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Sommaire
La Convention européenne des droits de l'homme fait l'objet de la part du juge européen d'une interprétation progressiste qui concourt sans contexte au développement des droits garantis. Il apparaît, contrairement à une idée reçue, que ce résultat est moins le produit d'une interprétation de la Convention qui s'appuierait sur l'évolution commune des systèmes juridiques nationaux que d'une démarche "constructive" du juge européen.
1 - Et si le développement des droits par la Cour européenne des droits de l'homme (Cour EDH) ne prenait pas appui sur l'évolution commune des droits internes ?
Que le juge européen contribue de manière décisive au développement des droits inscrits dans la Convention du 4 novembre 1950, enrichissant leur contenu, élargissant leur portée, n'est pas contestable. Que les voies de son dynamisme interprétatif - nous entendons par là les techniques d'interprétation utilisées aux fins de développement des droits - soient bien identifiées est en revanche moins certain.
[bookmark: note_1]2 - Selon une conception largement répandue dans la doctrine, ce développement des droits serait le résultat d'une interprétation "évolutive " de la Convention - celle-ci "est un instrument vivant " - dont l'arrêt Guzzardi, synthétisant des formulations utilisées antérieurement par les arrêts Tyrer ou Marckx Note 1, donne la méthode : "la Convention s'interprète à la lumière des conceptions prévalant de nos jours dans les États démocratiques " (A. 39, § 95). C'est dire que selon le juge européen lui-même, l'interprétation n'est évolutive que parce qu'elle est "consensuelle " et peut se réclamer d'une évolution commune des droits internes, qui vient légitimer la démarche progressiste du juge. Et la doctrine, généralement, de saluer le progrès de la garantie européenne des droits de l'homme comme étant accompli au titre d'une interprétation évolutive et consensuelle : "procédant à une interprétation évolutive, et donc extensive, de la Convention (...) , la Cour réalise de manière prétorienne l'adaptation de la Convention au changement social (...) . Pour ce faire, la Cour prend largement appui sur l'évolution convergente du droit interne de la majorité des États contractants".
[bookmark: note_2][bookmark: note_3][bookmark: note_4]3 - Osons dire aujourd'hui qu'une telle analyse relève d'une erreur de perspective Note 2 : le développement des droits protégés n'est pas le résultat d'une interprétation évolutive, au sens "consensuel" où l'entend le juge européen. Au risque de surprendre, voire de provoquer, nous croyons pouvoir affirmer Note 3 que le dynamisme interprétatif du juge européen ne recourt que pour une très faible part à des principes juridiques communs aux législations internes. La Cour européenne mobilise des techniques qui s'appuient "essentiellement sur le développement logique d'un concept, d'un droit ou d'un principe fondamental, qui est laissé à la discrétion du juge" Note 4. Pour s'en convaincre, il suffit de suivre la démarche même du juge européen qui, saisi d'un grief tiré de la violation de la Convention, se prononce successivement sur l'applicabilité de la norme conventionnelle puis sur l'application du droit dans les circonstances de la cause. Ce sont là les deux voies principales empruntées par le dynamisme interprétatif : l'élargissement de l'applicabilité du droit et l'extension du contenu du droit.
1 - L'élargissement de l'applicabilité du droit
4 - L'interprétation dynamique se situe prioritairement sur le terrain de la définition des "notions-clés" qui gouvernent l'applicabilité d'un droit (par exemple, "torture" ou traitements inhumains pour l'article 3, "droits et obligations de caractère civil" ou "accusation en matière pénale" pour l'article 6, "vie privée" ou "vie familiale" pour l'article 8) et se caractérise par l'acception généreuse desdites notions retenue par le juge européen.
1° Il apparaît que l'interprétation consensuelle et évolutive ne participe jamais à l'entreprise de définition conceptuelle qui fonde l'élargissement de l'applicabilité du droit et mobilise, principalement, deux techniques, celle de l'autonomie des concepts et celle du développement des concepts.
[bookmark: note_5]5 - La technique des "notions autonomes" est suffisamment connue pour que l'on se contente de rappeler que, utilisée prioritairement sur le terrain du droit à un procès équitable, elle a permis d'étendre substantiellement le champ d'application de l'article 6, emportant la soumission de contentieux inédits aux exigences du procès équitable, des pénalités fiscales à diverses sanctions administratives, du contentieux disciplinaire devant les juridictions ordinales à de nombreux contentieux classiquement de droit public. Pour opérer cette réduction des zones d'inapplicabilité de l'article 6, garante de l'effectivité du droit à un procès équitable, le juge européen n'a pas hésité en l'absence d'un "dénominateur commun qui permette de dégager en la matière une notion européenne uniforme" Note 5, à recourir à une interprétation proprement "autonome" pour qualifier de "civil" le droit en cause ou de "pénale" la sanction incriminée. Il est significatif qu'une telle interprétation extensive de l'article 6 ait été dénoncée au sein même de la Cour comme se situant "au-delà" des limites d'une interprétation évolutive.
