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Résumé

Sous son aspect positif, la marge d’appréciation que la Cour européenne des droits
de ’homme reconnait aux Etats permet a ceux-ci d’enrichir le socle des droits
fondamentaux établi par la Convention européenne des droits de ’homme. Elle
met en avant la responsabilité de chaque Etat dans la concrétisation de la Conven-
tion. Elle contribue alors au développement de la démocratie qui croit avec le
renforcement des droits de 'homme. Sous son aspect négatif, 'invocation de la
marge d’appréciation permet a la Cour d’absoudre certains Etats alors que ceux-ci
sapent le socle des droits fondamentaux. Elle s’y sent contrainte pour amadouer les
Etats qui contestent son autorité au nom de leur autonomie. Question de survie
donc ou a tout le moins de préservation de son réle unificateur. Le réalisme
politique 'emporte alors sur les exigences démocratiques.

Mots clés: Cour européenne des droits de I'homme, protection des
droits fondamentaux, marge nationale d’appréciation, démocratie, principe de
subsidiarité

Abstract

On the positive side, the margin of appreciation that the European Court of Human
Rights grants to states allows them to reinforce the basis of fundamental rights
established by the European Convention of Human Rights. It highlights the
responsibility of each State in making the Convention a reality, thereby contribut-
ing to the development of democracy, which grows when human rights are
strengthened. On the negative side, invoking the margin of appreciation allows
the Court to absolve certain states when they undermine the basis of fundamental
rights. The Court feels compelled to do so to coax states that challenge its authority
by invoking their autonomy. This question of survival, or at the very least of
preserving its unifying role, means that political realism then wins out over
democratic requirements.

*  Je remercie mes vieux complices Frédéric Krenc et Sébastien Van Drooghenbroeck pour les
précieux conseils qu’ils m’ont prodigués et leurs oeuvres encore inédites qu’ils m’ont confiées,
dont « L’interprétation et I'application de la Convention européenne des droits de 'Homme :
questions nouvelles et difficultés récurrentes ».

Canadian Journal of Law and Society / Revue Canadienne Droit et Société, 2021,
Volume 36, no. 2, pp. 225-243. doi:10.1017/cls.2021.20

© The Author(s), 2021. Published by Cambridge University Press on behalf of the Canadian Law and

Society Association. 225
https://doi.org/10.1017/cls.2021.20 Published online by Cambridge University Press


https://orcid.org/0000-0001-7485-332X
https://doi.org/10.1017/cls.2021.20
https://doi.org/10.1017/cls.2021.20

226 Xavier Delgrange

Keywords: European Court of Human Rights, protection of fundamental rights,
national margin of appreciation, democracy, principle of subsidiarity

1. Apparue dans le cadre de l'article 15 de la Convention européenne des droits de
’homme, qui permet & un Etat confronté a un danger public menagant son existence
de déroger aux exigences de la Convention', la marge nationale d’appréciation a
gagné peu a peul’ensemble des droits garantis par la Convention, en commengant par
ceux organisant un régime de restriction (notamment le droit a la vie privée, la liberté
de pensée, de conscience et de religion ou la liberté d’expression) pour finir par
atteindre les droits indérogeables (essentiellement le droit a la vie)?.
Dés son arrét « Affaire linguistique belge » de 1968, la Cour affirme qu’elle

ne saurait se substituer aux autorités nationales compétentes, faute de quoi
elle perdrait de vue le caractére subsidiaire du mécanisme international de
garantie collective instauré par la Convention. Les autorités nationales
demeurent libres de choisir les mesures qu’elles estiment appropriées dans
les domaines régis par la Convention. Le contrdle de la Cour ne porte que sur
la conformité de ces mesures avec les exigences de la Convention®.

Dans son arrét Handyside de 1976, la Cour précise I'origine et les contours de la
marge d’appréciation a 'occasion d’une affaire mettant en jeu la liberté d’expres-
sion consacrée par l'article 10 de la Convention :

on ne peut dégager du droit interne des divers Etats contractants une notion
européenne uniforme de la « morale ». L’idée que leurs lois respectives se font
des exigences de cette derniere varie dans le temps et 'espace, spécialement a
notre époque caractérisée par une évolution rapide et profonde des opinions en
la matiére. Gréce a leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leur

L’objet de cette contribution n’est pas de proposer une synthése de la notion de marge nationale
d’appréciation mais de recourir a cette notion pour illustrer le théme du colloque Démocratie
c. Démocratie, ot elle a été présentée. Ce colloque se concentrant sur la question du contournement
des droits religieux, les exemples sont essentiellement choisis dans le domaine de la liberté de
religion. Pour une théorie générale de la marge nationale d’appréciation, voir not. H. Ch. Yourov,
The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence
(La Haye/Boston/Londres : Kluwer Law International, 1996); P. Mahoney, « Marvellous richness of
diversity or individual cultural relativism », Human Rights Law Journal, vol. 19, n® 1 (1998) :
1, dossier « The doctrine of the margin of appreciation doctrine under the European Convention on
Human Rights : its legitimacy in theory and application in practice »; Y. Arai-Takahashi, The
Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the
ECHR (Anvers-Oxford-New-York : Intersentia, 2002); J. Garcia Roca, « Déférence internationale,
imprécision de la marge nationale d’appréciation et procédure raisonnable de décision », Revue
trimestrielle des droits de 'homme, 2020/121 : 71-105. Le texte de la Convention peut étre consulté
sur le site de la Cour européenne des droits de ’'homme, www.echr.coe.int; la jurisprudence de la
Cour est accessible a partir de la base de données HUDOC figurant sur ce site, onglet « jurispru-
dence » puis « Arréts et décisions ».

F. Tulkens et L. Donnay, « L'usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne des droits de
I’homme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature? », Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé, vol. 1 (2006) : 3-23; D. Spielmann, « En jouant sur les marges.
La Cour européenne des droits de 'homme et la théorie da la marge d’appréciation nationale :
abandon ou subsidiarité du controle européen? », Institut grand-ducal, Actes de la Section des
Sciences morales et politiques, vol. XIII, Luxembourg, 2010, p. 213.

Cour eur. D.H. (pléniére), 23 juillet 1968, Affaire « relative a certains aspects du régime linguistique
de I'enseignement en Belgique », §10.
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pays, les autorités de I'Etat se trouvent en principe mieux placées que le juge
international pour se prononcer sur le contenu précis de ces exigences comme
sur la « nécessité » d’'une « restriction » ou « sanction » destinée a y répondre.

La Cour précise toutefois que la Convention « n’attribue pas pour autant aux Etats
contractants un pouvoir d’appréciation illimité ». Chargée d’assurer le respect des
engagements des Etats ayant adhéré a la Convention, la Cour est compétente pour
apprécier « si une “restriction” ou “sanction” se concilie avec la liberté d’expression
(...). La marge nationale d’appréciation va donc de pair avec un controle européen.
Celui-ci concerne a la fois la finalité de la mesure litigieuse et sa “nécessité”. Il porte
tant sur la loi de base que sur la décision I'appliquant, méme quand elle émane
d’une juridiction indépendante »*.

2. Il résulte de ces arréts de principe que la marge nationale d’appréciation est
indissociable du principe de subsidiarité qui gouverne le droit international des
droits de la personne. Le principe de subsidiarité se déduit immédiatement de la
Convention. Ce sont en effet les Etats qui doivent au premier chef prendre les
mesures qui s'imposent, en organisant un recours effectif au profit de toute
personne qui estime ses droits violés (article 13 de la Convention). La subsidiarité
préside également a 'organisation des relations entre la Cour et le juge national, la
Cour n’intervenant qu’apres 'épuisement des voies de recours interne (article 35).
La marge nationale d’appréciation est légitimée par la « meilleure position »
qu’occupent les autorités nationales qui, davantage au fait des nécessités du terrain,
disposent d’'un surcroit d’expertise”.

