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Résumé

Ce document s'integre dans une série d’études qui, avec une perspective de droit comparé,
visent a faire une présentation des principes d'égalité et de non-discrimination dans
différents Etats et organisations internationales. Aprés avoir expliqué la normative et la
jurisprudence d'application, le contenu, les limites et la possible évolution de ces principes
sont examinés.

La présente étude a pour objet le cas du Conseil de I'Europe.

L'interdiction de la discrimination est protégée de maniere développée et adéquate,
essentiellement sur la base de I'article 14 de la CEDH et de la jurisprudence pertinente de la
Cour, méme si la Convention ne consacre pas explicitement et formellement le principe
d’'égalité devant la loi. L'effectivité de l'interdiction dépend toutefois du respect de ce droit
par les Etats membres. La lutte contre la discrimination est également promue par des
instruments de droit souple.
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Synthese

La protection par le droit contre les discriminations injustifiées peut étre considérée comme
effective dans le droit du Conseil de I'Europe, malgré les limites inhérentes au droit d'une
organisation intergouvernementale. En particulier, la jurisprudence riche et diversifiée de la
CourEDH sur I'art. 14 de la Convention est un instrument juridique bien adapté au controle
des différences de traitement entre situations similaires ou comparables dues a la Iégislation
des Etats membres ainsi qu’a I'action des autorités publiques et des organes juridictionnels et
non-juridictionnels de protection des droits. Le droit souple, en particulier la Charte sociale
européenne, avec son mécanisme de controle para-juridictionnel par le CEDS, est également
un instrument important pour la lutte dans la pratique contre les discriminations et la
promotion de I'égalité, comme le sont d'autres textes de droit souple.

Dans ces limites, le texte de la Convention, en particulier les arts. 14 CEDH et 1 Prot. n° 12
dédiés a l'interdiction de la discrimination, est suffisamment adéquat et utilisé de fagon
dynamique par la CourEDH pour ne pas nécessiter de modifications.

Selon la jurisprudence de la CourEDH relative a I'art. 14 CEDH toutes les distinctions ou
différences de traitement n'équivalent pas a une discrimination interdite. Une distinction est
discriminatoire si elle « manque de justification objective et raisonnable », c'est-a-dire si elle
ne poursuit pas un but [égitime en fonction des principes qui s'appliquent normalement dans
une société démocratique ou s'il n'y a pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre
les moyens employés et le but visé. Une certaine marge d'appréciation, qui varie selon les
circonstances, les domaines et le contexte est laissée aux autorités nationales pour déterminer
si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d'autres égards analogues
justifient des distinctions de traitement juridique. L'interdiction des discriminations oblige
également a traiter différemment les situations différentes. Il n'est pas nécessaire que la
discrimination soit intentionnelle : la Cour condamne aussi les discriminations indirectes.

L'art. 14 CEDH ne s'oppose pas a des discriminations positives: selon la Cour, l'article 14
n’interdit pas a un Etat membre de traiter des groupes de maniére différenciée pour corriger
des « inégalités factuelles » entre eux ; dans certaines circonstances, I'absence d’un traitement
différencié pour corriger une inégalité peut étre considérée comme une discrimination
interdite.

La protection par le droit contre les discriminations injustifiées peut étre considérée comme
effective dans le droit du Conseil de I'Europe, malgré les limites inhérentes au droit d'une
organisation intergouvernementale. En particulier, la jurisprudence riche et diversifiée de la
CourEDH sur l'art. 14 de la Convention est un instrument juridique bien adapté au controle
des différences de traitement entre situations similaires ou comparables dues a la Iégislation
des Etats membres ainsi qu’a I'action des autorités publiques et des organes juridictionnels et
non-juridictionnels de protection des droits. Le droit souple, en particulier la Charte sociale
européenne, avec son mécanisme de contréle para-juridictionnel par le CEDS, est un
instrument particulierement important pour la lutte dans la pratique contre les
discriminations et la promotion de I'égalité.

Les limites inhérentes au droit du CdE en tant qu’organisation intergouvernementale font que
I'impact des art. 14 CEDH et 1 Prot. n° 12 et de la jurisprudence de la Cour dépend de la bonne
volonté des gouvernements des Etats membres. Certes il y a eu bon nombre d'affaires ou une
condamnation par la Cour a poussé I'Etat en question & modifier sa législation, voire sa
constitution, comme I'a fait la Belgique apres I'arrét de 1968 dans l'affaire linguistique belge.
Tant que le nombre de ratifications du Prot. n° 12 reste bas, il faut toutefois tenir compte du
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fait que l'interdiction de discrimination ne peut étre invoquée sur la base de la CEDH qu’en
méme temps qu’une allégation de violation d’un des autres droits garantis par la Convention.

Il nous semble qu’en matiere de non-discrimination les nombreux instruments de droit souple
mis en place par le CdE se sont révélés, grace a leur effet de persuasion morale, adaptés a
accompagner, voire a promouvoir les changements dans I'opinion publique a I'égard des
discriminations. On I'a vu en particulier en matiére de discrimination a I'égard des femmes, de
discriminations basées sur un handicap ou encore de discriminations a raison de l'orientation
sexuelle.

En prospective les dangers pour l'interdiction de la discrimination dérivant des atteintes a
I'Etat de droit et la promotion de valeurs contraires & la démocratie pluraliste par les
mouvements populistes. Le développement actuel des technologies de l'information et en
particulier de [lintelligence artificielle est une autre source d'inquiétude pour les
discriminations, d'une part du fait des moyens de d’information considérable qu’elles
fournissent aux Etats et encore plus aux sociétés spécialisées, et d’autre part du fait du
développement de l'aide a la décision politique et administrative par l'intelligence artificielle.

Vil
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I. Introduction: Bréve évolution historique et choix
méthodologiques

Le Conseil de I'Europe a été fondé par le traité de Londres du 5 mai 1949, signé par dix Etats
européens : Belgique, Danemark, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Norvege,
Suéde et Royaume-Uni, et entré en vigueur le 3 aolt 1949. C'est la plus ancienne des
organisations créées apres la Deuxieme Guerre mondiale dans le but de rapprocher les pays
européens partageant les valeurs de la démocratie libérale. Les autres pays de I'Europe y ont
progressivement adhéré : la Gréce en 1949; l'lslande et la Turquie en 1950 ; la République
fédérale d'Allemagne en 1951. Le CdE s'est progressivement élargi aux autres Etats d’Europe
occidentale : Autriche en 1956 ; Chypre en 1961 ; Suisse en 1963 ; Malte en 1965 ; Portugal en
1976 ; Espagne en 1977 ; Liechtenstein en 1978; Saint-Marin en 1988; Finlande en 1989;
Andorre en 1994 et Monaco en 2004. Aprés la chute du mur de Berlin, les Etats d’Europe
centrale et orientale y ont progressivement adhéré: Hongrie en 1990 ; Pologne en 1991 ;
Bulgarie en 1992 ; Estonie et Lituanie, en 1993 ; République Slovaque, République tchéque,
Roumanie et Slovénie en 1993 ; Albanie, Lettonie et Ukraine en 1995 ; Macédoine du Nord et
République de Moldova en 1995 ; Croatie et Fédération de Russie en 1996 ; Géorgie en 1999 ;
Arménie, Azerbaidjan en 2001 ; Bosnie-Herzégovine en 2002 ; Monténégro en 2007. Tous les
Etats européens sont membres du Conseil de I'Europe, a I'exception du Belarus' et du Vatican?.

Selon I'art. 1 du Statut du CdE :

«a. Le but du Conseil de I'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres afin
de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine
commun et de favoriser leur progrés économique et social.

b Ce but sera poursuivi au moyen des organes du Conseil, par I'examen des questions
d'intérét commun, par la conclusion d'accords et par I'adoption d'une action commune dans
les domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et administratif, ainsi que
par la sauvegarde et le développement des droits de I'homme et des libertés
fondamentales ».

L'un des objectifs premiers du CdE est la protection des droits de I'Homme, ce qui a conduit
ses organes a préparer la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales (Convention européenne des droits de 'Homme - CEDH), signée le 4 novembre
1950 et entrée en vigueur le 3 novembre 1953 aprés sa ratification par huit Etats membres?;
tous les Etats membres du CdE - et donc tous les Etats membres de I'UE - sont parties a la
CEDH.

L'objectif de favoriser le progrés économique et social est également trés important pour les
principes d’'égalité et de non-discrimination. Il a en particulier conduit a 'adoption, en 1961,
de la Charte sociale européenne (CSE), souvent présentée comme la Constitution sociale de

Le Belarus n’a pas été admis au CdE du fait des violations de I'Etat de droit et des droits de 'Homme dont il est
responsable.

Le Vatican a le statut d’observateur auprés du CdE. C'est un Etat au sens du droit international public, mais sa
superficie de 44 hectares, sa population de 1000 habitants et surtout le fait qu'il est le siege de I'Eglise
catholique, une puissance de nature morale qui a une vocation universelle, ne permettent pas de l'assimiler aux
autres Etats européens.

République fédérale d'Allemagne, Danemark, Irlande, Islande, Luxembourg, Norvege, Suéde et Royaume-Uni.


https://rm.coe.int/1680716109
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I'Europe* entrée en vigueur le 26 février 1965 apres sa ratification par cing Etats membres® sur
les quarante-sept Etats membres du CdE, quarante-trois sont parties a la Charte de 1961 ou a
la Charte révisée ; seuls le Liechtenstein, Monaco, Saint-Marin et la Suisse n’ont ratifié aucun
de ces traités.

I.1. L’évolution «constitutionnelle» du Conseil de I'Europe en
matiére de droits fondamentaux et sociaux

Lors du Congrés de La Haye des 7-11 mai 1948, considéré généralement comme le point de
départ de l'intégration européenne et de l'organisation du continent aprés la Deuxieme
Guerre mondiale, le « Message aux Européens »°, rédigé par Denis de Rougemont et adopté
par les 750 a 800 participants en provenance de dix-sept pays d’Europe occidentale et
orientale, contenait deux articles annoncant ce qui allait devenir la CEDH :

«2) Nous voulons une Charte des Droits de 'Homme, garantissant les libertés de pensée, de
réunion et d’expansion, ainsi que le libre exercice d’une opposition politique.

3) Nous voulons une Cour de Justice capable d’appliquer les sanctions nécessaires pour que
soit respectée la Charte ».

Dés la mise en route des travaux préparatoires’, il était entendu qu'il s'agirait de traduire en
un instrument juridique a portée obligatoire la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme
du 10 décembre 1948 — qui n’a pas en tant que telle valeur obligatoire.

.1.1. La Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales

La CEDH contient non seulement un ensemble de droits fondamentaux - parmi lesquels
I'interdiction de la discrimination — dont la teneur est précisée par la Convention, mais aussi
un systéme institutionnel et procédural dont la Cour européenne des droits de 'Homme est
I'organe central. La CourEDH peut étre saisie directement par toute personne se plaignant
d’une violation par les autorités d'un Etat partie des droits garantis a travers la Convention,
que cette personne ait ou non la nationalité d'un Etat du CdE. La CEDH est ainsi le premier
instrument international de droit strict de protection des droits de 'Homme, alors que la
Déclaration universelle des droits de 'Homme adoptée par I'Assemblée générale des Nations
unies le 10 décembre 1948 n’a pas formellement valeur juridique obligatoire. Qui plus est c'est
le premier instrument international de protection des droits de 'homme doté des moyens
d'une application effective garantie par des organes supranationaux, et il a inspiré la
Convention Américaine relative aux Droits de I'Homme®, adoptée a San José (Costa Rica), le

V. Le site internet du CdE dédié a la CSE : https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter.

République fédérale d'Allemagne, Irlande, Norvége, Suede et Royaume-Uni.

« 1) Nous voulons une Europe unie, rendue dans toute son étendue a la libre circulation des hommes, des idées et des
biens. [...] 4) Nous voulons une Assemblée Européenne, oli soient représentées les forces vives de toutes nos nations.
5) et nous prenons de bonne foi 'engagement d’appuyer de tous nos efforts, dans nos foyers et en public, dans nos
partis, dans nos églises, dans nos milieux professionnels et syndicaux, les hommes et les gouvernements qui
travaillent a cette ceuvre de salut public, supréme chance de la paix et gage d’un grand avenir pour cette génération
et celles qui la suivront ».

https://www.cvce.eu/obj/message aux europeens la _haye 10 mai 1948-fr-b14649e7-c8b1-46a9-a9al-cda
d800bccc8.html.

Rappelons notamment que René Cassin, Vice-Président du Conseil d’Etat francais de 1944 a 1960, était a la fois
membre du groupe d’experts présidé par Eleanor Roosevelt qui rédigea la Déclaration et délégué au Conseil
de I'Europe, ou il participa activement a la rédaction de la CEDH.

https://www.cidh.oas.org/Basicos/French/c.convention.htm.



https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter
https://www.cvce.eu/obj/message_aux_europeens_la_haye_10_mai_1948-fr-b14649e7-c8b1-46a9-a9a1-cdad800bccc8.html
https://www.cvce.eu/obj/message_aux_europeens_la_haye_10_mai_1948-fr-b14649e7-c8b1-46a9-a9a1-cdad800bccc8.html
https://www.cvce.eu/obj/message_aux_europeens_la_haye_10_mai_1948-fr-b14649e7-c8b1-46a9-a9a1-cdad800bccc8.html
https://www.cidh.oas.org/Basicos/French/c.convention.htm

Les principes d'égalité et de non-discrimination :
Conseil de I'Europe

22 novembre 1969 par la Conférence spécialisée interaméricaine sur les Droits de 'Homme, et
la Charte Africaine des Droits de I'Homme et des Peuples® adoptée le 27 juin 1981 a Nairobi
(Kenya) lors de la 18e Conférence de I'Organisation de I'Unité Africaine.

La CEDH est la premiére convention adoptée par le CdE, et a été amendée successivement par
seize protocoles, qui ont complété la liste des droits garantis par la CEHD et amélioré son
systéme institutionnel et sa procédure’. Les quarante-sept Etats membres du CdE ont ratifié
la CEDH, et la modification introduite par le Protocole n° 11 permettra le jour venu a I'Union
européenne d'y accéder.

Le Protocole n° 11 nécessitait la ratification par tous les Etats membres pour son entrée en
vigueur, qui a eu lieu le 1 juin 2010. Entre temps I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne a
créé la base juridique nécessaire pour permettre I'adhésion de I'UE - I'art. 6 TUE — qui n'est
cependant pas encore avenue. En effet le projet d'accord d’adhésion de 'UE a la CEDH finalisé
le 5 avril 2013 entre le CdE et la Commission européenne a été jugé par la CJUE comme
incompatible avec le droit de I'UE dans la rédaction qui lui était soumise, par son avis 2/13 du
18 décembre 2014. Cela ne signifiait pas que I'Union ne pourrait pas adhérer a la Convention,
mais qu'il fallait pour cela négocier un nouveau texte. Tant du coté de I'UE" que de celui du
CdE™ les dispositions nécessaires a cet effet ont été adoptées si bien que les négociations
devraient pouvoir recommencer avant fin 2020 ou début 2021. Il faut souligner que la CEDH
s'applique déja a tous les Etats membres de I'UE et que I'adhésion a celle-ci constitue une des
conditions d'adhésion d’'un nouvel Etat & I'Union. L'art.6 TUE et la Charte des droits
fondamentaux de I'UE font référence a la CEDH, dont le contenu est de ce fait applicable aux
institutions, organes et organismes de I'Union. De plus la Cour de justice de I'UE se réfere ala
CEDH et a la jurisprudence de la CourEDH depuis bien longtemps, et I'on considére en général
qu’il y a un dialogue fructueux entre les deux Cours européennes, méme s'il peut y avoir des
divergences ponctuelles dans leur jurisprudence'. La plupart des droits et libertés
fondamentales garantis par la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne en
matiére civile et politique sont d'ailleurs inspirés de la CEDH, et l'art. 52 par. 3 de la Charte
dispose que :

https://www.un.org/fr/africa/osaa/pdf/au/afr charter human people rights 1981f.pdf.

19 V. la Liste compléte des traités du Conseil de 'Europe sous https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list.

Le Conseil Conseil « Justice et affaires intérieures », lors de sa réunion des 7-8 octobre 2019 a réaffirmé la volonté
de I'UE d'adhérer a la CEDH et approuvé des directives de négociation supplémentaires afin que la Commission
soit préte a reprendre les négociations avec le Conseil de I'Europe dans un avenir proche. Par un courrier du 31
octobre 2019, co-signé par le Président et le Premier Vice-Président de la Commission européenne, la Secrétaire
Générale du CdE a été informée que I'UE était préte a reprendre les négociations sur son adhésion a la
Convention européenne des droits de 'homme.

Le 13 novembre 2019, la Secrétaire Générale du CdE en a informé les Délégués des Ministres et aindiqué qu'elle
leur ferait des propositions sur le format selon lequel ces négociations pourraient &étre menées, ainsi que sur les
implications financiéres de ces travaux. Le 15 janvier 2020, les Délégués des Ministres ont approuvé la
continuation du mandat occasionnel du Comité directeur pour les droits de 'homme (CDDH) afin de finaliser
en priorité, en coopération avec les représentants de I'UE dans le cadre d'un Groupe ad hoc 47+1 et sur la base
des travaux déja menés, les instruments juridiques établissant les modalités d’adhésion de I'Union européenne
ala Convention.

A ma notre I'on ne peut pas relever de divergences importantes en ce qui concerne le principe d’égalité et
I'interdiction des discriminations. Pour plus de détails v. Agence des droits fondamentaux de I'Union
européenne et Cour européenne des droits de 'homme, Manuel de droit européen en matiere de non-
discrimination, Strasbourg, 2010. V. également DzeHTsIAROU, K. ET AL. (eds), Human Rights Law in Europe. The
Influence Overlaps and Contradictions of the EU and the ECHR, Brighton, 2014, p. 188-214.


https://www.un.org/fr/africa/osaa/pdf/au/afr_charter_human_people_rights_1981f.pdf
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list
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«Dans la mesure ol la présente Charte contient des droits correspondant a des droits
garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confere ladite
convention. Cette disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de I'Union accorde une
protection plus étendue ».

.1.2. LaCharte sociale européenne

La CSE est souvent présentée comme le pendant de la CEDH en matiére de droits sociaux et
économiques fondamentaux ; elle garantit des droits liés a I'emploi, au logement, a la santé, a
I'éducation, a la protection sociale et aux services sociaux. La CSE a servi d'inspiration a la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, adoptée par dix-huit
mois plus tard, lors du Conseil européen de Strasbourg les 8 et décembre 1989. La plupart des
droits sociaux de la Charte des droits fondamentaux de I'lUnion européenne sont basés sur des
articles de la CSE. Le TUE fait explicitement référence a la CSE dans son Préambule et le TFUE
ason art. 151, en introduction au titre X consacré a la politique sociale.

La CourEDH n’est pas compétente pour l'interprétation et I'application de la CSE. Celle-ci
bénéficie d'un systeme institutionnel et procédural de protection qui lui est propre. Une
procédure de réclamations collectives a été mise en place par le Protocole additionnel
prévoyant un systéme de réclamations collectives, adopté le 9 novembre 1995 et entré en
vigueur le 1 juillet 1998 suite a sa ratification par cinq Etats parties'; il a depuis lors été ratifié
par huit autres Etats parties', auxquels s'ajoutent deux autres Etats parties qui ont déposé une
déclaration a cet effet lors de la ratification de la CSE révisée du 3 mai1996'¢.

A la différence du contréle de la CourEDH, qui s'applique a tous les Etats membres du CdE, le
systéme de controle para-juridictionnel de la CSE ne s’applique qu’a quinze d’entre eux, dont
treize Etats membres de I'UE. L'impact des décisions adoptées dans le cadre la procédure de
réclamations collectives va néanmoins au-delad des Etats qui ont ratifié les instruments
correspondants, puisque la CourEDH se réfere non seulement a la CSE mais également parfois
aux décisions du Comité européen des Droits sociaux (CEDS)". Dans le but d’accroitre
I'efficacité et Iimpact de la Charte, la procédure donne aux partenaires sociaux et aux
organisations non gouvernementales la possibilité de s’adresser directement au Comité
européen des Droits sociaux afin qu'il statue sur I'éventuelle non-application de la Charte dans
les Etats qui ont accepté les dispositions de la Charte ainsi que la procédure de réclamations.
A part le fait que le nombre d’Etats ayant accepté cette procédure est nettement plus limité,
deux autres différentes avec le systéme de contréle par la CourEDH doivent étre soulignées.

En premier lieu, les individus ne peuvent pas présenter directement une réclamation au CEDS,
mais doivent pour ce faire avoir le soutien d'un syndicat ou d'une organisation patronale ou
encore d’'une autre organisation non gouvernementale reconnus par les organes du CdE; au
1 septembre 2020 I'on comptait 184 réclamations traitées (depuis 1998) et 43 en cours, dont
11 déposées en 2017, 14 en 2018, 11 en 2019 et 8 en 2020. Cet accés restreint est compensé
par I'absence de conditions restreignant I'admissibilité des réclamations, si ce n’est que, selon
I'art. 3 du Protocole, les organisations « ne peuvent présenter des réclamations selon la

Chypre, Italie, Norvége, Portugal, et Suede.
Belgique, Croatie, Finlande, France, Gréce, Irlande, Pays-Bas, République tchéque.
Bulgarie et Slovénie.

V. notamment Garib c. Pays-Bas, 43494/09, 06/11/2017 ; Lopes De Sousa Fernandes c. Portugal, 56080/13,
19/12/2017 ; Paposhvili c. Belgique, 41738/10, 13/12/2016.
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procédure prévue auxdits articles que dans les domaines pour lesquels elles ont été reconnues
particuliérement qualifiées ».

En second lieu le CEDS n’adopte pas un jugement obligatoire pour les parties a un litige, mais
« un rapport dans lequel il décrit les mesures qu'il a prises pour examiner la réclamation et
présente ses conclusions sur le point de savoir si la Partie contractante mise en cause a ou non
assuré d'une maniére satisfaisante I'application de la disposition de la Charte visée par la
réclamation » (art. 8 du Protocole). La sanction d’un rapport constatant une application non
satisfaisante de la CSE nécessite une recommandation du CMCE a la majorité des deux tiers
des votants. L'impact des rapports du CEDS ne doit pas pour autant étre sous-estimé, puisque
ces rapports sont publiés'.

La reconnaissance de linterdiction de discrimination et
I'absence de consécration formelle et explicite du principe
d’égalité dans le droit du Conseil de I'Europe

1.2.

La comparaison entre la CEHD et la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme qu’elle met
en ceuvre fait apparaitre d’'une part la similitude entre les deux textes en ce qui concerne
I'interdiction de la discrimination, et d’autre part 'absence dans la CEDH d’article dédié au
principe d'égalité. Nous soulignons a cet effet les termes identiques.

CADRE 1

Comparaison entre la Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme et la CEDH

Déclaration universelle 1948 CEDH 1950
Article 1
Tous les étres humains naissent libres et égaux
en dignité et en droits. lls sont doués de raison et
de conscience et doivent agir les uns envers les
autres dans un esprit de fraternité.
Article 2 premiére phrase'® Article14

Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de
toutes les libertés proclamés dans la présente
Déclaration, sans distinction aucune, notamment
de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion,
d'opinion politique ou de toute autre opinion,
d'origine nationale ou sociale, de fortune, de
naissance ou de toute autre situation.

Article 3 (droit a la vie)

Article 7
Tous sont égaux devant la loi et ont droit sans
distinction a une égale protection de la loi. Tous
ont droit a une protection égale contre toute

18 V. la base HUDOC-ESC : https://hudoc.esc.coe.int/.

La jouissance des droits et libertés reconnus dans
la présente Convention doit étre assurée, sans
distinction aucune, fondée notamment sur le
sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les
opinions politiques ou toutes autres opinions,
I'origine nationale ou sociale, I'appartenance a
une minorité nationale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation.

Article1 (droit a la vie)

19 La deuxiéme phrase proclame « De plus, il ne sera fait aucune distinction fondée sur le statut politique, juridique ou
international du pays ou du territoire dont une personne est ressortissante, que ce pays ou territoire soit indépendant,
sous tutelle, non autonome ou soumis a une limitation quelconque de souveraineté ».


https://hudoc.esc.coe.int/
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Déclaration universelle 1948 CEDH 1950

discrimination qui violerait la présente
Déclaration et contre toute provocation a une
telle discrimination.

L'Assemblée consultative du CdE avait mis a la fois le principe d'égalité devant la loi et
I'interdiction des distinctions®® dans I'application des droits et libertés a I'ordre du jour des
travaux pour la future Convention. Pendant les premiéres phases des travaux de rédaction de
ce qui est devenu l'art. 14 CEDH, l'article préparé par le Comité d’experts commencait par un
premier paragraphe disant « Tous sont égaux devant la loi»*'. La conférence des hauts
fonctionnaires des droits de 'homme (représentant les Etats membres) réunis a Strasbourg du
8 au 7 juin 1950, abandonna ce premier alinéa. Le Document d’information sur les travaux
préparatoires indique de maniere laconique par une note en bas de la page: «on notera la
disparition compléte du paragraphe concernant le principe d'égalité devant la loi »*.

