrie, req. 31475/05, §45.

Peut étre cité l'arrét Taskin qui absorbe 1'obligation d'exécution des décisions de justice au sein de l'article 8 en
matiere environnementale. L'affirmation de 'arrét Matheus n'y figure pas mais la Cour y note que « [’administration
constitue un élément de I'Etat de droit, dont ’intérét s’identifie avec celui d’une bonne administration de la justice,
et que, si I’administration refuse ou omet de s’exécuter ou tarde a le faire, les garanties dont a bénéficié le
Jjusticiable pendant la phase judiciaire de la procédure perdent toute raison d’étre (...). Les autorités ont ainsi privé
de tout effet utile les garanties procédurales dont les requérants disposaient. » (Cour EDH, 10 novembre 2004,
Taskin et al. c. Turquie, Rec. 2004-X, § 124-125. Voir également Cour EDH, 2 novembre 2006, Giacomelli c. Italie,
Rec. 2006-X11, §93 ; D 2007, 1324, note J.-P. Marguénaud ; Cour EDH, 28 mars 2006, ()gkan et al. c. Turquie, req.
46771/99, §48 ; Cour EDH, 5 juin 2007, Lemke c. Turquie, req. 17381/02, §42). En matiere de protection du
domicile (article 8 CEDH) : Cour EDH, 20 avril 2004, Surugiu c. Roumanie, req. 48995/99, §65. En outre il peut
étre fait référence au principe de « bonne administration de la justice » Cour EDH, 10 mai 2012, Frasila et
Ciocirlan c. Roumanie, req. 25329/03, §60 (article 10).

536
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38 V. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §3, A, 1, n° 109 et s.

33 Cette conception a été théorisée par Dicey a la fin du XIX*™ siecle (A. V. DICEY, Introduction to the Study of the
Law of the Constitution, 1% éd. 1885, 10°™ éd., MacMillan, St Martin's Press, 1961, 535 p.). Elle implique « d'abord
que 'exécutif doit agir selon la loi et non de maniére arbitraire. Tout abus peut étre sanctionné par un recours.

112



CHAPITRE 1 : Une technique issue de l'exploitation constructive d'une pluralité de sources

procédurales ouvrent des recours juridictionnels et non juridictionnels équitables et effectifs aux
individus afin de faire valoir leurs droits. Elles créent ainsi un contrle et un encadrement des
actions et omissions étatiques qui permettent d'assurer l'effectivité des droits. Droits de I'hnomme et
Etat de droit sont en effet étroitement 1iés : « les droits de I'homme sont une dimension de I'Etat de
droit, tandis que les droits de I'homme ne peuvent se concevoir ni avoir de réalité en dehors de
I'Etat de droit »**.

176.  Si les références au principe de prééminence du droit restent peu fréquentes en
matiere d'obligations positives, elles n'en sont pas moins révélatrices de la philosophie sous-jacente
des obligations dites procédurales et dénotent les liens étroits entre garantie de 1'effectivité des droits
et Etat de droit. Il est donc possible de considérer que le principe de la prééminence du droit est le
fondement théorique des obligations procédurales bien que la Cour ait développé la majeur partie
des ces dernieres sans y avoir recours. Certaines affaires montrent cependant le lien entre ce
principe et les obligations procédurales.

177. En matiere d'obligation procédurales de réparation®”, la Cour a dans quelques
affaires fait référence au principe de prééminence du droit. Elle a ainsi jugé que le défaut d'enquéte
sur les circonstances d'un assassinat avait « permis ou favorisé l'impunité des agents des forces de
l'ordre pour leurs actes, ce qui, comme le constate la Commission dans son rapport, n'est pas
compatible avec la prééminence du droit dans une société démocratique respectant les libertés et
droits fondamentaux garantis par la Convention »**. Elle a ensuite affirmé plus largement que « les
Jjuridictions nationales ne doivent en aucun cas s’avérer disposées a laisser impunies des atteintes a
la vie. Cela est indispensable pour maintenir la confiance du public et assurer son adhésion a
I’Etat de droit ainsi que pour prévenir toute apparence de tolérance d’actes illégaux, ou de

collusion dans leur perpétration »**.

L'interdiction de l'arbitraire emporte des conséquences judiciaires, a savoir la possibilité de faire appel a une
Jjuridiction indépendante et de se faire entendre dans un procés équitable. Il signifie ensuite que tout le monde,
individus comme pouvoirs publics, est de la méme maniere soumis aux lois et aux juridictions. Le rule of law
implique donc tant le respect du principe d'égalité que celui de la légalité » (C. GREWE, H. RUIZ-FABRI, Droit
Constitutionnel européen, PUF, 1995, 661 p.).

0 Ibid., p. 58.

1 Sur la distinction entre obligations procédurales de réparation et de conciliation V. supra Partie 1, Chapitre 1,
Section 1, §3, A, 2, n° 116 et s.

2 Cour EDH, 28 mars 2000, Kili¢ c. Turquie, Rec. 2000-1II, §75 ; Cour EDH, 28 mars 2000, Mahmut Kaya c.
Turquie, Rec. 2000-111, §98 ; JDE, 2001, 76, 34, chron. P. Lambert ; Cour EDH, 10 octobre 2000, Akkog c. Turquie,
Rec. 2000-X, §56.

% Cour EDH, GC, 30 novembre 2004, Oneryildiz c. Turquie, Rec. 2004-XII, §96 ; GACEDH, n° 66 ; AJDA, 2005,
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178. Pour ce qui est des obligations procédurales de conciliation, la Cour fait
fréquemment référence au principe de prééminence du droit lorsqu'elle les dégage sans avoir recours
a la technique des obligations positives®*. Deux arréts récent faisant application de cette derniére
ont plus récemment affirmé les liens entre prééminence du droit et obligations procédurales. Dans
l'affaire Tysiqc, juste apres avoir rappelé les principes applicables en matiere d'obligations positives
dans le domaine de l'article 8, la Cour a affirmé que « la compatibilité avec les exigences de la
prééminence du droit implique que le droit interne doit offrir une certaine protection contre des
atteintes arbitraires de la puissance publique aux droits garantis par la Convention »*. Elle a
souligné ensuite « que les notions de légalité et de prééminence du droit dans une société
démocratique exigent que les mesures touchant les droits fondamentaux soient dans certains cas
soumises a une forme de procédure devant un organe indépendant, compétent pour controler les
motifs de ces mesures et les éléments de preuve pertinents »**°. La consécration de principe du lien
entre obligations positives et principe de prééminence du droit a été opérée dans une affaire R. R. c.
Pologne, de 2011. La Cour y a déclaré pour la premiere fois que « pour déterminer les obligations
positives incombant a I'Etat, il doit étre gardé a l'esprit que le principe de prééminence du droit, un
des principes fondamentaux d'une société démocratique, est inhérent a l'ensemble des articles de la
Convention »** Elle a rappelé que ce principe impliquait également « que le droit interne doit offrir

une certaine protection contre des atteintes arbitraires de la puissance publique aux droits garantis

550, obs. J.-F. Flauss ; JDE, 2006, 116, 39, chron. P. Lambert ; Europe, 2005, 3, 28, note N. Deffains ; JDI, 2005,
506, obs. P. Tavernier. Voir aussi Cour EDH, 4 mai 2001, Kelly et al. c. Royaume-Uni, req. 30054/96, §97 et 118.
Voir D. SPIELMANN, « La jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme sur 1'Etat de droit », in
S.ED.L, L 'Etat de droit en droit international, Pedone, 2009, p. 181 et X. SOUVIGNET, La prééminence du droit
dans le droit de la Convention européenne des droits de l'homme, Bruylant, coll. « Droit de la Convention
européenne des droits de 'homme », 2012, p. 179 et s.

#* Lorsqu'elle les dégage au stade de l'examen de la nécessité de l'ingérence (Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978,

Klass et al. c. Allemagne, A 28, §55 ; JDI, 1980, 463, obs. P. Rolland) ou au stade de 1'examen de la 1égalité de
l'ingérence (Cour EDH, GC, 4 mai 2000, Rotaru c. Roumanie, Rec. 2000-V, §59 ; RTDH, 2001, 137, obs. O de
Schutter ; JDI, 2001, 203, obs. D. Leclerg-Delapierre ; JCP G, 2001, I, 291, chron. F. Sudre). Sur les différentes
voies empruntées afin de mettre au jour des obligations procédurales voir supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §3,
B, n° 125 et s.

5 Cour EDH, 20 mars 2007, Tysiac c. Pologne, Rec. 2007-1, §112 ; RDSS, 2007, 643, note D. Roman ; RTDH, 2007,
855, note J.-M. Larralde.

6 Cour EDH, 20 mars 2007, Tysiac c. Pologne, Rec. 2007-1, §117 ; RDSS, 2007, 643, note D. Roman ; RTDH, 2007,
855, note J.-M. Larralde.

T« Nonetheless, in assessing the positive obligations of the State it must be borne in mind that the rule of law, one of

the fundamental principles of a democratic society, is inherent in all the Articles of the Convention (...). Compliance
with requirements imposed by the rule of law presupposes that the rules of domestic law must provide a measure of
legal protection against arbitrary interferences by public authorities with the rights safeguarded by the Convention »
(Cour EDH, 25 mai 2011, R.R. c. Pologne, req. 27617/04, §190).

114



CHAPITRE 1 : Une technique issue de l'exploitation constructive d'une pluralité de sources

par la Convention »*.

179. La Cour fait donc un usage de plus en plus fréquent des sources matérielles
comme sources des obligations positives prétoriennes. Apres avoir implicitement eu recours au droit
international général afin de dégager des obligations positives de prévention et de répression, elle a
effectué des références explicites de plus en plus nombreuses au droit international afin de mettre au
jour des obligations positives. De plus, le principe de prééminence du droit apparait désormais
comme le fondement des obligations procédurales. Les obligations positives prétoriennes sont

toutefois systématiquement rattachées aux dispositions conventionnelles, sources formelles.

8 Ibid. Dans une affaire récente elle a également affirmé qu'« au titre des obligations découlant de I'article 1 du
Protocole n° 1, I’Etat doit & tout le moins instaurer un cadre 1égislatif minimum, prévoyant notamment une instance
adéquate permettant aux personnes se trouvant dans une situation telle que celle du requérant en [’espéce de se
prévaloir effectivement de leurs droits et d’en obtenir la sanction. Un Etat qui n’agirait pas ainsi manquerait en effet
gravement a son obligation de protéger la prééminence du droit et de prévenir ’arbitraire. La Cour va donc
examiner si, en 'espéce, I’Etat défendeur a respecté cette obligation en mettant a la disposition du requérant des
voies de droit propres a lui permettre de faire réellement valoir ses droits et en créant une instance de réglement
appropriée a cette fin » (Cour EDH, GC, 3 avril 2012, Kotov c. Russie, req. 54522/00, §117).
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SECTION 3 : Le rattachement automatique aux dispositions Conventionnelles

180. La Cour rattache toujours les obligations positives a un droit conventionnel (§1),

parfois combiné avec l'article 1 CEDH (§2).

§1. Un rattachement systématique a un droit conventionnel

181. Comment les interpretes de la Convention ont-ils procédé pour fonder des
obligations positives sur des dispositions dont le texte ne semblait pas initialement prévoir de telles
obligations ? Divers moyens ont été employés, souvent combinés entre eux en fonction des affaires.
Trois voies principales ont été empruntées, la technique de l'inhérence au droit (A), l'interprétation
constructive du texte de l'article (B) et I'interprétation systématique (C).

Ces trois voies permettent a l'interprete de la Convention de conserver une grande marge
de manceuvre. Une méme technique lui permet tantot d'accepter de consacrer une obligation
positive, tant6t de refuser, en fonction de ce qu'elle estime nécessaire ou non a I'effectivité des droits

dans une société démocratique.

A. L'inhérence au droit

182. La technique de l'inhérence au droit a été employée pour la premiere fois par la
Commission dans des affaires n'impliquant pas directement des obligations positives. Dans son
Rapport dans 1'affaire Delcourt, elle a estimé que « l'égalité des armes est un élément inhérent a
tout proces équitable »**. La Cour a repris la méme démarche dans l'arrét Golder pour faire du

droit d'acces a un tribunal « un élément inhérent au droit qu’énonce I’article 6 par. 1 »*°. Dicté par

39 ComEDH, Rapp., 1 octobre 1968, Delcourt c. Belgique, req. 2689/65, B 9, p. 54.

30 Cour EDH, Plén., 21 février 1975, Golder, préc. §76. La Cour y a par ailleurs eu recours afin de découvrir le
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une interprétation finaliste, 'appel a « l'inhérence au droit » a permis aux organes de contrdle de la
Convention d'étendre le contenu matériel des droits en dégageant des garanties qui, n'étant pas
explicitement énumérées au sein des articles de la Convention, furent néanmoins jugées implicites
car nécessaires 2 l'effectivité des droits™'.

183. Ce que le professeur F. Sudre a dénommé la « théorie de l'inhérence » a été 1'une
des voies privilégiées afin de dégager des obligations positives a partir des droits conventionnels™,
La technique de l'inhérence au droit a été utilisée pour la premicre fois de maniere explicite en
matiere d'obligations positives dans l'arrét Marckx . 11 est cependant possible d'en déceler les
premieres traces des l'Affaire linguistique belge. Dans cet arrét la question se posait de savoir si la
formulation négative du droit a l'instruction protégé par l'article 2 du Protocole 1°** pouvait
impliquer des obligations positives. La Cour a constaté que « malgré sa formulation négative, cette
disposition utilise le terme "droit" et parle d’un "droit a [linstruction”». Elle a poursuivi en
énoncant qu'« on ne saurait pourtant (...) déduire » de la formulation négative du droit « que I’Etat
n’ait aucune obligation positive d’assurer le respect de ce droit, tel que le protege [’article 2 du
Protocole (P1-2). Puisque "droit" il y a, celui-ci est garanti, en vertu de ’article 1" (art. 1) de la

Convention, & toute personne relevant de la juridiction d’un Etat contractant »*%.

184. La pertinence de I'affirmation a pu étre contestée™®, justement en ce qu'elle avait

principe de proportionnalité (Cour EDH, Plén., 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-Uni, A24, §58, GACEDH,
n° 7, CDE, 1978, 350, chron. G. Cohen-Jonathan ; JDI 1978, 706, chron. P. Rolland. ), ainsi que certains principes
généraux tels que le principe de sécurité juridique (Cour EDH, Marckx, préc., §58) ou encore la prééminence du
droit (Cour EDH, GC, 23 novembre 2000, Ex-Roi de Grece et al. c. Grece, Rec. 2000-XII, §79 ; JCP G, 2001, I,
291, chron. F. Sudre).

' F. SUDRE, « A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de ’homme », JCP G 2001, 1,
335, p. 1367.

2 Elle a été identifiée comme telle par le professeur F. Sudre dans le premier article venu systématiser la jurisprudence

de la Cour en matiere d'obligations positives (F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence
européenne des droits de 'homme », RTDH, 1995, p. 366).

33 Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx, préc., §31.

3% « Nul ne peut se voir refuser le droit a l'instruction. L'Etat, dans l'exercice des fonctions qu'il assumera dans le

domaine de l'éducation et de l'enseignement, respectera le droit des parents d'assurer cette éducation et cet
enseignement conformément a leurs convictions religieuses et philosophiques ».

35 Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement
en Belgique » c. Belgique, préc., §3.

36 Le juge T. Wold remarquait ainsi dans son opinion en partie dissidente jointe a l'arrét : « plusieurs articles de la

Convention emploient le mot "droit" (article 9 (art. 9): droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion;
article 10 (art. 10): droit a la liberté d’expression, etc.). 1l est évident que ces droits n’imposent aux Etats membres
aucune obligation positive de garantir a chaque citoyen le "droit" de faire usage, par exemple, des églises existantes,
dont I’Etat peut étre le propriétaire, ou de se servir des moyens d’expression appartenant a I’Etat: imprimeries,
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d'important. Elle postulait que l'existence d'un droit suffit pour impliquer celle d'obligations
positives™. Elle rejetait d'un bloc qu'un droit puisse étre assimilable a « une liberté individuelle a
contenu classique »* et n'exiger de 1'Etat qu'une obligation d'abstention. A partir du moment ol
I'Etat s'est engagé en signant la Convention, il a contracté toutes les obligations nécessaires 2
I'accomplissement effectif des droits conventionnels, quelle que soit la nature de ces obligations. La
technique de l'inhérence releve des mémes présupposés. Si un droit a été reconnu, cela suppose que
ce droit génere implicitement toutes les obligations nécessaires a son accomplissement effectif.

185. Ainsi, dans son arrét Marckx, la Cour a estimé que l'article 8§1, qui proclame le
droit au respect de la vie familiale, s'il « a "essentiellement” pour objet de prémunir l’individu
contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics (...) ne se contente pourtant pas d’astreindre
I’Etat a s’abstenir de pareilles ingérences: a cet engagement plutot négatif peuvent s’ajouter des

obligations positives inhérentes a un "respect” effectif de la vie familiale»™.

186. Selon la Cour, les obligations positives peuvent donc étre « inhérentes » aux droits
conventionnels. Cette affirmation permet de 1égitimer, de justifier son interprétation. Elle ne crée
pas ces obligations positives puisqu'elles sont « inhérentes » au texte conventionnel. Selon les
termes des juges européens, le recours a 1'inhérence ne constitue d'ailleurs pas « une interprétation
extensive de nature a imposer aux Etats contractants de nouvelles obligations : elle se fonde sur les
termes mémes » de la Convention « lue dans son contexte et a la lumiere de l’objet et du but de ce

560

traité normatif»™".

187.  Le grief d'outrepasser son pouvoir interprétatif en créant de nouveaux droits non

Jjournaux ou entreprises de radiodiffusion, de télévision ou de cinéma, etc. Le "droit a 'instruction” a la méme
portée et la méme signification; il n’implique aucune obligation positive de I’Etat » (Cour EDH, Plén., 23 juillet
1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en Belgique » c. Belgique,
préc., opinion en partie dissidente du juge T. Wold, p. 121).

7 A noter la démarche identique suivie par le Comité des droits de I'hnomme afin de déduire des obligations positives

de l'article 27 du PIDCP (droit des minorités) : « L’article 27, méme s’il est formulé en termes négatifs, reconnait
Uexistence d’un "droit" et interdit de dénier celui-ci. En conséquence, les Etats parties sont tenus de veiller a ce que
Dexistence et I’exercice de ce droit soient protégés et a ce que ce droit ne soit ni refusé ni violé. C’est pourquoi, il
faut prendre des mesures positives de protection, non seulement contre les actes commis par ['Etat partie lui-méme,
par Uentremise de ses autorités législatives judiciaires ou administratives, mais également contre les actes commis
par d’autres personnes se trouvant sur le territoire de I'Etat partie » (Comité DH, Observation générale n°® 23, 8
avril 1994, Droit des minorités (article 27), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, §6.1).

558

J. VERHOEVEN, « L'arrét du 23 juillet 1968 dans l'affaire relative a certains aspects du régime linguistique de
I'enseignement en Belgique », RBDI, 1970, p. 357.
9 Cour EDH, Plén., 13 juin 1979, Marckx, préc., §31.

0 Cour EDH, Golder, préc., §76.
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N

initialement prévus par le texte conventionnel lui fut pourtant adressé. En réaction a son arrét
Marckx, le professeur P. Pelloux notait que « [l'interprétation extensive est admissible, mais a
condition de se rattacher au texte par un lien logique et si l'on peut dire, grammatical. Par exemple
dans l'arrét Golder, la Cour a eu tout a fait raison de décider que le droit au procés équitable
implique le droit d'acces a un tribunal. Nous rencontrons ici la notion de droits implicites ou
inhérents, c'est-a-dire ceux sans lesquels les droits garantis par la Convention perdraient toute
valeur, ou tout au moins une grande partie de leur portée pratique. Ce n'est pas le cas pour
l'interprétation de l'article 8 donnée dans l'affaire Marckx : nous craignons qu'elle ne s'éloigne trop
du texte et de son sens évident et aboutisse a la reconnaissance d'un ou méme plusieurs droits
nouveaux »**. Cependant, l'appréciation de ce qui doit étre ou non « consubstantiel » a un droit,
c'est-a-dire nécessaire pour lui conférer un minimum de « portée pratique », parait hautement
subjective et contingente de 1I'époque et la technique de 1'inhérence permet de dispenser les organes
de controle de la Convention de toute motivation afin de justifier qu'une obligation est inhérente ou
non a un droit. Elle a ainsi pu servir aussi bien a justifier une interprétation restrictive qu'extensive
des droits conventionnels.

Dans le premier cas, la technique de I'inhérence a par exemple permis a la Commission
de refuser de dégager des obligations positives afin de déclarer des requétes irrecevables ratione

92 Dans le second cas, elle a servi a enrichir « sensiblement le contenu » des droits>®. Elle

materiae
a ainsi été utilisée afin de dégager des obligations positives procédurales a partir de droits pourtant
considérés comme matériels’®. La Cour a estimé dans un arrét Olsson de 1988 que « larticle 8

renferme certaines exigences implicites de procédure »*®. Puis dans 1'affaire McMichael de 1995

1 AFDI, 1980, p.322, obs. P. PELLOUX.

2 La Commission a estimé qu'un détenu travaillant en semi-liberté et licencié en raison de ses activités syndicales ne
pouvait exiger une intervention des autorités pénitentiaires aupres de son employeur afin de protéger son droit a la
liberté syndicale, dans la mesure ol une telle action n'était pas « un élément nécessairement inhérent a la notion de
liberté de former un syndicat ou d'y adhérer pour la protection de ses intéréts, ni un élément indispensable a la
protection effective de cette liberté » (ComEDH, Déc., 11 mai 1981, Gallogly c. Royaume-Uni, req. 7990/77, D.R.
24, p. 70). De méme, elle a rejeté la requéte d'une association qui s'était vue refuser la qualité pour agir dans une
action intentée devant un tribunal administratif contre une décision portant choix d'un site déterminé pour y
construire une centrale nucléaire au motif que « la possibilité d'agir en justice sans posséder un intérét légitime n'est
pas un élément nécessairement inhérent a la notion de liberté d'association » (ComEDH, Déc., 14 juillet 1981, X. c.