Il se déduit encore de ces arréts que la Cour doit ériger un socle de droits
fondamentaux sur lequel va se développer la marge nationale d’appréciation. Selon
le préambule de la Convention, « le but du Conseil de I'Europe est de réaliser une
union plus étroite entre ses membres, et 'un des moyens d’atteindre ce but est la
sauvegarde et le développement des droits de 'homme et des libertés fondamen-
tales ». « Animés d’un méme esprit et possédant un patrimoine commun d’idéal et
de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit », les
Etats membres sont résolus « a prendre les premiéres mesures propres a assurer la
garantie collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle ».
Si, en 1949, on pouvait envisager un patrimoine commun aux dix Etats fondateurs
concentrés dans ’Europe du Nord-Ouest, qui venaient pourtant de se déchirer
atrocement, il faut désormais une forte dose de conviction pour déceler I'idéal
commun qui anime les 49 Etats membres, de la Russie a I'Europe de I’Ouest en
passant par la Turquie®. La Cour déduit néanmoins de I'objectif assigné a la
Convention par les Etats membres qu’elle doit assurer la promotion et le dével-
oppement des droits. Elle doit donc adopter une interprétation évolutive du

* Cour eur. D.H,, 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume Uni, §§ 48-49.

S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de
Ihomme, prendre l'idée simple au sérieux (Bruxelles : Bruylant, 2001), 490-500; F. Krenc et S. Van
Drooghenbroeck, « L’interprétation et I'application de la Convention européenne des droits de
I’Homme : questions nouvelles et difficultés récurrentes », inédit.

Voir en ce sens L. Langlois-Thérien, « La pluralisation culturelle de la Charte canadienne a 'aune de
la marge d’appréciation », Revue de Droit d’Ottawa, 2014-15, Vol. 46/1, pp. 161-197, sp. p. 166;
J. Garcia Roca, « Déférence internationale », op. cit., p. 79.
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catalogue des droits qui renforce continuellement les exigences pesant sur les Etats
membres. Pour imposer cette interprétation évolutive, la Cour s’appuie sur le
consensus des Etats membres partageant ce patrimoine commun, lequel permet
des avancées collectives’. Plus il y aura consensus, moins grande sera la marge
d’appréciation, moins il y en aura, plus large elle sera®. Cest ce que rappelait la Cour
dans son arrét de Grande Chambre S.H. c. Autriche du 3 novembre 2011 :

lorsqu’un aspect particuliérement important de I'existence ou de l'identité
d’un individu se trouve en jeu, la marge laissée a I'Etat est d’ordinaire
restreinte (...). En revanche, lorsqu’il n’y a pas de consensus au sein des
Etats membres du Conseil de 'Europe, que ce soit sur 'importance relative
de 'intérét en jeu ou sur les meilleurs moyens de le protéger, en particulier
lorsque I'affaire souléve des questions morales ou éthiques délicates, la marge
d’appréciation est plus large. (§ 94)

L’on voit ici apparaitre une corrélation entre I'absence de consensus et la sensibilité
nationale, qui verra telle société plus sourcilleuse a I'égard de certaines questions en
raison de sa tradition politico-culturelle®. Ainsi, comme on le verra'®, la Cour met
en avant 'enchassement dans la Constitution de certains Etats du principe de laicité
pour accroitre la marge d’appréciation dans le domaine religieux'!.

Qui dit socle dit également marge... de progression, les Etats étant autorisés,
voire invités, a conférer a leurs citoyens un standard de protection supérieur au
minimum établi par la Convention et précisé par la Cour, ainsi que le rappelle
larticle 53 de la Convention en vertu duquel « aucune des dispositions de la
présente Convention ne sera interprétée comme limitant ou portant atteinte aux
droits de ’homme et aux libertés fondamentales qui pourraient étre reconnus
conformément aux lois de toute Partie contractante (...) »'2.

3. Les droits fondamentaux et la démocratie sont interdépendants, « équipri-
mordiaux »'3, si bien que le progrés des uns renforce nécessairement I'autre. Bien
comprise, la subsidiarité est un concept éminemment démocratique. Mais elle peut
étre pervertie si elle est utilisée pour rogner I'intervention de la Cour européenne
des droits de ’homme en tant que protectrice des minorités, notamment reli-
gieuses. Comme le releve Gérard Gonzalez, le principe de subsidiarité fait consen-
sus en cultivant une ambiguité : « pour la Cour, ce principe permet de mettre en

7 G. Gonzalez, « Le jeu de Iinterprétation consensuelle », dans : F. Sudre (dir.), Le principe de

subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne des droits de ’homme (Limal : Anthémis,
2014), 118.

Comme le rappelle Frédéric Vanneste, la marge d’appréciation et la théorie de I'interprétation
évolutive sont les deux faces d’'une méme piéce (General International Law Before Human Rights
Courts (Antwerp, Intersentia, 2009), 323-328).

Voir J. Garcia Roca, « Déférence internationale », op. cit., 88-89.

Voir ci-apres, n° 14-15.

Voir P. Bosset, « Droits de la personne et accommodements raisonnables : le droit est-il mon-
dialisé? », Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, 2009, n° 62, 1-32, sp. pp. 11-14.

En ce sens, H. Dumont et I. Hachez, « Repenser la souveraineté a la lumiére du droit international
des droits de ’homme », Revue belge de droit constitutionnel, 2017, n° 4 : 315-363, sp. p. 330;
J. Vrielink, « Multiculturaliteit in de onderneming: de casus van religieuze kentekens », dans De
nieuwe uitdagingen voor de onderneming / L’entreprise face a ses nouveaux défis (Gent : Uitgeverij
Larcier, 2019), 213-227, sp. pp. 224-226.

Selon I'expression de Gret Haller, Droits de ’homme, révolution, démocratie (Paris : Economica,
2015), 106, citée par H. Dumont et I. Hachez, op. cit., p. 319.
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avant la responsabilité premiére des Etats dans I'effectivité de la Convention. Pour
certains Etats, au contraire, le principe de subsidiarité devrait générer une plus
grande réserve de la Cour a I'égard de mesures étatiques entrant dans une marge
d’appréciation qu’ils souhaitent la plus large possible »!*.

Cet article se déclinera en deux parties qui retraceront I’évolution chronologi-
que de la jurisprudence de la Cour. Il fut un temps ou elle mobilisait, voire
manipulait, le consensus afin d’épaissir le socle des droits de la personne et
renforcer ainsi la démocratie'> (Démocratie...). Le sentiment est toutefois partagé
que, depuis une bonne dizaine d’années, elle se retranche derriére 'absence de
consensus pour renoncer a son interprétation évolutive et amorce une période de
reflux préjudiciable a la démocratie (c. Démocratie).

C’est dans ce contexte qu’au Québec, les promoteurs de la loi 21 sur la laicité de
I’Etat'® pronent I'importation de la doctrine de la marge nationale d’appréciation
de la Cour supréme du Canada. Par exemple, « 'ancien député et professeur Daniel
Turp a suggéré que, si la loi portait effectivement atteinte a la liberté de religion
contenue dans la Charte canadienne, le Québec pourrait se prévaloir de la marge
d’appréciation & la maniére des pays européens vis-a-vis de la CED »!”. Il n’est
toutefois pas certain que cette greffe prendrait, tant elle est peu compatible avec la
jurisprudence libérale développée par la Cour suprémer'®.

DEMOCRATIE...