Les raisons de ce choix n'ont pas été explicités officiellement, si bien qu’en 2005 Michael Head,
Président de la Commission européenne contre le racisme et I'intolérance (ECRI), analysant les
« freins » a cette reconnaissance déclarait : « On peut supposer qu'il y a derriére ce phénomene
un frein idéologique concernant la notion d’égalité: En 1950, au moment d’adopter la
Convention européenne, le développement du principe d’'égalité était a ses débuts, tout
comme le droit international des droits de 'homme »?. Cette déclaration parait surprenante
tant la doctrine, la pratique Iégislative et la jurisprudence concernant le principe d'égalité en
droit interne était déja considérablement développée depuis 'adoption de la Déclaration des
droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 dans grand nombre de pays continentaux d’Europe ;
il suffit a ce propos d'évoquer les ouvrages de René Brunet en 1910%, et surtout de Gerhard
Leibholz en 1925% ou de Pierre Daney en 19272%¢. M. Head ajoutait peu aprés qu'il parlait de

20 Dans la version francaise, le terme « distinctions » était utilisé, reproduisant I'art. 1er de la Déclaration des Droits

de 'Homme et du Citoyen de 1789 : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune ». La Déclaration universelle de 1948 reprend ce
vocabulaire. La version anglaise utilise également le mot « distinction » et non « discrimination ». C'est dans la
Recommandation du Mouvement européen adoptée en février 1949, qui a considérablement influencé les
travaux de I’Assemblée consultative que figure le terme « discrimination », dans la Liste des Droits 'Homme a
protéger par la Cour européenne: « 10) La protection contre toute discrimination basée sur[...] ». La version
anglaise disait « 10) Freedom from discrimination on account of [...] » CONSEIL DE L'EUROPE, Recueil des Travaux
préparatoires de I'Article 14 de la CEDH, 1967, p. 3, disponible sous https://www.echr.coe.int/LibraryDocs/
Travaux/ECHRTravaux-ART14-CDH(67)3-BIL1338901.pdf. Mais c’est apparemment dans une proposition
d’amendement du Royaume-Uni au Comité des Experts que le terme «discrimination » est utilisé pour la
premiére fois au lieu de « distinction » dans la version anglaise pour certains des textes. Ce n’est que bien plus
tard que I'habitude fut prise d'utiliser le mot « discrimination » également en langue francaise, ce qui explique
I'utilisation de ce mot dans les deux versions linguistiques du protocole n° 12.

2 Recueil des Travaux préparatoires de I'Article 14, v. note précédente, p. 13.

2 p, 20, v. supra note 20.

2 ConsEIL DE L'EUROPE, La non-discrimination : un droit fondamental - Actes du Séminaire marquant l'entrée en vigueur

du Protocole n° 12 a la Convention européenne des Droits de I'Homme, Strasbourg, octobre 2005, p. 40.

2% BRUNET, R, Le principe d'égalité en droit francais, Paris, 1910.

2 | mBHOLZ, G., Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungstaat, - Eine Studie auf rechtsvergleichender und

rechtsphilosophischer Grundlage, Munich-Berlin, 2éme édition, 1959. Cet ouvrage de Gerhard Leibholz, a jeté les
fondements d'une théorie compléte de I'égalité en droit public; il s'est fortement opposé sur ce théme a Carl
Schmitt, qui a par la suite développé la pensée juridique nazie et notamment le concept de « Artgleichtheit »
basée sur un principe de discrimination notamment raciale. Leibholz a été le premier Président de la Cour
Constitutionnelle fédérale Allemande créée par la Loi fondamentale de 1949.

26 DaNEY, P, Le principe d’Eqalité, Bordeaux, 1927.
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«la jeunesse du principe international d’égalité »?. Les travaux préparatoires du protocole n°
4 permettent de mieux comprendre le choix fait en 1950, dont il faut se garder d'exagérer
I'importance pratique, étant donné que l'art. 14 a bien consacré linterdiction de la
discrimination dans I'application des droits garantis par la CEDH et que I'art. 6 sur le droit a un
procés équitable garantit en substance I'égalité devant les tribunaux et cours. L'on notera
également que la plupart des articles de la Convention précisent que le droit spécifique
s'applique a « toute personne » ou que « nul ne peut » subir une atteinte a un droit ce qui est
une autre maniére de consacrer le principe d’égalité.

.2.1. Ledroitdu Conseil de I'Europe et le principe d’égalité

Dés 1958, I'Assemblée consultative (prédécesseure de I'APCE) commenca a travailler sur un
projet de protocole additionnel devant ajouter de nouveaux droits a la CEDH. Parmi les droits
pris en considération — qui apparaissaient tous dans le projet de Pacte des Nations unies sur
les droit civils et politiques - figurait I'égalité devant la loi ainsi que le droit d’« accéder, dans
des conditions générales d'égalité, aux fonctions publiques de son pays ».

Ce dernier droit ne se trouvait plus dans la proposition adoptée par I'Assemblée consultative
en janvier 1960 ; la CourEDH a depuis lors observé que I'historique du protocole « montre que
les Etats contractants n‘ont pas voulu s'engager a reconnaitre dans la Convention ou ses
Protocoles un droit d’accés a la fonction publique »*®

En novembre 1959 I'’Assemblée examina deux projets de textes d'un art. 6 concernant I'égalité
devant la loi. Selon la variante A: « Toutes les personnes sont égales devant la loi. La loi doit
assurer a toutes les personnes une protection égale et efficace ». Selon la variante B : « Toutes les
personnes sont égales devant la loi. Nul ne peut faire l'objet de la part de I'Etat, d’aucune
discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, I'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité
nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ». A propos de la premiére variante, le
rapporteur Hermod Lannung - qui avait déja participé aux travaux du Comité d’Experts qui
prépara la CEDH - déclara toutefois : « Une clause générale de non-discrimination pourrait
soulever des problémes insolubles par exemple en ce qui concerne le traitement des étrangers ; elle
pourrait aussi s‘appliquer aux relations privées ou sociales qui ne sont pas du domaine de la loi.
Une disposition de cette nature pourrait obliger tous les Etats membres a inscrire dans leur
législation des garanties effectives contre les discriminations dans tous les domaines d’activité, y
compris des questions de caractére privé, telles que I'emploi des travailleurs dans les entreprises
privées, la location de logements, la limitation par les associations privées ou syndicats du nombre
de leurs adhérents, etc. »*.

Le Comité d'experts mis en place par le CMCE sur recommandation de I'Assemblée avait
également inclus I'égalité devant la loi dans les droits a discuter lors de sa premiéere réunion,
mais ce droit disparut par la suite du projet qui devint le protocole n° 4 du 16 septembre 1963,
entré en vigueur le 2 mai 1968. Les raisons de ce choix sont particulierement édifiantes pour
comprendre I'absence d’une disposition générale de garantie de I'égalité devant la loi dans la
CEDH et ses protocoles®. En particulier 'argument d) est révélateur :

27 | 'exposé précité de M. Head contient un panorama assez large des « freins » et des « moteurs » qui expliquent

le choix de 1950 et I'adoption ultérieure du protocole n°® 12 qui contient une définition plus ample du principe
de non-discrimination.

28 Glasenapp c. Allemagne, 9228/80, 28/08/1986, § 49.

2 ConseiL DE L'EUROPE, Recueil des Travaux préparatoires du Protocole n°4, 1976, p. 130, disponible sous

https://www.echr.coe.int/documents/library tp p4 bil.pdf.

V. le rapport sur la réunion des 2-11 Octobre 1961 dans les Travaux les préparatoires cités a la note précédente,
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«d) Enfin, si une telle disposition était adoptée, les organes de la convention risqueraient de
devenir, parrapport auxjuridictions internes, des instances supérieures amenées a connaitre
de prétendues erreurs de fait ou de droit commises par ces juridictions. La Commission se
trouverait en effet saisie d’'un grand nombre de recours alléguant que des jugements de
cours ou de tribunaux n’auraient pas assuré au justiciable, une égale application de la loi.
Pratiquement, la Commission serait obligée d’entrer dans le contréle d’une masse de faits
pour apprécier si la juridiction nationale a appliqué correctement la loi au regard de la réegle
de I'égalité de traitement »*'.

Apres la signature de ce protocole, I'un des faits les plus marquants pour I'évolution de la CEDH
fut 'adoption du Pacte international relatif aux droits civils et politiques I'Assemblée générale
des Nations Unies le 16 décembre 1966, qui entra en vigueur le 23 mars 1976.

Selon I'art. 26 du Pacte:

« Toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination a une égale
protection de la loi. A cet égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir d toutes
les personnes une protection égale et efficace contre toute discrimination, notamment de
race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique et de toute autre opinion,
d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation ».

La différence avec la CEDH est double : I'évocation explicite de I'égalité devant la loi, et
I'obligation pour les Etats parties d'interdire toute discrimination et garantir a toutes les
personnes une protection égale et efficace contre toute discrimination.

Avec les protocoles additionnels n°4 et n°7 — nous reviendrons sur ce dernier - la plupart des
différences entre les droits protégés par la CEDH et par le Pacte des Nations unies sur les droit
civils et politiques de 1966 ont été comblées, a I'exception justement d'un droit autonome a
la non-discrimination comparable a I'art. 26 du Pacte* et la reconnaissance des droits des
minorités telle qu’elle figure a I'art. 273, Afin d'éviter une mauvaise interprétation de ces
différences, il faut tenir compte du fait que, contrairement a la CEDH, le Pacte des Nations unies
n’est pas assorti d'un systeme de protection juridictionnelle accessible aux individus ; le Pacte

p. 449: « Le Comité a constaté que la notion méme d'égalité devant la loi avait, en raison de facteurs d’ordre
historique et sociologique, un contenu différent dans les divers Etats. Il a estimé que dans ces conditions, il ne serait
pas possible de reconnaitre tel quel dans le cadre multilatéral d’'un Protocole a la [CEDH] le principe trés général
d'égalité devant la loi. Le Comité a examiné s'il ne serait pas dés lors possible de limiter la garantie envisagée au droit
a I'égale protection ou a I'égale application de la loi. La majorité des experts a été d’avis qu’une disposition, méme
circonscrite dans ces limites, ne pourrait étre retenue, pour [les raisons] : a) I'utilité d’un article reconnaissant le droit
a l'égale protection ou a I'égale application de la loi est douteuse, car un tel droit se trouve déja largement garanti
par les dispositions de la Convention, notamment l'article 6 [....] et I'article 14. b) D'autre part, une telle formule, de
par son caractere vague et général, serait susceptible de donner lieu a des constructions juridiques dangereuses. c)
La place d’une telle disposition ne parait pas devoir étre dans un Protocole. La Commission européenne des droits de
I'Homme a déja établi une jurisprudence touchant a I'article 14 de la Convention; l'introduction tardive de la
disposition envisagée serait de nature a créer des difficultés d'interprétation en ce qui concerne I'article 14 lui-
méme ». L'argument d) est reporté dans le texte ci-dessus.

31 p 450,

32 Art. 26 du Pacte des Nations unies sur les droit civils et politiques :

« Toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination a une égale protection de la loi. A cet
égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir a toutes les personnes une protection égale et efficace
contre toute discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique et de
toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation ».

3 Art. 27 du Pacte des Nations unies sur les droit civils et politiques :

«Dans les états ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques, les personnes appartenant a ces
minorités ne peuvent étre privées du droit d'avoir, en commun avec les autres membres de leur groupe, leur propre
vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'employer leur propre langue ».
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institue seulement un Comité des droits de I'homme, qui ne peut adopter que des
recommandations et ne peut étre saisie que par un Etat partie au Pacte.

Le seul texte du CdE ou est affirmé le principe général d'égalité est le Préambule du Prot.n° 12:
« Les Etats membres du Conseil de I'Europe, signataires du présent Protocole,

Prenant en compte le principe fondamental selon lequel toutes les personnes sont égales
devant la loi et ont droit a une égale protection de la loi ;

Résolus a prendre de nouvelles mesures pour promouvoir I'égalité de tous par la garantie
collective d'une interdiction générale de discrimination [...] ».

Comme indiqué dans le Rapport explicatif Prot. n° 123*:

«[i]l s'agit d'un principe général fondamental et bien établi, et d'un élément essentiel de la
protection des droits de 'homme reconnu dans les constitutions des Etats membres et dans
le droit international en matiére de droits de I'homme. Bien que le principe d'égalité
n'apparaisse pas explicitement dans le texte de I'article 14 de la Convention ni dans l'article
1 du présent protocole, il convient de noter que les principes de non-discrimination et
d'égalité sont étroitement liés »*.

Autrement dit, au-dela de I'aspect symbolique d a I'absence formelle du principe d’'égalité,
I'interdiction de la discrimination dans un instrument obligatoire pour tous ses Etats parties et
doté d'un systéme de controle juridictionnel donne en réalité plus de poids a la CEDH qu’a
bien d'autres instruments internationaux de garantie contre la discrimination, d'autant que
I'art. 14 CEDH a été complété par des protocoles additionnels.

.2.2. L’interdiction de la discrimination par les instruments du Conseil de
I’Europe

La rédaction de la disposition centrale de la CEDH relative a I'interdiction de la discrimination,

I'art. 14, n'a connu aucune modification depuis l'origine. Comme nous le verrons, elle a fait

I'objet d'une abondante jurisprudence de la CourEDH a partir de son arrét dans de 1968

I'affaire du régime linguistique belge®, jurisprudence qui est restée constante dans ses

34 Rapport explicatif du Protocole n° 12 & la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales, https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentid=
09000016800cce8d, comme précisé dans le préambule « Le texte du rapport explicatif, préparé par le CDDH et
adopté par le Comité des Ministres le 26 juin 2000, ne constitue pas un instrument d'interprétation authentique du
texte du Protocole bien qu'il puisse étre susceptible de faciliter la compréhension des dispositions qui y sont
contenues ».

% e texte du Rapport explicatif continue ainsi : « Par exemple, le principe d'égalité exige que des situations égales

soient traitées de maniére égale et des situations inégales de maniére différente. Toute atteinte a cet égard sera
considérée comme une discrimination, a moins qu'il n'existe une justification objective et raisonnable [...]. Dans sa
jurisprudence relative a l'article 14, la Cour a déja fait référence a « I'égalité de traitement » [...] ou a « I'égalité des
sexes » [...]. Le troisiéme paragraphe du préambule fait référence aux mesures prises afin de promouvoir une égalité
pleine et effective, et réaffirme que de telles mesures ne sont pas interdites par le principe de non-discrimination, dans
la mesure ou elles répondent a une justification objective et raisonnable (ce principe apparait déja dans certaines
dispositions internationales [...]. Le fait que certains groupes ou catégories de personnes soient défavorisés ou
l'existence de certaines inégalités de fait, peut constituer une justification pour I'adoption de mesures octroyant des
avantages spécifiques afin de promouvoir I'égalité, sous réserve que le principe de proportionnalité soit respecté. En
effet, il y a plusieurs instruments internationaux qui obligent ou encouragent les Etats a adopter des mesures
positives [...]. Toutefois, le présent protocole n'impose aucune obligation d’adopter de telles mesures. En effet, une
telle obligation de caractere programmatoire s‘'accommoderait mal du caractére global de la Convention et de son
systéme de contrble, qui sont fondés sur une garantie collective des droits individuels énoncés en des termes
suffisamment spécifiques pour étre justiciables ».

36 Affaire relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en Belgique, 1474/62 et al. 2126/64,

23/07/1968, § 10 ; Handyside c. Royaume-Uni, 5493/72, 7/12/1976. V. Pour plus de détails ci-dessous 111.1.2.3.a).


https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800cce8d
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800cce8d
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800cce8d
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principes et dans ses grandes lignes, tout en connaissant des développements significatifs
tenant compte des évolutions de la société.

Deux dispositions de méme valeur que la CEDH elle-méme ont été adoptées par la suite : I'art.
5 Prot. n° 7 du 22 novembre 1984, relatif a I'égalité entre époux, et surtout l'art. 1 Prot. n°® 12
du 4 novembre 2000, relatif a I'interdiction générale de la discrimination.

De facon constante, I'évolution de la société a eu un impact particulierement important sur
I'interprétation et I'application de ces dispositions, en particulier en matiére de discrimination
basée sur le genre et sur I'orientation sexuelle, comme nous aurons I'occasion de I'expliquer
en analysant le texte de I'art. 14 CEDH a la lumiére de la jurisprudence de la Cour (v. 11.2.1.). 1l
s'agit d'évolutions auxquelles le droit du CdE a pu faire face sans I'adoption de nouveaux
textes spécifiques®” grace a la méthode d'interprétation dynamique de la Convention
pratiquée par la CourEDH.

L'évolution du contexte relatif a la I'interdiction de la discrimination est étalement le fait de
I'élargissement progressif du CdE et de I'application de la CEDH a partir de 1976 a de nouveaux
Etats membres qui venaient de se libérer de régimes dictatoriaux, et a partir de 1990 a des
Etats qui avaient auparavant connu un régime communiste, ou le principe d’égalité avait une
place éminente en théorie, mais ou les discriminations, en particulier pour des raisons
politiques, étaient bien présentes. Les développements actuels en Europe centrale et orientale
ainsi qu'en Turquie, de méme que le soutien grandissant dans l'opinion a I'égard de
mouvements et partis d'extréme droite font que les risques de discriminations sur base
politique reviennent a I'ordre du jour.

I.3. Les choix méthodologiques opérés dans cette étude dans la
perspective de I'étude comparative.

Un avertissement relatif aux choix méthodologiques de cette étude est indispensable pour
deux raisons.

En premier lieu, le fait méme que le rapport soit destiné a permettre une comparaison entre
plusieurs systémes juridiques conduit a une présentation différente des habituelles études
monographiques relatives l'interdiction de la discrimination dans le cadre du CdE et des
commentaires de la CEDH, qui sont particulierement pertinents pour notre sujet®. En
particulier, la distinction prévue pour faciliter I'étude comparative future entre un chapitre
dédié a la [égislation et un autre dédié a la jurisprudence a été respectée autant que possible,
alors que les études monographiques et commentaires de la CEDH — notamment celles
consacrées aux dispositions centrales de son art. 14 sur l'interdiction de la discrimination —,
sont le plus souvent organisées de facon thématique et se concentrent quasi exclusivement
sur jurisprudence de la CourEDH. L’accent mis dans notre étude sur les différents éléments des
dispositions commentées n'est pas nécessairement le méme que dans les commentaires de la
Convention publiés par la doctrine: dans ces commentaires I'importance quantitative et
qualitative de la jurisprudence est d’habitude le fil conducteur des analyses, alors que pour
cette étude nous avons privilégié la pertinence des thémes pour la comparaison. Pour ce faire
nous avons respecté la division proposée entre « législation » d'une part et jurisprudence de
I'autre, tout en citant en note de courts extraits de la jurisprudence lorsque cela est nécessaire

37 Autres que l'art. 5 Prot. n° 7, relatif a 'égalité entre époux, qui compléte I'art. 8 CEDH sur le respect de la vie

privée et familiale en imposant aux états partie une obligation positive d'établir une Iégislation garantissant
aux époux des droits égaux notamment dans leurs relations avec leurs enfants.

38 V. Bibliographie.
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a labonne compréhension des dispositions de droit écrit. Les notes en pas de pages sont avant
tout destinées aux lecteurs disposant d'une formation juridique avancée et le cas échéant aux
auteurs de la future étude comparative. Le corps du texte est rédigé pour pouvoir étre lu
également par un public non spécialiste, en premier lieu évidemment par les députés
européens non-juristes.

En second lieu, il est indispensable de rappeler que le CdE est une organisation
intergouvernementale qui ne peut en aucune facon étre rapprochée d’un Etat fédéral, a la
différence de I'Union européenne. En effet le CdE ne dispose pas de pouvoirs de nature
Iégislative ou réglementaire, il peut simplement adopter des conventions ou accords qui
nécessitent I'approbation explicite des Etats membres pour entrer en vigueur et qui ne sont
pas nécessairement applicables a tous les Etats parties. De plus, les conventions ou accords du
CdE ne sont pas nécessairement directement applicables dans les Etats parties, mais
nécessitent une transposition dans le droitinterne. Enfin, bien qu’il y ait une juridiction du CdE,
qui peut directement étre saisie par les particuliers, et dont les arréts sont obligatoires, cette
juridiction — la CourEDH - ne peut se prononcer que sur le respect de la CEDH et de ses
protocoles, et non d'autres conventions du CdE.

11
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Il. La législation en matiere d’égalité et de non-
discrimination au Conseil de I'Europe

II.1. Les divers instruments pertinents du Conseil de I'Europe

Le terme « législation », qui est utilisé ici pour permettre la comparaison des ordres juridiques,
doit étre adapté au systtme du CdE, qui est une organisation internationale
intergouvernementale ne disposant pas a proprement parler de pouvoir [égislatif.

Le CdE se distingue en effet des Etats européens et non européens qui feront 'objet du travail
comparatif pour lequel ce document est préparé, ou la notion de législation vise le droit écrit
a valeur obligatoire, qu'il s'agisse de lois au sens strict (statutes/Acts of Parliament, Gesetze,
leggi, leyes) ou de réglements (décrets, ordonnances, delegated legislation, Verordnungen,
decreti, decretos).

Le CdE se distingue également de I'UE, dont les institutions établissent des « actes |égislatifs »
au sens des traités UE, et plus largement des actes de portée générale — directives, réglements
et décisions — obligatoires du simple fait de leur adoption par les institutions de I'Union selon
les procédures prévues par les traités.

Pour le CdE le terme technique le plus approprié comme équivalent général a la « |égislation »
est celui d'« instruments ». Ce terme englobe avant tout les traités établis sous I'égide du CdE*
— le plus souvent dénommeés convention, mais parfois aussi accord, protocole ou arrangement
- mais peut étre complété par les instruments de droit souple (soft law) : recommandations,
résolutions et lignes directrices du Comité des Ministres (CMCE) et de I'Assemblée
parlementaire (APCE) ainsi que d'autres organes, comités et institutions du CdE couvrant des
thématiques spécifiques ainsi que des sujets a la fois transversaux et généraux.

Pour avoir une connaissance compléete du droit du CdE en matiére d’égalité et de non-
discrimination, il faudrait en théorie également prendre en considération la législation des
quarante-sept Etats membres du CdE, afin de comprendre dans quelle mesure la « législation »
produite par le CdE est transposée, complétée, voire contredite par le droit interne ; mais cela
n’est évidemment pas possible dans le cadre de cette étude.

I1.2. La Convention européenne des droits de 'Homme

La CEDH est l'instrument le plus important du CdE de facon générale, et en particulier en ce
qui concerne l'interdiction de la discrimination, a laquelle sont dédiés son article 14 et I'art. 1
Prot. n° 12. L'adhésion a la CEDH est obligatoire pour tous les Etats membres du CdE, a la
différence de ses autres conventions et accords, si bien qu’elle lie les quarante-sept Etats
membres du CdE et donc tous les Etats membres de I'UE. Il en va différemment des protocoles.

Les Etats parties ont la faculté de formuler des réserves ou déclarations a la CEDH au moment
de la signature ou du dépoét de I'acte de ratification. Une réserve ou déclaration peut avoir
pour objet et pour effet de préciser comment un traité doit étre appliqué a I'égard d’un Etat
partie. Les réserves de caractere général ne sont pas autorisées pour la CEDH ; une réserve au
sujet d'une disposition particuliére de la Convention ne peut étre émise que « dans la mesure
ou une loi alors en vigueur sur son territoire n'est pas conforme a cette disposition ». Au 1
septembre 2020 ; un seul Etat avait émis une réserve ou déclarations portant sur I'art. 14 relatif

3 v.n.10.
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al'interdiction de la discrimination®. Par contre le Protocole n° 12 du 14 novembre 2000 relatif
a l'interdiction de la discrimination ne s'applique qu’a moins de la moitié des Etats membres
du CdE: seuls vingt Etats l'avaient ratifié au 1 septembre 2020*, dont dix Etats-membres de
I'UE; nous reviendrons sur les raisons qui expliquent ce nombre restreint de ratifications,
lequel ne signifie pas pour autant un refus de principe de l'interdiction de la discrimination ;
en effet dix-huit Etats, dont onze membres de I'UE I'on signé, mais ne I'ont pas encore ratifi¢*2,
Toutefois neuf Etats ne I'ont pas signé, dont sept membres de I'UE* (V. ci-dessous 11.2.1.2.).

La CEDH est directement applicable dans la plupart des Etats parties*. L’application directe
signifie que la Convention peut étre invoquée devant toutes les juridictions internes. En cas
d'absence d'application directe, les particuliers ne peuvent invoquer les dispositions de la
CEDH que dans le cadre d'un recours a la CourEDH ; cela ne signifie pas que les institutions de
I'Etat en question — |égislateur, administration et justice — ne soient pas tenues de respecter la
Convention, mais qu'il peut étre plus compliqué pour un particulier de faire valoir les droits
gue lui garantit la Convention. La CourEDH ne peut étre saisie qu'apres épuisement des voies
de recours internes — c’est-a-dire aprés que les particuliers victimes d’une violation de leurs
droits aient essayé d’obtenir justice de la part des juridictions de I'Etat accusé de cette
violation ; toutefois dans les cas ou il est établi que le recours aux juridictions internes est
inutile, la CourEDH peut étre saisie immédiatement.