[bookmark: note_6][bookmark: note_7][bookmark: note_8]6 - Le juge européen a, de plus, favorisé le développement de certains concepts, qu'il enrichit d'une signification nouvelle, afin d'élargir l'applicabilité du droit. Le rayonnement du concept en cause induit alors l'extension du champ d'application du droit. L'exemple du droit au respect de la vie privée et familiale est particulièrement frappant. L'élargissement (la dilution ?) du concept de "vie privée" - de la "vie privée personnelle" incluant la vie sexuelle Note 6 à la "vie privée sociale" couvrant la sphère fort large des relations avec autrui, et notamment des relations professionnelles Note 7 - procède du seul choix du juge qui obéit, nous semble t-il, au souci exclusif de donner un sens utile à ladite notion. Nul recours dans cette extension du champ d'application de la vie privée à des principes juridiques communs ou à la nécessité d'interpréter la Convention "à la lumière des conditions d'aujourd'hui" : le juge européen procède par simple affirmation. Ainsi, dans l'arrêt Niemetz (préc. note [7]), la Cour se borne à énoncer que la notion de "vie privée" englobe aussi "le droit pour l'individu de nouer et développer des relations avec ses semblables " ( § 29) Note 8.
[bookmark: note_9][bookmark: note_10][bookmark: note_11][bookmark: note_12]7 - Il en va de même pour la notion de"vie familiale" et c'est sans doute aller à contre-courant que de dire que l'interprétation évolutive-consensuelle n'a pas eu sa place dans le développement de la notion de vie familiale et dans la reconnaissance du droit à la vie familiale de la "famille naturelle" Note 9, de l'enfant adultérin Note 10 ou de la famille formée d'un transsexuel Note 11. La démarche de la Cour est fixée dès le fameux arrêt Marckx : pour établir l'applicabilité de l'article 8, la Cour, sans se référer à une quelconque évolution des droits internes pour définir la "vie familiale", se contente d'affirmer que "l'article 8 ne distingue pas entre famille "légitime" et famille "naturelle" " et que "l'article 8 vaut donc pour la "vie familiale" de la famille "naturelle" comme de la famille "légitime " " (§ 31) ; ce n'est que lorsqu'elle s'interroge ensuite sur l'existence d'une violation de l'article 8 combiné avec l'article 14, tenant au mode d'établissement de la filiation maternelle, que la Cour procède à une interprétation évolutive et consensuelle ( § 41). Récemment encore, la Cour procède de manière identique pour étendre la protection de la "vie privée et familiale" au droit des membres d'une minorité d'avoir un mode de vie traditionnel : là encore, l'appel aux principes communs n'a lieu que pour le contrôle de la nécessité de l'ingérence dans le droit garanti Note 12.
2° Le développement des "notions-clés" témoigne d'un incontestable progrès normatif mais aussi d'une démarche discrétionnaire du juge.
8 - Ce progrès normatif, qui se traduit par une extension sensible du champ d'application du droit invoqué et, partant, par le renforcement de la protection de ce droit, ne va pas, néanmoins, sans susciter un certain malaise tant il est évident que le dynamisme interprétatif du juge européen masque une définition éminemment discrétionnaire des limites de l'applicabilité du droit en cause. Deux exemples permettent de s'en convaincre.
[bookmark: note_13][bookmark: note_14][bookmark: note_15][bookmark: note_16]9 - Sur le terrain de l'article 6, la distinction entre le jus imperii et le jus gestionis sur laquelle paraît s'appuyer le juge européen pour exclure de la garantie du procès équitable certaines procédures "de nature administrative et discrétionnaire" - telles les procédures relatives aux taxations fiscales, à l'octroi de l'asile politique ou à l'expulsion des étrangers ou aux litiges opposant à leur administration des fonctionnaires participant à l'exercice de la puissance publique Note 13 - n'est guère justifiée au regard de la finalité de l'article 6 qui est, nous semble t-il, de faire bénéficier tout justiciable de la garantie d'équité. Sur le terrain de l'article 8, d'un coté, le juge européen, usant de la technique de "la protection par ricochet", fait pénétrer le droit de vivre dans un environnement sain dans le champ de l'article 8, énonçant ex abrupto qu'"il va pourtant de soi que des atteintes graves à l'environnement peuvent affecter le bien-être d'une personne et la priver de la jouissance de son domicile de manière à nuire à sa vie privée et familiale " Note 14 ; dans le même esprit, la Cour inclura la protection de la santé dans le champ de la vie privée et familiale Note 15. À l'inverse, le juge européen refuse de faire produire à la notion moderne de "vie privée" tous ses effets et d'intégrer le droit pour un handicapé d'avoir des relations de nature récréative avec ses semblables dans le droit au respect de la "vie privée sociale" Note 16. Où est la logique d'une telle jurisprudence ?
