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Apercu dela
jurisprudence

Une sélection’ faite par le jurisconsulte des
affaires les plus intéressantes en 2021.

n 2021, la Grande Chambre a prononcé douze arréts, dont 'un

dans une affaire interétatique, et une décision relative a une

affaire interétatique. Elle a également rendu, pour la premiére fois,
une décision relative a une demande d‘avis consultatif au titre de la
Convention du Conseil de I'Europe sur les droits de 'homme et la bio-
médecine (Convention d’Oviedo); son collége s'est aussi prononcé sur
une décision de refus d'une demande d'avis consultatif formée en vertu
du Protocole n° 16 a la Convention.

Sur le terrain de I'article 1 de la Convention, la Grande Chambre a cla-
rifié sa jurisprudence sur la question de la «juridiction » extraterritoriale
en ce qui concerne un Etat qui attaque et envahi au cours d'un conflit
armé international pour les actes commis sur le sol de I'Etat attaqué
(Géorgie c. Russie (1)), et dans le contexte de I'xannexion» alléguée par
un Etat membre du territoire d'un autre Etat membre (Ukraine c. Russie
(Crimée)). Dans le cadre d'une opération militaire conduite sous I'égide
des Nations unies, la Cour a examiné dans I'arrét Hanan l'existence d’'une
obligation procédurale d’enquéte effective a la charge de I'Etat dont un
militaire avait ordonné une frappe aérienne fatale sur le sol étranger (ar-
ticles 1 et 2). Dans I'arrét Kurt, la Cour a détaillé, tant de maniére générale
que dans le contexte spécifique des violences domestiques (article 2),
I'obligation positive des Etats de prendre préventivement des mesures
opérationnelles pour protéger un individu dont la vie est menacée par
les actes criminels d'autrui, en l'espece un enfant tué par son pére. En ce
qui concerne les mineurs placés en établissement public, la Cour s'est
prononcée sur les obligations positives incombant aux Etats face aux

1. Rédigé par la Direction du jurisconsulte, ce texte ne lie pas la Cour.
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allégations d’abus sexuels (X et autres c. Bulgarie). Dans 'arrét Savran, elle
a clarifié sa jurisprudence sur I'expulsion d’un étranger souffrant d'une
grave maladie mentale (article 3). Concernant l'article 5, elle a statué sur
I'internement de délinquants souffrant de troubles mentaux jugés péna-
lementirresponsables (Denis et Irvine). Dans les domaines de la vie privée,
des convictions et de la santé, elle a développé dans l'arrét Vavricka et
autres sa jurisprudence sur l'obligation Iégale de vaccination des enfants
d'age scolaire contre des maladies infectieuses courantes (articles 8 et
9), soulignant en particulier l'obligation appartenant aux Etats de placer
I'intérét supérieur des enfants, en tant que groupe, au centre de toutes
les décisions touchant a leur santé et a leur développement. Face aux
capacités modernes de surveillance des communications transfron-
tieres, la Grande Chambre a énoncé les garanties fondamentales contre
les abus, requises lors de l'interception et de la collecte en masse de
communications et de la réception par un Etat membre de données de
services de renseignement étrangers (Centrum for rdttvisa, Big Brother
Watch et autres, articles 8 et 10). En matiére de contréle de I'immigra-
tion, la Cour a statué sur I'imposition d’'un délai d’'attente pour I'accés
au regroupement familial d'étrangers (M.A. c. Danemark) et, en matiére
déloignement des étrangers, sur I'expulsion et l'interdiction définitive
de retour d’'un immigré établi de longue date qui, souffrant d’une grave
maladie mentale, s'était vu imposer non pas une sanction pénale mais
une obligation de soins (Savran). C'est sous |'angle de I'article 8 de la
Convention, lu a la lumiére de l'article 9, que la Cour a statué sur I'adop-
tion d'un enfant par une famille d'accueil ayant une religion différente
de celle de la mére biologique, laquelle souhaitait que son fils fit élevé
conformément a ses propres convictions religieuses (Abdi Ibrahim, voir
aussi l'article 2 du Protocole n° 1). En outre, la Grande Chambre a pour
la premiére fois examiné la question des personnes déplacées au sein
de leur propre pays en raison d'un conflit armé international du point
de vue de l'article 2 du Protocole n° 4 (Géorgie c. Russie (Il)). Enfin, elle a
réitéré l'obligation de coopérer avec la Cour en vertu de l'article 38 de la
Convention (ibidem).

Saisie par ailleurs de deux demandes d'avis consultatif, l'une au titre
du Protocole n° 16 a la Convention, l'autre au titre de la Convention
d’Oviedo du Conseil de I'Europe, la Cour a eu l'occasion d’expliciter la
nature, I'étendue et les limites de sa compétence consultative. A cet
égard, elle a souligné que la procédure relevant du Protocole n° 16 avait
pour objet d’améliorer la mise en ceuvre de la Convention dans des
affaires concrétes pendantes devant les juridictions nationales afin de
renforcer la mise en ceuvre du principe de subsidiarité.
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Cette année, la Cour a rendu d’autres arréts présentant un intérét
jurisprudentiel.

Tout d’abord, elle a clarifié sa jurisprudence sur la notion de «juridic-
tion» et de responsabilité d'un Etat membre pour des faits commis en
dehors de son territoire par des personnes privées (Carter), sur I'appli-
cation du délai de six mois a des situations continues (E.G. c. République
de Moldova), ainsi que sur I'utilisation abusive du droit de recours indivi-
duel dans le contexte de la crise sanitaire liée a la Covid-19 (Zambrano).

Ensuite, concernant le contenu des droits et libertés garantis par
la Convention, la Cour a dégagé un certain nombre déléments de
jurisprudence nouveaux ou importants au sujet de la protection de
la vie des forces d'interventions de la police (Ribcheva et autres), des
conditions de détention faisant suite a I'exécution de mandats d'arrét
européens (Bivolaru et Moldovan), de l'octroi d’'une amnistie pour abus
sexuels et de I'exécution ineffective d'une peine de prison de ce chef
(E.G. c. République de Moldova), et enfin d’'une expulsion pour faits de
terrorisme (K.I. c. France) (articles 2 et 3). Elle a également statué sur la
question inédite du « passe sanitaire» et de la vaccination concernant la
Covid-19 (Zambrano).

La Cour a souligné l'obligation positive des Etats de protéger les vic-
times de la traite des étres humains dans le cadre de la répression des
infractions pénales (V.C.L. et A.N. c. Royaume-Uni) (articles 4 et 6). Dans le
contexte de la pandémie de Covid-19, elle a examiné pour la premiére
fois si une mesure nationale de confinement général pour motif de pro-
tection sanitaire avait constitué une «privation de liberté» au sens de
I'article 5 § 1 (Terhes). Elle a également statué , au regard de l'article 7de
la Convention, sur la prévisibilité de la condamnation d'un gardien de
prison ayant communiqué a un journaliste, en échange d’argent, des
informations sur la prison (Norman).

En outre, pour la premiére fois, la Cour a traité des exceptions au
droit a un double degré de juridiction en matiére pénale s'agissant d'une
infraction passible d'une amende ou, a défaut de paiement de ladite
amende, d’'une peine demprisonnement (article 2 du Protocole n° 7)
(Kindlhofer). Elle a examiné sous I'angle de l'article 4 du Protocole n° 7
(principe ne bis in idem) le mécanisme répressif des violences domes-
tiques (Galovic) et a reconnu l'existence d'un «vice fondamental» dans
une procédure pénale permettant la réouverture du procés (Sabalic).

La Cour a étendu la protection de Il'article 8 de la Convention a un
cas de harcelement verbal en classe d'un éléve par un professeur de
I'enseignement public (F.O. c. Croatie) et a la mendicité par une personne
étrangere, démunie et vulnérable (Lacatus). Elle s'est aussi prononcée en
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matiere de stéréotype négatif a I'égard d'un groupe social (Budinova et
Chaprazov et Behar et Gutman). Elle a souligné que la dignité humaine
reléve de I'essence méme des droits protégés par l'article 8 (ibidem), et
de lI'importance de la protection du droit des enfants au respect de leur
vie privée dans le cadre scolaire (F.O. c. Croatie).

La Cour s'est penchée sur la conformité des autopsies dans les ho-
pitaux publics et du prélevement des organes internes, avec le droit au
respect de la vie privée des proches du défunt et de leurs convictions re-
ligieuses (Polat). Par ailleurs, elle a indiqué dans I'arrét E.G. c. République
de Moldova que l'octroi d’'une amnistie en cas d'atteintes graves a I'in-
tégrité physique et morale commises par des particuliers contrevenait
a l'article 8, lequel contient une obligation procédurale d'exécuter une
condamnation pour abus sexuels.

S'agissant de la liberté d'expression (article 10), la Cour a consacré
cette année de nouveaux développements jurisprudentiels concernant
I'accés, par des services de renseignement engagés dans une opération
d’interception en masse de données, a des éléments journalistiques
confidentiels (Big Brother Watch et autres), l'interdiction de la publica-
tion d’un journal d'opposition en raison de l'instauration de I'état d'ur-
gence (Dareskizb Ltd), 'étendue de la notion de «source» journalistique
s'agissant des commentaires postés par les internautes sur un portail
d'actualités (Standard Verlagsgesellschaft mbH (n° 3), et la protection
des sources journalistiques a la suite de la divulgation volontaire de
I'identité d'une source par le journal en vertu d'un accord conclu avec
la police (Norman). La Cour s'est également prononcée dans le domaine
des réseaux sociaux d’Internet dans l'arrét Biancardi concernant la ques-
tion du «droit a l'oubli», avec le long refus par le rédacteur en chef d’'un
journal en ligne de supprimer d’'Internet un ancien article contenant
des informations sur une procédure pénale, et dans l'arrét Standard
Verlagsgesellschaft mbH (n° 3) portant sur l'obligation pour un média de
lever 'anonymat des auteurs de commentaires injurieux publiés sur son
forum de discussion en ligne.

Quant a l'article 11, la Cour s'est prononcée, pour la premiére fois, sur
la volonté des détenus qui exercent un travail de créer un syndicat ou
d'y adhérer (Fédération syndicale de la République de lakoutie).

S'agissant de linterdiction des discriminations, elle a clarifié la
réponse que les autorités internes doivent apporter aux violences ho-
mophobes au titre des articles 3 et 14 (Sabali¢) et a la discrimination
a raison de l'origine ethnique au regard des articles 8 et 14 (Budinova
et Chaprazov et Behar et Gutman). Elle a reconnu pour la premiére fois,
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dans l'arrét Jurci¢, qu’'une femme enceinte avait été discriminée par son
employeur en raison de sa grossesse.

Par ailleurs, la Cour s'est prononcée sur la notion de « danger public
menacant la vie de la nation» au sens de l'article 15 relatif aux déro-
gations en cas d'état d'urgence (Dareskizb Ltd), et sur l'article 18 de la
Convention (Azizov et Novruzlu). Enfin, I'arrét Willems et Gorjon porte sur
les conséquences d’'une déclaration unilatérale du gouvernement dé-
fendeur et d'une décision de la Cour, prenant acte de cette déclaration,
de rayer la requéte de son role.

Par ailleurs, la jurisprudence de la Cour a rendu compte des interac-
tions entre la Convention, d'une part, et le droit de I'Union européenne
et la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, d’autre
part, dans des affaires concernant, notamment, les conditions d'un re-
groupement familial (M.A. c. Danemark), le mandat d'arrét européen et
la présomption d’'une «protection équivalente» dans l'ordre juridique
européen telle qu'établie dans I'arrét Bosphorus (Bivolaru et Moldovan),
une expulsion pour des faits de terrorisme (K.I. c. France), les médias en
ligne et une demande de retrait d'Internet d’un ancien article de presse
sur un procés pénal (Biancardi) et la maternité au travail (Jurcic).

La Cour a également tenu compte a diverses reprises des interactions
entre la Convention et les éléments de droit international et de droit eu-
ropéen (par exemple, Ukraine c. Russie (Crimée), Vavricka et autres, E.G.
¢. République de Moldova, F.O. c. Croatie, Lacatus, Biancardi), qu'il s'agisse
du droit international humanitaire (Géorgie c. Russie (), Hanan), de la
violence domestique (Kurt), de I'égalité entre les hommes et les femmes
(Jurci¢), ou des journalistes (Standard Verlagsgesellschaft mbH (n° 3), de
la Convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant (Abdi
Ibrahim), de la Convention de Geneve de 1951 (K.I. c. France), et de la
Convention du Conseil de I'Europe relative a la protection des enfants
contre l'exploitation et les abus sexuels (X et autres c. Bulgarie), la lutte
contre la traite des étres humains (V.C.L. et A.N. c. Royaume-Uni), les droits
de 'hnomme et la biomédecine (demande d’avis consultatif) ou encore
la Convention d’Istanbul (Jurci¢). Cette année, la Cour a aussi fourni des
précisions sur la méthodologie a suivre dans les affaires ou il existerait a
premiére vue un conflit entre le droit de la Convention et le droit inter-
national humanitaire (Géorgie c. Russie (ll)).

Cette année encore, la Cour a développé dans de nombreux do-
maines sa jurisprudence relative aux obligations positives incombant
aux Etats membres au titre de la Convention.

Enfin, en cette année marquée par l'entrée en vigueur du Protocole
n° 15 ala Convention introduisant notamment une référence aladoctrine

9
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de la marge d’appréciation dans le Préambule de celle-ci, la Cour s'est
prononcée sur I'ampleur de la marge d'appréciation qu'il convient d‘ac-
corder aux Etats parties & la Convention, par exemple, en matiére de
santé (Vavricka et autres), de surveillance en masse des communications
transfrontiéres (Big Brother Watch et autres et Centrum for rittvisa), d'accés
au regroupement familial pour les étrangers (M.A. c. Danemark), de pro-
tection des éléves contre toute forme de violence dans I'enseignement
(F.O. c. Croatie), de réglementation de la mendicité (Lacatus), des droits
des détenus exercant un travail (Fédération syndicale de la République de
lakoutie). A cet égard, a travers des arréts importants, la Cour a eu a exa-
miner s'il existait ou non un consensus au sein des Etats du Conseil de
I'Europe sur la question soulevée par la requéte (par exemple, Vavricka et
autres, M.A. c. Danemark, Abdi Ibrahim, Lacatus, Fédération syndicale de la
République de lakoutie).

En outre, la Cour a rappelé le principe de subsidiarité désormais ex-
pressément énoncé dans le Préambule de la Convention depuis l'entrée
en vigueur du Protocole n° 15. Elle a rappelé le partage des responsabi-
lités entre les autorités nationales et la Cour et plus particulierement la
responsabilité primaire des autorités nationales pour garantir le respect
de la Convention et de ses Protocoles (Willems et Gorjon).

COMPETENCE ET RECEVABILITE

Juridiction des Etats (article 1)2

Dans l'arrét Géorgie c. Russie (11)3, la Cour se prononce sur la question de
la juridiction de I'Etat qui attaque ou envahit au cours de la phase active
des hostilités.

Dans cette affaire interétatique (article 33), le gouvernement géor-
gien avait formulé une série de griefs concernant le conflit armé ayant
opposé la Russie et la Géorgie en ao(t 2008. La Cour a examiné sépa-
rément deux phases des événements litigieux, a savoir la période an-
térieure au cessez-le-feu du 12 ao(t 2008 et la période postérieure a
cette date. Elle dit que les événements qui se sont déroulés au cours de
la phase active des hostilités (du 8 au 12 aolt 2008) ne relevaient pas
de la juridiction de la Fédération de Russie au sens de l'article 1 de la
Convention mais que les événements postérieurs au cessez-le-feu et a la
cessation des hostilités relevaient de la juridiction de cet Etat.

2. Voir également sous l'article 2 (Droit a la vie) ci-dessous, Carter c. Russie, n° 20914/07,
21 septembre 2021 (non définitif).

3. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, 21 janvier 2021. Voir également sous l'article 2 du
Protocole n° 4 (Liberté de circulation) et sous I'article 33 (Affaires interétatiques) ci-dessous.
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Cet arrét de Grande Chambre a un caracteére inédit notamment en ce
qu'il fournit des éclaircissements sur la question de la juridiction dans le
cadre d’'un conflit armé: aux fins de l'article 1 de la Convention, les mi-
litaires et la population civile d'un pays ne peuvent pas étre considérés
comme relevant de la «juridiction» de I'Etat qui attaque ou envahit au
cours de la phase active des hostilités (a distinguer de la phase ultérieure
d’«occupation militaire »).

i) Cette affaire est la premiére, depuis Bankovic et autres c. Belgique
et autres*, dans laquelle la Cour examine la question de la juridiction
concernant des opérations militaires (attaques armées, bombarde-
ments, pilonnages) dans le cadre d'un conflit armé international. La
Grande Chambre a procédé a cet examen a la lumiére de deux lignes
de jurisprudence existantes: d’'un cOté, la reconnaissance exception-
nelle de I'exercice extraterritorial de la juridiction basé sur le «contréle
effectif» par I'Etat d’'une zone et/ou sur «lautorité et le contréle d’un
agent de I'Etat» sur la victime directe de la violation alléguée (Al-Skeini et
autres c. Royaume-Uni®); de l'autre, le principe général issu de la décision
Bankovic et autres selon lequel le texte de l'article 1 ne s'accommode pas
d’une conception causale de la notion de «juridiction», de sorte qu’un
Etat ne saurait voir sa responsabilité engagée pour un «acte extraterri-
torial instantané» (principe expressément réaffirmé dans Medvedyev et
autres c¢. France®; voir aussi M.N. et autres c. Belgique”). La Cour a égale-
ment jugé qu’aucune des deux conditions de la juridiction extraterrito-
riale (Iautorité et le contréle d'un agent de I'Etat sur des individus ou
le contréle effectif sur un territoire) ne se trouve réunie en cas d'opé-
rations militaires menées lors d’un conflit armé international. La réalité
d'un combat entre forces militaires ennemies qui cherchent a acquérir
le controle d'un territoire dans un contexte de chaos implique qu'il n'y
a pas de «controle» effectif sur ce territoire ou sur les individus qui s'y
trouvent. Cette interprétation se trouve étayée par la pratique des Etats
membres qui consiste a ne pas formuler de dérogation au titre de I'ar-
ticle 15 de la Convention dans des situations ou elles se sont engagées
dans un conflit armé international hors de leur propre territoire. Compte
tenu du fait que de telles situations sont régies principalement par des
normes juridiques autres que celles de la Convention (a savoir celles du
droit international humanitaire), et du fait que les Parties contractantes
n‘ont pas fourni a la Cour la base juridique nécessaire pour apprécier des

4. Bankovic et autres c. Belgique et autres (déc.) [GC], n° 52207/99, CEDH 2001-XII.
5. Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 55721/07, §§ 133-140, CEDH 2011.
6. Medvedyev et autres c. France [GC], n° 3394/03, § 64, CEDH 2010.

7. M.N. et autres c. Belgique (déc.) [GC], n°3599/18, § 112, 5 mai 2020.
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actes de guerre et d’hostilités actives survenus dans le contexte d’'un
conflit armé international en dehors du territoire d'un Etat défendeur,
la Grande Chambre conclut qu'elle ne peut pas développer sa jurispru-
dence au-dela de la conception de la notion de «juridiction » telle qu'elle
y a été établie jusqu’a présent. En conséquence, les événements relatifs
a la phase active des hostilités ne relevaient pas de la «juridiction» de
I'Etat défendeur au sens de l'article 1 de la Convention.

ii) Néanmoins, la Grande Chambre dit que I'Etat défendeur doit étre
considéré comme ayant exercé la «juridiction» relativement au grief
formulé sous lI'angle du volet procédural de I'article 2 de la Convention,
méme en ce qui concerne les décés survenus lors de la phase active du
conflit militaire. La Grande Chambre suit la jurisprudence Glizelyurtlu et
autres c. Chypre et Turquie®, selon laquelle un lien juridictionnel en rela-
tion avec l'obligation d'enquéter que recéle l'article 2 peut étre établi
si I'Etat défendeur a ouvert une enquéte ou une procédure telle que
prévue par le droit interne concernant un déces survenu en dehors de
sa juridiction ou s'il existe des «circonstances propres» a l'espece. Dans
la situation en cause, ces deux conditions étaient réunies: le fait que la
Fédération de Russie avait l'obligation d’enquéter sur les événements
litigieux, conformément aux regles pertinentes du droit international
humanitaire, le fait quelle avait établi un «contréle effectif» sur les
territoires en question peu de temps aprés les hostilités et le fait que la
Géorgie a été empéchée de mener une enquéte adéquate et effective
concernant ces allégations constituent des «circonstances propres»
suffisantes pour établir la juridiction de la Russie relativement a ce grief
particulier.

iii) Conformément a la jurisprudence de la Cour (par exemple
Al-Skeini et autres, précité, 8§ 138 et 142, avec d'autres références), a
partir du moment ou un Etat exerce un «contréle effectif» sur un terri-
toire étranger, il est également responsable des agissements de forces
séparatistes (qui, en l'espéce, comprenaient des milices irrégulieres) et
d’autorités non reconnues au niveau international soutenues par lui
sur ces territoires, sans qu'il soit nécessaire d'apporter la preuve d'un
«controle précis» de tous leurs agissements.

L'arrét Hanan c. Allemagne® porte notamment sur l'existence d'un «lien
juridictionnel » de nature a faire naitre une obligation procédurale, aux

8. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n°® 36925/07, §§ 188-190, 29 janvier 2019.

9. Hanan c. Allemagne [GC], n° 4871/16, 16 février 2021. Voir également sous l'article 2
(Enquéte effective) ci-dessous.
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fins de l'article 2, d'enquéter sur une frappe aérienne (ordonnée dans
le cadre d'une opération militaire menée par une force multinationale
relevant du Conseil de sécurité des Nations unies).

Le 4 septembre 2009, K., un colonel allemand (qui relevait de la
Force internationale d'assistance a la sécurité (FIAS), agissant en vertu
du Chapitre VII de la Charte des Nations unies), ordonna contre deux
camions-citernes qui avaient été saisis par des insurgés talibans en
Afghanistan une frappe aérienne qui fit plusieurs morts et blessés parmi
les insurgés et les civils. Un procureur allemand ouvrit une enquéte qu'il
clétura apres avoir conclu quil n'y avait pas de motifs suffisants pour
engager la responsabilité pénale du colonel K. (ou du sergent-chef qui
I'avait assisté): il estima en effet qu'en raison de I'absence d‘élément
intentionnel, la responsabilité du colonel K. ne pouvait étre engagée
au titre du code des crimes de droit international, pas plus qu'elle ne
pouvait I'étre en vertu du code pénal, la licéité de la frappe au regard du
droit international étant constitutive d'un fait justificatif.

La Grande Chambre a conclu a l'existence de «circonstances
propres » de nature a faire naitre un «lien juridictionnel » et a déclencher
de ce fait I'application de l'obligation procédurale d'enquéter découlant
de l'article 2.

L'arrét de la Grande Chambre est intéressant, car il est l'occasion
pour la Cour de développer la jurisprudence relative a l'existence d’'un
«lien juridictionnel» de nature a déclencher l'obligation d'enquéter
découlant de l'article 2 dans le contexte de déces survenus dans le
cadre d'une phase d'hostilités actives menée au cours d'un conflit armé
extraterritorial.

i) La Grande Chambre a recherché aux fins de I'article 1, sur le fon-
dement des principes énoncés dans l'arrét Glizelyurtlu et autres c. Chypre
et Turquie', l'existence d'un «lien juridictionnel » de nature a faire naitre
une obligation d’enquéter découlant de I'article 2.

a) Elle juge inapplicable en l'espéce le principe selon lequel I'ou-
verture par les autorités nationales d’une enquéte pénale sur un déces
survenu hors de la juridiction territoriale de I'Etat alors que celui-ci
n'exercait pas sur les lieux sa juridiction extraterritoriale suffit a elle seule
pour établir un lien juridictionnel entre I'Etat en question et les proches
de la victime qui introduisent ultérieurement une requéte contre I'Etat
(ibidem, §§ 188, 191 et 196). Elle considere que les décés sur lesquels
portait I'enquéte des autorités de poursuite allemandes sont survenus
dans le contexte d'une opération militaire extraterritoriale menée en

10. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n° 36925/07, §§ 188-190, 29 janvier 2019.
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dehors du territoire des Etats parties a la Convention dans le cadre d'un
mandat donné par une résolution adoptée par le Conseil de sécurité
agissant en vertu du chapitre VIl de la Charte des Nations unies.

b) Rappelant que des «circonstances propres» a l'espece peuvent
faire naitre un lien juridictionnel et déclencher de ce fait I'application
de l'obligation procédurale découlant de l'article 2, méme lorsque I'Etat
contractant n’a pas ouvert d’enquéte ou de procédure (ibidem, § 190),
la Grande Chambre considére que cette conclusion s'applique égale-
ment lorsque la question de I'extraterritorialité se pose a propos de faits
survenus hors de l'espace juridique de la Convention et lorsque les faits
litigieux se sont produits pendant une phase d’hostilités actives au cours
d’un conflit armé (voir, sur ce dernier point, Géorgie c. Russie (I)'"), et elle
conclut a I'existence de pareilles circonstances en I'espéce. Elle considére
en effet, premiérement, que I'Allemagne était tenue en vertu du droit
international humanitaire coutumier d'enquéter sur la frappe aérienne
en cause (les faits étant susceptibles d'engager la responsabilité pénale
individuelle pour crime de guerre de membres des forces armées alle-
mandes) et que cette obligation reflétait la gravité de l'infraction allé-
guée, deuxiemement, que juridiquement, les autorités afghanes ne
pouvaient ouvrir elles-mémes une enquéte pénale (en vertu de l'accord
de statut des forces de la FIAS, les Etats qui avaient fourni des troupes
a la force conservaient une compétence exclusive quant a toute infrac-
tion pénale ou faute disciplinaire que les membres de leur contingent
pourraient commettre sur le territoire afghan), et, troisiemement, que
les autorités de poursuite allemandes (comme la majorité des Etats
contractants participant a des opérations militaires a I'étranger) étaient
Iégalement tenues en vertu du droit interne (en raison de la ratification
par I'Allemagne du Statut de Rome) d'ouvrir une enquéte pénale pour
rechercher la responsabilité pénale éventuelle, pour crime de guerre
notamment, de ressortissants allemands. En résumé, le fait que I'Alle-
magne ait conservé sa compétence exclusive a I'égard des infractions
graves commises par ses troupes et le fait que le droit interne et le droit
international l'obligeaient de surcroit a enquéter sur ces infractions
s'analysent en des «circonstances propres» a l'espéce qui, combinées,
sont de nature a faire naitre un lien juridictionnel et a déclencher de ce
fait I'application de l'obligation procédurale d’enquéter découlant de
I'article 2 de la Convention.

11. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, §§ 329-332, 21 janvier 2021. Voir également sous
I'article 2 du Protocole n° 4 (Liberté de circulation) et sous I'article 33 (Affaires interétatiques)
ci-dessous.
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ii) Bien qu'elle n'ait pas a rechercher I'existence d’un lien juridiction-
nel en relation avec une obligation matérielle au regard de l'article 2 (le
requérant n'ayant formulé aucun grief a cet égard), la Cour précise que
I'établissement d’un lien juridictionnel en relation avec I'obligation pro-
cédurale que recele l'article 2 ne signifie pas que I'acte matériel releve
nécessairement de la compétence de I'Etat contractant ni qu'il soit attri-
buable a cet Etat. Elle ne remet donc pas en cause les décisions Bankovi¢
et autres c. Belgique et autres'? et Behrami c. France et Saramati c. France,
Allemagne et Norvege'3, qui traitaient du volet matériel de I'article 2 de
la Convention.

Dans l'affaire interétatique Ukraine c. Russie (Crimée)'* (article 33), le
gouvernement ukrainien a formulé une série de griefs liés aux événe-
ments survenus du 27 février 2014 au 26 ao(t 2015, au cours desquels
la région de Crimée (y compris la ville de Sébastopol) aurait été intégrée
a la Fédération de Russie. Dans sa décision, la Grande Chambre dit que
les faits litigieux relevaient de la «juridiction » de la Fédération de Russie,
au sens de l'article 1 de la Convention. Elle se penche notamment sur
la question de la «juridiction» d’un Etat défendeur dans le contexte de
I'cannexion» alléguée d'un territoire d’'un Etat contractant par un autre
Etat contractant (par opposition & son occupation militaire ou a l'octroi
d’un soutien politique/militaire a une entité séparatiste) et sur le critére
de preuve applicable au stade de la recevabilité pour la question de la
«juridiction»,

Aprés avoir précisé que la question de la «juridiction » de I'Etat défen-
deur, au regard de l'article 1 de la Convention, doit étre examinée al'aune
du critére de la preuve «au-dela de tout doute raisonnable», la Grande
Chambre se penche sur cette «juridiction» en examinant deux périodes
séparément: la période antérieure au 18 mars 2014 et la période pos-
térieure a cette date, qui correspond a la signature par la Fédération de
Russie, la «République de Crimée» et la ville de Sébastopol d’'un «traité
d'unification» qui prévoyait l'intégration de la Crimée a la Russie. A cet
égard, la Grande Chambre indique qu'elle suivra I'approche récemment
adoptée par la Cour internationale de justice, divers tribunaux arbitraux

12. Bankovi¢ et autres c. Belgique et autres (déc.) [GC], n° 52207/99, CEDH 2001-XIl.

13. Behrami c. France et Saramati c. France, Allemagne et Norvége (déc.) [GC], n® 71412/01
et 78166/01, 2 mai 2007.

14. Ukraine c. Russie (Crimée) (déc.) [GC], n° 20958/14 et 38334/18, adoptée le 16 décembre
2020 et prononcée le 14 janvier 2021. Voir également sous I'article 33 (Affaires interétatiques)
ci-dessous.
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internationaux et le Tribunal fédéral suisse, en déclarant quelle n'est pas
appelée a statuer dans l'abstrait sur la licéité en soi au regard du droit
international de ce qui est présenté comme l'cannexion» de la Crimée
ou du statut juridique de ce territoire qui en est résulté. Ces questions
n‘ont pas été portées devant la Cour et elles ne constituent pas l'objet
du litige dont elle est saisie. La Grande Chambre parvient a la conclusion
que les faits de la cause relévent de la «juridiction» de I'Etat défendeur
en ce qui concerne les deux périodes, pour les raisons suivantes:

a) Relativement a la période antérieure au 18 mars 2014, la Grande
Chambre suit I'approche habituelle, définie dans I'arrét Al-Skeini et autres
¢. Royaume-Uni'®, qui revient a reconnaitre de facon exceptionnelle
I'exercice extraterritorial de la juridiction basé sur le «controle effectif»
par I'Etat de la zone en question. La Cour fonde sa conclusion sur une
appréciation détaillée des éléments de preuve liés aux circonstances de
la cause, et elle évalue a la fois la puissance et le comportement concret
des forces militaires russes en Crimée. Sur le premier point (la puis-
sance), la Grande Chambre considére notamment que la question de
savoir si le renforcement de la présence militaire de I'Etat défendeur en
Crimée a I'époque était formellement conforme aux accords bilatéraux
en vigueur entre les deux Etats ne saurait étre déterminante: elle estime
qu'il convient d'accorder plus d'importance a I'ampleur et a la puissance
relatives ainsi qu’au potentiel de combat des forces armées de I'Etat
défendeur sur ce territoire, ainsi qu’aux motifs avancés pour justifier le
renforcement de cette présence. Sur le second point (le comportement
concret), la Grande Chambre prend en compte le niveau d’implication
active des militaires russes dans les événements litigieux survenus en
Crimée, ainsi que les déclarations publiques de divers hauts dirigeants
de I'Etat défendeur.

b) Pour ce qui est de la période postérieure au 18 mars 2014, la
Grande Chambre considére que, si l'article 19 de la Convention n’ha-
bilite pas la Cour a se prononcer formellement sur la licéité/légitimité
d'un éventuel transfert de souveraineté au regard du droit internatio-
nal, la Cour ne peut pas éluder totalement cette question des lors qu'il
lui faut se pencher sur la nature ou la base Iégale de la juridiction de
I'Etat défendeur sur la Crimée pour ce qui concerne certains griefs par-
ticuliers (fondés sur l'article 6 § 1 de la Convention et sur l'article 2 du
Protocole n° 4, pris isolément et combiné avec l'article 14). En l'espéce,
la Cour s'appuie, tout d’abord, sur le fait que les deux Etat contractants
ont ratifié la Convention pour leurs territoires respectifs tels que délimi-

15. Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 55721/07, §§ 133-140, CEDH 2011.
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tés par leurs frontiéres internationalement reconnues a I'époque; elle
releve en second lieu qu'aucune modification des territoires souverains
des deux pays n’a été acceptée ou notifiée par I'un ou l'autre des Etats;
elle note, troisitmement, qu'un certain nombre d'’Etats et d'organes in-
ternationaux ont refusé de reconnaitre un quelconque changement qui,
du fait de la Crimée, aurait touché l'intégrité territoriale de I'Ukraine au
sens du droit international. Aux fins de cette décision sur la recevabilité,
les circonstances susmentionnées permettent donc a la Cour de partir
du principe que la juridiction territoriale de I'Etat requérant continue
a couvrir I'intégralité de son territoire, y compris la Crimée, tandis que
la juridiction de I'Etat défendeur sur cette région revét la forme ou la
nature d'un «controle effectif sur un territoire» (et non la forme ou la
nature d'une juridiction territoriale).

Larrét Carter c. Russie'® porte sur le meurtre ciblé a I'étranger d'un
transfuge et dissident politique russe. Cet arrét est intéressant princi-
palement en ce qu'il développe la jurisprudence de la Cour relative a
la juridiction de I'Etat défendeur (sur le terrain des volets procédural et
matériel de I'article 2) et a I'attribution de la responsabilité d'un meurtre
ciblé commis a I'étranger au regard du volet matériel de l'article 2.

Recevabilité (articles 34 et 35)

Délai de six mois (article 35§ 1)

Dans l'arrét E.G. c. République de Moldova™, la Cour examine la question
de lI'application du délai de six mois dans le contexte d’une amnistie et
de I'exécution ineffective d’une peine pour l'infraction d'abus sexuels.

La requérante fut victime d'abus sexuels commis par trois individus.
Invoquant les articles 3 et 8, elle se plaignait de l'octroi par les autorités
d’'une amnistie a un agresseur et de leur manquement a exécuter de
maniére effective la peine d'emprisonnement de ce dernier. La Cour a
conclu a une violation des articles 3 et 8 de la Convention.

Lintérét de l'arrét tient a ce qu'il clarifie notamment la jurisprudence
de la Cour concernant le respect du délai de six mois dans le contexte
d’une telle situation continue.

16. Carter c. Russie, n° 20914/07, 21 septembre 2021 (non définitif). Voir également sous
I'article 2 (Droit a la vie) et sous l'article 38 (Obligations de fournir toutes facilités nécessaires)
ci-dessous.

17. E.G. c. République de Moldova, n° 37882/13, 13 avril 2021. Voir également sous l'article 3
(Obligations positives) et sous l'article 8 (Obligations positives) ci-dessous.
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Sur I'application du délai de six mois a des situations continues, la
Cour rappelle que toutes les situations continues ne sont pas identiques
(Mocanu et autres c. Roumanie'®). S'il existe donc des distinctions évi-
dentes entre des situations continues différentes, elle a souligné que
les requérants devaient exposer leurs griefs «sans délai excessif» dés
lors qu'il apparait qu'il n‘existe aucune perspective réaliste d’issue ou
de progrés favorable au niveau interne (Sokolov et autres c. Serbie™). En
I'espéce, la Cour répond a I'argument du Gouvernement selon lequel la
requérante aurait di introduire sa requéte dans les six mois a compter
de la date de la décision accordant 'amnistie.

Requéte abusive (article 35 § 3 a))

Dans sa décision Zambrano c. France®, la Cour examine le caractere
abusif d'une démarche militantiste ayant provoqué un afflux massif de
requétes identiques dans un but affiché de «paralyser» la Cour.

Le requérant dénoncait des lois francaises relatives a la gestion de
la crise sanitaire causée par la pandémie de Covid-19, plus particuliere-
ment la mise en place d'un dispositif de passe sanitaire.

Le requérant, un universitaire, créa un mouvement pour protester
contre le passe sanitaire qu'il estimait contraire principalement aux ar-
ticles 3, 8 et 14 de la Convention. Il proposait notamment aux visiteurs
de son site Internet de copier sa requéte, en mettant a leur disposition
un formulaire standardisé généré automatiquement. Lobjectif déclaré
était de former une sorte de recours collectif, en multipliant des saisines
pour «paralyser» le fonctionnement de la Cour, de «créer un rapport de
force» pour «négocier» et «de faire dérailler le systeme». Prés de dix-
huit mille requétes ont été adressées a la Cour dans le cadre de cette
démarche a la date de I'adoption de cette décision.

La Cour a déclaré la présente requéte irrecevable pour non-épuise-
ment des voies de recours internes (notamment un recours pour exces
de pouvoir, Graner c. France?' et Charron et Merle-Montet c. France??), ainsi
que pour le caractere abusif de celle-ci au sens de I'article 35 §§ 1 et 3.
La Cour a aussi relevé le caractére abstrait de la requéte dans laquelle
le requérant n'expliquait pas en quoi les mesures dénoncées risquaient
de l'affecter directement et de le viser en raison d'éventuelles caracté-

18. Mocanu et autres c. Roumanie [GC], n° 10865/09 et 2 autres, § 262, CEDH 2014 (extraits).
19. Sokolov et autres c. Serbie (déc.), n° 30859/10 et 6 autres, § 31 in fine, 14 janvier 2014.
20. Zambrano c. France (déc.), n°41994/21, 21 septembre 2021. Voir également sous l'article 3
(Traitement inhumain et dégradant) ci-dessous.

21. Graner c. France (déc.), n° 84536/17, 5 mai 2020.

22. Charron et Merle-Montet c. France (déc.), n° 22612/15, 16 janvier 2018.
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ristiques individuelles. La Cour a indiqué, par ailleurs, que ces conclu-
sions étaient susceptibles de s'appliquer aux milliers d’autres requétes
standardisées introduites a linitiative du requérant qui, de plus, ne
remplissaient pas toutes les conditions posées par l'article 47 § 1 de son
réglement et risquaient donc de ne pas étre examinées.

Cette décision est intéressante en ce que la Cour a été confrontée a
une situation inédite: un recours de nature purement militantiste, dont
l'auteur a provoqué, a l'aide d’'une campagne sur Internet, un afflux
massif de requétes identiques, et ce, dans un but affiché de «paralyser»
le fonctionnement de la Cour. Si la Cour a conclu au caractére abusif de
la présente requéte au sens de l'article 35 § 3 a) de la Convention, elle
a aussi estimé essentiel, dans les circonstances spécifiques de I'espece,
d‘examiner d'autres motifs d'irrecevabilité.

En constatant un abus du droit de recours dans cette situation
sans précédant, la Cour reléve que l'objectif poursuivi par le requérant,
exprimé en des termes exempts d’ambiguité, n'est pas d’'obtenir gain de
cause dans le cadre de I'exercice normal de ce droit, mais de nuire délibé-
rément au mécanisme de la Convention et au fonctionnement de la Cour.
Sa démarche tendant a créer artificiellement un contentieux de masse
est dés lors manifestement contraire a la vocation du droit de recours
individuel et, plus généralement, a l'esprit de la Convention et aux ob-
jectifs qu'elle poursuit. La Cour trace donc une ligne de distinction claire
entre un afflux massif de requétes telles que celles promouvant l'objectif
recherché par le requérant et un contentieux de masse auquel elle fait
face déja depuis pres de vingt ans et qui découle de différents problemes
structurels ou systémiques dans les Etats contractants. La Cour souligne a
cet égard que, malgré la pression constamment subie du fait de ce dernier
type de contentieux, elle veille a l'efficacité a long terme du systeme de
protection des droits de 'homme, tout en préservant le droit a un recours
individuel, la clé de voute dudit systéme, et I'acces a la justice.

A ce propos, la Cour se référe a l'article 17 de la Convention, dont les
dispositions visent également a protéger le mécanisme de la Convention
(Lawless c. Irlande (n° 3)?%). La conclusion de la Cour en l'espéce, vue a la
lumiére de la démarche du requérant, est donc motivée par le souci de
préserver sa capacité a remplir la mission que lui assigne l'article 19 de
la Convention relativement a d’autres requétes, introduites par d'autres
requérants, qui remplissent les conditions pour étre attribuées a des
formations judiciaires et, prima facie, les conditions de recevabilité, entre
autres, celle d'étre dépourvue de caractere abusif.

23. Lawless c. Irlande (n° 3), 1°" juillet 1961, pp. 45-46, § 7, série An° 3.
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DROITS « CARDINAUX »

Droit a la vie (article 2)

Obligation de protéger la vie

L'arrét Kurt c. Autriche?* concerne I'étendue et le contenu de l'obliga-
tion positive opérationnelle (matérielle) découlant de la jurisprudence
Osman dans le contexte des violences domestiques.

En 2011, I'époux de la requérante fut déclaré coupable d’avoir infligé
a celle-ci des coups et blessures : une ordonnance d‘interdiction fut prise
contre lui et il s'y conforma. En 2012, la requérante déposa une demande
de divorce et dénonga son époux a la police pour viol, violences domes-
tiques (y compris pour des gifles données aux enfants) et menaces dan-
gereuses. Le méme jour, une procédure pénale fut ouverte contre lui et
une nouvelle ordonnance lui interdit de regagner le domicile conjugal
et les environs pendant quatorze jours. Ses clés furent confisquées. Trois
jours plus tard, il tira sur son fils a I'école et se suicida. La requérante,
qui estimait que son époux aurait di étre placé en détention provisoire,
engagea une action en responsabilité publique et fut déboutée. La
Grande Chambre conclut a une non-violation de I'article 2.

Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il clarifie I'éten-
due, et développe le contenu, de l'obligation positive découlant de la
jurisprudence Osman (de prendre préventivement des mesures opéra-
tionnelles pour protéger I'individu dont la vie est menacée par les agis-
sements criminels d'autrui, Osman c. Royaume-Uni*), tant de maniére
générale que dans le contexte spécifique des violences domestiques.

i) Concernant le contenu de l'obligation positive découlant du
critere Osman considérée de maniére générale, la Cour précise pour
la premiére fois que l'appréciation de la nature et du niveau de risque
fait partie intégrante de l'obligation de prendre des mesures opération-
nelles préventives. Il s'ensuit que I'examen du respect par I'Etat de l'ar-
ticle 2 au regard du critére Osman requiert impérativement d’analyser a
la fois I'adéquation de I'évaluation du risque effectuée par les autorités
internes et, lorsqu’un risque propre a engendrer une obligation d'agir
a été ou aurait di étre décelé, 'adéquation des mesures préventives
qui ont été adoptées. Au sujet de I'étendue de l'obligation positive dé-
coulant du critere Osman, la Cour spécifie qu'il s'agit d'une obligation
de moyens, et non de résultat. Ainsi, lorsque les autorités compétentes
ont réagi au risque réel et immédiat qui a été décelé en prenant, dans le

24. Kurt c. Autriche [GC], n° 62903/15, 15 juin 2021.
25. Osman c. Royaume-Uni, 28 octobre 1998, § 115, Recueil des arréts et décisions 1998-VIII.
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cadre de leurs pouvoirs, des mesures appropriées, le fait que pareilles
mesures puissent néanmoins ne pas produire le résultat escompté n'est
pas en lui-méme de nature a justifier un constat de manquement par
I'Etat a I'obligation, découlant de l'article 2, de prendre des mesures opé-
rationnelles préventives. De plus, dans une affaire ou un risque réel et
immédiat s'est matérialisé, il faut procéder a une appréciation sur la base
de ce que les autorités compétentes savaient a I'époque considérée,

ii) La Cour entreprend ensuite de clarifier ce que cela implique
pour l'application du critére Osman en tenant compte du contexte et
de la dynamique spécifiques des violences domestiques. Au sujet du
premier volet de ce critére (le risque), la Cour rappelle que, face a ce type
d‘allégations, les autorités doivent réagir immédiatement et avec une
diligence particuliére. S'appuyant sur les observations du GREVIO (un
groupe d'experts indépendant chargé de veiller a la mise en ceuvre de la
Convention d’'Istanbul), la Cour expose ensuite certaines des exigences
qui s'appliquent a I'évaluation des risques dans ce contexte, notamment
les suivantes:

— une approche autonome et proactive, impliquant que les autorités
ne se fient pas uniquement a la perception que la victime a du risque,
mais qu'elles recueillent toutes les informations et quelles procédent a
leur propre appréciation;

- l'exhaustivité, qui peut étre favorisée par le recours a des listes
de contréle standardisées, reconnues a l‘échelle internationale, qui
énumeérent des facteurs de risque spécifiques et qui ont été élaborées
a partir des résultats de travaux de recherche solides et des meilleures
pratiques en criminologie; les autorités compétentes doivent bénéficier
de formations et de séances de sensibilisation réguliéres, en particulier
sur ces outils; I'évaluation des risques doit permettre de repérer systé-
matiquement chacune des victimes potentielles, directes ou indirectes,
et de traiter tous les cas, et les autorités doivent garder a l'esprit qu'elle
peut mettre en évidence un niveau de risque différent pour chacune des
victimes. La Cour observe qu'il arrive que les agresseurs voient dans les
violences, y compris mortelles, infligées aux enfants faisant partie du
ménage le moyen ultime de punir leur partenaire;

- la consignation sommaire du déroulement de I'évaluation des
risques, compte tenu du caractére urgent des interventions et de la
nécessité de communiquer les informations pertinentes a toutes les au-
torités concernées;

- linformation des victimes sur le résultat de I'évaluation des risques
ainsi que sur les mesures de protection disponibles sur un plan juridique
et opérationnel; et
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- en tenant diment en compte du contexte particulier des affaires
de violences domestiques, de leurs spécificités et de ce qui les différencie
des situations résultant d’un incident isolé, comme dans l'affaire Osman.
Notamment, I'évaluation de I'«<imminence » du risque doit tenir compte
du schéma classique d’aggravation des violences dans ce type d'affaires
ainsi que des travaux de recherche poussés effectués dans ce domaine.
Le risque d'escalade des violences doit faire l'objet d'une évaluation
méme aprés I'adoption d’'une mesure d'interdiction et de protection. On
ne saurait toutefois imposer aux autorités un fardeau insupportable ou
excessif.