Les dispositions de la Convention sont rédigées de facon synthétique et générale, si bien que
pour les comprendre il est indispensable de se référer a la jurisprudence de la CourEDH. C'est
ce qui sera fait lors de la présentation des dispositions pertinentes dans ce chapitre dédié a
«la législation », méme si la jurisprudence fera I'objet d'un chapitre particulier de cette étude.

Trois dispositions de la Convention et de ses protocoles, qui ont la méme valeur, doivent étre
prises en considération pour analyser et comprendre le systéme de protection contre les
discriminations : I'art. 14 relatif a 'interdiction de la discrimination — en combinaison avec l'art.
34 qui détermine qui sont les personnes protégées par les dispositions de la Convention -,
ainsi que l'art. 5 Prot. n 7 relatif a I'égalité entre époux et surtout I'art. 1 Prot. n° 12 relatif a
I'interdiction générale de la discrimination. Pour I'application de ces dispositions, il faut de
plus tenir compte des arts. 15 (dérogations en cas d'état d'urgence), 16 (restrictions a I'activité
politique des étrangers), 17 (interdiction de I'abus de droit) et 18 (limitation de l'usage des

40 Monaco: «La Principauté de Monaco déclare que les dispositions des articles 6, paragraphe 1, 8 et 14 de la

Convention s'appliquent sans préjudice de ce qui est établi, d'une part a l'article 25, alinéa 2, de la Constitution sur la
priorité d'emploi aux monégasques et, d'autre part, aux articles 5 a 8 de la loi n°® 1144 du 26 juillet 1991 et aux articles
ler, 4 et 5 de la loi n® 629 du 17 juillet 1957 relatifs aux autorisations préalables pour l'exercice d'une activité
professionnelle, ainsi qu'aux articles 6, alinéa 1er, et 7, alinéa 2, de cette méme loi relatifs a I'ordre des licenciements
et des réembauchages ».

41 Albanie, Andorre, Arménie, Bosnie-Herzégovine, Chypre, Croatie, Espagne, Finlande, Géorgie, Luxembourg,

Macédoine du Nord, Malte, Monténégro, Pays-Bas, Portugal, Roumanie, Saint-Marin, Serbie, Slovénie et Ukraine.

42 Allemagne, Autriche, Azerbaidjan, Belgique, Estonie, Fédération de Russie, Grece, Hongrie, Irlande, Islande,

Italie, Lettonie, Liechtenstein, Norvége, République de Moldova, République slovaque, République tchéque,
Turquie.

43 Bulgarie, Danemark, France, Lituanie, Monaco, Pologne, Royaume-Uni, Suede, Suisse.

4 Soit parce leur constitution applique un systéme moniste de rapports entre les traités et le droit interne, soit

parce que, tout en appliquant un systeme dualiste, ils ont introduit le texte de la Convention dans leur droit
interne, comme ce fut le cas assez tardivement du Human Rights Act de 1998 au Royaume-Uni.
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents. Pour une étude approfondie en langue francaise v.
Durry, A., La protection des droits et libertés au Royaume-Uni : recherche sur le Human Rights Act 1998 et les
mutations du droit constitutionnel britannique face aux exigences de la Convention européenne des droits de
I'homme, Paris, 2007.
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restrictions aux droits), qui sont des dispositions horizontales applicables a tous les droits
garantis par la Convention.

1.2.1. L’article 14 de la Convention et I’article 1 du Protocole n° 12 relatifs a la
I'interdiction de la discrimination

Comme le souligne le Guide sur la jurisprudence relative a l'article 14 de la Convention
européenne des droits de 'homme "Interdiction de discrimination” publié au début de la présente
année par la CourEDH*, «/article 14 de la Convention consacre la protection contre la
discrimination dans la jouissance des droits énoncés dans la Convention. Selon la jurisprudence de
la Cour, le principe de non-discrimination est de nature "fondamentale" et sous-tend la Convention
en méme temps que I'Etat de droit et les valeurs de tolérance et de paix sociale [...]. Qui plus est,
cette protection est complétée par I'article 1 Prot. n° 12 ala Convention qui interdit de maniere plus
générale la discrimination dans la jouissance de tout droit prévu par la loi »*.

11.2.1.1 L’art. 14 de la CEDH «Interdiction de discrimination - Prohibition of
discrimination »*

CADRE 2

Art. 14 CEDH

« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit étre assurée, sans distinction
aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou
toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale, 'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la
naissance ou toute autre situation ».

«The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured without
discrimination on any ground such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national
or social origin, association with a national minority, property, birth or other status. »

Aux fins du droit du CdE, comme d’ailleurs du droit des Nations Unies, les mots discrimination
et distinction sont synonymes*,

L'on remarque a premiére vue une différence apparente entre la version francaise du texte de
I'art. 14 qui indique « sans distinction aucune », alors que la version anglaise indique «without
discrimination ». A vrai dire, il nous semble évident qu'il s'agit simplement d'un effet de syntaxe
et qu'il faut lire ensemble les mots «sans distinction aucune, fondée notamment» qui
correspondent exactement a «without discrimination on any ground such as » : «aucune » ne
correspond a «any », et « fondée notamment » a «on [...] ground such as »*. Il n'empéche que

45 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME, Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on

Atrticle 1 of Protocol No. 12 to the Convention - Prohibition of discrimination, Strasbourg, 2020.

46 Traduction par l'auteur de cette étude de la version originale : «Article 14 of the Convention enshrines the

protection against discrimination in the enjoyment of the rights set forth in the Convention. According to the Court’s
case-law, the principle of non-discrimination is of a “fundamental” nature and underlies the Convention together
with the rule of law, and the values of tolerance and social peace [...]. Furthermore, this protection is completed by
Atrticle 1 of Protocol No. 12 to the Convention which prohibits discrimination more generally, in the enjoyment of any
right set forth by law ».

47 Le titre de l'article a été ajouté par le Protocole n° 11 du 11 mai 1994. Aux fins du droit du CdE les mots

discrimination et distinction sont synonymes en langue francaise. V. Supra note 20.

“8 V. supra note 20. V. également le Rapport explicatif (note 34), points 18 et 19.

*® ||y a parfois de véritables divergentes apparentes entre les deux versions linguistiques. La Cour dans un tel cas

applique la version la plus conforme a I'objet et au but de la disposition en question. V. a ce propos notre étude
PARLEMENT EUROPEEN, SERVICE DE RECHERCHE, Liberté d’expression, une perspective de droit comparé, Conseil de I'Europe,
2019, sur les termes « ingérence » et « interférence », p. 15 et en particulier les notes 61 et 62, et p. 7 note 16.
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nombre de commentateurs®® et la Cour elle-méme s'arrétent a 'opposition apparente « sans
distinction aucune » / « without discrimination », en indiquant que la version francaise semble
plus restrictive, mais que l'art. 14 n"'empéche pas néanmoins les différentiations®'.

Plus important est le début de l'article : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la
présente Convention doit étre assurée, sans distinction / The enjoyment of the rights and freedoms
set forth in this Convention shall be secured without discrimination ». En effet comme nous
I'avons déja vu l'art. 14 CEDH n’établit pas une interdiction autonome de la discrimination,
mais seulement une interdiction relative aux droits garantis par la CEDH.

11.2.1.2 L’art. 1 du Protocole n° 12 « Interdiction générale de la discrimination - General
prohibition of discrimination »

CADRE 3

Art. 1 Protocole n° 12

« 1. La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres
opinions, l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance
ou toute autre situation.

« 2. Nul ne peut faire I'objet d'une discrimination de la part d'une autorité publique quelle qu’elle soit fondée
notamment sur les motifs mentionnés au paragraphe 1. »

« 1. The enjoyment of any right set forth by law shall be secured without discrimination on any ground
such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national or social origin,
association with a national minority, property, birth or other status.

« 2. No one shall be discriminated against by any public authority on any ground such as those mentioned
in paragraph 1. »

Les différences entre I'art. 14 CEDH et I'art. 1 Prot. n® 12 mises en évidence par nous en italiques
sont deux, et seulement deux : i) ce dernier s'applique a « tout droit prévu par la loi » / « any right
set forth by law » ; et ii) l'interdiction de discrimination s’applique a « quelque autorité publique
que ce soit ». Nous reviendrons sur ces différences dans I'examen des droits et libertés auxquels
s'applique l'interdiction de la discrimination (I.2.1.6) et celui des destinataires de I'interdiction
de la discrimination (11.2.1.7).

50 Cest le cas des commentaires de la CEDH indiqués dans la Bibliographie.

51" Dans son arrét dans I'affaire du régime linguistique belge (v. supra n. 36) la Cour a pris la peine d'indiquer que :

«Malgré le libellé trés général de sa version francaise ("sans distinction aucune”), l'art. 14 n'interdit pas toute
distinction de traitement dans l'exercice des droits et libertés reconnus. Cette version doit se lire a la lumiére du texte,
plus restrictif, de la version anglaise ("without discrimination”). En outre et surtout, on aboutirait a des résultats
absurdes sil'on donnait a l'art. 14) une interprétation aussi large que celle que la version frangaise semble impliquer.
On en arriverait, en effet, a juger contraires a la Convention chacune des nombreuses dispositions légales ou
réglementaires qui n'assurent pas a tous une complete égalité de traitement dans la jouissance des droits et libertés
reconnus. Or, les autorités nationales compétentes se trouvent souvent en face de situations ou de problémes dont
la diversité appelle des solutions juridiques différentes ; certaines inégalités de droit ne tendent d'ailleurs qu'a corriger
des inégalités de fait. L'interprétation extensive mentionnée ci-dessus ne saurait par conséquent étre retenue ».

La question soulevée par la Cour dans ce paragraphe ne semble pas avoir été présentée par les parties, ni par
la Commission EDH. Sans doute faut-il lire cette remarque dans le contexte plus général de de la Cour
jurisprudence relative aux possibles différences entre les deux versions linguistiques de la CEDH. Etant donné
que les versions linguistiques anglaise et francaise de la CEDH font également foi, il est effet toujours nécessaire
de prendre également en considération la version anglaise du texte.
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Comme nous avons eu l'occasion de l'indiquer précédemment, aux fins du droit du CdE les
mots discrimination et distinction sont synonymes en langue francaise**

Pour le reste, c’est-a-dire la définition de la discrimination et les discriminations expressément
citées, les deux dispositions sont identiques, comme le précise la Cour :

« Nonobstant la différence de portée qu'il y a entre les deux dispositions, le sens du motinscrit
al’art. 1du Prot. N° 12 est censé étre identique a celui du terme figurant a I'art. 14 [...]. Aussi
la Cour n’apercoit-elle aucune raison de s’écarter, dans le contexte de I'art. 1 du Prot. N° 12,
de l'interprétation bien établie de la notion de « discrimination » [...] »*.

1.2.1.3 Lanotion de discrimination
La notion de discrimination de l'art. 14 CEDH et de l'art. 1 Prot. n° 12 est la méme, définie
comme suit dans le Rapport explicatif du Prot. n° 12>*:

« La notion de discrimination a été interprétée de maniére constante par la [CEDH] dans sa
jurisprudence relative a I'article 14 de la Convention. Cette jurisprudence a, en particulier,
fait ressortir clairement que toutes les distinctions ou différences de traitement
n'équivalaient pas a une discrimination [...] une distinction est discriminatoire si elle
“manque de justification objective et raisonnable”, c'est-a-dire si elle ne poursuit pas un "but
légitime” ou s'il n'y a pas de "rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens
employés et le but visé”.

« De plus, il convient de rappeler que, selon la jurisprudence de la [CEDH], une certaine marge
d'appréciation est laissée aux autorités nationales pour déterminer si et dans quelle mesure
des différences entre des situations a d'autres égards analogues justifient des distinctions de
traitement juridique. L'étendue de la marge d'appréciation varie selon les circonstances, les
domaines et le contexte [...] »*.

Pour ce qui est du but légitime il doit étre apprécié en fonction des principes qui s'appliquent
normalement dans une société démocratique (CEDH Préambule, arts. 1, 2,6, 8,9, 10, 11). Quant
au rapport de proportionnalité :

« [l]a Cour estime que, pour qu’une mesure puisse étre considérée comme proportionnée et
nécessaire dans une société démocratique, l'existence d’'une mesure portant moins
gravement atteinte au droit fondamental en cause et permettant d’arriver au méme but doit
étre exclue »*S.,

Comme c’est le cas en droit interne et en droit de I'UE, I'interdiction des discriminations oblige
également a traiter différemment les situations différentes : la Cour :

«estime que [...] le droit de jouir des droits garantis par la Convention sans étre soumis a
discrimination est égalementtransgressé lorsque, sans justification objective et raisonnable,
les Etats n'appliquent pas un traitement différent a des personnes dont les situations sont
sensiblement différentes »*.

Il n'est pas nécessaire que la discrimination soit intentionnelle pour qu’il y ait violation de I'art.
14.:la Cour condamne aussi les discriminations indirectes. Selon la Cour :

V. Supra note 20. V. également le Rapport explicatif (note 34), points 18 et 19.

33 Sejdic et Finci c. Bosnie-Herzégovine, 27996/06 34836/06, 22/12/2009, § 55.

4 Supra note 34, point 15.

5 Rapport explicatif précité note 34, point 19.
% Glor c. Suisse, 13444/04, 30/04/2009, § 94.

57 Thlimmenos c. Gréce, 34369/97, 06/04/2000, § 44.
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«Il'y a discrimination indirecte lorsqu’un employeur ou un prestataire [ou le |égislateur ou
une autorité publique] traite chaque individu de la méme facon, mais applique a tous une
exigence ou une condition que les personnes appartenant a un sexe ou d un groupe racial
sont trés probablement moins a méme de remplir que les personnes appartenant a I'autre
sexe ou a un autre groupe; on peut citer a titre d'exemple une épreuve d’haltérophilie que
les hommes ont bien plus de chances que les femmes de réussir. Cette exigence est illégale
seulement si elle ne peut se justifier indépendamment du sexe ou de la race des intéressés (...)
Mais c’est I'exigence ou la condition qui peut se justifier, et non la discrimination. Il ne faut
pas confondre ce type de justification avec la possibilité d’une justification objective a un
traitement discriminatoire qui serait sinon contraire a l'article 14 de la Convention
européenne des droits de 'homme »%,

Si la discrimination indirecte est le résultat d'une pratique et non d’'une législation, la Cour
n'admet pas qu'il s'agisse d'une justification®®.

La Cour condamne également la «discrimination par association »®. Le terme est d( au
Comité des droits des personnes handicapées des Nations Unies qui, dans son Observation
générale n° 6 sur I'égalité et la non-discrimination, adoptée le 26 avril 2018, a confirmé son
opinion selon laquelle la notion de « discrimination » englobe la discrimination contre «(...) les
personnes qui sont associées a une personne handicapée. Cette derniére forme de discrimination
est dite "discrimination par association” »°'.

L'art. 14 CEDH ne s'oppose pas a des discriminations positives : dés son arrét dans I'Affaire
linguistique belge la Cour notait que «certaines inégalités de droit ne tendent d'ailleurs qu'a
corriger des inégalités de fait»%. Selon une jurisprudence constante «la Cour rappelle que
I'article 14 n’interdit pas a un Etat membre de traiter des groupes de maniére différenciée pour
corriger des “inégalités factuelles” entre eux; de fait, dans certaines circonstances, I'absence d’'un
traitement différencié pour corriger une inégalité peut en soi emporter violation de la disposition
en cause ([%*]) ».

La CourEDH tout comme la ComEDH considéerent que des formes extrémement graves de
discrimination constituent un traitement dégradant au sens de I'art. 3 CEDH selon lequel « Nul
ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou dégradants »**.

11.2.1.4 Lesdiscriminations spécifiquement interdites

La liste des discriminations spécifiquement interdites par I'art. 14 CEDH et l'art. 1 Prot. n° 12
reproduit celle de I'art. 2 de la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme qui a d'autant
plus inspiré les différents participants aux travaux préparatoires de la Convention que certains

8 DH. ea. c République Tchéque, 57325/00, 13/11/2007, § 75. V. également Biao c. Danemark, 38590/10,
24/05/2016, § 103.

59 Zarb Adami c. Malte, 17209/02, 20/06/2006, 81 a 83.

0 En langue anglaise il y a un risque de confusion entre cette notion et I'appartenance & une minorité nationale,

pour laquelle le mot utilisé dans la CEDH et le Protocole n° 12 est « association ».

81 Molla Sali c. Grece, 20452/14,19/12/2018, § 69.

62 vy, supra note 36, § 10.

8 | a Cour renvoie d'habitude a I'Affaire linguistique belge — v. supra note 36—, ainsi que, entre autres a Thlimmenos

c. Greéce, v. supra note 57, Stec e.a. c. Royaume Uni, 65731/01 et 65900/01, 12/04/2006, § 51, et Murioz Diaz c.
Espagne, 49151/07,0812/2009 § 48.

Chypre c. Turquie, 25781/94, 10/05/2001, § 310. Comme indiqué au § 30g, il s'agissait de « la situation ot les
Chypriotes grecs du Karpas vivent et [étaient] contraints de vivre: isolement, liberté de circulation restreinte,
surveillance et aucune perspective de renouvellement ou d’élargissement de leur communauté. Les conditions dans
lesquelles cette population est condamnée a vivre sont avilissantes et heurtent la notion méme de respect de la
dignité humaine de ses membres ».

64
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d’entre eux, comme René Cassin, avaient déja participé a la rédaction de la Déclaration
Universelle. Il n’y a que deux différences entre les deux textes : celui de la CEDH commence
par la discrimination fondée sur le sexe alors que la Déclaration commence par la race et la
couleur, et il ajoute celle fondée sur I'appartenance a une minorité nationale. Cela s'explique
notamment par les avancées intervenues aprés la Deuxiéme Guerre Mondiale en matiere de
droit de vote des femmes et par l'insistance de certains membres de I'Assemblée consultative
du CdE, comme le Danois Hermod Lannung, sur la protection des minorités nationales.

Comme il ressort d'une jurisprudence constante de la Cour, « Iart. 14 interdit, dans le domaine
des droits et libertés garantis, un traitement discriminatoire ayant pour base ou pour motif une
caractéristique personnelle ("situation" [status dans la version anglaise]) par laquelle des
personnes ou groupes de personnes se distinguent les uns des autres »%.

La liste est non exhaustive comme il ressort a la fois de I'adverbe « notamment » (such as) et de
la référence a « toute autre situation ». Il n'y a pas de hiérarchie entre ces discriminations, ni
dans la liste énumérée, ni entre celle-ci et les autres situations. Toutefois la Cour se référe a la
notion de «catégories suspectes de discriminations [suspect grounds] » ; par exemple le sexe,
I'orientation sexuelle, I'origine ethnique et la nationalité, pour lesquelles les discriminations
ne peuvent étre justifiées que « pour de trés fortes raisons » (very weighty reasons). Moins que
d'une hiérarchie entre les discriminations, il s'agit d'une catégorisation des types de
justifications ; en effet, méme sans évoquer des « discriminations suspectes » la Cour se référe a
des « tres fortes raisons » dans son analyse de la proportionnalité des mesures (V. ci-dessous llI-
1.2.1.0)).

La Cour a précisé que « l'interdiction de discrimination consacrée par I'art. 14 de la Convention n’a
de sens que si, dans chaque cas particulier, la situation personnelle du requérant par rapport aux
critéres énumérés dans cette disposition est prise en compte telle quelle. Une approche contraire,
consistant a débouter la victime au motif qu’elle aurait pu échapper a la discrimination en
modifiant I'un des éléments litigieux — par exemple, en acquérant une nationalité - viderait I'article
14 de sa substance »%.

11.2.1.4.a) Discrimination d raison du sexe

A titre liminaire I'on peut remarquer que si le terme gender a peu a peu remplacé celui de sex
dans la version anglaise des instruments internationaux et dans certains instruments
européens, ainsi que dans la jurisprudence de la Cour depuis 1997¢, le terme « genre » n'est
utilisé jusqu’a présent en langue francaise que dans lorsque la Cour se référe a des instruments
de droit écrit utilisant ce terme tels que la Convention d'Istanbul sur la prévention et la lutte
contre la violence a I'égard des femmes et la violence domestique®®. La Cour suit ainsi la
pratique juridique francophone majoritaire qui n’utilise le terme « genre » qu’en conjonction
avec I' «identité de genre »*.

La Cour insiste particulierement sur I'importance de I'égalité des sexes:

« La Cour rappelle en outre que la progression vers I'égalité des sexes [the advancement of
gender equality] est aujourd’hui un but important des Etats membres du Conseil de I'Europe
et que seules des considérations trés fortes peuvent amener a estimer compatible avec la
Convention une telle différence de traitement [...]. En particulier, des références aux

65 Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c. Danemark 5095/71 5920/72 5926/72,07/12/1976, § 56.
6 Andrejeva c. Lettonie, 55707/00, 18/02/2009, §91.

7" Van Raalte c. Pays-Bas, 20060/92, 21/02/1997, § 40.

88 Buturugd c. Roumanie, 56867/15, 11/02/2020.

8 5.C.c.ltalie, 5216/08,11/10/2018, § 63 s.
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traditions, présupposés d’ordre général ou attitudes sociales majoritaires ayant cours dans
un pays donné ne suffisent pas a justifier une différence de traitement fondée sur le sexe. Par
exemple, les Etats ne peuventimposer des traditions qui trouvent leur origine dans l'idée que
I'homme joue un réle primordial et la femme un réle secondaire dans la famille [...] »”.

Elle ajoute que:

«la répatrtition traditionnelle des réles entre les sexes dans la société ne peut servir a justifier
I'exclusion des hommes, y compris ceux travaillant dans I'armée, du droit au congé parental.
[Elle] considere [...] que les stéréotypes liés au sexe — telle I'idée que ce sont plutét les femmes
qui s‘occupent des enfants et plutét les hommes qui travaillent pour gagner de I'argent — ne
peuvent en soi passer pour constituer une justification suffisante de la différence de
traitement en cause, pas plus que ne le peuvent des stéréotypes du méme ordre fondés sur
la race, I'origine, la couleur ou l'orientation sexuelle »”.

Comme le reléve le Guide sur la jurisprudence relative al'article 14 de la Convention de 20207 les
affaires qui ont été soumises a la Cour ont révélé des discriminations a raison du sexe dans des
domaines comme [|'égalité dans le mariage, I'accés a I'emploi, les congés et allocations
parentaux, les pensions de réversion, les obligations civiques, la réunification familiale, le nom
de famille des enfants ou les violences domestiques.

Selon sa jurisprudence, « le manquement — méme involontaire — d’'un Etat a son obligation de
protéger les femmes contre les violences domestiques s‘analyse en une violation du droit de
celles-ci a une égale protection de la loi [...]. La Cour a en effet déja conclu que la “passivité
généralisée et discriminatoire [de la police] "créant "un climat propice a cette violence” entrainait
une violation de I'article 14 de la Convention [...]. Elle a par ailleurs constaté qu’un tel traitement
discriminatoire avait lieu lorsqu'il était possible d’établir que les actes des autorités s’analysaient
non pas en un simple manquement ou retard a traiter les faits de violence en question mais en une
tolérance répétée a I'égard de ces faits et qu'ils reflétaient une attitude discriminatoire envers
l'intéressée en tant que femme [...] »"®. Dans un arrét de 2019, la Cour a estimé que I'absence
d’'une législation définissant la violence domestique, comme infraction distincte ou comme
un élément aggravant, et établissant un seuil minimum de gravité des blessures pour engager
des poursuites violait I'obligation positive de I'Etat (découlant de la Convention des Nations
Unies sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes de 1979 -
CEDAW) d'établir et d'appliquer efficacement un systéme sanctionnant toutes les formes de
violence domestique et offrant des garanties suffisantes aux victimes. Selon la Cour cela
démontre « clairement que les actions des autorités [...] ne sont pas simplement un échec ou un
retard dans la lutte contre la violence a l'encontre de la requérante, mais découlent de leur réticence
a reconnditre la gravité et I'étendue du probleme de la violence domestique [...] et de ses effets
discriminatoires sur les femmes. En tolérant pendant de nombreuses années un climat propice a la
violence domestique, les autorités [...] n‘ont pas réussi a créer les conditions d'une égalité réelle
entre les sexes qui permettrait aux femmes de vivre a l'abri de la crainte de mauvais traitements ou
d'atteintes a leur intégrité physique et de bénéficier d'une égale protection de la loi »™*.

70 Konstantin Markin c. Russie, 30078/06, 22/03/2012, § 127.

1 |dem § 128.

2y, supra note 45, p. 22.