4. Aux yeux de la Cour, la marge d’appréciation fait peser une lourde responsabilité
sur les épaules des autorités nationales. Selon Dean Spielmann, alors Président de la
Cour, bien loin de signifier que « Strasbourg doit s’en remettre aux autorités
nationales ou couper court a son contréle », cette marge implique que « le niveau
interne doit assumer sa part de responsabilité pour s’assurer du respect des droits de
I’homme »'°. Ainsi, la marge d’appréciation n’est pas « un cadeau ou une conces-
sion », mais au contraire « une incitation a destination des juridictions nationales
pour quelles procedent a 'examen conventionnel requis, mettent en balance des
droits concurrents, évaluent le poids de droits au regard d’autres intéréts publics,
examinent la proportionnalité des ingérences au sein des droits »°. Il appartient

4 G. Gonzalez, « Introduction » & G. Gonzalez (dir.), La subsidiarité conventionnelle en question

(Limal, Anthemis, 2016), 10.
Aux yeux de Frédéric Sudre, « Iinterprétation “consensuelle” n’est que le masque du pouvoir
discrétionnaire du juge européen » (Droit international et européen des droits fondamentaux, Paris,
PUF, 2008, 229).
16 10i sur la laicité de 'Etat adoptée le 16 juin 2019, L.Q. 2019, ch. 12.
7 L. Langlois-Thérien, « La pluralisation culturelle de la Charte canadienne », op. cit., p. 164. Adde
not. A. Binette, « La Loi sur la laicité de I'Etat transforme le droit québécois en profondeur »,
L’Aut’Journal, 11 janvier 2021, https://lautjournal.info/20210111/la-loi-sur-la-laicite-de-letat-
transforme-le-droit-quebecois-en-profondeur.
En ce sens, V. Amiraux et J.-F. Gaudreault-Desbiens, « Libertés fondamentales et visibilité des
signes religieux en France et au Québec : Entre logiques nationales et non nationales du droit? »,
Recherches sociographiques, Vol. 57 n°® 2-3 (2016) : 351-378, sp. pp. 370-371.
D. Spielmann, « Whither the Margin of Appreciation? », UCL - Current Legal Problems (CLP)
lecture, 20 mars 2014, pp. 11-12, www.echr.coe.int/Documents/Speech_20140320_London_ENG.
pdf, cité et traduit par N. Hervieu, « La Cour européenne des droits de '’homme, stratége
juridictionnel face aux enjeux brtilants de société », La Revue des droits de ’homme, Actualités
" Droits-Libertés, 2014, p. 24, http://journals.openedition.org/revdh/870.

Ibid.

15
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alors & la Cour de veiller a ce que les juridictions nationales assument leurs
responsabilités, notamment en assurant au justiciable le recours effectif requis
par l'article 13 de la Convention. Elle rappelle ainsi qu'une

application incompléte des garanties de I'article 13 génerait le fonctionne-
ment du caractére subsidiaire de la Cour au sein du mécanisme de la
Convention (...). Partant, un contréle incomplet de I'existence et du fonc-
tionnement des recours internes affaiblirait et rendrait illusoires les garanties
de Iarticle 13, alors que la Convention a pour but de protéger des droits non
pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs (...). Dés lors, et
contrairement a ce que le Gouvernement soutient, le principe de subsidiarité
ne signifie pas qu’il faille renoncer & controler les recours internes®'.

5. Dans des périodes fastes, la Cour assaisonne le consensus pour épicer a sa sauce
interprétation évolutive de la Convention.

Lorsqu’un large consensus rassemble les Etats membres du Conseil de 'Europe,
il est relativement aisé pour la Cour d’imposer un socle de droits fondamentaux
qu’elle interdit a une Partie de rogner. Au terme d’un tour d’Europe des écoles afin
d’avoir « un apercu général de I'enseignement religieux en Europe », la Cour
constate que, dans cinq pays, « 'obligation de suivre un enseignement religieux
est absolue », ce qui ne 'empéche pas de conclure que, « malgré la diversité des
modalités d’enseignement, la quasi-totalité des Ftats membres offrent au moins un
moyen permettant aux éléves de ne pas suivre un enseignement religieux
(en prévoyant un mécanisme d’exemption, en donnant la possibilité de suivre
une matiére de substitution, ou en laissant aux éléves la liberté de s’inscrire ou non a
un cours de religion) »*?. Dés lors, la Turquie ne dispose d’aucune marge d’appré-
ciation, elle doit offrir un mécanisme de dispense des cours de religion qui préserve
efficacement les convictions des parents®®.

6. Faute d’un consensus déiment établi, il est arrivé a la Cour de jongler avec la
notion pour faire avancer certaines causes. Elle ne prend plus en compte I'existence
ou I'absence de consensus pour moduler 'ampleur de la marge, mais elle invoque
certaines convergences dans des évolutions sociétales pour les soutenir.

L’arrét Marckx contre Belgique du 13 juin 1979 illustre particuliérement ce
phénomene. Le droit belge traitait différemment la filiation maternelle suivant que
la meére était mariée ou non. Dans le premier cas, I’établissement de la filiation était
automatique, dans le second, 'enfant devait étre reconnu par la mére, ce qui avait
une incidence négative sur sa capacité successorale. Le gouvernement belge recon-
naissait qu’une évolution législative vers davantage d’égalité était nécessaire, mais
arguait que cette nécessité n’était apparue que récemment, avec la conclusion de
conventions internationales tendant a régler I'établissement de la filiation naturelle.
La Cour rétorque :

assurément, distinguer en ce domaine entre famille « naturelle » et famille
«légitime » passait pour licite et normal dans beaucoup de pays européens a

21 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 10 septembre 2010, Mc Farlane c. Irlande, §112.

22 Cour eur. D.H., 9 octobre 2007, Hasan et Eylem Zengin c. Turquie, §§ 31 & 34 et 71

**  X. Delgrange, « La neutralité de I'enseignement et communauté francaise », Administration
Publique (Trimestriel), 2007-2008, n° 2 : 137-142.

https://doi.org/10.1017/cls.2021.20 Published online by Cambridge University Press


https://doi.org/10.1017/cls.2021.20

Marge ou créve 231

I'époque ou fut rédigée la Convention. La Cour rappelle pourtant que cette
derni¢re doit s’interpréter a la lumiere des conditions d’aujourd’hui. En
I'espece, elle ne peut pas ne pas étre frappée par un phénomene : le droit
interne de la grande majorité des Etats membres du Conseil de 'Europe a
évolué et continue d’évoluer, corrélativement avec les instruments interna-
tionaux pertinents, vers la consécration juridique intégrale de I'adage « mater
semper certa est ».

Si elle concede que seuls quatre Etats du Conseil de I'Europe ont ratifié les deux
conventions internationales adoptées en 1962 et 1975, la Cour estime que I'on

ne saurait cependant invoquer cet état de choses a I'encontre de I'évolution
constatée plus haut. Les deux conventions se trouvent en vigueur et rien ne
permet d’attribuer le nombre encore limité des Etats contractants a un refus
de reconnaitre 'égalité entre enfants « naturels » et « légitimes » sur le point
considéré. En réalité, I'existence de ces deux traités dénote en la matiére une
communauté de vues certaine entre les sociétés modernes®*.

En réalité, cet arrét a provoqué un véritable séisme dans le droit civil de nombreux
Etats membres. La France fut encore condamnée en 2019 avec une motivation trés
similaire*>. En adoptant une interprétation largement évolutive de l'article 8 de la
Convention qui consacre le droit a la vie privée, notamment en considérant que la
notion de famille inclut les liens hors mariage et en déduisant de cette disposition
une obligation positive a charge de I'Etat de permettre au citoyen de mener une vie
familiale normale, la Cour européenne des droits de '’homme fut accusée d’étre
sortie de son role. Aux yeux de I'ancien Président de la Cour constitutionnelle belge,
Marc Bossuyt, « il n’appartient pas a une juridiction internationale, mais au
législateur national (et subsidiairement au législateur international) d’élargir la
protection juridique des sujets de droit. La fonction propre d’une juridiction
internationale consiste dans I'exercice inébranlable du contréle sur ce noyau de
droits fondamentaux soumis a sa compétence »°.

... CONTRE DEMOCRATIE

7. Cest en conjuguant le principe de proportionnalité et la théorie de la « meilleure
position » du juge national que la Cour parvient a reconnaitre a 'autorité de I'Etat
une marge nationale d’appréciation. Est proportionnée une mesure qui est suscep-
tible d’atteindre le but légitime poursuivi (critere de I'appropriation), qui ne
restreint les droits et libertés que dans la mesure de ce qui est nécessaire pour
atteindre le but (critére de nécessité) et qui, tout bien pesé, en vaut la chandelle
(critére de la proportionnalité au sens strict ou de la balance des intéréts)>”. Selon

> Cour eur. D.H. (pléniére), 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, §41.