RFA, req. 9234/81, D.R. 26, p. 273).
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F. SUDRE, « A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de I’homme », JCP G 2001, I,
335, p. 1367.

364 V. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §3, A, 1,n° 109 et s.
365 Cour EDH, Plén., 24 mars 1988, Olsson c. Suéde (n° 1), A 130, §71 ; GACEDH, n° 50 ; JDI, 1989, 789, obs. P.
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elle a considéré que les « exigences procédurales » qui encadrent le processus décisionnel pouvant
mener a prendre une mesure de placement d'un enfant étaient « inhérentes a l'article 8 » et « non
seulement couvrent les procédures administratives aussi bien que judiciaires, mais vont de pair avec
l’objectif plus large consistant a assurer le juste respect, entre autres, de la vie familiale »*.

188. En outre, la formule de l'arrét Marckx est devenue récurrente dans les affaires

8°%. Elle s'est peu étendue sur le terrain d'autres articles®®, mais la Cour a par la

concernant l'article
suite adopté une formule générale selon laquelle « si de nombreuses dispositions de la Convention
ont essentiellement pour objet de protéger l'individu contre toute ingérence arbitraire des autorités
publiques, il peut en outre exister des obligations positives inhérentes a un respect effectif des droits

?  signifiant ainsi qu'il y aurait des obligations positives « inhérentes » a toute

concernés »*°
disposition de la Convention.

189. Par ailleurs, une démarche peu formaliste est adoptée. La Cour réfléchit tantdt en
termes de droits, tantdt en termes d'obligations. Particuliecrement dans des affaires touchant a

l'article 6, telles que l'arrét Golder précité, ou encore a l'article 11, la Cour recherche non quelles

Tavernier ; Rev. sc. crim., 1988, 573, obs. L.-E. Pettiti. Ces exigences procédurales consistent, en matiere
d’assistance a enfant, a ce que « les parents doivent avoir "pu jouer dans le processus décisionnel, considéré comme
un tout, un role assez grand pour leur accorder la protection requise de leurs intéréts" ». Ces garanties avaient déja
été dégagées dans des arréts antérieurs (Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, B. c. Royaume-Uni, A 121, §63 ; Cour
EDH, Plén., 8 juillet 1987, W. c. Royaume-Uni, A 121, §64).

Cour EDH, 24 février 1995, McMichael, préc., §91. Le Comité des droits de 'homme a pour sa part affirmé qu'
« un élément inhérent a la protection des droits expressément déclarés non susceptibles de dérogation (...) est qu’ils
doivent s’accompagner de garanties de procédure, qui sont souvent judiciaires » (Comité DH, Observation générale
n° 29, 31 aolt 2001, Dérogations en période d'état d'urgence, (article 4), §15). Voir infra Partie 1, Chapitre 2,
Section 1, B, 1, b, n® 282.

7 La Cour l'a reprise des 'affaire Airey (Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey, préc., §32). Et parmi de nombreuses autres

affaires : Cour EDH, 26 mars 1985, X et Y, préc. §23 ; Cour EDH, Plén., 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et
Balkandali c. Royaume-Uni, A 94,§67, JDI, 1986, 1081, obs. P. Rolland ; Cour EDH, Plén., 18 décembre 1986,
Johnston et al. c. Irlande, A 112, §55, GACEDH, n° 48 ; AFDI, 1987, 239, obs. C. Coussirat-Coustere ; JDI, 1987,
812, obs. P. Rolland. ; Cour EDH, Plén., 8 juillet 1987, W., préc., §60 ; Cour EDH, GC, 11 juillet 2002, Christine
Goodwin c. Royaume-Uni, Rec. 2002-VI, §72, GACEDH, n° 43, RTD civ. 2002, 862, chron. J.-P. Marguénaud ; D
2003, 2032, note A.-S. Chavent-Leclere ; RTDH 2003, 1157, note A. Marienburg-Wachsmann et P. Wachsmann ;
JCP G 2003, 1, 109, n° 16 et 22, chron. F. Sudre).

%68 11 est possible de recenser une affaire de la Commission a propos de l'article 9 (Com. EDH, Déc., 12 mars 1981, X. ¢/

Royaume-Uni, req. 8160/78, D.R. 22, p. 39). La Cour a par ailleurs fait référence a 1'« obligation procédurale
inhérente a l'article 2 » (Cour EDH, 18 juin 2002, (")neryildiz c. Turquie, req. n° 18/06/2002, §89, RTDH 2003, 279,
obs. C. Laurent ; JCP G 2002, I, 157, n°® 23, obs. F. Sudre ; D 2002, somm. 2568, obs. C. Bisan ; AJDA 2002, 1281,
obs. J.-F. Flauss.), ou encore a l'article 3 (Cour EDH, 24 janvier 2012, P.M. c. Bulgarie, req. 49669/07, §63).

5% Cour EDH, 16 mars 2000, Ozgiir Giindem c. Turquie, Rec. 2000-I11, §42 ; RTDH 2001, 95, obs. P. de Fontbressin ;
JCP G 2001, 1, 291, n° 38, obs. F. Sudre. Voir également, rattaché a l'article 1 (Cour EDH, 28 juin 2001, Vgt Verein
Gegen Tierfabriken c. Suisse, Rec. 2001-VI, §45 ; RTDH 2002, 1035, obs. P.-F. Docquir).
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obligations mais quels droits sont « inhérents » au droit a un proceés équitable ou a la liberté
d'association, alors méme que ces potentiels droits impliqueraient des obligations positives a la
charge des Etats. Tel est le cas pour le droit a la négociation collective qui, jugé par la Cour non
« indispensable a l'exercice efficace de la liberté syndicale », a été considéré comme ne constituant
s71 7 7 . . 7 N . . . 570 .
pas « un élément nécessairement inhérent a un droit garanti par la Convention »". Le juge

571

européen est revenu sur cette interprétation dans son arrét Demir et Baykara®”. Ainsi, ce qui n'était

pas « inhérent a un droit » en 1975 1'est devenu en 2008.

190. La technique de Il'inhérence permet ainsi sans plus de justification a Ia
Commission et a la Cour tout aussi bien de déclarer des griefs irrecevables comme incompatibles
ratione materiae que de justifier 1'existence de droits et de leurs obligations corrélatives, pourtant
absents du texte initial de la Convention. Cette technique au « fort potentiel rhétorique » > les
dispense de dégager des criteres objectifs difficiles a établir pour déterminer les limites du contenu
du droit tout en 1égitimant leur interprétation en la rattachant au texte de la Convention. Elle leur
offre ainsi a la fois la possibilité de conserver leur liberté d'appréciation pour l'avenir et d'occulter
« les présupposés idéologiques sur lesquels elle se fonde pour interpréter la Convention »°”. Ainsi,
il est possible de constater avec le professeur F. Sudre que «la théorie de l'inhérence vise a
prémunir la Cour de l'éventuelle accusation de "gouvernement des juges", mais ne saurait masquer
que la découverte des obligations "inhérentes" reléve du seul pouvoir discrétionnaire du juge »".

191.  Cette technique de l'inhérence est par ailleurs la marque des choix interprétatifs
opérés par la Commission et la Cour européenne consistant a s'éloigner des canons du droit

international classique. Loin du principe proclamé par l'affaire du Lotus, selon lequel « les

0 Cour EDH, Plén., 27 octobre 1975, Syndicat national de la police belge c. Belgique, A 21, §38 (JDI 1978, 685, obs.
P. Rolland ; AFDI 1976, 121, chron. R. Pelloux ; RDH, 1976, 71, note G. Sperduti). Cour EDH, 6 février 1976,
Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suede, A 20, §39 (JDI, 1978, 685, note P. Rolland), Cour
EDH, 6 février 1976, Schmidt et Dahlstrom c. Suede, A 21, §34. Voir la différence avec les rapports de la
Commission dans les mémes affaires, formulés en terme d'obligation (par ex. ComEDH, Rapp., 27 mars 1974,
Syndicat national de la police belge c. Belgique, req. 4464/70, B 14, §59 et 60).

M Cour EDH, GC, 12 novembre 2008, Demir et Baykara c. Turquie, req. 34503/97, sélectionné pour publication, §153
(D, 2009, 739, note J.- P. Marguénaud et J. Mouly ; JCP G, 2009, I 10018, note F. Sudre ; RTDH, 2009, 811, note S.
Van Drooghenbroeck).

2 B. DELZANGLES, Activisme et Autolimitation de la Cour européenne des droits de ['homme, LGDJ, Fondation
Varenne, 2009, p. 356.

3 Ibid., p. 356.
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F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », RTDH, 1995, p.
369.
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limitations a l'indépendance ne se présument (...) pas » ", la Commission et la Cour ont choisi au
contraire dans ces exemples une interprétation qui étend visiblement les obligations étatiques au
dela de celles auxquelles les Etats s'étaient engagés initialement en signant la Convention. Cette
derniére n'est pas qu'un simple traité international instaurant des obligations réciproques entre Etats,
elle prévoit des droits au profit des individus. Le changement de perspective tient au fait que
désormais c'est le contour du droit, et ce qui est nécessaire pour en assurer l'effectivité, qui
conditionne I'obligation étatique et non plus les strictes limites de 1'engagement étatique initial.

La technique de 1'inhérence n'est pas la seule voie employée par la Commission et par la
Cour afin de rattacher des obligations positives aux dispositions conventionnelles. Ces dernieres ont

également utilisé le biais de l'interprétation constructive du texte des articles.

B. L'interprétation constructive du texte des articles

192. Dans le cas de certaines dispositions, les termes méme de ceux-ci supposent a
priori des « obligations positives stricto sensu conventionnelles »”’°. C'est ainsi le cas concernant
l'article 3 du Protocole 1 en vertu duquel les « Hautes Parties contractantes s'engagent a organiser
(...) des élections libres ». Partant, la Cour a pu estimer « que dans le domaine considéré se trouve
au premier plan non une obligation d’abstention ou de non-ingérence, comme pour la majorité des
droits civils et politiques, mais celle, a la charge de I’Etat, d’adopter des mesures positives pour
"organiser” des élections démocratiques »*”’. De la méme maniere, la Cour a considéré que
« combiné avec le paragraphe 3, le paragraphe 1 de larticle 6 (...) oblige en outre les Etats
contractants a des mesures positives »",

193. La démarche a €té nécessairement tout autre concernant des articles dont la

5 CPII, Arrét, 7 septembre 1927, Affaire du Lotus, A 10, p. 18.

% F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », RTDH, 1995, p.

364.

77 Cour EDH, Plén., 2 mars 1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, A 113, §50. La Cour peut cependant
utiliser la technique des obligations positives et la rhétorique de l'effectivité afin d'étendre les obligations issues de
l'article 3 du Protocole 1 (Cour EDH, 8 juillet 2010, Sitaropoulos et Giakoumopoulos c. Grece, req. 42202/07, §39
ets. ; AJDA 2010, 2362, chron. J.-F. Flauss).

% Cour EDH, Plén., 6 décembre 1988, Barbera, Messegué et Jabardo c. Espagne, A146, § 78. Du fait de la
formulation de l'article 6, la Cour fait peu usage de la technique des obligations positives dans ce domaine.
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formulation ne laissait pas présager de telles obligations. La Cour a alors du effectuer une
interprétation constructive des termes de ceux-ci afin d'en déduire des obligations positives. Tout
d'abord, les organes de contrdle de la Convention ont procédé a la « transformation d'une
formulation négative d'un droit en une obligation positive »””. Comme le note le professeur F.
Sudre, cette démarche a été suivie par la Cour dans l'Affaire l'inguistique Belge et par la
Commission dans son rapport dans 1'affaire Hurtado.

Dans la premiere affaire, la Commission a estimé que « pareille obligation ne découle
pas du texte. Celui-ci emploie une formule négative : "Nul ne peut se voir refuser le droit a
l'instruction” »**. La structure « négative » du droit a donc justifié pour la Commission l'absence
d'obligation positive découlant de cet article. En revanche, la Cour, a partir du méme argument, est
parvenue a la conclusion opposée. Elle a estimé que I'on ne saurait déduire de la « formulation
négative » de larticle 2 du Protocole 2, « que I’Etat n’ait aucune obligation positive d’assurer le
respect de ce droit »*'.

Dans la seconde affaire, la Commission a découvert au sein de l'article 3 CEDH, une
« obligation positive spécifique », en vertu de laquelle « les autorités de I'Etat doivent adopter des
mesures visant a garantir l'intégrité physique de la personne qui se trouve sous la responsabilité des
autorités policieres, judiciaires ou pénitentiaires » .

194.  Ensuite, I'imprécision de certains termes, tels que celui de « respect », présent a la
fois dans les articles 881 et 1 et 2 du Protocole 1, a favorisé une certaine « construction
Jurisprudentielle »*** de la part des juges européens. Dans l'arrét Campbell et Cosans, la Cour a noté
que « "Respecter”, ainsi que le confirme la substitution de ce mot a "tiendra compte" pendant la

genése de larticle 2 (P1-2) (...)"%, signifie plus que "reconnaitra” ou "prendra en considération”;

¥ F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », RTDH, 1995, p.
366.

% ComEDH, Rapp., 24 juin 1965, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en

Belgique » c. Belgique, B 3 et 4, p. 341. Ce raisonnement était contesté par I'un des membres de la Commission, M.
Balta (Ibid., p. 349).

81 Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement

en Belgique », préc., §3. Voir la démarche identique du Comité des droits de I'nomme : Comité DH, Observation
générale n° 23, 8 avril 1994, Droit des minorités (article 27), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, §6.1.

%2 ComEDH, Rapp., 8 juillet 1993, Hurtado c. Suisse, req. 17549/90, §79. Cette affaire n'a pas donné lieu a un arrét de
la Cour sur le fond, du fait qu'elle a été rayée du role a la suite de la conclusion d'un réglement amiable.

% F SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », RTDH, 1995, p.

367.

%4 Cet arrét constitue un des rares exemples dans lequel le juge européen a recours aux travaux préparatoires pour
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en sus d’un engagement plutdt négatif. ce verbe implique & la charge de I’Etat une certaine

°%_ Cette ambiguité du terme « respecter » présent dans l'article 8§1 a également

obligation positive
conféré une grande liberté d'interprétation aux organes de contrdle de la Convention afin de
déterminer le contenu de ce droit. Comme le note la Cour, surtout quand des obligations positives
sont en cause, « la notion de "respect” manque (...) de netteté, (...) ; ses exigences varient beaucoup
d’un cas a lautre vu la diversité des pratiques suivies et des conditions existant dans les Etats
contractants »**°. Ainsi, il n'est pas anodin que le terrain privilégié de la technique de 1'inhérence au
droit ait principalement été l'article 8°*" « qui utilise la notion assez vague de "respect” de la vie
familiale » et « pourrait sembler se préter mieux que [’article 12 a une interprétation évolutive »**.
195. En outre, la connotation active que comporte le terme « protéger », a pu étre
exploitée. La Commission a estimé « que la premiére phrase de l'article 2 impose a l'Etat une
obligation plus large que celle que contient la deuxieme phrase. L'idée que "le droit de toute
personne a la vie est protégé par la loi" enjoint a I'Etat non seulement de s'abstenir de donner la
mort "intentionnellement", mais aussi de prendre les mesures nécessaires a la protection de la
vie »”¥. La Cour a repris cette démarche de maniére moins explicite et sans plus de justification,
dans son arrét L.C.B. afin de déduire de la premiére phrase de 'article 2§1 I'obligation pour I'Etat
non seulement de « s’abstenir de provoquer la mort de maniére volontaire et irréguliere » mais
également celle de « prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie des personnes

relevant de sa juridiction »*.

consacrer des obligations positives.
3% Cour EDH, 25 février 1982, Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, A 48, §37 ; JDI 1985, 191, obs. P. Tavernier .

%6 Cour EDH, Plén., 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali, préc., §67.

7 F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de I'homme », RTDH, 1995, p.
367. Sur la technique de l'inhérence voir supra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §1, A, n°® 182 et s.

%8 Cour EDH, Plén., 18 décembre 1986, Johnston et al., préc. §57.

% ComEDH, Déc., 12 juillet 1978, Association of parents c. Royaume-Uni, req. 7154/75, D.R. 14, p. 35. L'association
requérante, invoquant l'article 2 CEDH, estimait que le déces de nombreux enfants était dii & une campagne de
vaccination. La Commission apres avoir estimé ne pouvoir admettre « que les campagnes de vaccination sont mal
organisées et que les mesures adéquates ne sont pas prises pour éviter que les risques ne se réalisent » (p. 37) a
conclu que « le systéme de controle et de surveillance instauré par I'Etat est suffisant pour permettre de dire que
celui-ci a satisfait a l'obligation de protéger la vie, que lui impose l'article 2 de la Convention » (p. 38) et rejeté ce
grief comme manifestement mal fondé.

% Cour EDH, 9 juin 1998, L.C.B. c. Royaume-Uni, Rec. 1998-I11, §36 ; JCP G, 1999, 1 105, chron. F. Sudre. La
requérante se plaignait de ce que 1'Etat défendeur n’avait pas informé et conseillé ses parents ni surveillé sa santé
avant qu'une leucémie ne lui soit diagnostiqué en octobre 1970, alors que son pere avait servi dans les unités de
ravitaillement sur I’fle Christmas a 1’époque ol le Royaume-Uni y avait effectué ses essais nucléaires. Si le terme
d'obligation positive était absent dans ses premiers arréts en la matiere, la Cour a ensuite utilisé le terme d'
« obligation positive de protéger par la loi le droit a la vie » (Cour EDH, GC, 20 décembre 2004, Makaratzis c.
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196. Enfin, la Cour a également refusé de procéder a une interprétation constructive du
texte d'un article conventionnel afin de refuser de dégager une obligation positive. Tel est le cas dans
l'arrét Guerra. La Cour a estimé que « la liberté de recevoir des informations » garantie a l'article
1082, « ne saurait se comprendre comme imposant & un Etat, dans des circonstances telles que
celles de l'espece, des obligations positives de collecte et de diffusion, motu proprio, des

informations »**".

197.  Le choix d'exercer une interprétation constructive du texte conventionnel afin de
dégager des obligations positives demeure entierement entre les mains du juge européen. La
décision de mobiliser ce type d'interprétation est déterminée par la volonté ou non de dégager une
obligation positive, en fonction de ce qui est estimé nécessaire a l'effectivité des droits.

L'interprétation contextuelle ou systématique constitue une autre voie employée par la Cour afin de

rattacher des obligations positives a une disposition de la Convention.

C. La mise en ceuvre d'une interprétation systématique

198. L'interprétation systématique est définie a l'article 31 de la Convention de Vienne
comme le fait de lire une disposition « dans son contexte ». La Cour estime ainsi que la Convention
doit « se lire comme un tout et s'interpréter de maniére a promouvoir sa cohérence interne et
I'harmonie entre ses diverses dispositions »***.

Les interpretes de la Convention y ont eu recours pour justifier 1'existence d'obligations
positives sur le fondement de certains articles de la Convention. La Commission, faisant référence a
l'arrét Marckx, a ainsi considéré que l'article 2 pouvait «a linstar des autres articles de la
Convention (...), imposer & I'Etat des obligations positives »**. Quant a la Cour, elle a jugé que

« tout comme [’article 8 », l'article 11 « appelle parfois des mesures positives, au besoin jusque

Grece, Rec. 2004-X1, §50 et 55 ; RDP 2005, 768, obs. M. Levinet).
¥ Cour EDH, GC, 19 février 1998, Guerra et al., préc., §53.

2 Cour EDH, GC, déc., 6 juillet 2005, Stec et al. c. Royaume-Uni, Rec., 2005-X, §47-48 ; JCP G, 2006, I 109, chron.
F. Sudre. Voir également, Cour EDH, Plén., 6 septembre 1978, Klass et al. c. Allemagne, A 82 § 68 ; JDI, 1980,
463, obs. P. Rolland.

% ComEDH, Déc., 28 février 1983, W., préc., p. 201, §12.
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dans les relations interindividuelles »**. Ou encore, pour mettre au jour « ['obligation positive de
protéger la liberté de ses ressortissants » en vertu de l'article 5§81, elle a estimé entre autres, que
« conclure que tel n'est pas le cas serait (...) en contradiction avec la jurisprudence de la Cour, en
particulier sous l'angle des articles 2, 3 et 8 de la Convention »*”. De méme elle a affirmé que
« tout comme les articles 2 et 3, l'article 4 comporte également des obligations procédurales
d'enquéte sur des situations de potentielle traite d'étres humains »*°.

Faisant référence a leur propre jurisprudence, les organes de controle de la Convention
estiment donc que les dispositions conventionnelles ne doivent pas étre interprétées isolément ou en
contradiction avec le reste du texte. L'argumentation est alors fondée sur l'analogie. A partir du
moment ou a été émise la possibilité qu'un droit puisse avoir des effets positifs, cette affirmation
doit étre vraie pour d'autres droits conventionnels.

199. Cette interprétation systématique n'agit cependant pas toujours dans le sens de
l'effectivité des droits, en particulier, dans certaines affaires dans lesquelles elle est combinée a une

interprétation téléologique™”’

. Dans la jurisprudence de la Cour, comme le note le professeur F. Ost,
cette méthode s'articule souvent avec la méthode téléologique, « les articles sont reliés les uns aux
autres selon une logique qu'éclairent l'objet et le but de la Convention »*®. 11 s'agit d&s lors d'une
interprétation téléosystématique, c'est a dire 1'« opération par laquelle l'interprete tient compte de
l'objet et du but d'une norme pour dégager la signification d'une autre norme appartenant au méme

systeme juridique »*.