3 Talpis c. Italie, 41237/14,02/03/2017, § 141.

74 Volodina c. Russie, 41261/17, 09/07/2019, § 132 - traduction personnelle de la version originale en langue

anglaise.
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11.2.1.4.b) Discrimination d raison de la race, couleur, ou origine ethnique

La terminologie de la CEDH est évidemment datée: de méme que le mot «genre » tend
aujourd’hui a supplanter celui de sexe, l'utilisation méme du mot «race» tend a étre
considérée comme une manifestation de « racisme ». Pour la Cour :

«[I]'origine ethnique et la race sont des concepts apparentés. Tandis que la notion de race
prend racine dans l'idée d’une classification biologique des étres humains en sous-especes
sur la base de caractéristiques morphologiques, telles que la couleur de la peau ou les traits
faciaux, l'origine ethnique procéde de l'idée que les groupes sociétaux sont marqués
notamment par une communauté de nationalité, de foi religieuse, de langue, d’origine
culturelle et traditionnelle et de milieu de vie. La discrimination fondée sur I'origine ethnique
d’une personne constitue une forme de discrimination raciale (voir la définition [... de] la
Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, et
celle[... de] la Commission européenne contre le racisme et l'intolérance). La discrimination
raciale constitue une forme de discrimination particuliérement odieuse qui, compte tenu de
la dangerosité de ses conséquences, exige une vigilance spéciale et une réaction vigoureuse
de la part des autorités. Celles-ci doivent recourir a tous les moyens dont elles disposent pour
combattre le racisme, renfor¢ant ainsi la conception démocratique de la société, dans
laquelle la diversité est percue non pas comme une menace, mais comme une richesse

[...]»7

La Cour a eu a connaitre de nombreux cas de violences racistes commises par des forces de
I'ordre - ce qui s'explique par le fait qu'il s'agit d’organes de I'Etat au sens de la CEDH, alors
que de tels actes de personnes privées ne peuvent étre évoqués qu’en cas d'absence d'une
législation dissuasive adéquate. A ce propos selon la Cour «un Etat contractant a l'obligation
procédurale d'enquéter sur 'existence éventuelle d'un mobile raciste en cas d'acte de violence...]
les autorités [ont le devoir] de rechercher s'il existe un lien entre des attitudes racistes et un acte de
violence [qui] peut également passer pour faire implicitement partie de la responsabilité qui
incombe aux autorités, en vertu de l'article 14 de la Convention combiné avec l'article 2, d'assurer
sans discrimination la jouissance du droit a la vie »’.

La Cour a également eu a connaitre de nombreuses affaires concernant des discriminations
subies par les Roms; elle a souligné que «du fait de leurs vicissitudes et de leur perpétuel
déracinement, les Roms constituent une minorité défavorisée et vulnérable, qui a un caractére
particulier [...]. lls ont dés lors besoin d’une protection spéciale, ainsi que la Cour I'a constaté dans
sa jurisprudence antérieure [...]. Comme en témoignent les activités de nombreux organismes
européens et internationaux, dont les recommandations des organes du Conseil de I'Europe [...],
cette protection s'étend également au domaine de I'éducation »"".

11.2.1.4.c) Discrimination d raison de la langue

La premiére affaire dans laquelle la CourEDH a eu l'occasion d'appliquer I'art. 14 CEDH -est
celle du Régime linguistique belge (V. Infra Ill.1.2.3.a. Il s’agissait selon les requérants de
discriminations subies dans leur acces a I'éducation par les enfants de francophones résidant
dans certaines communes de Belgique du fait de la législation sur I'emploi des langues.
Comme la Cour a eu I'occasion de le souligner par la suite, la Convention ne garantit pas une
liberté linguistique qui s'appliquerait notamment au choix de lalangue dans les relations entre
les particuliers et I'administration et ne peut donc en aucun cas étre comparé avec I'art. 40 par.
4 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE.

75 Sejdi¢ et Finci, v. supra note 53, § 43.
78 Natchova e.a. c. Bulgarie, 43577/98 43579/98, 06/07/2005, § 160-161.
7 D.H.e.a. c. Republique Tchéque, v. supra note 58, § 182.
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11.2.1.4.d) Discrimination d raison de la religion

CADRE 4

Art.9 par. 1 CEDH

« Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de
changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, I'enseignement, les pratiques et
I'accomplissement des rites. »”

La protection de la liberté de pensée a été établie comme un élément fondamental de la
protection de la dignité humaine aprés I'expérience des régimes dictatoriaux durant la
Deuxieme Guerre mondiale et dans les années la précédentes, dans lesquels les
discriminations a raison des opinions étaient courantes. La liberté de pensée implique pour
chaque personne la possibilité de choisir ce qu’elle croit, qu'il s'agisse d’une religion, de
I'absence de religion ou de toute autre conviction. L'art. 9 protege également les pratiques qui
peuvent en découler ainsi que leurs formes de manifestation. L'art. 9 protége toutes les
convictions - a condition qu'elles «atteigne[nt] un certain degré de force, de sérieux, de
cohérence et d'importance », qu’elles « mérite[nt] respect dans une société démocratique » et ne
soient pas « incompatible[s] [...] avec la dignité de la personne »™°.

La Cour a eu l'occasion de traiter de nombreuses affaires concernant des discriminations a
raison de la religion. Comme le reléve le Guide sur la jurisprudence précité®® la Cour a eu
I'occasion de condamner la violence discriminatoire fondée sur la foi des victimes ; l'incapacité
de certaines églises a dispenser un enseignement religieux dans les écoles et a conclure des
mariages religieux officiellement reconnus ; le refus d'accorder des droits parentaux en raison
des convictions religieuses d'un parent; l'interdiction pour les employés d'une entreprise
privée de porter des symboles religieux bien qu'ils ne posent aucun probleme de santé ou de
sécurité ; I'obligation d'obtenir un certificat d'approbation pour les immigrants souhaitant se
marier ailleurs qu'au sein de I'Eglise d'Angleterre ; I'application incohérente des périodes de
qualification pour I'éligibilité a I'enregistrement en tant que société religieuse ; le fait qu'un
éléve dispensé d'instruction religieuse n'ait pas suivi de cours d'éthique et n'ait pas obtenu les
notes correspondantes ; ou encore la non-reconnaissance des services liés a la foi des Alévis
comme service public religieux.

En examinant les allégations de discrimination a raison de la religion, il faut tenir compte non
seulement de I'art. 9 CEDH mais aussi les autres droits et libertés garantis par la CEDH. Dans
I'affaire S.A.S c. France, la requérante dénoncait une discrimination indirecte dans la législation
interdisant le port du voile intégral dans I'espace. La Cour a rappelé :

«qu’une politique ou une mesure générale qui ont des effets préjudiciables disproportionnés
sur un groupe de personnes peuvent étre considérées comme discriminatoires méme si elles
nevisent pas spécifiqguement ce groupe et s'iln’y a pas d’intention discriminatoire|...].lIn’en
va toutefois ainsi que si cette politique ou cette mesure manquent de justification « objective
et raisonnable », c’est-a-dire si elles ne poursuivent pas un « but légitime » ou s'il n‘existe pas
de « rapport raisonnable de proportionnalité » entre les moyens employés et le but visé [...].
Or, en I'espéce, s'il peut étre considéré que l'interdiction que pose la loi du 11 octobre 2010 a

78 Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion: this right includes freedom to change
his religion or belief and freedom, either alone or in community with others and in public or private, to manifest
his religion or belief, in worship, teaching, practice and observance.

79 Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, 7511/76, 25/02/1982, § 36.
80 vy, supra note 45, p. 26-27.
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des effets négatifs spécifiques sur la situation des femmes musulmanes qui, pour des motifs
religieux, souhaitent porter le voile intégral dans I'espace public, cette mesure a une
justification objective et raisonnable pour les raisons indiquées précédemment [...] »®'.

11.2.1.4.e) Discrimination d raison des opinions politiques ou de toute autre opinion

CADRE 5

Article 10 par. 1 de la CEDH

« Toute personne a droit a la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté d'opinion et la liberté de
recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités
publiques et sans considération de frontiére. Le présent article n'empéche pas les Etats de soumettre les
entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d'autorisations. »*

Selon I'art. 10 CEDH, la liberté d'expression « comprend la liberté d'opinion » d'une part, «et la
liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées » de l'autre. Elle s’applique
donc a toutes les formes de communication. Il faut néanmoins rappeler que la Convention
s’adresse aux Etats contractants, si bien que I'art.10 a pour objectif de protéger la diffusion des
idées et des informations «sans ingérence d'autorités publiques » et «sans considération de
frontiére ».

L'art. 10 CEDH protége la communication d'idées et informations quelle qu’en soit la forme,
elle protege également les gestes et actions dans I'espace public.

La nature de la communication n’est pas pertinente : la liberté d’expression couvre aussi bien
la communication d'opinions personnelles que la diffusion d’informations ou de messages a
caractere politique, commercial ou publicitaire. La liberté d'expression protége également
I'utilisation de la langue choisie par la personne qui communique et la maniéere dont elle
I'utilise, méme le cas échéant de fagcon vulgaire® et donc d'une fagon qui n’est pas
« politiquement correcte ». L'art. 14 peut avoir comme conséquence qu’une ingérence
Iégitime en soi soit néanmoins condamnée parce qu’elle a un impact différent sur des
catégories de personnes comparables®.

L'art. 10 par. 2 prévoit de facon explicite la possibilité pour les Etats de soumettre I'exercice de
la liberté d'expression «a certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions [...]». Il ne
s'agit en aucun cas d'un pouvoir arbitraire, car la méme disposition précise qu'il doit s'agir de
«mesures nécessaires, dans une société démocratique [...]» Le vocabulaire consacré pour se
référer a de telles restrictions imposées par les autorités publiques est celui d'«ingérence »
(interference)®. Pour étre admise, une ingérence doit respecter trois critéres, qui sont
appliqués avec attention par la CourEDH: elle doit étre « prévue par la loi», avoir un but
légitime au regard de I'art. 10 par. 2 CEDH et étre nécessaire et proportionnée, dans une
société démocratique.

81 S.AS.c France, 43835/11,01/07/2014,§ 160-161.

82 V. notre étude citée supra note 49.

8« The use of vulgar phrases in itself is not decisive in the assessment of an offensive expression as it may well serve

merely stylistic purposes. For the Court, style constitutes part of communication as a form of expression and is as such
protected together with the content of the expression » Tusalp c. Turquie, 32131/08, 21/02/2012, § 48.

84 V. a contrario Hachette Filipacchi Presse Automobile et Dupuy c. France, 13353/05, 05/03/2009, § 61-66.

8 || arrive que des traducteurs inattentifs utilisent le mot «interférence» en langue francaise, mais la

confrontation des deux versions linguistiques de I'article 10 CEDH montrent qu'il s'agit bien du concept
d'«ingérence ».
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La Cour n‘a eu que rarement a connaitre de discrimination spécifiquement a raison des
opinions politiques, mais en revanche dans de nombreux cas de discriminations liées a la
liberté d’expression ou a la liberté de réunion et d’association®.

11.2.1.4.f)  Discrimination a raison de I'origine nationale ou sociale

Selon la jurisprudence constante de la Cour «seules des considérations trés fortes peuvent
amener la Cour a estimer compatible avec la Convention une différence de traitement
exclusivement fondée sur la nationalité »* .

Comme le reléve le Guide sur la jurisprudence précité® la Cour a eu I'occasion de connaitre des
discriminations a raison de la nationalité concernant, par exemple le refus des autorités
d'accorder une aide d'urgence a un chémeur ; les conséquences de la perte de la nationalité
de la famille sur le statut de mére d'une famille nombreuse de la requérante et le droit a la
pension qui en découle; le refus de l'aide juridictionnelle pour avoir contesté la paternité de
son enfant a une étrangére en séjour irrégulier ; le refus d'accorder au requérant une allocation
d'invalidité au motif qu'il n'existait pas d'accord réciproque entre le pays de résidence et le
pays de nationalité concernant cette allocation; le refus d'une thérapie sociale ou d'un
assouplissement des conditions de détention préventive ; l'incapacité prolongée des autorités
slovénes a régulariser le statut de résident des requérants en tant que citoyens d'autres
anciennes républiques yougoslaves a la suite de leur radiation illégale du registre des
résidents permanents; I'obligation pour les étrangers sans résidence permanente de payer les
frais de scolarité dans I'enseignement secondaire ; le refus d'accorder le regroupement familial
aux ressortissants naturalisés par opposition aux ressortissants nés dans le pays.

Ni le Guide précité ni les commentaires de la Charte (v. Bibliographie) ne mentionnent en
revanche d’affaires portant spécifiquement sur une discrimination a raison de I'origine sociale,
et en effet les termes « origine sociale » n'apparaissent que trés rarement dans la jurisprudence
de la CourEDH® et de la ComEDH®. Cela peut étre dd au fait qu’une discrimination sociale
peut également étre présentée comme une discrimination sur la fortune ou la naissance.

11.2.1.4.g) Discrimination sur la fortune

Il faut souligner que la ou le texte francais dit « fortune », le texte anglais dit property. En effet
la jurisprudence pertinente concerne des allégations de discriminations entre propriétaires
fonciers a propos des droits de chasse. On peut remarquer que ni la CourEDH ni la ComEDH
ne paraissent avoir été saisis d'allégations de discrimination due a la progressivité de I'impot
sur le revenu, ce qui s'explique par le fait que I'art. 14 ne peut étre invoqué qu’en relation avec
I'un des droits ou libertés protégés par la CEDH, ce qui est le cas du droit de propriété garanti
par I'art. 1 du protocole n® 1. L'art. 1 Prot. n° 12 pourrait plus facilement étre invoqué, mais cela
n'a pas été le cas jusqu'a présent.

11.2.1.4.h) Discrimination sur la naissance

La discrimination sur la naissance a été fréquemment invoquée dans des questions relatives a
la différence de statut entre enfants Iégitimes et enfants nés hors mariage. L'absence d’autres
espéces concernant des allégations de discrimination sur la naissance s'explique sans doute
essentiellement par le fait que I'art. 14 ne peut étre invoqué qu’en relation avec I'un des droits
ou libertés protégés par la CEDH, ce qui est le cas de I'art. 8 relatif au respect de la vie privée et

8 V. notre étude citée supra note 49.

87 Gaygusuz c. Autriche, 17371/90, 16/09/1996, § 42.

8 v, supra note 45, p. 28-29.

89 Une dizaine d'arréts.

% Deux décisions.
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familiale. L'art. 1 Prot. n° 12 pourrait plus facilement étre invoqué, mais cela n'a pas été le cas
jusqu'a présent.

1.2.1.5 Toute autre situation

La référence de I'art. 14 CEDH et de I'art. 1 Prot. n° 12 aux discriminations basées sur « toute
autre situation » (or other status) est reprise comme nous I'avons vu de la premiere phrase de
I'Art. 2 de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme. Comme la CourEDH l'indique elle-
méme «la liste que renferme l'article 14 revét un caractere indicatif, et non limitatif, dont
témoignent I'adverbe « notamment » (« any ground such as » dans la version anglaise) [...] ainsi
que la présence, dans cette liste, de I'expression « toute autre situation » (« any other status » dans
la version anglaise). L'expression « toute autre situation » a recu une interprétation large [...] ne se
limitant pas aux caractéristiques qui présentent un caractére personnel en ce sens qu'elles sont
innées ou inhérentes a la personne [...] »°'.

La liste des discriminations ainsi condamnées par la Cour dans le Guide sur la jurisprudence
précité®> montre I'importance croissante des « autres situations » au fil du temps. Elles sont
regroupées dans le Guide sous les intitulés suivants.

L'age est reconnu comme pouvant constituer une autre situation mais n‘a pas été jusqu’a
présent considéré comme une discrimination « suspecte ».

L'identité de genre a fait 'objet de nombreuses affaires concernant en particulier : le droit de
subir une opération de changement de sexe et la responsabilité des frais médicaux afférents ;
le droit a la reconnaissance légale de son sexe sans changement d'état civil le droit a la
reconnaissance juridique du sexe préféré et les conditions juridiques qui doivent étre remplies
a cette fin ; et le droit au mariage®.

Depuis 1999%, la Cour a constamment considéré que les discriminations sur la base de
I'orientation sexuelle étaient aussi graves que celles sur base de la race, de l'origine et de la
couleur. Depuis lors, elle a examiné la question dans les cas: de I' 4ge de consentement
différent en droit pénal pour les relations homosexuelles; de l'autorisation d'adopter un
enfant; du droit de succéder au bail du partenaire décédé; de la protection sociale; des
conditions de détention; de la réglementation sur les aliments destinés aux enfants; des
unions civiles et du mariage du regroupement familial ; de la liberté de pensée, de conscience
et de religion; de la liberté de réunion et d'association ainsi que de la protection contre la
violence homophobe et l'efficacité des enquétes sur les attaques homophobes ; et surtout
dans le cadre du droit au respect de la vie familiale.

La Cour reconnait comme « autres situations » les discriminations a raison d’un handicap, de
I'état de santé ou des caractéristiques génétiques. En particulier, en cas de handicap, la marge
d’appréciation des Etats est « fortement réduite » en particulier car elle « peut se révéler étre en
contradiction avec la nécessité de lutter contre la discrimination envers les personnes handicapées
et de promouvoir leur pleine participation et intégration dans la société »*>.

1 Kiyutin c. Russie, 2700/10, 10/03/2011, § 56.
2 v, supra note 45, p. 31-38.

93 Goodwin c. Royaume-Uni, 28957/95, 11/07/2002.

o4 Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal, 33290/96, 21/12/1999.

% Glorc. Suisse, . supra note 56, § 84.
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La Cour a eu l'occasion de considérer comme discriminations contraires a 'art. 14 CEDH aussi
bien les différences de statut entre parents (parental status) que celles entre époux ou le fait
de ne pas étre marié ou en union civile (marital status).

La Cour a aussi qualifié de discriminations contraires a I'art. 14 CEDH des différenciations dans
la situation quant a I'immigration telles que le refus d’accorder le statut de réfugié ou encore
les différences dans I'allocation d’aides.

La Cour a également eu l'occasion de considérer que pourraient étre des discriminations
contraires a l'art. 14 CEDH des traitements différents sur la base de la situation d'une personne
dans I'emploi, telles que le grade des militaires ou policiers® ou l'interdiction d’exercer
certains emplois du fait de I'appartenance précédente aux services secrets du pays”.

Enfin la Cour a eu 'occasion de considérer comme discriminations contraires a l'art. 14 CEDH
les différences de situation en tant que prisonniers ou condamnés, I'appartenance a certaines
organisations comme des syndicats ou la franc-macgonnerie, le lieu de résidence ou encore des
jurisprudences contradictoires ayant constitué « une défaillance de la Haute Cour de cassation
dans son réle de régulateur de ces conflits »%,

Pour I'ensemble des cas qui viennent d'étre évoqués il faut évidemment tenir compte des
circonstances de I'espece dans laquelle la CourEDH s’est prononcée et le fait qu’elle ait ou non
constaté une violation de I'art. 14 CEDH.

A l'inverse le Guide sur la jurisprudence précité indique des différences de traitement que la
Cour n’a pas accepté de considérer comme « autres situations », telles que : avoir ou ne pas
avoir acquis le droit a une prestation sociale ; la durée et la nature d'un contrat de travail; la
détention de droits de péche dans différentes zones ; le fait d’étre envoyé en mission militaire ;
un statut juridique différent en ce qui concerne la restitution de taxes ; la distinction entre les
petits et les grands syndicats ou encore la distinction différence entre la publicité commerciale
et les publicités véhiculant certains idéaux®.

1.2.1.6 Lesdroits et libertés auxquels s’applique I'interdiction de la discrimination

La différence essentielle entre I'art. 14 CEDH et I'art. 1 du Prot. n° 12, qui en justifie I'adoption,
tient a ce que ce dernier s'applique a « tout droit prévu par la loi » (any right set forth by law),
alors que I'art. 14 CEDH ne s’applique qu'a I'égard des droits et libertés garanties par la CEDH
et ses protocoles additionnels.

11.2.1.6.a) Lesdroits et libertés garanties par la CEDH et ses protocoles additionnels

Les commentaires de I'art. 14 commencent en général par en souligner le caractére accessoire
(ancillary - adjectival) qui s’exprime dans ses premiers mots « La jouissance des droits et libertés
reconnus dans la présente Convention doit étre assurée ... » (the enjoyment of the rights and
freedoms set forth in this Convention shall be secured).

% Beeckman e.a. c. Belgique, 34952/07, 18/09/2018, § 24. En I'espéce la Cour n’a pas constaté de discrimination
injustifiée.

%7 Sidabras et DZiautas c. Lithuania, 55480/00 59330/00, 27/07/2004, § 58-62.

% Beian c. Roumanie, 30658/05, 06/12/2007, § 63.

V. supra note 45, p. 38-39.
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Il faut comprendre par Convention les onze droits et liberté protégés par la Convention elle-
méme'® et les douze ajoutés par les protocoles n° 1'%, 412, 6%, 71% et 13'%, || faut toutefois
tenir compte du fait que, contrairement a la Convention elle-méme, qui doit étre ratifiée par
tous les Etats membres, les Protocoles ne sont ratifiés que si I'Etat partie au CdE le désire. C'est
ainsi que le Protocole n° 1 n’est applicable qu’a quarante-cinq Etats sur quarante-sept, le n°4 a
43 Etats, len°62a46,len°7 etlen° 13 344,

Le caractere accessoire de l'interdiction de la discrimination signifie qu’elle ne peut pas étre
invoquée si le plaignant n'invoque pas en méme temps la violation d'un des droits ou libertés
garantis par la Convention ou se protocoles additionnels. Toutefois, comme la Cour I'a indiqué
dés la premiéere affaire relative a I'art. 14 qu’elle a jugé, celle du régime linguistique belge «si
cette garantie n'a pas, il est vrai, d'existence indépendante en ce sens qu'elle vise uniquement, aux
termes de l'art. 14, les "droits et libertés reconnus dans la Convention", une mesure conforme en
elle-méme aux exigences de I'article consacrant le droit ou la liberté en question peut cependant
enfreindre cet article, combiné avec l'art. 14, pour le motif qu'elle revét un caractére
discriminatoire »'°°.

La Cour a précisé que l'application de l'art. 14 « ne présuppose pas nécessairement la violation
de I'un des droits matériels garantis par la Convention. Il faut, mais il suffit, que les faits de la cause
tombent « sous I'empire » de I'un au moins des articles de la Convention [...]. L'interdiction de la
discrimination que consacre l'art. 14 dépasse donc la jouissance des droits et libertés que la
Convention et ses Protocoles imposent a chaque Etat de garantir. Elle s'applique aussi aux droits
additionnels, relevant du champ d'application général de tout article de la Convention, que I'Etat
a volontairement décidé de protéger »'”’. La Cour elle-méme a donné des illustrations dans son
arrét dans I'affaire du régime linguistique belge'®.

190 Droit 4 la vie, Interdiction de la torture, Droit a la liberté et la sareté, Droit 3 un procés équitable, Pas de peine

sans loi, Droit au respect de la vie privée et familiale, Liberté de pensée, de conscience et de religion, Liberté
d’expression, Liberté de réunion et d’association, Droit au mariage.
10

Protection de la propriété, Droit a 'instruction, Droit a des élections libres.

192 |nterdiction de I'emprisonnement pour dette, Liberté de circulation, Interdiction de I'expulsion des nationaux,

Interdiction des expulsions collectives d'étrangers.

193 Abolition de la peine de mort (sauf en temps de guerre).

194 Garanties procédurales en cas d’expulsion d'étrangers, Droit a un double degré de juridiction en matiére

pénale, Droit d'indemnisation en cas d'erreur judiciaire, Droit & ne pas étre jugé ou puni deux fois, Egalité entre
époux.

195 Abolition de la peine de mort en toutes circonstances.

196 Régime linguistique belge, v. supra note 36 § 9. « Ainsi, les personnes soumises d la juridiction d'un Etat Contractant

ne peuvent puiser dans I'article 2 Prot. n° 1 le droit d'obtenir des pouvoirs publics la création de tel ou tel établissement
d’enseignement ; néanmoins, I'Etat qui aurait créé pareil établissement ne pourrait, en en réglementant I'accés,
prendre des mesures discriminatoires au sens de l'art. 14. Pour rappeler un autre exemple cité au cours de la
procédure, I'art. 6 de la Convention n'astreint pas les Etats a instituer un double degré de juridiction. L'Ftat qui établit
des cours d'appel va par conséquent au-dela des obligations dérivant de I'art. 6. Il violerait pourtant I'art. 6, combiné
avec l'art. 14, s'il refusait cette voie de recours a certains sans raison légitime, alors qu'il l'ouvrirait a d'autres pour la
méme catégorie de litiges. Dans des cas semblables, on se trouverait en présence d'une violation d'un droit ou d'une
liberté garantis, tels qu'ils sont énoncés par l'article pertinent combiné avec I'art. 14. Tout se passe comme si ce dernier
faisait partie intégrante de chacun des articles consacrant des droits ou libertés. Il n'y a pas lieu, a cet égard, de
distinguer selon la nature de ces droits et libertés et des obligations qui y correspondent, et par exemple suivant que
le respect du droit dont il s'agit implique une action positive ou une simple abstention. Le caracteére trés général des
termes employés a l'art. 14 - "la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit étre
assurée" - le prouve dailleurs clairement ».