% Cour eur. D.H., 14 mars 2019, Quilichini c. France. Voir H. Fulchiron, « Vie privée et familiale »,
Journal européen des Droits de 'Homme, 2019, n° 5 : 374-375.

M. Bossuyt, « L’arrét Marckx de la Cour européenne des droits de 'homme », Revue belge de droit
international, 1980, n° 1 : 66.

Voir X. Delgrange, « Les cours suprémes a 'épreuve du foulard islamique », dans Eric Carpano et
Marie-Laure Basilien-Gainche (dir.), Quel état de droit dans une Europe en crise?, actes du colloque
de Lyon des 11 et 12 octobre 2018, Revue des droits et libertés fondamentaux, 2019, chron. n°® 54 : 2-
3/28, www.revuedlf.com/droit-fondamentaux/les-cours-supremes-a-lepreuve-du-foulard-islami
que-en-milieu-scolaire.
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I'analyse de Sébastien Van Drooghenbroeck, la marge nationale d’appréciation
conditionne

la « géométrie variable » du contrdle exercé par le juge européen sur les
aspects substantiels de la proportionnalité, et ce, par le jeu de présomptions :
la concession d’une large marge d’appréciation coincide, dans cette perspec-
tive, non seulement avec une présomption irréfragable d’appropriation et de
nécessité, mais aussi avec une présomption simple de proportionnalité au
sens strict, opérant de facto un renversement de la charge de la preuve de
cette derniére exigence®®.

Il est pourtant des cas ou la présomption de conventionnalité semble devenir
totalement irréfragable pour toutes les étapes du contréle de proportionnalité, la
Cour n’abandonnant plus seulement la marge, mais tout le cadre de 'appréciation a
I'Etat. Or Cest précisément pour I'appréciation de la balance des intéréts, qui
suppose une prise de distance pour mesurer 'ensemble des enjeux, que le regard
extérieur du juge international est le plus bénéfique a la protection des droits
fondamentaux, notamment ceux des minorités. Tout le paradoxe de cette marge
apparait déja dans l'affaire Handyside. Cet arrét est connu pour cette merveilleuse
affirmation : la liberté d’expression constitue I'un des fondements essentiels d’une
société démocratique et vaut pour les idées « qui heurtent, choquent ou inquiétent
I'Etat ou une fraction quelconque de la population »*°. On oublie parfois que
’éditeur Handyside fut débouté, la confiscation et la destruction de son livre
validées, alors qu’il avait été diffusé dans de nombreux autres Etats sans susciter
la moindre réaction.

8. Comment expliquer que la Cour européenne des droits de ’Thomme démis-
sionne®’, surtout depuis une quinzaine d’années, de 'une de ses missions les plus
essentielles ? Elle est de plus en plus rappelée a 'ordre par des Etats membres qui
n’acceptent plus que I'agenda des avancées dans le domaine des droits de la
personne soit dicté en dehors de leur souveraineté. Frédéric Krenc pose ce terrible
constat : le défi, pour la Cour, de faire accepter ses arréts et donc d’imposer son
autorité

est d’autant plus grand que la défiance manifestée par les Etats a son égard
s’est considérablement intensifiée cette derniére décennie. Certes, les cri-
tiques a I'endroit de la Cour ne sont pas neuves. La Cour est, depuis son
origine, la cible de critiques. Mais ce qu’il y a de nouveau, c’est leur caractere
massif, répété, structuré méme. Il ne s’agit plus seulement d’une critique

28
29
30

S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité, op. cit., p. 485.

Cour eur. D.H. (pléniere), 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume Uni, § 49.

Le terme « démission » a été utilisé par Frédéric Sudre pour qualifier 'arrét Ndid c. Royaume-Uni
du 14 septembre 2017, ot la Cour refuse de pratiquer un contréle de proportionnalité dans le cadre
d’une affaire d’expulsion d’étranger, au motif que les juridictions britanniques I'avaient déja
effectué (« Droit de la Convention européenne des droits de 'homme », J.C.P., éd. G, 2018, 49 et
52). Dans le méme sens, Pierre Bosset dénonce « le consternant usage » de la notion de marge
nationale d’appréciation que la Cour applique d’une « maniére particuliérement laxiste » dans sa
jurisprudence validant I'interdiction de signes convictionnels dans les écoles frangaises ou les
universités turques, dont on peut se demander si elle « n’équivaut pas a une absence de contréle »
(« Droits de la personne et accommodements raisonnables : le droit est-il mondialisé? », op. cit.,
pp. 13 et 24).
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ponctuelle d’'un Etat qui se plaint d’un arrét de la Cour rendu a son égard.
Force est de constater une remise en cause profonde par un certain nombre
d’Etats de I'existence méme du contrdle pratiqué par la Cour>'.

La Grande-Bretagne n’a pas digéré d’avoir été condamnée en 2005 pour déchoir
automatiquement tout détenu de son droit de vote*?. Alors qu’elle n’était encore
que ministre des Affaires intérieures, Theresa May déclara en 2016 :

The ECHR can bind the hands of Parliament, adds nothing to our prosperity,
makes us less secure by preventing the deportation of dangerous foreign
nationals—and does nothing to change the attitudes of governments like
Russia’s when it comes to human rights. So regardless of the EU referendum,
my view is this. If we want to reform human rights laws in this country, it isn’t
the EU we should leave but the ECHR and the jurisdiction of its court33.

De son c6té, la Russie a trés mal réagi a I'arrét Markin de 2012 ou elle a été
condamnée pour ne pas octroyer de congé parental aux militaires de sexe masculin.
Par cet arrét, la Cour européenne des droits de ’homme condamnait une décision
de la Cour constitutionnelle russe, jusque-la fidele porte-parole de la jurisprudence
strasbourgeoise’®. La Constitution russe a été¢ modifiée en 2014 afin de permettre a
sa Cour constitutionnelle de faire obstacle a 'exécution des arréts de la Cour
européenne des droits de '’homme?°.

9. Cette bronca d’Etats poids lourds du Conseil de 'Europe (il faut y ajouter
notamment la France et I'ltalie’®) s’est particuliérement exprimée lors de la
troisiéme conférence sur la réforme de la Cour européenne des droits de ’homme
qui s’est tenue en 2012 a Brighton. La Déclaration qui en est issue rappelle a la Cour
le caractére subsidiaire de son intervention et la marge d’appréciation qu’elle doit
reconnaitre aux Etats : « le role de la Cour est d’examiner si les décisions prises par
les autorités nationales sont compatibles avec la Convention eu égard a la marge
d’appréciation dont disposent les Etats »°7.

* F Krenc, « L'acceptabilité des arréts de la Cour européenne des droits de ’homme par les Etats