Au sujet du second volet du critére Osman (les mesures), la Cour
expose certaines exigences relatives aux mesures opérationnelles
préventives:

- ces mesures doivent étre adéquates et proportionnées au niveau
de risque évalué. Cette exigence porte tant sur le processus de prise de
décision que sur le cadre juridique, lequel doit offrir aux autorités im-
pliquées une panoplie de mesures suffisantes a partir de laquelle elles
pourront opérer une sélection, y compris des protocoles de traitement
pour les agresseurs et méme une privation de liberté lorsque des cir-
constances spécifiques I'imposent (les mesures prises «dans le cadre de
leurs pouvoirs» dans le critére Osman);

- une coordination entre de multiples autorités, y compris pour les
plans de gestion des risques, les services d'assistance coordonnés aux
victimes et une diffusion rapide de l'information. Si des enfants sont
concernés ou considérés comme étant exposés a un risque, les services
de protection de I'enfance, de méme que les écoles et/ou autres struc-
tures d'accueil, doivent en étre informés dans les plus brefs délais; et

- une mise en balance minutieuse des droits concurrents en jeu ainsi
que d'autres contraintes a respecter, tant a I'échelle de la politique géné-
rale qu'au niveau individuel. Pour autant qu'elles produisent un impact
sur l'auteur présumé, les mesures prises doivent demeurer compatibles
avec les autres obligations que la Convention fait peser sur les Etats, y
compris la nécessité de veiller a ce que la police exerce son pouvoir en
respectant pleinement les voies légales et autres garanties, notamment
celles figurant aux articles 5 et 8 de la Convention. La nature et la gravité
du risque décelé constitueront toujours un facteur important eu égard a
la proportionnalité des mesures a adopter, que ce soit dans le contexte
de l'article 8 ou de I'article 2 du Protocole n° 4. Toute mesure entrainant
une privation de liberté devra aussi étre conforme aux exigences du
droit interne tout en respectant les conditions spécifiques énoncées a
I'article 5 et dans la jurisprudence de la Cour qui s'y rapporte. A cet égard,
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I'arrét de la Grande Chambre livre une synthése utile des principes déve-
loppés dans la jurisprudence de la Cour sous lI'angle de l'article 5§ 1 b)
et ¢) dans le domaine des mesures préventives.

Au vu des faits de la cause, la Cour ne percoit aucun probleme relati-
vement a I'appréciation effectuée par les autorités internes, laquelle n'a
pas décelé de risque réel et immédiat de létalité pour les enfants, mais
uniquement un certain degré de risque non mortel dans le contexte
de violences domestiques qui visaient principalement leur mére. Elle
considére que les mesures qui ont été ordonnées étaient adéquates
pour contenir le risque et que les autorités ne se sont nullement trou-
vées dans l'obligation de prendre des mesures supplémentaires, comme
une mesure d'interdiction couvrant I'école des enfants, que ce f(it dans
I'espace public ou dans la sphére privée.

L'arrét Ribcheva et autres c. Bulgarie?® porte sur le décés d'un membre des
forces de l'ordre qui avait été tué par un individu lors d'une opération de
police. Dans son arrét, la Cour se prononce sur la portée et la teneur des
obligations matérielles (préventives) et procédurales des Etats dans ce
contexte.

Les requérantes sont des proches d'un agent de la brigade antiter-
roriste (ministére de I'Intérieur) qui a été tué au cours d'une opération
planifiée ayant visé un individu qui était considéré comme instable et
dangereux. Le meurtrier a été jugé et déclaré coupable, notamment de
meurtre aggravé; il a été condamné a une peine d'emprisonnement a
perpétuité et au versement de dommages-intéréts aux requérantes.
Cependant, celles-ci ont également pressé les autorités denquéter
afin de déterminer si certains responsables n‘avaient pas contribué au
déces de leur proche en décidant et en planifiant 'opération de maniére
inadéquate. Si aucune enquéte pénale séparée n'a été ouverte, cette
question a été examinée dans le cadre de deux enquétes internes du
ministére de I'Intérieur. Sous I'angle des articles 2 et 13, les requérantes
alléguaient que les autorités n'avaient pas protégé la vie de leur proche
et n‘avaient pas mené une enquéte effective sur une éventuelle négli-
gence en rapport avec le déces. La Cour conclut a la non-violation de
I'article 2 sous son volet matériel et a la violation de cet article sous son
volet procédural, et elle dit qu'il n’y a pas lieu d’examiner séparément le
grief sur le terrain de l'article 13 de la Convention.

Cet arrét mérite d'étre signalé du fait que la Cour y expose, pour
la premiére fois, la portée et la teneur des obligations matérielles et

26. Ribcheva et autres c. Bulgarie, n°> 37801/16 et 2 autres, 30 mars 2021.
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procédurales qui pésent sur I'Etat lorsqu’'un membre des forces de
I'ordre est tué au cours d'une opération planifiée, par la cible méme de
I'intervention.

i) En ce qui concerne l'obligation matérielle découlant de I'article 2
et, plus particulierement, I'application de l'obligation positive d'ordre
pratique énoncée dans l'arrét Osman c. Royaume-Uni? (prendre préven-
tivement des mesures d'ordre pratique pour protéger l'individu dont la
vie est menacée par les agissements criminels d'autrui) a ce contexte
bien spécifique, la Cour fournit les éclaircissements suivants:

a) Elle dit que cette obligation positive d'ordre pratique s'applique
aussi en cas de déces d'un membre des forces de l'ordre survenu lors
d’une opération planifiée. En conséquence, lorsqu'elles ont décidé d'en-
gager dans l'opération le proche des requérantes, qui était un policier
spécialisé dans la gestion des individus dangereux, les autorités étaient
tenues a une obligation positive de faire ce que I'on pouvait raisonna-
blement attendre d'elles pour le protéger des risques liés a une telle
opération. La Cour se penche ensuite sur le critere au regard duquel il
convient d'examiner le respect de cette obligation. Se fondant sur sa
jurisprudence constante, elle souligne que le critére du caractére raison-
nable lié a cette obligation positive (article 2 § 1) n'est pas aussi rigoureux
que celui qui concerne le respect de l'obligation négative (article 2 § 2)
de s'abstenir d'un recours a la force excédant ce qui est «absolument
nécessaire » (recours a la force strictement proportionné excluant toute
marge d’appréciation). La portée et la teneur de l'obligation positive
d'ordre pratique ici en question doivent en fait étre définies de maniére
a ne pas imposer aux autorités un fardeau insupportable ou excessif,
compte tenu des choix qu'elles doivent faire (priorités et ressources) et
de l'imprévisibilité du comportement humain (voir, notamment, Osman,
précité, § 116, Oneryildiz c. Turquie®, Finogenov et autres c. Russie®,
Lambert et autres c. France®®, et Gerasimenko et autres c. Russie®").

A cet égard, la Cour explique ce qui suit:

- la portée et la teneur de l'obligation positive de protéger les
membres des forces de l'ordre contre le risque de perdre la vie ne doivent
pas empécher toute possibilité de les faire participer a des opérations
actives contre des individus armés et dangereux, ni rendre excessive-
ment lourde la tache pour les autorités d'organiser ces opérations;

27. Osman c. Royaume-Uni, 28 octobre 1998, § 115, Recueil des arréts et décisions 1998-VIII.
28. Oneryildiz c. Turquie [GC], n° 48939/99, § 107, CEDH 2004-XII.

29. Finogenov et autres c. Russie, n° 18299/03 et 27311/03, § 209, CEDH 2011 (extraits).
30. Lambert et autres c. France [GC], n° 46043/14, § 144-148, CEDH 2015 (extraits).

31. Gerasimenko et autres c. Russie, n°> 5821/10 et 65523/12, § 96, 1*" décembre 2016.
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- siles agents des forces de l'ordre qui se sont librement engagés (en
particulier dans des unités spécialisées dans la gestion des terroristes/
individus dangereux) savent assurément qu’ils risquent parfois de se
trouver dans des situations ou ils sont confrontés a des dangers mortels
pouvant étre difficiles a maitriser, les autorités ont pour leur part l'obli-
gation de veiller a ce que ces agents soient convenablement formés et
préparés;

— les autorités doivent en outre s'acquitter pleinement de leur obli-
gation négative découlant de I'article 2 § 2 envers toute personne visée,
voire directement touchée par l'opération.

b) Se fondant sur les considérations qui précédent, la Cour dit que,
bien que les autorités aient commis des erreurs dans la planification et
la mise en ceuvre de l'opération, les mesures quelles ont prises afin de
réduire autant que possible les risques pour la vie de I'agent peuvent
étre tenues pour raisonnables. Si 'opération a été indiment précipitée
et si le niveau probable de résistance de la cible a été sous-estimé, les
autorités ont néanmoins pris des précautions raisonnables: elles ont
recueilli des renseignements sur la cible et ont établi des plans sur la
maniere de procéder pour l'arréter et s'emparer de ses armes a feu; elles
ont déployé un certain nombre d’agents spécialement formés; elles
ont agi de maniére coordonnée, avec une chaine de commandement
qui n'a jamais été rompue. La Cour ne critique pas I'équipement et les
armes a feu mis a la disposition de la brigade antiterroriste: il revenait
aux autorités nationales (qui sont mieux placées pour apprécier les exi-
gences pertinentes et assumer la responsabilité des choix a opérer entre
différents besoins dignes d'étre financés) de décider de la maniére d'em-
ployer leurs ressources, du reste limitées, et les agents n'étaient pas ma-
nifestement sous-équipés pour accomplir leur tache. La Cour souligne
qu'il lui faut faire preuve d’une extréme prudence quand elle réexamine,
avec le bénéfice du recul, tout choix effectué a cet égard par les autorités
(prudence dont elle a déja fait preuve, méme en recherchant si les au-
torités avaient fait un usage de la force «rendu absolument nécessaire »
lorsque, comme relevé ci-dessus, un critere bien plus strict s'appliquait).

ii) Concernant l'obligation procédurale au regard de l'article 2 de
mener une enquéte effective, la Cour s'appuie sur les principes établis
dans sa jurisprudence (voir, notamment, Mastromatteo c. Italie®?, et, plus
récemment, Kotilainen et autres c. Finlande®) et dit que les autorités de-
vaient enquéter non seulement sur la responsabilité du tueur lui-méme,
mais aussi sur la question de savoir si certains responsables n'avaient

32. Mastromatteo c. Italie [GC], n° 37703/97, §§ 89-90 et 94-96, CEDH 2002-VIIl.
33. Kotilainen et autres c. Finlande, n° 62439/12, § 91, 17 septembre 2020.

25


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-65264
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-204776

26

Apercu de la jurisprudence 2021

pas contribué au décés de l'agent du fait d'une négligence dans la
planification et la conduite de l'opération. La Cour confirme que cette
obligation d'enquéter qui résulte de la survenue d’'un déces dans des
circonstances susceptibles d'engager la responsabilité de I'Etat en raison
d'une négligence alléguée s'applique également lorsqu’un policier est
tué en service par un particulier. Considérant les faits de la cause, la Cour
conclut que les autorités ne se sont pas convenablement acquittées
de cette obligation, eu égard a deux graves lacunes dans les enquétes
internes qui ont été menées: I'une des enquétes n'a pas été ouverte a
I'initiative des autorités (mais a été entrainée par la plainte de la mére du
défunt) et, surtout, il y a eu un défaut total de publicité et d'association
des requérantes aux deux enquétes.

Le meurtre ciblé a I'étranger d'un transfuge et dissident politique russe
est examiné dans l'arrét Carter c. Russie3*.

La requérante est la veuve de M. Litvinenko, un transfuge et dissident
politique russe qui avait obtenu l'asile au Royaume-Uni. M. Litvinenko,
qui avait rencontré deux ressortissants russes (A.L. et D.K.) a Londres a
plusieurs reprises en octobre et novembre 2006, tomba brusquement
malade. Le 3 novembre 2006, il fut admis dans un hépital londonien:
des analyses révélérent qu'il avait été contaminé par du polonium et il
décéda le 23 novembre 2006. Une enquéte conduite au Royaume-Uni
(par la police et le parquet) détermina qu'il existait suffisamment de
preuves pour accuser A.L. et D.K. du meurtre par empoisonnement
de M. Litvinenko. Des mandats d‘arrét internationaux furent déli-
vrés aux fins de leur arrestation et de leur extradition par la Russie. La
Constitution russe interdisait I'extradition des ressortissants russes et
A.L, qui était entre-temps devenu membre du Parlement russe, était
couvert par l'immunité parlementaire. Les autorités russes ouvrirent
une enquéte pénale sur 'affaire. Parallelement, un juge de la High Court
mena de son coté une enquéte publique au Royaume-Uni («l'enquéte
publique Litvinenko»): cette enquéte publique permit d'établir avec
le niveau de preuve requis en matiere pénale («au-dela de tout doute
raisonnable») que M. Litvinenko avait été mortellement empoisonné
par A.L. et DK, lesquels avaient agi sur ordre des autorités russes. La
requérante alléguait que le meurtre de son époux avait été perpétré sur
ordre, ou avec l'approbation formelle ou tacite, des autorités russes et

34. Carter c. Russie, n° 20914/07, 21 septembre 2021 (non définitif). Voir également sous
I'article 1 (Juridiction des Etats) ci-dessus et sous l'article 38 (Obligations de fournir toutes
facilités nécessaires) ci-dessous.
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que celles-ci n'avaient pas mené d'enquéte effective sur ce meurtre. La
Cour conclut a une violation de I'article 2 de la Convention en ses volets
matériel et procédural.

Cet arrét est intéressant principalement en ce qu'il développe la ju-
risprudence de la Cour relative a la juridiction de I'Etat défendeur (sur le
terrain des volets procédural et matériel de I'article 2) et a l'attribution
de la responsabilité d’'un meurtre ciblé commis a I'étranger au regard
du volet matériel de l'article 2. Son intérét tient également a la maniére
dont la Cour traite la question de la recevabilité du rapport de I'enquéte
publique Litvinenko a titre de preuve dans la procédure devant elle.

i) Au sujet de ce dernier aspect de l'arrét, il y a lieu de noter que le
gouvernement russe a contesté la recevabilité du rapport de I'enquéte
publique Litvinenko a titre de preuve dans la procédure devant la Cour
en avancant des objections relatives a la procédure d’enquéte publique
etalateneur durapport. La Cour, tout en rappelant que ni la Convention
ni les principes généraux applicables aux juridictions internationales ne
lui prescrivent de régles strictes en matiere d’administration de la preuve
ni aucun obstacle procédural a la recevabilité d'éléments de preuve dans
la procédure devant elle (voir, entre autres, Irlande c. Royaume-Uni*, et
Merabishvili c. Géorgie®), juge important d'examiner en détail les diffé-
rents aspects du rapport de l'enquéte publique Litvinenko. A partir de
cette appréciation, elle conclut qu'il n'existe pas de raison de douter de
la qualité du processus d'investigation, ou de l'indépendance, de I'équité
et de la transparence de la procédure d’enquéte. Elle décide donc d’ad-
mettre le rapport de I'enquéte publique a titre de preuve.

i) Concernant la question de la juridiction de I'Etat défendeur au
regard du volet procédural de I'article 2 (examiné avant le volet maté-
riel), la Cour note que les autorités russes ont ouvert leur propre enquéte
pénale sur le décés de M. Litvinenko, ce qui fait naitre un «lien juridic-
tionnel» avec I'Etat russe (Giizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie). De
plus, la Cour renvoie au fait que les suspects étaient des ressortissants
russes que la Constitution russe protégeait d’'une extradition, ce qui a
empéché les autorités britanniques de mener des poursuites pénales
contre eux a leur terme. Sur ce point, la Cour souligne que «[tlandis
que la possibilité qu'un Etat rejette une demande d'extradition visant
I'un de ses propres ressortissants n'est pas en tant que telle incompa-
tible avec l'obligation de mener une enquéte effective, le fait que le
Gouvernement ait conservé une compétence exclusive a I'égard d’un

35. Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, §§ 209-210, série A n° 25.
36. Merabishvili c. Géorgie [GC], n° 72508/13, § 315, 28 novembre 2017.
37. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n° 36925/07, § 191, 29 janvier 2019.
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individu qui est accusé d'une grave violation des droits de 'homme
s'analyse en une «circonstance propre» a l'espéce» qui établit un lien
juridictionnel sur le terrain du volet procédural de I'article 2 (comparer
avec Hanan c. Allemagne?®).

Sur le fond, la Cour s'appuie, en particulier, sur le fait que le
Gouvernement, ayant sans justification refusé de soumettre les pieces
de la procédure interne qui lui avaient été demandées (refus qui
emporte également violation de l'article 38 de la Convention), ne s'est
pas acquitté de la charge de la preuve qui lui incombait et n'a donc
pas démontré que les autorités russes aient mené une enquéte effec-
tive. La Cour conclut par conséquent a une violation de l'article 2 de la
Convention en son volet procédural.

iii) Sur la question de la juridiction et de la responsabilité de I'Etat
défendeur examinée sous I'angle du volet matériel de I'article 2, la Cour
s'appuie sur la ligne de jurisprudence relative au contréle exercé sur des
individus a raison d'incursions et de tirs ciblés (« targeting ») par les forces
armées ou de police d'un Etat défendeur a I'étranger qui ont placé les
personnes concernées «sous l'autorité et/ou le contrédle effectifs de I'Etat
défendeur par l'intermédiaire de ses agents» (Issa et autres c. Turquie®,
Isaak et autres c. Turquie®, Pad et autres c. Turquie*', Andreou c. Turquie®?,
Solomou et autres c. Turquie®; pour une appréciation récente de cette
jurisprudence par la Grande Chambre, voir I'arrét Géorgie c. Russie (11)**).
Si la Cour reléve que cette jurisprudence concerne les actes commis par
les forces armées des Etats défendeurs a leurs frontiéres ou a proximité,
elle souligne ce qui suit:

130. (...) [D]e l'avis de la Cour, le principe voulant qu’un Etat exerce
une juridiction extraterritoriale dans des affaires concernant des
actes spécifiques impliquant un élément de proximité doit s'appli-
quer avec la méme force aux affaires d’'homicides extrajudiciaires
ciblés commis par des agents de |'Etat opérant sur le territoire d'un
autre Etat contractant dans un contexte autre qu’'une opération
militaire. Cette approche est compatible avec le libellé de I'article 15
§ 2 de la Convention, lequel n"autorise aucune dérogation a I'ar-
ticle 2, sauf pour le cas de déces résultant d’actes licites de guerre.

38. Hanan c. Allemagne [GC], n° 4871/16, § 142, 16 février 2021.

39. Issa et autres c. Turquie, n° 31821/96, 16 novembre 2004.

40. Isaak et autres c. Turquie (déc.), n° 44587/98, 28 septembre 2006.

41. Pad et autres c. Turquie (déc.), n° 60167/00, 28 juin 2007.

42. Andreou c. Turquie (déc.), n° 45653/99, 3 juin 2008.

43. Solomou et autres c. Turquie, n° 36832/97, 24 juin 2008.

44, Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, §§ 120-124 et 131-135, 21 janvier 2021.
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Concernant les faits de I'affaire, la Cour commence par rechercher si
I'assassinat de M. Litvinenko s'analyse en lI'exercice d’un pouvoir et d’'un
contréle physiques sur la vie de I'intéressé dans une situation de ciblage
direct. La Cour estime que tel est le cas: elle établit que A.L. et D.K. ont
perpétré l'assassinat en exécutant une opération complexe et planifiée
destinée a 6ter la vie de M. Litvinenko. La Cour recherche ensuite si A.L.
et D.K. ont agi en qualité d’agents de I'Etat. Notant l'existence d'un com-
mencement de preuve d’une implication de I'Etat, que le gouvernement
défendeur n'a pas réfutée, la Cour conclut que A.L. et DK. ont agi en
qualité d’agents de I'Etat et que l'acte litigieux est donc imputable a la
Russie. Le Gouvernement n'ayant pas cherché a avancer que le meurtre
de M. Litvinenko a pu étre justifié par I'une des exceptions visées au
second paragraphe de l'article 2, la Cour conclut a une violation de cet
article en son volet matériel.

Enquéte effective*

L'arrét Hanan c. Allemagne*® porte sur l'existence d’un «lien juridiction-
nel» et l'obligation procédurale, aux fins de l'article 2, d’enquéter sur
une frappe aérienne (ordonnée dans le cadre d’'une opération militaire
menée par une force multinationale relevant du Conseil de sécurité des
Nations unies), et sur l'incidence éventuelle du droit international hu-
manitaire sur l'obligation de mener une enquéte effective sur des décés
survenus dans le cadre d’une phase d'hostilités actives menée au cours
d’un conflit armé extraterritorial.

Le 4 septembre 2009, K., un colonel allemand (qui relevait de la
Force internationale d'assistance a la sécurité (FIAS), agissant en vertu
du Chapitre VII de la Charte des Nations unies), ordonna contre deux
camions-citernes qui avaient été saisis par des insurgés talibans en
Afghanistan une frappe aérienne qui fit plusieurs morts et blessés parmi
les insurgés et les civils. Un procureur allemand ouvrit une enquéte qu'il
clétura apres avoir conclu quil n'y avait pas de motifs suffisants pour
engager la responsabilité pénale du colonel K. (ou du sergent-chef qui
I'avait assisté): il estima en effet qu'en raison de I'absence d‘élément
intentionnel, la responsabilité du colonel K. ne pouvait étre engagée
au titre du code des crimes de droit international, pas plus qu'elle ne
pouvait I'étre en vertu du code pénal, la licéité de la frappe au regard du
droit international étant constitutive d'un fait justificatif.

45. Voir aussi sous l'article 33 (Affaires interétatiques) ci-dessous, Géorgie c. Russie (Il) [GC],
n° 38263/08, 21 janvier 2021, et sous l'article 2 (Droit a la vie) ci-dessus, Carter c. Russie,
n°20914/07, 21 septembre 2021 (non définitif).

46. Hanan c. Allemagne [GC], n° 4871/16, 16 février 2021. Voir également sous l'article 1
(Juridiction des Etats) ci-dessus.
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Sur le terrain de l'article 2, le requérant alléguait que I'enquéte menée
sur la frappe aérienne dans laquelle ses deux fils avaient été tués avait
été ineffective, et qu'il n‘avait pas disposé d’un recours effectif contre la
décision de clore l'enquéte. La Grande Chambre a conclu a l'existence
de «circonstances propres» de nature a faire naitre un «lien juridiction-
nel» et a déclencher de ce fait I'application de l'obligation procédurale
d'enquéter découlant de l'article 2 et, sur le fond, a la non-violation de
I'article 2 au motif que l'enquéte avait été conforme aux exigences de
cet article.

Larrét de la Grande Chambre est intéressant a deux égards.
Premierement, il est l'occasion pour la Cour de développer la jurispru-
dence relative a I'existence d’un «lien juridictionnel » de nature a déclen-
cher l'obligation d'enquéter découlant de l'article 2 dans le contexte de
déces survenus dans le cadre d’'une phase d'hostilités actives menée
au cours d’'un conflit armé extraterritorial. Deuxiémement, il précise les
exigences applicables concernant des enquétes a I'égard desquelles le
gouvernement défendeur soutient devant la Cour que le droit interna-
tional humanitaire constitue la lex specialis.

i) La Grande Chambre commence par rechercher aux fins de I'ar-
ticle 1, sur le fondement des principes énoncés dans l'arrét Glizelyurtlu
et autres c. Chypre et Turquie®, l'existence d’'un «lien juridictionnel» de
nature a faire naitre une obligation d’enquéter découlant de l'article 2.

ii) Etant donné qu'il n'y a pas de conflit de normes matériel entre les
regles du droit international humanitaire applicables et celles découlant
del'article 2 de la Convention quant a l'effectivité des enquétes (voir aussi
Géorgie c. Russie (I1)*), la Grande Chambre n’a pas a trancher la question
de savoir s'il y a lieu de tenir compte du contexte et des régles du droit
international humanitaire pour interpréter et appliquer la Convention
bien qu'aucune dérogation formelle n'ait été déposée en vertu de l'ar-
ticle 15: elle se borne donc a examiner les faits de la cause a I'aune de sa
jurisprudence relative a l'article 2. A cet égard, elle considére que les dif-
ficultés et contraintes qu’a causées aux autorités d'enquéte le fait que les
déces soient survenus pendant une phase d’hostilités actives menées
dans le cadre d'un conflit armé (extraterritorial) ont touché l'enquéte
dans son ensemble. Elle juge en conséquence qu'il convient d'examiner
I'enquéte menée par les autorités civiles de poursuite en Allemagne a la
lumiére des normes qu'elle a établies en ce qui concerne les enquétes
menées sur des décés survenus dans le cadre de conflits armés extrater-

47. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n° 36925/07, §§ 188-190, 29 janvier 2019.
48. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, § 325, 21 janvier 2021.


http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-189635
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-189635
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-207758

Apercu de la jurisprudence 2021

ritoriaux (Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni*, et Jaloud c. Pays-Bas*°). Sur
les faits de la cause, elle conclut que I'enquéte menée par les autorités
allemandes a satisfait a ces obligations. La cause et les responsables du
déces des fils du requérant étaient connus, et les circonstances de la
frappe aérienne, et notamment le processus de prise de décision et de
vérification de la cible, ont été établies de maniere fiable a l'issue d'un
examen approfondi visant a déterminer la licéité du recours a la force
|étale. Le procureur général a principalement fondé son appréciation de
la responsabilité pénale éventuelle du colonel K. sur I'appréciation sub-
jective que l'intéressé avait faite de la situation lorsqu’il avait ordonné
la frappe aérienne, et la version de l'intéressé (il disait avoir agi avec la
conviction qu'il n'y avait sur place aucun civil) était crédible et corrobo-
rée par des éléments de preuve inaltérables qui avaient été recueillis
immédiatement (enregistrements audio des échanges radio et images
thermiques des caméras infrarouges). Enfin, étant donné que la Cour
constitutionnelle fédérale, qui a expressément conclu que l'enquéte
menée par le procureur général avait été conforme aux normes décou-
lant de l'article 2, était compétente pour infirmer une décision de cléture
d'une enquéte pénale, la Cour conclut que le requérant a disposé d'un
recours qui lui permettait de faire contréler l'effectivité de I'enquéte.

Interdiction de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants (article 3)°'

Traitement inhumain ou dégradant

Larrét Bivolaru et Moldovan c. France®? concerne la remise des requé-
rants en exécution de mandats d’arrét européens, la présomption de
protection équivalente telle qu'établie dans I'arrét Bosphorus et le pro-
bléme systémique de conditions de détention dans I'Etat qui a émis les
mandats d’arréts.

Les autorités roumaines émirent des mandats d'arrét européens
(MAE) contre chacun des deux requérants, qui se trouvaient alors en
France, afin quils exécutent leurs peines de prison en Roumanie. Les
requérants plaiderent sans succés devant les juridictions francaises
que leur remise aux autorités roumaines serait contraire a l'article 3 de
la Convention. lIs furent ensuite remis a la Roumanie. La Cour conclut a

49. Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 55721/07, 8§ 163-167, CEDH 2011.
50. Jaloud c. Pays-Bas [GC], n° 47708/08, § 186, CEDH 2014.

51. Voir, sous l'article 8 (Vie privée) ci-dessous, F.O. c. Croatie, n° 29555/13, 22 avril 2021, et, sous
I'article 8 (Obligations positives) ci-dessous, M.A. c. Danemark [GC], n° 6697/18, 9 juillet 2021.

52. Bivolaru et Moldovan c. France, n° 40324/16 et 12623/17, 25 mars 2021.
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une violation de l'article 3 a I'égard de |'un des requérants (Moldovan),
estimant que les autorités francaises disposaient d'une base factuelle
suffisamment solide pour caractériser l'existence d'un risque réel que
le requérant f(t exposé a des traitements inhumains et dégradants
en raison des conditions de détention qui seraient les siennes en
Roumanie; elle constate une non-violation de l'article 3 a I'égard de
l'autre requérant.

Cet arrét est intéressant pour deux raisons. En premier lieu, la Cour
conclut que la présomption de protection équivalente dans l'ordre
juridique de I'Union européenne trouve a s'appliquer a la remise des
requérants en exécution des MAE (développant ainsi sa jurisprudence
relative a la marge de manceuvre qui soffre aux Etats), et elle considére
également pour la premiere fois que cette présomption est renversée
du fait de I'existence d’'une insuffisance manifeste de la protection des
droits garantis par la Convention dans les circonstances particuliéres
de la cause d'un requérant. En second lieu, cette affaire est intéressante
car elle analyse la maniére dont une autorité judiciaire d'exécution
doit aborder I'appréciation d’un risque réel individualisé de traitement
contraire a l'article 3 en présence d’un probléme systémique (conditions
de détention) dans I'Etat qui a émis le MAE, ainsi que l'obligation corres-
pondante qui incombe au requérant de prouver ce risque.

i) La Cour commence par rechercher sila présomption de protection
équivalente dans l'ordre juridique de I'Union européenne (Bosphorus
Hava Yollan Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi** et Avotins c. Lettonie®*)
s‘applique a ce contexte. Lapplication de cette présomption est soumise
a deux conditions: l'absence de marge de manceuvre pour les autori-
tés nationales et le déploiement de l'intégralité des potentialités du
mécanisme de contréle prévu par le droit de I'Union européenne. Au
sujet de la premiére condition, la Cour reléve que la jurisprudence de
la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) relative a I'exécution
des MAE (Aranyosi et Cdlddraru®) autorise l'autorité judiciaire d'exécu-
tion a déroger, dans des circonstances exceptionnelles, aux principes
de confiance et de reconnaissance mutuelle entre Etats membres en
reportant voire, le cas échéant, en refusant I'exécution du MAE. La Cour
note également la convergence, s'agissant de I'établissement par l'auto-
rité judiciaire d'exécution d’un risque individuel réel, entre les exigences

53. Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlande [GC], n° 45036/98, CEDH
2005-VI.

54. Avotins c. Lettonie [GC], n° 17502/07, 23 mai 2016.

55. Arrét de la Cour de justice de I'Union européenne du 5 avril 2016 dans Aranyosi et
Cdlddraru, C-404/15 et C-659/15 PPU, ECLI:EU:C:2016:198.
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posées par la CJUE et celles définies dans sa propre jurisprudence rela-
tive a l'article 3. Tandis que les juridictions francaises disposaient donc
d'un pouvoir d'appréciation (pour refuser I'exécution du MAE si elles
concluaient a l'existence d'un risque réel et individuel de traitement
contraire a l'article 3), ce pouvoir devait étre exercé dans le cadre stric-
tement défini par la jurisprudence de la CJUE pour assurer l'exécution
d’une obligation juridique dans le plein respect du droit de I'Union eu-
ropéenne. Dans ces conditions, la Cour estime que l'autorité judiciaire
d'exécution ne saurait étre regardée comme disposant d’'une marge de
manceuvre autonome, qui pourrait étre de nature a entrainer la non-
application de la présomption de protection équivalente. La seconde
condition étant également remplie (en I'absence d'une difficulté sé-
rieuse qui aurait rendu nécessaire de procéder a un renvoi préjudiciel a
la CJUE), la présomption de protection équivalente trouve a s'appliquer
a la présente espéce.

ii) Sur le point de savoir si cette présomption se trouve renversée
par une insuffisance manifeste de la protection des droits garantis par
la Convention dans les circonstances particulieres de l'espéce, la Cour
s'attache a déterminer si l'autorité judiciaire d’exécution disposait ou
non d’'une base factuelle suffisamment solide pour devoir conclure que
I'exécution du MAE entrainerait pour les requérants un risque concret
et individuel d'étre exposé a des traitements contraires a l'article 3 en
raison de leurs conditions de détention en Roumanie.

a) La Cour note que le requérant Moldovan a produit des éléments
sérieux et précis attestant de défaillances systémiques ou généralisées
concernant les conditions de détention dans I'Etat d'émission, y compris
dans la prison de Gherla, dans laquelle les autorités roumaines envisa-
geaient de l'incarcérer. Au vu des éléments présentés par le requérant,
l'autorité judiciaire d'exécution a demandé a l'autorité d'émission en
Roumanie des informations complémentaires sur les conditions de
détention qui seraient celles de l'intéressé afin d'apprécier la réalité
du risque que celui-ci fat exposé a des traitements inhumains et dé-
gradants. Aprés avoir pris connaissance de ces informations, l'autorité
judiciaire d'exécution francaise a estimé qu'il nexistait pas de risque réel
de violation de l'article 3 dans le cas de ce requérant.

La Cour considere toutefois que l'autorité judiciaire d'exécution
disposait d'une base factuelle suffisamment solide pour caractériser
I'existence d'un risque réel que le requérant flt exposé a des traite-
ments inhumains et dégradants en raison de ses conditions de déten-
tion en Roumanie. En premier lieu, la Cour estime que les informations
fournies par les autorités roumaines n‘ont pas été suffisamment mises
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en perspective avec sa jurisprudence concernant le taux de surpopu-
lation endémique et le manque d’espace personnel qui caractérisaient
I'établissement pénitentiaire de Gherla (voir, par exemple, I'arrét Axinte
¢. Roumanie®s, prononcé avant la remise du requérant, et l'arrét pilote
Rezmives et autres c. Roumanie®, qui a été rendu aprés sa remise).
L'autorité judiciaire d’exécution disposait au sujet de I'espace personnel
qui serait réservé au requérant d'informations qui donnaient lieu a une
forte présomption de violation de l'article 3. En deuxiéme lieu, les enga-
gements des autorités roumaines relativement aux autres aspects des
conditions de détention a la prison de Gherla (qui auraient été de nature
a permettre d'écarter l'existence d'un risque réel de violation de l'ar-
ticle 3) étaient formulés de maniére stéréotypée et ils n'ont pas été pris
en compte par l'autorité judiciaire d’exécution dans son évaluation du
risque. En troisiéme lieu, la recommandation, formulée par l'autorité ju-
diciaire d'exécution, que le requérant fat détenu dans un établissement
offrant des conditions identiques sinon meilleures (les autorités rou-
maines n‘ayant pas exclu que le requérant pat étre détenu dans un éta-
blissement pénitentiaire autre que celui de Gherla) n'est pas suffisante
pour écarter un risque réel de traitement inhumain et dégradant: elle
ne permettait pas de procéder a I'évaluation d’un tel risque s’agissant
d’un établissement déterminé et des éléments attestaient de I'existence
des défaillances systémiques du systéme pénitentiaire de I'Etat d'émis-
sion. La Cour en déduit, dans les circonstances particulieres de I'espéce,
I'existence d'une insuffisance manifeste de protection des droits garan-
tis par la Convention qui était de nature a renverser la présomption de
protection équivalente. Partant, elle constate la violation de l'article 3 de
la Convention a I'égard de ce requérant.

b) A linverse, la Cour estime que le requérant Bivolaru n'a pas
présenté a l'autorité judiciaire d’exécution d’arguments suffisamment
détaillés et étayés concernant les conditions de détention qui seraient
les siennes en Roumanie en cas de remise. Dés lors, il nincombait pas
a l'autorité judiciaire d'exécution de demander aux autorités roumaines
des informations complémentaires aux fins de déceler l'existence d’'un
risque réel et individuel que l'intéressé subit un traitement contraire a
I'article 3 du fait de ses futures conditions de détention. La Cour consi-
dere par conséquent que l'autorité judiciaire d’exécution ne disposait
pas d’'une base factuelle solide lui permettant de caractériser I'existence
d'unrisque réel de violation de I'article 3 de la Convention a I'égard de ce
requérant ou, partant, de refuser, pour ce motif, I'exécution du mandat

56. Axinte c. Roumanie, n° 24044/12, 22 avril 2014.
57. Rezmives et autres c. Roumanie, n° 61467/12 et 3 autres, 25 avril 2017.
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d’arrét européen. Elle conclut donc a une non-violation de l'article 3 a
I'égard de ce requérant.

Dans sa décision Zambrano c. France®, la Cour examine des lois fran-
caises relatives a la gestion de la crise sanitaire causée par la pandémie
de Covid-19, plus particulierement la mise en place d'un dispositif de
passe sanitaire. Selon ces lois, le passe sanitaire est exigible pour les
personnes majeures qui souhaitent effectuer certains déplacements ou
accéder a certains lieux, établissements, services ou événements, ainsi
que pour les personnels qui travaillent dans les lieux concernés. Des
sanctions sont encourues tant par le public, s'il ne présente pas un passe
sanitaire ou l'utilise frauduleusement, que par les commercants et pro-
fessionnels chargés de le vérifier, s'ils ne respectent pas cette exigence.
Par ailleurs, la vaccination contre la Covid-19 est rendue obligatoire, sauf
contre-indication médicale, pour les personnes travaillant dans les sec-
teurs sanitaire et médicosocial.

Le requérant, un universitaire, créa un mouvement pour protester
contre le passe sanitaire qu'il estimait contraire principalement aux ar-
ticles 3, 8 et 14 de la Convention.

En l'espéce, la Cour a répondu notamment a lI'argument du requé-
rant selon lequel le systéme de passe sanitaire violait l'article 3 de la
Convention dans la mesure ou il visait essentiellement a contraindre les
individus a consentir a la vaccination.

Aux yeux de la Cour, le requérant n'a pas démontré I'existence d’une
contrainte exercée a son égard, en tant qu'individu ne souhaitant pas
se faire vacciner, susceptible d'entrer dans le champ d’application
de cette disposition. En effet, les lois litigieuses ne prévoient aucune
obligation générale de se faire vacciner. En outre, le requérant n'a pas
justifié exercer I'une des professions spécifiques dont les membres sont
soumis a l'obligation vaccinale par application de la loi n° 2021-1040%.
Cette derniére loi n'impose pas davantage la vaccination aux personnes
souhaitant effectuer certains déplacements ou accéder a certains lieux,
établissements, services ou événements. Elle prévoit au contraire ex-
pressément la possibilité de présenter le document de son choix parmi
trois possibilités: le résultat négatif d'un examen de dépistage virolo-
gique, un justificatif de statut vaccinal ou un certificat de rétablissement.
Enfin, la loi envisage également la possibilité de se faire délivrer un

58. Zambrano c. France (déc.), n°41994/21, 21 septembre 2021. Voir également sous l'article 35
§ 3 a) (Requéte abusive) ci-dessus.
59. Voir, a cet égard, Thevenon c. France, n° 46061/21, affaire communiquée le 7 octobre 2021.
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document attestant d’'une contre-indication médicale faisant obstacle a
la vaccination.

Obligations positives

Dans l'arrét X et autres c. Bulgarie®, la Cour se prononce sur les obliga-
tions positives des Etats face a des allégations d'abus sexuels commis
sur des mineurs vivant en institution et leur obligation procédurale qui
doit s'interpréter a la lumiére de la Convention de Lanzarote.

Les requérants, trois enfants d'une méme fratrie nés en Bulgarie,
furent adoptés par un couple d'ltaliens. Peu aprés, les enfants rappor-
térent a leurs parents adoptifs avoir subi des abus sexuels pendant qu'ils
vivaient a l'orphelinat en Bulgarie. Les parents adressérent des plaintes
aux autorités italiennes, lesquelles les transmirent aux autorités bulgares.
IIs prirent également contact avec un journaliste d'investigation italien;
celui-ci publia un article faisant état d'abus sexuels a grande échelle qui
auraient été infligés a des enfants de l'orphelinat et cet article suscita
I'intérét des médias bulgares. Des enquétes furent ouvertes en Bulgarie:
toutes furent abandonnées faute de preuve d'une infraction pénale. La
Grande Chambre considére que les griefs doivent étre examinés sous le
seul angle de I'article 3 de la Convention et conclut a une non-violation
du volet matériel de cette disposition et a une violation de son volet pro-
cédural (enquéte).

Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il clarifie la
teneur des obligations positives qui s'imposent a un Etat dans les affaires
d’abus sexuels commis sur des mineurs vivant en institution.

i) En ce qui concerne les obligations positives découlant du volet
matériel de l'article 3, la Grande Chambre, s'appuyant sur les affaires
O’Keeffe c. Irlande®' et Nencheva et autres c. Bulgarie®? (une affaire rela-
tive a l'article 2), rappelle que les Etats ont une obligation renforcée de
protection envers les enfants qui ont été placés dans un établissement
public et qui se trouvent de ce fait dans une situation de particuliere
vulnérabilité. A cet égard, I'arrét opére une distinction nette entre, d'une
part, l'obligation de mettre en place un cadre législatif et réglemen-
taire régissant la protection et, d’'autre part, I'obligation de prendre des
mesures opérationnelles visant a protéger des individus précis, dans des
circonstances bien définies, contre le risque de subir des mauvais traite-
ments. En l'espéce:

60. Xet autres c. Bulgarie [GC], n° 22457/16, 2 février 2021.
61. O'Keeffe c. Irlande [GC], n° 35810/09, CEDH 2014 (extraits).
62. Nencheva et autres c. Bulgarie, n° 48609/06, 18 juin 2013.
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La maniére dont le cadre réglementaire (y compris les dispositions
de droit pénal pertinentes ainsi que les mécanismes de détection et de
signalement) a été mis en ceuvre n'a pas emporté violation de l'article 3.
En particulier, et surtout, il n'a pas été établi qu'il existait un probléme
systémique lié a des abus sexuels sur de jeunes enfants en institution qui
aurait conduit a exiger des mesures plus sévéres de la part des autorités.

Les requérants ayant été placés sous la responsabilité exclusive des
autorités publiques, l'obligation qui pesait sur celles-ci de prendre des
mesures opérationnelles préventives se trouvait renforcée et les appelait
a une vigilance particuliére. Cependant, la Grande Chambre, ayant ap-
pliqué le critére défini dans l'affaire Osman c. Royaume-Uni®, considere
que son premier aspect n'est pas établi: la Cour ne dispose pas d'élé-
ments suffisants pour conclure que les autorités bulgares savaient ou
auraient d savoir que les requérants étaient exposés a un risque réel
et immédiat de subir des mauvais traitements, de maniéere a faire naitre
pour elles une obligation de prendre des mesures préventives concrétes
afin de les protéger d'un tel risque.

ii) Concernant l'obligation procédurale, découlant de l'article 3, de
mener une enquéte effective sur des allégations défendables d'abus
sexuels sur enfants, la Grande Chambre procéde a deux clarifications
importantes au sujet de I'étendue et de la teneur de cette obligation:

En premier lieu, pareille obligation procédurale doit étre interprétée
a la lumiére des obligations découlant des instruments internationaux
applicables et, plus spécifiquement, de la Convention du Conseil de
I'Europe sur la protection des enfants contre I'exploitation et les abus
sexuels (dite « Convention de Lanzarote »).