197 £ B. ¢. France, 43546/02, 22/01/200, 47-48.

198 pégime linguistique belge, v. supra note 36 § 9.
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Il est utile de souligner que la Cour reconnait I'effet horizontal de I'art. 14, c’est-a-dire le fait
gu'il peut s'appliquer dans des relations entre particuliers n'impliquant aucunement I'Etat :

« Certes, la Cour n’est pas appelée, en principe, a régler des différends purement privés. Cela
étant, dans I'exercice du contréle européen qui lui incombe, elle ne saurait rester inerte
lorsque l'interprétation faite par une juridiction nationale d’'un acte juridique, qu'il s'agisse
d’une clause testamentaire, d’'un contrat privé, d'un document public, d'une disposition
légale ou encore d'une pratique administrative, apparait comme étant déraisonnable,
arbitraire ou, comme en lespéce, en flagrante contradiction avec linterdiction de
discrimination établie a I'art .14 »'%,

C'est un raisonnement analogue qu’avait déja suivi en France le tribunal civil de la Seine dans
I'arrét Dame Burdy, du 22 Janvier 1947''° en annulant une clause testamentaire antisémite
comme contraire au Préambule de la Constitution de 1946 qui proclame «que tout étre
humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des droits inaliénables et
sacreés ».

11.2.1.6.b) Tout droit « prévu par la loi »

L'art. 1 Prot. n° 12 relatif a I'Interdiction générale de la discrimination, et c’est sa raison d’étre,
va plus loin que I'art. 14 CEDH, en ce qu'il s'applique « tout droit prévu par la loi » (any right set
forth by law).

De méme que par exemple pour l'art. 10 de la CEDH relatif a la liberté d’expression,
I'expression « prévue par la loi » doit étre lue comme « prévue par le droit » (set forth by law) : elle
ne se limite pas au droit écrit mais englobe également la coutume et la jurisprudence'"". Selon
le Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), 6538/74, 26/04/1979 du Prot. n° 12 « Le terme « loi » peut
également englober le droit international, mais cela ne signifie pas que cette disposition confére a
la Cour européenne des Droits de 'Homme la compétence d'examiner le respect des régles de droit
contenues dans d’autres instruments internationaux[que la CEDH et ses protocoles
additionnels] »"'2,

Selon ce Rapport explicatif, auquel sa Cour se référe expressément dans sa jurisprudence :

«la portée de la protection additionnelle en vertu de I'article 1 vise les cas oti une personne
fait I'objet d'une discrimination :i. dans la jouissance de tout droit spécifiquement accordé a
l'individu par le droit national; ii. dans la jouissance de tout droit découlant d'obligations
claires des autorités publiques en droit national, c'est-a-dire lorsque ces autorités sont tenues
par la loi nationale de se conduire d'une certaine maniére; iii. de la part des autorités
publiques du fait de I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire (par exemple, I'octroi de certaines
subventions); iv. du fait d'autres actes ou omissions de la part des autorités publiques (par
exemple, le comportement des responsables de I'application des lois pour venir a bout d'une
émeute) ».

Le principe établi par I'art. 1 Prot. n° 12 a donc un champ d’application nettement plus large
que l'art. 14 de la Convention. Il est par exemple susceptible de s'appliquer a l'acces a la

199 pjq et Puncernau c. Andorre, 69498/01, 13/07/2004, § 59.

% Dame Burdy, Trib. civ. Seine, 22-1-1947, Dalloz 1947 p. 126 ; Gazette du Palais 1947, |, p/ 67 ; Revue trimestrielle
de droit civil 1947 p. 213.

T La Cour a expressément précisé que « dans "prévue par la loi” le mot “loi” englobe 2 la fois le droit écrit et le
droit non écrit ». Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), 6538/74, 26/04/1979 § 47.

M2 v supra note 34, § 29.
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fonction publique dans les nombreux Etats membre ou la Constitution ou la loi garantissent
113

I'égalité d’accés a la fonction publique .

Il est important de souligner qu’au 1 septembre 2020 le protocole ne s'applique qu’a vingt
Etats membres sur quarante-sept, dont dix Etats membres de I'UE''*. De ce fait la jurisprudence
relative a cet article est encore peu abondante (six arréts entre décembre 2009 et octobre
2019'),

11.2.1.7 Les destinataires de l'interdiction de la discrimination

Les destinataires de l'interdiction de la discrimination sont les Etats parties, c'est-a-dire les
Etats membres du CdE et ayant ratifié la CEDH et le cas échéant ses protocoles additionnels,
comme c'est le cas de toutes les dispositions de ces instruments établissant des droits et
libertés. Lorsque I'UE aura adhéré a la Convention, elle sera également destinataire de
I'interdiction.

L'art 1 Prot. n° 12 précise a son paragraphe 2 « Nul ne peut faire I'objet d'une discrimination de la
part d'une autorité publique quelle qu’elle soit fondée notamment sur les motifs mentionnés au
paragraphe 1 ». Cela ne signifie pas pour autant qu'il y ait une différence avec I'art. 14 CEDH,
puisqu'’il est bien établi, conformément aux principes du droit international public, que les
obligations incombant a un Etat s'appliquent a toutes les autorités publiques de celui-ci,
gu'elles exercent des fonctions législatives, exécutives, juridictionnelles ou autres, et qu’elles
soient ou non indépendantes.

L'art. 1 Prot. n°® 12 n'a pas d'effet horizontal sauf dans les cas ou le raisonnement exposé
précédemment pour l'art. 14 lui-méme s'applique’®. Comme le précise le Rapport explicatif'”
« Il convient de garder a l'esprit que la portée du premier paragraphe se trouve réduite du fait de la
référence a la « jouissance de tout droit prévu par la loi » et que le second paragraphe précise que
« nul ne peut faire l'objet d'une discrimination de la part d'une autorité publique quelle qu’elle soit ».
En outre, il convient de noter que, quant & la responsabilité des Etats, l'article 1 de la Convention
fixe une limite générale particuliérement pertinente dans les cas de discrimination entre
particuliers. Il ressort de ces considérations que toute obligation positive dans le domaine des
relations entre particuliers concernerait, au mieux, les relations dans la sphére publique
normalement régie par la loi, pour laquelle I'Etat a une certaine responsabilité (par exemple : le
refus arbitraire d'accés au travail, I'acces aux restaurants ou a des services pouvant étre mis a
disposition du public par des particuliers, tels que les services de santé ou la distribution d'eau et
d'électricité, etc.). La maniére précise dont I'Etat devrait répondre variera selon les circonstances. Il
est entendu que les affaires purement privées ne seraient pas affectées». Toutefois «[lJa
réglementation de telles affaires serait également susceptible d’interférer avec le droit de chacun
au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance, garanti par l'article
8dela Convention ».

11.2.2. L’article 5 du Protocole n° 7 et I'article 8 de la Convention relatif au droit
au respect de la vie privée et familiale

Le Prot. n° 7 est le seul a contenir une disposition spécifique relative a I'égalité. Il s'agit de lart.
5 concernant I'Egalité entre époux (Equality between spouses)

113 v, ZILLER, J,, Egalité et mérite - L'accés a la fonction publique dans les Etats de la Communauté européenne, Bruxelles,
1988.

114 Chypre, Croatie, Espagne, Finlande, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Portugal, Roumanie, et Slovénie.
"5 Cing affaires concernant la Bosnie-Herzégovine, et une la Croatie.

16y, suprall.2.1.6.a.

17y, supra note 34, § 27-28.
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« Les époux jouissent de I'égalité de droits et de responsabilités de caractére civil entre eux et
dans leurs relations avec leurs enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa
dissolution. Le présent article n'empéche pas les Etats de prendre les mesures nécessaires
dans l'intérét des enfants »'',

Il s’agit d’'une disposition complétant I'art. 8 CEDH relatif au droit au respect de la vie privée et
de la vie familiale, et I'art. 12 relatif au Droit au mariage - non l'art. 14 relatif a la non-
discrimination. Il ne s’agit pas pour autant d'une garantie a portée horizontale, contrairement
al'art. 14. Comme la Cour a eu I'occasion de le préciser, « cette disposition porte sur les droits et
responsabilités des époux en droit civil uniquement. Elle impose essentiellement aux Etats d’offrir
un cadre juridique adéquat pour garantir I'égalité des droits et des obligations entre époux »'"®.

1.2.3. Les autres dispositions de la Convention pertinentes pour les principes
d’égalité et de non-discrimination

Aucune disposition de la CEDH ne devrait étre considérée isolément. En premier lieu, dans de
trés nombreux recours a la CourEDH, différents articles sont invoqués par les requérants, non
seulement des dispositions de procédure a coté de dispositions garantissant des droits et
libertés, mais aussi des dispositions concernant différents droits et libertés. De plus, comme
souvent rappelé par la Cour, la Convention a été rédigée comme un tout qui se voulait
cohérent, et il en va de méme des protocoles additionnels. Le titre | de la CEDH, consacré aux
« droits et libertés » garantis par la Convention, contient douze dispositions consacrées a des
droits spécifiques, parmi lesquels les arts. 8, 9 et 10, et est complété par dispositions des
protocoles n* 1, 4, 6, 7, 12, et 13. Les articles 14 a 18 sont qualifiés de «dispositions
transversales » car elles sont destinées a s'appliquer a tous les droit et libertés garanties par la
CEDH et ses protocoles, et ne peuvent pas étre invoquées dans un recours indépendamment
de la demande de constatation d’une violation d'un des droits ou libertés protégés par la
Convention.

11.2.3.1.a) L’art. 15 relatif aux dérogations en cas de guerre ou d’autres dangers publics
L'art. 15 dispose :

CADRE 6

Article 15 de la CEDH

«En cas de guerre ou en cas d'autre danger public menacant la vie de la nation, toute Haute Partie
contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, dans
la stricte mesure ou la situation l'exige et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec
les autres obligations découlant du droit international »'%.

18 Spouses shall enjoy equality of rights and responsibilities of a private law character between them, and in their
relations with their children, as to marriage, during marriage and in the event of its dissolution. This article shall
not prevent States from taking such measures as are necessary in the interests of the children.

9 pyrtonen c. Finlande, 32700/96, 09/09/1998, p. 94; repris (en langue anglaise uniquement) dans Cernecki c.

Autriche, 31061/96, 11/07/2000, p. 1.

120 In time of war or other public emergency threatening the life of the nation any High Contracting Party may take

measures derogating from its obligations under this Convention to the extent strictly required by the exigencies of
the situation, provided that such measures are not inconsistent with its other obligations under international law ».
L’article continue ainsi : « [l]a disposition précédente n’autorise aucune dérogation a I'article 2, sauf pour le cas de
déces résultant d’actes licites de guerre, et aux articles 3,4 (paragraphe 1) et 7. 3. Toute Haute Partie contractante qui
exerce cedroit de dérogation tient le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe pleinement informé des mesures prises
et des motifs qui les ont inspirées. Elle doit également informer le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe de la date
a laquelle ces mesures ont cessé d'étre en vigueur et les dispositions de la Convention recoivent de nouveau pleine
application ».
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La Cour demande toutefois que le gouvernement invoquant I'art. 15 fournisse des «raisons
plausibles » et respecte le principe de proportionnalité dans I'application de mesures
dérogatoires; en cas d'allégation d'une discrimination, c’est dans par le contrble de
proportionnalité des mesures contestées que la Cour vérifie la justification de celles-ci''.

11.2.3.1.b) L’art. 16 relatif aux restrictions d l'activité politique des étrangers
L'art. 16 dispose :

CADRE 7

Article 16 de la CEDH

«Aucune des dispositions des articles 10, 11 et 14 ne peut étre considérée comme interdisant aux Hautes
Parties contractantes d'imposer des restrictions a l'activité politique des étrangers »'?2,

Seules les activités des étrangers «se rapportant directement au processus politique »'*
pourraient conduire a une différenciation, permettant des restrictions justifiées a I'interdiction
de la discrimination selon I'origine nationale.

11.2.3.1.c) Larticle 17 relatif a l'interdiction de I'abus de droit
L'art. 17 dispose :

CADRE 8

Article 17 de la CEDH

« Aucunedes dispositions de la présente Convention ne peut étre interprétée comme impliquant pour un Etat,
un groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer a une activité ou d’‘accomplir un acte visant
a la destruction des droits ou libertés reconnus dans la présente Convention ou a des limitations plus amples
de ses droits et libertés que celles prévues a ladite Convention »'%,

Loin de permettre des restrictions a I'interdiction de la discrimination, cette disposition est au
contraire utilisée pour limiter 'abus d'autres droits garantis par la CEDH'®.

11.2.3.1.d) L’article 18 relatif a la Limitation de 'usage des restrictions aux droits
L'art. 18 dispose :

CADRE 9

Article 18 de la CEDH

«Les restrictions qui, aux termes de la présente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne
peuvent étre appliquées que dans le but dans lequel elles ont été prévues »'%, Lart. 18 ne peut étre invoqué
qu’en lien avec un autre droit ou liberté'?.

121 A. e.a. c. Royaume-Uni, 3455/05, 19/02/2009, § 190.

122 Nothing in Articles 10, 11 and 14 shall be regarded as preventing the High Contracting Parties from imposing

restrictions on the political activity of aliens.

123 peringek c. Suisse, 27510/08, 15/10/2015, § 122.

124 Nothing in this Convention may be interpreted as implying for any State, group or person any right to engage
in any activity or perform any act aimed at the destruction of any of the rights and freedoms set forth herein or
at their limitation to a greater extent than is provided for in the Convention.

125 Kasymakhunov et Saybatalov c. Russie, 26261/05 26377/06, 14/03/2013, § 110.

126 The restrictions permitted under this Convention to the said rights and freedoms shall not be applied for any

purpose other than those for which they have been prescribed.

127 selon I'analyse de la Cour elle-méme, avant 2004, elle « n‘avait constaté aucune violation distincte de I'article 18

et elle sétait limitée a énoncer de maniére trés synthétique la motivation relative a ses conclusions concernant cette
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I1.3. La Charte sociale européenne

La Charte sociale européenne, signée a Turin, le 18 octobre 1961 et entrée en vigueur le 26
février 1965 aprés cinq ratifications est considéré comme « la deuxiéme convention phare du
Conseil de I'Europe. Complémentaire de la Convention européenne des droits de 'homme qui
énonce des droits civils et politiques, la Charte énonce des droits sociaux et économiques|...]
I'instrument international le plus complet [en la matiére] »'*%, bien qu’elle ne garantisse a
premiere vue pas plus de droits que ceux inscrits dans la Constitution de I'Organisation
internationale du travail (OIT) créée en 1919, ce qui entre autres explique sa signature et son
entrée en vigueur tardives par rapport a la CEDH. Les divisons des Etats membres du CdE au
sujet de la Charte ont conduit a faire des compromis et a I'assortir d'un mécanisme de controle
moins contraignant que celui mis en ceuvre pour la CEDH'?. Différemment de la Constitution
de I'OIT la Charte dispose d’'un organe quasi judiciaire, le Comité européen des Droits sociaux
(CEDS).

Selon ce dernier « la Charte sociale est un traité dans le domaine des droits de 'homme. Elle a pour
objet, au niveau européen, en complément de la CEDH, de mettre en ceuvre la Déclaration
universelle de 1948. Elle témoigne du souci des Etats qui l'ont ratifiée de donner un sens d
l'indivisibilité et a l'interdépendance des droits de 'homme. Dans cette perspective, il convient, tout
en respectant la diversité des traditions nationales des Etats membres du Conseil de I'Europe, qui
font la richesse de I'acquis social européen et qui ne sauraient étre mises en cause ni par la Charte
ni par les conditions de son application : a. de consolider I'adhésion aux valeurs communes que
sont la solidarité, la non-discrimination et la participation [...] (nous soulignons) »'*.

La Charte a été complétée en 1988 par un Protocole additionnel entré en vigueur en 1992,
puis par La Charte sociale révisée adoptée en 1996 et entrée en vigueur en 1999.«ll a
longtemps été reproché a la Charte originelle de 1961 de ne concerner que les questions liées au
travail et de ne pas tenir compte suffisamment de I'ensemble des droits sociaux. La Charte révisée
précise davantage les droits qu’elle entend défendre, en s’inspirant des évolutions européennes et
internationales survenues dans la reconnaissance de ces droits »''.

disposition ». Depuis lors « dans les affaires relativement peu nombreuses dans lesquelles elle a examiné en détail
des griefs tirés de cette disposition, la Cour [...] est partie de la présomption générale que les autorités internes
avaient agi de bonne foi et a considéré que cette présomption ne pouvait étre réfutée que si le requérant démontrait
de facon convaincante que le but dans lequel les autorités avaient restreint ses droits découlant de la Convention ou
de ses Protocoles était en réalité autre que le but autorisé par ces instruments invoqué par elles ». Avec un arrét
Merabishvili c. Géorgie en 2017, la Cour a précisé que « une restriction peut étre compatible avec la disposition
normative de la Convention qui I'autorise dés lors qu’elle poursuit un des buts énoncés par cette disposition et, en
méme temps, étre contraire a l'article 18 au motif qu’elle vise principalement un autre but qui n’est pas prévu par la
Convention, autrement dit au motif que cet autre but est prédominant. A I'inverse, si le but prévu par la Convention
est le but principal, la restriction ne méconnait pas I'article 18 méme si elle poursuit également un autre but. [...] Le
point de savoir quel but est prédominant dans une affaire donnée dépend de I'ensemble des circonstances de la
cause. Dans son appréciation a cet égard, la Cour prendra en considération la nature et le degré de répréhensibilité
du but non-conventionnel censé avoir été poursuivi. Elle gardera aussi a I'esprit que la Convention est destinée a
sauvegarder et promouvoir les idéaux et valeurs d’une société démocratique régie par le principe de la primauté du
droit. En cas de situation continue, on ne saurait exclure que cette appréciation varie avec le temps. [...] ».

128 BenelHOCINE, C., La Charte sociale européenne, Strasbourg, Editions du Conseil de I'Europe, 2011,

https://rm.coe.int/168048b05b, p. 13-14.
129 | dem, p. 15.

130 Conclusions 2006 du Comité européen des Droits sociaux, p. 10, citées par BENELHOCINE, v. supra note 128, p. 17.

131y, supra note 128, p. 18.
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Au 1 septembre 2020, quarante-trois Etats sur les quarante du CdE ont signé et ratifié la Charte
de 1961 ou la Charte révisée, les quatre restants I'ont seulement signée'*2. Différemment de la
CEDH, pour il est possible aux Etats signataires de choisir parmi les dispositions de la Charte
(ou de la Charte révisée) celles qu’ils entendent mettre en ceuvre.

La Charte garantit (dans l'ordre des articles de la Partie Il de la Charte révisée) les droits : au
travail (art. 1) ; a des conditions de travail équitables ; a la sécurité et a 'hygiene dans le travail
a une rémunération équitable ; le droit syndical (art. 5) ; celui de négociation collective (art. 6) ;
le droit des enfants et des adolescents a la protection (art. 7); celui des travailleuses a la
protection de la maternité; les droits a l'orientation professionnelle; a la formation
professionnelle; a la protection de la santé ; a la sécurité sociale (art. 12) ; a I'assistance sociale
et médicale(art. 13); au bénéfice de services sociaux; le droit des personnes handicapées a
I'autonomie ; a l'intégration sociale et a la participation a la vie de la communauté ; les droits
de la famille a une protection sociale ; juridique et économique (art. 16) ; des enfants et des
adolescents a une protection sociale; juridique et économique; le droit a I'exercice d'une
activité lucrative sur le territoire des autres partie ; celui droit des travailleurs migrants et de
leurs familles a la protection et a l'assistance (art. 19); droit a I'égalité de chances et de
traitement en matiere d’emploi et de profession ; sans discrimination fondée sur le sexe (art.
20) ; al'information et a la consultation ; prendre part a la détermination et a 'amélioration des
conditions de travail et du milieu du travail ; le droit des personnes agées a une protection
sociale ; le droit a la protection en cas de licenciement ; le droit des travailleurs a la protection
de leurs créances en cas d'insolvabilité de leur employeur le droit a la dignité au travail ; le
droit des travailleurs ayant des responsabilités familiales a I'égalité des chances et de
traitement (art. 27) ; le droit des représentants des travailleurs a la protection dans I'entreprise
et facilités a leur accorder ; le droit a I'information et a la consultation dans les procédures de
licenciements collectifs ; le droit a la protection contre la pauvreté et I'exclusion sociale et le
droit au logement.

Pour mettre un peu d’ordre, I'on peut regrouper ces droits en sept « piliers »'*: non-

discrimination, emploi, logement, santé, éducation, protection juridique et sociale, circulation
des personnes.

Le caractére de patchwork de cette liste de droits et les répétions partielles entre les droits
s'expliquent par le fait qu'ils résultent de trois instruments successifs — les droits a partir de
I'art. 20 ne figuraient pas dans la Charte approuvée en 1965 - et par la possibilité des Etats
membres de choisir les engagements qui les concernent parmi dans la partie Il. L'on
remarquera en particulier I'art. 20 relatif a I'égalité sans discrimination fondée sur le sexe™“.

Selon l'art. A par. 1 b) les Etats parties doivent étre liés par au moins six des neuf articles
suivants, considérés comme « noyau dur » de la Charte: 1,5,6,7, 12,13, 16, 19 et 20, et (lettre
¢. du méme article) par un nombre supplémentaire de dispositions qui ne soit pas inférieur a
seize articles ou a soixante-trois paragraphes numérotés. Cela rend particulierement difficile
I'appréciation comparative de la portée pratique de la Charte.

132 Liechtenstein, Monaco, Saint-Marin et Suisse.

133y, supra note 128, p. 20.

134 En vue d'assurer l'exercice effectif du droit a I'égalité de chances et de traitement en matiére d’emploi et de

profession sans discrimination fondée sur le sexe, les Parties s'engagent a reconnaditre ce droit et a prendre les
mesures appropriées pour en assurer ou en promouvoir I'application dans les domaines suivants : a. acces al'emploi,
protection contre le licenciement et réinsertion professionnelle; b. orientation et formation professionnelles,
recyclage, réadaptation professionnelle; c. conditions d’emploi et de travail, y compris la rémunération; d.
déroulement de la carriere, y compris la promotion ».
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Le Préambule de la Charte énonce : « Considérant que la jouissance des droits sociaux doit étre
assurée sans discrimination fondée sur la race, la couleur, le sexe, la religion, I'opinion politique,
l'ascendance nationale ou l'origine sociale » (Considering that the enjoyment of social rights
should be secured without discrimination on grounds of race, colour, sex, religion, political opinion,
national extraction or social origin).

L’art. E Non-discrimination de la Charte révisée — qui lie tous les Etats parties, quels que soit
leur choix dans les dispositions de la Partie Il - stipule :

« Lajouissance des droits reconnus dans la présente Charte doit étre assurée sans distinction
aucune fondée notamment sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, I'ascendance nationale ou l'origine sociale, la santé,
I'appartenance a une minorité nationale, la naissance ou toute autre situation ».

L’on reconnait le texte de I'art. 14 CEDH (a I'exception du mot « discrimination » dans la
version francaise, qui remplace « distinction ».

La Charte révisée insiste également sur l'interdiction de la discrimination entre femmes et
hommes, sur le droit des enfants et sur une meilleure protection des personnes handicapées.

Contrairement a la CEDH qui s'applique a toute personne, la Charte ne s'applique qu’aux
citoyens de Etats parties résidant ou travaillant réguliérement sur le territoire de la partie
intéressée. Le CEDS a toutefois souligné que ces droits étaient garantis « soit par la ratification
de traités en matiére de droits de 'homme, en particulier la CEDH, soit par I'adoption de régles en
droit interne, constitutionnelles, Iégislatives ou autres, qui n'établissent pas de distinction entre les
personnes (...) mentionnées dans I'annexe et les autres étrangers »'*.

Afin de bien comprendre la portée pratique de la Charte, il faut tenir compte non seulement
de la «jurisprudence » du CEDS'** mais aussi du fait que la CourEDH prend en compte le texte
de la Charte ainsi que cette « jurisprudence » comme le droit souple produit par les organes
pertinents.

Il.4. La Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la
lutte contre la violence a I'égard des femmes et la violence
domestique (Convention d’Istanbul)

La Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard
des femmes et la violence domestique signée a Istanbul le 11 mai 2011 et entrée en vigueur
le 1 aout 2014 aprés dix ratifications est un instrument particuli€rement important pour la
garantie effective de I'égalité entre femmes et hommes. La Convention est ouverte a la
signature non seulement des Etats membres du CdE, mais également a 'adhésion d’Etats
tiers'’, ainsi qu'a I'UE, qui I'a signée le 13 juin 2017. Au 1 septembre 2020, elle a été ratifiée par
trente-quatre Etats membres du CdE sur quarante-sept, onze I'ont signée mais pas encore

ratifié'*® et deux ne I'ont pas signée'.

135 Conclusion de 2004 citée par BENELHOCINE, V. supra note 128, p. 27.
136 /. BENELHOCINE, supra note 128, p. 134 s.
137 Canada, Etats-Unis d’Amérique, Japon, Kazakhstan, Mexique, Saint-Siege (Vatican), Tunisie.