Dans les exemples qui suivent, cette interprétation sert de limite a
l'interprétation dynamique et constructive du texte des articles pour refuser de dégager une
obligation positive.

La Commission, considérant que l'article 2 du Protocole 1 devait « étre interprété comme

% Cour EDH, 21 juin 1988, Plattform « Artze fiir das Leben », préc. §32.
% Cour EDH, 16 juin 2005, Storck, préc., §102.

% Notre traduction de « Like Articles 2 and 3, Article 4 also entails a procedural obligation to investigate situations of

potential trafficking. » (Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, req. 25965/04, sélectionné pour
publication, §288 ; JCP G, act. 132, F. Sudre ; HRLR, 10-3 (2010), 546, note J. Allain) Dans le méme arrét la Cour
énonce « As with Articles 2 and 3 of the Convention, Article 4 may, in certain circumstances, require a State to take
operational measures to protect victims, or potential victims, of trafficking » (ibid. §286).

E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de
I'homme », RTDH, 2008, p. 391.

597

% F. OST, «Originalit¢ des méthodes d'interprétation de la Cour européenne des droits de l'homme », in M.

DELMAS-MARTY, Raisonner la raison d'Etat, PUF, Paris, 1989, p. 419.
¥ E. DUBOUT, « Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de

I'homme », op. cit., p. 395.
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un tout », a estimé que nulle obligation positive ne devait étre imposée aux Etats « a teneur de la
deuxieme phrase de l'article 2, de subventionner une forme particuliere d'enseignement pour

% étant donné que la Cour

respecter les convictions religieuses et philosophiques des parents »°
dans son arrét Affaire linguistique belge avait interprété la premicre phrase de cet article comme
n'obligeant pas les Etats « a organiser a leurs frais, ou a subventionner, un enseignement d'une
forme ou a un échelon déterminés »*'. L'absence d'obligation positive de ce type issue de la
premiere phrase de cet article justifie le méme refus sur le fondement de la deuxieme phrase.

200. La Cour a justifié de méme d'autres interprétations restrictives. Estimant que « la

Convention doit se lire comme un tout »**

, elle a par exemple refusé de « déduire de [’article 8§,
texte de but et de portée plus généraux, un droit au divorce exclu (...) de I’article 12 ». Ou encore,
dans un souci de préserver «la cohérence » que le traité « doit avoir en tant que systeme de
protection des droits de I'homme », a été jugé dans l'arrét Pretty, que « l'article 3 doit étre interprété
en harmonie avec l'article 2, qui lui a toujours jusqu'ici été associé comme reflétant des valeurs
fondamentales respectées par les sociétés démocratiques ». Dans la mesure ol « l'article 2 de la
Convention consacre d'abord et avant tout une prohibition du recours a la force ou de tout autre
comportement susceptible de provoquer le déceés d'un étre humain, (...) il ne confere nullement a
l'individu un droit a exiger de l'Etat qu'il permette ou facilite son décés » et en conséquence
« pareille obligation ne peut étre déduite de l'article 3 de la Convention »*".

Il s'agit deés lors de ne pas dépasser les limites posées aux obligations issues de
dispositions particulieres, dans les exemples précités, les articles 12 et 2, en déduisant des
obligations positives spécifiques a partir d'autres dispositions, ici les articles 8 et 3.

201. L'argument de la cohérence visée par l'interprétation contextuelle a par ailleurs ses
limites. Dans ces cas, l'interprétation téléologique visant 1'effectivité des droits prend le dessus sur
cette derniere. Dans l'affaire Airey, la Cour a volontairement cloisonné I'interprétation des articles
681 et 6§83 c). Alors que cette derniere disposition ne prévoit d'aide juridictionnelle qu'en matiere

pénale et que I'Irlande avait émis une réserve a cet article pour réduire ses obligations dans ce

%0 ComEDH, Déc., 2 mai 1978, X. c. Royaume-Uni, req. 7782/77, D.R. 14, p. 183-184.
9! Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement

en Belgique », préc., §3.
82 Cour EDH, Plén., 18 décembre 1986, Johnston et al., préc., §57.

83 Cour EDH, 29 avril 2002, Pretty c. Royaume-Uni, Rec. 2002-111, §54-55 ; GACEDH, n° 44 ; JCP G, 2002, 1 157,

chron. F. Sudre ; RJPF, 2002, 7.8/11, 11, obs. E. Garaud ; Defrénois, 2002, 1131, obs. Ph. Malaurie ; RTDciv., 2002,
858, obs. J.-P. Marguénaud ; RTDH, 2003, 71, note O. De Schutter.
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domaine, la Cour a pourtant estimé qu'incombait a I'Irlande en vertu de I'article 6§1 1'obligation de
fournir un avocat a Mme Airey pour l'assister lors de sa procédure de séparation de corps. La Cour a
jugé en ce sens, « malgré ’absence d’un texte analogue » a l'article 6§1 c) « pour les proces
civils », et a estimé que « la réserve irlandaise a ’article 6 par. 3 c) » ne saurait €tre interprétée

« de telle sorte qu’elle influerait sur les engagements résultant de ’article 6 par. 1 »**.

202. L'analyse des techniques employées par le juge européen pour rattacher des
obligations positives a des droits conventionnels marquent bien la marge de manceuvre que se
réserve le juge pour déterminer I'existence de celles-ci.

Si les obligations positives sont systématiquement rattachées a des dispositions
conventionnelles, elles peuvent tre également fondées sur l'article 1 de la Convention. En effet, les

organes de contrdle de la Convention procedent parfois a une combinaison entre 1'article 1 et une

autre disposition conventionnelle afin de dégager une obligation positive.

§2. Un recours sélectif a 1'article 1 de la Convention

203. L'article 1 de la Convention EDH dispose que « les Hautes Parties contractantes
reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de
la présente Convention ». Un titre, « Obligation de respecter les droits de ['homme », lui fut adjoint
par le Protocole 11,

Au sein du texte de la Convention, cette disposition est placée en dehors des différents
titres®® et se trouve directement a la suite du Préambule. Elle sert ainsi d'article introductif, de
directive générale définissant la responsabilité des Etats au titre de la Convention. La question
centrale est alors de savoir si le terme « reconnaissent » met a la charge de 1'Etat uniquement des

obligations négatives ou également des obligations positives. En effet, a la différence d'autres

instruments de protection internationale et régionale des droits de 'homme, plus explicites a cet

8% Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey, préc., §26.

85 Article 2§4a) du protocole 11 « les articles sont présentés avec les intitulés énumérés a l'annexe du présent
Protocole », entré en vigueur le 1* novembre 1998.

96 Titre I « Droits et libertés », Titre Il « Cour européenne des droits de ['homme », Titre 11l « Dispositions diverses ».
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égard®’, l'article 1 de la Convention EDH « se limite (...) a la simple reconnaissance des droits sans
faire allusion aux obligations exactes qui pésent sur les Etats pour atteindre cet objectif »*®.
204. De l'article 1 CEDH ont été déduites a la fois une obligation positive générale et,

pour reprendre les termes de B. Moutel, des « obligations positives spéciales »**

. Une obligation
positive spéciale est une obligation d'action a la charge des Etats déduite d'une disposition de la
Convention non initialement prévue comme devant générer de telles obligations étatiques. Son
fondement juridique est l'un des droits conventionnels, combiné éventuellement avec l'article
liminaire. L'obligation positive générale impose aux Etats une obligation d'assurer I'effectivité des
droits conventionnels. Elle n'est en réalité que I'obligation contractée par les Etats en signant et
ratifiant la convention EDH. Elle est une obligation de moyen®, qui oblige les Etats a s'efforcer de
mettre en ceuvre les moyens nécessaires pour assurer l'effectivité des droits. L'ajout du terme
« positif » n'a alors qu'un caractere rhétorique. Il sert a marquer le caractere obligatoire des
engagements étatiques et la nécessité pour 1'Etat d'agir en tant que promoteur de l'effectivité des
droits.

Dans ces développements sera utilisé le terme d'obligation positive pour désigner les
obligations positives spéciales. L'obligation positive générale déduite de 'article 1 pourra également
étre nommée obligation générale ou devoir général, le terme de « technique des obligations
positives » désignant le procédé utilisé par les juges européens pour développer ces deux types
d'obligations positives.

Ainsi, l'article 1 est le fondement d'une obligation positive générale de garantir 1’exercice

effectif des droits (A) dont il s'agira de souligner le potentiel normatif (B). Cette disposition est

97 L'article 2§1 du PIDCP prévoit que « les Etats parties au présent Pacte s'engagent a respecter et 4 garantir i tous

les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent
Pacte ». L'article 1 de la CIADH dispose que « les Etats parties s'engagent a respecter les droits et libertés reconnus
dans la présente Convention et a en garantir le libre et plein exercice a toute personne relevant de leur compétence
sans aucune distinction » et l'article 1 de la Charte africaine « les Etats membres de |'Organisation de 1'Unité
Africaine, parties a la présente Charte, reconnaissent les droits, devoirs et libertés énoncés dans cette Charte et
s'engagent a adopter des mesures législatives ou autres pour les appliquer ».

%8 T, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protection des droits de 'homme dans la jurisprudence des organes

internationaux », RTDH, 2007, p. 427. De méme voir P. VAN DIJK, « "Positive Obligations" implied in the
European Convention on Human Rights : are the States still the "Masters" of the Convention ? », Essays in Honour
of P. BAEHR, The role of the nation State in the 21th century, international organisation and foreign policy, Kluwer
Law International, 1998, p. 18.

%9 B. MOUTEL, L'« effet horizontal » de la Convention européenne des droits de ’homme en droit privé francais.

Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, Th. Limoges, 2006, dact., § 83.

8% Sur la distinction obligation de moyen / obligation de résultat, voir infi-a Partie 2, Chapitre 2, Section 3, n® 555 et s.
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parallelement devenue le fondement d'obligations positives spéciales (C).

A. L 'article 1, fondement d'une « obligation générale de garantir I’exercice
effectif des droits »

205. Afin de comprendre la genese de l'article 1 CEDH et de démontrer ses liens avec
l'exigence d'effectivité des droits, il s'agit de rechercher quelle était l'intention des rédacteurs de
cette derniere. Les travaux préparatoires de la Convention nous en donnent un apercgu. Il est alors
possible de constater que l'obligation de garantir l'exercice effectif des droits était présente en
filigrane dans les travaux préparatoires (1). Mais ce sont la Commission et la Cour qui ont
véritablement consacré l'existence de cette obligation positive générale issue de l'article 1 en usant

d'une interprétation constructive et dynamique, (2).

1. Une obligation présente en filigrane dans les travaux préparatoires

206. A la lecture des travaux préparatoires, il apparait que le choix du terme
« reconnaissent » ne s'est fait qu'au terme de longues discussions et hésitations. Cependant, ces
dernieres n'ont pas porté sur la question de savoir si le texte de cet article devait impliquer ou non
des obligations positives 2 la charge des Etats.

207. Le premier projet, présenté par Teitgen et adopté par 1'Assemblée consultative du
Conseil de I'Europe lors de sa séance du 5 septembre 1949, comportait le terme « assurer »*'. Tl est
devenu « garantir » dans le projet de Convention issu des travaux de 1'assemblée consultative®?. Par
la suite, deux variantes du texte, correspondant a deux conceptions distinctes de la maniere dont les
droits et libertés devaient étre énoncés, ont été proposées®’.

D'un coté, les francais, irlandais, italiens et turcs estimaient qu'il ne fallait pas établir de

définition précise et détaillée des droits et libertés, dont I'élaboration aurait pu tarder des années

' Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I'homme, Conseil de 1'Europe, Vol.1.,
La Haye, Martinus Nijhoff, 1975, p. 193 et 217.

2 Ibid., Vol. 3, p. 223.
3 J. VELU, R. ERGEC, La Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, 1990, p. 64.
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avant de pouvoir réunir un consensus entre les différents Etats. Il s'agissait avant tout de se mettre
d'accord sur le principe d'une garantie collective des droits de I'hnomme a travers 1'institution d'une
Cour européenne et de déterminer les sept ou huit libertés fondamentales dans toute démocratie qu'il
serait nécessaire d'intégrer dans la Convention.

De l'autre, les britanniques, les hollandais, les norvégiens et les grecs avancaient qu'il
fallait au contraire définir précisément les droits et libertés. Les britanniques craignaient qu'une
liberté trop grande soit conférée au futur juge européen pour définir le contenu de ces droits®. Les
hollandais redoutaient au contraire qu'une trop grande imprécision emporte l'ineffectivité des droits,
en faisant de la Convention une simple déclaration de principe équivalente a la Déclaration
universelle des droits de 'homme.

208. Ainsi, 'avant projet de Convention du 9 mars 1950 proposait deux variantes. La

>, variante traduisant le systeme de la

variante A contenait le terme « s 'engagent a garantir »*
définition précise des droits et libertés reconnus, défendue notamment par le Royaume-Uni et les
Pays-Bas. La variante B reposant sur le choix de la simple énumération et dont étaient partisans
notamment la France et I'Italie, contenait le terme « s'engagent a reconnaitre »*°. Les Etats sont
parvenus finalement a un compromis en procédant a un amalgame des deux systémes et au choix de
la variante B, pour l'article 1°".

Enfin, le 24 juin 1950, le représentant belge a la Commission juridique de 1'Assemblée
consultative, M. Rolin, a proposé de substituer le terme « reconnaissent » a celui « s'engagent a

reconnaitre »*®. Pour reprendre ses termes, « suivant le nouveau texte du Comité des Ministres, les

Hautes Parties Contractantes ne s'engageront pas a reconnaitre, elles reconnaitront, de sorte

%« La loi représente cette difficulté qu'elle requiert des définitions exactes et suffisamment détaillées pour étre l'objet

d'une application par des juges agissant conformément a une législation déterminée et non comme des hommes
politiques agissant selon les convenances de la politique » (M. Ungoed-Thomas, Recueil des travaux préparatoires
de la Convention européenne des droits de I'homme, op. cit.,Vol. 1, p. 81). Ou encore, « a défaut de définition nettes
et précises, les Etats signataires de la Convention pourraient éprouver le plus grand embarras a trancher la
question de savoir s'ils seraient a méme d'adhérer a la Convention ; en effet comment un pays pourrait-il avoir la
certitude que ses lois seraient en accord avec les obligations qu'il aurait a assumer en cas d'adhésion, s'il ne savait
pas exactement quelles seraient les obligations auxquelles il souscrirait » (Ibid.,Vol. 3, p. 255-257).

5 Ibid., Vol. 3, p. 313.
9 Ipid., Vol. 3, p. 321.
7 Ibid., Vol. 3, p. 259 et 275.

8« Toutefois la Commission estime qu'il y aurait intérét a prévoir, pour éviter toute équivoque quant & la portée

juridique de la Convention, que les Hautes Parties Contractantes 'reconnaissent’ par la Convention les droits et
libertés énumérés au titre Il au lieu de 's'engagent a les reconnaitre' ce qui parait impliquer de la part de chacun
d'eux un acte différent de la seule acceptation de la convention », Ibid.,, Vol.5., 1979 p. 27.
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qu'une fois ratifié par nos Etats, le texte élaboré ne devra plus faire l'objet d'amendement ultérieurs
a nos constitutions ou nos législations respectives ; il s'introduira massivement, de plein droit, dans
la législation de nos quinze Etats »*°. Ainsi, comme l'a souligné la Cour EDH dans son arrét
Irlande c. Royaume-Uni, « en substituant le mot "reconnaissent"” a "s’engagent a reconnaitre" dans
le libellé de l'article 1 (art. 1), les rédacteurs de la Convention ont voulu indiquer de surcroit que
les droits et libertés du Titre I seraient directement reconnus a quiconque reléverait de la juridiction
des Etats contractants ». La Cour a ajouté que cet article figure parmi les nombreux articles « qui
marquent le caractere obligatoire de la Convention »%.

209. D'apres 1. Panoussis, l'article 1 CEDH, et les dispositions analogues dans les
autres instruments internationaux et régionaux de protection des droits de I'homme, viennent
« transposer dans le cadre des droits de I'homme les obligations générales qui pésent sur les Etats
en vertu des articles 26 et 27 de la Convention de Vienne de 1969 » concernant le principe « pacta
sunt servanda » et 1'obligation d'exécuter de bonne foi ses obligations conventionnelles®. Elles
rappellent donc aux Etats « leur devoir d'exécuter leurs obligations conventionnelles de bonne foi et
de rendre effectifs les droits de I'homme »**, marquant ainsi le caracteére juridiquement obligatoire
de la Convention. En d'autres termes, l'article 1 consacre un principe de « loyauté
conventionnelle »**.

210. L'intention des rédacteurs traduite dans cet article, était donc bien d'assurer
l'effectivité des droits conventionnels dans le chef des individus®**. En outre, méme si rien ne laissait
explicitement présager que le juge européen ferait interprétation de cet article comme fondement
des obligations positives, cette interprétation n'est cependant pas surprenante, dans la mesure ou le

fondement des obligations positives est justement I'effectivité des droits.

6

* Ibid., Vol. 6 p. 133.

20 Cour EDH, Plén., 18 janvier 1978, Irlande c. Royaume-Uni, A 25, §238 ; JDI, 1980, 449, obs. P. Rolland.

1 1. PANOUSSIS, « L'obligation générale de protection des droits de 1'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit., p. 429.

2 Jpid., p. 431.

3 F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10°™ éd., 2011,

§451, p. 809.

4 Autre marque de ce constat, le terme « relevant de leur juridiction » a été préféré a celui, plus restrictif, de

« résidant sur leur territoire », ouvrant ainsi la porte a un certain effet extra-territorial de la Convention (Cour EDH,
GC, déc., Bankovic et al. c. la Belgique, la République Tcheque, le Danemark, la France, 1'Allemagne, la Grece, la
Hongrie, 1'Islande, I'Ttalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, la Norvege, la Pologne, le Portugal, I'Espagne, la Turquie et
le Royaume-Uni, Rec. 2001-XI1. §19 et 63 ; Europe 2002, comm. 208, V. Lechevallier ; JCP G 2002, I, 105, n° 1,
chron. F. Sudre ; RGDIP, 2002, 437, obs. Ph. Weckel). Sur la notion de juridiction voir infra Partie 3, Chapitre 1,
Section 1, §1, n°647 et s.
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Ainsi, les organes conventionnels ont procédé a une certaine interprétation constructive,
pour déduire de cet article une obligation générale de garantir l'exercice effectif des droits a la

charge des Etats.

2. Une obligation issue d'une interprétation constructive de I'article 1

211.  La Cour avait déja consacré l'effectivité des droits comme but de la Convention et
interprétait les droits conventionnels au regard de cet objectif. Une autre étape a été de transformer
cette effectivité des droits en une obligation positive générale issue du texte conventionnel. Par une
interprétation constructive, l'article 1 de la Convention est devenu la source formelle de cette

5 en mettant a la charge des Etats une nouvelle obligation positive :

effectivité des droits
I'obligation générale de garantir 1'exercice effectif des droits. Cette construction s'est opérée en
plusieurs phases.

212. Des le premier arrét concernant les obligations positives, l'article 1 a tenu une

626, La Cour n'a pas encore procédé dans cette affaire 2 une combinaison explicite

place importante
entre l'article 1 et la disposition substantielle, en 1'espece 1'article 2 du Protocole 1, pour fonder des
obligations positives. Toutefois, elle a déja esquissé les liens entre obligations positives et article 1
et entamé une reformulation de ce dernier article, laissant présager l'existence de la future
« obligation générale de garantir I'exercice effectif des droits».

Apres avoir constaté la formulation négative de la premiere phrase de l'article 2 du
Protocole 1, la Cour a énoncé qu' « on ne saurait pourtant en déduire que I’Etat n’ait aucune
obligation positive d’assurer le respect de ce droit, tel que le protege I’article 2 du Protocole 1 (P1-

627

2). Puisque "droit" il y a, celui-ci est garanti®”’, en vertu de l’article 1° (art. 1) de la Convention, a

toute personne relevant de la juridiction d’un Etat contractant ».

05 A cet égard les termes utilisée par la Cour dans son arrét Z. c. Royaume-Uni, en lien avec l'article 6 sont
significatifs : « la Cour souligne que, conformément a l'objet et au but sous-jacents a la Convention, tels qu’ils se
dégagent de Uarticle 1 de celle-ci, chaque Etat contractant doit assurer dans son ordre juridique interne la
Jouissance des droits et libertés garantis ». Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al. c. Royaume-Uni, Rec. 2001-V,
§103 ; JCP G, 2001, 1342, chron. F. Sudre.

26 Cour EDH, Plén., 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique de 1’enseignement
en Belgique », préc., §3.

7 Souligné par nous.
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Le terme « reconnaitre », issu du texte conventionnel, qui signifie « admettre comme

vrai, réel »**

, suppose d'admettre, de concrétiser, de rendre effectifs une situation ou un droit
préexistant. Il a été remplacé par les juges par le mot « garantir », qui veut dire « assurer, sous sa
responsabilité, le maintien ou l'exécution de quelque chose »**° et dénote un aspect plus actif. La
Cour, des 1968, avait donc initi€é un processus de réécriture constructive de l'article 1 dont
'aboutissement est survenu quelques décennies plus tard.

213. Elle a poursuivi cette construction dans son arrét Irlande c. Royaume-Uni. La
Cour s'est appuyée sur la version anglaise de l'article 1, « shall secure »*°, dont la traduction en
frangais est « garantir », « assurer », ou encore « protéger »*', et peut ainsi étre considéré comme

32 Elle a ainsi estimé

plus contraignant pour I'Etat que le terme « respecter » de la version francaise
que « la Convention ne se contente pas d’astreindre les autorités suprémes des Etats contractants a
respecter elles-mémes les droits et libertés qu’elle consacre; ainsi que le montrent ’article 14 (...) et
la version anglaise de ’article 1 (...) ("shall secure”), elle implique aussi qu’il leur faut, pour en
assurer la jouissance, en empécher ou corriger la violation aux niveaux inférieurs»®>.