10 - Attribuer, ou refuser, le caractère "civil" à un droit manifestement inscrit dans le domaine du droit public interne, incorporer la protection de l'environnement mais non le droit des handicapés dans la notion de "vie privée et familiale", ne relèvent ni d'une interprétation "ordinaire" de la Convention ni d'une interprétation consensuelle et évolutive. Pratiquée comme technique de définition conceptuelle aux fins d'applicabilité des droits garantis l'interprétation dynamique est une interprétation proprement "constructive".
11 - L'examen du deuxième axe de développement des droits ne conduit pas à une appréciation sensiblement différente.
2 - L'extension du contenu du droit garanti
12 - Si l'on en vient à l'application du droit garanti et au contrôle par la Cour européenne des conditions d'exercice du droit, il apparaît que cette dernière utilise son pouvoir de contrôle pour entendre largement le contenu des droits inscrits dans la Convention et étendre leur portée, n'hésitant pas, selon les cas, à "reconstruire" le droit et à redéfinir les obligations des États en mettant à la charge de ceux-ci l'obligation de prendre des mesures positives afin d'assurer l'exercice effectif du droit garanti par la Convention. Trois propositions peuvent être ici avancées.
1° C'est par le recours en priorité à la théorie des "éléments nécessairement inhérents à un droit" que le juge européen enrichit sensiblement le contenu du droit dont il contrôle l'application et procède à la détermination d'obligations positives, substantielles ou procédurales, à la charge des États.
[bookmark: note_17][bookmark: note_18][bookmark: note_19]13 - Le droit à un procès équitable est ainsi "reconstruit" par le juge européen en trois volets : au volet central des garanties procédurales stricto sensu, figurant dans le texte de l'article 6, sont ajoutés deux droits "matériels",le droit d'accès à un tribunal, d'une part et, d'autre part, le droit à l'exécution des décisions de justice. Ainsi, dans sa décision Golder, du 21 février 1975 (A. 18 ; GA n° 6), la Cour, après avoir noté que "la prééminence du droit ne se conçoit guère sans la possibilité d'accéder aux tribunaux" ( § 34), juge que "le droit d'accès constitue un élément inhérent au droit qu'énonce l'article 6, § 1 " ( § 36) . Par un raisonnement similaire, fondé sur l'"inhérence", la Cour européenne, dans son arrêt Hornsby contre Grèce du 19 mars 1997, juge que "l'exécution d'un jugement ou arrêt, de quelque juridiction que ce soit, doit donc être considérée comme faisant partie intégrante du procès au sens de l'article 6 " ( § 40 ; JCP G 1997, II, 22949, note O. Dugrip et F. Sudre). Il s'agit de donner au "droit à un tribunal" sa pleine effectivité. Participe de la même démarche la mise à jour de garanties implicites de l'équité procédurale, au premier rang desquelles le principe de l'égalité des armes Note 17 mais aussi l'obligation d'une motivation appropriée des décisions de justice Note 18 ou le droit de se taire et de ne point contribuer à sa propre incrimination Note 19.
14 - En affirmant que telle garantie nouvelle est "inhérente" au droit protégé, c'est-à-dire consubstantielle à ce dernier parce que nécessaire à son effectivité, la Cour entend faire savoir qu'elle ne procède pas à une interprétation extensive de la Convention "de nature à imposer aux États contractants de nouvelles obligations " (Golder, préc., § 76) mais qu'elle se limite à contrôler le développement logique d'un droit inscrit dans la Convention, afin d'en assurer le caractère concret. La théorie de l'inhérence vise à prémunir la Cour de l'éventuelle accusation de "gouvernement des juges" mais elle ne saurait masquer que la découverte des éléments "inhérents" au droit relève de la seule autorité du juge.