138 Arménie, Bulgarie, Hongrie, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, République de Moldova, République tchéque,
République slovaque, Royaume-Uni et Ukraine.

139 Azerbaidjan et Russie.
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Le 24 juillet 2020 la Pologne a annoncé l'intention de se retirer de la Convention - rejoignant
ainsi la Hongrie et la Slovaquie qui ne I'ont pas ratifiée — car, selon le ministre de la Justice elle
«contient des éléments de nature idéologique, que nous considérons comme nuisibles »
notamment parce qu'elle va a I'encontre des droits des parents en demandant aux écoles

d’enseigner I'égalité entre les femmes et les hommes'*.

La Convention contient plusieurs dispositions importantes en matiére d’égalité.

CADRE 10

Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence aI’égard des
femmes et la violence domestique

Art. 1 - Buts de la Convention

« 1. La présente Convention a pourbuts: [...]

«b de contribuer a éliminer toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes et de promouvoir
I'égalité réelle entre les femmes et les hommes, y compris par I'autonomisation des femmes ; [...] »™.

Article 4 - Droits fondamentaux, égalité et non-discrimination

« 1. Les Parties prennent les mesures législatives et autres nécessaires pour promouvoir et protéger le droit de
chacun, en particulier des femmes, de vivre a I'abri de la violence aussi bien dans la sphére publique que dans
la sphere privée.

« 2. Les Parties condamnent toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes et prennent, sans
retard, les mesures législatives et autres nécessaires pour la prévenir, en particulier :—en inscrivant dans leurs
constitutions nationales ou toute autre disposition législative appropriée, le principe de I'égalité entre les
femmes et les hommes, et en assurant I'application effective dudit principe ;—en interdisant la discrimination
al’égard des femmes, y compris le cas échéant par le recours a des sanctions ;—en abrogeant toutes les lois et
pratiques qui discriminent les femmes.

« 3. La mise en ceuvre des dispositions de la présente Convention par les Parties, en particulier les mesures
visant a protéger les droits des victimes, doit étre assurée sans discrimination aucune, fondée notamment sur
le sexe, le genre, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toute autre opinion,
l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance, l'orientation
sexuelle, I'identité de genre, I'dge, I'état de santé, le handicap, le statut marital, le statut de migrant ou de
réfugié, ou toute autre situation.

«4. Les mesures spécifiques qui sont nécessaires pour prévenir et protéger les femmes contre la violence
fondée sur le genre ne sont pas considérées comme discriminatoires en vertu de la présente Convention ».

140 e Monde, 25 juillet 2020.

41 Article 1 - Purposes of the Convention: 1. The purposes of this Convention are to: [...] b) contribute to the elimination
of all forms of discrimination against women and promote substantive equality between women and men, including
by empowering women.
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Sont également dignes d’attention les articles 6 - Politiques sensibles au genre'?, 13 -
Sensibilisation', 14 — Education'* et 15 — Formation des professionnels'. La Convention
d’Istanbul est en effet particulierement intéressante en tant qu’instrument contenant des
obligations positives pour la garantie de I'égalité et de la non-discrimination, notamment par
I'enseignement et la formation.

La Convention met en place un mécanisme de suivi par le Groupe d’experts sur la lutte contre
la violence a I'égard des femmes et la violence domestique (GREVIO).

La Convention d'Istanbul est évoquée par les parties dans un certain nombre d’affaires devant
la CourEDH, notamment Talpis c. Italie, ou la Cour précise dans son arrét :

«La Cour rappelle que, selon sa jurisprudence, le manquement — méme involontaire — d'un
Etat a son obligation de protéger les femmes contre les violences domestiques s’analyse en
une violation du droit de celles-ci a une égale protection delaloi[...]. La Cour a en effet déja
conclu que la «passivité généralisée et discriminatoire [de la police] » créant «un climat
propice a cette violence » entrainait une violation de I'article 14 de la Convention [...]. Elle a
par ailleurs constaté qu’un tel traitement discriminatoire avait lieu lorsqu'il était possible
d’établir que les actes des autorités s‘analysaient non pas en un simple manquement ou
retard a traiter les faits de violence en question mais en une tolérance répétée a I'égard de
ces faits et qu'ils reflétaient une attitude discriminatoire envers l'intéressée en tant que
femme [...] »™.

II.5. La Convention-cadre pour la protection des minorités
nationales
La Convention-cadre pour la protection des minorités nationales du 1 février 1995, entrée en

vigueur le 1 février 1998 apres douze ratifications'’ contient des dispositions particuliérement
importantes pour les principes d'égalité et de non-discrimination a son art. 4 :

192« Les Parties s'engagent d inclure une perspective de genre dans la mise en ceuvre et I'évaluation de l'impact des

dispositions de la présente Convention et a promouvoir et mettre en ceuvre de maniére effective des politiques
d'égalité entre les femmes et les hommes, et d’autonomisation des femmes ».

193 (1. Les Parties promeuvent ou conduisent, réguliérement et d tous les niveaux, des campagnes ou des programmes

de sensibilisation y compris en coopération avec les institutions nationales des droits de ’'homme et les organes
compétents en matiere d'égalité, la société civile et les organisations non gouvernementales, notamment les
organisations de femmes, le cas échéant, pour accroitre la prise de conscience et la compréhension par le grand
public des différentes manifestations de toutes les formes de violence couvertes par le champ d’application de la
présente Convention et leurs conséquences sur les enfants, et de la nécessité de les prévenir. |[...] ».

144 (1. Les Parties entreprennent, le cas échéant, les actions nécessaires pour inclure dans les programmes d'étude

officiels et a tous les niveaux d’enseignement du matériel d’enseignement sur des sujets tels que I'égalité entre les
femmes et les hommes, les réles non stéréotypés des genres, le respect mutuel, la résolution non violente des conflits
dans les relations interpersonnelles, la violence a I'égard des femmes fondée sur le genre, et le droit a l'intégrité
personnelle, adapté au stade de développement des apprenants. |[...] ».

195« 1. Les Parties dispensent ou renforcent la formation adéquate des professionnels pertinents ayant affaire aux

victimes ou aux auteurs de tous les actes de violence couverts par le champ d’application de la présente Convention,
sur la prévention et la détection de cette violence, I'égalité entre les femmes et les hommes, les besoins et les droits
des victimes, ainsi que sur la maniére de prévenir la victimisation secondaire [...] ».

146 Talpis c. Italie, v. supra note 73, § 141. c. Ci-dessous 1l1.1.2.3.d).

147" Au 1er septembre 2020 la Convention a été ratifiée par 39 Etats membres du CdE. Quatre Etats I'ont seulement

signée (Belgique, Grece, Islande, Luxembourg) et quatre ne I'ont pas signée (Andorre, France, Monaco, Turquie).
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CADRE 11

Convention-cadre pour la protection des minorités nationales

« 1. Les Parties s'engagent a garantir a toute personne appartenant a une minorité nationale le droit a
I'égalité devant la loi et a une égale protection de la loi. A cet égard, toute discrimination fondée sur
l'appartenance a une minorité nationale est interdite.

« 2. Les Parties s'engagent a adopter, s'il y a lieu, des mesures adéquates en vue de promouvoir, dans tous les
domaines de la vie économique, sociale, politique et culturelle, une égalité pleine et effective entre les
personnes appartenant a une minorité nationale celles appartenant a la majorité. Elles tiennent diment
compte, a cet égard, des conditions spécifiques des personnes appartenant a des minorités nationales.

« 3. Les mesures adoptées conformément au paragraphe 2 ne sont pas considérées comme un acte de
discrimination ».

Selon le Rapport explicatif de la Convention cadre'?:

« Cet article vise a s’assurer que les principes d’égalité et de non-discrimination s‘appliquent
aux personnes appartenant aux minorités nationales. Les dispositions de cet article doivent
s'interpréter dans le contexte de la Convention-cadre. Le paragraphe 1 exprime de facon
classique ces deux principes. Le paragraphe 2 souligne que la promotion de I'égalité pleine
et effective entre les personnes appartenant a une minorité nationale et celles appartenant
alamajorité peut exiger I'adoption, par les Parties, de mesures spéciales qui tiennent compte
des conditions spécifiques des intéressés. Ces mesures doivent étre adéquates, c'est-a-dire
conformes au principe de proportionnalité, pour éviter tant la violation des droits d’autrui
que la discrimination a I'égard des autres personnes. Ce principe exige notamment que ces
mesures n‘aient pas une durée plus longue ou une portée plus large qu'il n‘est nécessaire
pour atteindre 'objectif de I'égalité pleine et effective. [...] Le paragraphe 3 a pour objet de
préciser que les mesures évoquées au paragraphe 2 ne doivent pas étre considérées comme
contrevenant aux principes d'égalité et de non-discrimination. Cette disposition vise a
assurer aux personnes appartenant a des minorités nationales une égalité effective, tout
comme pour les personnes appartenant a la majorité ».

La Convention-cadre ne contient aucune définition de la notion de « minorité nationale »:
selon le Rapport explicatif, « il a été décidé d’adopter une approche pragmatique, fondée sur le
constat qu'il n’est pas possible, au stade actuel, de parvenir a une définition susceptible de recueillir
le soutien global de tous les Etats membres du Conseil de 'Europe »'*. Cette absence de définition
a conduit un nombre important d’Etats signataire a assortir leur signature de déclarations ou
réserves a ce propos.

La Convention cadre établit un Comité consultatif, dont les rapports sont pris en compte par
la CourEDH dans des affaires contenant des allégations de discriminations contraires al'art. 14
CEDH™®,

Il est intéressant de noter que la Convention est mentionnée par la Cour comme texte
international pertinent dans I'affaire Stikran Aydin'>' relative a I'utilisation de la langue Kurde

18 ConselL DE L'EUROPE, Rapport explicatif de la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales,
Strasbourg, 1.11.1995, § 38-40.

%9 1dem § 12.
130 D H. e.a. c. République Tchéque, v. supra note 58, § 66 s.

31 « La Cour admet qu’en principe les Etats ont le droit de réglementer I'utilisation des langues par les candidats et
d‘autres personnes pendant les campagnes électorales et, le cas échéant, d’imposer certaines restrictions
raisonnables. Cependant, un cadre réglementaire consistant en une interdiction totale de I'emploi de langues non
officielles, combinée a des sanctions pénales, ne saurait passer pour compatible avec les valeurs essentielles d'une
société démocratique, qui comprennent la liberté d’expression garantie par I'article 10 de la Convention [...] la Cour
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dans une campagne électorale, alors méme que la Turquie n'a ni signé ni ratifié cette

convention'2,

11.6. Les autres instruments du Conseil de I’Europe pertinents pour
I'égalité et la non-discrimination

Au-dela de la CEDH, de la CSE et de leurs protocoles additionnels, de la Convention d’Istanbul
et de la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales, il est utile de
mentionner d'autres instruments du CdE qui sont pertinents pour les principes d’'égalité et de
non-discrimination et qui peuvent étre considérés comme de la « |égislation » comme c’est le
cas des autres conventions, protocoles et accords pour leurs Etats parties. Qui plus est, comme
nous l'avons déja mentionné, les organes du CdE adoptent un nombre considérable de textes
qui, bien que n’étant pas obligatoires, sont des instruments de «droit souple» dont la
CourEDH tient compte dans sa jurisprudence, et qui sont la base de textes de droits des Etats
membres du Conseil de I'Europe.

Dans une acception étroite, seuls les traités (conventions, protocoles et accords du CdE)
devraient étre pris en considération comme Iégislation, en tant qu’instruments de droit strict
(hard law) alors que les actes précédemment évoqués du CMCE et de I'’APCE sont des
instruments de droit souple (soft law). Contrairement aux directives, réeglements et décisions
de I'Union européenne, les conventions, protocoles et accords du CdE ne sont obligatoires
que pour les Etats qui les ont signés et ratifiés, et qui plus est ils peuvent étre assortis de
déclarations et réserves, si bien que dans bien des cas I'effet juridique et la portée de ces
instruments est plus proche de celle des instruments de droit souple que d’'une véritable
législation. La CourEDH qui n‘est formellement liée que par la CEDH fait expressément
référence au droit souple dans sa jurisprudence. Au total, la distinction entre droit strict et droit
souple n’est pas aussi claire et absolue qu’en droit de I'UE'*3,

11.6.1. Les conventions et autres accords du CdE pertinents pour les principes
d’égalité et de non-discrimination.

Les conventions et autres accords du CdE - prés de cent cinquante textes adoptés depuis
1949 si I'on ne tient pas compte des protocoles qui les amendent'™ — sont élaborés et
négociés dans le cadre institutionnel du CdE, sur recommandation de I'’APCE ou du CMCE et
leur négociation s'achéve par une décision du CMCE qui adopte le texte final du traité a
conclure et une décision d’ouverture a la signature des Etats membres. Ces décisions sont
adoptées a la majorité des deux-tiers des voix exprimées et a la majorité des Représentants
ayant le droit de siéger au CMCE. Selon la pratique pour les traités multilatéraux, ceux du CdE
précisent le nombre de ratifications nécessaires a leur entrée en vigueur ; une fois entrés en

estime que le droit de communiquer ses opinions ou ses idées politiques et le droit d’autrui de les recevoir seraient
vides de sens si la possibilité d'employer une langue capable de véhiculer convenablement ces opinions et idées était
réduite par la menace de sanctions pénales ». Stikran Aydin et autres c. Turquie, 49197/06, 22/01/2013, § 55.

132 Andorre, la France et Monaco ne l'ont pas non plus signé ni ratifiée ; la Belgique, la Gréce, Islande et le

Luxembourg I'ont signé mais pas ratifiée.

133 V. notamment FLauss, J.-F. et ILIOPOULOS-STRANGAS, J. (dir.), Das Soft Law der Europdiischen Organisationen - The Soft

Law of European Organisations - La Soft Law Des Organisations Européennes, Baden Baden, 2012.

13% e dernier est la Convention du Conseil de I'Europe sur les infractions visant des biens culturels du 19/05/2017.

Au 1er septembre 2020 il était signé par 12 Etats (dont le Mexique) et ratifié par 2.

135 Le dernier est le Protocole d’amendement & la Convention pour la protection des personnes a I'égard du

traitement automatisé des données a caractére personnel du 10/10/2018; au 1er septembre 2020 il était signé
par 41 Etats et ratifié par 5.
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vigueur, ils ne sont obligatoires que pour les Etats qui les ont signés et ratifiés. Le bureau des
traités du CdE tient a jour la liste des conventions, protocoles, accords et arrangements avec
I'indication des signatures et ratifications, de leur date d'entrée en vigueur, ainsi que des
éventuelles déclarations et réserves des Etats signataires'®. Un certain nombre de ces
instruments sont particuliérement pertinents pour les principes d'égalité et de non-
discrimination parce qu'ils contiennent une référence expresse a ceux-ci dans leur texte.
Certains de ces textes apparaissent d’autant plus pertinents que la CourEDH en a tenu compte
dans son examen des recours contre les violations des principes d’égalité et de non-
discrimination.

Il est frappant que, alors que les termes « discrimination » ou « distinction » n'apparaissent pas
la plupart du temps dans les instruments autres que la CEDH ou la CES jusqu’a la moitié des
années 1990; depuis lors les dispositions pertinentes sont nombreuses et souvent trés
similaires dans leur formulation. Cela témoigne pour partie de I'importance croissante de ces
principes, mais est peut-étre également di au fait que la procédure d’élaboration des
instruments du CdE est devenue plus systématique.

11.6.1.1 Les instruments auxquels fait référence la jurisprudence de la CourEDH.

Dans ses arréts, la CourEDH présente, de facon systématique depuis un certain nombre
d'années, les « instrument internationaux pertinents » pour I'appréciation d'un recours — apres
avoir exposé les « circonstances de I'espéce » et « le droit et la pratique interne pertinents ». |l
n’'est souvent pas aisé de distinguer quel a été I'impact de tel ou tel instrument sur le
raisonnement de la Cour et sur sa décision relative a une éventuelle violation du principe de
non-discrimination, mais le simple fait que de tels instruments soient mentionnés démontre
leur pertinence. Qui plus est, il arrive que la Cour fasse une référence plus précise a telle ou
telle disposition des textes. L'impact potentiel de telles références tient au fait que les
juridictions des Etats parties a la CEDH elles aussi se référent a la jurisprudence de la CourEDH
dans leurs propres décisions, directement, mais aussi indirectement a travers la lecture de la
doctrine et en particulier des commentaires de jurisprudence.

Il s'agit, dans l'ordre chronologique, des instruments suivants.

- Convention européenne sur la nationalité (STCE n° 166) du 06 novembre 19977,

- Protocole additionnel ala Convention sur la cybercriminalité, relatif a l'incrimination d'actes
de nature raciste et xénophobe commis par le biais de systémes informatique (STCE n°189)
du 28 janvier 2003,

- Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des étres humains (STCE n°
197) du 16/05/2005'*°,

156 Série  des Traités du Conseil de I'Europe (STCE [STE jusquau N° 193]) disponible sur
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list. Elle contient 223 instrument au mois 1/09/2020, incluant le
Statut du Conseil de I'Europe, la Convention européenne des droits de 'Homme et ses 16 protocoles, ainsi
qu’une soixantaine d’autres protocoles. c. n. 7.

137 Article 5 — Non-discrimination 1. Les régles d'un Etat Partie relatives a la nationalité ne doivent pas contenir de

distinction ou inclure des pratiques constituant une discrimination fondée sur le sexe, la religion, la race, la couleur
ou l'origine nationale ou ethnique. 2. Chaque Etat Partie doit étre guidé par le principe de la non-discrimination entre
ses ressortissants, qu'ils soient ressortissants a la naissance ou aient acquis sa nationalité ultérieurement.

138 Article 2 — Définition 1 Aux fins du présent Protocole, I'expression : « matériel raciste et xénophobe » désigne tout

matériel écrit, toute image ou toute autre représentation d’idées ou de théories qui préconise ou encourage la haine,
la discrimination ou la violence, contre une personne ou un groupe de personnes, en raison de la race, de la couleur,
de I'ascendance ou de l'origine nationale ou ethnique, ou de la religion, dans la mesure ou cette derniére sert de
prétexte a I'un ou I'autre de ces éléments, ou qui incite a de tels actes. 2 Les expressions et termes employés dans ce
Protocole sont interprétés de la méme maniere qu'ils le sont dans la Convention.

159 Article 3 - Principe de non-discrimination La mise en ceuvre de la présente Convention par les Parties, en particulier
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- Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention des cas d’apatridie en relation avec la
succession d’Etats (STCE n° 200) du 19/05/2005 .

- Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre I'exploitation et les
abus sexuels (STCE n° 200) du 25/10/2007°".

- Protocole additionnel a la Convention sur les Droits de 'THomme et la biomédecine relatif
aux tests génétiques a des fins médicales (STCE n° 203) du 27/11/2008'%,

- Convention du Conseil de I'Europe sur I'acces aux documents publics (STCE n° 205) du
18/06/2009'%,

- Protocole additionnel a la Charte européenne de I'autonomie locale sur le droit de participer
aux affaires des collectivités locales (STCE n° 207) du 18/06/2009¢,

- Convention du Conseil de I'Europe sur une approche intégrée de la sécurité, de la sreté et
des services lors des matches de football et autres manifestations sportives (STCE n° 218) du
03/07/2016'%,

- Convention du Conseil de I'Europe contre le trafic d'organes humains (STCE n° 216) du
01/03/2018'¢¢
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la jouissance des mesures visant a protéger et promouvoir les droits des victimes, doit étre assurée sans
discrimination aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques
ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la
naissance ou toute autre situation.

Article 4 — Non-discrimination Lorsqu'ils appliquent la présente Convention, les Etats concernés ne font aucune
discrimination a I'encontre de quelque personne concernée ni pour quelque raison que ce soit fondée notamment
sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine
nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation.

Article 2 - Principe de non-discrimination La mise en ceuvre de la présente Convention par les Parties, en particulier
le bénéfice des mesures visant a protéger les droits des victimes, doit étre assurée sans discrimination aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions,
l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance, l'orientation sexuelle,
I'état de santé, le handicap ou toute autre situation.

Article 4 - Non-discrimination et non-stigmatisation 1 Toute forme de discrimination a I'encontre d’'une personne, en
tant qu'individu ou en tant que membre d’un groupe, en raison de son patrimoine génétique, est interdite. 2Des
mesures appropriées sont prises en vue de prévenir la stigmatisation de personnes ou de groupes en relation avec
des caractéristiques génétiques.

Article 2 - Droit d’accés aux documents publics 1 Chaque Partie garantit a toute personne, sans discrimination
aucune, le droit d'accéder, a sa demande, a des documents publics détenus par des autorités publiques.

Article 1 - Droit de participer aux affaires d'une collectivité locale [...] 3 La loi prévoit des mesures qui facilitent
I'exercice de ce droit. Sans opérer de discrimination injustifiée a I'égard de quelque personne ou groupe que ce soit,
la loi peut prévoir des mesures spécifiques adaptées a certaines situations ou catégories de personnes. En accord avec
les obligations constitutionnelles ou internationales de la Partie, la loi peut, notamment, prévoir des mesures
spécifiques réservées aux seuls électeurs.

Article 5 - Sécurité, streté et services dans les stades : [...] 5. Les Parties veillent a ce que les dispositifs opérationnels
mis en place dans les stades soient complets, prévoient une liaison effective avec la police, les services d’'urgence et
les organismes partenaires, et comprennent des politiques et des procédures claires concernant les questions
susceptibles d'avoir une incidence sur la gestion de la foule et les risques connexes d'atteinte a la sécurité et d la sGreté,
et notamment : [...] les comportements racistes et autres comportements discriminatoires.

Article 3 - Principe de non-discrimination : La mise en ceuvre des dispositions de la présente Convention par les
Parties, en particulier le bénéfice des mesures visant a protéger les droits des victimes, doit étre assurée sans
discrimination aucune fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, I'dge, la religion, les opinions
politiques ou toute autre opinion, l'origine nationale ou sociale, 'appartenance a une minorité nationale, la fortune,
la naissance, I'orientation sexuelle, I'état de santé, le handicap ou toute autre situation.
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11.6.1.2 Les autres conventions et accords pertinents

D’autres conventions et accords se référant aux principes d’'égalité et de non-discrimination
n‘ont pas fait jusqu’a présent I'objet d’une référence dans la jurisprudence'®. Il s'agit, dans
I'ordre chronologique, des instruments suivants.

- Charte européenne des langues régionales ou minoritaires (STE n°148) du 5 novembre
199218,

- Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefacon des produits médicaux et les
infractions similaires menacant la santé publique (STCE n° 211- Convention Medicrime) du
28/10/2011'¢°,

- Protocole additionnel a la Convention du Conseil de I'Europe pour la prévention du
terrorisme (STCE n° 217) du 22/10/2015™°,

- Le Protocole d'amendement a la Convention pour la protection des personnes a I'égard du
traitement automatisé des données a caracteére personnel (STCE n° 223) du 10/10/2018""".

Au-dela des instruments qui viennent d’étre examinés, il parait utile de rappeler I'existence de
conventions et accords susceptibles d’'étre pertinents pour les principes d’égalité et de non-
discrimination, bien que ne contenant pas de référence textuelle a celle-ci. C'est le cas en
particulier de la Charte européenne de I'autonomie locale (STE n° 122) du 15/10/1985, qui a été
complétée par le Protocole additionnel (n° 207) du 16 novembre 2009 mentionné ci-dessus. |l
est également a noter que ni la Convention européenne d'extradition STE n° 24) du 13 décembre
1957 ni ses quatre protocoles additionnels ne se référent l'interdiction de la discrimination.

11.6.2. Lesinstruments de droit souple pertinents pour les principes d’égalité et
de non-discrimination

Il existe de trés nombreux instruments de droit souple adoptés par les organes du CdE, dont
bon nombre sont pertinents pour les principes d'égalité et de non-discrimination.

Les recommandations du CMCE aux gouvernements des Etats membres sont adoptées a
l'unanimité, ce qui leur donne un certain poids politique. Bien qu’elles ne soient pas
contraignantes pour les Etats membre, le Statut du CdE autorise le CMCE a inviter les
gouvernements membres «a lui faire connaitre la suite» qu'ils donnent aux
recommandations, exercant ainsi une pression morale poussant les Etats a en appliquer le

167 Cette affirmation est basée sur l'utilisation des outils de recherche dans la base HUDOC et n'est pas
nécessairement tout a fait exacte.

168 Article 7 - Objectifs et principes : Les Parties s'engagent a éliminer, si elles ne I'ont pas encore fait, toute distinction,

exclusion, restriction ou préférence injustifiées portant sur la pratique d'une langue régionale ou minoritaire et ayant
pour but de décourager ou de mettre en danger le maintien ou le développement de celle-ci. L'adoption de mesures
spéciales en faveur des langues régionales ou minoritaires, destinées a promouvoir une égalité entre les locuteurs de
ces langues et le reste de la population ou visant a tenir compte de leurs situations particuliéres, n'est pas considérée
comme un acte de discrimination envers les locuteurs des langues plus répandues.