214. En privilégiant le terme anglais, elle a appliqué les principes qu'elle avait dégagés
dans son arrét Wemhoff : « placée ainsi devant deux textes d’'un méme traité faisant également foi et
qui ne sont pas parfaitement semblables, la Cour doit, conformément a une jurisprudence
internationale bien établie, leur donner le sens qui les concilie dans la mesure du possible.
S’agissant d’un traité normatif, il y a lieu d’autre part de rechercher quelle est I’interprétation la

plus propre a atteindre le but et a réaliser l'objet de ce traité et non celle qui donnerait I’ étendue la

plus limitée aux engagements des Parties »***. Dans la mesure ol 'objet et le but de la Convention

8 Nouveau Larousse encyclopédique, Larousse, 1994, p. 1313.

 Ibid., p. 666.

80« The High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in

Section I of this Convention ».

' Dictionnaire frangais-anglais, anglais-frangais Senior, Robert Collins, 2005 p. 2017.

2 La version anglaise de l'article 1 fut par ailleurs invoquée pour justifier 1'effet horizontal de la Convention (supra). Et

le caractere plus protecteur du terme anglais avait déja été souligné par plusieurs auteurs (E. A. ALKEMA, « The
Third-Party Applicability of "Drittwirkung" of the European Convention on Human Rights », op. cit., 1995, p. 34).

3 Cour EDH, Plén., 18 janvier 1978, Irlande c. Royaume-Uni, préc., §238.

84 Cour EDH, 27 juin 1968, Wembhoff c¢. RFA, A 7, §8. Cette régle d'interprétation a été codifiée a l'article 33 de la
Convention de Vienne de 1969. D'apres cette disposition et sauf indication contraire des parties, « lorsqu’un traité a
été authentifié en deux ou plusieurs langues, son texte fait foi dans chacune de ces langues » (article 33§1). Dans ce
cas, « lorsque la comparaison des textes authentiques fait apparaitre une différence de sens que ’application des
articles 31 et 32 ne permet pas d’éliminer, on adoptera le sens qui, compte tenu de l’objet et du but du traité,
concilie le mieux ces textes » (article 33§2).
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visent a assurer l'effectivité des droits, il s'agissait de retenir le terme le plus protecteur pour les
individus, en l'occurrence la version anglaise, pour justifier que 1'Etat ne puisse se contenter d'une
abstention pour remplir ses engagements au regard de la Convention. Il restait cependant un pas a
franchir pour aller jusqu'a consacrer une obligation générale de garantir I'exercice effectif des droits
fondée sur l'article 1 CEDH.

215. En 1986, dans un article paru a la Revue de Droit Public, M.-A. Eissen, Greffier
en chef de la Cour européenne des droits de I'homme de 1968 a 1994, signalait I'existence d'une
« obligation générale de diligence pour assurer la jouissance effective des droits garantis par

635

l'article 6 »°”. Les arréts auxquels il se référait a cet égard ne la mentionnait cependant pas

6 Dans son arrét Buchholz de 1981, la Cour a estimé que «la

expressément de cette manicre
Convention astreint les Etats contractants & organiser leurs juridictions de maniére a leur permettre
de répondre aux exigences de [’article 6§1 (...), notamment quant au "délai raisonnable".
Néanmoins, un engorgement passager du role n’engage pas leur responsabilité s’ils prennent, avec
une promptitude adéquate, des mesures propres a redresser pareille situation exceptionnelle » *.
Un peu plus explicite, l'arrét Colozza énongait 1'existence d'une obligation de « diligence que les
Etats contractants doivent déployer pour assurer la jouissance effective des droits garantis par
I’article 6 »**. M.-A. Eissen ne citait pas dans cet article un autre arrét qui reliait cette obligation a
l'article 1. Dans son arrét Guincho c. Portugal de 1984, 1a Cour énongait en effet qu' « en ratifiant la
Convention, le Portugal a reconnu "a toute personne relevant de (sa) juridiction les droits et
libertés définis au Titre 1" (article 1). Il a, en particulier, contracté [’obligation d’agencer son
systeme judiciaire de maniere a lui permettre de répondre aux exigences de [’article 6 par. I,
notamment quant au "délai raisonnable" »%.

216. L'Etat devait donc faire en sorte que ses organes respectent et appliquent la

Convention. Ce principe est une extension de celui consacré a l'article 27 de la Convention de

Vienne de 1969 sur le droit des traités en vertu duquel « une partie ne peut invoquer les dispositions

5 M.-A. EISSEN, « La Cour européenne des droits de 'homme », RDP, 1986, p. 1780, Annexe IX, B., §1.

6 Les arréts cités étaient Cour EDH, 6 mai 1981, Buchholz c. Allemagne, A 42, § 51 ; Cour EDH, 15 juillet 1982,
Eckle c. Allemagne, A 51, §85 et 92 ; Cour EDH, 13 juillet 1983, Zimmermann et Steiner c. Suisse, A 66, §29 ;
Cour EDH, 26 octobre 1984, De Cubber c. Belgique, §35 ; Cour EDH, 12 février 1985, Colozza c. Italie, A 85, §28.

%7 Cour EDH, Buchholz c. Allemagne, préc., § 51.
638 Cour EDH, 12 février 1985, Colozza c. Italie, A 85, §28.
9 Cour EDH, 10 juillet 1984, Guincho c. Portugal, A 81, §38 ; JDI, 1986, 1062, obs P. Tavernier.
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de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité ». Ainsi, « un Etat ne saurait
exciper de sa structure ou de son ordre juridique interne pour se soustraire a ses obligations

internationales »*%.

Il doit donc prendre toutes les mesures nécessaires pour appliquer la
Convention et assurer son effectivité.

Il apparait donc que l'obligation générale existait déja de maniere latente. En outre, bien
que non formulée explicitement, elle produisait déja ses effets en permettant au juge de développer
une interprétation tres dynamique de la Convention. Elle servait déja a créer certaines obligations
nouvelles, en étant par exemple utilement employée comme fondement au développement de I'effet
horizontal indirect de la Convention®".

217. 1l n'est d'ailleurs pas anodin que la premiere formulation explicite de 1'obligation
générale s'est trouvée dans une affaire en matiere d'effet horizontal indirect de la Convention. En
1985, dans la décision Plattform Arzte fiir das Leben, la Commission, elle a rappelé tout d'abord
qu'elle avait « déclaré dans ['affaire Irlande contre Royaume-Uni » que «la Convention ne se
contente pas d'astreindre les autorités des Etats contractants a respecter elles-mémes les droits et
libertés qu'elle consacre, mais [qu'] elle les oblige en outre a assurer la jouissance de ces droits et
libertés en empéchant et en [remédiant]** a toute violation de ces droits et libertés (cf. l'expression
reconnaissent/shall secure figurant a l'article I de la Convention) ». Elle a souligné ensuite que le
but de la Convention « consiste a protéger des droits qui sont concrets et effectifs et non pas des
droits théoriques ou illusoires » avant d'affirmer que « l'obligation de garantir l'exercice effectif
des droits proclamés par la Convention peut donc appeler des mesures positives de la part de I'Etat

dans un certain nombre de domaines (...). Ces obligations peuvent impliquer l'adoption de mesures

jusque dans les relations des individus entre eux »**. Pour la premigre fois avait donc été exprimé

89 J. VELU, R. ERGEC, La Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, 1990, p. 66.

! Par exemple pour conférer un effet horizontal indirect a la Convention : Cour EDH, Plén., 13 aoit 1981, Young,
James et Webster, préc., §168 (v. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 2, n° 97 et s.).

2 11 manque un mot dans la version frangaise qui se contente d'indiquer « en empéchant et en a toute violation de ces

droits et liberté ». En s'appuyant sur la version anglaise « by preventing and remedying any breach thereof », a donc
été ajouté le terme « remédiant » en traduction du terme « remedying ».

3 ComEDH, Déc., 17 octobre 1985, Plattform Arzte fiir das Leben c. Autriche, req. 10126/82, D. R., 44, p. 81, §4.
La Commission reprit la méme formule dans deux décisions d'irrecevabilité afin de dégager un obligation positive
d'adopter des mesures dans les relations interindividuelles sur le fondement des articles 8 (ComEDH, Déc., 16
octobre 1986, N. c. Suede, req. 11366/85, D.R. 50, p. 177, diffamation du fait de la publication d'un article dans le
journal local) et 10 (ComEDH, Déc., 6 septembre 1989, Rommelfanger c. R.F.A., req. 12242/86, D.R. 62, p. 170,
licenciement d'un médecin employé dans un hopital catholique a la suite de ses propos en faveur de I'avortement. La
Commission rejeta sa requéte du fait que n'existait « aucune obligation positive d'offrir une protection supérieure » a
celle dont le requérant avait bénéficié en 1'espece (Ibid.p. 171).
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le lien entre l'article 1 fondant une « obligation de garantir l'exercice effectif des droits » et la
nécessité d'adopter des mesures positives.

Cependant la systématisation de 1'obligation générale a tardé plusieurs années. Une
décision d'irrecevabilité de la Commission de 1994 a établi « que l'obligation inscrite a l'article 1
de la Convention de garantir l'exercice effectif des droits définis par cet instrument peut entrainer
pour l'Etat des obligations positives pouvant impliquer l'adoption de mesures visant au respect de la
vie privée jusque dans les relations des individus entre eux »**.

218. Quant a la Cour, si des traces de 1'obligation générale étaient visibles dans 1'affaire
McCann en 1995, lorsqu'elle faisait mention du « devoir général incombant & I'Etat en vertu de
l'article 1 »°*, elle n'a lié explicitement l'article 1 et I'obligation générale de garantir l'exercice

8%, Enfin, l'arrét Sovtransavto Holding de

effectif des droits qu'a partir de son arrét Osman en 199
2002 a repris la construction opérée par la Commission consistant a établir le lien entre obligation
générale de garantir l'exercice effectif des droits déduite de l'article 1 et obligations positives
« spéciales », c'est-a-dire celles déduites de chaque disposition conventionnelle®”’. La Cour a fait
ainsi expressément découler les secondes de la premiere, en estimant « gu'en vertu de l'article 1 de
la Convention chaque Etat contractant "reconnalit] a toute personne relevant de [sa] juridiction les
droits et libertés définis [dans] la (...) Convention". Cette obligation de garantir l'exercice effectif
des droits définis par cet instrument peut entrainer pour I'Etat des obligations positives (...). En

pareil cas, l'Etat ne saurait se borner a demeurer passif et "il n'y a (...) pas lieu de distinguer entre

actes et omissions" »**. Cet arrét, tout comme la décision de la Commission Plattform Arzte fiir das

4 ComEDH, Déc., 7 mars 1994, Whiteside c. Royaume-Uni, req. 20357/92, D.R. 76-B, p. 86. La requéte de Mme
Whiteside, qui se plaignait d'étre harcelée par son ex-concubin, et invoquait la violation des articles 8 et 1 du
Protocole 1 du fait de I'inaction de 1'Etat, fut finalement rejetée pour non épuisement des voies de recours internes.

5 Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A 324, §161 ; AFDI, 1995, 485, chron. V
Coussirat- Coustere ; Rev. sc. Crim., 1996, 462, obs, R. Koering-Joulin ; RUDH, 1996, 9, chron, F. Sudre. 11 lui
arrive de reprendre cette expression de « devoir général » (Cour EDH, GC, 8 avril 2004, Assanidzé c. Géorgie, Rec.
2004-11, §147 ; RGDIP, 2004, 742, chron. Ph. Weckel ; JDI 2005, 469, obs. M. Eudes ).

846« En effet, un critére aussi rigoureux serait incompatible avec les exigences de I’article 1 de la Convention et avec

l'obligation pour les Etats contractants au regard de cet article d’assurer une protection concréte et effective des
droits et libertés consacrés par cet instrument, y compris par [’article 2 ». Cour EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman
c¢. Royaume-Uni, Rec. 1998-VIII, §116 ; GACEDH, n° 11 ; JCP G, 1999, 1 105, chron. F. Sudre ; JDI 1999, 269, obs.
P. Tavernier.

7 Pour la définition voir supra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2, n° 204.

8 Cour EDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding c. Ukraine, Rec. 2002-VII, §96 ; JCP G 2003, I, 109, n° 24, obs.
F. Sudre. Cette formule fut par la suite reprise dans les arréts suivants :Cour EDH, GC, 22 juin 2004, Broniowski c.
Pologne, Rec. 2004-V, §143 ; GACEDH, n° 72 ; RTDH, 2005, 203, obs. E. Lambert-Abdelgawad ; JDI, 2005, 544,
obs. P. Tavernier ; RDP, 2005, 758 et 809, obs. F. Sudre et H. Surrel ; Cour EDH, GC, 11 janvier 2006, Sgrensen et
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Leben bien avant lui, a ainsi établi que l'article 1, du fait qu'il prévoit une obligation générale de
garantir 1'exercice effectif des droits, constitue le fondement général des obligations positives. La
Cour a systématisé sa jurisprudence dans l'affaire /lascu en établissant que « les engagements pris
par une Partie contractante en vertu de I’article 1 de la Convention comportent, outre le devoir de
s’abstenir de toute ingérence dans la jouissance des droits et libertés garantis, des obligations
positives de prendre les mesures appropriées pour assurer le respect de ces droits et libertés sur son

territoire »%.

219. La Cour a donc procédé a une interprétation constructive de l'article 1 afin d'en
déduire une « obligation générale de garantir l'exercice effectif des droits ». Selon les termes du
professeur J.-F. Akandji-Kombé, 1'article 1 devient « une source autonome d'obligations générales
qui sont aussi des obligations positives »*. La Cour ne distingue cependant pas toujours les
obligations positives « générales », des obligations positives « spéciales »*' déduites de cette
derniere, créant dans certains arréts une confusion sémantique et conceptuelle concernant deux
catégories d'obligations positives pourtant distinctes. La Cour a en outre conféré a cette obligation

générale un fort potentiel normatif.

B. Le potentiel normatif de 1'obligation générale de I'article 1

220. Le professeur J.-F. Akandji-Kombé a qualifié¢ l'obligation générale de « quasi-

Rasmussen c. Danemark, Rec. 2006-1, §57 ; Dr. soc., 2006, 1022, note J.-P. Marguénaud et J. Mouly ; RTDH, 2006,
787, obs. F. Krenc.. Voir également pour une application aux articles 2 et 3, l'arrét Cour EDH, 11 septembre 2007,
Teren Aksakal c. Turquie, req. 51967/99, sélectionné pour publication, §68. Par la suite la Cour a repris le dictum
selon lequel « l'obligation de garantir l'exercice effectif des droits (...) peut entrainer pour l'Etat des obligations
positives », sans nécessairement le citer en lien avec l'article 1 (Cour EDH, Déc., 13 novembre 2003, Novak c.
République Tcheque, req. 56525/00).

89 Cour EDH, GC, 8 juillet 2004, Ilascu et al. c. Moldavie et Russie, Rec. 2004-VII, §313 ; GACEDH, n° 70, JDI,
2005, 472, obs. O. de Frouville ; RDP, 2005, 759, obs. F. Sudre ; RGDIP, 2004, 1036, obs. Ph. Weckel ; JDE, 2005,
120, 168, obs. F. Krenc ; RTDH, 2005, 767, note G. Cohen-Jonathan ; EDL, 2005, n° 15, 5, obs. F. Benoit-Rohmer ;
RGDIP, 2005, 581, note 1. Petculescu. Cet arrét constitue en outre une des applications les plus spectaculaires de
I'obligation générale issue de l'article 1 CEDH en permettant a la Cour d'étendre la notion de juridiction (voir infra
Partie 3, Chapitre 1, Section 1, §1, B, n°657 et s.).

650 J -F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations positives en vertu de la CEDH. Un guide pour la mise en ceuvre de la
CEDH, Ed. du Conseil de I’Europe, Précis sur les droits de I’homme, n° 7, 2006, p. 9.

! Sur la distinction entre obligation positive générale et obligations positives spéciales : voir supra Partie 1, Chapitre

1, Section 3, §2, n° 204.
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autonome ». Elle est « autonome dans la mesure ou elle s’impose en vertu du seul article 1° de la
Convention. Mais elle ne l'est pas totalement car le contrdle de leur respect ne pourra s’effectuer
qu’a l'occasion d’une requéte alléguant de la violation de ’un des droits substantiels reconnus par
le texte européen. Elle se présente ainsi comme contextualisée, vu qu’elle devra nécessairement étre

appréciée a travers le prisme d’une norme particuliére »**

. Cette obligation est une obligation
générale de respecter et de mettre en ceuvre la Convention découlant de 1'engagement que les Etats
ont contracté en signant et ratifiant cette derniere. En ce sens, elle pourrait €tre considérée comme
violée des lors qu'est constaté le non respect d'une disposition conventionnelle, comme le fait par
exemple la Cour interaméricaine concernant la disposition équivalente de son texte de référence®”.
221.  Pour reprendre l'expression du juge D. Evrigenis dans un article paru a la Human
Rights Law Review en 1982, cette obligation générale vient imposer une « responsabilité

t%*. Cette derniere, qu'il soutenait devoir incomber a tout Etat moderne consiste

écologique » a 1'Eta
a assurer, par des mesures positives, le meilleur environnement possible pour que les individus
exercent leurs droits de maniere effective. L'article 1, qui n'était pas prévu comme tel initialement,
développe ainsi des effets normatifs. Devenu le fondement textuel et objectif de 1'obligation positive
générale de garantir 1'exercice effectif des droits, il encadre et définit I'étendue de la responsabilité
de I'Etat au regard de la Convention. De cette obligation générale sont déduites une pluralité
d'obligations étatiques.

222. L'obligation générale comprend tout d'abord, en termes de moyens a mettre en

ceuvre, l'obligation d'adapter son ordre juridique interne aux exigences de la Convention®” et

62 J _F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations positives en vertu de la CEDH. Un guide pour la mise en ceuvre de la
CEDH, op. cit., p. 9.

6% La Cour interaméricaine affirme que l'article 1§1 de la CADH « contient ['obligation pour les Etats parties de

respecter et garantir chacun des droits protégés de telle maniére que toute atteinte a l'un de ces droits implique
nécessairement que [’article 1§1 ait été violé » Cour ADH, Fond, 29 juillet 1988, Velasquez Rodriguez c.
Honduras, C 4, §162 ; RGDIP, 1990, 145, obs. G. Cohen-Jonathan.

%4 D. EVRIGENIS, « Recent case-law of the European Court of human rights on article 8 and 10 of the European

Convention on human rights », HRLJ, 1982, p. 137. Il y souligne que dans l'arrét Young, James et Webster, (Cour
EDH, Plén., 13 aofit 1981, Young, James et Webster, préc.) dont il faisait partie de la formation de jugement, la
Cour avait suggéré I'existence d'une telle obligation.

85 « La Cour souligne que, conformément & l'objet et au but sous-jacents & la Convention, tels qu’ils se dégagent de

Uarticle 1 de celle-ci, chaque Etat contractant doit assurer dans son ordre juridique interne la jouissance des droits
et libertés garantis », (Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al., préc., §103). « Il résulte de la Convention, et
notamment de son article I, qu'en ratifiant la Convention les Etats contractants s'engagent a faire en sorte que leur
droit interne soit compatible avec celle-ci » (Cour EDH, GC, 17 février 2004, Maestri c. Italie, Rec. 2004-1, §47).
Voir également 1'opinion dissidente du juge J.-M. Morenilla, approuvée par le juge C. Russo, jointe a I'arrét Cour
EDH, 20 avril 1993, Sibson c. Royaume-Uni, A258-A. Il y considere que « la cessation du contrat de travail du
requérant, consécutive a son refus d’adhérer a un syndicat contre son gré, a porté aux droits que lui garantissait
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« implique et exige la mise en ceuvre d’un systeme étatique de nature a garantir le systeme de la
Convention sur tout son territoire et a I’égard de chaque individu »*°.

Cette obligation s'impose naturellement en premier lieu au législateur, « partant, quand
la violation de l'un (...) [des droits conventionnels] dérive d’un manquement du législateur

7. mais également aux

national & cette obligation, la responsabilité en incombe a I’Etat »%
juridictions internes®® et plus généralement 2 tous les organes de I'Etat. En outre, cette obligation
« ne fait aucune distinction quant au type de normes ou de mesures en cause et ne soustrait aucune
partie de la "juridiction” des Etats membres a I’empire de la Convention. C’est donc par I’ensemble
de leur "juridiction" — laquelle, souvent, s’exerce d’abord a travers la Constitution — que lesdits
Etats répondent de leur respect de la Convention. (...) Aussi l'organisation institutionnelle et
politique des Etats membres doit-elle respecter les droits et principes inscrits dans la Convention. I
importe peu, a cet égard, que se trouvent en cause des dispositions constitutionnelles »%°.

En outre, des obligations qui répondent a un objectif de prévention aussi bien que de
réparation des violations découlent de l'article 1. Ces obligations s'inscrivent dans une logique de
subsidiarité du contrdle de la Cour. Ainsi, « conformément a l’objet et au but sous-jacents a la
Convention, tels qu’ils se dégagent de U'article 1 de celle-ci, chaque Etat contractant doit assurer
dans son ordre juridique interne la jouissance des droits et libertés garantis. Il est fondamental
pour le mécanisme de protection établi par la Convention que les systémes nationaux eux-mémes
permettent de redresser les violations commises, la Cour exercant son contrdle dans le respect du

principe de subsidiarité »*®. Cette obligation s'étend donc également sur le terrain de la réparation.