[bookmark: note_20]15 - La même remarque vaut pour la mise à jour des obligations positives, qui se rattache également, en substance, à la théorie de l'"inhérence". La détermination de l'obligation positive substantielle passe en effet par la simple affirmation que cette obligation est inhérente au droit conventionnel. Soit que l'obligation est dite inhérente au droit précisément en cause, ainsi de l'article 8, à propos duquel la Cour affirme qu'à l'obligation de ne pas porter atteinte au droit garanti "peuvent s'ajouter des obligations positives inhérentes à un "respect" effectif de la vie familiale " (Marckx, préc., § 31). Soit qu'elle est dite inhérente à l'engagement général qu'ont les États, au titre de l'article 1 de la CEDH, de reconnaître "à toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés " consacrés par la Convention en général, ainsi pour l'article 6 et l'obligation positive qu'a l'État d'organiser son système judiciaire de telle sorte que ses juridictions puissent remplir chacune des exigences de l'article 6 Note 20.
[bookmark: note_21][bookmark: note_22][bookmark: note_23][bookmark: note_24]16 - Constatons que la Cour européenne réalise une généralisation progressive des obligations positives substantielles dans le champ de la CEDH - du droit au respect de la vie privée et familiale Note 21 au droit à la liberté d'expression Note 22, en passant par le droit à la vie Note 23 - qui emporte, à l'évidence, un enrichissement significatif du contenu du droit (dont a tout particulièrement bénéficié le droit au respect de la vie privée et familiale) et un renforcement de sa portée protectrice, susceptible, de surcroît, de jouer dans les rapports interindividuels. Mais, quel que soit le droit en cause, on cherchera vainement Note 24 la trace d'une référence à un "dénominateur commun" aux droits internes des États membres ou à la nécessité d'une interprétation évolutive dans la détermination par le juge européen des obligations positives substantielles.
[bookmark: note_25][bookmark: note_26][bookmark: note_27]17 - Le juge européen a également "découvert" des obligations procédurales au sein de droits matériels - droit à la vie, interdiction de la torture, liberté d'expression -, réalisant un dédoublement de l'obligation qui pèse sur l'État : obligation substantielle (obligation négative de ne pas faire et, bien souvent, obligation positive d'agir) de respecter le droit et obligation procédurale de procéder à une enquête officielle, approfondie et effective en vue de l'identification et de la punition des responsables en cas de recours à la force par les agents de l'État ayant entraîné mort d'hommes (art. 2) Note 25, d'allégation défendable de traitements contraires à l'article 3 commis par des agents de l'État (art. 3) Note 26 ou lorsque des actes de violence répétés ont été commis à l'encontre d'un journal Note 27. La théorie des "éléments nécessairement inhérents au droit" pèse encore ici de tout son poids et l'obligation procédurale est soit déduite par le juge européen de l'article 1er de la Convention (art. 2 ; art. 3) soit considérée comme "inhérente" à la disposition en cause (art. 10).
2° L'interprétation "consensuelle" sert plutôt à réfréner une évolution du droit et est l'alibi commode d'un attentisme prudent, permettant au juge européen de refuser de mettre à la charge de l'État une obligation positive qui aurait pour effet d'étendre le contenu du droit protégé.
18 - Ce n'est qu'à titre très exceptionnel que le juge européen utilise l'interprétation consensuelle-évolutive pour enrichir le contenu d'un droit. La décision Sigurour A. Sirgurjonsson (30 juin 1993 : A. 264 ; GA n° 48) fournit, à propos du droit à la liberté d'association, l'un des très rares exemples, voire le seul, d'une telle utilisation. S'appuyant sur la convergence des systèmes internes, du droit international (DUDH, pratique du BIT) et du droit européen et communautaire (CSE ; Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux, art. 20), le juge européen relève "un degré croissant de consensus" en la matière et estime qu'une interprétation évolutive conduit à considérer que "l'article 11 consacre un droit d'association négatif" ( § 36).
[bookmark: note_28][bookmark: note_29][bookmark: note_30][bookmark: note_31][bookmark: note_32][bookmark: note_33]19 - En règle générale, le juge européen se retranche quasi-systématiquement Note 28 derrière l'absence de principes communs aux droits internes et la diversité des solutions nationales pour refuser de dégager par le moyen d'une interprétation évolutive une obligation positive : par exemple, obligation de mettre en place un mode de document indiquant et prouvant la nouvelle identité sexuelle d'un transsexuel Note 29, d'accepter le regroupement familial d'étrangers sur son territoire Note 30, d'autoriser un changement de nom patronymique Note 31, d'accorder des droits parentaux aux transsexuels Note 32 ou encore de fournir à une famille tsigane un emplacement approprié pour y installer une caravane Note 33.