169 Article 2 - Principe de non-discrimination La mise en ceuvre des dispositions de la présente Convention par les Parties,

en particulier le bénéfice des mesures visant a protéger les droits des victimes, doit étre assurée sans discrimination
aucune fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, I'dage, la religion, les opinions politiques ou toute
autre opinion, l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance,
l'orientation sexuelle, I'état de santé, le handicap ou toute autre situation.

170 Article 8 - Conditions et sauvegardes : [...].2 L'établissement, la mise en ceuvre et I'application de I'incrimination visée

auxarticles 2 a 6 du présent Protocole devraient en outre étre subordonnés au principe de proportionnalité, eu égard
aux buts légitimes poursuivis et a leur nécessité dans une société démocratique, et devraient exclure toute forme
d‘arbitraire, de traitement discriminatoire ou raciste.

171 Article 8 : Le libellé de I'article 6 de la Convention est remplacé par ce qui suit : «[...].2 Ces garanties doivent étre de

nature a prévenir les risques que le traitement de données sensibles peut présenter pour les intéréts, droits et libertés
fondamentales de la personne concernée, notamment un risque de discrimination ».
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contenu ou a motiver leur abstention s'ils ne le font pas. Le texte des recommandations est le
plus souvent accompagné d’une annexe précisant les normes que les Etats membres sont
encouragés a insérer dans leur législation nationale. L'ensemble des recommandations et
déclarations du CMECE est publié par le CdE selon un classement thématique.

Les résolutions de I'ACPE portent sur des questions qu'elle est habilitée a régler ou expriment
des opinions qui engagent sa seule responsabilité. Les recommandations de I'ACPE
comportent des propositions adressées au CMECE. L’ACPE formule aussi des avis sur les projets
de conventions. La majorité des deux tiers est requise pour I'adoption d'un projet de
recommandation ou d'avis au CMECE, ce qui accroit leur autorité morale ; pour un projet de
résolution, la majorité des suffrages exprimés est suffisante. L'ensemble des
recommandations et avis du CMECE est également publié par le CdE'"2.

Toute une série d'organes consultatifs du CdE adoptent des avis, rapports et lignes directrices,
qui n‘ont aucun caractére contraignant mais une certaine autorité morale. A titre d’exemples
concernant les principes d’'égalité et de non-discrimination I'on peut citer en particulier la
Commission européenne contre le racisme et l'intolérance (ECRI)'> et CDDH et son comité
d'experts, le DH-DEV, ou encore la Commission de Venise'”*, qui a émis un certain nombre d’avis
relatifs a les principes d’'égalité et de non-discrimination'”>, ou encore le trés récent Comité
d'experts sur la dimension droits de 'Homme des traitements automatisés de données et
différentes formes d'intelligence artificielle (MSI-AUT), chargé de contribuer a « I"élaboration d’un
éventuel instrument normatif sur la base de I'étude sur la dimension des droits de 'homme des
techniques automatisées de traitement des données » ainsi que d'étudier « le développement et
l'utilisation des nouveaux services et technologies numériques, y compris différentes formes
d’intelligence artificielle dans la mesure ot ils peuvent affecter la jouissance des droits et des
libertés fondamentales a I'époque numérique » et d’étudier «limpact des lois civiles et
administratives sur la diffamation et leur relation avec les dispositions pénales en matiére de
diffamation ainsi que les problémes posés en termes de juridiction par I'application de ces lois dans
I'environnement international numérique »'’°.

De plus le CdE publie des brochures destinées au grand public, qui peuvent avoir un impact
non négligeable sur I'exercice des principes d'égalité et de non-discrimination dans la
pratique'”’.

172 https://www.coe.int/fr/web/human-rights-intergovernmental-cooperation/human-rights-development-cddh
/recommendations. Pour un exemple important en matiére d’égalité, v. La Recommandation n° R (85) 2 relative
a la protection juridique contre la discrimination fondée sur le sexe adoptée par le Comité des Ministres le 5
février 1985 : https://rm.coe.int/168058ff44.

173 https://www.coe.int/fr/web/european-commission-against-racism-and-intolerance/. V. ci-dessous a propos de
I'affaire Peringek, précité note 123.

174 Commission européenne pour la démocratie par le droit - plus connue sous le nom de Commission de Venise, ville
ou elle se réunit. « La mission de la Commission de Venise du Conseil de I'Europe est de procurer des conseils
juridiques ¢ ses Etats membres et, en particulier, d'aider ceux qui souhaitent mettre leurs structures juridiques et
institutionnelles en conformité avec les normes et I'expérience internationales en matiére de démocratie, de droits de
I'homme et de prééminence du droit. [...] Elle contribue également a la diffusion et au développement d'un
patrimoine constitutionnel commun, joue un réle unique dans la gestion des conflits et fournit une «aide
constitutionnelle d’urgence» aux Etats en transition.» https://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?
p=01 Presentation&lang=FR.

75 https://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02 Rights&lang=FR.

176 https://www.coe.int/fr/web/freedom-expression/msi-aut.

177y, Bibliographie.
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De méme que pour les conventions, accords et protocoles autres que la CEDH, il arrive de plus
en plus souvent que la CourEDH fasse référence a des instruments de droit souple du CdE.
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lll. La jurisprudence la plus pertinente en matiere

Ce chapitre traite de la jurisprudence de la CourEDH (et de la ComEDH jusqu’a I'entrée en
vigueur du Prot. n° 11 en novembre 1998). La jurisprudence de la CJUE devrait faire I'objet de
I'étude consacrée a I'UE et il est impossible, malgré sa pertinence, dans le cadre de la présente
étude de prendre en compte I'importante masse de jurisprudence des juridictions internes
des Etats membres du Conseil de I'Europe’”®. L'on trouvera des indications spécifiques dans
les études spécifiques a certains Etats membres de I'UE, mais il faut se garder de généraliser

pour les raisons indiquées ci-dessous'”’.

Pour un examen particuliérement approfondi de la jurisprudence relative a la CEDH il serait en
effet nécessaire de prendre également en considération la jurisprudence des juridictions des
Etats parties a la Convention. Cela permettrait d’avoir un panorama complet de I'impact de la
Convention dans les Etats parties, d’avoir une idée claire des différences entre Etats quant aux
thématiques les plus pertinentes, et de disposer de données assez précises relativement
I'efficacité de la Convention. Un tel examen va toutefois au-dela de ce qui peut étre traité dans
une étude comme la présente, et nous ne pouvons que renvoyer aux études relatives a
certains Etats membres du CdE publiées en méme temps que celle-ci, pour une telle
évaluation. L'on doit d'ailleurs noter que si la jurisprudence des juridictions internes est prise
en compte dans la littérature relative a la CEDH, ce n’est en général que pour un pays donné,
Ou pour une comparaison entre un nombre limité de pays. En particulier, les excellents
commentaires articles par articles de la CEDH dont I'on dispose se limitent pour I'essentiel a la
jurisprudence de la CEDH et de la ComEDH.

La jurisprudence la plus pertinente relative a la CEDH est bien entendu celle de la CourEDH. Il
est utile de distinguer entre la jurisprudence proprement dite de la Cour et celle de la ComEDH
pour la période 1953-1998, puis entre la jurisprudence des Chambres et celle de la Grande
Chambre. Seuls les arréts de la Cour pour la premiére période étaient obligatoires pour les
Etats parties, alors que les décisions de la ComEDH ne les liaient pas formellement. Pour la
deuxiéme période, tous les arréts lient les Etats membres — une fois passé le délai d’appel pour
les arréts de Chambres — mais étant donné que la Grande Chambre n’est pas liée par les arréts
de Chambre, ses arréts ont une portée plus importante en matiére de jurisprudence. Cela étant
dit, tant les arréts en Chambre depuis 1998 que les décisions de la ComEDH auparavant
contribuent a la jurisprudence et méritent d'étre pris en considération en particulier pour avoir
un tableau général de la jurisprudence a la fois par pays et par sujet.

Bien que I'on parle souvent de « jurisprudence » du CES, il ne s'agit pas d'une jurisprudence au
sens habituel de ce terme, normalement réservé aux décisions d’organes juridictionnels (v.
suprall.3). Malgré l'intérét de cette « jurisprudence » elle ne sera pas traitée ici pour des raisons
d’espace mais aussi et surtout parce qu’elle se limite aux droits sociaux qui, méme dans une
acception large, ne concernent qu’une partie spéciale des problématiques de la non-
discrimination, qui apparait d'ailleurs parfois dans la jurisprudence de la CourEDH.

178 La base HUDOC contient par contre un nombre considérable de décisions importantes de juridictions des Etats
membres du CdE. c. https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22documentcollectionid2%22 :[%22GRANDCHAMBER
%22,%22CHAMBER%22]} dans la colonne « affiner la recherche ».

RERVAIIRER
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ll.1.1. Quelques précisions relatives a la jurisprudence de la CourEDH

Pour la comparaison entre d'une part la jurisprudence de la CourEDH et de la ComEDH et
d'autre part celle des juridictions d’Etats ou la CJUE, un certain nombre de précautions
s'imposent sans quoi |'on risque de faire d'importants contresens.

En premier lieu, le rapport entre la ComEDH et la CourEDH n’était pas comparable au rapport
entre une juridiction de premiére instance et une juridiction d’appel, contrairement a ce qu'il
en est des rapports entre Chambre et Grande Chambre de la CourEDH depuis le 1 novembre
1998. En effet la Commission d'une part servait de filtre au regard de la recevabilité des
requétes et d’autre part servait d'organe de réeglement des litiges a I'amiable, alors que la Cour
n’exercait qu’'une fonction juridictionnelle et ne pouvait pas étre saisie sans un passage par la
Commission. Cela étant posé, la Cour a le plus souvent repris les solutions interprétatives de
la Commission et se référe d'ailleurs aux décisions de la Commission dans ses propres arréts,
si bien qu'il est 1égitime de parler de jurisprudence de la CourEDH en englobant les décisions
de la ComEDH.

En deuxiéme lieu il ne faut pas oublier que la Cour peut étre saisie par les Etats parties a la
Convention et par les personnes privées. Toutefois la saisine par les particuliers a pour
beaucoup d’Etats membres été acceptée bien aprés la ratification de la CEDH, si bien que ce
n’est qu’a partir des années soixante-dix du siécle passé que la Cour et la Commission ont eu
a connaitre d'un nombre suffisamment important d’affaires pour étre en mesure de
développer une interprétation couvrant la plupart des problématiques soulevées par le texte
de I'art. 14 CEDH et du Prot. n° 12.

En troisieme lieu, I'effectivité des décisions de la Cour est limitée par I'art. 46 CEDH, qui dispose
certes que les Etats parties « s'engagent a se conformer aux arréts définitifs de la Cour dans les
litiges auxquels elles sont parties » et que le CMCE « surveille I'exécution » des arréts, mais laisse
en réalité aux Etats parties et a leurs juridictions la tache de mettre en place les mécanismes
nécessaires.

En quatriéme liey, il ne faut pas oublier que la saisine de la Cour (et auparavant de la
Commission) par les personnes privées est soumise a un filtre important, a savoir I'obligation
d’épuiser les voies de recours internes. Le requérant doit en effet d’abord saisir les juridictions
de I'Etat accusé d’une violation de la Convention et tenter les recours en appel et cassation (ou
équivalents) disponibles dans le droit de I'Etat concerné. Ce n’est que si le requérant n'a pas
obtenu satisfaction, ou bien s'il peut démontrer qu'il n'y avait pas de voie de recours interne
disponible en I'espéce, que sa requéte est admissible et examinée de plus prés. De ce fait, seule
une trés petite partie des requétes font I'objet d’'une décision sur le fond de la part de la Cour
et de la ComEDH.

Les arréts et décisions de la Cour portent sur trois questions. La Cour (et la Commission) se
prononcent d'abord sur la recevabilité des recours, pour laquelle il faut, outre I'épuisement
des voies de recours internes que le requérant ait la qualité nécessaire a pouvoir présenter un
recours et que la requéte concerne une allégation de violation d’'un droit protégé par la
Convention. Sur ce dernier point la jurisprudence est particulierement importante puisque la
Cour doit interpréter la ou les dispositions pertinentes de la Convention dont la formulation
est particulierement synthétique. Si le recours est recevable, la Cour se prononce sur
I'éventuelle violation ; s'il y a violation, I'Etat doit prendre les mesures nécessaires pour éviter
que la violation continue, ce qui implique souvent la nécessité de modifier la Iégislation en
vigueur. Enfin en cas de violation, la Cour peut prononcer obligation de réparation équitable
a charge de I'Etat partie au profit du ou des requérants victimes de violations.
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L'ensemble de la jurisprudence de la Cour et de la Commission est accessible sur le site
internet HUDOC'®, doté d'un moteur de recherche efficace''. Les arréts et décisions ainsi que
les rapports éventuels de la ComEDH sont publiés au moins dans une des deux langues
officielles du CdE - I'anglais et le francais — et le plus souvent dans les deux. Il y a de plus en
plus souvent également des traductions dans d’autres langues, mais seul le texte d’origine
anglais et/ou francais fait foi.

La CourEDH pratique le systeme des opinions séparées, connu des juridictions de common law
ainsi que de nombre de juridictions constitutionnelles d’Etats européens. Il est donc indiqué
si I'arrét ou la décision est adopté a la majorité ou a I'unanimité, et les opinions séparées sont
publiées en méme temps que I'arrét ou décision. La doctrine examine d'habitude aussi bien
les arréts et décisions que les opinions individuelles — des juges qui sont d'accord avec le
résultat de I'arrét ou de la décision, mais pas avec le raisonnement suivi — ou dissidentes — des
juges qui ne sont d'accord ni avec le résultat ni avec le raisonnement. Il est vrai que ces
opinions sont utiles pour avoir une idée d'interprétations alternatives des dispositions
invoquées, et préfigurent parfois une inflexion de la jurisprudence. Mais seuls les arréts et
décisions eux-mémes ont l'autorité de la chose jugée et sont obligatoires pour les Etats parties
et leurs institutions.

111.1.1.1 Les rapports entre la CourEDH et les juridictions internes

Il faut souligner qu'il n'y a pas pour la CourEDH de mécanisme de renvoi préjudiciel,
différemment de la CJUE. Le Prot. n° 16 du 2 octobre 2013, permet aux plus hautes juridictions
d”un Etat Partie contractante d’adresser a la CourEDH des demandes d'avis consultatifs sur
des questions de principe relatives a l'interprétation ou a 'application des droits et libertés
définis par la Convention ou ses protocoles, mais seuls treize Etats du CdE, dont sept membres
de 'UE™? I'ont ratifié. Il est entré en vigueur le 1*" ao(t 2016 et a conduit jusqu’a présent a
deux avis'®, dont aucun ne porte sur les principes d'égalité ou de non-discrimination.

Alors que le renvoi préjudiciel du droit UE permet techniquement parlant un « dialogue des
juges » sans rapport hiérarchique entre juridictions, il en va différemment dans le cadre du
CdE. En effet, du fait méme de I'obligation d'épuisement des voies de recours internes, la
CourEDH se prononce le plus souvent sur une décision de justice, en particulier une décision
de Cour supréme ou de Cour constitutionnelle, puisque celles-ci décident en derniére
instance. Il en résulte que la violation de la Convention peut étre imputable certes au
législateur ou au gouvernement de I'Etat partie, mais aussi trés souvent a ses juridictions
suprémes. Ceci est particulierement important lorsque la CourEDH établit une obligation
positive (v. I11.1.2.2).

La CourEDH se prononce certes sur la recevabilité des requétes selon les critéres qui viennent
d'étre exposées, mais contrairement a la Cour supréme des Etats Unis d’Amérique avec le

180 https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22documentcollectionid2%22 :[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%
2211

181 || faut toutefois signaler au lecteur inexpérimenté que la simple insertion du numéro de requéte ne suffit pas
toujours a trouver immédiatement le texte recherché.

182 Estonie, Finlande, France, Gréce, Lituanie, Pays-Bas, et Slovénie.

183 Avis consultatif relatif & la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation
pour autrui pratiquée a I'étranger et la mére d’intention demandé par la Cour de Cassation francaise P16-2018-
001 du 10 avril 2019, et Avis consultatif relatif a I'utilisation de la technique de «Iégislation par référence » pour la
définition d’une infraction et aux critéres a appliquer pour comparer la loi pénale telle qu’elle était en vigueur au
moment de la commission de l'infraction et la loi pénale telle que modifiée demandé par la Cour constitutionnelle
arménienne P16-2019-001 du 29 mai 2020.
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mécanisme du writ of certiorari, elle ne peut pas choisir les questions qu’elle souhaite traiter
en vertu de leur importance. Il n'y a pas de critére objectif pour décider de I'importance d’'un
arrét par rapport a un autre'®, ce qui explique que I'attention dédiée a telle ou telle décision
varie dans la doctrine selon les auteurs.

Dans I'ensemble la jurisprudence de la CourEDH est une source de droit effective du fait non
seulement que les Etats parties doivent se soumettre aux jugements et décisions qui les
concernent, mais aussi parce que leurs juridictions se référent non seulement au texte de la
CEDH mais aussi a la jurisprudence de la CourEDH pour appliquer celle-ci. Rappelons
également que la Charte des droits fondamentaux de I'UE dispose a son art. 52 que «[d]ans la
mesure ol la présente Charte contient des droits correspondant a des droits garantis par la [CEDH],
leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confeére ladite convention », ce qui signifie
que la jurisprudence de la CourEDH doit étre appliquée par la CJUE en ce qui concerne
I'interprétation des dispositions de la Convention.

lll.1.1.2 L’interprétation dynamique, la marge d’appréciation et le contréle de
proportionnalité

Trois caractéristiques particulieres de la jurisprudence de la CourEDH méritent d'étre

brievement rappelées.

En premiére lieu la Cour applique une interprétation « dynamique » ou « évolutive » de la
Convention'. Il en résulte que sa jurisprudence n'est pas figée et qu'elle s'adapte en
particulier a I'évolution de la société comme on le voit particulierement bien pour
I'interdiction de la discrimination.

En deuxiéme lieu, la Cour reconnait une « marge d’appréciation » aux autorités des Etats
parties pour remplir leurs obligations au titre de la CEDH. Le terme est apparu pour la premiére
fois en 1958, dans le rapport de la ComEDH dans une affaire introduite par la Gréce contre le
Royaume-Uni au sujet de violations présumées des droits de I'homme a Chypre, et a été depuis
lorsil a été adopté dans de nombreuses autres décisions de la Commission et dans plus de 700
arréts de la Cour'®, L'effet de cette « doctrine » du point de vue de la jurisprudence est que la
Cour tient particuliérement compte du contexte social dans I'Etat partie accusé de violation
d'une disposition de la Convention, ce qui doit inciter a la prudence les commentateurs
lorsqu’ils essayent d'appliquer cette jurisprudence a un contexte différent. Pour certains
auteurs, cette doctrine a pour conséquence une certaine « déférence » qui est variable selon

les Etats parties'®’.

En troisieme lieu la CourEDH applique fréquemment le principe de proportionnalité dans
I'évaluation des décisions des autorités des Etats parties a la CEDH, a l'instar de la CJUE et d'un
nombre croissant de juridictions nationales. Etant donné que de nombreuses dispositions de

184 Méme si la base HUDOC donne une indication relative a I'importance des arréts avec la mention « affaire
phare », il sagit d'une mention purement indicative produite par les services de la Cour, pas par la Cour en tant
qu’organe juridictionnel. Tout au plus peut-on mentionner que la Cour se référe souvent a sa propre
jurisprudence : mais pour la CourEDH comme pour la Cour de justice UE ou les Cours suprémes et
constitutionnelles il ne s'agit pas toujours d’'une référence a la décision la plus importante.

185 V. en particulier la publication de la COUREDH, Dialogue entre juges « Quelles sont les limites & linterprétation
évolutive de la Convention ? », Strasbourg, 2011 https://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue 2011 FRA.pdf.

18 GReer, S., The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European Convention on Human
Rights, publication du CdE (Human rights file n°® 170, Strasbourg, 2000). Pour la traduction francaise des
conclusions et des annexes voir https://www.echr.coe.int/LibraryDocs/DG2/HRFILES/DG2-FR-HRFILES-17

(2000).pdf.

187 GREER, précité, p. 16.
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la Convention, prévoient des possibilités de restrictions ou d’ingérences'®, la Cour vérifie
toujours a cette occasion si une telle restriction est nécessaire, si elle correspond aux buts fixés
pour la permettre, et si elle respecte I'équilibre entre le droit protégé par la Convention et les
autres intéréts qui doivent étre protégés par la dérogation ou I'ingérence, et elle fait de méme
vis-a-vis des justifications avancées par les Etats parties pour des différences de traitement
entre personnes.

lll.1.2. Lajurisprudencerelativeal’article 14 dela CEDH et al’art. 1 du Protocole
n°12.

La jurisprudence relative a l'article 14 CEDH et a l'art. 1 Prot. n° 12 est trés abondante
puisqu’une allégation de discrimination injustifiée accompagne souvent une allégation de
violation d’'une des garanties de la CEDH et de ses protocoles. Selon la base HUDOC'™®, pour
un total de prés de 63000 arréts de la CourEDH au 1 septembre 2020, plus de 4000
contenaient des allégations de discrimination et plus de 1 500 ont abouti a la constatation
d'une violation ; pour un total de plus de 53 000 décisions de la Cour et de la Commission, plus
de 6 000 contenaient des allégations de discrimination. La base HUDOC permet également
d’'établir des statistiques par pays, mais les utiliser est trés délicat car pour en tirer des
conclusions il faudrait non seulement tenir compte de la période (a partir de I'acceptation du
recours individuel a la Cour) du nombre de requétes par rapport a la population, mais aussi
avoir des indications sur la propension a faire recours dans chaque pays, et sur le nombre
d'affaires ou I'art. 14 a été invoqué devant les juridictions de I'Etat en question.

Comme il a déja été indiqué, I'examen de la jurisprudence est indispensable pour la
compréhension de la « l1égislation » pertinente du CdE, a commencer par I'art. 14 CEDH et l'art.
1 Prot. n° 12 sur l'interdiction de la discrimination, mais aussi pour les autres instruments de
droit strict et de droit souple, et I'on ne peut que renvoyer le lecteur au premier chapitre de
cette étude ainsi qu'a la liste de la jurisprudence en fin d'étude. Il peut étre utile de souligner
pour les lecteurs non spécialistes que l'importance d'un arrét du point de vue de la
jurisprudence ne se mesure pas au fait que la Cour constate ou non une violation, mais aux
énoncés qu'il contient, dans la mesure ou ils peuvent guider la pratique successive non
seulement des organes du CdE, mais également de ceux de ses Etats membres et des
institutions, organes et organismes de I'UE.

Le but de la présente étude est d'illustrer de facon relativement simple la fonction
jurisprudentielle de la CourEDH (et de la ComEDH) en ce qui concerne les principes d’égalité
et de non-discrimination. Les choix opérés pour ce faire tiennent compte de I'objectif de cette
étude, qui est de contribuer a une étude comparative, tout en permettant également au
lecteur non expert de comprendre de quoi il s'agit. Les affaires évoquées ici comprennent la
plus ancienne dont la Cour a été saisie relativement a I'art. 14 CEDH, celle du régime linguistique
belge™® qui lui a permis d’'établir une série de principes qu’elle suit depuis lors dans son arrét

188 Art. 8, Droit au respect de la vie privée et familiale et art. 10 Liberté d’expression. L'art. 10 par. 2 prévoit de facon
explicite la possibilité pour les Etats de soumettre I'exercice de la liberté d’expression « a certaines formalités,
conditions, restrictions ou sanctions [...]». Il ne s'agit en aucun cas d’'un pouvoir arbitraire, car la méme
disposition précise qu'il doit s'agir de «mesures nécessaires, dans une société démocratique [...]». Le
vocabulaire consacré pour se référer a de telles restrictions imposées par les autorités publiques est celui
d'«ingérence » (interference). Il arrive que des traducteurs inattentifs utilisent le mot « interférence » en langue
francaise, mais la confrontation des deux versions linguistiques de la CEDH montre qu'il s'agit bien du concept
d’'«ingérence ».

189 Statistiques établies par I'auteur sur la base d’une recherche sur Iart. 14.

190y, supra note 36.
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de 1968 la plus récente, dans I'affaire D. c. France ou I'arrét du 17 juillet 2020™" illustre bien
comment un droit garanti par la CEDH (art. 8 — Droit au respect de la vie privée) peut étre violé
sans pour autant que la violation de l'art. 14 alléguée par le requérant ne soit retenue par la
Cour; ainsi qu’une autre affaire extrémement récente Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et
Hongrie'®?, qui montre par contre comment la violation d’'un droit garanti par la CEDH (art. 2
Droit a la vie) s'accompagne d’une violation particulierement grave de l'art. 14 CEDH. Une
sélection thématique plus générale se fondant sur I'importance dans I'actualité serait possible
mais quelque peu arbitraire. Les arréts signalés en note dans la Partie Il constituent en eux-
mémes une telle sélection thématique'®, d'autant plus pertinente qu'elle permet de
comprendre comment la jurisprudence précise le contenu de I'art. 14 CEDH. Néanmoins une
affaire sera évoquée plus en détail étant donné son caractere actuel dans de trés nombreux
Etats membres du CdE et de I'UE, puisqu’elle concerne les violences domestiques a I'égard des
femmes, I'affaire Talpis c. Italie***.