En second lieu, par analogie avec sa jurisprudence relative a l'article 2
(Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie®®) et renvoyant a la Convention
de Lanzarote, la Grande Chambre considere que l'obligation de coopérer
avec les autorités d'un autre Etat fait partie intégrante de l'obligation
procédurale découlant de I'article 3 dans les affaires d’abus s'inscrivant
dans un contexte transnational, telles que la présente espéce.

Partant de ce point de vue, la Grande Chambre estime que les au-
torités d'enquéte bulgares, qui se sont abstenues de recourir aux mé-
canismes disponibles d'investigation et de coopération internationale,
n‘ont pas pris toutes les mesures raisonnables pour faire la lumiére sur
les faits de l'espece, et ne se sont pas livrées a une analyse minutieuse
et complete des éléments dont elles disposaient. En particulier et entre
autres:

63. Osman c. Royaume-Uni, 28 octobre 1998, § 115, Recueil des arréts et décisions 1998-VIII.
64. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n° 36925/07, 29 janvier 2019.
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Elles n'ont pas cherché a prendre contact avec les parents (adoptifs)
des requérants pour leur fournir les informations et l'assistance néces-
saires en temps utile afin de leur permettre de prendre activement part
aux différentes procédures;

Les entretiens avec d’autres enfants de l'orphelinat ont été effectués
dans un format qui n'‘était pas toujours adapté a leur age et a leur matu-
rité et sans enregistrement audiovisuel;

Les autorités bulgares n‘ont pas examiné la nécessité de demander a
entendre les requérants et leurs parents. Dans ce contexte, elles auraient
pu mettre en place des actions d’assistance et de soutien envers les re-
quérants en leur double qualité de victimes et témoins, et se déplacer en
Italie dans un cadre d’entraide judiciaire ou bien demander aux autorités
italiennes d'entendre de nouveau les requérants. Méme sans chercher a
entendre directement les requérants, elles auraient a tout le moins pu
demander aux autorités italiennes les enregistrements vidéo de leurs
déclarations dans le but d'en évaluer la crédibilité. Les différents psy-
chologues qui sétaient entretenus avec les requérants en Italie auraient
également été en mesure de fournir des informations pertinentes;

De méme, les autorités bulgares auraient pu demander, toujours
dans le cadre de la coopération judiciaire internationale, que les requé-
rants fussent soumis a un examen médical ;

Les autorités bulgares n'ont pas cherché a entendre tous les enfants
que les requérants avaient nommément désignés et qui auraient été
soit victimes soit auteurs d'abus dont certains auraient été constitutifs
de mauvais traitements et qui étaient donc couverts par l'obligation pro-
cédurale de faire la lumiére sur les faits allégués;

Les autorités n‘ont pas non plus envisagé de mettre en ceuvre de
maniére progressive et proportionnée des mesures denquéte plus
discrétes, telles qu'une surveillance des environs de l'orphelinat, des
écoutes téléphoniques ou une interception de messages téléphoniques
et électroniques, ainsi qu'un recours a des agents infiltrés;

Malgré les allégations concernant des photographies et des films qui
auraient été pris par un photographe, les enquéteurs n'ont pas envisagé
de perquisitionner le studio de celui-ci pour y saisir des supports sur les-
quels de telles images auraient pu se trouver.

En résumé, les omissions relevées apparaissent comme suffisam-
ment sérieuses pour que la Grande Chambre puisse considérer que
I'enquéte qui a été menée ne présentait pas l'effectivité requise par
I'article 3, interprété a la lumiére des autres instruments internationaux
applicables et en particulier de la Convention de Lanzarote.
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Une amnistie et l'exécution ineffective d'une peine pour linfrac-
tion d'abus sexuels sont examinées dans l'arrét E.G. c. République de
Moldova®.

La requérante fut victime d'abus sexuels commis par trois individus.
En décembre 2009, les trois agresseurs (qui étaient en fuite pendant le
procés pénal) furent reconnus coupables par une juridiction d'appel
et condamnés a des peines d'emprisonnement. Aprés le prononcé des
peines, deux d’entre eux furent immédiatement arrétés et incarcérés.
En mai 2010, les autorités délivrérent un mandat de perquisition visant
le troisieme d'entre eux (V.B.) Alors qu'il était en fuite, ce dernier, par
I'intermédiaire de son avocat, demanda a étre exempté de sa peine par
I'application de la loi d’amnistie de 2008. Sa demande fut initialement
rejetée en premiere instance (de méme que la demande formulée par
I'un des autres agresseurs) mais la juridiction d’appel lui donna gain de
cause en mai 2012 et I'amnistia. Plusieurs décisions rendues par la suite
annulérent puis accordérent a nouveau cette amnistie. Parallélement,
V.B. avait été arrété mais il fut remis en liberté sur la base de la décision
rendue par la juridiction d’appel en mai 2012. Enfin, le 18 novembre
2013, une décision refusant la demande d’amnistie de V.B. fut adoptée
et, a la fin du mois de janvier 2014, le procureur informa la police que
cette amnistie avait été annulée et demanda a ce que V.B. soit localisé.
Cependant, il fut ultérieurement découvert que, le 16 novembre 2013,
V.B. avait quitté le pays pour gagner I'Ukraine. Malgré un mandat d‘arrét
international délivré en 2015, il n'a pas été retrouvé.

Invoquant les articles 3 et 8, la requérante se plaignait de l'octroi par
les autorités d’'une amnistie a V.B. et de leur manquement a exécuter de
maniére effective la peine demprisonnement de ce dernier. La Cour a
conclu a une violation des articles 3 et 8 de la Convention.

Lintérét de l'arrét tient a ce quil clarifie la jurisprudence de la
Cour concernant: i) le respect du délai de six mois (article 35§ 1 de la
Convention) dans le contexte d’une telle situation continue; ii) I'appli-
cation d'une amnistie dans le cas de violences commises par des par-
ticuliers; et iii) I'obligation procédurale d'exécuter une peine dans ce
domaine.

i) Sur I'application du délai de six mois : en l'espéce, pour répondre
a l'argument du Gouvernement selon lequel la requérante aurait da
introduire sa requéte dans les six mois a compter de la date de la déci-
sion accordant I'amnistie, en mai 2012, la Cour reléve que ce qui est au
coeur des griefs qui sont formulés sur le terrain des articles 3 et 8, c'est

65. E.G.c. République de Moldova, n°37882/13, 13 avril 2021. Voir également sous l'article 35
§ 1 (Délai de six mois) ci-dessus et sous l'article 8 (Obligations positives) ci-dessous.
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I'impunité de facto dont a bénéficié V.B. pour l'infraction d'abus sexuels
dont la requérante a été victime. Les défaillances spécifiques que cette
derniére a constatées a cet égard (l'application d’'une amnistie dont la
Iégalité était contestable et l'inactivité dont auraient ensuite fait preuve
les autorités en recherchant V.B.) étaient inextricablement liées, de sorte
que I'ensemble de la durée de l'inexécution de la sanction pénale peut
étre considérée comme un tout pour les besoins du délai de six mois.
Rien ne lui indiquant que I'exécution de la peine infligée a V.B. pendant
la procédure en question était devenue irréaliste, la Cour rejette I'excep-
tion formulée par le Gouvernement.

ii) En ce qui concerne l'application d’'une amnistie, la Cour se réfere
a sa jurisprudence dégagée dans le cadre des mauvais traitements
commis par des agents de |'Etat, selon laquelle I'amnistie et la grace ne
devraient pas étre tolérées (Mocanu et autres c. Roumanie®) et que la
Cour avait déja appliquée dans des affaires concernant des particuliers,
pour autant que le traitement dénoncé était suffisamment grave pour
relever de l'article 3 (Pulfer c. Albanie®). Toutefois, elle rappelle aussi que
la grace et 'amnistie relévent principalement du droit interne des Etats
et qu'elles ne sont en principe pas contraires au droit international, sauf
lorsqu’elles se rapportent a des faits s'analysant en de graves violations
des droits fondamentaux de I'homme (Margus c. Croatie®®, et Makuchyan
et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie®).

En l'espéce, la Cour considére que les abus sexuels dont la requérante
a été victime s'analysent en de graves atteintes a son intégrité physique
et morale, de sorte que l'octroi de I'amnistie a V.B. pouvait étre constitu-
tif d'un manquement par |’Etat a ses obligations découlant des articles 3
et 8 de la Convention, sous l'angle desquels la présente affaire doit
étre examinée (voir aussi, par exemple, Y c. Bulgarie™). A cet égard, elle
constate un manque de cohérence de la part des juridictions internes
dans l'application par celles-ci des amnisties relevant de la loi de 2008:
en effet, un autre des agresseurs de la requérante qui se trouvait dans
une situation similaire a celle de V.B. n‘avait pas été amnistié. Elle estime
aussi que, si 'amnistie a été annulée au bout du compte, le fait que V.B.
en a bénéficié pendant une année puis en a profité pour s'enfuir était
contraire a l'obligation procédurale que font peser sur I'Etat les articles 3
et 8 de la Convention.

66. Mocanu et autres c. Roumanie [GC], n° 10865/09 et 2 autres, § 326, CEDH 2014 (extraits).
67. Pulfer c. Albanie, n° 31959/13, § 83, 20 novembre 2018.

68. Margus c. Croatie [GC], n° 4455/10, § 139, CEDH 2014 (extraits).

69. Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie, n° 17247/13, § 160, 26 mai 2020.

70. Y c. Bulgarie, n° 41990/18, §§ 63-64, 20 février 2020.
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iii) Quant a l'obligation d'exécuter les sanctions pénales, la Cour se
référe a sa jurisprudence sur le terrain de I'article 2 selon laquelle I'exécu-
tion d’'une peine infligée doit s'analyser en un élément faisant partie in-
tégrante de l'obligation procédurale de I'Etat (Kitanovska Stanojkovic et
autres c. l'ex-république yougoslave de Macédoine”, Akeliené c. Lituanie™,
et Makuchyan et Minasyan, précité). La Cour estime qu'il en va de méme
dans le présent contexte, qui concerne une condamnation pour abus
sexuels sur le terrain des articles 3 et 8 de la Convention.

Au vu du dossier, la Cour constate un manque de coordination entre
les autorités concernant les différentes décisions accordant I'amnistie
a V.B. et annulant celle-ci. Elle reléve également que les mesures prises
pour localiser V.B. (perquisition par la police et mandat d’arrét interna-
tional) ont connu d'importants retards injustifiés (voir, par contraste,
Akeliené, précité, §§ 91-93). Elle estime donc que les mesures prises par
les autorités pour exécuter la peine infligée a V.B. étaient inadéquates
et s'analysent en un manquement par I'Etat a l'obligation procédurale
que les articles 3 et 8 de la Convention faisaient peser sur lui dans ce
domaine.

Expulsion

L'arrét Savran c. Danemark” porte sur I'expulsion d'un étranger souf-
frant d'une grave maladie mentale et la nécessité d'appliquer le critére
de franchissement du seuil de gravité posé dans l'arrét Paposhvili
c. Belgique™ pour vérifier I'applicabilité de I'article 3.

Le requérant, un ressortissant turc atteint de schizophrénie para-
noide, entra au Danemark en 1991 (il était alors agé de six ans). Bien
qu'il ait été reconnu coupable d’'une infraction en 2008, les juridictions
compétentes considérérent qu'il n'était pas passible de sanction et elles
ordonnérent une mesure d'internement dans un établissement de psy-
chiatrie légale et son expulsion (avec interdiction définitive de retour sur
le territoire). En 2014, le tribunal de Copenhague jugea que nonobstant
la nature et la gravité de l'infraction commise, I'état de santé du requé-
rant était tel qu'il serait manifestement inapproprié d'exécuter la mesure
d'expulsion. En 2015, cette décision fut infirmée par la cour régionale et
le requérant fut expulsé vers la Turquie.

71. Kitanovska Stanojkovic et autres c. I'ex-République yougoslave de Macédoine, n° 2319/14,
§§ 32-33, 13 octobre 2016.

72. Akeliené c. Lituanie, n° 54917/13, § 85, 16 octobre 2018.

73. Savran c. Danemark [GC], n° 57467/15, 7 décembre 2021. Voir également sous l'article 8
(Mesure d'éloignement des étrangers) ci-dessous.

74. Paposhvili c. Belgique [GC], n°41738/10, 13 décembre 2016.
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Lintéressé se plaignait de son expulsion sur le terrain des articles 3 et
8 de la Convention. La Grande Chambre a appliqué le critére Paposhvili
et a conclu a la non-violation de I'article 3 étant donné que le traitement
en cause n‘avait pas atteint le seuil de gravité élevé de déclenchement
de I'application de l'article 3. Elle a conclu a la violation de I'article 8.

L'arrét de Grande Chambre est intéressant en ce que la Cour y
réaffirme le standard et les principes qui ont été établis dans l'arrét
Paposhvili, précité, relativement a l'article 3 dans les cas d'expulsion
d'étrangers gravement malades, et qu'elle y clarifie plusieurs points:
premierement, le champ d’'application de cette norme, deuxiemement,
la question de savoir s'il est possible d’apprécier si I'Etat de renvoi a
respecté ses obligations dans ce contexte sans d'abord rechercher, au
moyen du critére de franchissement du seuil de gravité, si l'article 3 est
applicable, troisiemement, la question de savoir si le critére de franchis-
sement du seuil de gravité est pertinent dans les affaires concernant
I'¢loignement d’un étranger malade mental, quatriémement, la maniéere
dont ce critére doit étre appliqué, et, enfin, la nature des obligations de
I'Etat dans ce domaine.

i) Notant quil n'y a eu aucune nouvelle évolution de la jurispru-
dence pertinente depuis l'arrét Paposhvili, la Cour confirme que cet
arrét pose un standard exhaustif qui tient diment compte de toutes les
considérations pertinentes aux fins de l'article 3 de la Convention dans
ce contexte.

ii) La Cour précise également qu’il convient d’appliquer le critére
de franchissement du seuil de gravité posé dans l'arrét Paposhvili de
maniére systématique pour déterminer si la situation dans laquelle
se trouve le requérant devant étre expulsé reléve de l'article 3 de la
Convention, et elle rappelle que pour que ce critére soit rempli, les élé-
ments produits doivent étre:

propres a «démontrer qu'il y a des raisons sérieuses» de croire
gu'en tant que « personne gravement malade », le requérant «ferait
face, en raison de l'absence de traitements adéquats dans le pays
de destination ou du défaut d'accés a ceux-ci, a un risque réel
d'étre exposé a un déclin grave, rapide et irréversible de son état
de santé entrainant des souffrances intenses ou a une réduction
significative de son espérance de vie».

Ce n'est que lorsque ce seuil de gravité élevé est atteint, et que l'ar-
ticle 3 est par conséquent applicable, que peuvent étre appréciées les
obligations que cette disposition fait peser sur I'Etat de renvoi et qui
sont énumérées dans l'arrét Paposhvili.
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iii) La Cour confirme ensuite la pertinence du critére de franchisse-
ment du seuil de gravité dans les affaires concernant I'éloignement d'un
étranger malade mental. En effet, le critére renvoie a une «personne
gravement malade » sans préciser le type de maladie concerné. Le stan-
dard établi dans ce paragraphe n'est donc pas limité a une catégorie
particuliere de pathologies, et peut s'étendre a tout type de maladie,
notamment aux maladies mentales, pour autant que la situation du
malade concerné corresponde a lI'ensemble des critéres énoncés dans
I'arrét Paposhvili. Ce critere renvoyant plus largement a I'«irréversibi-
lité » du «déclin de [I'létat de santé» de l'intéressé, il peut englober une
multitude de facteurs, y compris les effets directs d'une maladie et ses
conséquences plus indirectes. Plus généralement, la Cour considére
que le standard en question est suffisamment souple pour étre appli-
qué dans tous les cas ou I'expulsion d'une personne gravement malade
constituerait un traitement prohibé par l'article 3, et ce quelle que soit la
nature de la maladie.

iv) La Cour clarifie également la maniére dont ce critére de franchis-
sement du seuil de gravité doit étre appliqué. En particulier, c'est sur le
fondement de tous les éléments de ce critére pris ensemble et vus dans
leur globalité qu'il y a lieu d’apprécier la situation de I'étranger malade
concerné. |l serait en effet erroné de dissocier les différents éléments
de ce critére: le «déclin de I'état de santé» est lié aux «souffrances in-
tenses» endurées par l'intéressé.

v) La Cour souligne également la nature procédurale des obligations
qui incombent aux Etats contractants dans les affaires mettant en cause
I'expulsion d’'un étranger gravement malade. Elle se garde d’examiner
elle-méme les demandes de protection internationale ou de vérifier
la maniére dont les Etats contrélent l'entrée, le séjour et I'éloignement
des non-nationaux. Ce sont donc les autorités internes qui sont tenues
d'examiner les craintes exprimées par les requérants et d'évaluer les
risques qu'ils encourraient au regard de l'article 3 en cas de renvoi dans
le pays de destination.

Sur les faits de la cause, la Cour considere que I'éloignement du re-
quérant vers la Turquie n'a pas exposé l'intéressé a un risque atteignant
le seuil de gravité élevé nécessaire pour que l'article 3 entre en jeu.
Certes, la schizophrénie est une maladie mentale grave, mais le simple
fait que le requérant en souffre ne peut a lui seul étre considéré comme
suffisant a cet égard. Si une aggravation de ses symptémes psycho-
tiques pouvait se traduire par une «résurgence de [I'lagressivité» de
I'intéressé et ckaugmentel[r] significativement le risque qu'il ne commette
des infractions », on ne peut considérer que de tels effets auraient été de
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nature a « entrainer des souffrances intenses» chez le requérant. En par-
ticulier, il n"apparait pas que le requérant ait jamais présenté un risque
de comportement auto-agressif.

L'obligation de conduire une évaluation compléte et ex nunc des risques
en matiere d'expulsion est posée dans l'arrét K.I. c. France” qui précise
que les critéres pertinents de la Convention sont inchangés par le droit
de I'Union européenne.

Le requérant, un ressortissant russe d'origine tchétchéne, arriva en
France en 2011. En 2013, I'OFPRA, I'Office francais de protection des ré-
fugiés et apatrides, lui octroya le statut de réfugié. En 2015, le requérant
fut reconnu coupable de faits de terrorisme et condamné a cing ans
d'emprisonnement: il avait été établi qu'il s'était rendu dans une zone
de combat en Syrie aprés avoir obtenu le statut de réfugié. En 2015, il
fut décidé de le renvoyer en Fédération de Russie. En 2016, s'appuyant
sur les dispositions de droit interne ayant transposé l'article 14 § 4 de
la Directive 2011/95/UE («la directive qualification»), 'OFPRA mit fin
au statut de réfugié du requérant au motif qu'il avait été condamné en
dernier ressort pour des faits de terrorisme et que sa présence en France
constituait une menace grave pour la société francaise (il avait participé
a une filiere transnationale liée a la mouvance islamiste tchétchéne et
a une collecte de fonds au profit de groupes combattants en Syrie, ou
il avait ensuite été pris en charge, armé et entrainé). Par la suite, deux
instances distinctes mais concurrentes furent ouvertes: l'une relative
aux conséquences juridiques de la révocation du statut de réfugié et
l'autre relative a l'analyse des risques entrainés par l'expulsion. En ce
qui concerne la révocation, la Cour nationale du droit d'asile (CNDA)
confirma en janvier 2019 la décision de I'OFPRA. Dans le recours qu'il
forma contre la décision de la CNDA, le requérant s'appuya sur l'arrét
rendu par la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) dans les af-
faires M c. Ministerstvo vnitra et X et X c. Commissaire général aux réfugiés
et aux apatrides’, qui précisaient qu'une révocation, prononcée sur la
base de l'article 14 § 4 de la directive qualification, du statut de réfugié
ne faisait pas pour autant perdre a l'intéressé sa «qualité de réfugié»
pour les besoins de l'article 2 d) de cette directive et de l'article 1A de
la Convention de Geneve de 1951 pourvu qu'il continue a satisfaire aux

75. K.l c. France, n° 5560/19, 15 avril 2021.
76. Arrétde la Cour de justice de I'Union européenne du 14 mai 2019 dans M c. Ministerstvo

vnitra et X et X c. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, C-391/16,C-77/17 ,C-78/17,
ECLI:EU:C:2019:403.
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conditions matérielles de la définition de «réfugié», il bénéficiera d'une
protection contre le refoulement. En juillet 2020, le Conseil d’Etat rejeta
ce recours, bien qu'il confirmat que le requérant était toujours un réfugié
(puisque la CNDA n‘avait pas fait application de la clause d'exclusion
prévue a l'article 1F de la Convention de 1951). Parallélement, dans le
cadre de la seconde instance, une juridiction administrative avait rejeté
en mai 2019 le recours formé par le requérant contre I'arrété ordonnant
son expulsion vers la Fédération de Russie, ayant conclu qu'il ne courrait
pas dans ce pays un risque réel de traitement contraire a l'article 3 s'il
venait a y étre renvoyé. Son jugement devint définitif.

Sur le terrain de l'article 3, le requérant dénoncait I'expulsion dont
il pouvait faire lI'objet. La Cour a jugé que les autorités n'avaient pas
prononcé puis réexaminé la décision d'expulsion en appréciant suffi-
samment les risques auxquels, selon lui, il serait exposé en Fédération
de Russie, et elle a conclu qu'il y aurait violation de I'article 3 de la
Convention s'il était renvoyé en Russie en l'absence d’'une appréciation
compléte et ex nunc du risque allégué.

Lintérét de l'arrét tient a ce qu'il réaffirme la protection absolue
conférée par l'article 3 qui, malgré un changement dans le statut de
réfugié de l'intéressé et la nécessité pour I'Etat expulsant de gérer les
risques de sécurité associés aux personnes condamnées pour terro-
risme, appelle une évaluation complete et ex nunc d’un risque réel, en
cas d'expulsion, d'un traitement contraire a l'article 3 sur le territoire de
I'Etat de destination. L'arrét examine également la question de l'articu-
lation entre l'article 3 de la Convention, le droit de I'Union européenne
et la Convention de Genéve de 1951, précisant ainsi la portée de l'arrét
susmentionné rendu par la CJUE le 14 mai 2019.

i) Rappelant qu'elle n'a pas compétence pour connaitre des vio-
lations alléguées des regles de I'Union européenne que si et dans la
mesure ou elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et libertés
sauvegardés par la Convention (Jeunesse c. Pays-Bas’), la Cour observe
que, a ce jour, elle ne s'est pas prononcée sur la distinction faite dans le
droit de I'Union européenne et dans le droit interne entre, d’'une part,
le statut de réfugié et, d'autre part, la qualité de réfugié. Elle rappelle
que ni la Convention ni ses Protocoles ne protégent en tant que tel le
droit d'asile: la protection qu'ils offrent se limite aux droits qui y sont
consacrés, en particulier ceux garantis par l'article 3. A cet égard, elle
dit que cette protection englobe l'interdiction du refoulement au sens
de la Convention de Geneve (N.D. et N.T. c. Espagne’®) et confirme ses

77. Jeunesse c. Pays-Bas [GC], n° 12738/10, § 110, 3 octobre 2014.
78. N.D. et N.T. c. Espagne [GC], n° 8675/15 et 8697/15, § 188, 13 février 2020.
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principes jurisprudentiels bien établis : la protection offerte par l'article 3
de la Convention présente un caractere absolu, de sorte que toute consi-
dération tenant a une menace que représenterait un requérant pour la
sécurité nationale de I'Etat défendeur n‘a aucune pertinence au regard
de la question de l'existence de motifs sérieux et avérés de croire qu'il
risque de subir des traitements contraires a I'article 3 dans le pays de
destination s'il venait a y étre expulsé (voir, par exemple, Saadi c. Italie,
Auad c. Bulgarie®, et O.D. c. Bulgarie®'), une évaluation compléte et ex
nunc s'imposant sur ce point.

Le requérant en l'espéce affirme qu'il est exposé a deux titres a un
risque réel de mauvais traitements en cas d'expulsion vers la Fédération
de Russie: les raisons pour lesquelles I'OFPRA lui avait accordé le statut
de réfugié (la détention et la torture dont il aurait fait I'objet dans ce pays
du fait de ses liens de parenté avec des individus ayant pris position en
faveur de la guérilla tchétchene et de son refus de collaborer avec les
autorités), ainsi que la connaissance qu‘auraient les autorités russes et
tchétchénes de sa condamnation pénale en France et ses liens avec un
groupe djihadiste en Syrie. Constatant que la révocation du statut de
réfugié du requérant n'a pas eu d'incidence sur la conservation par lui de
sa qualité de réfugié, ce que le Conseil d’Etat avait confirmé mais ce dont
les autorités n'avaient pas tenu compte lorsquelles ont prononcé puis
réexaminé son expulsion vers la Fédération de Russie, la Cour consideére
qu'il n'y a pas eu d'évaluation interne adéquate des risques allégués par
lui s'il venait a étre expulsé et elle constate également que les autorités
internes n'ont pas tenu compte de ce que, a son arrivée en France, il avait
été identifié comme appartenant alors a un groupe ciblé. Elle conclut
qu'il y aurait une violation de l'article 3 de la Convention si le requérant
était renvoyé en Russie en |'absence de l'appréciation compléte et ex
nunc nécessaire de tous les risques qu'il dit encourir dans ce pays.

ii) Si c'est la premiére fois que la Cour statue sur le fond d’'un grief
de violation de I'article 3 concernant I'expulsion d’un ressortissant russe
d'origine tchétchéne affirmant étre exposé a un risque réel de traite-
ment contraire a l'article 3 a raison de sa condamnation pénale sur le
territoire de I'Etat défendeur pour faits de terrorisme, les constats de
violation opérés par la Cour sont de nature exclusivement procédurale
et n'excluent donc pas la possibilité que les autorités francaises, au bout
d’une évaluation compléte et ex nunc de I'ensemble des circonstances,
parviennent a la conclusion que le requérant ne serait pas exposé a un

79. Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, §§ 140-141, CEDH 2008.
80. Auad c. Bulgarie, n° 46390/10, §§ 100-101, 11 octobre 2011.
81. O.D. c. Bulgarie, n°34016/18, §§ 46-47, 10 octobre 2019.
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risque réel de traitement contraire a l'article 3 s'il venait a étre expulsé
vers la Fédération de Russie.

Interdiction de l'esclavage et du travail forcé (article 4)

Obligations positives

Dans l'arrét V.C.L. et A.N. c. Royaume-Uni®, la Cour souligne l'obligation
positive de protéger les victimes de la traite (article 4) et les consé-
quences de cette obligation sur I'équité de leur proces (article 6 § 1).

Les requétes ont été introduites par deux ressortissants vietnamiens
qui, bien que mineurs a I'époque des faits, avaient été inculpés de di-
verses infractions a la Iégislation sur les stupéfiants — pour lesquelles
ils avaient plaidé coupables - apres avoir été surpris a travailler comme
«jardiniers» dans des fermes a cannabis implantées au Royaume-Uni.
Apres leur condamnation, les requérants se virent reconnaitre le statut
de victimes de la traite des étres humains par I'autorité compétente en
matiéere de reconnaissance de la qualité de victime de la traite a des fins
d‘exploitation, dont la mission consiste a identifier les victimes poten-
tielles de l'esclavage moderne et de veiller a ce quelles recoivent une
assistance appropriée. Aprés avoir réexaminé sa décision d'engager des
poursuites a la lumiére de la décision prise par cette autorité, le ministére
public estima que les intéressés nétaient pas des victimes de la traite.
Par la suite, la Cour d’appel fut appelée a examiner la question de savoir
si 'ouverture de poursuites constituait un détournement de procédure,
mais elle jugea, au vu des faits de la cause, que la décision de poursuivre
était justifiée.

Invoquant les articles 4 et 6 de la Convention, les requérants se plai-
gnaient de leur condamnation. La Cour a conclu a la violation de ces
deux dispositions.

L'arrét est intéressant en ce que la Cour, pour la premiére fois: 1) s'est
livrée a une analyse approfondie de la question de savoir si, et dans
quelles circonstances, l'ouverture de poursuites contre une victime
avérée ou potentielle de la traite souléve une question sous I'angle des
obligations positives découlant pour I'Etat de I'article 4 de la Convention,
et 2) si, dans ce contexte, la violation par I'Etat d’une obligation positive
mise a sa charge par l'article 4 s'analyse ou non en un déni de proces
équitable au sens de I'article 6 § 1 de la Convention.

i) En ce qui concerne l'obligation positive mise & la charge de I'Etat
par l'article 4 de la Convention, la Cour a rappelé que cette obligation

82. V.C.L.etA.N. c. Royaume-Uni, n°® 77587/12 et 74603/12, 16 février 2021. Voir aussi sous l'ar-
ticle 6 § 1(Droit a un procés équitable en matiére pénale - Equité de la procédure) ci-dessous.

47


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-208322

48

Apercu de la jurisprudence 2021

doit étre interprétée a la lumiére de la Convention du Conseil de I'Eu-
rope sur la lutte contre la traite des étres humains («la Convention an-
titraite ») et de l'interprétation qu'en donne le Groupe d'experts sur la
lutte contre la traite des étres humains (GRETA). A cet égard, la Cour a
notamment tenu compte de l'article 26 de la Convention antitraite, qui
oblige les Etats a prévoir la possibilité de ne pas imposer de sanctions
aux victimes pour avoir pris part a des activités illicites lorsquelles y ont
été contraintes.

Dans ce contexte, la Cour a jugé que les poursuites engagées contre
des victimes avérées ou potentielles de la traite pouvaient, en certaines
circonstances, se révéler incompatibles avec l'obligation mise a la charge
de I'Etat par l'article 4 de prendre des mesures concrétes pour les proté-
ger. En conséquence, elle a relevé que la détection précoce des victimes
avérées ou potentielles de la traite des étres humains revétait une im-
portance cruciale. En particulier, elle a observé que dés que les autorités
ont ou devraient avoir connaissance de circonstances laissant suspecter
de facon crédible qu’une personne soupconnée d’une infraction pénale
pourrait étre victime de la traite ou exploitée, la situation de cette per-
sonne devrait étre évaluée sans délai par des personnes formées et
qualifiées pour s'occuper des victimes de la traite. Elle a ajouté que cette
évaluation devait étre réalisée au regard des critéres énoncés dans le
Protocole de Palerme des Nations unies et la Convention antitraite.

La Cour a également souligné que le statut de victime de la traite
pouvant influer sur les questions de savoir s'il existe des éléments a
charge suffisants pour engager des poursuites et si l'intérét public
commande l'ouverture de poursuites, la décision d'engager ou non des
poursuites contre une victime potentielle de la traite devrait, dans la
mesure du possible, n'étre prise qu'apres évaluation de la situation de
la personne concernée au regard de la traite par une personne quali-
fiée, et que les décisions ultérieurement prises en matiére de poursuites
devraient tenir compte de cette évaluation. Si la Cour a reconnu que le
procureur n'était pas nécessairement lié par les conclusions de I'évalua-
tion (S.M. c. Croatie®, qui portait sur la distinction entre la reconnais-
sance administrative et la reconnaissance pénale du statut de victime
de la traite), elle a estimé que celui-ci devait avoir des motifs précis et
compatibles avec la définition de la traite contenue dans le Protocole de
Palerme et la Convention antitraite pour s'en écarter.

En l'espéce, la Cour a relevé que bien que les requérants aient été
surpris dans des circonstances donnant a penser qu'ils étaient victimes

83. S.M.c. Croatie [GC], n° 60561/14, § 322, 25 juin 2020.
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de la traite, ils ont été accusés d’'une infraction pour laquelle ils ont
plaidé coupables sur le conseil de leurs avocats, sans que leur situation
ait été au préalable évaluée par I'autorité compétente. Bien que celle-ci
ait par la suite reconnu aux requérants le statut de victimes de la traite,
les autorités de poursuite ont écarté cette conclusion sans justifier leur
décision par des motifs suffisants, et la Cour d'appel, se fondant sur ces
mémes motifs insuffisants, a jugé que I'engagement de poursuites était
justifié. La Cour a estimé que ces décisions enfreignaient l'obligation
mise a la charge de I'Etat par I'article 4 de prendre des mesures concrétes
pour protéger les requérants, soit immédiatement en tant que victimes
potentielles de la traite, soit ultérieurement apres la reconnaissance par
l'autorité compétente de leur statut de victimes de la traite.

ii) En ce qui concerne l'allégation de manque d'équité du proces
formulée sur le terrain de l'article 6 § 1 de la Convention, la Cour a consi-
déré que la procédure n'avait pas été équitable dans son ensemble, en
violation de I'article 6 § 1 de la Convention.

Droit a la liberté et a la sGreté (article 5)&*

Privation de liberté (article 5§ 1)

Dans sa décision Terhes c. Roumanie®, la Cour examine la question de
savoir si l'article article 5 § 1 est applicable a une mesure de confine-
ment général imposée aux citoyens par les autorités nationales dans le
contexte d’'une pandémie.

En conséquence de la pandémie de Covid-19, l'instauration de I'état
d'urgence pour raisons sanitaires sur le territoire national roumain
interdit toute sortie du domicile, sous peine d'amende, sauf motif
valable figurant sur une liste limitative et attestation de déplacement. Le
requérant, qui indiquait n‘avoir été ni porteur ni en contact avec le virus,
se plaignait que le confinement de cinquante-deux jours qu'il avait subi
dans ces conditions constituait une «privation de liberté» et invoquait
I'article 5 § 1 e) de la Convention. La Cour estime que l'article 5 § 1 n'est
pas applicable et qu'il n'est donc pas nécessaire d'examiner la question
de savoir si cette mesure était justifiée au regard de l'alinéa e) de cet
article. Elle juge que le degré des restrictions apportées a la liberté de
circulation du requérant n'était pas d’'une intensité telle qu'elle permette
de considérer que le confinement général ait constitué une «privation
de liberté ».

84. Voir également sous l'article 2 (Obligation de protéger la vie), Kurt c. Autriche [GC],
n°62903/15, 15 juin 2021.
85. Terhes c. Roumanie (déc.), n° 49933/20, 13 avril 2021.
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Cette décision mérite d'étre signalée car c'est la premiere fois que la
Cour examine la question de I'applicabilité de I'article 5 a une mesure
nationale de confinement pour motif de protection sanitaire. Elle se pro-
nonce cing mois aprées l'introduction de la requéte, et alors méme que la
pandémie mondiale de Covid-19 est encore présente. La Cour reconnait
que celle-ci peut avoir des effets tres graves non seulement sur la santé,
mais aussi sur la société, sur I'économie, sur le fonctionnement de I'Etat
et sur la vie en général, et que la situation doit donc étre qualifiée de
«contexte exceptionnel imprévisible ».

La décision est intéressante en ce qu'elle applique les principes géné-
raux de jurisprudence (Austin et autres c. Royaume-Uni® et De Tommaso
c. Italie®”) a ce contexte épidémique sans précédent aux circonstances
spécifiques; ainsi fournit-elle des éléments permettant de conclure que
le degré des restrictions apportées a la liberté de circulation des citoyens
concernés ne s'analyse pas en «une privation de liberté» au sens de la
Convention.

En l'espece, la Cour releve, en premier lieu, qu'il s'agissait d'une
mesure générale valable pour tous les citoyens sur le territoire national.
En deuxiéme lieu, le requérant avait la liberté de quitter son domicile
pour différentes raisons expressément indiquées dans la loi et se rendre
a différents endroits au moment de la journée ou cela s'avérerait néces-
saire. En troisiéme lieu, l'intéressé ne faisait pas l'objet d'une surveillance
individuelle de la part des autorités; il n'a pas affirmé avoir été contraint
de vivre dans un endroit exigu et ne s'est pas trouvé dans I'impossibilité
de nouer des contacts sociaux. Les conditions du confinement critiqué
ne s'assimilaient donc guére a une mesure d'assignation a résidence
qualifiée de «privation de liberté» au sens de la jurisprudence de la
Cour. La Cour souligne aussi que le requérant n'a pas prétendu qu'en
raison de la liste limitative des motifs de sortie prévus par la loi, il a d
rester constamment enfermé a son domicile pendant toute la durée de
I'état d'urgence. La requéte est donc déclarée irrecevable pour incompa-
tibilité ratione materiae.

La Cour ajoute que, dans le contexte de la pandémie de Covid-19, la
Roumanie entendait appliquer la dérogation prévue a l'article 15 de la
Convention aux obligations découlant de I'article 2 du Protocole n° 4,
droit que le requérant n'a pas invoqué devant elle. Etant donné que I'ar-
ticle 5§ 1 de la Convention n'est pas applicable en I'espéce, elle n'estime
pas non plus nécessaire d’examiner la validité de la dérogation déposée
par la Roumanie auprés du Conseil de I'Europe (voir les déclarations des

86. Austin et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 39692/09 et 2 autres, CEDH 2012.
87. De Tommaso c. Italie [GC], n° 43395/09, 23 février 2017.
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Etats membres au titre de I'article 15 de la Convention dans le contexte
de la pandémie de Covid-19).

Internement forcé (article 5§ 1 e))

L'arrét Denis et Irvine c. Belgique® porte sur le lien entre les infrac-
tions commises par les «aliénés» et la régularité de leur internement
consécutif.

Aprés avoir perpétré, respectivement, des infractions de vol et de
tentative de vol avec effraction, les requérants furent jugés irrespon-
sables pénalement et internés en raison de leurs troubles mentaux. En
2016, une nouvelle loi, la loi relative a I'internement, entra en vigueur.
Elle réservait I'internement aux catégories d'infractions les plus graves,
notamment l'atteinte a «l'intégrité physique ou psychique» de tiers. Les
requérants demanderent leur libération définitive, soutenant que les
faits dont ils étaient les auteurs ne satisfaisaient plus aux conditions d'in-
ternement prévues par la nouvelle loi. Leurs demandes furent rejetées
au motif que leurs troubles mentaux n'‘étaient pas suffisamment stabi-
lisés et que le délai d'épreuve de trois ans prévu par la loi pour pouvoir
obtenir la libération définitive n'avait pas été respecté.

La Grande Chambre a conclu a I'absence de violation de I'article 5
§§1e)et4.

Lintérét de l'arrét tient a ce que la Grande Chambre clarifie deux
questions relatives a l'internement des auteurs d'infractions atteints
de troubles mentaux. En premier lieu, la Cour précise le lien qui existe
entre les infractions commises par les «aliénés» et la régularité de leur
détention consécutive sur la base de l'article 5 § 1 e). Deuxiemement,
elle indique si l'obligation de subir un délai d'épreuve comme condition
a la libération d'un internement peut en elle-méme faire échec au droit,
consacré a l'article 5 § 4, d'obtenir une décision judiciaire ordonnant la
fin de la détention si celle-ci se révele irréguliere.

La Cour tranche en deux étapes la question de savoir si la régularité
de la détention des requérants, fondée sur des décisions de justice défi-
nitives, a été touchée par la réforme Iégislative intervenue entre-temps,
au regard de laquelle les faits précis a l'origine de leur internement ne
pouvaient plus donner lieu a I'imposition d'une telle mesure.

Tout d’abord, la Cour analyse la maniére dont les juridictions internes
ont appliqué la nouvelle Iégislation dans le cas des requérants et elle
conclut que leur approche, conforme a la volonté du législateur telle
gu'elle ressortait des travaux préparatoires de la nouvelle loi, n'était

88. Denis et Irvine c. Belgique [GC], n° 62819/17 et 63921/17, 1¢" juin 2021. Voir également
sous l'article 5 § 4 (Contréle de la Iégalité de la détention) ci-dessous.
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ni arbitraire ni manifestement déraisonnable. Elle note que le régime
belge de l'internement prévoyait deux phases successives (imposition
et exécution) et que la nouvelle législation n'a été jugée applicable que
pendant la phase de I'exécution, pendant laquelle les détenus pou-
vaient demander une modification de leurs modalités d'internement ou
leur libération. Les requérants sétant vu refuser leur libération définitive,
leur internement continuait de reposer sur une base légale valable: les
décisions judiciaires d'internement qui, méme si elles avaient été adop-
tées sous I'empire de I'ancienne législation, avaient conservé leur force
exécutoire.

Ensuite, la Cour examine la compatibilité de l'approche retenue
par le juge interne avec l'article 5 § 1 e). Elle observe tout d'abord que
cette disposition ne précise pas sur la base de quels faits éventuels, pu-
nissables en vertu du droit pénal, un individu peut étre détenu en tant
qu’«aliéné». Elle n"érige pas non plus en condition préalable a la déten-
tion la perpétration antérieure d’'une infraction. Linternement est une
mesure de sécurité, dont le but est préventif et non punitif.

La Cour constate ensuite que les trois conditions nécessaires a la dé-
tention réguliére d’'une personne en tant qu’«aliéné» (tirées de l'arrét
Winterwerp c. Pays-Bas®) sont satisfaites. Il est établi de maniére convain-
cante que les requérants sont aliénés; que leurs troubles mentaux sont
d’une nature et d’'une gravité justifiant I'internement et que ceux-ci ont
persisté pendant toute la durée de cette mesure. En ce qui concerne
cette troisieme et derniere condition, la Cour rappelle que I'appréciation
livrée par les juridictions internes doit tenir compte de tout changement
dans I'état mental du détenu consécutivement a la décision ordonnant
I'internement et quelle n'exige pas des autorités quelles prennent en
compte la nature des faits qui avaient été commis par l'intéressé et qui
avaient constitué le fondement de son internement. Les autorités com-
pétentes ont examiné les demandes de libération définitive formulées
par les requérants en recherchant si les troubles mentaux de ces der-
niers s'étaient stabilisés dans une certaine mesure (et en concluant par
la négative) mais sans tenir compte de la nature des faits répréhensibles
qu'ils avaient commis. Dés lors, I'internement des requérants avait tou-
jours une base légale valable, malgré la réforme Iégislative en cause, et
elle était compatible avec I'article 5 § 1 e) de la Convention.

89. Winterwerp c. Pays-Bas, 24 octobre 1979, série A n° 33.
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Controle de la Iégalité de la détention (article 5 § 4)

L'arrét Denis et Irvine c. Belgique®® porte sur le lien entre les infrac-
tions commises par les «aliénés» et la régularité de leur internement
consécutif.

Lintérét de l'arrét tient a ce que la Grande Chambre apporte des
précisions concernant l'internement des auteurs d'infractions atteints
de troubles mentaux, en indiquant si l'obligation de subir un délai
d'épreuve comme condition a la libération d'un internement peut en
elle-méme faire échec au droit, consacré a l'article 5 § 4, d'obtenir une
décision judiciaire ordonnant la fin de la détention si celle-ci se révéle
irréguliere.

En vertu de la nouvelle loi, la libération définitive ne peut étre oc-
troyée que si sont réunies deux conditions cumulatives: une période de
libération a l'essai de trois ans doit avoir expiré et le trouble mental doit
s'étre suffisamment stabilisé pour qu'il n'y ait raisonnablement plus a
craindre que la personne internée commettra de nouvelles infractions
causant un préjudice ou menacant l'intégrité physique ou psychique de
tiers.

Si le délai dépreuve obligatoire peut en principe étre contraire a
I'article 5 § 4, la Cour ne I'examine pas in abstracto: elle se contente de
vérifier si la maniere dont la nouvelle loi a été appliquée dans les cir-
constances particuliéres de l'espéce a été conforme a la Convention. A
cet égard, la condition d'avoir effectué une période de libération a l'essai
de trois ans n‘a pas été décisive puisque I'état de santé des requérants
ne s'était pas suffisamment amélioré pour qu'ils puissent prétendre
a une libération. Constatant I'absence de violation de l'article 5 § 4, la
Cour salue le fait qu'entre-temps la Cour de cassation a interprété cette
condition a la lumiére de I'article 5 §§ 1 et 4 de la Convention en jugeant
gu'une personne internée qui n'est plus dangereuse doit bénéficier
d’une libération définitive, méme si le délai d'épreuve de trois ans n'est
pas encore écoulé.

90. Denis et Irvine c. Belgique [GC], n° 62819/17 et 63921/17, 1¢ juin 2021. Voir également
sous l'article 5 § 1 e) (Internement forcé) ci-dessus.
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DROITS RELATIFS AUX PROCEDURES

Droit a un procés équitable en
matiére pénale (article 6 § 1)°'

Equité de la procédure

Dans l'arrét V.C.L. et A.N. c. Royaume-Uni®?, la Cour se prononce sur les
conséquences de l'obligation positive de protéger les victimes de la traite
des étres humains (article 4) sur I'équité de leur proceés (article 6 § 1).