En conséquence, « il appartient a I'Etat défendeur d'éliminer, dans son ordre juridique interne, tout

Uarticle 11 (art. 11) une atteinte injustifiée engageant la responsabilité du Royaume-Uni conformément a l’article 1
(art. 1) de la Convention, car elle résultait d’'un manquement de cet Etat a l'obligation positive d’adapter son
systeme juridique afin d’assurer la jouissance de cette liberté ».

6 Cour EDH, GC, 8 avril 2004, Assanidzé, préc., §147. Exprimé de maniére moins générale, la Commission dans son

rapport dans l'affaire Costello-Roberts avait dégagé a partir des articles 1, 3 et 8, '« obligation positive (...) de créer
un systeme de droit qui sauvegarde suffisamment l'intégrité physique et affective des enfants » (ComEDH, Rapp., 8
octobre 1991, Costello-Roberts c. Royaume-Uni, § 37, req. 13134/87).

97 Cour EDH, Plén., 13 aolit 1981, Young, James et Webster, préc. §49 ; Cour EDH, 28 juin 2001, Vgt Verein Gegen
Tierfabriken c. Suisse, Rec. 2001-VI, §45 ; RTDH 2002, 1035, obs. P.-F. Docquir.

98 Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al., préc., §103.

%9 Cour EDH, GC, 30 janvier 1998, Parti communiste unifi¢ de Turquie et al. c. Turquie, Rec. 1998-1, §29-30 ;
GACEDH, n° 6 et 61, JCP G, 1999, 1, 105, n° 53, chron. F. Sudre ; RFDC 2000, 876, chron. J.-F. Flauss ; RTDH
1999, 301, note B. Duarté.

0 Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al., préc., §103 ; Cour EDH, GC, 19 février 2009, A. et al. c. Royaume-Uni, req.
3455/05, sélectionné pour publication, §174, JCP G, 2009, n° 29-30, n° 143, p. 36, obs. F. Sudre.
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obstacle éventuel a un redressement adéquat de la situation du requérant »*.

223. Cette obligation positive générale déduite de I'article 1 implique en outre, en terme
d'objet, une obligation générale de protection effective des droits. Cette obligation exige donc la
sauvegarde des droits individuels contre tous les actes relevant de la « juridiction » de I’Etat et qui
peuvent aussi bien venir de personnes publiques®®, que de personnes privées®”. La délimitation de
la responsabilité de I'Etat est établie a 'aune de ce qui reléve ou non de la « juridiction » de 1'Etat au
sens de l'article 1. Or, la technique des obligations positives est une source d'extension considérable
de la notion de juridiction. L'Etat, en vertu de l'obligation positive générale, doit ainsi s'efforcer de

664

conserver le controle de son territoire pour y garantir les droits conventionnels™". Cette obligation

générale implique par ailleurs pour les Etats de faire prévaloir leurs obligations issues de la
Convention par rapport a d'autres obligations internationales contractées postérieurement®®,

224. Quant a son contenu matériel, 1'obligation positive générale suppose de concilier
les intéréts de chaque individu a se voir assurer la jouissance effective de leurs droits. Cette question
est d'autant plus prégnante dans un contexte d'inflation générale des droits, a laquelle la technique

des obligations positives, en tant que vecteur d'extension du contenu des droits et de développement

de l'effet horizontal de la Convention, n'est pas étrangere. En cas de conflit entre différents droits,

! Cour EDH, GC, 17 février 2004, Maestri, préc., §47. La Cour peut ainsi juger qu'une réparation n'a pas été

suffisante au niveau national et que le requérant peut toujours se prévaloir de la qualité de victime (Cour EDH, 20
juillet 2010, Ciorap c. Moldavie (n° 2), req. 7481/06, §22 et s.).

2 Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A 324, §161.

3 Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Chypre c. Turquie, Rec. 2001-1V, §81 ; RTDH 2002, 807, obs. P. Tavernier ; JCP
2001, 1, 342, n° 7, obs. F. Sudre 2789 ; JDI 2002, 289, obs. E. Delaplace.

% « Les engagements pris par une Partie contractante en vertu de I’article 1 de la Convention comportent, outre le

devoir de s’abstenir de toute ingérence dans la jouissance des droits et libertés garantis, des obligations positives de
prendre les mesures appropriées pour assurer le respect de ces droits et libertés sur son territoire (...). Ces
obligations subsistent méme dans le cas d’une limitation de [’exercice de son autorité sur une partie de son
territoire, de sorte qu’il incombe & I'Etat de prendre toutes les mesures appropriées qui restent en son pouvoir ».
(Cour EDH, GC, 8 juillet 2004, Ilascu et al. c. Moldavie et Russie, Rec. 2004-VII, §313, voir également §333 ;
GACEDH, n° 68, JDI 2005, 472, obs. O. de Frouville ; RDP 2005, 759, obs. F. Sudre ; RGDIP, 2004, 1036, obs. Ph.
Weckel ). Dans 'affaire Assanidzé, elle avait déja affirmé que « le devoir général incombant & I’Etat en vertu de
l'article 1 de la Convention implique et exige la mise en ceuvre d'un systeme étatique de nature a garantir le respect
de la Convention sur tout son territoire et a l'égard de chaque individu » (Cour EDH, GC, 8 avril 2004, Assanidzé c.
Géorgie, Rec. 2004-11, §147 ; RGDIP, 2004, 742, chron. Ph. Weckel ; JDI 2005, 469, obs. M. Eudes ; Europe 2004,
10, 32, obs. I. Kitsou-Milounas ; JDE 2005, 120, 168, obs. F. Krenc ; RTDH 2005, 767, note G. Cohen-Jonathan).
Voir infra Partie 3, Chapitre 1, Section 1, §1, B, n°657 et s.

35 Cour EDH, 2 mars 2010, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, req. 61498/08, § 128 ; JCP G, 2010, act. 327, note
K. Grabarczyk ; pour des obligations contractées antérieurement a la ratification de la Convention : ComEDH, Déc.,
9 février 1990, M & Co c. RFA, req. 13258/87. G. COHEN-JONATHAN, J.-F. FLAUSS, « Convention européenne
des droits de 'homme et droit international général », AFDI, 2002, p. 679 et s.

141



PARTIE 1 : LES FONDEMENTS DES OBLIGATIONS POSITIVES PRETORIENNES

une limitation de certains d'entre eux peut donc se justifier sur le fondement de l'article 1, afin
d'assurer la jouissance d'autres droits que I'Etat a en charge d'assurer®.

A titre d'exemple, des mesures préventives d'interdiction d'un parti politique peuvent alors
étre jugées « en conformité avec les obligations positives pesant sur les Parties contractantes dans
le cadre de l'article 1 de la Convention pour le respect des droits et libertés des personnes relevant
de leur juridiction »*’. La Cour a pu également estimer que « la liberté d'association n'est toutefois
pas absolue et il faut admettre que lorsqu'une association, par ses activités ou les intentions qu'elle
déclare expressément ou implicitement dans son programme, met en danger les institutions de I'Etat
ou les droits et libertés d'autrui, l'article 11 ne prive pas les autorités d'un Etat du pouvoir de
protéger ces institutions et personnes. Cela découle a la fois du paragraphe 2 de l'article 11 et des
obligations positives qui incombent & I'Etat en vertu de l'article 1 de la Convention de reconnaitre
les droits et libertés des personnes relevant de sa juridiction »*®. La Cour a jugé dans le méme sens

concernant la limitation de la liberté de religion®®”

. Ces exemples montrent également 1'utilisation du
terme « obligation positive » pour désigner l'obligation positive générale. La Cour ne distingue donc
pas entre obligations positives spéciales et générales, en utilisant indistinctement le terme
d'obligation positive l1a ou il s'agit pourtant de catégories d'obligations distinctes.

225. L'obligation positive générale implique également des limitations aux obligations
positives spéciales a la charge de 1'Etat afin de ne pas aller & l'encontre d'autres droits. Le juge
européen a établi dans 1'affaire Osman que les obligations positives spéciales de protéger le droit a la

vie, et plus particuliecrement celles de « prendre des mesures concrétes pour (...) prévenir la

réalisation » des atteintes a la vie, ne doivent pas « imposer aux autorités un fardeau insupportable

%6 Une mention de cette obligation était présente dans 1'arrét Kokkinakis, sans référence a l'article 1 de la Convention.
Concernant l'article 9, « il peut se révéler nécessaire d’assortir cette liberté de limitations propres a concilier les
intéréts des divers groupes et a assurer le respect des convictions de chacun » (Cour EDH, 25 mai 1993,
Kokkinakis c. Grece, A 260-A, §33 ; GACEDH, n° 54, RUDH 1993, 223, chron. M. Levinet ; AJDA 1994, 31, chron.
J.-F. Flauss; RTDH 1994, 144, note F. Rigaux ; RFDA 1995, 573, note H. Surrel).

%7 Cour EDH, GC, 13 février 2003, Refah Partisi (Parti de la Prospérité) et al. c.Turquie, Rec. 2003-I1, §103 ;
GACEDH, n° 55, RFDC 2004, 207, note M. Levinet. Elle ajoute qu'un « Etat contractant & la Convention, en se
fondant sur ses obligations positives, peut imposer aux partis politiques, formations destinées a accéder au pouvoir
et a diriger une part importante de I’appareil étatique, le devoir de respecter et de sauvegarder les droits et libertés
garantis par la Convention ainsi que l’obligation de ne pas proposer un programme politique en contradiction avec
les principes fondamentaux de la démocratie ».

8 Cour EDH, GC, 17 février 2004, Gorzelik et al. c. Pologne, Rec. 2004-1, § 94, JCP G, 2004, 1, 161, n° 13, obs. F.
Sudre ; JDI 2005, 538, obs. P. Tavernier.

9 Cour EDH, GC, 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turquie, Rec. 2005-XI, § 106 ; JCP G, 2006, 1, 109, n° 17,
chron. F. Sudre. Cour EDH, 6 novembre 2008, Leela Forderkreis E.V. et al. c. Allemagne, req. 58911/00, §99 ;
RTDH 2009, 553, obs. G. Gonzalez.
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ou excessif »*. En effet une obligation trop rigoureuse « serait incompatible avec les exigences de
I'article 1 de la Convention et avec 'obligation pour les Etats contractants au regard de cet article
d’assurer une protection concrete et effective des droits et libertés consacrés par cet instrument, y
compris par Uarticle 2 »*"'. La juge F. Tulkens a ainsi noté qu'une limite « s'impose aux autorités et
plus particulierement a la police, dans sa fonction de prévention de la criminalité : il s'agit de la
légalité et des droits et libertés de la Convention ». Dans cette méme logique, les Etats peuvent
justifier une limitation des droits individuels en invoquant leurs obligations positives, comprises ici
comme obligation positive générale d'assurer 1'effectivité des droits®”.

226. L'article 1, étant donné le role central qui lui a été conféré par les organes de
contrdle de la Convention afin de déterminer la responsabilité des Etats au regard de la Convention,
a été qualifié par certains auteurs de « pierre angulaire du systeme européen »*™ ou encore de « clef
de voiite du systeme conventionnel »°”. La Cour le souligne elle-méme en affirmant que « la portée
de larticle 1, (...) est déterminante pour celle des obligations positives pesant sur les Parties
contractantes et, partant, pour la portée et l’étendue de tout le systeme de protection des droits de
I’homme mis en place par la Convention »*°. L'article 1 CEDH incarne l'engagement des Etats 2
garantir les valeurs de la société démocratique. Ces valeurs s'imposent aux pouvoirs publics et sont
vouées a irriguer toutes leurs activités. Elles justifient pour le juge de dégager tout type d'obligations

qu'elles soient positives ou négatives afin d'assurer leur sauvegarde. Cette jurisprudence de la Cour

70 Cour EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman c. Royaume-Uni, Rec. 1998-VIII, §116 ; GACEDH, n° 11 ; JCP G, 1999, 1
105, chron. F. Sudre ; JDI 1999, 269, obs. P. Tavernier. Cour EDH, 11 janvier 2001, Berii c. Turquie, req. 47304/07,
§48.

' Ibid.

2 F. TULKENS, « Le droit a la vie et le champ des obligations des Etats dans la jurisprudence récente de la Cour
EDH », in Mélanges en I’honneur du Doyen Gérard Cohen Jonathan, Bruylant, 2004, p. 1617.

3 Cour EDH, 1 décembre 2011, Schwabe et M.G. c. Allemagne, req. 8080/08 et 8577/08, § 62 et 85.

% J. A. CARRILLO- SALCEDO, « Article 1 », in L.-E. PETITI, E. DECAUX, P-H. IMBERT (dir.), La Convention
européenne des droits de I'homme. Commentaire article par article, Economica, 28meéd., 1999, p. 141 ; J.-P. COSTA,
« Qui releve de la juridiction de quel(s) Etat(s) au sens de I’article 1 de la Convention européenne des droits de
I’homme », in Mélanges en l'honneur du doyen G. COHEN-JONATHAN, Libertés, justice, tolérance, Bruylant,
2004, p. 500.

5 J-F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations positives en vertu de la CEDH. Un guide pour la mise en ceuvre de la
CEDH, Ed. du Conseil de I’Europe, Précis sur les droits de I’homme, n° 7, 2006, p. 9.

% Cour EDH, GC, Déc., 12 décembre 2001, Bankovic et al. c. Belgique, République Tchéque, Danemark, France,
Allemagne, Grece, Hongrie, Islande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Norvege, Pologne, Portugal, Espagne, Turquie et
Royaume-Uni, Rec. 2001-X1II, §65 ; Europe 2002, comm. 208, V. Lechevallier ; JCP G, 2002, I, 105, n° 1, chron. F.
Sudre ; RGDIP, 2002, 437, obs. Ph. Weckel.
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relative a l'article 1 consacre ainsi implicitement le caractére objectif des droits de I'nomme®”’. En
outre elle implique un glissement vers un controle de plus en plus abstrait et non plus seulement

concret de la part du juge européen.

227. Parallelement a I'évolution de la formulation de l'obligation générale et de la
définition de son contenu, la Commission et la Cour ont au fil des années multiplié les recours a
l'article 1 comme fondement des obligations positives spéciales. Si l'utilisation de ce fondement a
été dans un premier temps réduit, elle se généralise actuellement. En effet, la combinaison des
différents droits garantis avec l'article 1, qui constitue désormais un fondement textuel et objectif de
l'effectivité des droits, provoque une sorte de catalyse a obligations et vient justifier le renforcement

des obligations positives spéciales des Etats®™.

C. Les obligations positives spéciales déduites de 1'obligation générale

228. La Cour a considérablement développé I'emploi de I'article 1 depuis le milieu des
années 1990. Il n'en est pas pour autant devenu automatique en matiere d'obligations positives
spéciales. Les organes de contrdle de la Convention ont développé leur jurisprudence en la matiere
sans y avoir recours dans un premier temps et la référence a l'article 1 en tant que source
d'obligations positives spéciales s'est multipliée et diversifiée sans se généraliser.

Afin de constituer un fondement des obligations positives, l'article 1 est combiné avec de
nombreux articles ; il se déploie a la fois dans des hypotheses d'effet vertical qu'horizontal de la
Convention et donne lieu a des obligations aussi bien d'ordre normatif que procédural ou pratique.

229. 1l est cependant possible de suggérer que son exploitation témoigne d'un souci de
renforcer 1'argumentation des organes de controle de la Convention dans certaines affaires. Le
recours a l'article 1 permet alors d'invoquer une nécessité de protection effective particuliere des

droits conventionnels dans un cas donné et corrélativement de justifier des obligations nouvelles a la

7 Voir infra Partie 1, Chapitre 2, Section 2, §1, n° 318 et s.

% Selon B. Moutel, « l'obligation générale issue de I’article premier permet ainsi de renforcer l'injonction faite aux
Etats » et « l'obligation positive reliée a l'article premier de la Convention permet d’amplifier la fermeté de la
décision européenne imposant un comportement spécifique a I’Etat » (B. MOUTEL, L’« effet horizontal » de la
Convention européenne des droits de I’homme en droit privé francais. Essai sur la diffusion de la CEDH dans les
rapports entre personnes privées, Th. Limoges, 2006, dact., p. 110 et 111).
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charge des autorités étatiques. Il a donc été employé dans trois hypotheses susceptibles de se
recouper entre elles : afin de justifier l'effet horizontal de la Convention, pour dégager des
obligations procédurales d'enquéte et enfin pour assurer la protection de catégories vulnérables de la

population, y compris contre 1'Etat lui-méme.

230. L'article 1 était cité des l'arrét Affaire linguistique belge. 11 a fallu néanmoins
attendre plusieurs années avant que cette référence se reproduise et surtout, que soient réellement
systématisés les liens entre obligations positives spéciales et article 1.

La Commission a utilisé dans un premier temps l'article 1 afin d'imposer a I'Etat
l'obligation d'adopter des mesures « méme en ce qui concerne les relations d'individus entre eux »
en application des article 8 et 10°”, concluant cependant a l'irrecevabilité des deux requétes. Plus
tard, dans un rapport de 1991, dans I’affaire Costello-Roberts® qui concernait la pratique de
chatiments corporels dans des écoles privées britanniques, elle a déduit de l'article 1 de la
Convention, I’obligation positive de créer une législation qui sauvegarde suffisamment I'intégrité
physique et affective des enfants et, plus précisément, de mettre en place une infrastructure
appropriée a l’internement des mineurs. Cette référence a l’article 1 en combinaison avec les
articles 3 et 8 a ensuite été reprise par la Cour dans son arrét, mais de maniére moins explicite®'.

Ces premieres affaires concernaient toutes l'obligation de prendre des mesures
s'appliquant a des relations inter-individuelles. La référence a l'article 1 a servi a fonder un effet
horizontal de la Convention®?, alors méme que ce type d'application n'avait pas été initialement
prévu par les auteurs de la Convention. Le rattachement a l'article 1 a permis a la Commission de
renforcer son argumentation en soulignant que ce type d'obligations, indispensable a la garantie de
l'effectivité des droits, devait étre déduit de I'engagement contracté par les Etats en signant et
ratifiant la Convention.

231.  En 1995 dans l'arrét McCann, la Cour a procédé pour la premiere fois a une

7 ComEDH, Déc., 16 octobre 1986, N. c. Suede, req. 11366/85, D.R. 50, p. 177 ; ComEDH, Déc., 6 septembre 1989,
Rommelfanger c. R.F.A., D.R. 62, p. 170.

0 ComEDH. Rapp. 8 octobre 1991, Costello-Roberts c. Royaume-Uni, §37.

%! Cour EDH, 25 mars 1993, Costello-Roberts c. Royaume-Uni, A 247-C, §26 ; JCP G 1994, 1, 3742, n° 2, obs. F.
Sudre ; JDI 1994, 775, chron. E. Decaux et P. Tavernier ; RSC 1994, 362, obs. R. Koerning-Joulin ; JCP 1994, II,
22262, note P. Maziere.

%2 B. MOUTEL, L'« effet horizontal » de la Convention européenne des droits de ’homme en droit privé francais.
Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, Th. Limoges, 2006, dact., p. 59 et
suivantes.
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combinaison entre l'article 1 et une autre disposition conventionnelle pour fonder une obligation

positive®™

. Dans cette affaire concernant un strict effet vertical de la Convention, elle a employé
l'article 1 afin de dégager une obligation d'enquéte effective. La Cour a déduit de la combinaison
entre le « devoir général incombant a | 'Etat en vertu de l'article 1 » et l'article 2, une obligation de
« mener une forme d'enquéte efficace lorsque le recours a la force, notamment par des agents de
I'Etat, a entrainé mort d'homme »**. Dans cette affaire le droit 2 la vie était en cause, droit qui revét
une particuliere importance aux yeux de la Cour. En outre, la référence a l'article 1 CEDH a servi
d'appui a la découverte d'un nouveau type d'obligation positive procédurale, inspiré du droit

international général et de la jurisprudence du Comité des droits de I'hnomme (Comité DH) et de la

Cour interaméricaine (Cour IADH), 1'obligation de mener une enquéte effective®™.

232. Dans ces premieres affaires, l'utilisation de l'article 1 visait a garantir une
protection particuliecrement effective des droits, justifiant de dégager des obligations positives
nouvelles, que ce soit dans les rapports interindividuels ou dans le cadre du droit a la vie par la mise
en place d'enquétes effectives. Par la suite, la Cour a multiplié le rattachement des obligations
positives a l'article 1. Ces obligations positives se sont toutefois beaucoup moins développées en
matiere d'effet vertical que dans des configurations d'effet horizontal de la Convention.

233. L'usage de l'article 1 reste en effet beaucoup plus étendu dans le second cas de
figure. Il couvre désormais tout le champ de 1'effet horizontal de la Convention, d'une part car il est
employé en combinaison avec pratiquement tous les droits conventionnels, d'autre part, du fait qu'il
génere tout type de mesure de mise en ceuvre.

La Commission a ainsi estimé que pouvaient €tre issues de l'article 1 combiné avec
l'article 8, une obligation de prendre des mesures pour protéger la réputation d'un requérant contre
l'exercice par d'autres individus de leur droit consacré a l'article 10%¢, et de protéger une femme

7

contre les agissements de son ex-concubin®’ et, combiné avec l'article 10, une obligation de

3 La Commission l'avait déja fait dans son rapport dans l'affaire Costello-Roberts (ComEDH, Rapp., 8 octobre 1991,

Costello-Roberts c. Royaume-Uni, req. 13134/87).
% Cour EDH, GC, 27 septembre 1995, McCann et al. c. Royaume-Uni, A 324, §161.

85 V. supra, Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1, b, ii, n° 149 et s. et infra Partie 1, Chapitre 2, Section 1, B, 1, b, n°
277 et s.

6 ComEDH, Déc., 16 octobre 1986, N. c. Suede, req. 11366/85, D.R. 50, p. 176 ; ComEDH, Déc., 16 janvier 1998, Le
Comte et la Comtesse Spencer c. Royaume-Uni, DR 92-B, p. 67.