parties : un “défi permanent” », Revue trimestrielle des Droits de 'Homme, 2020, n° 121 : 217-253,
sp. p. 219. Dans le méme sens, P. Popelier et C. Van De Heyning, « Subsidiarity Post-Brighton:
Procedural Rationality as Answer? », Leiden Journal of International Law, 2017, n® 30 : 5-23,
sp. p. 5-6.
32 Cour eur. D.H. (Gde Ch), arrét Hirst c. Royaume-Uni (n° 2) du 6 octobre 2005. Voir O. Van der
Noot, « Les travaux de la “Commission on a Bill of Rights” britannique : jalons pour une
clarification de la valeur ajoutée des instruments nationaux de protection des droits de ’homme »,
Revue trimestrielle des Droits de ’Homme, 2013, n® 95 : 595-616.
Conférence du 25 avril 2016, www.gov.uk/government/speeches/home-secretarys-speech-on-the-
uk-eu-and-our-place-in-the-world.
N. Danelciuc-Colodrovschi, « Quelle politique jurisprudentielle pour sauver le “dialogue” des
juges? Interrogation(s) autour de la lecture de I'arrét de la Cour constitutionnelle russe du 14 juillet
2015 », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2016, n° 1 : 231.
G. Rosoux, « Offensive de la Russie contre I'autorité de la jurisprudence européenne relative au
droit de vote des détenus : la Cour constitutionnelle russe et le contréle du caractere “exécutoire”
d’un arrét de la Cour européenne des droits de ’homme », Revue trimestrielle des droits de 'homme,
Vol. 109 (2017) : 53-88.
F. Kreng, « “Dire le droit”, “rendre la justice”. Quelle Cour européenne des droits de ’homme? »,
Revue trimestrielle des droits de 'homme, 2018, n° 114 : 324.
Conférence sur 'avenir de la Cour européenne des droits de ’homme, « Déclaration de Brighton »,
19-20 avril 2012, www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_FRA.pdf.
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Francoise Tulkens, sortant tout juste de sa charge de vice-présidente de la Cour,
jugea cette partie de la Déclaration « préoccupante » en ce qu’elle constitue « une
large concession faite aux Etats membres et une “premiére” dans I'histoire de la
Convention puisqu’il s’agit d’une restriction de I'intervention de la Cour dont la
mission est d’assurer la protection et le développement des droits de la Conven-
tion »%%. Elle rappela que si le principe de subsidiarité est important, la Convention
repose sur un second pilier tout aussi important, « le principe de U'effectivité des
droits garantis », « contrepoids du principe de subsidiarité » qui mériterait égale-
ment d’étre consacré dans le Préambule. Ignorer ce principe ferait sombrer la Cour
dans le déni de justice. Or le respecter suppose de persévérer dans I'interprétation
« téléologique pour faire de la Convention un instrument vivant »*°.

Néanmoins, dans la foulée, le Protocole n° 15, non encore en vigueur, insére
dans le Préambule de la Convention un nouveau considérant : « Affirmant qu’il
incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au
principe de subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la
présente Convention et ses protocoles, et que, ce faisant, elles jouissent d’'une marge
d’appréciation, sous le contrdle de la Cour européenne des Droits de 'Homme
instituée par la présente Convention ».

Dans son avis sur le projet de Préambule, la Cour notait que 'objectif essentiel
poursuivi par celui-ci est de préserver leffectivité du recours individuel, « qui se
trouve au cceur du mécanisme de la Convention » en ramenant « le nombre
d’affaires pendantes devant la Cour & un volume gérable ». Selon la Cour, I'un
des éléments clés pour atteindre cet objectif « est la reconnaissance accrue du fait
que la mise en ceuvre effective de la Convention doit étre une responsabilité
partagée. La Cour ne doit pas en principe, et ne peut pas en pratique, supporter
seule la charge de travail inhérente a 'application de la Convention ». A cette fin, les
Etats doivent « déployer des efforts particuliers pour résoudre les problémes
structurels qui sont a l'origine d’un grand nombre d’affaires. A cet égard, il leur
faut éliminer les causes des violations, mais aussi mettre en place des mécanismes
permettant aux personnes victimes de ces violations d’obtenir réparation au niveau
national »*°. La Cour, qui ne cite pas le principe de subsidiarité, adopte ainsi une
attitude volontariste et positive, feignant de ne pas saisir la mise en garde qui lui est
adressée.

10. Il n’est pas certain que les rappels a 'ordre formalisés aient été nécessaires*’.
La Cour sait tres bien jusqu’otl elle peut déplaire sans prendre trop de risque, sinon
pour sa survie, a tout le moins pour continuer a influencer I'évolution de la
définition des droits de la personne en Europe. Bien avant la Déclaration de
Brighton, elle a actionné deux volants dont elle disposait pour mener sa

*  F. Tulkens, « La Cour européenne des droits de 'homme et la déclaration de Brighton. Oublier la

réforme et penser 'avenir », Cahiers de Droit Européen, 2012, n° 2 : 341.

F. Tulkens, « Conclusions générales », dans F. Sudre (dir.), Le principe de subsidiarité, op. cit., 405-
406.

Avis préliminaire de la Cour établi en vue de la Conférence de Brighton, 20 février 2012, §§ 3, 4 et
43, www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_Opinion_FRA.pdf.

F. Sudre, « Conclusion générale », dans : G. Gonzalez (dir.), La subsidiarité, op. cit., 259.
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jurisprudence dans des eaux plus calmes, a I'abri d’une ire trop vengeresse des Etats
membres.

Le premier volant permet de manipuler le critére du consensus qu’il arrive a la
Cour de dévoyer sans vergogne®’. Le second actionne un robinet qu'elle peut
fermer. Il est en effet des especes ou la Cour ne proceéde plus qua une mascarade
de contréle de proportionnalité, abandonnant ainsi la conduite de I'affaire a I'Etat
partie®?.

La plupart du temps, la Cour actionne ces deux volants lorsqu’elle est con-
frontée a des questions de société particulierement controversées ou la question
religieuse occupe une place centrale**. Elle 'avoue dans son arrét Murphy c. Irlande
du 10 juillet 2003, ou elle était confrontée a I'interdiction de diffuser des publicités
religieuses a la télévision et a la radio :

Particle 10 § 2 de la Convention laisse trés peu de place aux restrictions qui
visent les discours politiques ou les débats sur des questions d’intérét général
(...). Toutefois, les Etats contractants ont généralement une plus grande
marge d’appréciation lorsqu’ils réglementent la liberté d’expression dans des
domaines susceptibles d’offenser des convictions personnelles intimes rele-
vant de la morale ou, plus particuliérement, de la religion. Du reste, comme
dans le domaine de la morale, et peut-étre & un degré plus important encore,
les pays européens n’ont pas une conception uniforme des exigences affér-
entes a « la protection des droits d’autrui » s’agissant des attaques contre des
convictions religieuses. Ce qui est de nature a offenser gravement des
personnes d’une certaine croyance religieuse varie fort dans le temps et dans
lespace, spécialement a notre époque caractérisée par une multiplicité
croissante de croyances et de confessions. Grace a leurs contacts directs et
constants avec les forces vives de leurs pays, les autorités de I'Etat se trouvent
en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le
contenu précis de ces exigences par rapport aux droits d’autrui comme sur la
« nécessité » d’une « restriction » destinée a protéger contre ce genre de
publications les personnes dont les sentiments et les convictions les plus
profonds en seraient gravement offensés.

La Cour précise que, dans une autre affaire d’interdiction de publicité ot la religion
n'était pas impliquée, « une faible marge d’appréciation s’appliquait » .

Il est pourtant frappant de constater que ce n’est pas en investissant le domaine
de la religion que la Cour a été la plus critiquée. Pour rappel“®, les Britanniques

42 B. Pastre-Belda, « Et si la Cour européenne des droits de ’homme renongait 4 Pinterprétation

consensuelle? », Revue trimestrielle des droits de ’homme, 2015, n° 101 : 89-113.

En ce sens, F. Sudre, « Le recadrage de I'office du juge européen », dans : F. Sudre (dir.), Le principe
de subsidiarité, op. cit., 239-264.

E. Brems et J. Vrielinck, « Floors or ceiling: European Supranational Courts and their authority in
Human Rights matters », dans : K. Lemmens, St. Parmentier et L. Reyntjens (dir.), Human Rights
with a Human Touch: Liber Amicorum Paul Lemmens (Cambridge : Intersentia Publishers, 2019),
281-312.

Cour eur. D.H.,, 10 juillet 2003, Murphy c. Irlande, § 67. La Cour compare I'expression religieuse
avec la liberté d’expression en général, consacrée par l'article 10 de la Convention telle qu’elle est
définie dans l'arrét VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse du 28 juin 2001.

Voir ci-avant, n°® 8.

43

44

45

46

https://doi.org/10.1017/cls.2021.20 Published online by Cambridge University Press


https://doi.org/10.1017/cls.2021.20

236 Xavier Delgrange

n’ont pas digéré qu’elle pénetre dans les prisons, les Russes qu’elle débarque dans les
casernes et les Frangais qu’elle soupese les lois antiterroristes.