Les requétes ont été introduites par deux ressortissants vietnamiens
qui, bien que mineurs a I'époque des faits, avaient été inculpés de di-
verses infractions a la législation sur les stupéfiants — pour lesquelles
ils avaient plaidé coupables — apres avoir été surpris a travailler comme
«jardiniers» dans des fermes a cannabis implantées au Royaume-Uni.
Apres leur condamnation, les requérants se virent reconnaitre le statut
de victimes de la traite des étres humains par I'autorité compétente en
la matiére. Aprés avoir réexaminé sa décision d’engager des poursuites
a la lumiere de la décision prise par cette autorité, le ministere public
estima que les intéressés n'étaient pas des victimes de la traite. Par la
suite, la Cour d'appel jugea, au vu des faits de la cause, que la décision
de poursuivre était justifiée. La Cour a conclu a la violation des articles 4
et 6 de la Convention.

L'arrét est intéressant en ce que la Cour, pour la premiere fois s'y est
livrée a une analyse approfondie de la question de savoir notamment si
la violation par I'Etat d’une obligation positive mise & sa charge par l'ar-
ticle 4 de la Convention s'analyse ou non en un déni de procés équitable
au sens de l'article 6 § 1 de la Convention.

La Cour a conclu a une atteinte a l'obligation mise a la charge de
I'Etat par l'article 4 de prendre des mesures concrétes pour protéger les
requérants, soit immédiatement en tant que victimes potentielles de la
traite, soit ultérieurement apres la reconnaissance par l'autorité compé-
tence de leur statut de victimes de la traite.

En ce qui concerne l'allégation de manque d'équité du procés formu-
lée sur le terrain de l'article 6 § 1 de la Convention, la Cour s’est posée les
trois questions suivantes: a) I'absence d'évaluation du statut de victimes
de la traite des requérants avant leur inculpation et leur condamnation

91. Voir également, sous l'article 37 (Radiation/réinscription au réle) ci-dessous,Willems et
Gorjon c. Belgique, n° 74209/16 et 3 autres, 21 septembre 2021 et sous l'article 4 du Protocole
n° 7, Galovic¢ c. Croatie, n° 45512/11, 31 ao(it 2021.

92. V.C.L. et A.N. c. Royaume-Uni, n° 77587/12 et 74603/12, 16 février 2021. Voir aussi sous
I'article 4 (Obligations positives) ci-dessus.
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pour des infractions a la législation sur les stupéfiants posait-elle une
question sous l'angle de l'article 6 § 17; b) les requérants avaient-ils
renoncé a se prévaloir de leur droit garanti par cet article en plaidant
coupables?; et ¢) leur procés avait-il été globalement équitable?

S'agissant de la premiére question, la Cour a souligné que la preuve
du statut de victime de la traite devait étre considérée comme un «aspect
fondamental» de la défense de I'accusé, et que celui-ci devait pouvoir
apporter cette preuve sans restriction. A cet égard, et en dépit de la
passivité des avocats des requérants, qui n‘avaient pas soulevé la ques-
tion du statut de victimes de la traite des intéressés, la Cour a rappelé
I'obligation positive mise a la charge de I'Etat par l'article 4 d'enquéter
sur les situations de traite potentielle et, s'lappuyant sur ses conclusions
relatives a cette disposition, elle a considéré que I'absence d'évaluation
adéquate de la situation des requérants en tant que victimes de la traite
avait empéché les autorités de recueillir des preuves qui auraient pu
constituer un aspect fondamental de la défense des intéressés.

En ce qui concerne la deuxieme question, la Cour a notamment jugé
que, faute pour les autorités d'avoir recherché si les requérants étaient
des victimes de la traite et, dans I'affirmative, si cette circonstance pouvait
influer sur leur responsabilité pénale, les intéressés navaient pas reconnu
leur culpabilité «en toute connaissance de cause». Dans ces conditions,
elle a estimé que la renonciation éventuelle des requérants a leurs droits
se serait heurtée a l'intérét public important que constitue la lutte contre
la traite et la protection des victimes de la traite. En conséquence, elle a
jugé que la reconnaissance de leur culpabilité par les requérants n'em-
portait pas renonciation a leurs droits découlant de I'article 6 § 1.

Enfin, en ce qui concerne la troisiéme question, la Cour a souligné en
particulier que la Cour d’appel n‘avait pas diment examiné l'affaire sous
I'angle de l'article 4 et que, faute de I'avoir fait, elle n'avait pas remédié
aux vices de la procédure a lissue de laquelle les requérants avaient
été inculpés, puis condamnés. En conséquence, elle a considéré que la
procédure n‘avait pas été équitable dans son ensemble, en violation de
I'article 6 § 1 de la Convention.

Autres droits relatifs au proces pénal

Pas de peine sans loi (article 7)

Dans l'arrét Norman c. Royaume-Uni®® le requérant - qui était agent
pénitentiaire a I'époque des faits — avait pendant un certain nombre

93. Norman c. Royaume-Uni, n° 41387/17, 6 juillet 2021. Voir également sous l'article 10
(Liberté de recevoir et de communiquer des informations).
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d’années transmis a un journaliste de tabloid, moyennant paiement,
des informations sur la prison dans laquelle il travaillait. Le requérant
fut reconnu coupable de comportement fautif par un agent public
dans l'exercice de ses fonctions et condamné a une peine de vingt mois
de prison. Il fit appel de sa condamnation et de sa peine, sans succes.
Devant la Cour, le requérant se plaignait, sous I'angle de I'article 7, du
caractére selon lui vague de l'infraction de comportement fautif. Il in-
voquait également l'article 10. La Cour conclut a une non-violation de
I'article 7 de la Convention.

Au sujet des poursuites et de la condamnation imposées au requé-
rant, la Cour constate en premier lieu que le requérant aurait dd, au
besoin apres avoir pris conseil aupres d’un juriste, savoir qu'en fournis-
sant a de nombreuses reprises sur une période de cing ans a un journa-
liste des informations internes a la prison en contrepartie de sommes
d'argent, il risquait d'étre jugé coupable de l'infraction de comportement
fautif par un agent public dans I'exercice de ses fonctions. Elle souligne
a cet égard que le simple fait que pareil comportement constituait éga-
lement une faute disciplinaire ne suffisait pas a le faire sortir du champ
d'application du droit pénal et elle rappelle de plus que l'article 7 n'ex-
clut pas une clarification graduelle des regles de la responsabilité pénale
par l'interprétation judiciaire.

Droit a un double degré de juridiction en matiere

pénale (article 2 du Protocole n° 7)

Dans l'arrét Kindlhofer c. Autriche®®, la Cour répond a la question de
savoir si une infraction passible d'une peine d'emprisonnement a titre
subsidiaire (faute de paiement d'une amende) peut étre qualifiée de
«mineure ».

Le requérant se vit infliger par la police une amende de 200 euros
(EUR) - ou, faute de paiement de ladite amende, une peine d'emprison-
nement de quatre jours — pour défaut de signalement d’'un accident
n‘ayant causé que des dommages matériels. Selon la loi sur la circula-
tion routiére, cette infraction était passible d'une amende pouvant aller
jusqu'a 726 EUR ou, a défaut de paiement de ladite amende, d'une peine
d'emprisonnement pouvant aller jusqu'a deux semaines. Le tribunal ad-
ministratif régional confirma la peine infligée au requérant.

Devant la Cour, l'intéressé se plaignait, sous I'angle de l'article 2 du
Protocole n° 7, de ne pas avoir pu contester cette décision car, selon le
droit interne, celle-ci n'était pas susceptible de recours devant la Cour
administrative supréme (parce que I'amende encourue par le requérant

94. Kindlhofer c. Autriche, n° 20962/15, 26 octobre 2021 (non définitif).
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ne dépassait pas 750 EUR, que l'intéressé ne pouvait pas se voir infliger
une peine d'emprisonnement a titre principal et que I'amende qui lui
avait effectivement été infligée ne dépassait pas 400 EUR).

La Cour a conclu a la non-violation de l'article 2 du Protocole n° 7,
estimant que l'infraction dont le requérant avait été reconnu coupable
pouvait étre qualifiée de «mineure» au sens du deuxieme paragraphe
de cette disposition, et quelle relevait donc de l'une des exceptions au
droit au double degré de juridiction en matiére pénale.

Cet arrét mérite d'étre signalé car c'est la premiere fois que la Cour se
prononce sur la question de savoir si une infraction peut étre qualifiée
de «mineure» au sens de l'article 2 § 2 du Protocole n° 7 lorsque la loi
prévoit I'application éventuelle d'une peine privative de liberté, a titre
subsidiaire, faute de paiement d'une amende infligée a titre principal.

La Cour a jugé a maintes reprises, en s'appuyant sur le rapport ex-
plicatif du Protocole n° 7, que lorsque la loi punit une infraction d'une
peine privative de liberté a titre principal, cette infraction ne peut étre
qualifiée de «mineure» au sens du deuxieme paragraphe de l'article 2
du Protocole n° 7 (Zaicevs c. Lettonie®, Galstyan c. Arménie®®, Gurepka
¢. Ukraine (n° 2)*7 et Stanchev c. Bulgarie®®). La Commission avait examiné
cette question au sujet d'une peine privative de liberté infligée a titre
subsidiaire dans les affaires Putz c. Autriche®® et Reinthaler c. Autriche'®.
Elle avait conclu que l'infraction d’«atteinte a l'autorité de la justice»,
passible d’'une amende pouvant aller jusqu'a 726 EUR (environ) et, a
défaut de paiement de celle-ci, d'une peine d'emprisonnement pouvant
aller jusqu’a huit jours, devait étre qualifiée de « mineure».

Toutefois, la Cour n’a pas exclu que la possibilité de convertir une
amende en peine privative de liberté faute de paiement de I'amende
puisse constituer un facteur pertinent pour I'appréciation de cette ques-
tion. D'ailleurs, appelée a examiner dans une affaire récente une lourde
sanction pécuniaire infligée pour une infraction douaniére, la Cour a
relevé que cette sanction ne pouvait étre remplacée par une peine d'em-
prisonnement en cas de non-paiement (Saquetti Iglesias c. Espagne™").
Dans cette derniére affaire, elle a conclu que si la question de savoir si

95. Zaicevs c. Lettonie, n° 65022/01, 31 juillet 2007.

96. Galstyan c. Arménie, n° 26986/03, 15 novembre 2007.

97. Gurepka c. Ukraine (n° 2), n° 38789/04, 8 avril 2010.

98. Stanchev c. Bulgarie, n° 8682/02, 1¢" octobre 2009.

99. Putzc. Autriche, n° 18892/91, décision de la Commission du 3 décembre 1993, non publiée.
100. Reinthaler c. Autriche, n° 19360/92, décision de la Commission du 20 janvier 1994, non
publiée.

101. Saquettilglesias c. Espagne, n° 50514/13, § 36 in fine, 30 juin 2020.
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I'infraction était ou non passible d'une peine d'emprisonnement était un
critére important, ce critére n'était pas un élément décisif et qu'il fallait
prendre en considération les circonstances propres a chaque cas d'es-
péce pour apprécier si une infraction pouvait ou non étre qualifiée de
mineure. Attachant de I'importance a l'absence d'analyse, par les juri-
dictions internes, de la proportionnalité de la peine infligée, la Cour a
conclu dans cette affaire que la peine litigieuse ne pouvait étre qualifiée
de «mineure» et elle a ensuite recherché si le requérant aurait da en
conséquence bénéficier d'un recours contre sa condamnation.

Dans la présente affaire, la Cour s'est appuyée sur I'approche exposée
ci-dessus afin de définir les critéres permettant de savoir si la peine
d'emprisonnement a défaut de paiement avait des répercussions sur
la qualification de telle ou telle infraction en infraction «mineure ». Elle
a notamment indiqué, en ce qui concerne la prise en compte des cir-
constances propres a telle ou telle affaire, quelle portait une attention
particuliére aux éléments suivants.

a) La question de savoir si une peine d'emprisonnement pour
non-paiement d'une amende relevait du pouvoir discrétionnaire des au-
torités et était susceptible d'étre effectivement appliquée, et si le cadre
juridique interne prévoyait des garanties procédurales a cet égard.

La Cour a relevé qu'en l'espéce, une fois que la condamnation a une
amende administrative était devenue définitive, les autorités ne dispo-
saient pas d'un pouvoir discrétionnaire pour ordonner I'emprisonne-
ment en lieu et place du paiement de celle-ci, mais qu'elles étaient au
contraire tenues de tenter au préalable d’en obtenir le recouvrement
forcé et de mener des enquétes approfondies sur la situation financiere
de la personne condamnée. En outre, celle-ci devait étre informée de la
mise a exécution imminente de la peine d'emprisonnement, elle devait
se voir offrir la possibilité de I'éviter en payant I'amende due et elle
pouvait demander un paiement échelonné. La Cour a estimé que ces
garanties étaient suffisantes, et elle a jugé que la mesure litigieuse dif-
férait notablement d’une peine principale d'emprisonnement. Elle en a
conclu qu’une peine subsidiaire ayant ces caractéristiques ne sopposait
pas a ce que l'infraction dont le requérant avait été reconnu coupable
fat qualifiée de «mineure».

b) Le montant de I'amende infligée, considéré a la lumiére notam-
ment de la situation personnelle du requérant, et 'amende maximale
que l'intéressé risquait d’encourir.

En l'espéce, la Cour a également jugé que ces éléments n'étaient pas
a eux seuls suffisants pour s'opposer a ce que l'infraction p(t étre quali-
fiée de «mineure». Elle a relevé que le requérant lui-méme ne soutenait
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pas qu’il était incapable de payer I'amende ou que le montant de celle-ci
avait été fixé sans qu'il et été suffisamment tenu compte de sa situation
financiere.

c) La question de savoir si linfraction en cause était considérée
comme une infraction grave au regard du droit interne.

La Cour a conclu que tel n‘était pas le cas, observant au contraire que
la peine maximale encourue par le requérant en l'espece était manifes-
tement I'une des moins graves dans I'échelle des peines prévue par la
loi.

Droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois (article 4 du Protocole n° 7)

L'arrét Sabali¢ c. Croatie'®? est intéressant en ce que la Cour y explique
pour la premiére fois qu'une violation de l'obligation procédurale
découlant des articles 3 et 14 de la Convention peut étre considérée
comme constitutive d’'un «vice fondamental» de nature a affecter la
force de chose jugée de la décision rendue dans le cadre de la procédure
en cause et a permettre la réouverture du proces au détriment de I'ac-
cusé, conformément aux dispositions de l'article 4 § 2 du Protocole n° 7
a la Convention.

La Cour a notamment considéré qu'il était important de rappeler que
le principe de la sécurité juridique en matiére pénale ne revét pas un
caractére absolu. En effet, I'article 4 § 2 du Protocole n° 7 autorise ex-
pressément les Etats contractants a ordonner la réouverture du procés
au détriment d'un accusé si, entre autres, un vice fondamental dans la
procédure a été constaté (comparer avec Tasdemir et autres c. Turquie'%,
oU une impossibilité de facto ou de jure de rouvrir une procédure pouvait
exister). Un tel «vice fondamental » entache une procédure lorsque I'ac-
cusé a été acquitté d'une infraction ou sanctionné pour une infraction
moins grave que celle prévue par la loi applicable et qu'il y a eu une viola-
tion grave d'une regle de procédure, qui porte une atteinte considérable
a l'intégrité de la procédure précédente (Mihalache c. Roumanie'®). En
outre, le principe ne bis in idem ne peut méme pas étre invoqué dans
le cas de violations graves des droits fondamentaux découlant d'une
décision erronée de clore la procédure (Margus c. Croatie'®). De surcroit,
la Cour a admis que les autorités nationales auraient pu remédier au
niveau interne aux violations alléguées de I'article 4 du Protocole n° 7:

102. Sabali¢ c. Croatie, n° 50231/13, 14 janvier 2021. Voir aussi sous l'article 14 combiné
avec l'article 3 ci-dessous.

103. Tasdemir et autres c. Turquie (déc.), n° 52538/09, 12 mars 2019.
104. Mihalache c. Roumanie [GC], n° 54012/10, §§ 129 et 133, 8 juillet 2019.
105. Margus c. Croatie [GC], n° 4455/10, CEDH 2014 (extraits).
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lorsque les autorités nationales engagent deux procédures mais recon-
naissent une violation du principe non bis in idem et offrent un redres-
sement approprié par la suite, par exemple en cléturant ou annulant la
deuxiéme procédure et en en effacant les effets, la Cour peut considérer
que la situation a été redressée (Serguei Zolotoukhine c. Russie').

Partant, la Cour a considéré dans le cas d'espéce que le fait que les
autorités internes n‘aient ni enquété sur les motivations haineuses a
l'origine de l'attaque violente subie par la requérante ni pris en considé-
ration de telles motivations lorsqu'elles ont été appelées a fixer la peine
devant étre infligée a I'auteur d'un crime de haine violent s'analysait
en un «vice fondamental» dans la procédure, au sens de l'article 4 § 2
du Protocole n° 7. La Cour a également noté que les autorités internes
avaient manqué a leur obligation de redresser la situation litigieuse en
dépit de I'absence d'obstacles de jure: en effet, les autorités internes au-
raient pu offrir a I'intéressée une réparation appropriée, par exemple en
cléturant ou en annulant la procédure non justifiée, en en effacant les
effets et en réexaminant |'affaire.

L'arrét Galovi¢ c. Croatie' concerne une procédure mixte dans le
contexte des violences domestiques.

Le requérant fut reconnu coupable de plusieurs faits de violences
domestiques, constitutifs d'infractions mineures au regard de la loi sur
la protection contre les violences domestiques, qu'il avait commis a
deux occasions distinctes en 2008. Il fut par la suite reconnu coupable
de violences domestiques (en vertu du code pénal) dans le cadre d'une
procédure sur acte d'accusation qui avait été ouverte relativement a la
période comprise entre février 2005 et novembre 2008.

Il alléguait qu'il avait été jugé et puni deux fois pour la méme infrac-
tion, en violation de l'article 4 du Protocole n° 7 a la Convention. Sur le
terrain de l'article 6 §§ 1 et 3 b) et ¢), il soutenait qu'il n"avait pas disposé
de suffisamment de temps pour trouver un avocat et préparer sa défense
dans le cadre de la procédure d'appel. Invoquant l'article 6 §§ 1 et 3 ¢), il
se plaignait en outre de ne pas avoir assisté a I'audience devant la cour
d‘appel. La Cour conclut a la non-violation de I'article 4 du Protocole n° 7
(principe ne bis in idem). Elle conclut également a la non-violation de
l'article 6 §§ 1 et 3 b) et c) relativement au délai accordé au requérant
pour qu'il prépare sa défense devant la cour d'appel, et a la violation de

106. Serguei Zolotoukhine c. Russie [GC], n° 14939/03, §§ 114-115, CEDH 2009.
107. Galovic c. Croatie, n° 45512/11, 31 ao(it 2021.
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I'article 6 §§ 1 et 3 ¢) relativement a son absence a I'audience devant la
cour d'appel.

i) Cet arrét est intéressant en ce que cest la premiere fois que la
Cour applique dans le contexte particulier des violences domestiques
les principes établis dans l'arrét A et B c. Norvege'® relativement a la
conduite des procédures mixtes.

i) Rappelant que l'obligation positive qui pése sur les Etats en vertu
des articles 3 et 8 de la Convention commande la mise en place et I'ap-
plication d’'un cadre juridique adapté offrant une protection contre les
actes de violence domestique (Z.B. c. Croatie'®), la Cour fait observer
que les systemes juridiques nationaux peuvent suivre des approches
différentes en ce qui concerne lincrimination de pareils actes. A cet
égard, elle note que les actes de violence domestique sont rarement
des incidents isolés et qu'ils peuvent étre considérés comme une forme
d‘infraction continuée caractérisée par un comportement répétitif dans
le cadre duquel chaque fait distinct s'inscrit dans un ensemble plus large
(Volodina c. Russie'®, Kurt c. Autriche™, Rohlena c. République tchéque'?,
et Valiuliené c. Lituanie™).

iii) La Cour applique ensuite les principes quelle a établis dans
l'arrét A et B pour déterminer si les procédures en question étaient
unies par un «lien matériel et temporel suffisamment étroit », en tenant
compte des spécificités contextuelles et de la dynamique des violences
domestiques:

a) Sur la question de la complémentarité des procédures, la Cour
observe que la procédure pour infraction mineure vise a offrir une
réponse rapide face a un fait donné de violence domestique, et a empé-
cher ainsi de maniére prompte et effective une escalade de la violence
au sein du foyer, tandis que la procédure pénale vise a régler de maniére
globale une situation de violences continues, en intensifiant au fur et a
mesure la réponse de I'Etat;

b) En ce qui concerne la prévisibilité de la procédure mixte, le re-
quérant aurait da savoir, ayant a plusieurs reprises manifesté un com-
portement violent a I'égard de membres de sa famille proche, que ce
comportement pouvait emporter pareilles conséquences;

108. AetBc. Norvege [GC], n° 24130/11 et 29758/11, 8§ 130-132, 15 novembre 2016.
109. ZB. c. Croatie, n° 47666/13, §§ 47 et 49, 11 juillet 2017.

110. Volodina c. Russie, n°41261/17, § 86, 9 juillet 2019.

111. Kurt c. Autriche [GC], n° 62903/15, § 164, 15 juin 2021.

112. Rohlena c. République tcheque [GC], n° 59552/08, § 72, CEDH 2015.

113. Valiuliené c. Lituanie, n° 33234/07, § 68, 26 mars 2013.
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¢) Sur le déroulement de la procédure, la Cour reléve que la juridic-
tion pénale a pris note de tous les jugements qui avaient été rendus a
l'issue de procédures pour infraction mineure, et qu'elle a utilisé cer-
taines des preuves documentaires qui avaient été communiquées dans
le cadre des procédures en question;

d) Concernant les sanctions infligées au requérant, la Cour observe
que la juridiction pénale a déduit de la peine qu'elle a infligée au re-
quérant la période que celui-ci avait passée en détention pour purger
la peine a laquelle il avait été condamné dans le cadre des deux procé-
dures pour infraction mineure; et

e) Enfin, sur la question du lien temporel entre les différentes pro-
cédures, la Cour note qu'apres que plusieurs faits se furent produits sur
un laps de temps relativement court (trois ans environ), atteignant un
certain degré de gravité pour atteindre un «point culminant», les au-
torités ont ouvert la derniére procédure pour infraction mineure puis,
un mois aprés environ, la procédure pénale pour infraction continuée
relativement a des faits de violences domestiques.

En résumé, la Cour conclut que les procédures en question consti-
tuent un ensemble cohérent et proportionné, qui a permis aux juridic-
tions internes de punir le requérant de maniére effective, proportionnée
et dissuasive, a la fois pour les actes, pris isolément, qu'il avait commis, et
pour son comportement général, et qu'il n'y a donc pas eu duplication
de peine au mépris de l'article 4 du Protocole n° 7 a la Convention.

AUTRES DROITS ET LIBERTES

Droit au respect de sa vie privée et familiale, de
son domicile et de sa correspondance (article 8)

Applicabilité

Dans l'arrét Lacatus c. Suisse™*, la Cour se prononce sur l'applicabilité de
I'article 8 a la mendicité, interdite de maniére générale dans le canton
concerné, et sur linfliction d'une sanction pénale a une personne
démunie et vulnérable pour avoir mendié inoffensivement.

La requérante, ressortissante roumaine appartenant a la commu-
nauté rom, est extrémement démunie. Analphabéte et sans emploi, elle
ne bénéficie pas d'aide sociale et il napparait pas qu'elle soit soutenue
par une tierce personne. Lors de son séjour en Suisse, elle fut déclarée
coupable de mendicité qui est interdite de maniere générale dans le

114. Lacatus c. Suisse, n° 14065/15, 19 janvier 2021. Voir aussi sous l'article 8 (Vie privée)
ci-dessous.
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canton concerné. Elle fut condamnée a une amende de 500 francs
suisses, assortie d'une peine privative de liberté de cinq jours en cas de
non-paiement. Incapable de payer cette somme, elle exécuta la peine
de prison prononcée. La Cour conclut a la violation de l'article 8. Elle
estime qu'il n'y a pas lieu d'examiner séparément les griefs formulés sur
le terrain de l'article 10 et de l'article 14 combiné avec l'article 8 de la
Convention.

Cet arrét mérite d'étre signalé puisque la Cour se prononce, pour la
premiére fois, sur la question de savoir si une personne qui se voit infli-
gée une sanction pour avoir mendié peut se prévaloir de l'article 8.

Concernant l'applicabilité de I'article 8, la Cour a recouru a la notion
de la dignité humaine, qui est sous-jacente a l'esprit de la Convention
et a été évoquée a plusieurs reprises sous lI'angle de l'article 8 (voir,
notamment, Khadija Ismayilova c. Azerbaidjan'?, Beizaras et Levickas
¢. Lituanie, Vinks et Ribicka c. Lettonie'’, et Hudorovi¢ et autres
c. Slovénie''®). La Cour a relevé que la dignité humaine est sérieusement
compromise si la personne concernée ne dispose pas de moyens de
subsistance suffisants. En mendiant, lI'intéressé adopte un mode de vie
particulier afin de surmonter une situation inhumaine et précaire. Dans
ce type d'affaires, il convient donc de prendre en compte les spécificités
du cas concret, et notamment les réalités économiques et sociales de la
personne concernée. En l'espece, en interdisant la mendicité de maniere
générale et en condamnant la requérante, les autorités suisses l'ont
empéchée de prendre contact avec d'autres personnes afin d'obtenir
une aide qui constitue, pour elle, I'une des possibilités de subvenir a ses
besoins élémentaires. La Cour conclut que le droit de s'adresser a autrui
pour en obtenir de l'aide, reléve de l'essence méme des droits protégés
par l'article 8 de la Convention.

L'arrét F.O. c. Croatie™" concerne le harcélement d’un éléve par un profes-
seur dans un lycée public.

A trois reprises le méme mois le requérant fut agressé verbalement
par un professeur de mathématiques. Le premier incident (insultes) visait
a sanctionner l'intéressé et ses camarades de classe pour leur retard au
lycée: I'enseignant lanca ce jour-la que le requérant était «un crétin, un

115. Khadija Ismayilova c. Azerbaidjan, n° 65286/13 et 57270/14, 10 janvier 2019.

116. Beizaras et Levickas c. Lituanie, n° 41288/15, 14 janvier 2020.

117. Vinks et Ribicka c. Lettonie, n° 28926/10, 30 janvier 2020.

118. Hudorovic et autres c. Slovénie, n° 24816/14 et 25140/14, 10 mars 2020.

119. F.O.c. Croatie, n°29555/13, 22 avril 2021. Voir aussi sous l'article 8 (Vie privée) ci-dessous.
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idiot, un imbécile, un péquenaud, un stupide flic [le pére du requérant
travaillait dans la police 1». Le second se produisit aprés que le requérant
avait signalé les insultes au proviseur: pendant le cours, le professeur
déclara notamment: «(...) quand on dit a un imbécile que c'est un im-
bécile, ca ne doit pas étre une insulte pour lui (...)». Le troisieme inci-
dent eut lieu quelques jours plus tard: I'enseignant traita a nouveau le
requérant d'«imbécile». Le lycéen bénéficia d'un suivi psychologique a
la suite de ces incidents. Le requérant invoquait les articles 3, 8 et 13 de
la Convention. Ayant examiné l'affaire sous I'angle de I'article 8, la Cour
conclut a la violation de cette disposition.

Cet arrét mérite d'étre signalé notamment parce que la Cour y déve-
loppe sa jurisprudence sur I'applicabilité de I'article 8 relativement a des
mesures prises dans le domaine de I'enseignement.

La Cour rappelle que, pour que l'article 8 trouve a s'appliquer, I'at-
teinte doit atteindre un certain seuil de gravité et avoir été portée de
maniére a nuire a la jouissance personnelle du droit au respect de la vie
privée. Elle renvoie a cet égard a sa jurisprudence établissant que des
mesures adoptées dans le domaine de I'enseignement peuvent, a l'oc-
casion, toucher au droit au respect de la vie privée, mais que les actes
ou décisions que l'on peut dire dommageables pour l'intégrité morale
d’'une personne n'entrainent pas nécessairement une telle atteinte
(Costello-Roberts c. Royaume-Uni'®). Toutefois, sécartant de la conclu-
sion formulée dans I'affaire Costello-Roberts, selon laquelle un chatiment
corporel survenu a I'école ne relevait pas de l'interdiction énoncée a I'ar-
ticle 8, la Cour souligne ce qui suit:

[Dlepuis I'affaire Costello-Roberts, il s'est produit une évolution des
attitudes sociales et des normes juridiques concernant I'application
de mesures de discipline aux enfants, faisant ressortir la nécessité
de protéger ceux-ci contre toute forme de violence et de mauvais
traitements. En témoignent divers instruments internationaux (...)
et la jurisprudence de la Cour (...)

Concernant l'applicabilité de l'article 8 dans cette affaire, la Cour
estime importants les aspects suivants de l'espéce: les insultes subies
par le requérant l'ont indéniablement perturbé émotionnellement; les
insultes ont été proférées en classe, en présence d'autres lycéens, et elles
étaient donc de nature a humilier et a rabaisser I'éléve aux yeux d'autrui;
les insultes étaient particuli€rement irrespectueuses a I'égard du requé-
rant; enfin, elles ont été formulées par un enseignant qui se trouvait en
position d’autorité et de controle par rapport au lycéen.

120. Costello-Roberts c. Royaume-Uni, 25 mars 1993, § 36, série A n° 247-C.
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Vie privée

L'arrét Vavricka et autres c. République tcheque'?' concerne une amende
infligée a un parent et I'exclusion des enfants de I'école maternelle pour
non-respect de l'obligation Iégale de vaccination des enfants.

L'un des requérants se vit infliger une amende pour n'avoir pas fait
vacciner ses enfants d'age scolaire, conformément a l'obligation légale
de vaccination des enfants. Les autres requérants, qui étaient mineurs,
se virent refuser pour les mémes motifs I'admission a I'école maternelle
ou a des structures de garde.

Les requérants se plaignaient principalement, sous l'angle des
articles 8 et 9 de la Convention et de l'article 2 du Protocole n° 1, des
conséquences ayant résulté pour eux du non-respect de l'obligation de
vaccination. La Grande Chambre a conclu a la non-violation de I'article 8.
Elle a jugé tout d'abord que la stratégie de vaccination obligatoire n'a
pas dépassé les limites de 'ample marge d’appréciation dont jouissaient
les autorités en la matiére et quelle a représenté la réponse de celles-ci,
étayée par des motifs pertinents et suffisants, au besoin social impérieux
de protéger la santé individuelle et publique. Elle a ensuite dit que les
mesures litigieuses elles-mémes, évaluées dans le contexte du régime
national, étaient raisonnablement proportionnées aux buts légitimes
poursuivis. La Grande Chambre a déclaré irrecevable le grief fondé sur
I'article 9 de la Convention, les requérants n'ayant pas établi que leur
avis critique sur la vaccination a atteint un degré suffisant de force, de
sérieux, de cohérence et dimportance pour constituer une conviction
entrainant I'application des garanties de cette disposition. En outre, elle
a conclu qu'il 'y a pas lieu d'examiner I'affaire séparément sous l'angle
de l'article 2 du Protocole n° 1.

Cet arrét de la Grande Chambre mérite d'étre signalé, car cest la
premiére fois que la Cour examine de maniére compléte l'obligation de
vaccination des enfants ainsi que les conséquences du non-respect de
celle-ci du point de vue du droit au respect de la vie privée découlant
de l'article 8. Larrét fournit des précisions sur I'ampleur de la marge
d’appréciation dont les Etats jouissent dans ce contexte particulier, ainsi
que sur les facteurs a prendre en considération dans I'appréciation de
la proportionnalité des mesures litigieuses. A cet égard, la Cour recon-
nait I'importance de la vaccination infantile comme «mesure clé de la
politique de santé publique» et elle 'associe a la valeur de la solidarité
sociale et a l'intérét supérieur des enfants.

121. Vavricka et autres c. République tchéque [GC], n> 47621/13 et 5 autres, 8 avril 2021. Voir
aussi sous |'article 9 (Liberté de pensée, de conscience et de religion — Applicabilité) ci-dessous.
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i) Rappelant sa jurisprudence selon laquelle les questions de santé
publique relévent de la marge d’appréciation des autorités nationales
(Hristozov et autres c. Bulgarie'®), la Cour poursuit en indiquant que
cette marge doit étre large pour ce qui concerne l'obligation de vacci-
nation des enfants. D'un c6té, l'obligation vaccinale peut étre considé-
rée comme étant liée a la jouissance effective de droits d'ordre intime
(Solomakhin c. Ukraine'®), et donc comme appelant I'application d'une
marge d'appréciation plus étroite; la Cour déclare toutefois que cet
aspect a moins de poids en l'espéce, des lors qu’'aucune vaccination n‘a
été ou n‘aurait pu étre administrée par la force. D'un autre coté, les fac-
teurs suivants militent en faveur d'une marge plus ample: i) I'existence
parmi les Parties contractantes d'un consensus général, fermement
soutenu par les organismes internationaux spécialisés, revenant a consi-
dérer que la vaccination est I'une des interventions médicales qui pré-
sentent le plus d'efficacité et le rapport colt-efficacité le plus favorable
et que chaque Etat doit semployer a atteindre le taux de vaccination
le plus élevé possible; ii) 'absence de consensus quant a un modeéle
unique de vaccination infantile et I'existence de tout un éventail de
politiques (un modéle reposant entiérement sur les recommandations,
des modéles qui imposent une ou plusieurs vaccinations obligatoires,
et ceux qui érigent en obligation légale le fait de veiller a la vaccination
compléte des enfants); iii) la considération selon laquelle, si la vaccina-
tion des enfants, aspect fondamental de la politique actuelle de santé
publique, ne souléve pas en elle-méme de questions sensibles sur le
plan moral ou éthique, le fait dériger la vaccination en obligation peut
toutefois étre percu comme posant pareilles questions, notamment du
point de vue de la «solidarité sociale», l'objet de l'obligation en cause
étant de protéger la santé de tous les membres de la société, en particu-
lier des personnes qui sont particulierement vulnérables face a certaines
maladies et pour lesquelles le reste de la population est invité a prendre
un risque minime en se faisant vacciner.

ii) La Cour reconnait que le choix de la stratégie de vaccination
obligatoire est étayé par les données pertinentes obtenues d'experts
et par de solides raisons de santé publique, considérées en particulier
a la lumieére de l'obligation positive découlant des articles 2 et 8 de
prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie et de la santé
des personnes. La vaccination infantile étant au cceur de I'affaire, la Cour
s‘appuie sur sa jurisprudence constante (Neulinger et Shuruk c. Suisse'*)

122. Hristozov et autres c. Bulgarie, n° 47039/11 et 358/12, § 119, CEDH 2012 (extraits).
123. Solomakhin c. Ukraine, n°® 24429/03, § 33, 15 mars 2012.
124. Neulinger et Shuruk c. Suisse [GC], n° 41615/07, CEDH 2010.


https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-114759
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-109566
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99818

Apercu de la jurisprudence 2021

pour énoncer une obligation pour les Etats de placer l'intérét supérieur
de lI'enfant, et également - il faut le souligner — des enfants en tant que
groupe, au centre de toutes les décisions touchant a leur santé et a leur
développement:

(...) Concernant la vaccination, l'objectif doit étre de veiller a ce
que tout enfant soit protégé contre les maladies graves (...) Dans
la grande majorité des cas, cet objectif est atteint par I'adminis-
tration aux enfants, dés leur plus jeune age, de tous les vaccins
prévus dans le programme vaccinal. Ceux qui ne peuvent pas
recevoir ce traitement sont protégés indirectement contre les
maladies contagieuses tant que, au sein de leur communauté, la
couverture vaccinale est maintenue au niveau requis; autrement
dit, leur protection réside dans Iimmunité de groupe. Ainsi, lorsqu'il
apparait qu'une politique de vaccination volontaire est insuffisante
pour l'obtention et la préservation de I'immunité de groupe, ou
que I'immunité de groupe n'est pas pertinente compte tenu de la
nature de la maladie (s'il s'agit par exemple du tétanos), les autorités
nationales peuvent raisonnablement mettre en place une politique
de vaccination obligatoire afin d’atteindre un niveau approprié de
protection contre les maladies graves.

A la lumiére de ces considérations, la Cour juge que la politique de
santé de I'Etat défendeur est compatible avec l'intérét supérieur des
enfants.

iii) Pour apprécier la proportionnalité des ingérences litigieuses, la
Cour se concentre sur deux aspects. Concernant tout d'abord les ca-
ractéristiques pertinentes du régime national, elle examine les éléments
suivants: I'étendue de l'obligation vaccinale (elle porte sur des mala-
dies bien connues de la médecine, contre lesquelles la vaccination est
estimée slre et efficace); la possibilité d'obtenir une dispense et I'appré-
ciation des situations individuelles; le fait qu'un vaccin ne puisse pas étre
administré par la force; le caractere modéré des sanctions; l'existence
de garanties procédurales; un cadre législatif qui permet aux autorités
de réagir avec souplesse a la situation épidémiologique et aux progrés
de la science médicale et de la pharmacologie; la transparence du
régime national; l'intégrité du processus d'élaboration des politiques;
les précautions qui simposent avant la vaccination (notamment la re-
cherche systématique d'éventuelles contre-indications et le controle de
I'innocuité des vaccins employés; la possibilité d'obtenir réparation en
cas d'atteinte a la santé (Baytiire et autres c. Turquie'®). Pour ce qui est
du second aspect, I'ampleur des ingérences litigieuses, la Cour constate

125. Baytiire et autres c. Turquie (déc.), n° 3270/09, 12 mars 2013.
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que 'amende infligée n'était pas excessive et qu'il n'y a pas eu de consé-
quences pour I'éducation des enfants du premier requérant, qui étaient
des adolescents a I'époque ou la sanction a été appliquée. Concernant
I'exclusion des autres requérants de I'école maternelle, méme si elle a
impliqué pour eux la perte d’'une occasion cruciale de développer leur
personnalité et de débuter I'acquisition d'aptitudes relationnelles et de
facultés d’apprentissage dans un environnement formateur et pédago-
gique, ceux-cin‘ont pas été privés de toute possibilité de développement
personnel, social et intellectuel, méme si leurs parents ont di consentir
des efforts et des frais supplémentaires, et il n'y a pas eu d'incidence
sur leur admission ultérieure a I'école élémentaire. Dans ce contexte, la
Cour souligne a nouveau l'importance que revét la solidarité sociale et
elle déclare qu'il n'est pas disproportionné qu’un Etat exige, de la part
de ceux pour qui la vaccination représente un risque lointain (trés rare
quoique potentiellement trés sérieux) pour la santé, d'accepter cette
mesure de protection universellement appliquée, dans le cadre d’'une
obligation Iégale, pour le bien du petit nombre d’enfants vulnérables qui
pour des raisons médicales ne peuvent pas bénéficier de la vaccination.
L'application d’une politique moins prescriptive dans d'autres Etats eu-
ropéens ou l'existence théorique de moyens moins intrusifs de protéger
la santé de la population ne changent rien a la validité ou a la légitimité
du choix opéré en faveur d'une stratégie de vaccination obligatoire.

L'arrét Centrum for réttvisa c. Suéde'® porte sur l'interception en masse
de communications transfrontieres et les garanties contre les abus au
regard de l'article 8.

La requérante, une organisation non gouvernementale, estimait qu'il
y avait un risque que ses communications téléphoniques et Internet
sur les réseaux mobiles aient été ou soient a l'avenir interceptées et
examinées dans le cadre des activités de renseignement d'origine
électromagnétique.

La Grande Chambre a constaté une violation de cette disposition de
la Convention.

Larrét de la Grande Chambre est intéressant en ce qu'il énonce
les garanties fondamentales applicables aux régimes d'interception

126. Centrum fér réttvisa c. Suéde [GC], n° 35252/08, 25 mai 2021. Voir aussi, sous l'article 10
(Liberté d'expression), Big Brother Watch et autres c. Royaume-Uni [GC], n°s 58170/13 et
2 autres, 25 mai 2021.
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en masse et définit les critéres d’'une appréciation globale de leur
fonctionnement'.

i) Dans des affaires antérieures qui portaient sur des régimes d'in-
terception en masse (Weber et Saravia c. Allemagne'® et Liberty et autres
¢. Royaume-Uni'?), la Cour a appliqué les six garanties minimales qu'elle
avait énoncées dans des affaires concernant des interceptions ciblées
(et pour la premiére fois dans les affaires Huvig c. France'™° et Kruslin
¢. France™': 1) la nature des infractions susceptibles de donner lieu a
un mandat d'interception; 2) la définition des catégories de personnes
dont les communications sont susceptibles d'étre interceptées; 3) la
limite a la durée d'exécution de la mesure; 4) la procédure a suivre pour
I'examen, I'utilisation et la conservation des données recueillies; 5) les
précautions a prendre pour la communication des données a d'autres
parties; et 6) les circonstances dans lesquelles les données interceptées
peuvent ou doivent étre effacées ou détruites).

Dans le présent arrét, la Grande Chambre estime que ces garanties
doivent étre adaptées pour deux raisons principales. Il s'agit, premiere-
ment, de tenir compte de la portée tres large de la surveillance qui peut
maintenant étre exercée grace aux progrés technologiques intervenus
ces derniéres décennies et, deuxiemement, de prendre en compte les
caractéristiques particuliéres de l'interception en masse, qui se dis-
tinguent sur de nombreux aspects importants des interceptions ciblées.
Par exemple, lorsqu’un individu en particulier est «ciblé» par une inter-
ception en masse, on ne surveille pas ses appareils; on applique plutot
des sélecteurs forts aux communications interceptées en masse par les
services de renseignement. Contrairement aux interceptions ciblées, I'in-
terception en masse vise généralement les communications internatio-
nales et elle est essentiellement utilisée pour recueillir des informations
dans le cadre du renseignement extérieur et pour détecter de nouvelles
menaces. Son but est, en principe, préventif alors que les interceptions
ciblées s'inscrivent le plus souvent dans le contexte d'une enquéte

127. Cette question est également examinée dans l'affaire Big Brother Watch et autres
¢. Royaume-Uni (prononcée a la méme date que la présente affaire) mais elle est abordée
uniquement dans le présent résumé. L'affaire Big Brother Watch et autres traite également de
I'interception en masse sous I'angle de I'article 10 (protection des sources journalistiques) et
énonce des garanties sur le terrain de I'article 8 concernant la réception de renseignements
provenant de services de renseignement étrangers (voir sous |'article 10 (Liberté d'expression)
ci-dessous).