%7 ComEDH, Déc., 7 mars 1994, Whiteside c. Royaume-Uni, D.R. 76-B, p. 86.
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protection de la liberté d'expression d'un médecin employé par une fondation catholique, licencié
pour avoir tenu des propos en faveur de 1'avortement®®.

La Cour a quant a elle estimé que combiné avec l'article 3, l'article 1 impliquait de
« prendre les mesures propres a empécher » que « les enfants et autres personnes vulnérables » et
plus largement, toute personne relevant de la juridiction de I'Etat, ne « soient soumises a des
tortures ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants, méme administrés par des

particuliers »%.

Combiné avec l'article 1 du Protocole 1, l'article 1 peut en outre imposer
« certaines mesures nécessaires pour protéger le droit de propriété (...), méme dans les cas ou il
s'agit d'un litige entre des personnes physiques ou morales »*° et avec l'article 11, il justifie que

I'Etat intervienne dans les relations entre particuliers en matiere syndicale®”

. De telles obligations
existent également en application des articles 4, 5§1, 8 et 1092 Par ailleurs, en combinant les article
1 et 2, 1a Cour a obligé I'Etat 2 mener les enquétes nécessaires au sujet des circonstances du déces
d'un détenu des suites d'actes de violence commis par un autre détenu®”.

234. Quant aux types de mesures prescrites, elles sont tres diversifiées. Il peut s'agir

d'obligations procédurales, que ce soit celles de mener des enquétes officielles et effectives®™, ou

celles d'établir des procédures judiciaires dotées des garanties procédurales nécessaires®”. Peuvent

% ComEDH, Déc., 6 septembre 1989, Rommelfanger c. R.F.A., D.R. 62, p. 162.

9 Cour EDH, 23 septembre 1998, A. c. Royaume-Uni, Rec. 1998-VI, § 22 ; JCP G, 1999, I, 105, n° 11, obs. F. Sudre ;
Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al. c. Royaume-Uni, Rec. 2001-V, §73 ; JCP G, 2001, I 342, chron. F. Sudre ;
Cour EDH, 26 novembre 2002, E. et al. c. Royaume-Uni, req. 33218/96, §88 ; IJCL 2004, 2(3), 525, obs. B.
Hofstotter. Pour une protection des femmes : Cour EDH, 4 décembre 2003, M.C. c. Bulgarie, Rec. 2003-XII, §149 ;
RTD civ. 2004, p. 364, obs. J.-P. Marguénaud ; JCP G 2004, I, 107, n° 1, obs. F. Sudre ; Cour EDH, 29 avril 2002,
Pretty c. Royaume-Uni, préc., §51 ; Cour EDH, 25 juin 2009, Beganovi¢ c. Croatie, req. 46423/06, §70 ; Cour
EDH, 27 septembre 2011, M. et C. c. Roumanie, req. 29032/04, §107 ; Cour EDH, 20 mars 2012, C.A.S. et C.S. c.
Roumanie, req. 26692/05, §68. Pour une transposition de cette obligation a l'article 2 : Cour EDH, 31 mai 2007,
Kontrova c. Slovaquie, req. 7510/04, §51.

80 Cour EDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding, préc., § 96.
%1 Article 11 : Cour EDH, GC, 11 janvier 2006, Sgrensen et Rasmussen, préc. §57.

92 Article 4 ; Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, préc, § 77. Article 581 : Cour EDH, 16 juin 2005, Storck,
préc. §101 et 102. Article 8 (droit a 'image) : Cour EDH, Déc., 21 février 2002, Schiissel c. Autriche, req. 42409/98,
p- 8. Article 10 : Cour EDH, 28 juin 2001, Vgt Verein Gegen Tierfabriken, préc. §45 ; Cour EDH, 16 décembre
2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suede, Rec. 2008-..., §31 ; RDP 2009, 918, obs. M. Levinet ; AJDA 2009,
872, chron. J-F. Flauss ; JCP G, 2009, I, 104, obs. F. Sudre ; Cour EDH, GC, 12 septembre 2011, Palomo Sanchez
et al. c. Espagne, Rec. 2011-..., §58-59.

%3 Cour EDH, 14 mars 2002, Paul et Audrey Edwards c. Royaume-Uni, Rec., 2002-11, §69 ; JCP G, 2002, I, 157, n° 2,
obs. F. Sudre.

84 Article 2 : Cour EDH, 14 mars 2002, Paul et Audrey Edwards, préc. §69.
95 Cour EDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding, préc. § 96.
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étre également prescrites des mesures d'ordre pratique®®, ou encore des mesures d'ordre normatif,

consistant en I'édiction d'une 1égislation interne®”’, y compris en matiére pénale®®

en exigeant « un
mécanisme d'application concu pour (...) prévenir, réprimer et sanctionner les violations »*°.

235. L'obligation positive générale de garantir I'exercice effectif des droits déduite de
l'article 1 semble donc étre le fondement naturel de 1'effet horizontal. Il ne faut cependant pas perdre
de vue que cet effet horizontal indirect de la Convention a également été assuré par d'autres moyens
et que la technique des obligations positives a pu étre déployée dans ce domaine sans référence a
cette disposition®,

Par exemple, en matiere de droit a la vie, le terme de « protection » présent dans l'article
2§1, dispense bien souvent le juge européen de recourir a l'article 1 afin d'assurer l'application
horizontale de cette disposition, le fondement textuel de 1'article 2§1 étant suffisamment solide™'. Il
y a cependant recours pour dégager une obligation d'enquéte effective de cet article. L'utilisation de

l'article 1 dans ce contexte sert alors de renfort a la motivation du juge dans la mesure ou une telle

obligation procédurale n'était pas requise initialement par cette disposition’".

236. Dans le cas d'une application verticale, I'emploi de la disposition liminaire est

resté plus restreint. L'article 1 a été employé en combinaison avec l'article 2 dans des hypotheses

96 Cour EDH, GC, 10 mai 2001, Z et al., préc., § 73.

97 Cour EDH, 28 juin 2001, Vgt Verein Gegen Tierfabriken c. Suisse, Rec. 2001-VI, §45 ; Cour EDH, 16 décembre
2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suede, Rec. 2008-..., §31 ; RDP 2009, 918, obs. M. Levinet ; AJDA 2009,
872, chron. J-F. Flauss ; JCP G, 2009, I, 104, obs. F. Sudre.

98 Cour EDH, 23 septembre 1998, A. c. Royaume-Uni, Rec. 1998-VI, § 22 et s. ; Cour EDH, 4 décembre 2003, M.C. c.
Bulgarie, Rec. 2003-XII, §149 ; Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadin c. France, préc. ; Cour EDH, 1* février 2011,
Ebcin c. Turquie, req. 19506/05, §35. La Cour a cependant tout d'abord exigé une telle 1égislation pénale sans avoir
recours a l'article 1, sur le fondement de 1'article 8 (Cour EDH, 26 mars 1985, X et Y, préc., §27), ou encore sur le
fondement de l'article 2 (Cour EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman, préc. §115).

Cette formule a été établie sur le fondement de 1'article 2 sans avoir recours a l'article 1 (Cour EDH, GC, 28 octobre
1998, Osman, préc. §115). Toutefois ce type d'obligation était déja implicitement consacré sur le fondement de
l'article 1 (Cour EDH, 23 septembre 1998, A. préc., § 22 et s.). Mais cette obligations a été par la suite dégagée de la
combinaison des articles 1 et 3 (Cour EDH, 1*" février 2011, Ebcin, préc., §35).

" V. supra Partie 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 2, n° 97 et s.

699

' Cour EDH, GC, 28 octobre 1998, Osman, préc., §155 ; ComEDH, Déc., 28 février 1983, W., préc., §4, p. 208. Le
recours a l'article 1 peut cependant souvent étre considéré comme implicite dans ce domaine, étant donné les
références a la notion de juridiction ainsi qu'au « devoir primordial » de 1'Etat « d'assurer le droit & la vie » (Cour
EDH, 14 mars 2002, Paul et Audrey Edwards, préc., §54).

"2 Cour EDH, 14 mars 2002, Paul et Audrey Edwards, préc., $69. Le recours a l'article 1 dans ce cas n'est cependant

pas systématique (Cour EDH, GC, 24 octobre 2002, Mastromatteo c. Italie, Rec. 2002-VIII, §89, ; JCP G, 2003, I,
109, n° 1, obs. F. Sudre).
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d'utilisation de la force publique meurtriere’”, dans des affaires de disparitions forcées™™,
d'exécution extra-judiciaires’”, ou encore concernant une personne en rétention administrative
décédée a la suite d'un malaise a défaut de soins adéquats’®. En combinaison avec l'article 3,
l'article 1 a ét€ invoqué dans des affaires ou des individus avaient été victimes de violences
policieres lors d'une garde a vue”” ou lors d'une détention’®,

Dans ce domaine, les articles concernés sont uniquement les articles 2 et 3 et les mesures
prescrites limitées a des obligations procédurales de mener des enquétes officielles et effectives’®.
Le recours a l'article 1 vise, dans une configuration d'effet vertical, a montrer l'importance
particuliere du droit a la vie et de l'interdiction de la torture et des traitements inhumains et
dégradants et la nécessité de les protéger, en particulier lorsque ces droits sont violés par des
autorités publiques. Il marque le souci de la Cour a la fois de lutter contre 1'impunité, en s'assurant
que les responsables soient poursuivis pour leurs actes”’, et de protéger des personnes en situation
de particuliere vulnérabilité lorsqu'elles sont entre les mains des autorités publiques.

237. L'article 1 CEDH sert donc a fonder 'obligation de mener des enquétes effectives,

" Qutre 1'arrét McCann préc. §161, voir parmi beaucoup d'autres : Cour EDH, 19 février 1998, Kaya c. Turquie, Rec.
1998-1, §86 ; Cour EDH, 28 juillet 1998, Ergi c. Turquie, Rec. 1998-1V, §82 ; Cour EDH, GC, 20 décembre 2004,
Makaratzis c. Grece, Rec. 2004-X1, §73 ; RDP 2005, 768, obs. M. Levinet ; Cour EDH, GC, 6 juillet 2005,
Natchova et al. c. Bulgarie, Rec. 2005-VII, §110 ; RTDH, 2005, 171, obs. D. Rosenberg ; Cour EDH, 12 juin 2007,
Bakan c. Turquie, req. 50939/99, §57 ; Cour EDH, GC, 24 mars 2011, Giuliani et Gaggio c. Italie, req. 23458/02,
§298 ; Cour EDH, 14 juin 2011, Trévalec c. Belgique, req. 30812/07, §88.

% Cour EDH, 19 février 1998, Kaya c. Turquie, Rec. 1998-1, §86 ; Cour EDH, GC, 8 juillet 1999 Cakia1 c. Turquie,
Rec. 1999-1V, §86 ; Cour EDH, 13 juin 2000, Timurtas c. Turquie, Rec. 2000-VI, §87 : RTDH 2001, 983, obs. J.
Benzimra-Hazan.

% Cour EDH, 2 septembre 1998, Yasa c. Turquie, Rec. 1998-VI, §98 ; JCP G, 1999, I, 105, n° 2, obs. F. Sudre ; Cour
EDH, 28 mars 2000, Kili¢ c. Turquie, Rec. 2000-111, §7 ; Cour EDH, 10 octobre 2000, Akko¢ c. Turquie, Rec. 2000-
X, §97.

" Dans cette affaire, 1'article 1 est combiné avec les articles 2 et 3 : Cour EDH, 27 juillet 2004, Slimani c. France, Rec.
2004-1X, §29 ; JDI 2005, 505, obs. M. Eudes ; JCP G 2005, 1, 103, n° 2, chron. F. Sudre.

7 Cour EDH, 28 octobre 1998, Assenov et al. c. Bulgarie, Rec. 1998-VIII, §102 ; RTDH 1999, p. 383, obs. D.
Rosenberg ; JCP G, 1999, 1, 105, n° 12, 13 et 17, obs. F. Sudre.

"8 Cour EDH, GC, 6 avril 2000, Labita c. Italie, Rec. 2000-1V, §131 ; RTDH 2001, 117, obs. M.-A. Beernaert ; JDI
2001, 198, obs. E. Delaplace ; JCP G 2001, I, 291, chron. F. Sudre.

" Sur le fondement de 1'article 2, voir outre les arréts précités, Cour EDH, 2 septembre 1998, Yasa c. Turquie, Rec.
1998-VI, § 98 ; JCP G, 1999, 1, 105, n° 2, obs. F. Sudre. En mati¢re d'article 3 : Cour EDH, 11 juillet 2000, Dikme
¢. Turquie, Rec. 2000-VIIL, § 101 ; Cour EDH, 18 octobre 2001, Indelicato c. Italie, req. n°® 31143/96, § 36, JCP G
2002, 1, 105, n° 2, chron. F. Sudre ; Cour EDH, 16 décembre 2003, Kmetty c. Hongrie, req. 57967/00, §38.

0 La Cour I'a souligné : « S’il n’en allait pas ainsi, nonobstant son importance fondamentale (...), linterdiction légale

générale de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants serait inefficace en pratique (...), et il
serait possible dans certains cas a des agents de l'Etat de fouler aux pieds, en jouissant d’une quasi-impunité, les
droits de ceux soumis a leur contrdle. » Cour EDH, 28 octobre 1998, Assenov, préc., §102.
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non explicitement exprimée dans ces articles. Toutefois, si la volonté de justification était forte en
1995, expliquant le recours a l'article 1 pour créer ce nouveau type d'obligation, elle 1'est beaucoup
moins aujourd'’hui qu'elle s'est multipliée et banalisée sur le fondement d'autres dispositions”'. La
Cour ne fait en effet plus systématiquement référence a l'article 1 pour dégager ce genre
d'obligation”?.

Une affaire est venue étendre 1'utilisation de l'article 1 a d'autres types de mesures dans un
cas d'effet vertical de la Convention. Dans cet arrét, il semble que le recours a l'article 1 a été motivé
par la protection renforcée dont doivent bénéficier une catégorie particulicrement vulnérable
d'individus, les enfants. Dans l'affaire Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga de 2006, une fillette
de 5 ans d'origine congolaise avait été incarcérée dans un centre de rétention pour adultes et séparée
de ses parents durant une période de deux mois. La situation particulierement intolérable dans
laquelle elle avait été placée, alors qu'elle relevait « incontestablement de la catégorie des

B a pu inciter la Cour a faire appel a l'article 1

personnes les plus vulnérables d'une société »’
combiné avec l'article 3, afin de rappeler a I'Etat son obligation de « prendre des mesures propres a
empécher que lesdites personnes ne soient soumises a des tortures ou a des peines ou traitements
inhumains ou dégradants » et de « permettre une protection efficace, notamment des enfants et
autres personnes vulnérables »". La Cour a alors été amenée a vérifier si la « réglementation et la
pratique incriminées, et surtout la maniere dont elles ont été appliquées en l'espece, ont été
défaillantes au point d'emporter violation des obligations positives qui incombent & I'Etat défendeur
en vertu de l'article 3 de la Convention »™°. Cet emploi élargi de l'article 1 en matiere d'effet vertical

4716

n'a cependant que rarement été réitéré”®. Elle a toutefois adopté une formulation générale dans une

™ Comme le souligne le professeur P. Wachsmann, « lorsqu'une solution a déja été dégagée par la Cour, il peut
apparaitre inutile de réitérer ultérieurement les raisons qui ont conduit a la retenir » P. WACHSMANN, « La
prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », in Recueil d’études a la
mémoire de J. SCHWOB, Le droit des organisations internationales, Bruylant, 1997, p. 256.

"2 Cour EDH, GC, 8 juillet 1999 Cakici c. Turquie, Rec. 1999-1V §86.

"3 Cour EDH, 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, Rec. 2006-XI, §55 ; RTDH,
2007, 823, note B. Masson.

" Ibid., §53. Cette formule, développée a partir des arréts Stubbing (Cour EDH, 22 octobre 1996, Stubbings et al. c.
Royaume-Uni, Rec. 1996-1V, §64 ; RTDH 1998, p. 781, obs. J. Sace) et A. c. Royaume-Uni du 23 septembre 1998
(préc.) avait été€ jusqu'alors réservée a des cas d'application horizontal de la Convention.

5 Cour EDH, 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga, préc., §54.

"% La méme démarche a été adoptée par le Cour dans plusieurs affaires concernant des mineurs étrangers placés en

centre de rétention : Cour EDH, 19 janvier 2010, Muskhadzhiyeva et al. c. Belgique, req. 41442/07, §55 et s. ; Voir
aussi Cour EDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Grece, req. 8687/08, §62 ; Cour EDH, 13 décembre 2011, Kanagaratnam
et al. c. Belgique, req. 15297/09, §61. L'article 1 n'est cependant pas cité dans 1’affaire Cour EDH, 19 janvier 2012,
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affaire relative a l'article 1 du Protocole 1, en affirmant que 1'obligation issue de l'article 1 CEDH
visant & « garantir I’exercice effectif des droits définis par cet instrument peut entrainer pour I’Etat
des obligations positives. En pareil cas, I’Etat ne saurait se borner a demeurer passif et "il n’y a

(...) pas lieu de distinguer entre actes et omissions” »"".

238. Le recours a l'article 1 n'est donc pas généralisé en matiere d'obligations positives
spéciales ; le juge européen y a cependant recours afin de renforcer sa motivation, dans des
hypothéses ot l'exigence d'effectivité justifie d'imposer des obligations particuliéres a I'Etat, que ce
soit pour assurer l'effet horizontal de la Convention, pour lutter contre l'impunité des autorités

publiques ou pour assurer la protection de catégories vulnérables de la population.

Popov c. France, req. 39472/07 et 39474/07, §91 ; D., 2012, 864, obs. S. Slama ; JCP G, 2012, 375, obs. F. Sudre ;
Gaz. Pal., 2012, 83-84, 29, obs. A. Gouttenoire.

" Cour EDH, 4 octobre 2011, Zafranas c. Grece, req. 4056/08, §35 (Exigences procédurales dans le cadre d'une
procédure d’acquisition par voie d’usucapion ordinaire d’un terrain, dont I’Etat était le propriétaire officiel).
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Conclusion du Chapitre 1

239. Les organes de controle de la Convention ont développé une jurisprudence
pragmatique et casuistique pour consacrer des obligations positives. Pour ce faire, ils ont eu recours
a une pluralité de sources.

La jurisprudence constitutionnelle et la doctrine allemandes, bien que la jurisprudence
européenne n'y fasse pas référence, a pu constituer une source implicite en la matiere. La Cour de
Karlsrhue a ainsi considéré avant les organes de Strasbourg que des droits civils et politiques €taient
susceptibles de générer des obligations d'action et non seulement d'abstention a la charge des
autorités étatiques. Quant a la doctrine, elle a produit une riche réflexion sur I' application des droits
fondamentaux entre personnes privées. Ces théories de la Drittwirkung ont été d'une grande
influence sur les partisans de I' effet horizontal de la Convention EDH. Une telle application aux
relations interindividuelles a été développée concurremment par la Cour constitutionnelle allemande
et par la Commission EDH, entre autre par le moyen de deux techniques tres similaires, I'obligation
de protection du co6té allemand, les obligations positives du coté européen. Enfin, des obligations
procédurales ont été découvertes au sein de dispositions substantielles de la Loi Fondamentale
allemande avant que la Commission puis la Cour développent également de telles obligations. La
Cour a cependant adopté une démarche propre et originale, se détachant ainsi de son homologue
allemande.

240. Les organes de controle de la Convention ont en outre multiplié les références a
des sources matérielles aux fins de dégager des obligations positives. Le développement exponentiel
du recours a ces sources est un facteur d'enrichissement des obligations dégagées et de renforcement
de la motivation des arréts. La Cour s'est tout d'abord inspirée implicitement de 'obligation de due
diligence consacrée par la coutume internationale. Elle a ainsi consacré des obligations positives de
prévention et de réparation. En outre les références explicites a des sources internationales se sont
multipliées. Elles permettent a la Cour d'absorber le contenu de certaines normes de droit

international dans la Convention par le biais de la technique des obligations positives. Quant au
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principe de prééminence du droit, son utilisation, initialement cantonnée a 1'obligation procédurale
d'exécution des décisions de justice, semble depuis l'arrét Tysigc €tre vouée a potentiellement
justifier toute obligation procédurale déduite d'un droit substantiel.

241.  Ainsi, la Commission et la Cour ont déduit de la Convention et ses Protocoles, des
obligations positives qui n'y étaient pas initialement prévues. Ces dernicres ont été
systématiquement rattachées aux dispositions conventionnelles au moyen de la technique de
I'inhérence au droit et d'interprétations constructive et/ou systématique. Le principe d'effectivité des
droits est en la matiere omniprésent. Mis en ceuvre par une interprétation téléologique, il permet au
juge de créer de nouvelles obligations, tout en lui laissant la liberté de déterminer ce que doit
recouvrir cette « effectivité ».

242. Une obligation positive générale de garantir 1'exercice effectif des droits a par
ailleurs été découverte au sein de l'article 1. L'exigence d'effectivité des droits trouve alors un
fondement textuel et justifie 'imposition d'obligations accrues a la charge des Etats. En combinant
les dispositions conventionnelles avec cette obligation générale issue de l'article 1, la Cour a
multiplié les obligations positives spéciales de protection, en particulier pour justifier des
obligations procédurales issues des articles 2 et 3 et pour fonder un effet horizontal de la
Convention.