11. La Cour s’appuie sur 'absence de consensus pour accroitre, parfois con-
sidérablement, la marge d’appréciation dont bénéficie un Etat.

L’on sait qu’elle se refuse a déterminer le début de la vie humaine :

le point de départ du droit & la vie reléve de la marge d’appréciation des Etats
dont la Cour tend & considérer qu’elle doit leur étre reconnue dans ce
domaine, méme dans le cadre d’une interprétation évolutive de la Conven-
tion, qui est un instrument vivant, a interpréter a la lumiére des conditions de
vie actuelles (...). Les raisons qui 'ont poussée a ce constat sont, d’une part,
que la solution a donner a ladite protection n’est pas arrétée au sein de la
majorité des Etats contractants et, d’autre part, qu'aucun consensus eur-
opéen n’existe sur la définition scientifique et juridique des débuts de la vie
(...). En revanche, la Cour estime qu’il existe bien, dans une majorité
substantielle des Etats membres du Conseil de I'Europe, une tendance en
faveur de I'autorisation de I'avortement, et que la plupart des Etats contrac-
tants ont résolu le conflit entre les droits concurrents du feetus et de la future
meére dans le sens d’un élargissement des conditions d’accés a 'avortement

(...).

Les droits revendiqués au nom du feetus et ceux de la future meére étant

inextricablement liés, dés lors qu’on accorde aux Etats une marge d’appré-

ciation en matiere de protection de I'enfant a naitre, il faut nécessairement

leur laisser aussi une marge d’appréciation quant a la facon de ménager un

équilibre entre cette protection et celle des droits concurrents de la femme

enceinte. En ’'absence de communautés de vues sur la question des débuts de

la vie, I'examen de l'application des solutions juridiques nationales aux

circonstances d’un cas donné revét une importance particuliére pour

répondre a la question de savoir si un juste équilibre a été ménagé entre

les droits individuels et 'intérét général*’.
Ce faisant, toutefois, la Cour refuse de se prononcer sur le champ d’application de
Particle 2 de la Convention, qui consacre le « droit de toute personne a la vie ». Or,
conformément a l'article 32 de la Convention, il lui appartient d’interpréter le texte
fondateur, et donc de définir ce qu’il y a lieu d’entendre par « personne ». Elle
renonce méme a fixer un socle, puisqu’elle n’établit aucun seuil & partir duquel le
foetus a droit a une protection, laissant cette définition a la seule appréciation de
I'Etat*®. Pour éviter d’avouer concéder une marge d’appréciation dans I'application
delarticle 2,1a Cour place le débat exclusivement sur le terrain de I'article 8, relatif a
la vie privée, qui, autorisant des restrictions, se préte davantage a I'usage de la
marge®. Toute autre est évidemment la question de la mise en balance du droit a
lautodétermination de la femme et du droit a la vie du feetus, ou la théorie de la
marge d’appréciation trouve tres légitimement a s’appliquer.

12. La maniére dont la Cour parvient a constater I'absence de consensus reléve

parfois de la magie argumentative.

47 Cour eur. D.H., 26 mai 2011, R.R. c. Pologne, § 186.
F. Vanneste, op. cit., 319-322.
Voir en ce sens 'opinion dissidente du juge De Gaetano dans I'affaire R.R.
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Dans une affaire S.H. contre Autriche du 3 novembre 2011, avant la Conférence
de Brighton dong, la Cour valide une loi interdisant le don de sperme ou d’ovule
dans le cadre d’une fécondation in vitro, ce qui a pour effet de priver des couples de
la possibilité d’enfanter, en développant une conception trés particuliére du « con-
sensus européen » :

les Etats contractants ont aujourd’hui clairement tendance a autoriser dans

leur législation le don de gametes a des fins de fécondation in vitro, tendance

qui traduit 'émergence d’un consensus européen. Toutefois, le consensus

qui semble se dessiner correspond davantage a un stade de I'évolution d’'une

branche du droit particuliérement dynamique qu’a des principes établis de

longue date dans les ordres juridiques des Etats membres, raison pour

laquelle il ne peut restreindre de maniére décisive la marge d’appréciation

de I'Etat™.
L’on est loin de l'arrét Marckx!. Cette fois, le consensus devrait se parer des
attributs de la coutume et se forger dans la durée. Réaction de la juge Francoise
Tulkens, alors vice-présidente de la Cour, dans une opinion dissidente signée avec
trois autres magistrats dissidents :

De maniere inédite, la Cour donne ainsi au consensus européen une dimen-
sion nouvelle et fixe a celui-ci un seuil particuliérement bas, laissant a la
marge d’appréciation des Etats une extension potentiellement illimitée. Le
climat actuel n’est sans doute pas étranger a une telle position de retrait. Les
divergences dans la jurisprudence de la Cour quant a la valeur déterminante
du consensus européen et le manque de rigueur des critéres retenus pour
contrdler celui-ci atteignent ici leur limite, créant une profonde insécurité
juridique™.
13. L’on peut lire dans I'arrét Leyla Sahin contre Turquie du 10 novembre 2005, du
nom d’une étudiante qui entendait porter le voile a I'université :

lorsque se trouvent en jeu des questions sur les rapports entre 'Etat et les
religions, sur lesquelles de profondes divergences peuvent raisonnablement
exister dans une société démocratique, il y a lieu d’accorder une importance
particuliére au réle du décideur national (...). Tel est notamment le cas
lorsqu’il s’agit de la réglementation du port de symboles religieux dans les
établissements d’enseignement, d’autant plus, comme le démontre 'aper¢u
de droit comparé, au vu de la diversité des approches nationales quant a cette
question. En effet, il n’est pas possible de discerner a travers 'Europe une
conception uniforme de la signification de la religion dans la société, et le sens
ou I'impact des actes correspondant a 'expression publique d’une conviction
religieuse ne sont pas les mémes suivant les époques et les contextes™.

Que donne l'apercu de droit comparé ? La Cour constate :

depuis plus d’une vingtaine d’années, la place du voile islamique dans
I'enseignement public suscite en Europe la controverse. Dans la majorité

%0 Cour eur. D.H (Gde Ch)., 26 mai 2011, S.H. c. Autriche, § 96.

51 Voir note 6.

52 Cour eur. D.H (Gde Ch)., 26 mai 2011, S.H. c. Autriche, opinion dissidente, §8.
53 Cour eur. D.H (Gde Ch)., 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turquie, § 109.
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des pays européens, le débat concerne principalement les établissements
d’enseignement du primaire et du secondaire. En revanche, en Turquie, en
Azerbaidjan et en Albanie, ce débat tourne non seulement autour de la
liberté personnelle mais également de la signification politique du voile
islamique. En effet, dans ces trois seuls pays, le port de celui-ci est réglementé
dans 'espace universitaire>*.

Méme la France n’interdit pas le port du voile a 'université> ! Poussant cette
logique a son extréme, la Cour pourrait constater I'absence de consensus parce
qu’un seul Etat adopte une position différente, a savoir I'Etat défendeur. Il n’y aurait
deés lors jamais de consensus... ou jamais de contentieux.

14. Dans son arrét Ebrahimian contre France du 26 novembre 2015, la Cour
était confrontée au non-renouvellement du contrat d’une assistante sociale tra-
vaillant dans un hopital psychiatrique au motif que celle-ci refusait d’6ter son voile.
Certes, aucun prosélytisme ne lui était reproché>®, mais une circonstance aggra-
vante était avancée : l'assistante sociale était en présence de patients se trouvant
dans un état fragile ou de dépendance®. La Cour identifie le but poursuivi : la
défense de la laicité>®. Bien qu’annongant un contréle de proportionnalité, la Cour
octroie a la France une large marge d’appréciation, si bien que la « question
principale » devient « de savoir si 'Etat a outrepassé sa marge d’appréciation »°.
Aux yeux de 'administration francaise, exhiber un voile constitue un manquement
fautif grave au devoir de neutralité de tout fonctionnaire®. Conclusion : « la
réglementation de I'Etat concerné y fait primer les droits d’autrui, I'égalité de
traitement des patients et le fonctionnement du service sur les manifestations des
croyances religieuses, ce dont (la Cour) prend acte »°.