128. Weber et Saravia c. Allemagne (déc.), n° 54934/00, CEDH 2006-XI.

129. Liberty et autres c. Royaume-Uni, n° 58243/00, 1¢ juillet 2008.

130. Huvig c. France, 24 avril 1990, série A n° 176-B.

131. Kruslin c. France, 24 avril 1990, série A n° 176-A.

69


http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-91699
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-87208
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-87208
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-62184
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-62183
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-62183
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-210280
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-210280

70

Apercu de la jurisprudence 2021

portant sur une cible précise ou une infraction identifiable, raison pour
laquelle les deux premiéres garanties définies pour les interceptions
ciblées ne sont pas aisées a appliquer a un régime d'interception en
masse. Linterception en masse est caractérisée par l'intensité croissante
de l'atteinte aux droits protégés par l'article 8 au fur et a mesure que
les opérations en cause franchissent les différentes étapes du proces-
sus (a savoir: 1) interception et rétention initiale des communications
et des données de communication associées; 2) application de sélec-
teurs spécifiques; 3) examen par des analystes des communications
sélectionnées; et 4) rétention subséquente des données et utilisation du
«produit final », notamment partage de ces données avec des tiers), ce
qui signifie que c'est a la fin de ce processus, lorsque des informations
relatives a une personne en particulier sont analysées ou que le contenu
des communications est examiné par un analyste, que la présence de
garanties est plus que jamais nécessaire.

ii) La Cour étend donc l'éventail des garanties qui doivent étre clai-
rement définies par le droit interne (dans l'arrét Big Brother Watch et
autres, précité, la Cour précise que les mémes garanties sont applicables
a l'acquisition des données de communication associées (c'est-a-dire
des données de trafic qui se rapportent aux communications intercep-
tées), qui n'est pas nécessairement moins intrusive que l'acquisition du
contenu des communications), en apportant également quelques expli-
cations quant au contenu de certaines de ces garanties:

a) Les motifs pour lesquels l'interception en masse peut étre autori-
sée (dans l'arrét Big Brother Watch et autres, la Cour estime qu’un régime
qui autorise la mise en ceuvre d'une interception en masse pour des
motifs relativement étendus peut néanmoins satisfaire aux exigences
de l'article 8 a condition que le systéeme adopté comporte des garanties
contre les abus qui, prises dans leur ensemble, soient suffisantes pour
compenser cette déficience. La question connexe de savoir s'il existe des
garde-fous suffisants pour garantir que l'interception est nécessaire et
justifiée est donc aussi importante que le degré de précision de la dé-
finition des motifs pour lesquels une interception peut étre autorisée);

b) Les circonstances dans lesquelles les communications d’un indi-
vidu peuvent étre interceptées;

¢) La procédure d'octroi d’'une autorisation:

Linterception en masse devrait étre autorisée par un organe indé-
pendant du pouvoir exécutif, sans étre nécessairement judiciaire.
Cet organe devrait étre informé a la fois du but poursuivi par
I'interception et des canaux de transmission ou des voies de com-
munication susceptibles d‘étre interceptés. L'autorisation devrait
a tout le moins indiquer les types ou catégories de sélecteurs a
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utiliser. L'utilisation de chaque sélecteur fort se rapportant a des
personnes identifiables devrait étre justifiée au regard des principes
de nécessité et de proportionnalité, et cette justification devrait
étre consignée scrupuleusement et soumise a une vérification
distincte et objective.

d) Les procédures a suivre pour la sélection, 'examen et |'utilisation
des éléments interceptés;

e) Les précautions a prendre pour la communication de ces élé-
ments a d'autres parties:

La transmission devrait étre soumise a un contréle indépendant,
limitée aux éléments recueillis et conservés d'une maniére conforme
ala Convention, et soumise a certaines garanties renforcées lors-
qu’une confidentialité particuliére est requise (par exemple s'il
s'agit de communications journalistiques confidentielles); les cir-
constances dans lesquelles pareil transfert peut avoir lieu doivent
étre clairement énoncées dans le droit interne; I'Etat qui transfére
les informations en question doit s'assurer que I'Etat destinataire
a mis en place, pour la gestion des données, des garanties de
nature a prévenir les abus et les ingérences disproportionnées
(en particulier, garantir la conservation sécurisée des données et
restreindre leur divulgation a d’autres parties). Cela ne signifie pas
nécessairement qu'il doive garantir une protection comparable a
celle de I'Etat qui transfére les informations, ni qu’une assurance
doive étre donnée avant chaque transfert.

f) Les limites posées a la durée de l'interception et de la conserva-
tion des éléments interceptés, et les circonstances dans lesquelles ces
éléments doivent étre effacés ou détruits:

Le droit interne devrait imposer d’effacer les données interceptées
lorsqu'elles ne sont plus pertinentes aux fins du renseignement
d'origine électromagnétique, indépendamment du fait qu'elles
contiennent ou non des données a caractere personnel, en parti-
culier lorsque leur conservation peut affecter les droits protégés
par l'article 8.

g) Les procédures et modalités de supervision, par une autorité
indépendante, du respect des garanties énoncées ci-dessus, et les pou-
voirs de cette autorité en cas de manquement:

Chaque stade du processus devrait étre soumis a la supervision
suffisamment solide d’une autorité indépendante qui devrait étre
en mesure d'apprécier la nécessité et la proportionnalité de la
mesure prise, en tenant didment compte du degré d'intrusion dans
I'exercice par les personnes susceptibles d'étre affectées de leurs
droits protégés par la Convention.
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h) Les procédures de controle indépendant a posteriori du respect
des garanties et les pouvoirs conférés a l'organe compétent pour traiter
les cas de manquement:

Un recours effectif devrait étre offert. Lorsque ce recours ne dépend
pas de la notification de l'interception a la personne concernée, il
est impératif qu'il reléve de la compétence d’'un organe qui, sans
étre nécessairement judiciaire, soit indépendant de l'exécutif, assure
I'équité de la procédure et offre, dans la mesure du possible, une
procédure contradictoire. Les décisions de cet organe doivent étre
motivées et juridiquement contraignantes.

iii) Plus généralement, la Cour définit la «pierre angulaire» de tout
régime d'interception en masse conforme aux exigences de l'article 8
comme suit:

le processus doit étre encadré par des «garanties de bout en bout »,
c'est-a-dire qu'au niveau national, la nécessité et la proportionnalité
des mesures prises devraient étre appréciées a chaque étape du
processus, que les activités d'interception en masse devraient
étre soumises a l'autorisation d'une autorité indépendante des le
départ — dés la définition de 'objet et de I'étendue de 'opération - et
que les opérations devraient faire I'objet d'une supervision et d’'un
contrble indépendant opéré a posteriori.

En particulier, relevant le potentiel considérable d’abus et le besoin
|égitime d'opérer dans le secret, la Cour souligne que la marge d'appré-
ciation accordée aux Etats pour la mise en ceuvre de ce régime doit étre
plus restreinte que dans le contexte d'une interception ciblée, tandis
que la supervision et le contréle des mesures revétent une importance
plus grande.

Enfin, la Cour met en évidence les éléments principaux de l'appré-
ciation globale de tels régimes: elle doit rechercher si le cadre juridique
interne contient des garanties suffisantes contre les abus, si le processus
est assujetti a des «garanties de bout en bout», si la mise en ceuvre ef-
fective du systéme d'interception comprend des freins et contrepoids a
I'exercice du pouvoir et s'il existe ou non des signes d’abus réels.

Dans l'arrét Lacatus c. Suisse™?, la Cour se prononce sur l'applicabilité de
I'article 8 a la mendicité et sur la proportionnalité d’une sanction pénale
infligée a une personne démunie et vulnérable pour avoir mendié
inoffensivement.

132. Lacatus c. Suisse, n° 14065/15, 19 janvier 2021. Voir aussi sous l'article 8 (Applicabilité)
ci-dessus.
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La Cour conclut a la violation de I'article 8.

Cet arrét mérite d'étre signalé puisque la Cour se prononce, pour la
premiére fois, sur la question de savoir si une personne qui se voit infli-
gée une sanction pour avoir mendié peut se prévaloir de l'article 8 . A cet
égard, elle définit I'étendue de la marge d’appréciation accordée a I'Etat
défendeur en la matiére. L'arrét est aussi intéressant pour la maniére
dont la Cour a effectué la pesée des intéréts en jeu dans cette situation
factuelle inédite.

La Cour estime que la marge d’appréciation, dont jouissait I'Etat
défendeur en l'espece, est limitée, et ceci pour deux raisons: premie-
rement, la question en jeu pour l'existence de la requérante est d'une
nature fondamentale; et deuxi@mement, une interdiction générale
prévue par une disposition pénale, comme celle qui fait l'objet de la pré-
sente requéte, semble étre I'exception parmi les solutions adoptées par
les Etats membres par rapport a la mendicité. En effet, s'il nexiste pas de
consensus au sein du Conseil de I'Europe, il y a néanmoins une certaine
tendance a la limitation de l'interdiction et une volonté des Etats de se
contenter de protéger efficacement l'ordre public par des mesures admi-
nistratives. La Cour s'appuie a cet égard sur une étude de droit comparé
et sur des rapports onusiens, européens et interaméricains.

En opérant une mise en balance des intéréts en jeu, la Cour analyse
cette situation factuelle inédite a I'aune des critéres suivants:

- Situation personnelle et vulnérabilité de la requérante: Cette
derniére est une personne extrémement vulnérable; elle n‘avait trés
vraisemblablement pas d'autres moyens de subsistance et, dés lors, pas
d'autres choix que la mendicité pour survivre.

— Appartenance a un réseau criminel: Aucun élément du dossier
ne donne a penser que la requérante appartiendrait a un tel réseau
ou qu'elle serait autrement victime des activités criminelles d’autrui. A
cet égard, tout en reconnaissant I'importance de lutter contre la traite
des étres humains et l'exploitation des enfants, et I'obligation des Etats
parties a la Convention de protéger les victimes, la Cour doute que la
pénalisation des victimes de ces réseaux soit une mesure efficace.

- Comportement concret de la requérante: Il ne semble pas que les
autorités aient reproché a cette derniére de s'étre livrée a des formes de
mendicité agressives ou intrusives, de nature a enfreindre les droits des
passants, résidents ou propriétaires des commerces, ou que des plaintes
aient été déposées contre l'intéressée aupres de la police par des tierces
personnes.

- Sévérité de la sanction infligée: Limposition d'une peine pri-
vative de liberté, qui peut alourdir encore davantage la détresse et la

73



74

Apercu de la jurisprudence 2021

vulnérabilité d'un individu, était pour la requérante presque automa-
tique et quasiment inévitable.

- Possibilité des mesures moins restrictives: Vu que la majorité
des Etats membres du Conseil de I'Europe prévoit des restrictions plus
nuancées que linterdiction générale de la mendicité, la Cour n'a pas
pu souscrire a I'argument du Tribunal fédéral selon lequel des mesures
moins restrictives n‘auraient pas permis d’'atteindre le méme résultat ou
un résultat comparable.

- Qualité du contréle opéré par les tribunaux internes: Lorsqu'il
s'agit d’'une mesure aussi radicale qu'une interdiction générale d'un
certain comportement, le respect de l'article 8 exige que les tribunaux
internes se livrent a un contréle particulierement sérieux de la situation
concrete, en opérant une pesée des intéréts pertinents en jeu. En l'es-
péce, la Cour a laissé ouverte la question de savoir si, en dépit de la rigi-
dité de la loi applicable, un juste équilibre entre les intéréts en jeu aurait
néanmoins pu étre ménagé par les tribunaux suisses.

A l'issue de cette analyse et en mettant l'accent sur les circonstances
particulieres de la requérante, la Cour estime que la marge d’apprécia-
tion restreinte a été outrepassée et que la sanction litigieuse ne consti-
tuait une mesure proportionnée ni au but de la lutte contre la criminalité
organisée, ni a celui visant la protection des droits des passants, rési-
dents et propriétaires des commerces. Il est notable que la Cour, tout
en partageant l'avis de la Rapporteuse spéciale des Nations unies sur
I'extréme pauvreté et les droits de I'homme, ait refusé d'inclure parmi
les buts légitimes l'objectif de rendre la pauvreté moins visible dans une
ville et d'attirer des investissements. La Cour conclut que la mesure en
cause a porté atteinte a la dignité humaine de la requérante et a l'es-
sence méme des droits protégés par l'article 8 de la Convention.

L'arrét F.O. c. Croatie'? concerne le harcélement d’un éléve par un profes-
seur dans un lycée public.

A trois reprises en septembre 2011, le requérant, éléve dans un lycée
public, fut agressé verbalement par un professeur de mathématiques.
Le premier incident (insultes) visait a sanctionner l'intéressé et ses ca-
marades de classe pour leur retard au lycée. L'enseignant lanca ce jour-la
que le requérant était «un crétin, un idiot, un imbécile, un péquenaud,
un stupide flic [le pére du requérant travaillait dans la police] ». Le second
se produisit apres que le requérant avait signalé les insultes au proviseur:

133. F.O.c. Croatie, n°29555/13, 22 avril 2021. Voir aussi sous l'article 8 (Applicabilité) ci-dessus.
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pendant le cours, le professeur déclara notamment: «(...) quand on dit a
un imbécile que c'est un imbécile, ca ne doit pas étre une insulte pour lui
(...)». Le troisiéme incident eut lieu quelques jours plus tard: I'enseignant
traita a nouveau le requérant d’«imbécile ». Le lycéen bénéficia d'un suivi
psychologique a la suite de ces incidents. Son médecin généraliste posa
le diagnostic de travail de stress post-traumatique et un psychologue
constata qu'il souffrait d'un trouble anxieux aigu. Le péere du requérant
informa I'administration scolaire et diverses autres autorités internes
que son fils se faisait harceler par le professeur en question et demanda
une protection en sa faveur. Le lycée tenta de régler le probléme au
niveau interne (entretiens avec le professeur, le requérant et son peére);
l'organe compétent du ministére de I'Education estima qu'il convenait
de régler I'affaire par des discussions entre les autorités scolaires et le
pére du requérant; le parquet rejeta une plainte pénale (absence des
éléments constitutifs de la responsabilité pénale); enfin, la Cour consti-
tutionnelle déclara les plaintes du lycéen irrecevables.

Devant la Cour, le requérant se plaignait d'avoir été harcelé par
I'enseignant en question et alléguait un manquement des autorités
nationales a répondre de maniére effective a ses plaintes pour harcéle-
ment. Il invoquait les articles 3, 8 et 13 de la Convention. Ayant examiné
I'affaire sous I'angle de I'article 8, la Cour conclut a la violation de cette
disposition.

Cet arrét mérite d'étre signalé pour les raisons suivantes: la Cour y
développe sa jurisprudence sur I'applicabilité de l'article 8 relativement
a des mesures prises dans le domaine de I'enseignement et elle y donne
des précisions sur la nature des obligations incombant & I'Etat dans ce
contexte.

Sur ce second point, la Cour dit qu'il est impossible de concilier un
quelconque acte de violence ou d’'abus commis par des enseignants
ou d’autres fonctionnaires travaillant dans des établissements scolaires,
d'un c6té, et le droit des enfants a l'instruction et au respect de leur vie
privée, de 'autre. Elle souligne par ailleurs que l'obligation premiére des
autorités scolaires est de protéger les éléves contre toute forme de vio-
lence lorsqu'ils se trouvent sous leur surveillance. Conformément a ces
principes, et également aux normes internationales pertinentes, la Cour
ajoute que les autorités nationales doivent prendre des mesures législa-
tives, administratives, sociales et éducatives appropriées pour interdire
sans équivoque toute forme de violence ou de mauvais traitement
contre les enfants dans les établissements scolaires, a tout moment et
en toutes circonstances, et ainsi pour garantir la «tolérance zéro» face a
toute violence ou tout abus en milieu éducatif. Cela implique également
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la nécessité d'assurer l'obligation de rendre des comptes, par une voie
pénale, civile, administrative ou professionnelle appropriée. Dans ce
contexte, les Etats jouissent d'une certaine marge d’appréciation pour
déterminer la maniére d'organiser leur systéme afin d'assurer le respect
de la Convention.

Dans les circonstances de l'espéce, la Cour estime que, si les pre-
miéeres insultes que l'enseignant a adressées au requérant visaient a
sanctionner celui-ci et ses camarades de classe, les deux occasions ul-
térieures ne peuvent étre tenues que pour une agression verbale gra-
tuite a I'encontre du lycéen. Quoi qu'il en soit, elle considére que rien ne
saurait justifier la conduite du professeur. Elle reléve que les agressions
verbales n'ont pas atteint une trés grande intensité et n'ont pas dégé-
néré en une forme de harcelement plus systématique, mais elle souligne
que, compte tenu de la position de confiance, d’autorité et d'influence
des enseignants ainsi que de leur responsabilité sociale, il n'est pas pos-
sible de tolérer une quelconque forme de harcelement d’'un professeur
vis-a-vis d'un éleve: la fréquence des atteintes, leur gravité et la volonté
de faire du mal n'entrent pas obligatoirement dans les définitions de la
violence et des mauvais traitements en milieu éducatif. En conséquence,
la Cour constate que le type de harcélement verbal que I'enseignant a
fait subir au requérant s'analyse en une atteinte inacceptable au droit de
celui-ci au respect de sa vie privée, et que cela suffit pour conclure a une
violation de I'article 8. Elle juge également important de se pencher sur
la maniére dont les autorités nationales ont réagi aux allégations de har-
célement formulées par le requérant. Elle estime a cet égard que, dans
les circonstances de l'espéce, la possibilité d'emprunter la voie pénale
n'était pas essentielle pour que I'on puisse considérer que I'Etat a rempli
ses obligations découlant de I'article 8; elle poursuit donc en examinant
la facon dont les allégations du requérant ont été traitées dans le cadre
des voies administrative et professionnelle disponibles. Elle constate
que ces deux voies de droit ont été empruntées en vain dés lors qu'elles
n‘ont pas débouché sur une action résolue destinée a répondre a I'at-
titude problématique de I'enseignant. Enfin, elle considére que le type
de comportement imputé au professeur — et ses effets sur le requé-
rant — appelait une utilisation plus diligente des connaissances et des
ressources existantes pour en comprendre et gérer les conséquences et
implications.
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Vie privée et familiale

L'arrét Polat c. Autriche'* concerne l'autopsie d'un nouveau-né effectuée
malgré les objections des parents pour des raisons religieuses, et les in-
formations données aux parents sur I'étendue de l'autopsie pratiquée.

Lorsque la requérante — de confession musulmane - était enceinte,
le feetus présentait les signes d'un syndrome rare. Elle et son mari firent
savoir a I'hopital que, au cas ou leur enfant viendrait a décéder, ils re-
fuseraient, pour des motifs religieux, de consentir a une autopsie: ils
expliquerent que, puisqu'ils souhaitaient faire une toilette rituelle du
corps avant les funérailles, celui-ci devait rester le mieux préservé pos-
sible. Lenfant décéda peu aprés sa naissance. Malgré les objections de
la requérante, I'hépital public procéda a une autopsie pour vérifier la
cause du déceés et évaluer le risque pour les futures grossesses de la re-
quérante: le droit interne le permettait a des fins scientifiques. Au cours
de l'autopsie, presque tous les organes de I'enfant furent prélevés. Si la
requérante fut avisée de l'autopsie, elle ne le fut pas de I'étendue de la
procédure: elle ne le découvrit que lors de la cérémonie funéraire, si
bien qu'elle dut renoncer a la toilette rituelle.

Sur le terrain des articles 8 et 9, la requérante voyait dans l'autopsie
pratiquée sans avoir tenu compte de ses convictions religieuses une vio-
lation de son droit au respect de sa vie privée et familiale et de son droit
a la liberté de religion. La Cour a conclu a une violation de ces deux ar-
ticles. La requérante se plaignait également, sous I'angle de I'article 8, de
ce que I'hopital public ne I'avait pas informée de I'étendue de I'autopsie
et du prélévement des organes internes. La Cour a également conclu a
une violation de l'article 8 sur ce point.

L'affaire portait sur une question inédite, celle de I'encadrement des
autopsies dans les hopitaux publics, pour ce qui est de savoir si, et dans
quels cas, les proches d'un défunt devraient avoir le droit de s'opposer
a une autopsie pour des raisons tenant a la vie privée et a la religion
lorsque les impératifs de santé publique appellent manifestement l'exé-
cution d’une telle mesure.

Lintérét de 'arrét tient a ce que, pour la premiére fois, la Cour: i) a dit
que les croyances religieuses et le respect de la vie privée et familiale, sur
le terrain des articles 8 et 9, doivent étre pesés a l'aune de la protection
de la santé publique lorsqu'est conduite une autopsie; et ii) a examiné,
sous l'angle de l'article 8, la nature de toute obligation positive d'infor-
mer les parents de I'étendue d’'une autopsie pratiquée sur leur enfant
lorsqu’elle heurte leurs croyances religieuses.

134. Polat c. Autriche, n° 12886/16, 20 juillet 2021. Voir également sous I'article 9 (Manifester
sa religion ou sa conviction) ci-dessous.
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i) En ce qui concerne l'autopsie, si la Cour convient avec le
Gouvernement que la protection de la santé d’autrui par la réalisation
d’'autopsies poursuit un but Iégitime, elle accorde également du poids
a la pertinence des intéréts exprimés par la requérante (voir, en com-
paraison, Solska et Rybicka c. Pologne'*). Puisque |'affaire porte sur des
questions morales et éthiques sensibles, il faut ménager un équilibre
entre les intéréts privés et publics en jeu. Elle insiste sur ce que les au-
torités internes auraient di procéder a une mise en balance des inté-
réts concurrents, d'ordre scientifique et religieux/privés, en jeu. Méme
si effectivement pratiquer l'autopsie présentait un intérét scientifique,
elle releve que la législation applicable laissait une certaine latitude aux
médecins, notamment quant a I'‘étendue de l'intervention «nécessaire »
dans un cas donné. S'il ne peut donc étre exclu qu’une mise en balance
des intéréts en jeu ait pu ou d( étre faite sur la base du droit interne,
les autorités nationales ne semblent pas s'étre livrées a un tel exercice.
Certes, la Cour supréme a examiné la proportionnalité de l'ingérence
dans les droits individuels de la requérante au titre des articles 8 et 9.
Néanmoins, elle n'a pas suffisamment tenu compte de ces droits ni
examiné la «nécessité» de 'autopsie a la lumiére de ceux-ci.

ii) En ce qui concerne les informations fournies a la requérante sur
I'6tendue de I'autopsie et le prélévement des organes internes, il n‘était
pas de notoriété publique que tous les organes seraient 6tés lors de
I'autopsie d’'un nouveau-né. La Cour précise que l'absence de régles in-
ternes claires sur I'étendue des informations a fournir ou non n'est pas
en elle-méme contraire a l'article 8.

Cependant, la Cour met en avant les circonstances particuliéres et
délicates auxquelles la requérante était confrontée, compte tenu du
déces récent de son enfant et de l'inexistence d'un droit d'opposition a
l'autopsie. En raison de cette situation, le personnel hospitalier se devait
de faire preuve d'une diligence et d’une prudence particuliéres (voir, en
comparaison, Hadri-Vionnet c. Suisse'®). Etant donné que I'hopital était
au courant des motifs (d'ordre religieux) de ses objections, il avait d'au-
tant plus le devoir de lui fournir des informations appropriées concer-
nant ce qui avait été fait et ce qui serait fait avec le corps de son enfant.
La requérante avait clairement indiqué qu'elle souhaitait des funérailles
conformes a ses convictions, ce qui exigeait que le corps de son fils restat
le mieux préservé possible. La Cour conclut que I'hdpital avait I'obli-
gation positive de lui donner des informations suffisantes, sans retard
injustifié, sur I'étendue de I'autopsie de son fils ainsi que sur le préléve-

135. Solska et Rybicka c. Pologne, n® 30491/17 et 31083/17, 20 septembre 2018.
136. Hadri-Vionnet c. Suisse, n° 55525/00, 14 février 2008.
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ment de ses organes et sur le sort qui leur serait réservé. Elle estime que
I'argument retenu par la Cour supréme, selon lequel ne fournir aucune
information détaillée aurait été moins contraignant pour les proches, n'a
tenu aucun compte de la situation particuliére de la requérante.

Vie familiale

L'arrét Abdi Ibrahim c. Norvége'®¥” concerne l'adoption d'un enfant par des
parents d'accueil d'une religion différente de celle du parent biologique.

La requérante, une ressortissante somalienne de confession musul-
mane, recut le statut de réfugié en Norvége en 2010; elle était accom-
pagnée de son fils, un nourrisson. Plus tard durant cette méme année,
I'enfant fit d'abord l'objet d'une prise en charge d’'urgence puis il fut
placé dans une famille chrétienne, alors que la requérante souhaitait
qu'il fit confié soit a ses cousins soit a une famille somalienne ou mu-
sulmane. La requérante se vit attribuer le droit a six visites supervisées
d'une heure par an. En 2013, les services sociaux demandérent que la
famille d'accueil fit autorisée a adopter l'enfant (ce qui devait priver
la requérante de tout droit de visite) et que sa mere f(it déchue de ses
droits parentaux. La requérante fit appel: elle ne demanda pas le retour
de lI'enfant auprés d'elle mais elle sollicita un droit de visite afin que son
fils pat conserver des liens avec ses racines culturelles et religieuses. En
2015, la cour d'appel débouta la requérante de son recours et autorisa
I'adoption.

La requérante a introduit une requéte en invoquant les articles 8 et 9
de la Convention; une chambre de la Cour a estimé que les allégations
formulées par l'intéressée sous I'angle de l'article 9 au sujet de ses ori-
gines culturelles et religieuses et celles de son fils appelaient un examen
sur le terrain de l'article 8. Se référant aux principes énoncés dans l'arrét
Strand Lobben et autres c. Norvége'®, la chambre a conclu a une violation
de l'article 8, en fondant sa conclusion sur l'affaire dans son ensemble,
y compris dans ses aspects religieux. La Grande Chambre a suivi éga-
lement cette approche et a conclu a une violation de l'article 8 de la
Convention, interprété a la lumiére de I'article 9.

Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il s'inscrit dans
un contexte inédit: le souhait exprimé par la mére biologique que son
enfant, qui avait été placé en famille d'accueil alors qu'il n'était encore
qu'un bébé, fut élevé conformément a sa propre foi religieuse, qui était

137. Abdi lbrahim c. Norvége [GC], n° 15379/16, 10 décembre 2021. Voir également sous
I'article 9 (Manisfester sa religion ou sa conviction) et sous l'article 2 du Protocole n° 1 (Droit
a l'instruction) ci-dessous.

138. Strand Lobben et autres c. Norvége [GC], n° 37283/13, 10 septembre 2019.
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différente de celle de la famille d'accueil (les parents adoptifs poten-
tiels). La Cour se penche sur I'impact produit par le placement d'office
d'un enfant sur I'étendue des droits des parents biologiques au regard
de l'article 9 de la Convention ou de l'article 2 du Protocole n° 1 . Elle
recherche si 'aspect religieux de I'affaire mérite d’étre examiné comme
constituant une question distincte sous I'angle de l'article 9, en plus de
I'analyse habituelle effectuée sur le terrain de l'article 8, et, concernant
cette derniére, la Cour souligne qu'il y a lieu de tenir ddment compte
des intéréts du parent biologique tels que protégés par l'article 9. Elle
livre également des indications sur la maniére dont les autorités internes
peuvent satisfaire a cette exigence.

De l'avis de la Cour, pour un parent, élever son enfant conformément
a ses propres convictions religieuses ou philosophiques peut étre consi-
déré comme une maniére de «manifester sa religion ou sa conviction
(...) par (...) I'enseignement, les pratiques et I'accomplissement des rites »,
au sens de l'article 9 de la Convention. Par analogie avec l'article 2 du
Protocole n° 1, la prise en charge d'office d'un enfant, si elle entraine des
restrictions, n‘exclut pas complétement l'exercice par un parent biolo-
gique de ses droits tels que garantis par l'article 9. Dans une certaine
mesure, le parent biologique peut continuer de le faire, par exemple en
assumant l'autorité parentale ou en usant d’un droit de visite destiné a
faciliter la réunification de la famille.

La Cour juge toutefois quiil n'y a pas lieu en l'espéce de définir le
champ d’application de l'article 9 et de statuer sur son applicabilité aux
griefs soulevés: le grief de la requérante, concernant l'effet préjudiciable
du choix de la famille d'accueil au regard de son souhait de voir son fils
élevé dans la foi musulmane, n‘appelle pas un examen distinct sous
I'angle de I'article 9. A cet égard, la Cour rappelle son approche habituelle,
qui consiste a estimer que le mieux est de qualifier le grief par référence
a un seul article tout en reconnaissant que l'objet du litige se rapporte
également a des intéréts protégés par d’autres articles de la Convention.
La Cour juge par conséquent approprié de centrer son examen de la pré-
sente affaire sur la compatibilité des mesures litigieuses avec le droit de
la requérante au respect de sa vie familiale découlant de l'article 8 de la
Convention, lequel doit toutefois étre interprété et appliqué a la lumiére
de l'article 9. 1l s'ensuit qu'un élément important de I'analyse menée sous
I'angle de I'article 8 dans ce contexte réside dans la question de savoir si
les autorités internes ont diiment pris en compte les intéréts de la requé-
rante tels que protégés par la liberté garantie a l'article 9.

Dans cette perspective, la Cour prend particulierement note du fait
que les juridictions internes se sont appuyées sur l'article 20 § 3 de la
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Convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant. Selon cette
disposition, lors de I'évaluation des solutions possibles (adoption, famille
d'accueil, etc.) pour un enfant temporairement ou définitivement privé
de son milieu familial, «il est diiment tenu compte de la nécessité d'une
certaine continuité dans I'éducation de I'enfant, ainsi que de son origine
ethnique, religieuse, culturelle et linguistique». La Cour précise que
cette norme correspond et est conforme en substance aux exigences
énoncées par la Convention.

La Cour étudie en outre I'étendue de l'obligation que cette norme fait
peser sur les autorités. En premier lieu, les intéréts du parent biologique
tels que protégés par l'article 9 ne constituent qu’une partie des divers
intéréts qui doivent étre pris en compte tout au long de la procédure
dans les affaires de cette nature, dans lesquelles I'intérét supérieur de
I'enfant doit toujours primer. En second lieu, comme il résulte du consen-
sus relativement large observé dans le droit international, a cet égard,
les autorités internes sont tenues par une obligation de moyen, et non
de résultat. Il était possible de respecter cette obligation non seulement
en finissant par trouver une famille d'accueil correspondant aux origines
culturelles et religieuses du parent biologique, mais aussi en prenant
des dispositions permettant des contacts réguliers avec I'enfant.

Dans la présente espeéce, les autorités ont effectivement déployé des
efforts, qui se sont finalement révélés infructueux, visant a trouver pour
le fils de la requérante dés le départ une famille d'accueil plus adaptée
au regard de la foi musulmane de sa mére. Cependant, les dispositions
qui ont été prises par la suite concernant la possibilité pour la requérante
d'avoir des contacts réguliers avec son enfant, qui ont culminé avec la
décision d’autoriser I'adoption de son fils, n'ont pas d(iment tenu compte
de l'intérét de la requérante a ce qu'il fit permis a I'enfant de garder au
moins certains liens avec ses racines culturelles et religieuses. Considérant
I'affaire dans son ensemble, la Cour conclut que les raisons avancées a
I'appui de la décision litigieuse n'étaient pas suffisantes pour démontrer
que les circonstances de cette affaire étaient si exceptionnelles qu'elles
justifiaient une rupture compléte et définitive des liens entre la requé-
rante et son fils, ou que la décision rendue a cette fin était motivée par
une exigence primordiale touchant a l'intérét supérieur de celui-ci.

Mesure d’éloignement des étrangers

L'arrét Savran c. Danemark'® porte sur l'expulsion d'un étranger grave-
ment malade.

139. Savran c. Danemark [GC], n°57467/15, 7 décembre 2021.Voir également sous l'article 3
(Expulsion) ci-dessus.
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Le requérant, un ressortissant turc atteint de schizophrénie para-
noide, entra au Danemark en 1991 (il était alors agé de six ans). Bien
qu'il ait été reconnu coupable d’'une infraction en 2008, les juridictions
compétentes considérérent qu'il nétait pas passible de sanction et elles
ordonnérent une mesure d'internement dans un établissement de psy-
chiatrie légale et son expulsion (avec interdiction définitive de retour sur
le territoire). En 2014, le tribunal de Copenhague jugea que nonobstant
la nature et la gravité de l'infraction commise, I'état de santé du requé-
rant était tel qu'il serait manifestement inapproprié d'exécuter la mesure
d'expulsion. En 2015, cette décision fut infirmée par la cour régionale et
le requérant fut expulsé vers la Turquie.

Lintéressé se plaignait de son expulsion sur le terrain des articles 3
et 8 de la Convention. La Grande Chambre a conclu a la non-violation
de l'article 3 étant donné que le traitement en cause n‘avait pas atteint
le seuil de gravité élevé de déclenchement de I'application de I'article 3.
Elle a conclu a la violation de I'article 8.

L'arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qui concerne |'ana-
lyse de la proportionnalité de la mesure d’expulsion a 'aune de I'article 8.
La Cour clarifie en outre le poids qui doit étre accordé au premier critere
de l'arrét Maslov c. Autriche?, sur la nature et la gravité des infractions
commises par |'étranger concerné, dans le cas trés spécifique ou il a été
reconnu que l'intéressé ne pouvait étre jugé coupable pénalement a
raison de sa maladie mentale.

Dans le droit fil de sa jurisprudence récente sur le terrain de l'article 8
(Ndidi c. Royaume-Uni', Levakovic c. Danemark*?, Narjis c. Italie'®, Saber
et Boughassal c. Espagne™®), la Grande Chambre rappelle que si les
autres criteres énoncés dans l'arrét Maslov, précité, ont été valablement
pris en compte par les juridictions internes, une infraction pénale grave
peut étre constitutive d'une «trés solide raison » de nature a justifier l'ex-
pulsion d’'un immigré établi. Elle tient cependant compte de ce qu'en
I'espece, il a été officiellement reconnu que le requérant ne pouvait étre
jugé coupable pénalement car il souffrait d’'une maladie mentale au
moment ou il avait commis l'infraction pénale qui lui était reprochée.
Elle précise que cet élément doit étre valablement pris en compte par
les juridictions internes, car il peut avoir pour effet de limiter le poids
a accorder au premier critere Maslov dans I'exercice global de mise en

140. Maslov c. Autriche [GC], n° 1638/03, CEDH 2008.

141. Ndidi c. Royaume-Uni, n° 41215/14, 14 septembre 2017.

142. Levakovic c. Danemark, n° 7841/14, 23 octobre 2018.

143. Narjis c. Italie, n° 57433/15, 14 février 2019.

144. Saber et Boughassal c. Espagne, n° 76550/13 et 45938/14, 18 décembre 2018.
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balance requis aux fins de I'article 8 et, partant, la capacité de I'Etat a se
fonder légitimement sur les infractions pénales commises par le requé-
rant pour justifier la décision d'expulsion et d'interdiction définitive de
retour le concernant.

Eu égard aux faits de l'espéce, elle conclut que les autorités internes
n‘ont pas tenu compte de ce facteur. Ayant en outre conclu que l'exer-
cice de mise en balance auquel les juridictions internes s'étaient livrées
avait été défaillant concernant d'autres critéres pertinents, elle conclut a
la violation de I'article 8 de la Convention.

Obligations positives

Dans son arrét M.A. c. Danemark'#, la Cour se prononce sur l'imposition
d’'un délai d'attente pour le regroupement familial des étrangers bénéfi-
ciaires du statut de protection subsidiaire ou temporaire.

Le requérant est un ressortissant syrien qui a fui son pays en 2015 et
est arrivé au Danemark. En I'absence de menace individualisée, il n‘était
admissible ni au statut de réfugié accordé en vertu de la Convention des
Nations unies relative au statut des réfugiés ni au «statut de protection»,
qui donnaient lieu a la délivrance d’un permis de séjour valable cing ans.
Il obtint en revanche le bénéfice de la « protection temporaire » pour une
durée d'un an, et son permis de séjour fut ensuite prolongé par périodes
d’un an. Cing mois apres avoir obtenu son premier permis de séjour, il
sollicita un regroupement familial pour sa femme, qui était demeurée
en Syrie. Sa demande fut rejetée au motif que les conditions légales du
regroupement n'étaient pas réunies: il nétait pas titulaire d'un permis
de séjour depuis au moins trois ans, et aucune raison exceptionnelle ne
justifiait par ailleurs le regroupement. Le requérant contesta cette dé-
cision, en vain. Il porta alors I'affaire devant la Cour. En 2018, alors qu'il
résidait au Danemark depuis deux ans et dix mois, il réitéra sa demande
de regroupement familial. Cette demande fut finalement acceptée. La
Grande Chambre de la Cour conclut a la violation de I'article 8.

Lintérét de I'affaire réside dans le fait qu'il s'agit de la premiére fois
ou la Cour examine la question de savoir si et dans quelle mesure I'im-
position d'un délai d'attente légal pour I'accés au regroupement familial
des personnes bénéficiant d'une protection subsidiaire ou du statut de
protection temporaire est compatible avec l'article 8. La Cour précise
I'ampleur de la marge d'appréciation laissée aux Etats a cet égard et
elle expose les exigences de forme a respecter pour le traitement des
demandes de regroupement familial, ainsi que les criteres de fond a ap-
pliquer pour apprécier ces demandes.

145. M.A. c. Danemark [GC], n° 6697/18, 9 juillet 2021.
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i) En ce qui concerne la marge d’appréciation, la Cour tient compte
du caractére subsidiaire de son propre role dans le systéme de protec-
tion de la Convention, de I'absence de consensus aux niveaux national,
international et européen dans le domaine en cause, ainsi que de ce que
le contréle de I'immigration est [égitime et sert I'intérét général résidant
dans le bien-étre économique du pays. Elle conclut que les Etats doivent
se voir reconnaitre une ample marge d'appréciation lorsqu'ils décident s'il
y a lieu d'assortir d'un délai d'attente le regroupement familial demandé
par les personnes qui n‘ont pas obtenu le statut de réfugié mais qui bé-
néficient d'une protection subsidiaire ou d’une protection temporaire.
Elle souligne toutefois que la latitude dont jouit I'Etat en la matiére ne
saurait étre absolue et doit étre examinée a la lumiére de deux éléments.
Premiérement, le caractéere absolu du droit a la protection contre les
mauvais traitements consacré a l'article 3 ne souffre aucune exception,
aucun facteur justificatif ni aucune mise en balance d'intéréts, méme
dans le cas d'un afflux accru de migrants. En particulier, une situation
de violences généralisées dans un pays peut étre d'une gravité telle qu'il
y aurait lieu d’en conclure que toute personne qui y retournerait serait
exposée a un risque réel de traitement contraire a l'article 3 du seul fait
de sa présence la-bas. En principe, ce facteur est susceptible de réduire
la latitude dont jouit un Etat dans la mise en balance, sur le terrain de
I'article 8, des intéréts en conflit que sont le regroupement familial et le
contréle de lI'immigration. Cependant, lorsqu'il y a d'une part un afflux
massif de demandeurs d'asile et d'autre part d'importantes contraintes
du point de vue des ressources, les Etats d’accueil doivent pouvoir consi-
dérer qu'il entre dans leur marge d'appréciation d’accorder en priorité
la protection offerte par I'article 3 a un plus grand nombre de ces per-
sonnes, au détriment de l'intérét de certaines d’entre elles, au regard de
I'article 8, a un regroupement familial. Deuxiémement, la latitude dont
jouit I'Etat appelle un examen sous I'angle de la proportionnalité de la
mesure. Suivant son approche habituelle, la Cour examine la qualité du
contrlle de la nécessité de la mesure fait par le 1égislateur et par le juge.

ii) En ce qui concerne la durée du délai d’attente, la Cour note que
la Directive 2003/86/CE de I'Union européenne relative au droit au re-
groupement familial permet d'imposer un délai de deux ans, voire, a
titre dérogatoire, trois ans. Si elle ne voit aucune raison de douter des
motifs justifiant un délai de deux ans, elle estime qu’au regard du juste
équilibre a ménager, au-dela d'un tel délai les obstacles insurmontables
a l'exercice d’une vie familiale dans le pays d'origine prendront un poids
de plus en plus important. Elle considere qu’'un délai d'attente de trois
ans, bien que temporaire, représente incontestablement une longue
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période de séparation pour une famille lorsque le membre de la famille
laissé sur place reste dans un pays marqué par des violences arbitraires et
des mauvais traitements visant les civils, d'autant que la durée effective
de la séparation sera inévitablement plus longue que le délai lui-méme.

iii) Elle estime par ailleurs que les considérations relatives aux exi-
gences de forme concernant le traitement des demandes de regroupe-
ment familial présentées par des réfugiés s'appliquent tout autant aux
bénéficiaires d'une protection subsidiaire, y compris les personnes qui
risquent de subir des traitements contraires a l'article 3 en raison de la
situation générale dans leur pays d'origine, lorsque le risque n'est pas
temporaire mais apparait étre permanent ou durable. En particulier, le
processus décisionnel doit garantir suffisamment la souplesse, la célérité
et I'effectivité requises aux fins du droit du requérant au respect de sa vie
familiale (Tanda-Muzinga c. France'*¢, Mugenzi c. France'¥, Senigo Longue
et autres c. France'*®). Les autorités doivent également réaliser une appré-
ciation individualisée du juste équilibre compte tenu de I'impératif d'unité
familiale a la lumiére de la situation concrete des personnes concernées
et de la situation dans le pays d'origine, afin de déterminer les possibili-
tés réelles de retour ou la durée probable de I'existence d’'obstacles a un
retour.

iv) En ce qui concerne les exigences de fond, la Cour s'appuie sur les
criteres qui se dégagent de sa jurisprudence relative a d'autres types
de situations qui soulevaient des questions se rapportant a lI'étendue
de l'obligation pour I'Etat d’admettre sur son territoire des proches de
personnes qui y résidaient (Jeunesse c. Pays-Bas'*, parmi d’autres). Ces
critéres sont notamment les suivants: 1) le statut dans le pays d’accueil
de I'étranger sollicitant le regroupement familial et du membre de sa
famille concerné, et leurs liens avec ce pays; 2) la qualité juridiquement
durable ou précaire du séjour des étrangers concernés dans le pays
d'accueil au moment de la naissance de la vie familiale; 3) I'existence ou
I'absence d'obstacles insurmontables ou majeurs a ce que la famille vive
dans le pays d'origine de la personne qui sollicite le regroupement fami-
lial; 4) la présence ou l'absence d’enfants; 5) l'aptitude de la personne
sollicitant le regroupement a démontrer qu'elle dispose de revenus per-
sonnels stables indépendants, ne provenant pas de prestations sociales,
lui permettant de pourvoir aux besoins fondamentaux des membres de
sa famille.

146. Tanda-Muzinga c. France, n° 2260/10, 10 juillet 2014.

147. Mugenzi c. France, n° 52701/09, 10 juillet 2014.

148. Senigo Longue et autres c. France, n° 19113/09, 10 juillet 2014.
149. Jeunesse c. Pays-Bas [GC], n° 12738/10, 3 octobre 2014.
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v) Pour apprécier les faits de l'espéce, la Cour procéde en deux
étapes. Elle examine d'abord le cadre législatif et politique interne. Elle
ne voit pas de raisons de mettre en cause la distinction opérée entre,
d'une part, les personnes bénéficiant d'une protection en raison d’'une
menace individualisée, c'est-a-dire celles qui bénéficient du statut de
réfugié ou du «statut de protection» et, d'autre part, les personnes
bénéficiant d’'une protection en raison d'une menace généralisée, c'est-
a-dire celles qui bénéficient du «statut de protection temporaire». Le
régime de la protection temporaire est justifié par la nécessité de contro-
ler immigration et d’assurer une bonne intégration des bénéficiaires
d’une protection. La Cour observe cependant que la regle des trois ans
n'a pas été réexaminée a la suite de la baisse notable du nombre de de-
mandeurs d'asile en 2016 et en 2017. De plus, la loi ne permettait pas
une appréciation individualisée de la question de savoir si, dans tel ou
tel cas concret, des considérations tenant a 'unité familiale justifiaient
I'application d’'un délai plus bref que celui de trois ans. Elle ne permettait
pas non plus d'examiner la situation qui prévalait dans le pays d'origine
des étrangers concernés. En ce qui concerne ensuite la situation indivi-
duelle du requérant, la Cour constate que l'application du délai d’attente
a imposé a l'intéressé une obligation stricte de subir une longue sépa-
ration d'avec son épouse, avec laquelle il était marié depuis longtemps,
sans qu'il soit tenu compte des considérations tenant a l'unité familiale
eu égard a la durée vraisemblable des obstacles — jugés insurmontables
par la Cour supréme - a ce que le couple cohabite en Syrie. Elle n'est
donc pas convaincue, malgré la marge d'appréciation des autorités de
I'Etat défendeur, que celles-ci aient ménagé un juste équilibre entre les
différents intéréts en jeu.

Dans l'arrét E.G. c. République de Moldova™®, la Cour examine une amnis-
tie et I'exécution ineffective d'une peine pour l'infraction d’abus sexuel.

La requérante fut victime d'abus sexuels commis par trois individus.
En décembre 2009, les trois agresseurs (qui étaient en fuite pendant le
procés pénal) furent reconnus coupables par une juridiction d'appel
et condamnés a des peines d'emprisonnement. Aprés le prononcé des
peines, deux d'entre eux furent immédiatement arrétés et incarcérés.
En mai 2010, les autorités délivrérent un mandat de perquisition visant
le troisieme d'entre eux (V.B.) Alors qu'il était en fuite, ce dernier, par
I'intermédiaire de son avocat, demanda a étre exempté de sa peine par

150. E.G.c. République de Moldova, n° 37882/13, 13 avril 2021. Voir également sous l'article 35
§ 1 (Délai de six mois) et sous l'article 3 (Obligations positives) ci-dessus.
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I'application de la loi d’'amnistie de 2008. Sa demande fut initialement
rejetée en premiére instance (de méme que la demande formulée par
I'un des autres agresseurs) mais la juridiction d’appel lui donna gain de
cause en mai 2012 et I'amnistia. Plusieurs décisions rendues par la suite
annulerent puis accordérent a nouveau cette amnistie. Parallélement,
V.B. avait été arrété mais il fut remis en liberté sur la base de la décision
rendue par la juridiction d’appel en mai 2012. Enfin, le 18 novembre
2013, une décision refusant la demande d'amnistie de V.B. fut adoptée et,
a la fin du mois de janvier 2014, le procureur informa la police que cette
amnistie avait été annulée et sollicita la localisation de V.B. Cependant, il
fut découvert ultérieurement que, le 16 novembre 2013, V.B. avait quitté
le pays pour gagner I'Ukraine. Malgré un mandat d’arrét international
délivré en 2015, il n'a pas été retrouvé.