243. L'étude des sources des obligations positives dans la jurisprudence de la
Commission et de la Cour démontre la multiplicité des techniques interprétatives employées et la
tres grande liberté dont jouit le juge européen pour mettre au jour des obligations positives. Elle
permet également d'identifier le fondement théorique des obligations positives, a savoir le principe
d'effectivité des droits, fil rouge de 1'utilisation de ces différentes sources. Ce méme fondement a
justifié la découverte d'obligations positives au sein de nombreux autres textes internationaux et

nationaux, marquant ainsi la construction d'un droit international des droits de I'hnomme.
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CHAPITRE 2 : Une technique inscrite dans le développement du droit
international des droits de 'homme

244. Le droit international des droits de 1'homme se définit comme 1'« ensemble des
regles juridiques internationales qui reconnaissent sans discrimination aux individus des droits et
facultés assurant la liberté et la dignité de la personne humaine et bénéficiant de garanties
institutionnelles »"*. La Cour EDH fut le premier organe de protection des droits civils et politiques
établi au niveau international. De nombreux autres vinrent ensuite au niveau régional ou onusien.
Cette multiplication des instances juridictionnelles ou quasi-juridictionnelles, manifestation parmi

d'autres de la fragmentation du droit international”

, posait la question de 'unité d'interprétation des
textes protecteurs des droits de 'homme, ou tout du moins de 'harmonisation de ces derniers grace
a l'adhésion a une conception commune des droits de 'homme. La place de 1'Etat dans la garantie
des droits constituait a cet égard un élément central a déterminer. Or 1'étude de la jurisprudence des
organes internationaux de protection des droits de I'homme démontre qu'ils ont tous exigé que I'Etat
intervienne pour assurer la garantie de l'effectivité des droits et ne se contente pas de s'abstenir de
violer les droits de I'homme. Ces organes ont procédé a une consécration unanime d'obligations
positives prétoriennes (Section 1). La reconnaissance de 1'Etat en tant que promoteur des droits de

I'homme marque ainsi la convergence vers une conception commune (Section 2), source d'un

développement cohérent du droit international des droits de I'homme.

"8 F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I'homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 10°™ éd., 2011,
p. 14.

" Conclusions des travaux du Groupe d’étude de la Commission du droit international, « La fragmentation du droit
international : difficultés découlant de la diversification et de I’expansion du droit international », Annuaire de la
Commission du droit international, 2006, vol. II, 2° partie, p. 419 et s. P.-M. DUPUY, « Fragmentation du droit
international ou des perceptions qu'on en a ? », in R. HUESA VINAIXA et K. WELLENS (dir.), L'influence des
sources sur l'unité et la fragmentation du droit international, Bruylant, 2006, p. V-XXII.
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SECTION 1 : Une consécration unanime d'obligations positives prétoriennes par
les organes de protection internationale et régionale des droits de I'homme

245. La technique des obligations positives a été définie comme un procédé
interprétatif permettant de déduire d'une disposition conventionnelle des obligations étatiques

t’*, Son utilisation a été identifiée dans la

d'action qui n'y sont pas prescrites expressémen
jurisprudence européenne lorsqu'était utilisé le terme d'« obligation positive » ou de « mesure
positive » afin de déduire une obligation d'agir prétorienne d'un droit spécifique ou d'une disposition
générale. 1l sera étudié si cette technique des obligations positives a pu étre adoptée par d'autres
organes de contrdle, qu'ils soient chargés de protéger des droits civils et politiques ou des droits
économiques, sociaux et culturels. Si une utilisation formelle de la technique se vérifie, il faudra
déterminer si l'emploi est identique a celui qu'en font les organes de Strasbourg. Dans le cas
contraire, il sera recherché si les organes de contrdle ont développé des obligations positives
prétoriennes au moyen d'autres procédés interprétatifs.

246. La réception de la technique des obligations positives par les organes de contrdle
des droits civils et politiques s'avere limitée (§1). Le Comité des droits de I'hnomme (Comité DH) et
la Cour interaméricaine des droits de I'nomme™ (Cour IADH) ont bien dégagé des obligations
positives prétoriennes mais ont employé leurs propres techniques pour ce faire. Les organes de
contrOle des droits économiques, sociaux et culturels, le Comité européen des droits sociaux et le
Comité des droits économiques, sociaux et culturels, ont quant a eux procédé a une réception
inégale de la technique (§2). Enfin, la Commission africaine des droits de 1'homme, organe de
protection des deux catégories de droits, a effectué une réception intégrale de la technique

européenne (§3).

§1. La réception limitée de la technique des obligations positives par les organes
de controle des droits civils et politiques

247. Le Comité DH et la Cour IADH représentent un intérét majeur en relation avec

0 V. supra Introduction, §2, C, n° 44.

! La Commission IADH a également développé une jurisprudence tres riche. Dans un objectif de limitation du champ
de recherche et dans la mesure ot elle n'est pas la derniere instance du systéme, elle ne sera cependant pas étudiée.
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1'étude de la technique des obligations positives. Tout comme la Convention européenne, leurs textes
de référence énoncent principalement des droits civils et politiques. Les Etats, au moment de
I'élaboration de ces textes, avaient en effet clairement exprimé le choix de voir consacrés les droits
économiques, sociaux et culturels, considérés comme des droits positifs, a un niveau de contrainte
moindre que les droits de « premiére génération »'*.

Le juge de San José et les membres du Comité, tout comme leur homologue de
Strasbourg, on fait usage de leur pouvoir interprétatif afin d'imposer des obligations d'action aux
Etats (B). Pour ce faire, ils ont été aidés par leurs textes de référence. En effet, a la différence de la
Convention EDH, le Pacte international sur les droits civils et politiques et la Convention JADH
sont beaucoup plus explicites quant 2 la nature des obligations imposées aux Etats. Bien davantage
que la Convention de Rome, ces textes contiennent en effet des dispositions conventionnelles

pouvant constituer des fondements textuels a d'éventuelles obligations d'agir (A).

A. Des dispositions conventionnelles pouvant constituer des fondements textuels
a d'éventuelles obligations positives

248. L'article 1 de la Convention EDH prévoit simplement que « les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés
définis au titre I de la présente Convention ». Les dispositions équivalentes du PIDCP et de la
Convention IADH prévoient en revanche que les Etats doivent en sus « garantir » les droits inscrits
dans ces textes. La formulation de ces dispositions générales est donc plus large et plus impérative
que celle de I'article 1 CEDH (1). Par ailleurs, ces textes contiennent davantage de dispositions
spécifiques prévoyant explicitement des obligations d'action a la charge des Etats, c'est-a-dire des

obligations positives textuelles, que le texte de la Convention EDH (2).

72 Du cdté interaméricain, un Protocole additionnel a la Convention américaine relative aux droits de ’homme traitant
des droits économiques, sociaux et culturels (Protocole de San Salvador), adopté le 17 novembre 1988, est entré en
vigueur le 16 novembre 1999. Il a établi un contrdle sur rapport et ouvert un droit de recours individuel devant la
Commission interaméricaine des droits de I'nomme et éventuellement devant la Cour interaméricaine, concernant le
droit a la liberté syndicale et le droit a 1'éducation (V. articles 18§1 a §5 et 19§6 du Protocole de San Salvador.
Concernant le Comité DESC voir infra Partie 1, Chapitre 2, Section 1, §2, B, n°® 305.
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1. Des dispositions générales plus larges que I'article 1 CEDH

249. Le PIDCP engage les Etats a « respecter et a garantir a tous les individus se
trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte,
sans distinction aucune (...) » (article 2§1), ainsi qu'a prendre, « en accord avec leurs procédures
constitutionnelles et avec les dispositions du présent Pacte, les arrangements devant permettre
l'adoption de telles mesures d'ordre législatif ou autre, propres a donner effet aux droits reconnus
dans le présent Pacte qui ne seraient pas déja en vigueur » (article 2§2).

L article 1§1 de la Convention IADH intitulé « obligation de respecter les droits » prévoit
que « les Etats parties s’engagent a respecter les droits et libertés reconnus dans la présente
convention et a en garantir le libre et plein exercice a toute personne relevant de leur compétence,
sans aucune distinction (...)». Larticle 2 intitulé « obligation d’adopter les mesures de droit
interne » prévoit que « si [’exercice des droits et libertés visés a l’article 1 n’est pas déja garanti
par des dispositions législatives ou autres, les Etats parties s’engagent a adopter en accord avec
leurs prescriptions constitutionnelles, et les dispositions de la présente Convention les mesures
législatives ou autres nécessaires pour donner effet aux dits droits et libertés ».

250. La ou la disposition liminaire de la Convention EDH implique une obligation de
« respecter » les droits a la charge des Etats” et présente une connotation plutdt passive, les
dispositions équivalentes du PIDCP et de la Convention IADH prévoient en outre que les Etats
« garantissent » les droits, ce qui implique une attitude beaucoup plus active™. Par ailleurs, ces
deux textes viennent préciser que les Etats sont tenus d'adopter les mesures nécessaires afin de
« donner effet » aux droits conventionnels, disposition qui n'a pas d'équivalent dans la Convention
EDH. Cependant, si les Etats ayant participé a I'écriture de ces dispositions avaient I'intention
visible d'assurer I'effectivité des droits contenus dans ces deux traités et de s'engager a transposer

ces textes dans leur droit interne en adoptant des mesures « législatives ou autres », il est peu

3V, supra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2, A, n° 205 et s.

4 Cassin entendait le terme « garantir » de facon trés large et qui correspond globalement a la maniére dont il a été
interprété par les organes de contrdle. Pour lui, il impliquait que les Etats « doivent organiser des recours efficaces
au profit des individus, victimes d'excés ou d'abus, mais également qu'ils assument la responsabilité internationale
des actes commis par des particuliers, des groupes d'individus ou des collectivités publiques secondaires a
l'encontre des droits reconnus. Par exemple, I'Etat ne s'engage pas seulement a s'abstenir de toute exécution capitale
arbitraire, mais a assurer la sécurité des habitants de son territoire, a ne pas tolérer les assassinats individuels ou
les lynchages collectifs, a réprimer les entreprises éventuelles de groupements terroristes, etc.. » (R. CASSIN, « La
Déclaration universelle et la mise en ceuvre des droits de I'homme », RCADI, 1951, t. 79, p. 306).
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probable, a la lecture des travaux préparatoires, qu'ils aient entendu par ces clauses conférer un droit
subjectif permettant & un individu d'exiger de 1'Etat une obligation positive afin que soient garantis
ses droits civils et politiques.

251.  L'élaboration du PIDCP a débuté lors de la premiere session du Comité de
rédaction constitué au sein de la Commission des droits de I'nomme, du 9 au 25 juin 19477, Au
cours des discussions, un réel consensus s'est exprimé parmi les Etats autour de I'intention d'assurer
l'effectivité des droits contenus dans le Pacte. L'article 2 a été présenté comme une disposition phare
a cet égard. Le commentaire du texte des projets de Pactes internationaux relatifs aux droits de
I'homme daté du 1* juillet 1955, préparé par le secrétaire général, en témoigne. Il y est noté que
l'article 2 « énonce les obligations générales qu'assume un Etat lorsqu'il devient partie au Pacte
relatif aux droits civils et politiques » et que « l'importance de l'article 2 du point de vue de la mise
en ceuvre du pacte » a été soulignée lors de 1'élaboration de ce dernier. En effet « dans sa résolution
421 (V), l'Assemblée générale a estimé qu'il était "indispensable que le pacte comprenne des
dispositions qui obligent les Etats a promouvoir l'application des droits de I'homme et des libertés
fondamentales proclamés dans le pacte et a prendre les mesures, notamment d'ordre législatif, qui
sont nécessaires pour garantir a chaque individu la possibilité réelle de jouir de ces droits et
libertés" »™.

252. Si le choix du terme « garantir» figurant a l'article 2§1 n'a pas porté a
discussion™, l'insertion de 1'article 2§2 au Pacte a été davantage controversée. La premiere question
débattue a été celle de savoir si les mesures d'adaptation du droit national visant a donner effet aux
droits inscrits dans le Pacte devaient é&tre adoptées avant ou apres l'adhésion a ce dernier’. A

ensuite été discutée l'opportunité de fixer un délai pour que I'Etat se conforme a cette disposition™,

" M. BOSSUYT, « Les travaux préparatoires », in E. DECAUX (dir.), Le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, Commentaire article par article, Economica, 2011, p. 3.

6 A/2929, Chapitre V, §2, p. 17. M. BOSSUYT, Guide to the "travaux préparatoires” of the International Covenant on
Civil and Political Rights, M. Nijhoff, 1987, p. 51.

"7 Le terme « garantir » (« ensure ») figurait d'ailleurs initialement seul dans le projet. L'ajout du terme « respecter »

est issu d'une proposition frangaise et libanaise de 1950 (E/CN/4/SR.194, §45, cité par M. NOWAK, U.N.Covenant
on Civil and Political Rights, CCPR Comentary, Engel, 2005, 2tme g p. 31).

728 11 a été convenu qu'elles pouvaient étre adoptées postérieurement 2 l'engagement de 1'Etat, et que « le paragraphe 2

était nécessaire parce qu'il était indispensable de laisser une certaine souplesse aux obligations que le Pacte impose
aux Etats » A/2929, Chapitre V, §8 p. 18.

™ L'insertion d'une clause relative & un « délai raisonnable » tout comme celles établissant un délai précis furent

rejetées (N. RODLEY, « Article 2 — Engagement des Etats parties », in E. DECAUX (dir.), Le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, Commentaire article par article, Economica, 2011, p. 126). La mise en place de
la procédure de contrdle sur rapport (article 49 devenu article 40 dans la version définitive) était censée alors
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du fait que pour certains Etats « l'idée d'application progressive, implicite dans le paragraphe 2,
(...) était incompatible avec les droits civils et politiques »™. Cet article 2§2 avait donc, dans l'esprit
de ses rédacteurs, pour objet de déterminer dans quelle mesure les Etats devaient mettre en ceuvre le
traité au sein de leurs ordres juridiques internes™'. Ils ne 1'avaient donc pas con¢u comme permettant
d'engager leur responsabilité pour violation d'un droit civil et politique du fait de leur inaction.

253. Quant a la Convention IADH"?, les termes « respecter » et « garantir » de l'article
181 figuraient déja tels quels dans le projet rédigé par la Commission interaméricaine™ et qui a
servi de base de discussion lors de la Conférence spécialisée interaméricaine sur les droits de
I'homme, réunie du 7 au 22 novembre 1969 dans le but d'approuver et de signer une Convention sur

les droits de I'hnomme’*

. Ainsi, tout comme pour le PIDCP, le choix du terme « garantir » n'a pas
été discuté. Quant a l'article 2 dans sa forme actuelle, il n'avait pas d'équivalent dans le projet de la
Commission. Il était issu d'une proposition du Chili” d'intégrer a la Convention interaméricaine

une disposition analogue a l'article 2§2 PIDCP™. Le Chili avait obtenu le soutien de la République

constituer un « moyen de prévenir les délais excessifs ainsi que tous les abus auxquels le paragraphe 2 pourrait
préter » (A/2929, Chapitre V, §11 p. 19).

30 A/2929, Chapitre V, §10 p. 18. Les britanniques se sont notamment fondés sur cet argument 2 l'appui de leur

proposition de supprimer l'article 2§2 (M. BOSSUYT, Guide to the "travaux préparatoires” of the International
Covenant on Civil and Political Rights, op. cit., p. 57). Cette proposition peut surprendre dans la mesure ou une
disposition analogue 2 l'article 2§2 figurait dans un projet britannique (« chacun des Etats est tenu par le droit
international de veiller a ce que : a) ses lois garantissent a tous les individus relevant de sa juridiction, qu'il s'agisse
de ressortissants,-d'étrangers ou d'apatrides, la jouissance de ces droits de l'homme et de ces libertés
fondamentales » E/CN.4/21, annexes B, p. 22) qui avait servi de base de discussion au comité de rédaction de la
Commission des droits de I'homme, conjointement avec un projet de la Division des droits de I'homme du
Secrétariat (E/CN.4/21, annexes A). Cette disposition était en effet vue comme pouvant étre invoquée afin d'échapper
aux obligations de respect et de garantie des droits, en justifiant la possibilité d'une application progressive des
droits. Cet argument a également été mentionné du coté interaméricain afin de contester l'insertion d'une clause de
ce type dans la Convention IADH (Cour IADH, Avis n° 7, 29 aotit 1986, Droit de rectification ou de réponse, A 7,
opinion du juge R. E. Piza Escalante, §29).

' Le Comité n'a cependant pas interprété cet article comme impliquant une obligation d'incorporation du Pacte en

droit interne (Comité DH, Observation générale n°® 31, 29 mars 2004, Nature de 1'obligation juridique générale
imposée aux Etats parties au Pacte, § 13.
2 OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 55, p. 145 et s.

3 Ibid., p. 14. Un premier projet avait auparavant été rédigé par le comité interaméricain de jurisconsultes a la suite de

la demande qui lui en avait été faite en 1959 au cours de la « Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores ». Des projets avaient également été élaborés par le Chili et la Paraguay. Sur le processus d'élaboration de

la Convention interaméricaine se reporter a S. GARCIA RAMIREZ, Los Derechos Humanos y la Jurisdiccion
Interamericana, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1° ed., México, 2002, p. 57 et s.

™ OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 2.
5 Ibid., p. 38.

3« Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a prendre, en accord avec leurs procédures constitutionnelles et avec

les dispositions du présent Pacte, les arrangements devant permettre l'adoption de telles mesures d'ordre 1égislatif
ou autre, propres a donner effet aux droits reconnus dans le présent Pacte qui ne seraient pas déja en vigueur ».
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Dominicaine™, du Guatemala’™, de 'Equateur’, et des Etats-Unis™, et sa proposition, intégrée
dans un premier temps a l'article 1§27", était finalement devenue l'article 2 du projet final™?.

254. Des clauses similaires aux articles 2§2 PIDCP et 2 CIADH se retrouvent dans
d'autres Conventions internationales et constituent un rappel du principe d'exécution de bonne foi
des obligations conventionnelles. En tant que telles, elles peuvent donc étre considérées comme
« superfétatoires »™. Toutefois, pour les Etats qui ont milité pour leur insertion au sein de ces
textes, elles visaient a permettre de « pallier l'absence de caractére d'applicabilité directe et
immédiate de certains droits inscrits au sein de la Convention »™. Cependant, elles pouvaient
également étre interprétées comme indiquant que « l'accord n'est pas self-executing dans l'esprit
des signataires »™. Les Etats-Unis avaient proposé un amendement, finalement rejeté, afin d'ajouter
une clause explicite en ce sens au PIDCP™. En outre, lors de 1'élaboration de la Convention IADH,
ils avaient clairement exprimé que 1'article 2 CIADH appelait une telle interprétation de leur part™’.
Or cette interprétation n'allait pas dans le sens de I'effectivité du texte. Elle empéchait en effet toute
invocation des droits consacrés dans ces textes devant le juge national en l'absence de mesures
nationales d'application.

255. En définitive, il ne ressortait d'aucune de ces deux interprétations initiales, que

cette clause pouvait générer dans le chef des individus un droit a exiger devant les organes

7 OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 55.
8 Ibid., p. 107.

9 Ibid., p. 145.

0 Ibid., p. 146.

™ OEA/Ser.K/XV1/1.2, p. 157.

™2 OEA/Ser.K/XV1/1.2, p. 295.

™3 P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, N. QUOC DINH, Droit international public, LGDJ, 8™ éd., 2009, p.
251. Dans le cadre interaméricain, 1'ajout de cette clause a été critiqué, comme « superfétatoire voire dangereux » par
rapport 2 l'article 1§1 jugé suffisant (L. BURGORGUE-LARSEN, A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions
de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, Bruylant, 2008, p. 281). Voir également Cour IADH, Avis n° 7,
29 aoiit 1986, Droit de rectification ou de réponse, A 7, opinions des juges H. Gros Espiell, § 6 et s. et R. E. Piza
Escalante, §23 et s.

7 L. BURGORGUE-LARSEN, A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des
droits de l'homme, op. cit., p. 284.

™5 P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, N. QUOC DINH, Droit international public, op. cit., p. 251.

™6 Cet amendement précisait que « les dispositions du présent pacte ne prendront pas d'elles-mémes effet comme loi

intérieure » (E/CN.4/224 ; E/CN.4/SR.125, p. 17 ; M. BOSSUYT, Guide to the "travaux préparatoires" of the

International Covenant on Civil and Political Rights, op. cit., p. 62).

1 OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 148-149.
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internationaux une obligation d'action des Etats. Un tel constat s'impose également quant au choix
du terme garantir. Il n’apparait pas que les Etats avaient congu ces dispositions autrement que
s'adressant uniquement a eux mémes. En les insérant dans ces deux textes, ils n'imaginaient sans
doute pas qu'elles pourraient avoir un potentiel normatif et générer un droit subjectif a obtenir une
action étatique. La localisation de ces dispositions au sein de leurs textes respectifs plaide également
en ce sens. L'article 2 PIDCP se situe dans la deuxieme partie, alors que les droits sont consacrés
dans la troisieme partie. Les articles 1§1 et 2 CIADH se trouvent dans le chapitre 1, intitulé
« énumération des obligations », le chapitre 2 intitulé « des droits civils et politiques » énumérant
ces derniers™.

Pourtant, sans égard aux intentions des Etats, ces deux types de disposition ont été
exploités par les organes de contrdle afin de dégager des obligations d'action étatiques justiciables.
Par leur formulation, ces dispositions étaient vouées a offrir un fondement textuel beaucoup plus
solide aux obligations positives que dans le cadre européen. De plus, au sein de ces textes figurent

des droits dont la formulation implique par elle-méme des obligations positives textuelles.

2. Des dispositions spécifiques prévoyant des obligations d'action des Etats

256. Au sein de la Convention IADH et du PIDCP, certains droits, de par leur
formulation, impliquent des obligations positives que 1'on peut qualifier de textuelles™’.

Parmi eux, quelques-uns trouvent leur équivalent dans la Convention EDH laquelle
compte également ce que le professeur F. Sudre a qualifié d'« obligations positives stricto sensu
conventionnelles », par opposition aux « obligations positives prétoriennes » développées par le
750

juge européen

la loi » (article 2§1 CEDH, article 6§1 PIDCP, article 4§1 CIADH), prescrivant ainsi a 'Etat de

. Peut étre cité a cet égard le droit a la vie qui dans les trois textes est « protégé par

™8 Selon le professeur M. Nowak a propos du PIDCP, « the wording of article 2 and its location in Part II of the
Covenant make it perfectly clear that the provision does not establish independent, subjective rights but rather
duties of States parties based on "the rights recognised in the present Covenant” » M. NOWAK, U.N.Covenant on
Civil and Political Rights, CCPR Comentary, op. cit., p. 34, §13.