Autrement écrit, comme il n’y a pas de conciliation possible entre la vision
francaise de la laicité et la volonté d’'un fonctionnaire de porter un signe convic-
tionnel, la liberté de religion doit s’effacer. Au passage, la Cour précise « qu’il ne lui
appartient pas » d’apprécier le modele francais de la laicité et les obligations qu’il
fait peser sur les fonctionnaires, qu'elle qualifie pourtant de « strictes »°%. Se
contentant de prendre acte de I'attitude de I'Etat frangais, la Cour renonce expli-
citement a tout contrdle de proportionnalité.

15. Il ne se concevrait pas de traiter de la marge d’appréciation en matiere
religieuse sans évoquer l'arrét SAS contre France du 1% juillet 2014, par lequel la
Cour, en Grande Chambre, valide la loi interdisant la dissimulation du visage dans
I'espace public.

A Tinverse des affaires évoquées jusqu’ici, la Cour effectue un véritable controle
de proportionnalité. Alors que la requérante invoque davantage son droit a la vie

> Cour eur. D.H (Gde Ch)., 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turquie, § 55.
> Voir X. Delgrange, « Interdiction du voile dans 'enseignement supérieur : la Cour constitution-
nelle, substitut d’un législateur paralysé », Journal des tribunaux, 2021 : 2-15, sp. p. 14.

3 Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 62.

57" Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 61.

58 Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 63.

% Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 66.

¢ Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 69.

8! Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 72.

%2 Cour eur. D.H., 26 novembre 2015, Ebrahimian c. France, § 68.
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privée, la Cour place I'affaire essentiellement sous I'angle de la libre expression
religieuse®.

Le premier objectif examiné est le respect de I'égalité homme/femme. 11 est
écarté par la Cour qui procede a cette occasion a un heureux revirement de
jurisprudence® : « un Etat partie ne saurait invoquer I'égalité des sexes pour
interdire une pratique que des femmes - telle la requérante - revendiquent dans
le cadre de I'exercice des droits que consacre (...) la Convention, sauf a admettre
que l'on puisse a ce titre prétendre protéger des individus contre I'exercice de leurs
propres droits et libertés fondamentaux »°°.

Le deuxiéme but est la préservation de la dignité des personnes. La Cour « est
consciente de ce que le vétement en cause est per¢u comme étrange par beaucoup de
ceux qui 'observent. Elle souligne toutefois que, dans sa différence, il est I'expres-
sion d’une identité culturelle qui contribue au pluralisme dont la démocratie se
nourrit »°°.

Le troisiéme objectif est la sécurité publique, la burqa empéchant la vérification
de lidentité des personnes®”. Ce souci légitime ne justifie toutefois pas une
interdiction absolue®®.

Le quatrieme objectif est la promotion du « vivre ensemble », la France
considérant que « le visage joue un rdle important dans I'interaction sociale ». La
Cour admet cet objectif du bout des 1évres, mais prévient : « la flexibilité de la notion
de « vivre ensemble » et le risque d’exceés qui en découle commandent que la Cour
procéde & un examen attentif de la nécessité de la restriction contestée »*°. Elle
estime tout d’abord que l'interdiction générale est démesurée, étant donné que
seules 1 900 femmes portant le voile intégral ont été dénombrées sur une popula-
tion de soixante-cinq millions d’habitants”’. En outre, l'interdiction place les
femmes qui entendent porter la burqa par conviction religieuse « devant un
dilemme complexe » et « peut avoir pour effet de les isoler et d’affecter leur
autonomie »”!.

La Cour va méme jusqu’a relever que la loi « et certaines controverses qui ont
accompagné son élaboration ont pu étre ressenties douloureusement par une partie
de la communauté musulmane »”>. Elle exprime sa préoccupation a Iégard des
propos islamophobes tenus lors des travaux préparatoires : « un Etat qui s’engage
dans un processus législatif de ce type prend le risque de contribuer a la

% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 123.

% Voir les références citées dans X. Delgrange, « Les cours suprémes », op. cit., 8-9/28.

% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 119.

% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 120.

7 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1" juillet 2014, S.A.S. c. France, § 115.

% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1° juillet 2014, S.A.S. c. France, § 139.

% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1 juillet 2014, S.A.S. c. France, § 122. Sur le caractere évanescent de cet
objectif légitimé et les dérives qu’il peut autoriser, voir not. E. Brems, « S.A.S. v. France as a
problematic precedent », Strasbourg Observers, juillet 2014, https://strasbourgobservers.com/2014/
07/09/s-a-s-v-france-as-a-problematic-precedent; E. Bribosia, I. Rorive et J. Damamme, « Droit de
Pégalité et de la non-discrimination », Journal européen des droits de ’homme, 2015, n° 2 : 223-243,
sp. p. 242.

7% Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 145.

7l Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1 juillet 2014, S.A.S. c. France, § 146.

72 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 148.
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consolidation des stéréotypes qui affectent certaines catégories de personnes et
d’encourager 'expression de I'intolérance alors qu’il se doit au contraire de pro-
mouvoir la tolérance »”>.

Concluant a la disproportion, la Cour se refuse a condamner la France en se
retranchant derriére 'ample marge nationale d’appréciation : « s’agissant de
Particle 9 de la Convention, il convient alors, en principe, de reconnaitre a I'Etat
une ample marge d’appréciation pour décider si et dans quelle mesure une
restriction au droit de manifester sa religion ou ses convictions est “nécessaire” »”*.
La France disposait d'une marge d’appréciation d’autant plus « ample »”> « qu’il n’y
a pas de communauté de vue entre les Etats membres du Conseil de 'Europe ». Elle
reconnait que, « d’un point de vue strictement normatif, la France est dans une
situation trés minoritaire en Europe : excepté la Belgique, aucun autre Etat membre
du Conseil de I'Europe n’a a ce jour opté pour une telle mesure »”¢. Toutefois,
certains Etats envisagent une telle interdiction tandis que d’autres ne sont pas
confrontés a la question, si bien « quil n’y a en Europe aucun consensus en la
matiére, que ce soit pour ou contre une interdiction générale du port du voile
intégral dans 'espace public »””. Dans leur opinion dissidente, les juges Nufberger
et Jaderblom refont les comptes : « le fait que quarante-cinq Etats membres sur
quarante-sept — donc une écrasante majorité — n’aient pas estimé nécessaire de
légiférer dans ce domaine est un indicateur tres fort de I'existence d’'un consensus
européen »”5,

Compte tenu de « 'ampleur de la marge d’appréciation » octroyée une fois
encore suite 3 une manipulation de la notion d’absence de consensus, la Cour
conclut que la loi « peut passer pour proportionnée au but poursuivi, a savoir la
préservation des conditions du “vivre ensemble” en tant qu’élément de la “protec-
tion des droits et libertés d’autrui” »”°. Comme le dénoncent les juges Nuflberger et
Jaderblom, « des droits individuels concrets garantis par la Convention sont ici
sacrifiés & des principes abstraits »%°.

Certes, la Cour reconnait depuis longtemps cette ample marge d’appréciation
en matiére religieuse, mais, dénonce Patrice Rolland, « avec I'arrét S.A.S., la Cour
semble pousser encore plus loin son autolimitation au point qu’il faille se demander
ce que devient son controéle juridictionnel »*!. Confrontée a un « choix de société »,
la Cour estime devoir « faire preuve de réserve dans I’exercice de son controle de
conventionnalité des lors qu’il la conduit & évaluer un arbitrage effectué selon des

73 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1° juillet 2014, S.A.S. c. France, § 149.

74 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1 juillet 2014, S.A.S. c. France, § 129.

75 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, § 155.

75 La loi belge a pareillement été absoute par deux arréts 11 juillet 2017, Belcacemi et Oussar
c. Belgique, Dakir c. Belgique.