Invoquant les articles 3 et 8, la requérante se plaignait de l'octroi par
les autorités d’'une amnistie a V.B. et de leur manquement a exécuter de
maniére effective la peine d'emprisonnement de ce dernier. La Cour a
conclu a une violation des articles 3 et 8 de la Convention.

Lintérét de l'arrét tient a ce qui'il clarifie la jurisprudence de la
Cour concernant: i) le respect du délai de six mois (article 35 § 1 de la
Convention) dans le contexte d’une telle situation continue; ii) I'applica-
tion d'une amnistie dans le cas de violences commises par des particuliers;
et iii) l'obligation procédurale d'exécuter une peine dans ce domaine.

En ce qui concerne l'application d'une amnistie, la Cour se réfere
a sa jurisprudence dégagée dans le cadre des mauvais traitements
commis par des agents de |'Etat, selon laquelle I'amnistie et la grace ne
devraient pas étre tolérées (Mocanu et autres c. Roumanie'') et que la
Cour avait déja appliquée dans des affaires concernant des particuliers,
pour autant que le traitement dénoncé était suffisamment grave pour
relever de l'article 3 (Pulfer c. Albanie>?). Toutefois, elle rappelle aussi que
la grace et I'amnistie relévent principalement du droit interne des Etats
et qu'elles ne sont en principe pas contraires au droit international, sauf
lorsqu’elles se rapportent a des faits s'analysant en de graves violations
des droits fondamentaux de 'homme (Margus c. Croatie et Makuchyan
et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie'%*).

En l'espéce, la Cour considére que les abus sexuels dont la requérante
a été victime s'analysent en de graves atteintes a son intégrité physique
et morale, de sorte que l'octroi de I'amnistie a V.B. pouvait étre constitu-

151. Mocanu et autres c. Roumanie [GC], n°> 10865/09 et 2 autres, § 326, CEDH 2014 (extraits).
152. Pulfer c. Albanie, n° 31959/13, § 83, 20 novembre 2018.

153. Margus c. Croatie [GC], n° 4455/10, § 139, CEDH 2014 (extraits).

154. Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie, n° 17247/13, § 160, 26 mai 2020.
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tif d'un manquement par |’Etat a ses obligations découlant des articles 3
et 8 de la Convention, sous l'angle desquels la présente affaire doit étre
examinée (voir aussi, par exemple, Y c. Bulgarie'). A cet égard, elle
constate un manque de cohérence de la part des juridictions internes
dans l'application par celles-ci des amnisties relevant de la loi de 2008:
en effet, un autre des agresseurs de la requérante qui se trouvait dans
une situation similaire a celle de V.B. n‘avait pas été amnistié. Elle estime
aussi que, si 'amnistie a été annulée au bout du compte, le fait que V.B.
en a bénéficié pendant une année puis en a profité pour s'enfuir était
contraire a l'obligation procédurale que font peser sur I'Etat les articles 3
et 8 de la Convention.

Quant a l'obligation d'exécuter les sanctions pénales, la Cour se
réfere a sa jurisprudence sur le terrain de I'article 2 selon laquelle I'exécu-
tion d’'une peine infligée doit s'analyser en un élément faisant partie in-
tégrante de l'obligation procédurale de I'Etat (Kitanovska Stanojkovic et
autres c. l'ex-république yougoslave de Macédoine ¢, Akeliené c. Lituanie'’,
et Makuchyan et Minasyan, précité, § 50). La Cour estime qu'il en va de
méme dans le présent contexte, qui concerne une condamnation pour
abus sexuels sur le terrain des articles 3 et 8 de la Convention.

Au vu du dossier, la Cour constate un manque de coordination entre
les autorités concernant les différentes décisions accordant I'amnistie
a V.B. et annulant celle-ci. Elle reléve également que les mesures prises
pour localiser V.B. (perquisition par la police et mandat d‘arrét interna-
tional) ont connu d'importants retards injustifiés (voir, par contraste,
Akeliené, précité, §§ 91-93). Elle estime donc que les mesures prises par
les autorités pour exécuter la peine infligée a V.B. étaient inadéquates et
s'analysent en un manquement par I'Etat a l'obligation procédurale que
les articles 3 et 8 faisaient peser sur lui dans ce domaine.

Liberté de pensée, de conscience
et de religion (article 9)

Applicabilité

L'arrét Vavricka et autres c. République tchéque'® concerne une amende
infligée a un parent et I'exclusion des enfants de I'école maternelle pour
non-respect de l'obligation légale de vaccination des enfants.

155. Y c. Bulgarie, n° 41990/18, §8§ 63-64, 20 février 2020.

156. Kitanovska Stanojkovic et autres c. l'ex-République yougoslave de Macédoine, n° 2319/14,
§§ 32-33, 13 octobre 2016.

157. Akeliené c. Lituanie, n° 54917/13, § 85, 16 octobre 2018.

158. Vavricka et autres c. République tchéque [GC], n> 47621/13 et 5 autres, 8 avril 2021. Voir
aussi sous l'article 8 (Vie privée) ci-dessus.
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L'un des requérants se vit infliger une amende pour n'avoir pas fait
vacciner ses enfants d’age scolaire, conformément a l'obligation légale
de vaccination des enfants. Les autres requérants, qui étaient mineurs,
se virent refuser pour les mémes motifs I'admission a I'école maternelle
ou a des structures de garde.

Les requérants se plaignaient principalement, sous l'angle des
articles 8 et 9 de la Convention et de l'article 2 du Protocole n° 1, des
conséquences ayant résulté pour eux du non-respect de l'obligation de
vaccination. La Grande Chambre a conclu a la non-violation de I'article 8.
Elle a déclaré irrecevable le grief fondé sur l'article 9, les requérants
n‘ayant pas établi que leur avis critique sur la vaccination a atteint un
degré suffisant de force, de sérieux, de cohérence et dimportance pour
constituer une conviction entrainant I'application des garanties de cette
disposition.

Cet arrét de la Grande Chambre mérite d'étre signalé, car c’est la pre-
miere fois que la Cour connait de l'obligation de vaccination des enfants
ainsi que des conséquences du non-respect de celle-ci du point de vue
de l'article 9 de la Convention.

Manifester sa religion ou sa conviction

L'arrét Abdi Ibrahim c. Norvége'® concerne I'adoption d’un enfant par des
parents d'accueil d’une religion différente de celle du parent biologique.

La requérante, une ressortissante somalienne de confession musul-
mane, recut le statut de réfugié en Norvege en 2010; elle était accom-
pagnée de son fils, un nourrisson. Plus tard durant cette méme année,
I'enfant fit d'abord l'objet d'une prise en charge d’'urgence puis il fut
placé dans une famille chrétienne, alors que la requérante souhaitait qu'il
fat confié soit a ses cousins soit a une famille somalienne ou musulmane.
La requérante se vit attribuer le droit a six visites supervisées d'une heure
par an. En 2013, les services sociaux demandérent que la famille d'accueil
fat autorisée a adopter I'enfant (ce qui devait priver la requérante de tout
droit de visite) et que sa mere f(it déchue de ses droits parentaux. La re-
quérante fit appel: elle ne demanda pas le retour de I'enfant aupres d'elle
mais elle sollicita un droit de visite afin que son fils p(t conserver des
liens avec ses racines culturelles et religieuses. En 2015, la cour d'appel
débouta la requérante de son recours et autorisa I'adoption.

La requérante a introduit une requéte en invoquant les articles 8 et 9
de la Convention; une chambre de la Cour a estimé que les allégations

159. Abdi Ibrahim c. Norvége [GC], n° 15379/16, 10 décembre 2021. Voir également sous
I'article 8 (Vie familiale) ci-dessus et sous l'article 2 du Protocole n° 1 (Droit a l'instruction)
ci-dessous.
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formulées par l'intéressée sous I'angle de l'article 9 au sujet de ses ori-
gines culturelles et religieuses et celles de son fils appelaient un examen
sur le terrain de I'article 8. Se référant aux principes énoncés dans l'arrét
Strand Lobben et autres c. Norvége'®, la chambre a conclu a une violation
de l'article 8, en fondant sa conclusion sur I'affaire dans son ensemble,
y compris dans ses aspects religieux. La Grande Chambre a suivi égale-
ment cette approche et a conclu a une violation de I'article 8, interprété
a lalumiére de l'article 9 de la Convention.

Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il s'inscrit dans
un contexte inédit: le souhait exprimé par la mére biologique que son
enfant, qui avait été placé en famille d'accueil alors qu'il nétait encore
qu'un bébé, fut élevé conformément a sa propre foi religieuse, qui était
différente de celle de la famille d'accueil (les parents adoptifs poten-
tiels). La Cour se penche sur I'impact produit par le placement d'office
d'un enfant sur I'étendue des droits des parents biologiques au regard
de l'article 9 de la Convention ou de l'article 2 du Protocole n° 1. Elle
recherche si 'aspect religieux de I'affaire mérite d’étre examiné comme
constituant une question distincte sous I'angle de l'article 9, en plus de
I'analyse habituelle effectuée sur le terrain de l'article 8, et, concernant
cette derniére, la Cour souligne qu'il y a lieu de tenir ddment compte
des intéréts du parent biologique tels que protégés par l'article 9. Elle
livre également des indications sur la maniére dont les autorités internes
peuvent satisfaire a cette exigence.

De l'avis de la Cour, pour un parent, élever son enfant conformément
a ses propres convictions religieuses ou philosophiques peut étre consi-
déré comme une maniére de «manifester sa religion ou sa conviction
(...) par (...) 'enseignement, les pratiques et I'accomplissement des rites »,
au sens de l'article 9 de la Convention. Par analogie avec l'article 2 du
Protocole n° 1, la prise en charge d'office d'un enfant, si elle entraine des
restrictions, n'exclut pas complétement l'exercice par un parent biolo-
gique de ses droits tels que garantis par l'article 9. Dans une certaine
mesure, le parent biologique peut continuer de le faire, par exemple en
assumant l'autorité parentale ou en usant d’un droit de visite destiné a
faciliter la réunification de la famille.

La Cour juge toutefois qu'il n'y a pas lieu en l'espéce de définir le
champ d’application de l'article 9 et de statuer sur son applicabilité
aux griefs soulevés : le grief de la requérante, concernant l'effet préjudi-
ciable du choix de la famille d’accueil au regard de son souhait de voir
son fils élevé dans la foi musulmane, n‘appelle pas un examen distinct

160. Strand Lobben et autres c. Norvége [GC], n° 37283/13, 10 septembre 2019.
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sous I'angle de l'article 9. A cet égard, la Cour rappelle son approche
habituelle, qui consiste a estimer que le mieux est de qualifier le grief
par référence a un seul article tout en reconnaissant que l'objet du litige
se rapporte également a des intéréts protégés par d'autres articles de
la Convention. La Cour juge par conséquent approprié de centrer son
examen de la présente affaire sur la compatibilité des mesures litigieuses
avec le droit de la requérante au respect de sa vie familiale découlant de
I'article 8, lequel doit toutefois étre interprété et appliqué a la lumiere
de l'article 9 de la Convention. Il s'ensuit qu'un élément important de
I'analyse menée sous I'angle de l'article 8 dans ce contexte réside dans
la question de savoir si les autorités internes ont diiment pris en compte
les intéréts de la requérante tels que protégés par la liberté garantie a
I'article 9.

Dans cette perspective, la Cour prend particulierement note du fait
que les juridictions internes se sont appuyées sur l'article 20 § 3 de la
Convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant. Selon cette
disposition, lors de I'évaluation des solutions possibles (adoption, famille
d'accueil, etc.) pour un enfant temporairement ou définitivement privé
de son milieu familial, «il est diment tenu compte de la nécessité d’'une
certaine continuité dans I'éducation de I'enfant, ainsi que de son origine
ethnique, religieuse, culturelle et linguistique». La Cour précise que
cette norme correspond et est conforme en substance aux exigences
énoncées par la Convention.

La Cour étudie en outre I'étendue de l'obligation que cette norme fait
peser sur les autorités. En premier lieu, les intéréts du parent biologique
tels que protégés par l'article 9 ne constituent qu’'une partie des divers
intéréts qui doivent étre pris en compte tout au long de la procédure
dans les affaires de cette nature, dans lesquelles l'intérét supérieur de
I'enfant doit toujours primer. En second lieu, comme il résulte du consen-
sus relativement large observé dans le droit international, a cet égard,
les autorités internes sont tenues par une obligation de moyen, et non
de résultat. Il était possible de respecter cette obligation non seulement
en finissant par trouver une famille d’accueil correspondant aux origines
culturelles et religieuses du parent biologique, mais aussi en prenant
des dispositions permettant des contacts réguliers avec l'enfant.

Dans la présente espéce, les autorités ont effectivement déployé des
efforts, qui se sont finalement révélés infructueux, visant a trouver pour
le fils de la requérante dés le départ une famille d’accueil plus adaptée
au regard de la foi musulmane de sa mere. Cependant, les dispositions
qui ont été prises par la suite concernant la possibilité pour la requé-
rante d'avoir des contacts réguliers avec son enfant, qui ont culminé
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avec la décision d’autoriser I'adoption de son fils, n'ont pas diment tenu
compte de l'intérét de la requérante a ce qu'il fat permis a I'enfant de
garder au moins certains liens avec ses racines culturelles et religieuses.
Considérant I'affaire dans son ensemble, la Cour conclut que les raisons
avancées a I'appui de la décision litigieuse n'étaient pas suffisantes pour
démontrer que les circonstances de cette affaire étaient si exception-
nelles qu'elles justifiaient une rupture compléte et définitive des liens
entre la requérante et son fils, ou que la décision rendue a cette fin était
motivée par une exigence primordiale touchant a I'intérét supérieur de
celui-ci.

L'arrét Polat c. Autriche'®! porte sur l'autopsie d'un nouveau-né pratiquée
malgré les objections des parents pour des raisons religieuses.

Lorsque la requérante — de confession musulmane - était enceinte,
le foetus présentait les signes d'un syndrome rare. Elle et son mari firent
savoir a I'hopital que, au cas ou leur enfant viendrait a décéder, ils re-
fuseraient, pour des motifs religieux, de consentir a une autopsie: ils
expliquerent que, puisquiils souhaitaient faire une toilette rituelle du
corps avant les funérailles, celui-ci devait rester le mieux préservé pos-
sible. Lenfant décéda peu apres sa naissance. Malgré les objections de la
requérante, I'hopital public procéda a une autopsie pour vérifier la cause
du déces et évaluer le risque pour les futures grossesses de la requé-
rante: le droit interne le permettait a des fins scientifiques. Au cours de
I'autopsie, presque tous les organes de I'enfant furent prélevés.

Sur le terrain des articles 8 et 9, la requérante voyait dans l'autopsie
pratiquée sans avoir tenu compte de ses convictions religieuses une
violation de son droit au respect de sa vie privée et familiale et de son
droit a la liberté de religion. La Cour a conclu a une violation de ces deux
articles.

L'affaire portait sur une question inédite, celle de I'encadrement des
autopsies dans les hopitaux publics, pour ce qui est de savoir si, et dans
quels cas, les proches d'un défunt devraient avoir le droit de s'opposer
a une autopsie pour des raisons tenant a la vie privée et a la religion
lorsque les impératifs de santé publique appellent manifestement l'exé-
cution d'une telle mesure.

Lintérét de I'arrét tient notamment a ce que, pour la premiére fois, la
Cour a dit que les croyances religieuses et le respect de la vie privée et

161. Polat c. Autriche, n° 12886/16, 20 juillet 2021. Voir également sous l'article 8 (Vie privée
et familiale) ci-dessus.
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familiale, sur le terrain des articles 8 et 9, doivent étre pesés al'aune de la
protection de la santé publique lorsqu'est conduite une autopsie.

Si la Cour convient avec le Gouvernement que la protection de la
santé d'autrui par la réalisation d'autopsies poursuit un but légitime,
elle accorde également du poids a la pertinence des intéréts exprimés
par la requérante (voir, en comparaison, Solska et Rybicka c. Pologne'?).
Puisque I'affaire porte sur des questions morales et éthiques sensibles, il
faut ménager un équilibre entre les intéréts privés et publics en jeu. Elle
insiste sur ce que les autorités internes auraient d procéder a une mise
en balance des intéréts concurrents, d'ordre scientifique et religieux/
privés, en jeu. Méme si effectivement pratiquer I'autopsie présentait un
intérét scientifique, elle reléve que la législation applicable laissait une
certaine latitude aux médecins, notamment quant a I'étendue de l'in-
tervention «nécessaire» dans un cas donné. S'il ne peut donc étre exclu
gu’'une mise en balance des intéréts en jeu ait pu ou di étre faite sur
la base du droit interne, les autorités nationales ne semblent pas s'étre
livrées a un tel exercice. Certes, la Cour supréme a examiné la propor-
tionnalité de l'ingérence dans les droits individuels de la requérante
au titre des articles 8 et 9. Néanmoins, elle n'a pas suffisamment tenu
compte de ces droits ni examiné la «nécessité » de I'autopsie a la lumiére
de ceux-ci.

Liberté d'expression (article 10)

Liberté de la presse

L'arrét Big Brother Watch et autres c. Royaume-Uni'®® concerne l'intercep-
tion en masse de communications transfrontiéres et la réception de
renseignements émanant de services de renseignement étrangers, et
les garanties contre les abus.

Les requérantes, des personnes morales et physiques, se plaignaient
de la portée et de I'ampleur des programmes de surveillance électro-
nique mis en ceuvre par le gouvernement défendeur. Elles estimaient
que ces programmes pouvaient avoir porté atteinte a leurs droits. La
Grande Chambre a conclu a la violation des articles 8 (Centrum for rdit-
tvisa c. Suéde) et 10 s'agissant des régimes d'interception en masse et
d'obtention de données de communication, et a la non-violation de ces

162. Solska et Rybicka c. Pologne, n°> 30491/17 et 31083/17, 20 septembre 2018.

163. Big Brother Watch et autres c. Royaume-Uni [GC], n°> 58170/13 et 2 autres, 25 mai 2021.
Voir également sous l'article 8 (Vie privée) ci-dessus, Centrum for rdttvisa c. Suede [GC],
n°35252/08, 25 mai 2021.
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deux dispositions s'agissant de la réception de renseignements obtenus
auprés de services de renseignement étrangers.

Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il énonce les
garanties fondamentales que doivent comporter les régimes d'intercep-
tion en masse en vertu des articles 8 (ibidem) et 10, notamment pour
assurer la protection des éléments journalistiques confidentiels. Il définit
également les garanties dont la réception de renseignements obtenus
aupres de services de renseignement étrangers doit étre entourée pour
étre conforme a l'article 8.

i) En ce qui concerne l'article 10 et l'accés, par des services de ren-
seignement engagés dans une opération d'interception en masse, a
des éléments journalistiques confidentiels, la Cour a opéré une distinc-
tion entre deux situations, a savoir, d'une part, I'accés intentionnel par
I'utilisation délibérée de sélecteurs ou de termes de recherche liés a un
journaliste ou a un organe de presse et, d’autre part, I'acces fortuit par
la prise accidentelle de tels éléments dans les «filets » d'une interception
en masse. S'agissant de I'accés délibéré, la Cour a jugé que I'importance
de l'atteinte portée aux communications journalistiques imposait la
mise en place d'un contréle préalable indépendant: des lors qu'il est trés
probable qu'un tel acces aboutira a la collecte de nombreux éléments
confidentiels, cette mesure risque d'étre encore plus attentatoire a la
protection des sources qu'une injonction de divulgation de l'identité
d'une source et I'ingérence qui en découle est comparable a celle qui
résulterait d'une perquisition au domicile ou sur le lieu de travail d'un
journaliste. En conséquence, la Cour a énoncé la garantie suivante:

(...) avant que les services de renseignement ne puissent utiliser
des sélecteurs ou des termes de recherche dont on sait qu'ils sont
liés a un journaliste ou qui aboutiront en toute probabilité a la
sélection pour examen d'éléments journalistiques confidentiels, ces
sélecteurs ou termes de recherche doivent avoir été autorisés par
un juge ou un autre organe décisionnel indépendant et impartial
habilité a déterminer si cette mesure est «justifiée par un impératif
prépondérant d'intérét public» et, en particulier, si une mesure
moins intrusive suffirait a satisfaire un tel impératif.

En ce qui concerne l'accés fortuit, la Cour a estimé que cette situation
différait matériellement de la surveillance ciblée d'un journaliste. A cet
égard, la Cour avait jugé, dans I'affaire Weber et Saravia c. Allemagne'®,
que linterception initiale, sans examen des éléments interceptés, ne
portait pas gravement atteinte a l'article 10 des lors quelle ne visait pas

164. Weber et Saravia c. Allemagne (déc.), n° 54934/00, CEDH 2006-XI.
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a surveiller des journalistes. Toutefois, dans le présent arrét, la Cour est
revenue sur cette position, observant qu'en raison de I'évolution récente
des capacités technologiques, la surveillance qui ne visait pas directe-
ment les individus était susceptible d’avoir une portée trés large. Elle a
relevé en particulier que I'examen de communications journalistiques
ou de données de communication associées par un analyste pouvait
conduire a l'identification d'une source. Cependant, elle a constaté que
I'importance de l'ingérence découlant d’un acces fortuit ne pouvait étre
prévue d'emblée, et qu'il était donc impossible d'en apprécier la propor-
tionnalité au stade de I'autorisation. Gardant cette particularité a l'esprit,
la Cour a élaboré la garantie suivante:

(...) le droit interne doit impérativement comporter des garanties
solides en ce qui concerne la conservation, I'examen, I'utilisa-
tion, la transmission a des tiers et la destruction de ces éléments
confidentiels. En outre, lorsqu'il apparait que des communications
journalistiques ou des données de communication associées n‘ayant
pas été sélectionnées pour examen par l'utilisation délibérée d’'un
sélecteur ou d'un terme de recherche dont on sait qu'il est lié a un
journaliste contiennent malgré tout des éléments journalistiques
confidentiels, la prolongation de leur conservation et la poursuite
de leur examen par un analyste ne devraient étre possibles qu'a la
condition d'étre autorisées par un juge ou un autre organe décision-
nel indépendant et impartial habilité a déterminer si ces mesures
sont «justifiées par un impératif prépondérant d'intérét public».

Enfin, pour conclure a la violation de l'article 10, la Cour a tenu
compte des lacunes du régime d’interception en masse mises au jour
dans le cadre de son analyse de ce régime sur le terrain de l'article 8 de
la Convention.

ii) S'agissant de la réception de renseignements émanant de ser-
vices de renseignement étrangers, la Cour a précisé que l'ingérence
dans les droits garantis par l'article 8 ne découlait pas de l'interception
elle-méme lorsque celle-ci était réalisée sous le contréle total de ser-
vices de renseignement étrangers et qu'elle échappait donc a la juridic-
tion de I'Etat destinataire, mais qu'elle se produisait plutdt au stade de
la demande initiale d'éléments interceptés, puis au stade ultérieur de
leur réception, de leur conservation, de leur examen et de leur utilisation
par les services de renseignement de I'Etat destinataire. La Cour a fixé
les garanties applicables a chacune de ces deux étapes du processus en
s'appuyant sur sa jurisprudence relative a l'interception de communica-
tions par les Etats contractants (Roman Zakharov c. Russie').

165. Roman Zakharov c. Russie [GC], n° 47143/06, CEDH 2015.
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S'agissant de la premiere étape (la demande initiale), la Cour s'est
attachée & empécher les Etats de contourner leurs obligations conven-
tionnelles en collaborant avec des Etats non contractants. Elle s'est ex-
primée ainsi:

() les demandes d‘éléments interceptés adressées aux Etats non
contractants doivent avoir une base en droit interne, étre accessibles
a la personne concernée et prévisibles quant a leurs effets (...)
L'échange de renseignements doit étre encadré par des normes
claires et précises indiquant a tous de maniére suffisante en quelles
circonstances et sous quelles conditions les autorités sont habilitées
aformuler de telles demandes (...) et offrant des garanties effectives
contre |'utilisation de ce pouvoir a des fins de contournement du
droit interne et/ou des obligations conventionnelles des Etats.

En ce qui concerne la deuxiéme étape (la réception d'éléments inter-
ceptés), la Cour a indiqué que

(...) I'Etat destinataire doit avoir mis en place des garanties suffi-
santes pour leur examen, leur utilisation, leur conservation, leur
transmission a des tiers, leur effacement et leur destruction. (...) Dés
lors, comme le soutient le Gouvernement, que les Etats ne sont pas
toujours en mesure de savoir si des éléments recus de services de
renseignement étrangers sont le produit d’'une interception, la Cour
considére que les mémes regles doivent s'appliquer a 'ensemble
des éléments regus de services de renseignement étrangers qui
pourraient étre le produit d’une interception.

(...) Enfin, la Cour estime que tout régime autorisant des services
de renseignements a demander a des Etats non contractants de
procéder a une interception ou de leur transmettre des éléments
interceptés doit étre soumis a une supervision indépendante et
doit également prévoir la possibilité d’'un contrdle a posteriori
indépendant.

L'arrét Dareskizb Ltd c. Arménie'*® concerne linterdiction de la publi-
cation d’'un journal d'opposition en raison de I'état d'urgence instauré
dans le contexte de manifestations post-électorales massives.

En mars 2008, lors de manifestations massives consécutives a I'an-
nonce des premiers résultats de I'élection présidentielle, le président ar-
ménien en exercice prit un décret qui instaurait I'état d'urgence a Erevan

166. Dareskizb Ltd c. Arménie, n°61737/08, 21 septembre 2021. Voir également sous l'article 15
(Dérogation en cas d'état d'urgence) ci-dessous.
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et imposait notamment des restrictions aux médias. De plus, en vertu de
I'article 15 de la Convention, les autorités arméniennes notifierent une
dérogation a un certain nombre de droits consacrés par la Convention,
notamment par l'article 10. Pendant la période d'état d'urgence, la
société requérante, qui publiait un quotidien d’'opposition, ne put faire
paraitre son journal, des membres des forces de sécurité nationales
ayant empéché par deux fois qu'il fit imprimé. La société requérante a
contesté la mesure en question devant les juridictions nationales mais
n'a pas obtenu gain de cause.

La Cour estime que la dérogation ne remplissait pas les exigences
de l'article 15 et elle constate une violation de I'article 10: l'interdiction
de publier, malgré I'absence de tout discours de haine ou de toute in-
citation a la violence, a eu pour effet d'étouffer le débat politique et de
réduire au silence les voix dissidentes qui devaient étre protégées méme
en période d'état d’'urgence.

L'arrét Biancardi c. Italie'® concerne la condamnation du rédacteur en
chef d'un journal en ligne pour avoir longuement refusé de désindexer
une publication qui renfermait des données a caractere personnel
concernant de simples particuliers.

Le requérant, qui était rédacteur en chef d'un journal en ligne,
publia un article sur une bagarre, suivie d'une attaque a I'arme blanche,
qui avait eu lieu dans un restaurant, ainsi que sur la procédure pénale
conduite a ce sujet. L'un des accusés et le restaurant demandérent que
I'article soit retiré d'Internet. Le requérant refusa tout d'abord de le faire
mais finalement, huit mois plus tard, il désindexa'® I'article dans le cadre
du réglement des actions au civil engagées contre lui. Les juridictions
civiles le condamnérent quand méme au motif qu'il n'avait pas désin-
dexé l'article avec suffisamment de célérité alors que les demandeurs
I'avaient formellement sollicité, ce qui avait permis a tous d'accéder
aux informations relatives a la procédure pénale en cours en tapant
simplement les noms du restaurant ou de I'accusé dans le moteur de re-
cherche. Le requérant fut condamné a verser a chacun des demandeurs

167. Biancardi c. Italie, n° 77419/16, 25 novembre 2021 (non définitif).

168. Lestermes «désindexation » et « déréférencement », souvent employés indifféremment
dans différentes branches du droit de I'Union européenne et du droit international, désignent
I'activité d'un moteur de recherche consistant a supprimer, a l'initiative de ses opérateurs,
a partir de la liste des résultats affichés a la suite d'une recherche effectuée en saisissant
le nom d'une personne, des pages web publiées par des tiers contenant des informations
relatives a cette personne.
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la somme de 5 000 euros en réparation de la violation de leur droit au
respect de leur réputation.

Dans la procédure devant la Cour, il alléguait sur le terrain de I'ar-
ticle 10 de la Convention que l'ingérence dans l'exercice par lui de son
droit a la liberté d'expression était injustifiée. La Cour a conclu a la
non-violation de cette disposition.

L'intérét de I'arrét tient a l'objet de I'affaire, qui est inédit: la condam-
nation au civil du rédacteur en chef d'un journal pour avoir longuement
refusé de désindexer un article renfermant des données a caractere
personnel et accessibles en ligne concernant des particuliers. La Cour
a tranché deux questions: d'abord, celle de savoir si I'obligation de
désindexation pouvait étre imposée aussi bien aux administrateurs de
journaux ou d'archives journalistiques accessibles en ligne qu'aux four-
nisseurs de moteurs de recherche, et ensuite celle des critéres a retenir
dans la mise en balance des intéréts concurrents en jeu (la liberté d'ex-
pression et l'intérét public a une information accessible face au droit de
chacun a la réputation et/ou a la vie privée, y compris a la protection des
données personnelles).

i) La Cour a délimité I'objet de I'affaire en s'appuyant sur les constats
opérés par le juge interne. En particulier, elle a jugé que les éléments
suivants n'en relevaient pas:

- Le contenu d'une publication en ligne (Delfi AS c. Estonie'®);

- Le fait de sa publication et/ou de son maintien en ligne, par
exemple dans des archives web publiques (Wegrzynowski et Smolczewski
¢. Pologne™);

- Les modalités de publication de l'information, par exemple la
présence d’avertissements (Times Newspapers Ltd c. Royaume-Uni (n° 1
et 2)'"") ou l'anonymat (M.L. et W.W. c. Allemagne'”? et, plus récemment,
Hurbain c. Belgique'”®, affaire renvoyée devant la Grande Chambre).

Ce qui était en jeu, c'était la durée et la facilité d'acces d'une publica-
tion contenant des données personnelles, malgré la demande formelle
des intéressés de la supprimer d'Internet.

ii) La Cour a observé que la désindexation pouvait étre opérée par
un éditeur enjoignant un fournisseur de moteur de recherche de ne pas
laisser apparaitre un contenu spécifique dans les résultats de recherche
de ce moteur. Elle en a conclu que I'obligation de désindexation pouvait

169. Delfi AS c. Estonie [GC], n° 64569/09, CEDH 2015.

170. Wegrzynowski et Smolczewski c. Pologne, n° 33846/07, 16 juillet 2013.

171. Times Newspapers Ltd c. Royaume-Uni (n° 1 et 2), n° 3002/03 et 23676/03, CEDH 2009.
172. M.L. et W.W. c. Allemagne, n°® 60798/10 et 65599/10, 28 juin 2018.

173. Hurbain c. Belgique, n° 57292/16, 22 juin 2021.
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étre imposée aussi bien aux fournisseurs de moteurs de recherche (arrét
Google Spain SL et Google Inc."* rendu par la CJUE) qu'aux administra-
teurs de journaux ou d'archives journalistiques accessibles en ligne.

iii) Quant a l'appréciation de la proportionnalité de l'ingérence
litigieuse, la Cour a précisé qu'il aurait été inapproprié de faire une
stricte application des criteres énoncés dans les arréts Von Hannover
c. Allemagne (n° 2)'7® et Axel Springer AG c. Allemagne'’®, ce pour deux
raisons: le contexte particulier de la présente affaire (ou il n'y avait
aucune obligation de supprimer définitivement la publication de I'In-
ternet ou de la rendre anonyme) et les différences factuelles entre ces
affaires et la présente (l'affaire Axel Springer AG portait sur la publica-
tion, par la société requérante, d'articles de presse relatant l'arrestation
et la condamnation d'un acteur de télévision bien connu alors que la
présente affaire concernait le maintien sur un site Internet, pendant
une certaine durée, d'un article en ligne concernant le procés pénal de
simples particuliers). En effet, deux points principaux caractérisent et
distinguent la présente affaire:

- la durée du maintien en ligne de I'article en question et son inci-
dence sur le droit de l'intéressé au respect de sa réputation; et

- la qualité de la personne concernée, en l'occurrence un simple
particulier n'agissant pas dans un contexte public en tant que personna-
lité politique ou publique.

Sur cette base, la Cour a dégagé les criteres suivants pour mettre en
balance le droit du requérant a la liberté d'expression et le droit a la ré-
putation des tiers dans ce contexte trés particulier:

a) La durée du maintien en ligne de la publication, surtout au regard
du but dans lequel les données personnelles avaient été traitées a
l'origine.

La procédure pénale dirigée contre I'un des demandeurs était tou-
jours en cours lorsque la Cour supréme a rendu son arrét en l'espece. Or
les informations contenues dans l'article n'avaient pas été mises a jour
depuis la survenance des événements en question. De plus, alors que
les demandeurs avaient formellement sollicité la suppression de l'article,
celui-ci était resté en ligne et aisément accessible pendant huit mois: le
droit interne applicable, lu a la lumiéere des instruments juridiques inter-
nationaux, appuyait I'idée que le droit pour le requérant de diffuser des
informations était de moins en moins pertinent au fil du temps, alors

174. Arrét de la Cour de justice de I'Union européenne du 13 mai 2014 dans Google Spain
SL et Google Inc., C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317.

175. Von Hannover c. Allemagne (n° 2) [GC], n° 40660/08 et 60641/08, CEDH 2012.
176. Axel Springer AG c. Allemagne [GC], n° 39954/08, 7 février 2012.
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que le droit des demandeurs au respect de leur réputation I'était de plus
en plus.

b) Le caractére sensible des données et les circonstances dans les-
quelles les documents concernés ont été publiés.

¢) Lagravité de la sanction imposée.

La Cour était consciente que I'objet de I'article litigieux avait trait au
proces pénal en cours engagé contre I'un des demandeurs. Cependant,
le requérant avait été condamné non pas au pénal mais au civil, et le
montant de l'indemnité octroyée ne pouvait passer pour excessif au vu
des circonstances.

En somme, la sanction infligée au rédacteur en chef requérant pour
avoir longuement refusé de désindexer I'article litigieux a été considé-
rée comme une restriction justifiable a sa liberté d'expression.

Dans l'arrét Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Autriche (n° 3)'7, la Cour
a examiné l'obligation faite a une société de médias de divulguer les
données relatives a des auteurs anonymes de commentaires en ligne.

La requérante est une société a responsabilité limitée qui posséde un
quotidien, publié a la fois en version imprimée et en ligne. Son portail
d'actualités sur Internet propose les articles que la rédaction affecte a
ce support, ainsi que des forums de discussion sur ces articles, que les
utilisateurs inscrits peuvent commenter en ligne. Aprés la mise en ligne
de deux commentaires injurieux, sous deux articles que la société re-
quérante avait publiés sur son portail et qui concernaient deux figures
politiques et un parti, la société se vit intimer l'ordre de divulguer les
données relatives aux auteurs de ces commentaires. Les juridictions
nationales refusérent de considérer ceux-ci comme des sources
journalistiques.

Devant la Cour, la société requérante alléguait avoir de ce fait subi
une ingérence dans l'exercice de son droit a la liberté d’expression dé-
coulant de I'article 10; la Cour conclut a la violation de cette disposition.

Cet arrét mérite d'étre signalé car l'objet de I'affaire est nouveau:
l'obligation faite a une société de médias de divulguer des données
concernant les auteurs anonymes de commentaires publiés sur son
portail Internet. La Cour clarifie trois points: premiérement, la ques-
tion de savoir si des commentateurs en ligne peuvent étre considérés
comme une «source» journalistique; deuxiémement, le point de savoir
si la levée de I'anonymat de ces auteurs s'analyse en une atteinte a la

177. Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Autriche (n° 3), n° 39378/15, 7 décembre 2021
(non définitif).
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liberté de la presse d'une société de médias; troisiemement, enfin, le
niveau de contréle attendu des juridictions nationales lorsqu'elles effec-
tuent une mise en balance dans ce contexte particulier.

i) Pour la Cour, les commentaires publiés sur le forum par des lec-
teurs du portail d’actualités représentent des opinions, donc des in-
formations au sens de la Recommandation sur le droit des journalistes
de ne pas révéler leurs sources d'information'’®. Cependant, dés lors
qu'ils s'adressaient manifestement au public et non a un journaliste,
les auteurs des commentaires ne sauraient étre considérés comme une
«source» journalistique et la société de médias concernée ne saurait a
leur égard invoquer la confidentialité éditoriale.

ii) Ecartant donc l'existence d'une ingérence liée a la divulgation
d’une source journalistique, la Cour recherche si une obligation de divul-
guer les données a caractére personnel des utilisateurs d'un forum est
de nature a entrainer pour un autre motif une ingérence dans l'exercice
des droits de la société de médias découlant de l'article 10. Deux élé-
ments tiennent une place centrale dans I'analyse de la Cour: le réle spé-
cifique de la société en question et les effets de la levée de I'anonymat.

Concernant le premier élément, la Cour souligne que son appré-
ciation relative a l'existence d'une ingérence ne saurait dépendre de
la qualification juridique - prestataire de services d’hébergement
ou éditeur — que les juridictions nationales donnent a une société re-
quérante. A cet égard, la Cour doit prendre en compte I'ensemble des
circonstances de l'affaire. Elle observe que le réle et les taches inter-
connectées de la société requérante allaient au-dela des activités de
prestataire de services d’hébergement: la société publiait un quotidien
et gérait un portail d'actualités qui offrait un forum a ses utilisateurs;
elle guidait activement ces derniers dans la rédaction de commentaires,
lesquels étaient soumis au moins partiellement a modération. Il apparait
donc que la fonction générale de la société requérante était de favori-
ser un débat ouvert et de diffuser des idées sur des questions d'intérét
public. La société pouvait donc prétendre a la protection de la liberté de
la presse.

Pour ce qui est du deuxieme élément, la Cour rappelle la fonction
de I'anonymat comme moyen d'éviter les représailles ou I'attention non
voulue, ainsi que son rdle favorisant la libre circulation des opinions, des
idées et des informations (Delfi AS c. Estonie'’®). Peut donc servir indi-
rectement les intéréts du média en question le fait de préserver pour

178. Recommandation n°R (2000) 7 du Comité des Ministres aux Etats membres sur le droit
des journalistes de ne pas révéler leurs sources d'information.
179. Delfi AS c. Estonie [GC], n° 64569/09, § 147, CEDH 2015.
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ses utilisateurs un certain degré d'anonymat et de protéger ainsi leur
sphére privée et leur liberté d'expression. Une obligation de divulguer
des données d'utilisateur est de nature a avoir un effet dissuasif sur les
utilisateurs du forum en général, en les décourageant de contribuer a un
débat par des commentaires en ligne. Il s'ensuit que la levée de I'anony-
mat et les effets d'une telle mesure peuvent aussi indirectement porter
atteinte aux droits d'une société de médias a la liberté de la presse. La
Cour souligne que l'existence d'une ingérence dans ce contexte peut
étre établie indépendamment de lissue de toute procédure ultérieure
relative au contenu des commentaires litigieux.

iii) S'agissant du contrble requis de la part des juridictions natio-
nales, la Cour souligne qu'il n'existe pas de droit absolu a I'anonymat et
que, pour important qu'il soit, 'anonymat sur Internet doit néanmoins
étre mis en balance avec d'autres droits et intéréts, tels que ceux d'une
victime potentielle de déclarations diffamatoires, qui doit a cet égard bé-
néficier d'un accés effectif a un tribunal. Cependant, comme le refletent
du reste les documents pertinents de droit international relatifs aux
intermédiaires d’Internet, la divulgation de données d'utilisateur doit
étre nécessaire et proportionnée au but légitime poursuivi. Dés lors, les
juridictions nationales, avant de statuer sur une telle mesure, devraient
évaluer — conformément a leurs obligations positives découlant des ar-
ticles 8 et 10 de la Convention - I'ensemble des intéréts concurrents qui
sont en jeu dans une affaire donnée. Selon la jurisprudence constante
de la Cour, une mise en balance suffisante des intéréts est d’autant plus
importante lorsqu’il s'agit, comme en l'espéce, du discours politique et
de débats d'intérét public.

Pour déterminer le niveau du contrdle requis dans ce contexte, la
Cour tient compte du poids de l'ingérence litigieuse. Elle considére que
l'obligation de divulguer des données d'utilisateur pése moins lourd
dans l'appréciation de la proportionnalité que lingérence pratiquée
dans un cas ou une société de médias voit engager sa responsabilité,
civile ou pénale, en raison du contenu d'un commentaire particulier
et se voit infliger une amende ou imposer l'obligation de supprimer ce
commentaire (Delfi AS, précité, Magyar Tartalomszolgdltatok Egyesiilete
et Index.hu Zrt c. Hongrie®). En conséquence, elle admet que, pour
I'exercice de mise en balance a effectuer dans une procédure relative a la
divulgation de données d'utilisateur, un examen prima facie peut suffire,
bien qu'il requiére lui aussi une forme de raisonnement et de mise en
balance.

180. Magyar Tartalomszolgdltatdk Egyesiilete et Index.hu Zrt c. Hongrie, n° 22947/13, 2 février
20176.
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Au vu des faits de la cause, la Cour constate que les juridictions
nationales n'ont effectué aucune mise en balance entre les intéréts
concurrents qui étaient en jeu, a savoir d’'un c6té le droit des parties
demanderesses de protéger leur réputation et, de l'autre, le droit de
la société requérante a la liberté de la presse, ainsi que son réle dans
la protection des données personnelles des commentateurs et de la
liberté pour ceux-ci d'exprimer leurs opinions de maniére publique. Cet
aspect est particulierement préoccupant, car les commentaires litigieux
peuvent étre considérés comme relevant du discours politique: ils ont
été exprimés dans le cadre d'un débat public sur des questions présen-
tant un intérét public Iégitime (la conduite des personnalités politiques
en question dans l'exercice de leurs charges publiques), et en réaction
aux déclarations de figures politiques qui avaient été publiées sur le
méme portail d’actualités. De plus, bien que gravement injurieux, les
commentaires litigieux ne relevaient ni du discours de haine ni de l'inci-
tation a la violence, et ils n'étaient pas non plus manifestement illégaux
a d’autres égards. En somme, faute de mise en balance, I'injonction du
tribunal a divulguer les données relatives aux commentateurs n'était
pas étayée par des motifs pertinents et suffisants propres a justifier
I'ingérence dans l'exercice par la société requérante de son droit a la
liberté de la presse.

Liberté de recevoir et de communiquer des informations

Dans l'arrét Norman c. Royaume-Uni'®', la Cour se prononce sur la divul-
gation volontaire de l'identité d’'une source journalistique qui était un
agent public.

Le requérant — un agent pénitentiaire a I'époque des faits — avait
pendant un certain nombre d'années transmis a un journaliste de
tabloid, moyennant paiement, des informations sur la prison dans la-
quelle il travaillait. En 2011, le comportement de journalistes travaillant
pour certains journaux au Royaume-Uni fit 'objet d'une enquéte pu-
blique («I'enquéte Leveson») et la police engagea une enquéte pénale
(dite «Opération Elveden») aprés avoir appris que certains journalistes
auraient fait des versements d’argent inappropriés a des agents publics.
Dans ce contexte, se fondant sur un accord conclu avec la police («l'ac-
cord»), le propriétaire d'un journal (Mirror Group Newspapers; « MGN »)
révéla le nom du requérant a la police. Le requérant fut ensuite reconnu
coupable de comportement fautif par un agent public dans I'exercice

181. Norman c. Royaume-Uni, n°® 41387/17, 6 juillet 2021. Voir également sous l'article 7 (Pas
de peine sans loi) ci-dessus.
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de ses fonctions et condamné a une peine de vingt mois de prison. Il fit
appel de sa condamnation et de sa peine, sans succes.

Devant la Cour, le requérant se plaignait, sous I'angle de l'article 7,
du caractere selon lui vague de l'infraction de comportement fautif.
Invoquant l'article 10, il alléguait aussi que la divulgation par MGN de
son identité a la police ainsi que les poursuites et la condamnation
dont il avait ensuite fait I'objet avaient porté atteinte a son droit a une
protection en qualité de source journalistique. La Cour considére que
le grief présenté sous I'angle de I'article 10 au sujet de la divulgation de
son identité est incompatible ratione personae et elle conclut que les
poursuites et la condamnation infligées au requérant n'ont pas emporté
violation de cet article. La Cour conclut également a une non-violation
de l'article 7 de la Convention.