™S, JOSEPH, J. SCHULTZ, M. CASTAN, The international covenant on civil and political rights, cases, materials
and commentary, Oxford University Press, 2™ éd., 2004, p. 34.

0 F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence européenne des droits de 'homme », RTDH, 1995, p.
354.
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prendre des mesures législatives. Il en est de méme pour le droit a la liberté : I'article 5§3 CEDH
dispose que toute personne détenue doit €tre « aussitot traduite devant un juge ou un autre
magistrat », dont le droit correspondant est consacré aux articles 9§3 du PIDCP, et 7§5 CIADH. Les
articles 5§4 CEDH, 9§3 PIDCP et 7§6 CIADH prévoient en outre que « toute personne privée de
liberté a le droit d'introduire un recours devant un juge » pour qu'il soit statué sur la 1égalité de sa
détention. Ces droits, tout comme le droit a un proces équitable (article 6§1 CEDH, article 14
PIDCP, article 8 CIADH), et le droit a un recours effectif (article 13 CEDH, article 2§83 a) et b)
PIDCP, article 25 CIADH), emportent implicitement mais nécessairement la mise en place par les
autorités étatiques de tribunaux indépendants et impartiaux. Il faut ajouter a cette liste le droit pour
tout accus€ a l'assistance gratuite d'un interprete (article 6§3 e) CEDH, article 14§3 f) PIDCP,
article 8§2 a) CIADH) et d'un avocat lorsque « l'intérét de la justice l'exige » (article 6§3 c¢) CEDH,
article 14§83 d) PIDCP). Enfin, le droit a des élections libres (article 3 protocole 1 CEDH, article 25
PIDCP, article 23 CIADH) exige que I'Etat mette en ceuvre les moyens nécessaires afin d'organiser
régulierement des €lections.

257. Le PIDCP et la CIADH contiennent par ailleurs des obligations positives
textuelles beaucoup plus détaillées que leur équivalente européenne. D'une part, ils insistent sur le
fait que les individus doivent bénéficier de la « protection de la loi » (article 17 PIDCP, article 11
CIADH), la ou la Convention EDH précise simplement que « foute personne a droit au respect de
sa vie privée, de son domicile et de sa correspondance » (article 8§1 CEDH). De maniere plus
générale, ces deux traités internationaux garantissent l'égalité devant la loi (article 26 PIDCP, article
24 CIADH)”'. D'autre part, ils consacrent des obligations de protection des droits de catégories
particulieres d'individus : les détenus, la famille, les enfants. Concernant les premiers, ces textes
prévoient que « foute personne privée de sa liberté » est « traitée avec le respect de la dignité

inhérente a la personne humaine », le PIDCP ajoutant qu'elle doit également étre traitée « avec

! Le Protocole 12 a la Convention EDH, entré en vigueur le 1" avril 2005, et qui garantit I'interdiction générale de la
discrimination, vient remédier a 1'absence d'un tel texte au niveau européen. Il prévoit que « la jouissance de tout
droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination aucune ». Le rapport explicatif, souligne que l'article 1
« ne vise pas a imposer aux Parties une obligation positive générale de prendre des mesures pour éviter tout cas de
discrimination dans les relations entre particuliers ou pour y remédier » (§25) mais que '« on ne peut exclure
totalement que le devoir d' "assurer”, figurant au premier paragraphe de l'article 1, entraine des obligations
positives » (§26), bien que « la portée de toute obligation positive découlant de l'article 1 sera probablement
limitée » (§27). Partant, « toute obligation positive dans le domaine des relations entre particuliers concernerait, au
mieux, les relations dans la sphére publique normalement régie par la loi, pour laquelle I’Etat a une certaine
responsabilité » (§28). La Cour aura a le déterminer mais elle n'a jusqu'a présent que trés peu appliqué cet article.
(Sur le protocole 12 voir G. GONZALEZ, « Le protocole additionnel n® 12 a la Convention européenne des droits de
I’homme portant interdiction générale de discriminer », RFDA 2002, p. 113-123).
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humanité » (article 10§1 PIDCP, article 5§2 CIADH). Les organes de contrdle en déduiront que
I'Etat doit prendre les mesures nécessaires afin que soient garanties des conditions de détention
respectant la dignité humaine. En outre, est indiqué expressément que les prévenus devront étre
séparés des condamnés, de méme que les mineurs des adultes (article 10§4-5 PIDCP, article 5§4-5
CIADH). Pour ce qui est de la famille, elle doit étre protégée par la société et par I'Etat (article23§ 1
PIDCP article 17§1 CIADH) et I'Etat doit prendre les « mesures appropriées pour assurer l'égalité
de droits et de responsabilités des époux™’ au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa
dissolution » (article 23§4 PIDCP et 17§4 CIADH). Enfin, il est prévu que tout enfant a droit aux
« mesures de protection » exigées par « sa condition de mineur » de la part de « sa famille, de la
société et de I'Etat » (article 2481 PIDCP, article 19 CIADH)™.

258. 1l faut ajouter que la Cour de San José s'est reconnue compétente pour appliquer
d'autres Conventions adoptées dans le cadre de 1’Organisation des Etats Américains, sous condition
de la ratification de ces derniéres par I'Etat en cause. Elle a pour ce faire procédé a des
interprétations plus ou moins audacieuses des clauses compromissoires de ces Conventions™*. Or
ces Conventions contiennent des dispositions garantissant expressément des obligations positives

afin que soient garantis des droits civils et politiques™, fournissant ainsi de nombreuses bases

2 La version francaise du texte interaméricain utilise les termes d' « équivalence judicieuse des responsabilités des
époux ».

Le PIDCP contient en outre une disposition spécifique selon laquelle « les Etats parties au présent Pacte s'engagent
a assurer le droit égal des hommes et des femmes de jouir de tous les droits civils et politiques énoncés dans le
présent Pacte » (article 3 PIDCP).

Pour la Convention interaméricaine contre la torture et les peines et traitements cruels, inhumains et dégradants du 9
décembre 1985 : Cour IADH, Fond, 8 mars 1998, Paniagua Morales et al. c. Guatemala, C 37 ; Cour IADH, Fond,
19 novembre 1999, Villagran Morales et al. (« Les enfants des rues ») c. Guatemala, C 63. Pour la Conventions
interaméricaine pour la prévention, la sanction et I'éradication de la violence contre les femmes signée a Belém do
Pard le 9 juin 1994 : Cour IADH, Fond et réparations, 25 novembre 2006, Prison Miguel Castro Castro c. Pérou, C
160 ; RTDH, 2008, 1029, chron. L. Hennebel et H. Tigroudja. La Cour de San José n’est pas allée aussi loin
concernant les Conventions de Geneve, mais les utilise pour interpréter la Convention et renforcer potentiellement
les obligations étatiques (v. Cour IADH, Fond, 25 novembre 2000, Bamaca Velasquez c. Guatemala, C 70, §208).
H. TIGROUDJA, « L'autonomie du droit applicable par la Cour interaméricaine des droits de I'hnomme : en marge
des arréts et avis consultatifs récents », RTDH, 2002, p. 86 et s. ; L. HENNEBEL, La Convention américaine des
droits de I'homme, mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, Bruylant, 2007, p. 115 et s. ; L.
BURGORGUE-LARSEN, A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits
de l'homme, op. cit., p. 73 et s.

753

754

5 La Convention interaméricaine sur les disparitions forcées impose que ces dernieres soient interdites par la loi et que

les responsables soient sanctionnés (articles I et III). Selon l'article 6 de la Convention interaméricaine contre la
torture les Etats doivent prendre « des mesures efficaces pour prévenir et réprimer la torture dans leur juridiction »,
s'assurer « que tout acte ou tentative de torture constituent des crimes selon leur droit pénal » et établir « pour les
punir des sanctions séveres tenant compte de leur gravité », et enfin « s'engagent également a prendre des mesures
efficaces pour prévenir et punir en outre d'autres traitements ou peines cruels, inhumains ou dégradants dans leur
Jjuridiction ». L'article 7 impose des obligations de formation des forces de l'ordre a cet égard et l'article 8 prévoit des
obligations d'enquéte. Enfin l'article 7 de la Convention interaméricaine pour la prévention, la sanction et
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textuelles pour le juge interaméricain afin d'imposer des obligations d'action aux Etats.

259. Leur apport matériel est toutefois a minimiser. En effet, les obligations positives
inscrites dans ces textes sont en réalité équivalentes a des obligations positives prétoriennes que la
Cour IADH avait préalablement dégagées a partir de la Convention IADH. Cependant, « ces
instruments ont le mérite d’étre soit plus détaillés, soit destinés a des situations particulieres que la
Cour est amenée a connaitre »"°. En offrant au juge interaméricain une base textuelle, le recours a
ces conventions permet de 1égitimer l'interprétation des droits conventionnels opérée préalablement
par la Cour. Il faut en outre noter que le juge procede toujours a un examen des faits a la fois au
regard de la norme « endogéne » et de la norme « exogéne »”'. Un méme fait pourra donc étre
constitutif d’une violation d’une obligation positive prétorienne tirée de la Convention de San José
et d'une obligation positive textuelle issue de la Convention contre la torture ou de la Convention de
Belém.

260. Le corpus textuel que sont chargés de contrler le Comité DH et la Cour
IADH offrent donc des bases juridiques solides afin d'imposer des obligations d'action aux Etats. A
la différence du juge européen, qui a partir d'un texte pauvre a cet égard, a du développer une
interprétation particulierement dynamique et constructive afin de dégager de telles obligations, la
démarche de ses homologues a été facilitée par la richesse de leur texte de référence. La ou la Cour
européenne a eu a construire une véritable « technique » des obligations positives, c'est-a-dire
l'utilisation de la notion d'obligation positive comme procédé interprétatif permettant de déduire des
obligations étatiques d'action d'une disposition conventionnelle ne prévoyant pas expressément une
telle obligation™®, un tel besoin ne s'est pas fait sentir dans un premier temps coté interaméricain et
onusien. Le Comité DH et la Cour IADH ont mis au jour des obligations positives prétoriennes en

développant leurs propres techniques.

I'élimination de la violence contre la femme prévoit de nombreuses obligations positives, parmi lesquelles, celles de
« mener les enquétes nécessaires et sanctionner les actes de violence exercés contre » les femmes (article 7b)) et
d'« incorporer dans leur législation nationale des normes pénales, civiles et administratives ainsi que toute autre
norme qui s'avére nécessaire pour prévenir, sanctionner, éliminer la violence contre les femmes, et a arréter les
mesures administratives pertinentes ».

¢ H. TIGROUDIJA, 1. K. PANOUSSIS, La Cour interaméricaine des droits de I'homme — Analyse de la jurisprudence
consultative et contentieuse, Bruylant, 2003, p. 161.

7 L. BURGORGUE-LARSEN, « La prohibition de la torture et ses équivalents dans le systéme interaméricain des
droits de 1'homme », in C.-A. CHASSIN, La portée de [’article 3 de la Convention européenne des droits de
I’homme, Bruylant, 2006, p. 34.

8 Sur la définition de la technique des obligations positives : v. supra Introduction, §2, C, n°® 44,
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B. Des obligations d'action étatiques développées par la jurisprudence

261. Les Comité DH, la Cour IADH et la Cour EDH ont été confrontés a des
contentieux différents. Ils ont donc chacun développé des obligations positives prétoriennes
adaptées aux requétes qui leur étaient soumises. Les deux premiers, saisis des violations massives
des droits de 'homme, ont d'abord mis au jour des obligations de prévention et de répression des
atteintes au droit a la vie ou a l'interdiction de la torture. La Cour EDH n'a connu ce type d'affaires
qu'a partir du milieu des années 1990. Elle s'est alors inspirée des précédents dégagés pas ses
homologues™. Du cOté de Strasbourg, les premieres obligations positives prétoriennes ont été
principalement découvertes sur le fondement du droit a la vie privée et familiale, contentieux alors
peu développé devant le Comité et la Cour IADH. Il semble donc que les obligations positives
prétoriennes issues du droit international des droits de I'homme sont le fruit d'influences croisées
entre ces différents organes.

262. Initialement, nulle preuve n'existait d'une exploitation de la jurisprudence
européenne en matiere d'obligation positive par les organes onusiens et interaméricains, du fait de la
quasi inexistence de traces d'une réception formelle de la technique des obligations positives. Usant
de leurs techniques propres ils utilisaint le méme fondement, I'effectivité des droits, afin de déduire
des obligations d'action étatiques similaires aux obligations positives imposées antérieurement ou
postérieurement par le juge européen, c'est-a-dire des obligations aussi bien substantielles que
procédurales et pouvant également se déployer jusque dans les relations des individus entre eux. En
ce sens, les obligations positives prétoriennes dégagées par le Comité DH et la Cour IADH sont
matériellement identiques aux obligations européennes (1). Ainsi, dans un premier temps, 1'emploi
par ces organes de la technique des obligations positives telle que construite par le juge européen est
restée confidentielle. Ce n'est que depuis une petite dizaine d'années que la Cour interaméricaine
I'emploie dans certains cas, alors que le Comité est quant a lui resté réservé a cet égard. La réception

formelle de la technique des obligations positives est donc limitée mais en progression (2).

™ V. supra, Partie 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1, b, ii, n° 149 et s.
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1. Des obligations matériellement identiques aux obligations européennes

263. La Cour IADH et le Comité des droits de 1'homme ont déduit de leur texte de
référence des obligations d'action matériellement équivalentes aux obligations positives
européennes (b). La ou la Cour de Strasbourg a utilisé la technique des obligations positives, ces
deux organes ont directement déduit une telle obligation de la disposition générale prévoyant
l'obligation de garantir les droits (article 2§1 PIDCP, article 1 CIADH) (a). Il est possible que cette
démarche ait eu une certaine influence sur le juge européen qui, a partir du milieu des années 1990,
a déduit des obligations positives d'une combinaison entre une disposition substantielle et 1'article 1

CEDH™.

a. Des obligations d'action déduites des dispositions générales

264. Aidée par la formulation explicite de l'article 1 CIADH, la Cour interaméricaine
en a déduit une obligation générale d'assurer I'effectivité des droits, dont elle a précisé petit a petit la
portée, se détachant ainsi des intentions des Etats qui n'avaient sans doute pas congu cette
disposition comme telle. Des son deuxieme arrét sur les exceptions préliminaires, elle a découvert
au sein de cette disposition « l'obligation générale (...) de garantir le libre et plein exercice des
droits reconnus par la Convention a toute personne se trouvant sous sa juridiction »™'. Puis dans
son deuxiéme arrét au fond, elle I'a qualifié de « devoir fondamental de respect et de garantie »™*.

Quant au Comité, il a rebaptisé les obligations issues de l'article 2 PIDCP d'« obligation juridique

"0 Voir supra Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2, C, n° 231 et s.

! Notre traduction de « la obligacién general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1). » Cour
IADH, Exceptions préliminaires, 26 juin 1987, Fairén Garbi et Solis Corrales c. Honduras, C 2, §90 (L.
SEMINARA, Les effets des arréts de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, Bruylant, coll. « Droit et
justice », 2009, p. 45).

2 Notre traduction de « dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y

garantia » (Cour IADH, Fond, 20 janvier 1989, Godinez Cruz c. Honduras, C 5, §173). Pour une critique de cette
interprétation voir J. A. BARBERIS, « Una reflexién sobre el articulo 1, inciso 1, de la Convencién americana sobre
derechos humanos », in Amicorum Liber H. GROS ESPIELL, Bruylant, 1997, vol. 1, p. 77-92. L'auteur estime que
cette disposition aurait di étre interprétée tel que la Cour I'a fait dans son avis consultatif n° 4, a savoir uniquement
comme une obligation de ne pas discriminer (p. 92).
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générale »™. Le parachévement de cette construction a été la qualification, opérée par le Comité
DH et la Cour de San José, de cette obligation d' « erga omnes »'**.

265. Ces dispositions, griace a l'interprétation dynamique opérée par les organes de
contrdle, ont donc servi de fondement textuel afin d'imposer des obligations d'action aux Etats
parties. En 1987, dans I'avis consultatif n° 8, le juge interaméricain a estimé que les Etats ont non
seulement « l'obligation de reconnaitre et respecter les droits et libertés de la personne, mais
également celle de protéger et assurer son exercice a travers des garanties adéquates, c'est-a-dire
des moyens idoines pour que les droits et libertés soient effectifs en toutes circonstances »"®. Si le
juge n'a pas explicité la regle d'interprétation choisie pour parvenir a cette affirmation,
l'interprétation téléologique est visible dans la mention de I'objectif d'assurer l'effectivité des droits
« en toute circonstances ».

266. La Cour de San José a développé et explicité cette analyse dans son premier arrét

766 Selon le juge, 1'obligation de garantir « implique

contentieux au fond, 1'arrét Veldsquez Rodriguez
le devoir pour les Etats parties d'organiser leur appareil gouvernemental et, plus généralement,
toutes les structures a travers lesquelles s'exerce la puissance publique, de telle maniere qu'ils
soient aptes a assurer juridiquement le libre et plein exercice des droits de ['homme. En

conséquence de cette obligation, les Etats parties doivent prévenir, rechercher et sanctionner toute

83 Comité DH, Observation générale n° 31, 29 mars 2004, Nature de I'obligation juridique générale imposée aux
Etats parties au Pacte.

"+ Cour IADH, Avis n° 18, 17 septembre 2003, Statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux, A 18,
§140 ; RTDH, 2004, 747, note L. Hennebel ; RTDH, 2005, p. 464, chron. C. Laly-Chevalier, F. Da Poian et H.
Tigroudja ; EDL, n° 12, chron. A. Ubeda de Torres. Elle a également qualifié comme telle l'article 2 CIADH (Cour
IADH, Fond, 15 septembre 2005, Massacre de Mapiripan c. Colombie, C 134, §111 ; RTDH, 2006, 289, chron H.
Tigroudja ; EDL, n° 19, chron. A. Ubeda de Torres). Pour le Comité, cette qualification ressort de Comité DH,
Observation générale n° 31, 29 mars 2004, Nature de I'obligation juridique générale imposée aux Etats parties
au Pacte, §2.

65 Notre traduction de « como los Estados Partes tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades

de la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias (art. 1.1),
vale decir, de los medios idoneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia » (Cour
IADH, Avis n° 8, 30 janvier 1987, L'habeas corpus en période de suspension des garanties, A 8, §25).

66 Concernant le terme « respecter », la Cour a indiqué que « l'exercice de la puissance publique a des limites qui

proviennent de ce que les droits de I'homme sont des attributs inhérents a la dignité humaine et sont, par
conséquent, supérieurs aux pouvoirs de [ 'Etat », puis citant un extrait de son avis n° 6, elle a affirmé que « la
protection des droits de I'homme et, en particulier des droits civils et politiques énumérés dans la Convention part
de l'affirmation de l'existence d'attributs inviolables de la personne humaine, que ne peut légitimement réduire
l'exercice de la puissance publique. Il s'agit de sphéres individuelles auxquelles I'Etat ne peut porter atteinte ou
dans lesquelles il ne peut pénétrer que de maniére limitée. Ainsi la notion de protection des droits implique
nécessairement celle de restriction de l'exercice du pouvoir de [ 'Etat » Cour IADH, Fond, 29 juillet 1988, Velasquez
Rodriguez c. Honduras, C 4., §165 ; RGDIP, 1990, 455, obs. G. Cohen-Jonathan. La traduction frangaise de l'arrét
est issue de la note précitée.

168



CHAPITRE 2 : Une technique inscrite dans le développement du droit international des droits de 'homme

violation des droits reconnus par la Convention, tenter de rétablir dans la mesure du possible le
droit Iésé et, le cas échéant, réparer les dommages causés par la violation des droits de I'homme »
(§166). De plus, « l'obligation de garantie du libre et plein exercice des droits de I'homme n'est pas
remplie avec l'existence de normes destinées a rendre possible son accomplissement ; elle comporte
aussi la nécessité d'une action gouvernementale assurant dans les faits une garantie efficace du
libre et plein exercice des droits de l'homme » (§167). L'objectif d'effectivité des droits était
omniprésent. Il est tout comme dans le systeme européen, le fondement des obligations d'action des
Etats.

267. Cet objectif est également implicitement présent dans la jurisprudence du Comité
des droits de I'nomme, dans laquelle les obligations positives déduites du texte sont justifiées par la
nécessité « d'assurer la jouissance » des droits. Il a ainsi affirmé dans son Observation générale n°
3 en 1981, que les obligations qu'impose le Pacte aux Etats « ne se limitent pas au respect des droits
de I’homme, et qu’ils se sont également engagés a assurer la jouissance de ces droits a toutes les
personnes relevant de leur juridiction. Cela exige des Etats parties qu’ils prennent des mesures
spécifiques pour permettre aux particuliers de jouir de leurs droits. (...) cette obligation vaut pour
tous les droits énoncés dans le Pacte »™'.

268. L'Observation générale n° 31, qui « reprend et développe les principes »'*® de
I'observation générale n° 3, est venue apporter des éléments de précision. Selon le Comité,
« l'obligation juridique énoncée au paragraphe 1 de ’article 2 est a la fois négative et positive. Les
Etats parties doivent s’abstenir de violer les droits reconnus par le Pacte, et toute restriction a leur
exercice doit étre autorisée par les dispositions pertinentes du Pacte »', et « en vertu de I’article 2,
les Etats parties doivent prendre des mesures d’ordre législatif, judiciaire, administratif, éducatif et
autres appropriées