77 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1°" juillet 2014, S.A.S. c. France, § 156.

78 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1°" juillet 2014, S.A.S. c. France, opinion dissidente, § 19. Voir B. Pastre-
Belda, « Et si », op. cit., p. 96.

7 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1 juillet 2014, S.A.S. c. France, § 157.

80" Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1° juillet 2014, S.A.S. c. France, opinion dissidente, § 2.

81 p Rolland, « L’arrét S.A.S. c. France de la Cour européenne des droits de ’homme », Revue du droit
des religions, Vol. 2 (2016) : 52.
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modalités démocratiques au sein de la société en cause »*2. Elle abandonne ainsi le
sort des minorités a la volonté majoritaire.

Néanmoins, au vu des nettes réticences énoncées au terme d’un contrdle de
proportionnalité diiment effectué et de « 'abyssale marge d’appréciation consen-
tie », la Cour semble avertir la France, selon les termes de Gérard Gonzalez, d’'un
« pour cette fois ¢a val »*3. Les réticences exprimées ne sont-elles que des « conseils
de prudence et de modération» adressés au législateur® ou oserait-on y voir
I'annonce d’un futur controle plus effectif de la proportionnalité en matiére
religieuse?

CONCLUSION

16. Dans les cas qui viennent d’étre évoqués, la Cour renonce a procéder a un
véritable contrdle de proportionnalité ou, dans le dernier, dénonce une loi dis-
proportionnée, mais n’ose pas I'invalider. Elle démissionne du réle fondamental
qui lui a été assigné : étre la gardienne des droits consacrés par la Convention.
Pourtant, lors dela Conférence de Brighton, Sir Nicolas Bratza, alors Président de la
Cour, rappelait que sa Cour ne saurait renoncer a des pans entiers de sa mission de
protection des droits conventionnels - laquelle « implique (...) parfois de devoir
garantir les intéréts d’'une minorité contre I'avis de la majorité »%°.

Faut-il blamer la Cour européenne des droits de ’homme et donner en exemple
le Comité des droits de "homme qui, ignorant le principe de subsidiarité et sa marge
nationale d’appréciation, fait une scrupuleuse application du principe de propor-
tionnalité en requérant a chaque fois de I'Etat qu’il justifie toute restriction a une
liberté®6? Alors qu’elle avait été absoute par la Cour, la France a ainsi été épinglée
par le Comité tant pour sa loi de 2004 interdisant les signes convictionnels a I'école
que celle de 2010 interdisant de dissimuler son visage dans l'espace public,
notamment.

Le probléme est que le Comité des droits de '’homme prononce ses sentences
dans lindifférence générale. La victoire des requérants est purement platonique
alors, pourtant, que les Etats, dont la France, ont choisi de se soumettre a 'appré-
ciation du Comité et se sont engagés a remédier aux violations des droits fonda-
mentaux constatées dans les communications individuelles®”. Dans ses rapports

82 Cour eur. D.H. (Gde Ch), 1¢ juillet 2014, S.A.S. c. France, §$ 153-154.

8 G. Gonzales, « Consécration jésuitique d’une exigence fondamentale de la civilité démocratique? Le
voile intégral sous le regard des juges de la Cour européenne », Revue trimestrielle des droits de
Ihomme, Vol. 101 (2015) : 228.

P. Rolland, op. cit., p. 57.
www.echr.coe.int/Documents/Speech_20120420_Bratza_Brighton_FRA.pdf

H. Tigroudja, « Ports de signes religieux, “discrimination croisée” et ingérence de I'Etat dans la
liberté de manifester sa religion », Revue trimestrielle des droits de ’lhomme, Vol. 118 (2019) :
483, 492, 503.

G. Gonzales, « Bonne foi et engagements internationaux de la France en matiere de liberté de
religion », Revue du droit des religions, Vol. 2 (2016) : 171-175; S. Hennette Vauchez, « Pour une
lecture dialogique du droit international des droits humains. Remarques sur les constatations du
Comité des droits de 'Homme dans l'affaire Baby Loup, et quelques réactions qu’elles ont
suscitées », La Revue des droits de l’homme, septembre 2018 : 2, https://journals.openedition.org/
revdh/4643; H. Tigroudja, op. cit., 488-489.
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périodiques, le Comité s’époumone tous les cinq ans a inviter la France a se
conformer a ses décisions®®.

La Cour européenne des droits de ’homme a failli imploser, étant 4 un moment
incapable de faire face a 'afflux de dossiers qui lui étaient soumis. La Russie a fait
pression sur elle en refusant de ratifier le Protocole n® 14 qui permettait de renforcer
considérablement son efficacité. Lorsqu’elle a engagé un bras de fer avec la Cour
supréme russe, elle I'a perdu, la Russie s’étant arrogé le droit d’apprécier la
constitutionnalité de ses arréts.

Frédéric Krenc, nommé depuis juge belge a la Cour, le rappelle tristement, mais
opportunément :

on ne peut, en effet, perdre de vue que la Cour européenne des droits de
I’homme est une juridiction internationale qui doit son existence, mais aussi
sa survie, aux Etats qui l'ont créée. Or, cette Cour peut se montrer particu-
lierement ingrate envers ses créateurs lorsqu’elle les condamne aux termes
d’arréts qui sont juridiquement obligatoires (...). Le « défi » pour la Cour est
des lors le suivant : faire accepter ses arréts pour que ceux-ci soient exécutés
et que les droits de la Convention européenne des droits de 'homme
demeurent « concrets et effectifs », sans pour autant renoncer a sa mission
de controle ni abaisser les standards de protection®.

Cest évidemment ce dernier élément qui rend I'équation particulierement délicate
a résoudre : comment se faire accepter sans s’aplatir ou en tout cas samollir® ?
Emmanuelle Bribosia et Isabelle Rorive, pourtant difficilement taxables de pro-
mouvoir le repli sur soi, se montraient relativement compréhensives a la lecture de
larrét S.AS. :

Bien évidemment, le réalisme politique est a I'ceuvre ici et il est difficile de
jeter la pierre a la Cour. A I’heure ol son autorité, voire sa légitimité, est
remise en question par de nombreux Etats, avait-elle réellement la possibilité
de fustiger une loi nationale adoptée a la quasi-unanimité et présentée
comme un élément d’identité nationale de la patrie des droits de Thomme?
Sans compter le contexte géopolitique et les actes de violence commis au
nom d’un islamisme radical et sans concessions’".

Comme en écho, Frangoise Tulkens lance ce cri d’alarme :

le role de la Cour est essentiel, il faut le rappeler avec force. Dans la période
actuelle, qui est difficile pour les droits de ’homme, une période de déclin et
de désenchantement, la Cour doit résister, dans le vrai sens du terme, car elle
est, dans de nombreuses situations, la derniére ligne de protection. Elle doit
maintenir des positions solides, sans céder a 'opportunisme ni accepter des
compromis qui pourraient étre illusoires®”.

8 Com. dr. h., « Observations finales concernant le cinquiéme rapport périodique de la France »,

17 aott 2015, CCPR/C/FRA/CO/5.

F. Krenc, « L’acceptabilité », op. cit., 218-219.

B. Pastre-Belda, « La Cour européenne des droits de ’homme, entre promotion de la subsidiarité et
protection effective des droits », Revue trimestrielle des droits de ’homme, Vol. 94 (2013) : 251-273.
E. Bribosia, I. Rorive et J. Damamme, op. cit., 242.

F. Tulkens, « Conclusions générales », op. cit., 407.
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17. La Cour doit donc faire preuve d’une « prudente audace », selon I'expression de
Nicolas Hervieu. Evidemment, on aimerait que 'audace 'emporte davantage sur la
prudence et que la Cour renonce moins souvent a protéger les minorités, notam-
ment religieuses®. Mais pour la Cour, semble-t-il, Cest « marge ou créve ».

Xavier Delgrange
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%N Hervieu, « La Cour», op. cit., 23.
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