L'affaire concerne un scénario inédit: pendant une longue période,
un journaliste avait recu des informations moyennant paiement et il a
révélé l'identité de sa source en vertu d'un accord conclu avec la police.
Cet arrét est intéressant pour deux raisons: i) c’est la premiére fois que
la Cour est appelée & examiner la responsabilité de I'Etat concernant la
protection des sources journalistiques dans le contexte d'un accord de
divulgation conclu entre un journal et la police; et ii) la maniére dont
la Cour traite la qualité d’agent public et de source journalistique du
requérant dans lI'examen des poursuites et de la condamnation dont
celui-ci a fait I'objet pour avoir communiqué des informations qui lui
avaient été confiées dans l'exercice de sa profession.

i) Au sujet de la divulgation de l'identité du requérant a la police,
la Cour précise qu'en l'absence d’'une décision de justice ordonnant la
divulgation de l'identité de la source et de toute forme de contrainte
obligeant le journaliste a révéler le nom de celle-ci, cette divulgation ne
saurait étre imputable a 'Etat défendeur. A cet égard, la Cour opére une
distinction entre, d'une part, les actes consistant a demander l'informa-
tion, a conclure un accord ou a accepter l'information et, d'autre part,
une contrainte obligeant a révéler l'information. Sur cette base, la Cour,
a l'instar des juridictions internes, conclut que la révélation de l'identité
du requérant par le journaliste était «véritablement volontaire». Elle
souligne sur ce point que les termes de l'accord permettaient au journa-
liste de refuser de révéler l'information pour des motifs relevant de I'ar-
ticle 10, notamment le droit a la protection des sources journalistiques.

ii) Au sujet des poursuites et de la condamnation imposées au re-
quérant, la Cour constate en premier lieu que le requérant aurait dd, au
besoin apres avoir pris conseil auprés d’un juriste, savoir qu'en fournis-
sant a de nombreuses reprises sur une période de cing ans a un journa-
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liste des informations internes a la prison en contrepartie de sommes
d'argent, il risquait d'étre jugé coupable de l'infraction de comportement
fautif par un agent public dans I'exercice de ses fonctions. Elle souligne
a cet égard que le simple fait que pareil comportement constituait éga-
lement une faute disciplinaire ne suffisait pas a le faire sortir du champ
d’application du droit pénal et elle rappelle de plus que la Convention -
notamment l'article 7 — n'exclut pas une clarification graduelle des regles
de la responsabilité pénale par I'interprétation judiciaire (la Cour conclut
a une non-violation de I'article 7 de la Convention).

La Cour met également en avant le fait que le requérant avait sciem-
ment adopté un comportement contraire aux exigences dont s'accom-
pagnait sa qualité d’'agent public et qu'il avait donné a sa conduite
illicite une ampleur et une échelle considérables. Dans ce contexte, la
Cour attache un poids significatif au grave tort que le comportement
du requérant avait causé a d'autres détenus et au personnel ainsi qu'a la
confiance placée par le public dans le systeme pénitentiaire. Poursuivre
le requérant répondait donc a un intérét public puissant, a savoir celui
de préserver l'intégrité et l'efficacité du systeme pénitentiaire ainsi que
la confiance que le public lui accordait.

S'agissant de la teneur de l'information et de la motivation du requé-
rant, la Cour note que la majorité des informations divulguées par le re-
quérant ne présentaient aucun intérét public et que des considérations
d‘intérét public ne constituaient pas la principale motivation du requé-
rant. Comme I'a constaté le juge du proces, celui-ci était plutdt motivé
par l'argent ainsi que par une vive antipathie a I'égard du directeur de la
prison.

De surcroit, le requérant n'ayant pas avancé devant la Cour avoir
agi en qualité de lanceur d'alerte, la Cour peut se dispenser d'examiner
le critere qui occupe une place centrale dans sa jurisprudence sur les
donneurs d'alerte (Guja c. Moldova'®), c'est-a-dire le point de savoir si
I'intéressé disposait d'autres voies ou d'autres moyens effectifs de faire
remédier a la situation qu'il jugeait critiquable et qu'il entendait signaler.
La Cour observe néanmoins que le juge du procés a mentionné le fait
que, en qualité de représentant syndical, le requérant aurait pu passer
par les voies officielles pour diffuser l'information si l'intérét public avait
constitué son unique préoccupation. Elle estime par conséquent que les
motifs qui ont justifié les poursuites puis la condamnation du requérant
étaient pertinents et suffisants et elle conclut a une non-violation de
I'article 10 de la Convention.

182. Guja c. Moldova [GC], n° 14277/04, CEDH 2008.
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Liberté de réunion et d’association (article 11)

Liberté de fonder des syndicats et de s'y affilier

Dans l'arrét Fédération syndicale de la République de lakoutie c. Russie'®, la
Cour traite des droits des détenus exercant un travail a créer un syndicat
ou ay adhérer.

En raison de l'interdiction Iégale de la syndicalisation des détenus,
la requérante, une fédération syndicale, s%était vu ordonner d'exclure un
syndicat de base composé de détenus exercant un travail.

Devant la Cour, elle se plaignait de cette restriction [égale sous I'angle
de l'article 11 de la Convention. La Cour a conclu a la non-violation de
cette disposition.

Cet arrét mérite d'étre signalé en ce que la Cour y tranche, pour la
premiere fois, la question de I'applicabilité de la liberté syndicale, garan-
tie par l'article 11 de la Convention, aux détenus qui exercent un travail.
Il est intéressant a trois niveaux.

Premierement, la Cour y précise que la fédération requérante avait
bien la qualité de victime puisque, comme I'a argué le gouvernement
défendeur, la restriction légale litigieuse touchait le syndicat de détenus
que la fédération s'était vu ordonner d'exclure. A cet égard, la Cour rap-
pelle que l'article 11 protége a la fois les travailleurs et les syndicats. De
méme qu’'un travailleur doit étre libre d'adhérer ou de ne pas adhérera un
syndicat, un syndicat doit étre libre de choisir ses adhérents (Associated
Society of Locomotive Engineers and Firemen (ASLEF) c. Royaume-Uni'®),
Pour la Cour, ce principe implique, par extension, que de méme qu’'un
syndicat doit étre libre d’adhérer ou de ne pas adhérer a une fédération,
une fédération doit étre libre d'admettre ou de ne pas admettre un syn-
dicat parmi ses membres.

Deuxiemement, la Cour était appelée a déterminer si, aux fins de
I'activité d'un syndicat, le travail pénitentiaire peut étre assimilé a un
«emploi ordinaire». En effet, la plupart des affaires relatives a la liberté
syndicale que la Cour avait auparavant examinées concernaient des sa-
lariés et, plus généralement, des personnes se trouvant dans une «rela-
tion de travail ». Sur ce point, la Cour rappelle que le travail pénitentiaire
différe a de nombreux égards du travail des salariés ordinaires. Il vise
principalement a assurer la réinsertion et la resocialisation des détenus,

183. Fédération syndicale de la République de lakoutie c. Russie, n°® 29582/09, 7 décembre
2021 (non définitif).

184. Associated Society of Locomotive Engineers and Firemen (ASLEF) c. Royaume-Uni,
n° 11002/05, 27 février 2007.
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et il revét un caracteére obligatoire (Stummer c. Autriche'®). On ne saurait
donc l'assimiler a un emploi ordinaire (comparer avec la conclusion a
laquelle la Cour est parvenue dans l'arrét Stummer, ou elle a dit qu'un
détenu exercant un travail se trouve dans une situation comparable
a celle des salariés ordinaires au regard des dispositions relatives au
régime des pensions de retraite).

Troisiemement, la Cour confirme que, d’'une maniere générale, les
détenus continuent de jouir de tous les droits et libertés fondamentaux
garantis par la Convention, a I'exception du droit a la liberté, et qu’au-
cune catégorie professionnelle n'est exclue de la portée de l'article 11.
Elle ajoute toutefois que la Convention a pour but de protéger des droits
concrets et effectifs, et que la liberté syndicale pourrait étre difficile a
exercer en détention. Dans ces circonstances, elle attache une impor-
tance significative a l'absence d'un consensus suffisant parmi les Etats
membres du Conseil de I'Europe relativement aux droits des détenus a
créer un syndicat ou a y adhérer. La Cour conclut donc que l'ordre donné
par les juridictions internes a la fédération requérante d'exclure le syn-
dicat de détenus exercant un travail n‘a pas outrepassé I'ample marge
d’appréciation accordée aux autorités nationales dans ce domaine.
S'appuyant sur la doctrine de l'«instrument vivant», elle n'exclut
toutefois pas que des évolutions en la matiére puissent a l'avenir rendre
nécessaire |'extension de la liberté syndicale aux détenus exercant un
travail, en particulier s'ils le font pour un employeur privé.

Interdiction de discrimination (article 14)

Article 14 combiné avec I'article 3

L'arrét Sabalic c. Croatie'® porte sur l'obligation procédurale concernant
des actes de violence homophobes.

La requérante fut agressée dans une boite de nuit par un homme,
M.M., qui au cours de I'agression tint a plusieurs reprises a son égard des
propos discriminatoires concernant son orientation sexuelle. La police
n'informa pas le parquet national compétent (alors qu'elle en avait l'obli-
gation en vertu du droit interne) mais ouvrit contre M.M. une procédure
pour infraction mineure dans le cadre de laquelle I'élément relevant du
délit de haine ne fut pas examiné. M.M. fut reconnu coupable (de trouble
a l'ordre public) et condamné a une amende d’environ 40 euros. La re-
quérante ne fut pas informée de la procédure pour infraction mineure

185. Stummer c. Autriche [GC], n° 37452/02, CEDH 2011.

186. Sabali¢ c. Croatie, n° 50231/13, 14 janvier 2021. Voir aussi sous l'article 4 du Protocole
n° 7 (Droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois) ci-dessus.
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qui avait été dirigée contre M.M. et ne recut aucune information des
autorités. Elle saisit donc le parquet national d’une plainte pénale contre
M.M., alléguant qu'elle avait été victime d'un acte de haine commis
avec violence et de discrimination, deux infractions pénales. Le parquet
national ouvrit une enquéte pénale mais il finit par rejeter la plainte in-
troduite par la requérante au motif que la condamnation de M.M. pour
infraction mineure avait créé un obstacle formel a 'ouverture de pour-
suites pénales conformément au principe ne bis in idem. Les juridictions
internes confirmerent cette décision.

Devant la Cour, la requérante se plaignait d'une absence de réponse
appropriée par les autorités internes aux violences homophobes dont
elle avait été victime. La Cour a conclu a la violation de l'article 3 (volet
procédural) combiné avec l'article 14 de la Convention.

Cet arrét est intéressant, d’'une part, en ce qu'il renferme un exposé
complet des principes pertinents qui découlent des articles 3 et 14 rela-
tivement a l'obligation procédurale qui incombe a I'Etat lorsque celui-ci
se trouve confronté a des faits de violences dont il est supposé qu'ils ont
pour origine des comportements discriminatoires, et, d’autre part, en ce
que la Cour y explique pour la premiére fois qu’une violation de l'obli-
gation procédurale découlant des articles 3 et 14 peut étre considérée
comme constitutive d’'un «vice fondamental» de nature a affecter la
force de chose jugée de la décision rendue dans le cadre de la procédure
en cause et a permettre la réouverture du proces au détriment de l'ac-
cusé, conformément aux dispositions de l'article 4 § 2 du Protocole n° 7
a la Convention.

i) En ce qui concerne l'obligation procédurale incombant a I'Etat au
titre des articles 3 et 14, I'arrét se fonde sur les principes établis dans la
jurisprudence de la Cour, et notamment dans les arréts Identoba et autres
c. Géorgie®, M.C. et A.C. c. Roumanie'® et Skorjanec c. Croatie'®. Il décrit
les trois situations dans lesquelles la Cour a, jusqu’a présent, conclu a des
violations de l'obligation procédurale découlant de ces articles:

a) lorsque les autorités internes ont manqué a leur obligation de
prendre toutes les mesures raisonnables pour établir de maniére effec-
tive si une attitude discriminatoire a ou non joué un role dans les faits
en cause,

b) lorsque, du fait de manquements des autorités compétentes, la
procédure pénale est close pour des raisons de forme sans que les faits
de la cause aient pu étre établis par une juridiction pénale compétente,

187. Identoba et autres c. Géorgie, n° 73235/12, §§ 66-67, 12 mai 2015.
188. M.C. et A.C. c. Roumanie, n° 12060/12, §§ 108-115, 12 avril 2016.
189. Skorjanec c. Croatie, n° 25536/14, §§ 52-57, 28 mars 2017.
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¢) lorsqu'il existe une disproportion manifeste entre la gravité de
I'acte et l'issue de la procédure interne, créant I'impression que les auto-
rités compétentes ont ignoré les mauvais traitements subis et manqué
a leur obligation d'offrir une protection effective contre les mauvais
traitements.

Dans le cas d'espéce, la Cour a jugé que la procédure pour infrac-
tion mineure qui avait été dirigée contre M.M. n‘avait pas satisfait aux
normes d'effectivité définies par la jurisprudence de la Cour: en effet,
I'élément relevant du délit de haine n’a été examiné a aucun moment au
cours de cette procédure. En outre, la procédure en cause a donné lieu
a une sanction qui nétait manifestement pas proportionnée a la gravité
des mauvais traitements en question.

ii) Concernant la décision des autorités internes de se fonder sur le
principe ne bis in idem pour ordonner la cléture de la procédure dirigée
contre M.M,, la Cour a noté d'emblée que c’étaient les autorités internes
elles-mémes qui, en ouvrant une procédure pour infraction mineure qui
n'était pas nécessaire, avaient provoqué la situation qui les empéchait
de mettre correctement en pratique les dispositions et exigences perti-
nentes du droit pénal interne.

La Cour a également considéré qu'il était important de rappeler que
le principe de la sécurité juridique en matiére pénale ne revét pas un
caracteére absolu. En effet, l'article 4 § 2 du Protocole n° 7 autorise ex-
pressément les Etats contractants a ordonner la réouverture du procés
au détriment d’'un accusé si, entre autres, un vice fondamental dans la
procédure a été constaté (comparer avec Tasdemir et autres c. Turquie',
ou une impossibilité de facto ou de jure de rouvrir une procédure pouvait
exister). Un tel «vice fondamental » entache une procédure lorsque l'ac-
cusé a été acquitté d'une infraction ou sanctionné pour une infraction
moins grave que celle prévue par la loi applicable et qu'il y a eu une vio-
lation grave d’une régle de procédure, qui porte une atteinte considé-
rable a I'intégrité de la procédure précédente (Mihalache c. Roumanie™").
En outre, le principe ne bis in idem ne peut méme pas étre invoqué dans
le cas de violations graves des droits fondamentaux découlant d'une
décision erronée de clore la procédure (Margus c. Croatie'®). De surcroit,
la Cour a admis que les autorités nationales auraient pu remédier au
niveau interne aux violations alléguées de I'article 4 du Protocole n° 7:
lorsque les autorités nationales engagent deux procédures mais recon-
naissent une violation du principe non bis in idem et offrent un redres-

190. Tasdemir et autres c. Turquie (déc.), n° 52538/09, 12 mars 2019.
191. Mihalache c. Roumanie [GC], n° 54012/10, §§ 129 et 133, 8 juillet 2019.
192. Margus c. Croatie [GC], n° 4455/10, CEDH 2014 (extraits).
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sement approprié par la suite, par exemple en cléturant ou annulant la
deuxieme procédure et en en effacant les effets, la Cour peut considérer
que la situation a été redressée (Serguei Zolotoukhine c. Russie'®3).

Partant, la Cour a considéré dans le cas d'espece que le fait que les
autorités internes n‘aient ni enquété sur les motivations haineuses a
l'origine de I'attaque violente subie par la requérante ni pris en considé-
ration de telles motivations lorsqu'elles ont été appelées a fixer la peine
devant étre infligée a I'auteur d'un crime de haine violent s'analysait
en un «vice fondamental» dans la procédure, au sens de l'article 4 § 2
du Protocole n° 7. La Cour a également noté que les autorités internes
avaient manqué a leur obligation de redresser la situation litigieuse en
dépit de I'absence d'obstacles de jure: en effet, les autorités internes au-
raient pu offrir a I'intéressée une réparation appropriée, par exemple en
cléturant ou en annulant la procédure non justifiée, en en effacant les
effets et en réexaminant l'affaire.

En résumé, la Cour a considéré qu'en ouvrant la procédure pour délit
mineur et en mettant donc a tort un terme a la procédure pénale pour
des raisons de forme, les autorités internes avaient manqué a leur obli-
gation de s'acquitter de maniere adéquate et effective de leur obliga-
tion procédurale en vertu de l'article 3 de la Convention combiné avec
I'article 14.

Article 14 combiné avec l'article 8

Les arréts Budinova et Chaprazov c. Bulgarie'® et Behar et Gutman
¢. Bulgarie'® concernent l'applicabilité de I'article 8 et les critéres pour
déterminer si un stéréotype négatif a I'égard d’un groupe social touche
a la «vie privée» des membres de ce groupe.

Les requérants - ressortissants bulgares d'origine rom et juive - sol-
licitéerent en vain la délivrance d'une injonction contre un journaliste et
homme politique connu, afin que celui-ci présente publiquement des
excuses pour de nombreux propos anti-Roms et antisémites qu'il avait
tenus et s'abstienne de tenir des propos similaires a I'avenir.

Sur le fondement des articles 8 et 14, ils soutenaient que chacun
d'entre eux, en tant que membre d’une minorité, avait été personnelle-
ment touché par ces propos. Pour la Cour, |'article 8 était applicable et il
y a eu violation de cette disposition combinée avec l'article 14.

Ces arréts sont intéressants en ce qu'ils développent considéra-
blement le principe établi par la Grande Chambre dans l'arrét Aksu

193. Serguei Zolotoukhine c. Russie [GC], n° 14939/03, §§ 114-115, CEDH 2009.
194. Budinova et Chaprazov c. Bulgarie, n° 12567/13, 16 février 2021.
195. Behar et Gutman c. Bulgarie, n° 29335/13, 16 février 2021.
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¢. Turquie'®: ils énoncent les critéres a appliquer pour déterminer si
des propos négatifs tenus publiquement a I'égard d'un groupe social
touchent a la «vie privée» d'un membre de ce groupe au point de dé-
clencher l'application de I'article 8 a son égard.

Dans l'arrét Aksu, précité, la Grande Chambre avait établi le principe
selon lequel, a partir d'un certain degré d’enracinement, tout stéréotype
négatif concernant un groupe peut agir sur le sens de l'identité de ce
groupe ainsi que sur les sentiments d'estime de soi et de confiance en
soi de ses membres. En cela, il peut étre considéré comme touchant a la
vie privée des membres du groupe et ainsi déclencher I'application de
I'article 8 a leur égard.

Dans les présentes affaires, la Cour développe les critéres Aksu en
énoncant explicitement les considérations qui pourraient avoir une inci-
dence sur son appréciation. A cette fin, et en premier lieu, son approche
pour déterminer l'applicabilité de I'article 8 est guidée par sa jurispru-
dence selon laquelle, lorsqu'il alléegue une atteinte a sa vie privée du fait
de propos ou d’actes, le requérant doit établir de maniére convaincante
gu’un certain «seuil de gravité» a été atteint (principalement Denisov
¢. Ukraine™, et les références plus détaillées qui y sont citées, ainsi que
Beizaras et Levickas c. Lituanie'®®, et Hudorovic¢ et autres c. Slovénie'®®).
En deuxieme lieu, la Cour s'inspire d'autres arréts, notamment Perin¢cek
C. Suisse®® et Lewit c. Autriche?®', concernant les propos formulés a l'en-
contre de groupes. Elle insiste sur le fait que la question de savoir si
«un certain degré» (au sens de l'arrét Aksu) a été atteint ne peut étre
tranchée qu’a la lumiére des circonstances particulieres de I'affaire, et
notamment sur la base de facteurs pertinents qui comprennent entre
autres, sans s'y limiter:

a) les caractéristiques du groupe concerné (par exemple, sa taille,
son degré d’homogénéité, sa vulnérabilité particuliere ou ses
antécédents de stigmatisation, ainsi que sa situation vis-a-vis de
la société dans son ensemble),

b) le contenu précis des propos négatifs exprimés a I'égard du
groupe concerné (en particulier, la mesure dans laquelle ceux-ci
sont susceptibles de véhiculer un stéréotype négatif sur le groupe
dans son ensembile, et le contenu spécifique de ce stéréotype), et

196. Aksu c. Turquie [GC], n>4149/04 et 41029/04, CEDH 2012.

197. Denisov c. Ukraine [GC], n° 76639/11, 8§ 110-114, 25 septembre 2018.

198. Beizaras et Levickas c. Lituanie, n° 41288/15, § 117, 14 janvier 2020.

199. Hudorovi¢ et autres c. Slovénie, n° 24816/14 et 25140/14, 8§ 115 et 157, 10 mars 2020.
200. Peringek c. Suisse [GC], n° 27510/08, CEDH 2015 (extraits).

201. Lewit c. Autriche, n° 4782/18, 10 octobre 2019.
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¢) laforme et le contexte des propos tenus, leur portée (qui peut
dépendre du lieu ou ils ont été tenus et de la maniere dont ils
l'ont été), la situation et le statut de leur auteur, et la mesure dans
laquelle ils peuvent étre considérés comme ayant touché a un
aspect essentiel de I'identité et de la dignité du groupe.

On ne peut pas dire que I'un de ces facteurs doit toujours primer
sur les autres; c'est I'interaction entre eux qui méne a la conclusion
finale sur le point de savoir si le «certain degré » requis par l'arrét
Aksu (...) et le «seuil de gravité » exigé par I'arrét Denisov (...) ont été
atteints, et si l'article 8 est dés lors applicable. Le contexte global
de chaque affaire — en particulier le climat économique, social et
politique dans lequel les propos ont été tenus — peut également
étre un facteur important.

A la lumiére des faits des deux affaires et appliquant les critéres
exposés ci-dessus, la Cour considere que les propos incriminés étaient de
nature a agir suffisamment sur le sens de l'identité des Juifs et des Roms
en Bulgarie, ainsi que sur leurs sentiments d’estime de soi et de confiance
en soi, pour atteindre le «certain degré» ou le «seuil de gravité » requis,
touchant ainsi a la «vie privée» des requérants. En premier lieu et eu
égard aux caractéristiques des deux groupes ciblés, les Juifs et les Roms
en Bulgarie peuvent étre considérés comme se trouvant dans une situa-
tion de vulnérabilité. En deuxiéme lieu, dans les deux affaires, le contenu
des propos incriminés était virulent et constituait un stéréotype extré-
mement négatif destiné a vilipender ces groupes et a attiser les préju-
gés et la haine a leur égard. Dans |'affaire Behar et Gutman, ces propos
avaient consisté a répéter des récits antisémites rebattus (notamment
la négation de I'Holocauste). Dans l'affaire Budinova et Chaprazov, il
s'agissait de déclarations systématiques qui semblaient avoir été délibé-
rément formulées en termes incendiaires qui cherchaient visiblement a
dépeindre les Roms en Bulgarie comme exceptionnellement enclins a la
criminalité et a la dépravation. Troisiemement, concernant le contexte
et la portée des propos incriminés, les requérants dans les deux affaires
avaient porté plainte contre I'auteur de ces propos au moment précis ou
sa carriere politique prenait son essor et ou ses déclarations gagnaient
ainsi en notoriété. Si ses discours les plus virulents sur les Juifs étaient
contenus dans deux livres qui n‘avaient pas été largement diffusés, sa
position véhémente anti-Rom, au coeur du message véhiculé par son
parti politique, avait été relayée par de nombreux canaux de communi-
cation et ainsi diffusée a un large public. Au vu de tous ces facteurs, qui
pointent tous vers la méme direction et se renforcent les uns les autres,
I'article 8 et, par conséquent, l'article 14 sont applicables.



Apercu de la jurisprudence 2021

Sur le fond, la Cour juge gqu'en refusant d'accorder aux requérants
une réparation pour les propos discriminatoires de I'homme politique
en cause, les autorités bulgares ont manqué a leur obligation positive de
répondre de maniére adéquate a la discrimination dont les requérants ont
fait 'objet a raison de leur origine ethnique, et de garantir le respect de leur
«vie privée». En particulier, elles n'ont pas examiné de maniére adéquate
la teneur des déclarations incriminées, ni procédé a la nécessaire mise
en balance qu'exige la jurisprudence de la Cour. En accordant un poids
considérable a la liberté d’expression de I'homme politique en cause, elles
ont minimisé la capacité de ses propos a stigmatiser les deux groupes et a
attiser la haine et les préjugés contre eux. A cet égard, la Cour rappelle que
des propos catégoriques attaquant ou dénigrant des groupes tout entiers,
qu'ils soient ethniques, religieux ou autres, ne méritent qu’une protection
trés limitée, voire aucune, sur le terrain de l'article 10 lu a la lumiére de
I'article 17. Pour la Cour, cette position est totalement conforme a l'obli-
gation, posée par l'article 14, de lutter contre la discrimination raciale. Le
fait que l'auteur des propos incriminés ait été un homme politique ou ait
parlé en sa qualité de parlementaire n'y change rien.

Article 14 combiné avec I'article 1 du Protocole n° 1

L'arrét Jurcic c. Croatie®? concerne le refus d’accorder un avantage social
lié a I'emploi a une femme ayant eu recours a un traitement de procréa-
tion assistée juste avant de prendre un nouvel emploi.

La requérante conclut un contrat de travail dix jours apres avoir subi
un traitement de fécondation in vitro (FIV). Pendant le congé de maladie
qui fut par la suite prescrit a la requérante en raison de complications
liées a sa grossesse, les autorités internes compétentes réexaminérent
sa situation au regard de I'assurance maladie et estimerent qu'elle était
médicalement inapte au travail au moment de son recrutement en
raison de la FIV quelle avait subie. Elles considérerent qu'en acceptant
un emploi peu apres avoir subi une FIV, la requérante avait cherché a
obtenir des avantages pécuniaires liés au salariat, et que son emploi était
donc fictif. En conséquence, elles rejeterent la demande d'inscription de
la requérante au régime d’assurance des salariés ainsi que sa demande
de paiement d'indemnités de congé de maladie. La requérante se disait
victime d’une discrimination en tant que femme ayant subi une FIV. La
Cour a conclu a la violation de l'article 14 de la Convention combiné
avec l'article 1 du Protocole n° 1 a la Convention.

Cet arrét est intéressant a plusieurs égards. Premierement parce que
la Cour y a reconnu, pour la premiére fois, qu'une femme avait subi une

202. Jurci¢ c. Croatie, n° 54711/15, 4 février 2021.
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discrimination fondée sur sa grossesse. Deuxiemement, elle a constaté
l'existence d'une pratique des autorités internes visant les femmes en-
ceintes, dont I'authenticité des contrats de travail conclus pendant leur
grossesse était fréquemment soumise a vérification, alors méme que la
Iégislation interne interdisait aux employeurs de refuser de recruter une
femme enceinte en raison de sa grossesse. Troisiemement, la Cour s'est
déclarée préoccupée par l'existence de préjugés sexistes dans ce domaine.

i) LaCourad’abord confirmé que, comme seules les femmes peuvent
tomber enceintes, la requérante avait fait l'objet d'une différence de trai-
tement fondée sur le sexe, réaffirmant ainsi l'avis qu'elle avait exprimé
pour la premiére fois dans son récent arrét Napotnik c. Roumanie®® (ou
elle avait émis un constat de non-violation a propos du rappel de la re-
quérante de son poste dans une ambassade motivé par la grossesse de
I'intéressée).

ii) Répondant a la these du Gouvernement selon laquelle I'annula-
tion de l'affiliation de la requérante au régime d’assurance des salariés
poursuivait le but Iégitime de prévenir I'usage frauduleux des ressources
publiques, la Cour a souligné que la grossesse ne pouvait en soi étre
considérée comme un comportement frauduleux et que les obligations
financiéres imposées a |'Etat pendant la grossesse d’'une femme ne
pouvaient en soi constituer une raison suffisamment impérieuse pour
justifier une différence de traitement fondée sur le sexe, renvoyant a cet
égard a la jurisprudence de la CJUE et aux normes pertinentes de 'Orga-
nisation internationale du travail (OIT).

iii) En ce qui concerne la question de savoir si la différence de traite-
ment était justifiée, la Cour a souligné que la mise en place de mesures
de protection de la maternité était essentielle au respect du principe de
I'égalité de traitement entre les hommes et les femmes dans le domaine
de I'empiloi, et elle a réaffirmé que, par principe, méme si la disponibilité
du salarié était nécessairement une condition essentielle a la bonne exé-
cution du contrat de travail, la protection garantie a la femme enceinte
ne pouvait dépendre du point de savoir si la présence de I’ intéressée
pendant la période correspondant a sa maternité était indispensable
a la bonne marche de l'entreprise qui I'employait ou du fait qu'elle se
trouvait temporairement inapte a accomplir le travail pour lequel elle
avait été recrutée.

La Cour a relevé que pour se prononcer sur la situation de la requé-
rante, les autorités internes s'étaient bornées a conclure qu'en raison
de la FIV gu'elle avait subie, l'intéressée était médicalement inapte a

203. Napotnik c. Roumanie, n° 33139/13, 20 octobre 2020.
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prendre le poste en question, sous-entendant qu'elle aurait d( s'abstenir
de prendre ce poste jusqu’a ce que sa grossesse fat confirmée. Elle a jugé
que cette approche était en contradiction directe avec le droit national
et international et de nature a dissuader la requérante de chercher un
emploi en raison de la perspective d’'une possible grossesse.

La Cour a estimé que ce seul constat lui suffisait pour conclure que
la requérante avait fait l'objet d'une discrimination fondée sur le sexe.
Toutefois, elle a relevé certains autres éléments qui rendaient la diffé-
rence de traitement litigieuse encore plus flagrante, notamment le
fait qu'aucune explication n’avait été donnée quant au point de savoir
comment la requérante aurait pu conclure un contrat frauduleux alors
gu'elle ne pouvait pas savoir, a 'époque pertinente, si la FIV qu’elle avait
subie allait aboutir, et que rien n'indiquait que les femmes ayant recours
a une FIV étaient en général inaptes au travail pendant ce traitement ou
pendant leur grossesse.

iv) Enfin, la Cour s'est déclarée préoccupée par les connotations de
la conclusion a laquelle les autorités étaient parvenues, laquelle sous-
entendait que les femmes enceintes ou seulement susceptibles de I'étre
ne devraient pas travailler ou chercher un emploi pendant leur gros-
sesse, la Cour y voyant un préjugé sexiste qui représentait un «obstacle
sérieux a la réalisation d'une véritable égalité entre les femmes et les
hommes» - I'un des principaux objectifs des Etats membres du Conseil
de I'Europe (a cet égard, la Cour a cité l'arrét Carvalho Pinto de Sousa
Morais c. Portugal®®) - et qui contrevenait non seulement a la [égislation
interne mais aussi aux normes internationales relatives a I'égalité entre
les hommes et les femmes (voir la Convention des Nations unies sur I'éli-
mination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes
(CEDAW), la Convention d’Istanbul, la Convention n° 183 de I'OIT sur
la protection de la maternité (2000) et I'annexe a la Recommandation
Rec(2019)1 du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe).

Droit a l'instruction (article 2 du Protocole n° 1)2%

Droit a l'instruction

L'arrét Abdi Ibrahim c. Norvége?®® concerne I'adoption d’un enfant par des
parents d'accueil d'une religion différente de celle du parent biologique.

204. Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portugal, n° 17484/15 , §§ 48-54, 25 juillet 2017.
205. Voir aussi sous l'article 8 (Vie privée) et I'article 9 (Liberté de pensée, de conscience et de
religion — Applicabilité) ci-dessous, Vavricka et autres c. République tchéque [GC], n> 47621/13
et 5 autres, 8 avril 2021.

206. Abdi Ibrahim c. Norvege [GC], n° 15379/16, 10 décembre 2021. Voir également sous
I'article 8 (Vie familiale) et I'article 9 (Manisfester sa religion ou sa conviction) ci-dessus.
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Cet arrét de Grande Chambre est intéressant en ce qu'il s'inscrit dans
un contexte inédit: le souhait exprimé par la mére biologique que son
enfant, qui avait été placé en famille d’accueil alors qu'il n‘était encore
qu’un bébé, fat élevé conformément a sa propre foi religieuse, qui était
différente de celle de la famille d’accueil (les parents adoptifs potentiels).
La Cour se penche sur l'impact produit par le placement d'office d’'un
enfant sur I'étendue des droits des parents biologiques au regard de I'ar-
ticle 9 de la Convention ou de l'article 2 du Protocole n° 1.

Pour autant que l'article 2 du Protocole n° 1 peut étre pertinent dans
ce contexte particulier, la Cour observe que la plupart des affaires qui
ont été examinées sous l'angle de cette disposition (et les principes y
afférents élaborés dans la jurisprudence) concernaient les obligations
incombant a I'Etat dans le domaine de I'éducation et de I'enseignement
institutionnalisés: les organes de la Convention n'ont été appelés que
dans de tres rares affaires a examiner des griefs formulés sous I'angle de
cette disposition, en plus d’un grief fondé sur l'article 8, concernant le
choix d'une famille d'accueil.

Au sujet de lI'impact d’'une ordonnance de placement, la jurispru-
dence considere que, bien que pareille ordonnance n'ait pas pour effet
de priver totalement les parents des droits qui leur sont conférés par I'ar-
ticle 2 du Protocole n° 1, le contenu de ces droits est cependant inévita-
blement restreint (Olsson c. Suéde (n° 1)?*” et Tennenbaum c. Suede?®®). La
Cour observe toutefois que les organes de la Convention n'ont pas défini
la portée de cette disposition, se contentant d'affirmer que les autorités
devaient diment tenir compte du droit des parents en découlant. En
tout état de cause, la requérante n'ayant invoqué cette disposition pour
la premiere fois que devant la Grande Chambre, la Cour se trouve dans
I'incapacité d'examiner I'affaire sous cet angle. La Cour s'appuie cepen-
dant sur les considérations ci-dessus lors de son examen au regard de
I'article 9 de la Convention.

La Grande Chambre conclut a une violation de l'article 8, interprété a
la lumiere de I'article 9 de la Convention.

Liberté de circulation (article 2 du Protocole n° 4)

L'arrét Géorgie c. Russie (I1)** concerne notamment les personnes dépla-
cées dans le contexte d’'un conflit armé international.

207. Olsson c. Suéde (n° 1), 24 mars 1988, série A n° 130.
208. Tennenbaum c. Suéde, n° 16031/90, décision de la Commission du 3 mai 1993, non publiée.

209. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, 21 janvier 2021. Voir également sous l'article 1
(Juridiction des Etats) ci-dessus et sous l'article 33 (Affaires interétatiques) ci-dessous.
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Dans cette affaire interétatique , la Grande Chambre examine pour la
premiere fois la question des droits des personnes déplacées dans leur
propre pays du point de vue de l'article 2 du Protocole n° 4, et non pas
seulement de l'article 8 de la Convention et de I'article 1 du Protocole
n° 1, comme elle I'a fait précédemment (voir, notamment, Chypre
c. Turquie®'°, et Chiragov et autres c. Arménie?"").

AUTRES DISPOSITIONS DE LA CONVENTION

Dérogation en cas d'état d’'urgence (article 15)*'2

L'arrét Dareskizb Ltd c. Arménie?" se prononce sur la question de savoir
si des manifestations massives (avec quelques épisodes de violence)
consécutives a une élection représentent un «danger public menacant
la vie de la nation» au sens de l'article 15 de la Convention.

En mars 2008, lors de manifestations massives consécutives a I'an-
nonce des premiers résultats de I'élection présidentielle, le président
arménien en exercice prit un décret qui instaurait I'état d’'urgence a
Erevan et imposait notamment des restrictions aux médias. La nécessité
des mesures en question fut confirmée a l'issue d'une enquéte parle-
mentaire. De plus, en vertu de l'article 15 de la Convention, les autorités
arméniennes notifierent une dérogation a un certain nombre de droits
consacrés par la Convention, notamment par l'article 10. Pendant la
période d'état d'urgence, la société requérante, qui publiait un quotidien
d'opposition, ne put faire paraitre son journal, des membres des forces
de sécurité nationales ayant empéché par deux fois qu'il fit imprimé. La
société requérante a contesté la mesure en question devant les juridic-
tions nationales mais n'a pas obtenu gain de cause.

La Cour estime que la dérogation ne remplissait pas les exigences de
I'article 15 et elle constate une violation de l'article 10.

Cet arrét mérite d'étre signalé du fait que la Cour y examine la vali-
dité d’'une dérogation formulée au titre de l'article 15 dans un contexte
inédit?'*, a savoir des manifestations d'opposition massives consécutives

210. Chypre c. Turquie [GC], n° 25781/94, §§ 162-189, CEDH 2001-IV.

211. Chiragov et autres c. Arménie [GC], n° 13216/05, §§ 188-208, CEDH 2015.

212. Voir également, sous l'article 2 (Droit a la vie) ci-dessus, Carter c. Russie, n° 20914/07,
21 septembre 2021 (non définitif).

213. Dareskizb Ltd c. Arménie, n° 61737/08, 21 septembre 2021. Voir également sous l'article 10
(Liberté de la presse) ci-dessus.

214. Concernant le contexte lié a des activités terroristes, voir notamment Irlande c. Royaume-
Uni, 18 janvier 1978, §8§ 205 et 212, série A n° 25, Aksoy c. Turquie, 18 décembre 1996, § 70,
Recueil des arréts et décisions 1996-VI, A. et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, § 181,
CEDH 2009. Pour le contexte lié a une tentative de coup d’état militaire, voir notamment
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a une élection et ayant comporté quelques épisodes de violence. La
Cour écarte la thése de I'Etat selon laquelle il existait un danger public
menacant la vie de la nation (a l'instar de la Commission dans '« Affaire
grecque»?™). Si la société requérante ne conteste pas expressément la
thése du Gouvernement d’aprés laquelle il existait un danger public
au sens de l'article 15, cela n'empéche pas la Cour de se pencher sur la
question.

En premier lieu, la Cour confirme le principe selon lequel, malgré
I'attitude générale de respect a I'égard de l'analyse faite par les auto-
rités nationales, le pouvoir d'appréciation de celles-ci n'est pas illimité
(Mehmet Hasan Altan c. Turquie®'®; voir aussi I'« Affaire grecque », précitée,
§§ 159-165 et 207). Tout en admettant qu'il convient d’accorder du poids
a l'avis de l'exécutif et du Parlement de I'Etat concerné, la Cour observe
que la nécessité de décréter I'état d’'urgence et les mesures spécifiques
en cause n'ont semble-t-il jamais été soumises a un contréle juridiction-
nel au niveau national.

En second lieu, si les tensions étaient trés vives entre manifestants
et forces de l'ordre aprés la dispersion brutale par la police de la ma-
nifestation pacifique qui se déroulait sur la place de la Liberté, la Cour
ne dispose pas d'éléments suffisants pour pouvoir déterminer de
quelle maniere la situation a évolué jusqu’a échapper a tout controle,
débouchant sur une confrontation armée, des déces et des dommages
matériels. Cependant, s'appuyant sur ses conclusions antérieures sur les
événements en question (Mushegh Saghatelyan c. Arménie?'” et Myasnik
Malkhasyan c. Arménie?'®), elle prend en considération les éléments
suivants:

- Planification et organisation des événements en question: la si-
tuation en cause ne correspond pas a des troubles planifiés et organisés
ni a un coup d’Etat (comparer, par exemple, avec Mehmet Hasan Altan,
précité); la dispersion du rassemblement de la place de la Liberté, ainsi
qu’un certain nombre de faits ultérieurs similaires ou incontrolables, ont
pu jouer un role dans l'escalade finale de la violence.

- Portée de la violence: pendant toute la période en cause lors des
événements concernés, la vaste foule constituée de plusieurs milliers de

Mehmet Hasan Altan c. Turquie, n° 13237/17, 88 91-93, 20 mars 2018, et Sahin Alpay c. Turquie,
n° 16538/17, 8§ 75-77, 20 mars 2018.

215. Danemark, Norvege, Suéde et Pays-Bas c. Gréce (I'« Affaire grecque»), n° 3321/67,3322/67,
3323/67 et 3344/67; rapport de la Commission du 5 novembre 1969, Annuaire 12.

216. Mehmet Hasan Altan c. Turquie, n° 13237/17,§ 91, 20 mars 2018.

217. Mushegh Saghatelyan c. Arménie, n° 23086/08, 20 septembre 2018.

218. Myasnik Malkhasyan c. Arménie, n° 49020/08, 15 octobre 2020.
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personnes est restée pacifique, tandis que les actes de violence étaient
commis par de petits groupes de manifestants dans un certain nombre
de rues adjacentes au lieu de la manifestation.

- Utilisation d'armes: si le Gouvernement allegue la présence
d'armes a feu ou d'armes similaires, la Cour ne dispose pas déléments
susceptibles de démontrer que les manifestants auteurs des violences
étaient armés d’autre chose que d'objets improvisés.

- Lien de causalité entre les actes des manifestants et le bilan
humain: rien nindique que tel ou tel décés ait été causé par des actes
délibérés, ou méme non intentionnels, des manifestants.

Partant, la Cour estime qu'il n'y a pas suffisamment d'éléments pour
lui permettre de conclure que les manifestations d'opposition — qui sont
protégées par l'article 11 de la Convention, méme si elles sont massives
voire accompagnées d'épisodes de violence — pouvaient étre qualifiées
de danger public «xmenacant la vie de la nation» au sens de l'article 15
de la Convention ni, dés lors, de situation justifiant le dépét d’'une
dérogation.

Restriction dans un but non prévu (article 18)

Dans l'arrét Azizov et Novruzlu c. Azerbaidjan®'®, la Cour se prononce sur
I'applicabilité de I'article 18 combiné avec l'article 5 § 3 aux garanties
procédurales.

Les requérants, tous deux membres d'une ONG (NIDA, I'un des mou-
vements de jeunes les plus actifs en Azerbaidjan), avaient été arrétés et
placés en détention provisoire pour possession illégale de stupéfiants
et de cocktails Molotov aprés avoir participé a plusieurs manifestations
pacifiques contre le gouvernement.

lls invoquaient l'article 5 § 3 de la Convention. La Cour a conclu a
la violation de cette disposition prise isolément: elle a considéré que
le placement en détention provisoire des requérants a été ordonné sur
le fondement de motifs non pertinents ou de formules stéréotypées,
sans que fussent examinés les faits de la cause et sans que la qualité
de mineur de I'un des requérants f(it prise en compte. Ayant soulevé
d'office la question de I'application de I'article 18, elle a considéré que
le maintien des requérants en détention poursuivait un but inavoué, a
savoir réduire les intéressés au silence et les punir pour avoir activement
participé a des manifestations contre le gouvernement. Elle a conclu a
la violation de I'article 18 combiné avec I'article 5 § 3 de la Convention.

Cet arrét est intéressant en ce que c'est la premiére fois que la Cour
applique l'article 18 combiné avec l'article 5 § 3 plutot qu'avec l'article 5

219. Azizov et Novruzlu c. Azerbaidjan, n° 65583/13 et 70106/13, 18 février 2021.
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§ 1 comme elle l'avait fait dans un grand nombre d‘affaires similaires.
C'est aussi la premiere fois depuis I'arrét Merabishvili c. Géorgie** que la
Cour est appelée a examiner une affaire sous I'angle de la question d'une
potentielle pluralité de buts. A cet égard, deux points sont intéressants:
d’une part, le fait que la Cour soit partie du principe que la détention
provisoire des requérants poursuivait un but l1égitime, et d’autre part, le
fait que la Cour ait établi une distinction entre les éléments pertinents
pour chaque branche du double critére établi dans I'arrét Merabishvili
(premiérement la question de savoir si la mesure litigieuse poursuivait
un but inavoué et deuxiemement la question de savoir si le but prédo-
minant était le but inavoué).

i) Dans l'arrét Merabishvili (précité, § 287), la Cour a dit que I'article 18
ne peut étre appliqué que combiné avec un article qui énonce des droits
et libertés garantis par la Convention ou qui définissent les conditions
dans lesquelles il peut étre dérogé a ces droits et libertés (comme la
deuxiéme phrase de l'article 5 § 1 et les deuxiémes paragraphes des
articles 8 a 11). Elle n'a toutefois pas établi si en vertu de ce principe, I'ar-
ticle 18 pouvait étre combiné avec des articles énoncant des garanties
procédurales (comme l'article 5 §§ 2-5 et, en l'espece, I'article 5 § 3 de la
Convention).