[bookmark: note_34][bookmark: note_35]20 - Force est ici de souligner que l'indétermination du "dénominateur commun", et de son sens - qualitatif ou quantitatif-, laisse au juge européen toute discrétion pour mettre à jour, ou non, l'existence d'un "consensus" européen. On évoquera l'arrêt Sheffield et Horsham, du 30 juillet 1998 (RTDH 1999, p. 637, note M. Levinet), où la Cour persiste, vingt deux ans après l'arrêt Rees (préc. note [29]), à constater l'absence d'"une quelconque démarche européenne commune en (la) matière" de transsexualisme ( § 57) ; ce n'est guère convaincant au vu de l'évolution suivie, depuis 1986, tant par les droits internes que par le droit européen Note 34 et communautaire Note 35.
3° L'interprétation consensuelle-évolutive est principalement utilisée par le juge européen pour contrôler la justification au regard de la Convention des ingérences dans les droits garantis et elle est un élément essentiel de la variation des limites du pouvoir discrétionnaire reconnu aux États dans la mise en oeuvre des restrictions aux droits.
[bookmark: note_36][bookmark: note_37][bookmark: note_38][bookmark: note_39][bookmark: note_40]21 - Comme l'énonce l'arrêt Rasmussen, du 28 novembre 1984, "la présence ou l'absence d'un dénominateur commun aux systèmes juridiques des États contractants peut constituer un facteur pertinent à (l') égard de l'étendue de la marge d'appréciation " (A. 87, § 40). La marge d'appréciation de l'État sera accrue par l'absence de communauté de vues des États contractants, ainsi en matière du droit au mariage des transsexuels Note 36 ou de la protection des convictions religieuses contre le blasphème Note 37. Elle sera, inversement, d'autant plus réduite qu'il y a convergence des droits nationaux des États membres , ainsi en matière d'égalité de traitement entre hommes et femmes Note 38 ou entre enfants issus du mariage et enfants nés hors mariage Note 39 ou encore à propos de la protection des sources journalistiques Note 40. Ce n'est que dans cette deuxième hypothèse que l'interprétation consensuelle est aussi "évolutive" et "progressiste" car elle joue alors dans le sens d'une limitation du pouvoir discrétionnaire de l'État et, partant, d'un renforcement de la protection des droits garantis.
[bookmark: note_41]22 - Au bout du compte, la recherche de principes communs aux droits internes par le jeu de l'interprétation consensuelle permet tout autant de protéger la marge d'appréciation des États que de la réduire. Parce que "consensuelle" l'interprétation évolutive est en réalité une interprétation "passive" qui permet à la Cour de "constater l'ordre juridique commun" quand il existe Note 41 et qui, pour cette raison, participe faiblement du "dynamisme interprétatif".
23 - Conclusion- Le développement des droits inscrits dans la Convention passe, pour l'essentiel, par d'autres voies que celle d'une interprétation abusivement dite "évolutive" et tient à une interprétation réellement "dynamique" - que l'on peut qualifier de "constructive" - où le juge européen tient un rôle actif dans la construction d'un ordre juridique commun. Bien souvent le développement qualitatif des normes débouche,de facto, sur un élargissement quantitatif du catalogue des droits de l'homme - du droit à l'exécution des décisions de justice au droit de vivre dans un environnement sain-, et il ne nous semble pas alors excessif de relever que la Cour s'est aventurée sur le terrain de la politique législative.
[bookmark: note_42]24 - Dès lors que le dynamisme interprétatif du juge européen ne prend pas appui, du moins formellement, sur la convergence des droits internes, on est conduit nécessairement à s'interroger sur l'autorité de la jurisprudence européenne. La légitimité de la démarche du juge européen ne nous semble pas contestable, elle trouve son fondement à la fois dans l'article 32 de la Convention, par lequel les États ont fait de la Cour le seul interprète autorisé de la Convention et dans le Préambule de la Convention (al. 3), qui appelle au " développement des droits de l'homme et des libertés fondamentales ". Or, l'interprétation dynamique est toute entière tendue vers l'effectivité des droits consacrés par la Convention - il s'agit de "protéger des droits non pas théoriques ou illusoires mais concrets et effectifs " Note 42 - et si le juge européen prend quelques libertés avec le texte et le "sens ordinaire" des mots c'est pour la protection du "bien commun" que sont les droits et libertés individuels. Il reste que la motivation des arrêts de la Cour mériterait, sans conteste, d'être mieux étayée pour être pleinement convaincante.
Plus délicate est, sans doute, la question de la prévisibilité d'une jurisprudence qui obéit au pouvoir discrétionnaire du juge et dont la stabilité et la cohérence doivent être assurées afin de concilier développement des droits et sécurité juridique. Il y va, à l'évidence, de l'autorité de l'interprétation délivrée par le juge européen.
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