La question de savoir si l'article 18 peut étre combiné avec l'article 5
§ 3 a été soulevée pour la premiére fois dans l'arrét Selahattin Demirtas
c. Turquie (n° 2)?2' (voir aussi l'arrét rendu par la chambre???). Dans cette
affaire, la Grande Chambre a considéré qu'il n'y avait pas de raisons plau-
sibles de soupconner le requérant d’avoir commis l'infraction reprochée
et elle a donc conclu qu'il y avait eu violation de l'article 5 § 1. Elle a
également dit que le placement et le maintien en détention provisoire
du requérant avaient uniquement poursuivi un but inavoué et qu'il y
avait donc eu violation de l'article 18 combiné avec l'article 5 § 1 (voir
aussi Navalnyy c. Russie?® et, contre I'Azerbaidjan, Aliyev c. Azerbaidjan??,
Natig Jafarov c. Azerbaidjan®*, Khadija Ismayilova c. Azerbaidjan (n° 2)??,
et Yunusova et Yunusov c. Azerbaidjan (n° 2)?¥, ainsi que, notamment,
les affaires introduites par d’autres membres du mouvement NIDA:

220. Merabishvili c. Géorgie [GC], n° 72508/13, 28 novembre 2017.

221. Selahattin Demirtas c. Turquie (n° 2) [GC], n° 14305/17, 22 décembre 2020.
222. Selahattin Demirtas c. Turquie (n° 2), n° 14305/17, 20 novembre 2018.
223. Navalnyy c. Russie [GC], n°> 29580/12 et 4 autres, 15 novembre 2018.

224. Aliyev c. Azerbaidjan, n° 68762/14 et 71200/14, 20 septembre 2018.

225. Natig Jafarov c. Azerbaidjan, n° 64581/16, 7 novembre 2019.

226. Khadija Ismayilova c. Azerbaidjan (n° 2), n° 30778/15, 27 février 2020.

227. Yunusova et Yunusov c. Azerbaidjan (n° 2), n° 68817/14, 16 juillet 2020.
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Rashad Hasanov et autres c. Azerbaidjan®?, et Ibrahimov et Mammadov
¢. Azerbaidjan®®°).

Dans le cas d'espece, contrairement aux affaires précitées, la Cour
rejette pour non-épuisement des voies de recours internes le grief
soulevé par les requérants sous I'angle de l'article 5 § 1 concernant
I'absence de «raisons plausibles de soupconner» les intéressés d’avoir
commis l'infraction reprochée. Elle confirme en outre que l'article 18
peut étre combiné avec l'article 5 § 3 de la Convention (comparer avec
llgar Mammadov c. Azerbaidjan (n° 2)?*°, ou la Cour a conclu que la ques-
tion de savoir si l'article 6 de la Convention contient des restrictions
explicites ou implicites sur lesquelles la Cour pourrait faire porter son
examen au titre de l'article 18 n'est pas tranchée).

ii) Le cas d'espece est intéressant a un autre égard. Dans cette
affaire, la Cour décide en effet de ne pas examiner séparément au titre
de l'article 18 de la Convention la question de savoir si la détention des
requérants poursuivait 'un des buts Iégitimes prescrits par 'article 5
§ 1 ¢) étant donné qu'elle a jugé irrecevable (pour non-épuisement des
voies de recours internes, voir ci-dessus) le grief formulé sur le terrain
de cette disposition matérielle. Elle concentre plutdét son examen sur
I'article 18 combiné avec l'article 5 § 3 et part donc du principe que la
mesure litigieuse poursuivait bien un but Iégitime, sécartant en cela des
affaires dans lesquelles elle avait conclu que les restrictions concernées
poursuivaient un but inavoué uniquement (Rashad Hasanov et autres,
précité, et les autres affaires précitées). Elle procéde par conséquent en
supposant une potentielle pluralité de buts.

iii) A cet égard, la Cour fonde sur les éléments suivants son examen
de la question de savoir si la détention poursuivait aussi un but inavoué
(premiére branche du critére Merabishvili) :

- les constats qu'elle avait formulés dans 'arrét Rashad Hasanov et
autres a propos de la volonté des forces de l'ordre de cibler le mouve-
ment NIDA et ses membres: il ressort clairement du communiqué de
presse commun publié par la police que celle-ci a essayé d’établir un lien
entre les allégations de possession de stupéfiants formulées contre les
requérants et leur appartenance au mouvement NIDA, décrivant 'ONG
comme une «force destructrice» et qualifiant ses activités d'illégales
sans raison ni preuve;

- les allégations des autorités — fondées sur les brochures trouvées
dans I'appartement du premier requérant sur lesquelles on pouvait lire

228. Rashad Hasanov et autres c. Azerbaidjan, n> 48653/13 et 3 autres, 7 juin 2018.
229. Ibrahimov et Mammadov c. Azerbaidjan, n° 63571/16 et 5 autres, 13 février 2020.
230. llgar Mammadov c. Azerbaidjan (n° 2), n° 919/15, 16 novembre 2017.
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«besoin urgent de démocratie, tél.: +944, adresse: Azerbaidjan» — selon
lesquelles les requérants avaient l'intention de se livrer a des incitations
a la violence et a la commission de troubles civils;

- la date d'ouverture de la procédure pénale — au lendemain de
plusieurs manifestations et a la veille d'une manifestation dont la tenue
était programmée -, qui donne a penser que les autorités avaient
I'intention d'empécher l'organisation d’autres protestations contre le
gouvernement.

Ayant établi, au regard des éléments évoqués ci-dessus que la
mesure litigieuse poursuivait un but inavoué, a savoir réduire les
membres du mouvement NIDA au silence et les punir pour avoir parti-
cipé activement a des manifestations contre le gouvernement, la Cour
recherche si le but en question était prédominant (deuxiéme branche
du critere Merabishvili). Son constat de violation de l'article 18 repose
principalement sur les considérations suivantes:

- l'affaire s'inscrit de toute évidence dans le schéma d'arrestations
et de détentions arbitraires de personnes critiquant le gouvernement,
de militants de la société civile et de défenseurs des droits de I'hnomme
au moyen de poursuites punitives et d'un détournement du droit pénal
qui avait été identifié dans l'affaire Aliyev et réaffirmé dans des arréts
ultérieurs concernant des membres du mouvement NIDA notamment;

- il apparait que les autorités ont accordé une importance capitale
aux mesures prises contre le mouvement NIDA, en tant qu'organisation,
et son administration, et que leur but était, premiérement, d'empécher,
au moyen des mesures prises contre les requérants, la tenue d'autres
manifestations et, deuxiemement, de paralyser les activités du mou-
vement en placant en détention ses quatre administrateurs (Rashad
Hasanov et autres);

- l'examen par les juridictions internes de la demande de prolonga-
tion de la détention provisoire des requérants: la Cour reléve en parti-
culier que les juridictions internes ont complétement ignoré le fait que
le deuxiéme requérant soit mineur, élément pourtant déterminant qui,
s'il avait été pris en compte, aurait probablement entrainé la libération
rapide de l'intéressé.

Radiation/réinscription au réle (article 37)

Larrét Willems et Gorjon c. Belgique®' porte sur les effets d'une déclara-
tion unilatérale du Gouvernement et d'une décision de la Cour, prenant
acte de cette déclaration, de rayer la requéte du role.

231. Willems et Gorjon c. Belgique, n° 74209/16 et 3 autres, 21 septembre 2021.
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Les requérants introduisirent chacun une requéte devant la Cour, en
mettant en cause l'irrecevabilité de leurs pourvois en cassation contre
I'arrét les ayant condamnés au pénal. Par une déclaration unilatérale,
le Gouvernement a reconnu «que le rejet par la Cour de cassation des
pourvois des requérants comme étant irrecevables au motif que l'avo-
cat signataire n’avait pas mentionné étre titulaire de l'attestation de
formation requise n'a pas garanti le respect de leur droit d'accés a un
tribunal (...) ». Il s'est en outre engagé a verser a chacun des requérants
une somme qui couvrirait le préjudice moral ainsi que les frais et dépens.
Par sa décision du 13 mars 2018, la Cour raya leurs requétes du role, en
indiquant qu'elle pouvait les y réinscrire dans le cas ou le Gouvernement
ne respecterait pas les termes de sa déclaration. Le 7 novembre 2018,
la Cour de cassation refusa de rouvrir la procédure, en déclarant sans
fondement les demandes en ce sens introduites par les requérants a la
suite de la radiation. La haute juridiction estima qu'elle n‘était liée ni par
la déclaration unilatérale du Gouvernement (hotamment, en vertu du
principe de la séparation des pouvoirs) ni par la décision de la Cour qui
en avait pris acte. Par rapport a cette derniére décision, elle releva que
la Cour n'avait pas examiné le bien-fondé des griefs en cause et que sa
décision de radiation n’avait donc pas l'autorité de la chose interprétée.
Enfin, la Cour de cassation considéra qu'exiger que la qualité d'avocat
attesté soit prouvée ne posait pas de probléme en termes de droit
d’accés a un tribunal et que son arrét de 2016 déclarant les pourvois irre-
cevables était donc conforme aux exigences de la Convention.

Par la suite, la Cour réinscrit ces requétes au role. Par le présent arrét,
elle constata une violation de l'article 6 § 1, au motif que la Cour de cas-
sation avait fait preuve d'un formalisme excessif ayant enfreint le droit
d'accés au juge.

Le présent arrét est intéressant en ce qu'il clarifie la question de savoir
quels sont les effets de la déclaration faite par le Gouvernement et de la
décision de la Cour prenant acte de cette déclaration. La particularité de
la déclaration litigieuse est quelle a été faite par le Gouvernement, mais
que sa mise en ceuvre dépendait en partie d’'une décision a prendre par
un organe du pouvoir judiciaire, en l'espece la Cour de cassation.

En premier lieu, la Cour accepte que, dans la mesure ou elle n'a pas
examiné la recevabilité et le bien-fondé des griefs des requérants, sa
décision de rayer leurs requétes du réle n’avait pas l'autorité de la chose
jugée ou de la chose interprétée. Cette décision ne constituant pas un
arrét constatant une violation de la Convention, elle ne tombe pas sous
I'empire de l'article 46.
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Néanmoins, la Cour estime important de souligner que, dans l'esprit
d’une responsabilité partagée des Etats et de la Cour pour le respect des
droits de la Convention, les requérants sont en droit d’attendre des auto-
rités nationales, y compris des juridictions nationales, qu'elles donnent
effet de bonne foi a tout engagement pris par le Gouvernement dans
des déclarations unilatérales et a fortiori dans des reglements amiables.
Cette attente sera d’autant plus forte que les questions juridiques en jeu
font partie de la jurisprudence établie de la Cour concernant I'Etat dé-
fendeur ou d'autres principes généralement applicables. De plus, et cela
étant dit, en l'espéce, il y a des paralleles entre la décision précitée et un
arrét constatant une violation.

En l'espéce, dans sa décision de radiation, la Cour s'est référée a sa
jurisprudence sous l'article 46 selon laquelle «la réouverture de la pro-
cédure devant les juridictions nationales est le moyen le plus approprié,
sinon le seul, d'assurer la restitutio in integrum et de redresser les vio-
lations du droit a un procés équitable». Elle a également constaté que
le droit interne ne s'opposait pas par principe a une réouverture de la
procédure en cas de radiation de I'affaire de son réle sur la base d'une
déclaration unilatérale du Gouvernement.

Les requérants ayant demandé la réouverture de la procédure
pénale menée contre eu, il incombait aux organes compétents, en
I'espece la Cour de cassation, de tirer les conséquences dans l'ordre ju-
ridique interne de la déclaration unilatérale du Gouvernement et de la
décision de la Cour qui en avait pris acte. Cette tache s'inscrivait dans
le partage des responsabilités entre les autorités nationales et la Cour
en ce qui concerne la garantie du respect des droits et libertés définis
dans la Convention et ses Protocoles, et plus particulierement dans la
responsabilité primaire des autorités nationales a cet égard (Gudmundur
Andri Astrddsson c. Islande??).

Le rejet par la Cour de cassation de la demande en réouverture
de la procédure a pour effet que les engagements du Gouvernement
contenus dans sa déclaration unilatérale sont restés sans effet utile dans
I'ordre juridique interne. Cette situation s'analyse en une «circonstance
exceptionnelle» qui a conduit la Cour a réinscrire les requétes initiales
au role, a la demande des requérants et a examiner la recevabilité et le
bien-fondé de leurs griefs initiaux dirigés contre l'arrét de la Cour de cas-
sation de 2016 déclarant leurs pourvois irrecevables.

Apres avoir constaté une violation de l'article 6 § 1 a cet égard, la
Cour nota, sous I'angle de I'article 46, que le code d'instruction criminelle

232. Gudmundur Andri Astrddsson c. Islande [GC], n° 26374/18, § 250, 1°" décembre 2020.
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ouvre la possibilité d’'une réouverture de la procédure menée contre un
condamné, en ce qui concerne la seule action publique, s'il a été établi
par un arrét définitif de la Cour que la Convention a été violée. La mise
en ceuvre de cette possibilité en I'espéce sera examinée, le cas échéant,
par la Cour de cassation au regard du droit national et des circonstances
particulieres de la présente affaire.

Obligations de fournir toutes facilités
nécessaires (article 38)

Dans l'affaire interétatique Géorgie c. Russie (I1)?*, la Grande Chambre
conclut qu'il y a eu un manquement a l'obligation de coopérer avec la
Cour qui découle de l'article 38 de la Convention.

Dans l'arrét Carter c. Russie?** concernant le meurtre ciblé a I'étranger
d’'un transfuge et dissident politique russe, la Cour conclut également
a une violation de Il'article 38 de la Convention, le Gouvernement, ayant
sans justification refusé de soumettre les piéces de la procédure interne
qui lui avaient été demandées .

AFFAIRES INTERETATIQUES (ARTICLE 33)

Dans l'arrét Géorgie c. Russie (11)*, la Cour se prononce sur la question
de la juridiction de I'Etat qui attaque ou envahit au cours de la phase
active des hostilités, la relation entre le droit de la Convention et le droit
international humanitaire (DIH) dans le cadre d'un conflit armé, I'obliga-
tion de mener une enquéte sur les déces survenus au cours de la phase
active des hostilités, la définition de la pratique administrative, et I'ap-
plication de l'article 2 du Protocole n° 4 aux personnes déplacées dans
leur propre pays (articles 1,2, 5 et 35 § 1 de la Convention et article 2 du
Protocole n° 4).

Dans cette affaire interétatique (article 33), le gouvernement géor-
gien avait formulé une série de griefs concernant le conflit armé ayant
opposé la Russie et la Géorgie en aolt 2008. La Cour a examiné sépa-
rément deux phases des événements litigieux, a savoir la période an-

233. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, 21 janvier 2021. Voir également sous l'article 1
(Juridiction des Etats), sous l'article 2 du Protocole n° 4 (Liberté de circulation) ci-dessus et
sous l'article 33 (Affaires interétatiques) ci-dessous.

234. Carter c. Russie, n° 20914/07, 21 septembre 2021 (non définitif). Voir également sous
I'article 1 (Juridiction des Etats) et sous l'article 2 (Droit a la vie) ci-dessus.

235. Géorgie c. Russie (Il) [GC], n° 38263/08, 21 janvier 2021. Voir également sous l'article 1
(Juridiction des Etats), et sous l'article 2 du Protocole n° 4 (Liberté de circulation) ci-dessus.
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térieure au cessez-le-feu du 12 ao(t 2008 et la période postérieure a
cette date. Elle dit que les événements qui se sont déroulés au cours de
la phase active des hostilités (du 8 au 12 ao(it 2008) ne relevaient pas
de la juridiction de la Fédération de Russie au sens de l'article 1 de la
Convention mais que les événements postérieurs au cessez-le-feu et a
la cessation des hostilités relevaient de la juridiction de cet Etat. Sur le
fond, la Cour conclut qu'il y a eu une pratique administrative contraire
aux articles 2, 3, 5 et 8 de la Convention, a I'article 1 du Protocole n° 1
et a l'article 2 du Protocole n° 4; qu'il y a eu violation de I'article 2 de
la Convention sous son volet procédural; quil y a eu un manquement
a l'obligation de coopérer avec la Cour qui découle de l'article 38 de la
Convention.

Cet arrét de Grande Chambre a un caractére inédit, et ce pour
plusieurs raisons. Tout d‘abord, il fournit des éclaircissements sur la
question de la juridiction dans le cadre d'un conflit armé: aux fins de
I'article 1 de la Convention, les militaires et la population civile d'un pays
ne peuvent pas étre considérés comme relevant de la «juridiction» de
I'Etat qui attaque ou envahit au cours de la phase active des hostilités
(a distinguer de la phase ultérieure d’«occupation militaire »). Ensuite,
I'arrét met en lumiére la méthodologie a suivre dans les affaires ou il
existe a premiére vue un conflit entre le droit de la Convention et le DIH.

i) Cette affaire est la premiere, depuis Bankovic et autres c. Belgique
et autres®, dans laquelle la Cour examine la question de la juridiction
concernant des opérations militaires (attaques armées, bombarde-
ments, pilonnages) dans le cadre d'un conflit armé international. La
Grande Chambre a procédé a cet examen a la lumiére de deux lignes
de jurisprudence existantes: d'un c6té, la reconnaissance exception-
nelle de I'exercice extraterritorial de la juridiction basé sur le «controle
effectif» par I'Etat d’une zone et/ou sur «l'autorité et le contréle d’un
agent de I'Etat» sur la victime directe de la violation alléguée (Al-Skeini
et autres c. Royaume-Uni®*’; de l'autre, le principe général issu de la
décision Bankovic et autres selon lequel le texte de l'article 1 ne s'ac-
commode pas d'une conception causale de la notion de «juridiction»,
de sorte qu'un Etat ne saurait voir sa responsabilité engagée pour un
«acte extraterritorial instantané» (principe expressément réaffirmé dans
Medvedyev et autres c. France®®®; voir aussi M.N. et autres c. Belgique®®).
La Cour juge aussi quaucune des deux conditions de la juridiction

236. Bankovic et autres c. Belgique et autres (déc.) [GC], n° 52207/99, CEDH 2001-XII.
237. Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 55721/07, 8§ 133-140, CEDH 2011.
238. Medvedyev et autres c. France [GC], n° 3394/03, § 64, CEDH 2010.

239. M.N. et autres c. Belgique (déc.) [GC], n° 3599/18, § 112, 5 mai 2020.
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extraterritoriale (I'autorité et le contréle d'un agent de I'Etat sur des in-
dividus ou le controéle effectif sur un territoire) ne se trouve réunie en
cas d'opérations militaires menées lors d'un conflit armé international.
La réalité d’'un combat entre forces militaires ennemies qui cherchent a
acquérir le controle d’un territoire dans un contexte de chaos implique
qu'il n'y a pas de «controle » effectif sur ce territoire ou sur les individus
qui s'y trouvent. Cette interprétation se trouve étayée par la pratique des
Etats membres qui consiste & ne pas formuler de dérogation au titre de
I'article 15 de la Convention dans des situations ou elles se sont enga-
gées dans un conflit armé international hors de leur propre territoire.
Compte tenu du fait que de telles situations sont régies principalement
par des normes juridiques autres que celles de la Convention (a savoir
celles du DIH), et du fait que les Parties contractantes n‘ont pas fourni a
la Cour la base juridique nécessaire pour apprécier des actes de guerre
et d’hostilités actives survenus dans le contexte d'un conflit armé inter-
national en dehors du territoire d’'un Etat défendeur, la Grande Chambre
conclut quelle ne peut pas développer sa jurisprudence au-dela de
la conception de la notion de «juridiction» telle qu'elle y a été établie
jusqu'a présent. En conséquence, les événements relatifs a la phase
active des hostilités ne relevaient pas de la «juridiction» de I'Etat défen-
deur au sens de l'article 1 de la Convention.

i) Néanmoins, la Grande Chambre dit que I'Etat défendeur doit étre
considéré comme ayant exercé la «juridiction» relativement au grief
formulé sous lI'angle du volet procédural de I'article 2 de la Convention,
méme en ce qui concerne les décés survenus lors de la phase active du
conflit militaire. La Grande Chambre suit la jurisprudence Giizelyurtlu
et autres c. Chypre et Turquie®?, selon laquelle un lien juridictionnel en
relation avec l'obligation d’enquéter que recele l'article 2 peut étre établi
si I'Etat défendeur a ouvert une enquéte ou une procédure telle que
prévue par le droit interne concernant un décés survenu en dehors de
sa juridiction ou s'il existe des «circonstances propres» a l'espéce. Dans
la situation en cause, ces deux conditions étaient réunies: le fait que la
Fédération de Russie avait l'obligation d'enquéter sur les événements li-
tigieux, conformément aux régles pertinentes du DIH, le fait qu'elle avait
établi un «contréle effectif» sur les territoires en question peu de temps
apreés les hostilités et le fait que la Géorgie a été empéchée de mener
une enquéte adéquate et effective concernant ces allégations consti-
tuent des «circonstances propres» suffisantes pour établir la juridiction
de la Russie relativement a ce grief particulier.

240. Glizelyurtlu et autres c. Chypre et Turquie [GC], n° 36925/07, §§ 188-190, 29 janvier 2019.
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iii) Conformément a la jurisprudence de la Cour (par exemple
Al-Skeini et autres, précité, §§ 138 et 142, avec d'autres références), a
partir du moment ou un Etat exerce un «contrdle effectif» sur un terri-
toire étranger, il est également responsable des agissements de forces
séparatistes (qui, en l'espéce, comprenaient des milices irrégulieres) et
d’autorités non reconnues au niveau international soutenues par lui
sur ces territoires, sans qu'il soit nécessaire d'apporter la preuve d'un
«controle précis » de tous leurs agissements.

iv) Par ailleurs, la Grande Chambre fournit des précisions sur la mé-
thodologie a suivre dans les affaires ou il existe a premiere vue un conflit
entre le droit de la Convention et le DIH. Elle rappelle que, de maniére
générale, le DIH s'applique dans une situation d'«occupation»: en cas
d’'«occupation» au sens du DIH, il y a également «contréle effectif» au
sens de la jurisprudence de la Cour, méme si ce terme est plus large et
couvre aussi d’autres situations. A cet égard, la Grande Chambre réaf-
firme les principes définis dans Hassan c. Royaume-Uni®*', selon lesquels,
dans le contexte d'un conflit armé, la Convention doit étre interprétée
en harmonie avec les normes pertinentes du DIH. La Grande Chambre
poursuit en examinant l'articulation des deux corpus sous l'angle de
chacun des aspects de I'affaire et des articles de la Convention dont la
violation est alléguée, afin de vérifier chaque fois I'existence ou non d'un
conflit entre ces deux corpus. Elle conclut que, dans les circonstances
de l'espece, il n'y a pas de conflit entre, d'un coté, les articles 2, 3 et 8
de la Convention et 1 et 2 du Protocole n° 1 et, de l'autre, les différentes
regles du DIH applicables en situation d’'occupation. Concernant l'ar-
ticle 5, la Grande Chambre rappelle qu’un tel conflit peut exister (Hassan,
précité, §§ 97-98), mais elle conclut toutefois qu'il n'y en a pas eu dans la
présente affaire, la justification de la détention des civils avancée par le
gouvernement défendeur n'étant autorisée par aucun des deux corpus.

v) La notion de «pratique administrative» emportant violation de
la Convention a été décrite maintes fois par la jurisprudence comme
comprenant deux éléments: la «répétition d'actes» et la «tolérance
officielle » (voir, en dernier lieu, Ukraine c. Russie (Crimée)?**?), le premier
élément étant défini comme «une accumulation de manquements de
nature identique ou analogue, assez nombreux et liés entre eux pour
ne pas se ramener a des incidents isolés, ou a des exceptions, et pour
former un ensemble ou systéme» (Géorgie c. Russie (I)***, avec d'autres

241. Hassan c. Royaume-Uni [GC], n° 29750/09, § 102, CEDH 2014.
242. Ukraine c. Russie (Crimée) (déc.) [GC], n° 20958/14 et 38334/18, adoptée le 16 décembre
2020 et prononcée le 14 janvier 2021.

243. Géorgie c. Russie (1) [GC], n° 13255/07, § 122-124, CEDH 2014 (extraits).
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références). Ces critéres définissent certes un cadre général, mais ils
n'indiquent pas le nombre d’incidents requis pour que l'on puisse établir
I'existence d’'une pratique administrative: c'est une question qu'il revient
a la Cour d'apprécier au cas par cas.

vi) Enfin, la Grande Chambre examine pour la premiére fois la ques-
tion des droits des personnes déplacées dans leur propre pays du point
de vue de I'article 2 du Protocole n° 4, et non pas seulement de I'article 8
de la Convention et de l'article 1 de Protocole n° 1, comme elle I'a fait
précédemment (voir notamment Chypre c. Turquie®**, et Chiragov et
autres c. Arménie?*®).

Dans l'affaire interétatique Ukraine c. Russie (Crimée)?*, le gouvernement
ukrainien a formulé une série de griefs liés aux événements survenus du
27 février 2014 au 26 ao(t 2015, au cours desquels la région de Crimée
(y compris la ville de Sébastopol) aurait été intégrée a la Fédération de
Russie. Dans sa décision, la Grande Chambre dit que les faits litigieux
relevaient de la «juridiction» de la Fédération de Russie, au sens de
I'article 1 de la Convention; elle rejette les exceptions préliminaires
soulevées par le gouvernement défendeur (incompatibilité ratione loci
avec les dispositions de la Convention, défaut de «griefs véritables» et
non-épuisement des voies de recours internes); elle déclare recevables
les griefs du gouvernement requérant relatifs a I'existence d’une pra-
tique administrative contraire aux articles 2, 3,5, 6, 8,9, 10 et 11 de la
Convention, aux articles 1 et 2 du Protocole n° 1, a l'article 2 du Protocole
n° 4, ainsi qu’a l'article 14 de la Convention, combiné avec les articles 8,
9,10 et 11 de la Convention et avec l'article 2 du Protocole n° 4.

Cette décision est intéressante a plusieurs égards: sur le défaut
allégué de «griefs véritables», la juridiction en cas d'«annexion», le
critére de preuve applicable au stade de la recevabilité pour la question
de la juridiction et pour celle de I'existence d'une pratique administra-
tive et I'obligation d'épuiser les voies de recours internes en cas d'alléga-
tions relatives a une pratique administrative (articles 1, 19,33 et 35 § 1).

La Cour se penche pour la premiére fois sur la pertinence de raisons
politiques qui peuvent conduire a introduire une requéte interéta-
tique et, en particulier, sur la «juridiction» d’'un Etat défendeur dans le

244. Chypre c. Turquie [GC], n° 25781/94, §§ 162-189, CEDH 2001-IV.

245. Chiragov et autres c. Arménie [GC], n° 13216/05, §§ 188-208, CEDH 2015.

246. Ukraine c. Russie (Crimée) (déc.) [GC], n° 20958/14 et 38334/18, [adoptée le 16 décembre
2020 et prononcée le 14 janvier 2021]. Voir également sous l'article 1 (Juridiction des Etats)
ci-dessus.
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contexte de I'annexion» alléguée d’un territoire d’un Etat contractant
par un autre Etat contractant (par opposition & son occupation militaire
ou a l'octroi d'un soutien politique/militaire a une entité séparatiste). Par
ailleurs, la décision fournit des précisions sur le critere de preuve appli-
cable au stade de la recevabilité pour la question de la juridiction et pour
celle de I'existence d'une pratique administrative. Enfin, elle renvoie lar-
gement a la jurisprudence de la Cour internationale de justice (ClJ).

i) Sinspirant de l'approche suivie par la ClJ quant a sa propre com-
pétence, la Grande Chambre dit que les éventuelles raisons politiques
d‘introduire une requéte interétatique ou les éventuelles implications po-
litiques de cette décision de la Cour sont dépourvues de pertinence pour
I'établissement de sa compétence au titre de I'article 19 de la Convention
pour statuer sur les questions juridiques qui lui ont été soumises. Dés lors,
elle rejette l'exception formulée par I'Etat défendeur relative & un défaut
de «griefs véritables» qui s'analyserait en un «abus de procédure ».

ii) Aprés avoir précisé que la question de la «juridiction» de I'Etat
défendeur, au regard de I'article 1 de la Convention, doit étre examinée
a l'aune du critere de la preuve «au-dela de tout doute raisonnable»,
la Grande Chambre se penche sur cette «juridiction» en examinant
deux périodes séparément: la période antérieure au 18 mars 2014
et la période postérieure a cette date, qui correspond a la signature
par la Fédération de Russie, la «République de Crimée» et la ville de
Sébastopol d'un «traité d'unification» qui prévoyait l'intégration de la
Crimée a la Russie. A cet égard, la Grande Chambre indique qu‘elle suivra
I'approche récemment adoptée par la ClJ, divers tribunaux arbitraux in-
ternationaux et le Tribunal fédéral suisse, en déclarant qu'elle n'est pas
appelée a statuer dans I'abstrait sur la licéité en soi au regard du droit
international de ce qui est présenté comme I'cannexion» de la Crimée
ou du statut juridique de ce territoire qui en est résulté. Ces questions
nont pas été portées devant la Cour et elles ne constituent pas l'objet
du litige dont elle est saisie. La Grande Chambre parvient a la conclusion
que les faits de la cause relévent de la «juridiction» de I'Etat défendeur
en ce qui concerne les deux périodes.

iil) Ayant établi que la présente affaire se limite expressément a des
allégations générales concernant une «pratique administrative» (par
opposition a une affaire exigeant I'examen de chacun des incidents
dénoncés comme ayant emporté violation des droits d'une ou de
plusieurs personnes identifiables/plus clairement identifiées (Chypre
¢. Turquie®?), la Grande Chambre explique que l'imbrication étroite

247. Chypre c. Turquie (satisfaction équitable) [GC], n° 25781/94, §§ 43-45, CEDH 2014.
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des deux questions de recevabilité qui se posent - la reégle formelle de
I'épuisement des voies de recours internes (article 35 § 1) et la recevabi-
lité quant a sa substance du grief tiré d'une «pratique administrative»
(avec ses éléments constitutifs que sont la «répétition des actes» et
la «tolérance officielle») — appelle I'application d'un critére de preuve
uniforme pour ces deux questions de recevabilité. La Grande Chambre
déclare que ce critére de preuve est I'existence ou non d’'un «commen-
cement de preuve suffisamment étayé», et non le critéere de la preuve
«au-dela de tout doute raisonnable» qui s'appliquerait a I'examen
au fond des divers griefs. En conséquence, si l'obligation d'épuiser les
voies de recours internes ne s'applique pas aux allégations relatives a
une «pratique administrative », en I'absence d’'un tel commencement de
preuve de lI'existence d’une pratique administrative, le grief ne peut étre
regardé comme recevable quant a sa substance que si d’autres motifs
(par exemple l'ineffectivité des voies de recours internes) exonéraient
le gouvernement requérant de l'obligation d'épuisement des voies de
recours internes.

AVIS CONSULTATIFS

Compétence consultative au titre du
Protocole n° 16 a la Convention

Dans sa décision du 1" mars 2021 relative a une demande d’avis consul-
tatif2*® formée par la Cour supréme de la République slovaque, le collége
de cinq juges de la Grande Chambre a estimé que la question soulevée
ne concernait pas un sujet sur lequel la juridiction demanderesse aurait
besoin des conseils de la Cour. Il a donc rejeté la demande.

Cette décision est a souligner car il s’agit de la premiére a conclure ala
non-acceptation d'une demande d'avis consultatif adressée a la Grande
Chambre, la demande ne satisfaisant pas aux exigences découlant de
I'article 1 du Protocole n° 16, selon lequel notamment les plus hautes
juridictions peuvent adresser a la Cour des demandes d’avis consultatifs
sur des «questions de principe relatives a l'interprétation ou a I'applica-
tion des droits et libertés définis par la Convention ou ses Protocoles »,
«dans le cadre [d']affaire[s] pendante[s] devant elle[s]».

248. Décision relative a une demande d'avis consultatif formée en vertu du Protocole n° 16
concernant l'interprétation des articles 2, 3 et 6 de la Convention [GC], demande n° P16-2020-001,
Cour supréme de la République slovaque, adoptée le 14 décembre 2020 et prononcée le
1" mars 2021.
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La décision rappelle tout d’abord que la juridiction demanderesse
doit considérer que l'avis sur la question de principe est nécessaire pour
trancher I'affaire pendante devant elle.

En l'espéce, pour autant que la demande porte sur l'interprétation
des articles 2 et 3 de la Convention, rien dans le déroulement de la pro-
cédure pénale interne en question ni dans les arguments des parties, tels
qu'exposés dans la demande, n'indique que I'accusé ou une quelconque
autre personne ait invoqué ces droits. Dés lors, pour autant qu’elle porte
sur l'interprétation de ces deux articles, la demande n'apparait pas se
rapporter a des points «ayant un lien direct avec le litige en instance au
plan interne», pour les besoins de l'article 1 §§ 1 et 2 du Protocole n° 16.

Quant a l'article 6 de la Convention également invoqué par la juri-
diction demanderesse, la Cour reléve que, dans un avis d’harmonisation
que sa chambre criminelle a rendu, conformément a un arrét pertinent
de la Cour, la Cour supréme a déja elle-méme donné des indications per-
tinentes pour répondre a la question dont elle a saisi la Cour.

La Cour en conclut que les points soulevés dans la demande d'avis
consultatif en question, «compte tenu de leur nature, de leur degré
de nouveauté et/ou de leur complexité, ou pour d’autres raisons, ne
portent pas sur une question pour laquelle la juridiction demanderesse
aurait besoin d'une orientation donnée par la Cour pour lui permettre
de garantir le respect des droits de la Convention lorsqu'elle jugera le
litige en instance». Cette demande ne satisfait donc pas aux exigences
de I'article 1 du Protocole n° 16, que dans la présente décision la Cour a
ainsi permis de clarifier afin d'orienter les plus hautes juridictions natio-
nales qui envisagent de recourir a cette procédure consultative a I'avenir.

Compétence consultative au titre
de la Convention d'Oviedo

Le Comité de Bioéthique du Conseil de I'Europe («le DH-BIO ») ademandé
a la Cour un avis consultatif?*® au titre de I'article 29 de la Convention
d'Oviedo??, Cette disposition prévoit que la Cour peut donner «des avis
consultatifs sur des questions juridiques concernant l'interprétation de
la présente Convention». La demande posait deux questions relatives,
toutes deux, aux personnes souffrant de troubles mentaux:

249. Décision relative a une demande d‘avis consultatif au titre de I'article 29 de la Convention
pour la protection des droits de 'homme et de la dignité de I'étre humain a Iégard des applications
de la biologie et de la médecine : Convention sur les droits de ’homme et la biomédecine [GC],
Comité de bioéthique du Conseil de I'Europe, demande n® A47-2021-001, 15 septembre 2021.
250. Convention pour la protection des droits de 'homme et de la dignité de I'étre humain
a I'égard des applications de la biologie et de la médecine: Convention sur les droits de
I'homme et la biomédecine.
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1. Ala lumiére de l'objectif de la Convention d’Oviedo de «[ga-
rantir] a toute personne, sans discrimination, le respect de
son intégrité» (Article 1 de la Convention d’Oviedo), quelles
sont les «conditions de protection» visées a l'article 7 de la
Convention d'Oviedo qui doivent étre prévues par la loi dans
les Etats membres pour répondre aux exigences minimales de
protection?

2. Dans le cas du traitement d'un trouble mental sans le consente-
ment de la personne concernée dans le but de protéger autrui
contre un préjudice grave (voir l'article 26 § 1 de la Convention
d’Oviedo), qui ne reléve donc pas du champ d'application de
I'article 7 de la Convention d’Oviedo, les mémes conditions
de protection que celles mentionnées dans la question 1) de-
vraient-elles s‘appliquer?»

Par une décision du 15 septembre 2021, la Grande Chambre rejette
la demande au motif qu’aucune des deux questions ne reléve de la com-
pétence de la Cour.

Cest la premiére fois que la procédure prévue par l'article 29 de la
Convention d’Oviedo est mise en ceuvre. La Cour saisit cette occasion
pour examiner, en termes généraux, la question de sa compétence au
regard de cet instrument. Elle précise ensuite la nature, I'étendue et les
limites de cette compétence et, sur cette base, statue sur la question de
sa compétence dans le cadre de la présente demande.

i) La Cour se reconnait compétente pour rendre des avis consultatifs
au titre de l'article 29 de la Convention d'Oviedo. Si la Convention euro-
péenne des droits de 'homme («la Convention ») reste silencieuse quant
a une quelconque possibilité pour la Cour d’exercer une compétence en
dehors du systéme de la Convention, ses dispositions (notamment ses
articles 19, 32 et 47) n'excluent pas expressément que la Cour puisse se
voir attribuer par un autre traité relatif aux droits de 'homme et étroi-
tement lié a la Convention qui serait conclu dans le cadre du Conseil
de I'Europe, une compétence relativement a ce traité, et rien n'oblige a
les interpréter comme excluant entierement pareille possibilité. Par ail-
leurs, lorsqu’elle interpréte la Convention, notamment ses dispositions
relatives a la compétence de la Cour, celle-ci doit prendre en considé-
ration toute regle de droit international applicable aux relations entre
les Parties contractantes, en l'espéce les dispositions de I'article 29 de
la Convention d'Oviedo. Enfin, comme cela ressort de la genése de
I'article 29, les institutions compétentes partageaient I'idée que le réle
consultatif qu'il était envisagé de conférer a la Cour était a la fois légi-
time et justifié. La Cour prend note, a cet égard, de I'absence de conflit
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entre les dispositions pertinentes des deux instruments en question, des
notions partagées par eux, et de I'accord des Etats contractants tel qu'ex-
primé par le Comité des Ministres lors de I'adoption de la Convention
d'Oviedo.

ii) La Cour détermine ensuite la nature, I'étendue et les limites de sa
compétence consultative, tant au regard de la Convention d'Oviedo elle-
méme que relativement a la compétence que lui confére la Convention.

Premiérement, se référant a la genése de l'article 29 de la Convention
d'Oviedo, la Cour considére que le sens des termes employés («ques-
tions juridiques» et «interprétation» de la «présente Convention »)
devrait étre le méme que dans le contexte de larticle 47 § 1 de la
Convention. Il ressort notamment des travaux préparatoires pertinents
que I'emploi de I'adjectif «juridique» a l'article 47 § 1 dénote l'intention
des rédacteurs d'exclure toute compétence de la Cour a I'égard de ques-
tions d'opportunité politique, ainsi que de celles qui iraient au-dela de
la simple interprétation des textes et qui tendraient par des additions,
des améliorations ou des correctifs, a en modifier la substance. Pour la
Cour, toute demande qui lui est adressée au titre de l'article 29 de la
Convention d'Oviedo doit étre soumise a la méme limitation. Pour ce
qui est des autres termes - «interprétation » et « présente Convention» —
figurant a l'article 29, la Cour précise que cette procédure suppose un
exercice d'interprétation des traités selon les méthodes énoncées aux
articles 31 a 33 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des
traités. Toutefois, si la Convention doit étre considérée comme un instru-
ment vivant qui doit étre interprété selon les conditions actuelles de la
société, cette méthode d'interprétation particuliére, qui fait partie inté-
grante de la compétence contentieuse de la Cour, doit étre considérée
comme étant spécifique a la Convention et a ses Protocoles. L'article 29
de la Convention d'Oviedo n'offre aucun fondement similaire pour
adopter la méme méthode. C'est donc bien la «présente Convention»
que la Cour peut étre appelée a interpréter. La Convention d’Oviedo re-
présente un modeéle normatif différent de la Convention, puisqu'il s'agit
d'un instrument cadre qui définit les principes les plus importants, des-
tinés a étre développés, dans des domaines spécifiques, au travers de
protocoles (article 31 de la Convention d’Oviedo).

Deuxiemement, la Cour apporte des précisions sur la relation entre
la compétence consultative que lui attribue la Convention d’Oviedo
et la compétence contentieuse et consultative qu'elle exerce au titre
de la Convention. A cet égard, elle souligne qu'elle ne saurait exercer
ses fonctions dans le cadre de la procédure prévue par l'article 29 de
la Convention d’Oviedo d'une maniére incompatible avec la finalité de
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I'article 47 & 2 de la Convention, qui est de préserver sa fonction judi-
ciaire premiére de juridiction internationale administrant la justice au
titre de la Convention. Il s'agit de réduire le risque d'une interprétation
susceptible de géner la Cour a un stade ultérieur dans I'hypothése ou
une demande trouvant son origine dans une procédure interne dé-
boucherait ensuite sur une requéte au titre de la Convention. Il s'ensuit
que la Cour doit exercer la compétence consultative que lui attribue la
Convention d’Oviedo de maniére a ce qu'elle puisse s’harmoniser avec
la compétence qui est la sienne au titre de la Convention, en particulier
avec sa compétence contentieuse. En d’autres termes, cette derniere
doit étre soigneusement préservée. La compétence consultative que
la Cour s'est vu attribuer par le Protocole n° 16 doit toutefois étre clai-
rement distinguée de celle que lui confere la Convention d'Oviedo. En
particulier, les limites qui s'appliquent a la compétence que cette der-
niere attribue a la Cour et visent a préserver la fonction judiciaire de la
Cour ne sauraient s'appliquer de la méme maniére a la compétence qui
lui est conférée par le Protocole n° 16, lequel a pour objet d'améliorer la
mise en ceuvre de la Convention dans des affaires concretes pendantes
devant les juridictions nationales, afin de renforcer la mise en ceuvre du
principe de subsidiarité.

iii) La Cour examine ensuite si la présente demande, qui ne fait
aucune référence directe a une quelconque procédure dont une juri-
diction aurait été saisie, respecte la nature, I'étendue et les limites de la
compétence consultative de la Cour, telle que délimitée ci-dessus. Il était
demandé a la Cour d'interpréter les termes «conditions de protection»
qui figurent a l'article 7 de la Convention d’Oviedo afin de préciser les
exigences minimales de protection que les Parties doivent prévoir dans
leur législation en application de cette disposition. Pour la Cour, toute-
fois, ces termes ne sauraient étre précisés dans le cadre d’'une interpréta-
tion judiciaire abstraite. Il est en effet clair que la disposition en question
refléte le choix délibéré de ses rédacteurs de laisser aux Parties le soin
de déterminer de maniere plus détaillée et plus compléete dans leur
droit interne les conditions de protection applicables dans ce contexte.
Compte tenu de la nature de la Convention d’Oviedo, cela requiert un
exercice législatif au niveau international et, pour ce qui est des mesures
pouvant étre prises aux fins de traitement, sans leur consentement, de
personnes souffrant de troubles mentaux, ce processus est toujours
en cours. La latitude ainsi laissée aux Etats parties ne saurait donc étre
restreinte par une interprétation qui serait donnée par la Cour a la suite
d'une demande d'avis consultatif. Le DH-BIO a demandé a la Cour de tenir
compte de la Convention et de la jurisprudence pertinente. Toutefois, la
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Cour ne saurait, dans le cadre de cet exercice, interpréter des clauses nor-
matives ou principes jurisprudentiels de la Convention. Méme si les avis
rendus par la Cour au titre de l'article 29 de la Convention d'Oviedo sont
consultatifs, et donc non contraignants, une réponse en pareils termes
serait néanmoins une décision judiciaire faisant autorité qui porterait
au moins autant sur la Convention elle-méme que sur la Convention
d'Oviedo. La Cour ne peut adopter une telle approche, qui risquerait de
la géner dans l'exercice de la compétence contentieuse prééminente
que lui confere la Convention. Elle ne peut pas non plus suivre la sugges-
tion des organisations intervenantes et modifier sa jurisprudence afin
de I'aligner sur la Convention relative aux droits des personnes handica-
pées, puis interpréter l'article 7 de la Convention d’Oviedo de la méme
maniére. La demande ne reléve donc pas de la compétence de la Cour.

La Cour observe, néanmoins, que les garanties prévues en droit
interne qui correspondent aux «conditions de protection» exigées par
I'article 7 de la Convention d’Oviedo doivent étre de nature a satisfaire
a tout le moins aux exigences de la Convention, notamment a celles qui
font peser des obligations positives sur les Etats, telles quiinterprétées
par la Cour dans sa jurisprudence abondante guidée par des normes
juridiques et médicales en évolution constante, tant au niveau national
qu‘au niveau international.
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