Auparavant une analyse de deux jurisprudences particulierement importantes pour
comprendre I'application pratique des arts. 14 CEDH et 1 Prot. n° 12 seront présentées : les
principes et regles dégagés par la CourEDH concernant la démonstration de la discrimination
ou, al'inverse, du caractére justifié de celle-ci, et les principes relatifs aux obligations positives
pour les Etats parties.

1ll.1.2.1 Ladémonstration de la discrimination

L'interdiction de discrimination ne signifie pas, en droit du CdE comme en droit comparé,
I'interdiction des différences de traitement. Seules les différences de traitement entre
situations similaires sont des discriminations. Dans un Etat de droit, il ne suffit pas d’une simple
allégation pour qu'il y ait infraction : encore faut-il démontrer qu'il y a infraction, ce que doit
normalement faire le requérant ; quant au défendeur il doit évidemment pouvoir se défendre.
Etant donné le caractére extrémement synthétique des art. 2 CEDH et 1 Prot. 2 Clest la
CourEDH, par sajurisprudence, qui a d( établir les regles et principes a appliquer en la matiere.

II.1.2.1.a) La différence de traitement

Afin gu'il y ait différence de traitement, au-dela de la question de la preuve, la problématique
essentielle est celle du critére de comparabilité. « Dans presque toutes les affaires ol une
discrimination est alléguée, il est fondamental d’adopter et d’appliquer un cadre analytique
suffisamment bien élaboré et rigoureux, sous peine de courir un grand risque de parvenir a des
conclusions erronées. Ce risque peut se concrétiser de deux maniéres : lorsqu‘elle se fonde sur un
cadre analytique inadéquat, I'appréciation des faits pertinents peut conduire a ignorer une
différence de traitement alors qu'il est justifié d’en reconnaitre une (« faux négatif ») ou elle peut au
contraire aboutir au constat d’'une différence de traitement dans des circonstances qui ne justifient
pas pareille conclusion (« faux positif ») »',

'°! D c. France, 11288/18, 16/07/2020.
192 Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie, 17247/13, 26/05/2020.

193 Pour une sélection thématique récente, voir le Guide sur la jurisprudence relative a I'article 14 (supra note 45),
p. 39-50, qui retient onze thémes : Vie privée et familiale, Droits politiques, Emploi, Droits sociaux, Immigration,
Droit a I'éducation, Discrimination par la violence Acces a la justice, Droit au respect du domicile, Questions de
propriété, Privation de liberté.

194y, supra note 73.

195 Fabidn c. Hongrie, 78117/13, 05/09/2017, Opinion dissidente commune aux Juges Sajo, Vehabovi¢, Turkovi¢,
Lubarda, Grozev et Mourou-Vikstréom § 9-10, qui citent McCoLGAN, A, « Cracking the Comparator Problem:
Discrimination, ‘Equal’ Treatment and the Role of Comparisons », (2006) E.H.R.L.R. 650.
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La Cour a, par exemple, estimé que les prévenus se trouvaient dans une situation comparable
a celle des condamnés en ce qui concerne les visites conjugales et les visites de longue durée,
et que les hommes et les femmes se trouvaient dans une situation comparable en ce qui
concerne le congé parental, la politique en matiere de peines de prison et le report des peines
de prison. Par contre elle a estimé que les retraités vivant a l'intérieur d'un pays n'étaient pas
dans une situation comparable a ceux vivant a I'étranger en ce qui concerne l'indexation des
pensions; les sceurs cohabitantes n'étaient pas dans une situation comparable a celle des
époux ou des partenaires civils en ce qui concerne les droits de succession; les retraités
employés dans la fonction publique ne se trouvaient pas dans une situation comparable a
celle des retraités employés dans le secteur privé en ce qui concerne leurs droits a pension ou
a ceux appartenant a une autre catégorie de retraités dans le secteur public ; les contribuables
qui n'avaient pas contesté une cotisation sociale avant qu'elle ne soit déclarée
inconstitutionnelle n'étaient pas dans une situation comparable a ceux qui avaient pris cette
initiative audacieuse en ce qui concerne le remboursement rétroactif de ladite cotisation ',

Une fois que le requérant a fait preuve d'une différence de traitement, il appartient a I'Etat
partie de démontrer que celle-ci était justifiée.

I1.1.2.1.b) La charge de la preuve

En matiére de discrimination comme pour les autres droits et libertés garantis par la CEDH
Cour applique normalement le principe courant de I'Etat de droit selon lequel il incombe au
requérant doit prouver son allégation.

La CourEDH précise que cette preuve doit étre présentée « au-dela de tout doute raisonnable »
(beyond reasonable doubt). La Cour «n'a toutefois jamais eu pour dessein d'emprunter la
démarche des ordres juridiques nationaux qui appliquent ce critére. Il ne lui incombe pas de statuer
sur la culpabilité en vertu du droit pénal ou sur la responsabilité civile, mais sur la responsabilité
des Etats contractants au regard de la Convention. [...] Dans le cadre de la procédure devant la
Cour, il n'existe aucun obstacle procédural a la recevabilité d'éléments de preuve ni de formules
prédéfinies applicables a leur appréciation. La Cour adopte les conclusions qui, a son avis, se
trouvent étayées par une évaluation indépendante de I'ensemble des éléments de preuve, y
compris les déductions qu'elle peut tirer des faits et des observations des parties. Conformément a
sajurisprudence constante, la preuve peut résulter d'un faisceau d'indices, ou de présomptions non
réfutées, suffisamment graves, précis et concordants. En outre, le degré de conviction nécessaire
pour parvenir a une conclusion particuliére et, a cet égard, la répartition de la charge de la preuve
sont intrinséquement liés a la spécificité des faits, a la nature de I'allégation formulée et au droit
conventionnel en jeu. La Cour est également attentive d la gravité d'un constat selon lequel un Etat
contractant a violé des droits fondamentaux »'*’.

Dans I'affaire Timishev c. Russie'®®, par exemple, le requérant a allégué qu'il avait été empéché

de passer un point de contréle dans une région particuliére en raison de son origine ethnique
tchétchene. La Cour a estimé que cela était corroboré par des documents officiels, qui
indiquaient I'existence d'une politique visant a restreindre la circulation des Tchétchénes
ethniques. L'explication de |'Etat a été jugée peu convaincante en raison d'incohérences dans
son affirmation selon laquelle la victime est partie volontairement apres s'étre vu refuser la
priorité dans la file d'attente. En conséquence, la Cour a reconnu que le requérant avait été
victime d'une discrimination fondée sur son origine ethnique.

1% Guide a I'art. 14 v. supra note 45, p. 16.
197 Natchovae.av. supra note 76, § 147.

198 Timishev c. Russie, 55762/00 55974/00, 13/12/2005, § 57-509.
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La Cour a également reconnu que la régle selon laquelle la charge de la preuve incombe au
requérant n’est pas applicable dans tous les cas. Par exemple, « Lorsque les événements en
cause, dans leur totalité ou pour une large part, sont connus exclusivement des autorités, comme
dans le cas des personnes soumises d leur contréle en garde a vue, toute blessure ou décés survenu
pendant cette période de détention donne lieu a de fortes présomptions de fait. Il convient en vérité
de considérer que la charge de la preuve pése sur les autorités, qui doivent fournir une explication
satisfaisante et convaincante »'%°.

Dans les cas ou la Cour estime que la charge de la preuve est inversée, |'Etat peut soit prouver
gue le demandeur ne se trouve pas réellement dans une situation similaire ou comparable et
que la différence de traitement n'est pas fondée sur le motif protégé, mais sur d'autres
différences objectives, soit que la différence de traitement était justifiée.

Dans les cas de discrimination indirecte présumée, les demandeurs peuvent avoir des
difficultés a prouver le traitement discriminatoire. Dans de tels cas, les données statistiques
peuvent jouer un réle important en aidant le demandeur a faire naitre une présomption de
discrimination. Lorsqu'un requérant est en mesure de démontrer, sur la base de statistiques
officielles incontestées, I'existence d'une indication prima facie qu'une regle spécifique - bien
gue formulée de maniére neutre - affecte en fait un pourcentage nettement plus élevé d'un
groupe par rapport a un autre groupe, il appartient au gouvernement défendeur de
démontrer que cela résulte de facteurs objectifs sans rapport avec une quelconque
discrimination®®. Cela ne signifie toutefois pas que la discrimination indirecte ne peut étre
prouvée sans preuves statistiques.

I.1.2.1.c) L’absence de but Iégitime et/ou de justification objective et proportionnée

Pour vérifier si la différence de traitement est une discrimination interdite par I'art. 14 CEDH
«la Cour, suivant en cela les principes qui se dégagent de la pratique judiciaire d'un grand nombre
d'Etats démocratiques, retient que I'égalité de traitement est violée si la distinction manque de
justification objective et raisonnable. L'existence d'une pareille justification doit s'apprécier par
rapport au but et aux effets de la mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent
généralement dans les sociétés démocratiques. Une distinction de traitement dans I'exercice d'un
droit consacré par la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but légitime : I'art. 14 est
également violé lorsqu'il est clairement établi qu'il n'existe pas de rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé »*°'. C'est pourquoi la Cour applique un
«test de proportionnalité »** divisé en deux étapes®®: I'existence d'un but Iégitime et la
proportionnalité entre moyens employés et but visé.

Face a une allégation prouvée de différence de traitement, les Etats ne peuvent la justifier
gu’en démontrant que la mesure en cause repose sur un objectif Iégitime, et en démontrant
gu'il existe un « lien » entre I'objectif Iégitime poursuivi et la différence de traitement alléguée
par le requérant. Par exemple, la Cour a estimé qu'il n'y avait pas de lien entre I'objectif de

199 Salman c. Turquie, 21986/93, 27/06/2000, § 100.
200 Talpis c. Italie, v. supra note 73, § 145. c. ci-dessous 111.1.2.3.d).
201 Affaire linguistique belge, v. supra, note 36, § 10.

202y parmi tant d’autres GALETTA, D.-U., «Il principio di proporzionalita nella Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, fra principio di necessarieta e dottrina del margine di apprezzamento statale: riflessioni generali su
contenuti e rilevanza effettiva del principio », in Riv. it. dir. pubbl. com, 1999, pp. 743-771.

203 Différemment de la CJUE ou des juridictions allemandes. Notons que contrairement a ce qui est parfois affirmé,
notamment par la Cour fédérale Constitutionnelle dans son arrét du 5 mai 2020 relatif au programme PSPP de
la Banque centrale européenne, les maniére de procéder des juridictions allemandes ne sont pas partagées
dans tous les détails du raisonnement par toutes les juridictions constitutionnelles et suprémes européennes,
ni par la CJUE elle-méme.
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préservation de l'unité familiale et le port d'un nom de famille commun basé sur le nom du
mari: «La Cour observe sur ce point que, selon la pratique des Etats contractants, il est
parfaitement concevable que I'unité de la famille soit préservée et consolidée lorsqu’un couple
marié choisit de ne pas porter un nom de famille commun. L'observation des systémes applicables
en Europe ne permet pas de parvenir a un constat différent. En fait, il n’a pas été démontré par le
Gouvernement dans le cadre de la présente affaire que I'absence de manifestation de 'unité de la
famille par un nom de famille commun risquerait d’entrainer des difficultés concrétes ou notables
pour les époux et/ou pour les tierces personnes ou une atteinte a l'intérét public. Dans ces
circonstances, la Cour estime que I'obligation faite a la femme mariée, au nom de I'unité de la
famille, de porter le patronyme de son mari, méme si elle peut le faire précéder par son nom de
jeune fille, manque de justification objective et raisonnable »**.

La Cour a identifié notamment comme objectifs qui peuvent étre considérés comme
acceptables pour l'application de l'article 14: la mise en ceuvre effective de la politique de
développement de I'unité linguistique, la sécurité juridique des régimes successoraux conclu;
le rétablissement de la paix ; la protection de la sécurité nationale ; le fait de fournir un service
public entierement voué a la promotion de I'égalité des chances et exiger de tous ses
employés qu'ils agissent de maniere non discriminatoire; le maintien de la stabilité
économique et la restructuration de la dette dans le contexte d'une grave crise politique,
économique et sociale; la facilitation de la réinsertion des jeunes délinquants; ou la
protection des femmes contre la violence ; les abus et le harcélement sexuel fondés sur le sexe
en milieu carcéral. Il faut souligner que le caractere légitime de ces buts doit s'apprécier
exclusivement dans le cadre des affaires ou ils ont été reconnus®® et que I'on ne peut donc
tirer aucune conclusion générale d'une telle liste, d’autant que la jurisprudence de la CourEDH
a connu d'importantes évolutions, comme c’est le cas notamment en matiere de conception

de la famille?°,

Enfin, les objectifs indiqués par les gouvernements pour justifier la différence de traitement
ne peuvent étre souvent considérés comme légitimes que si certaines garanties sont mises en
place, et la Cour vérifie si ces garanties existent a chaque étape de la mise en ceuvre des
mesures et si elles sont efficaces. Ainsi dans I'affaire Buckley c. Royaume-Uni la Cour a précisé
gu’elle ne pouvait pas « négliger le fait qu'en I'espéce, les intéréts de la communauté doivent étre
mis en balance avec le droit de Mme Buckley au respect de son "domicile", lequel reléve de sa
sécurité et de son bien-étre personnel et de ceux de ses enfants [...]. Pour déterminer I'ampleur de
la marge d'appréciation laissée a I'Etat défendeur, il faut garder a l'esprit l'importance d'un tel droit
pour la requérante et sa famille. Chaque fois que les autorités nationales se voient reconnaitre une
marge d'appréciation susceptible de porter atteinte au respect d'un droit protégé par la Convention
tel que celui en jeu en l'espéce, il convient d'examiner les garanties procédurales dont dispose
l'individu pour déterminer si I'Etat défendeur n'a pas fixé le cadre réglementaire en outrepassant
les limites de son pouvoir discrétionnaire. Selon la jurisprudence constante de la Cour, mémesi l'art.
8 [Droit au respect de la vie privée] ne renferme aucune condition explicite de procédure, il faut que
le processus décisionnel débouchant sur des mesures d'ingérence soit équitable et respecte comme
il se doit les intéréts de I'individu protégés par I'art. 8 »*. |l faut en effet rappeler qu’il peut y avoir
des « collisions » entre les différents droits garantis par la CEDH?%.

204 (Inal Tekeli c. Turquie, 29865/96, 16/11/2004, § 66.
2

o

> Pour les références aux affaires pertinentes, voir le Guide a I'art. 14 (supra note 45), p. 17-18.

206 1dem, p. 18.

207 Byckley c. Royaume-Uni, 20348/92, 25/09/1996, § 76.

208 | 3 Cour a entre autres eu  juger par exemple d’un conflit entre I'art. 8 et I'art. 10 dans une affaire concernant la

condamnation de rédacteurs-en-chef de journaux pour avoir publié des photographies d’'une personne sur le
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Une fois établi un but légitime, 'Etat défendeur doit démontrer que la différence de traitement
établit un juste équilibre entre la protection des intéréts de la communauté et le respect des
droits et libertés de l'individu. Toutefois, les Etats disposent d'une large marge d'appréciation
pour évaluer I'adéquation des mesures. L'étendue de cette derniere varie en fonction des
circonstances, de |'objet et du contexte I'affaire concernée, si bien que des motifs objectifs et
raisonnables suffisent pour justifier 'inégalité de traitement dans certains cas, tandis que dans
d'autres, des raisons importantes doivent étre mises en avant. Il s'agit d'un exercice de
pondération dont il est particulierement difficile de prédire le résultat, tant il dépend des
circonstances.

La Cour aindiqué certains domaines dans lesquels la marge d'appréciation de I'Etat reste assez
large, mais elle a également identifié certains motifs de discrimination lorsque cette marge est
réduite, notamment qu'aucune différence de traitement fondée exclusivement ou dans une
mesure déterminante sur l'origine ethnique d'une personne ne pouvait étre objectivement
justifiée dans une société démocratique moderne fondée sur les principes du pluralisme et du
respect des différentes cultures®”. Un des éléments pertinents qui déterminent le degré de
contréle exercé par la Cour est I'existence ou non d'un consensus européen sur un certain
sujet. La Cour ne distingue d‘ailleurs pas toujours clairement entre la détermination d'un
objectif |égitime et le test de proportionnalité.

111.1.2.2 Les obligations positives pour les Etats parties

La thématique des « obligations positives » est une particularité importante du droit de la
CEDH. Les dispositions de la CEDH s’adressent aux Etats parties, a I'encontre desquelles elle
garantit I'exercice des droits et libertés?'°.

L'exemple de la liberté d’expression garantie par I'art. 10 CEDH est particulierement édifiant a
cetégard?'’. Selon la CourEDH, par « [I]’exercice réel et effectif de la liberté d’expression ne dépend
pas simplement du devoir de I'Etat de s’abstenir de toute ingérence, mais peut exiger qu'il prenne,
en droit ou en pratique, des mesures positives de protection [...]. Compte tenu de I'importance des
enjeux dans le cadre de larticle 10, I'Etat doit étre l'ultime garant du pluralisme »*'. La
jurisprudence de la CourEDH ne se limite pas a examiner si et dans quelle mesure ily a eu le
cas échéant une violation de ces droits ou libertés par les autorités publiques, elle établit
également souvent a leur égard I'obligation d’agir en adoptant les mesures législatives ou
réglementaires et les décisions individuelles garantissant I'exercice effectif d’'un droit d’'une
liberté. Ces obligations des Etats consistent en premier lieu dans « I'obligation positive de mettre
en place un cadre législatif et administratif approprié pour garantir un pluralisme effectif »*'3.

point d'étre conduite en prison pour purger une longue peine qu’elle venait de se voir infliger du fait de sa
participation a un triple meurtre. La juridiction supréme norvégienne - a laquelle la CourEDH donna raison en
I'espéce, avait estimé que méme si l'identité de I'accusée était déja largement connue, l'intéressée était dans
une détresse manifeste et dans une situation de « moindre maitrise » du fait de sa condamnation, et était des
lors dans l'une des sphéres essentielles que la |égislation tendait a protéger. Ni le caractére choquant de
I'infraction pour laquelle elle avait été condamnée ni le grand intérét du public pour I'affaire ne pouvaient la
priver de cette protection. Egeland et Hanseid c. Norvége, 34438/04, 16/04/2009, § 53 s.

209 poyr une série d’exemples, voir le Guide a I'art. 14 (supra note 45), p. 19.

210 Art. 1 de la CEDH, « Les Hautes Parties contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction

les droits et libertés définis au titre | de la présente Convention ».
211 v, notre étude citée supra note 49.
212 Manole et autres c. Moldavie, 13936/02, 17/09/2009, § 99.

213 Centro Europa 7 S.R.L. et di Stefano c. Italie, 38433/09, 7/06/2012, § 134.
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Pour I'essentiel, la Cour ne constate d’obligation positive en matiére de non-discrimination
gu’en combinaison avec les dispositions de la CEDH dont le texte lui-méme établit des
obligations positives. C'est le cas des lorsque les articles 2 (Droit a la vie) et 3 (Interdiction de
la torture) imposent une obligation d'enquéte: la Cour estime que les Etats ont le devoir
supplémentaire de prendre toutes les mesures raisonnables pour démasquer toute action
discriminatoire et d'établir si la haine ou les préjugés ethniques peuvent ou non avoir a joué
un réle dans les événements.

Dans l'affaire Volodina c. Russie la Cour estimé que «/'‘absence persistante d'adoption d'une
législation visant a lutter contre la violence domestique et I'absence de toute forme d'ordonnance
de protection ou de restriction démontrent clairement que les actions des autorités dans la
présente affaire ne sont pas simplement un échec ou un retard dans la lutte contre la violence a
'encontre de la requérante, mais découlent de leur réticence a reconnaitre la gravité et I'étendue
du probléme de la violence domestique en Russie et de ses effets discriminatoires sur les femmes.
En tolérant pendant de nombreuses années un climat propice a la violence domestique, les
autorités russes n'ont pas réussi a créer les conditions d'une égalité réelle entre les sexes qui
permettrait aux femmes de vivre sans craindre de mauvais traitements ou d'atteintes a leur
intégrité physique et de bénéficier d'une égale protection de la loi »*'*. La méme problématique
se retrouve dans l'affaire Talpis c. Italie qui est examinée plus en détail dans le prochain
paragraphe de cette étude.

La Cour tire des obligations positives de I'art. 14 en combinaison avec I'art. 11 CEDH. Elle exige
d'un Etat qu'il adopte une protection judiciaire efficace et claire contre la discrimination (par
I'employeur, par exemple) fondée sur l'appartenance a un syndicat, qui a constitué une
association au sens de l'article 11.

Comme le reléve le Guide a la jurisprudence de I'art. 14 :

« L'article 14 peut étre déclenché lorsque les Etats, sans justification objective et raisonnable,
ne traitent pas différemment des personnes dont la situation est sensiblement différente
([...]). Ainsi, a cété de l'obligation négative qui incombe aux Etats membres de ne pas
discriminer, la Cour a également estimé que, dans certaines circonstances, l'article 14 peut
impliquer des "obligations positives” pour les Etats de prévenir, de faire cesser ou de
sanctionner ladiscrimination ([...]). Ces obligations positives incombant aux Etats membres
peuvent inclure des "mesures positives” ([...]), ou une "discrimination a rebours”, une "action
positive" ou une "action affirmative” qu'un Etat pourrait ou devrait adopter pour corriger des
"inégalités de fait" »".

1ll.1.2.3 Quelques affaires particuliérement intéressantes

I.1.2.3.a) L'affaire du régime linquistique belge (1968)

L'affaire du régime linguistique belge*'® est la premiére concernant des allégations de
discrimination contraire a l'art. 14 CEDH sur laquelle la CourEDH a eu l'occasion de se
prononcer, par un arrét de juillet 19682V, Il s'agit d’'une affaire particuliérement importante
tant du point de vue de la jurisprudence relative a I'art. 14 CEDH que de son impact politique,

214 Volodina, v. supra note 74, § 132, traduction personnelle de la version originale en langue anglaise.
215 p_ 13 par. 41.
216y, supra note 36.

217 On notera que C'est dix ans avant le premier arrét sur la liberté d’expression dans I'affaire Handyside. c. Royaume-
Uni. V. notre étude citée supra note 49.
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puisqu’elle a conduit la Belgique a modifier non seulement sa législation, mais méme sa

constitution?'®,

La ComEDH avait déja été saisie auparavant de plus d'une trentaine de requétes contenant
une allégation de violation de I'art. 14 CEDH, dont celles qui ont été jointes pour I'arrét de la
Cour?®, les premiéres a étre jugées recevables.

Il est intéressant de souligner que dans sa premiére décision relative a l'art. 14 du 17 décembre
1955 la ComEDH avait rejeté pour irrecevable une requéte d'une personne emprisonnée pour
homosexualité aux motifs que la Convention permettait a I'époque a une partie contractante
d’ériger 'homosexualité en infraction punissable comme ingérence légitime au droit a la vie
privée et familiale, et que «/'article 14 de la Convention, relatif a la discrimination quant au sexe
n’exclut pas la possibilité, pour une Haute partie contractante, d’opérer une différenciation entre
les sexes dans les mesures qu’elle prend a I'égard de I'homosexualité pour la protection de la santé
ou de la morale conformément a I'art. 8 § 2 de la Convention »**°. Cette citation n'est donnée ici
que pour montrer la distance parcourue depuis lors en matiére de meeurs ; il a fallu attendre
1981 pour que la Cour ait I'occasion de condamner une Iégislation réprimant I'homosexualité
(la ComEDH avait été saisie en 1976)**'.

A l'origine l'affaire linguistique belge se trouvent six requétes introduites devant la ComEDH
contre la Belgique. Lesdites requétes, dont la plus ancienne remonte au 16 juin 1962 et la plus
récente au 28 janvier 1964, émanaient d'habitants d'Alsemberg et de Beersel, de Kraainem,
d'Anvers et environs, de Gand et environs, de Louvain et environs ainsi que de Vilvorde??. Ces
requétes regroupaient quelques centaines de péres et meres de familles francophones de
nationalité belge habitant des communes situées dans la partie néerlandophone de la
Belgique. lIs soutenaient que certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique contrevenaient a I'art. 2 Prot. 1 (Droit a I'instruction), a I'art. 8 CEDH (Droit au respect
de la vie privée et familiale) ainsi qu'a I'art. 14 combiné avec les deux dispositions précédentes.
Dans l'intention de favoriser une certaine homogénéité linguistique, le [égislateur avait pris en
1963 des mesures limitant le pluralisme linguistique ; de ce fait si des francophones voulaient
faire bénéficier a leurs enfants d'un enseignement en francais, ils devaient les envoyer
accomplir leurs études, soit dans la partie francophone du pays, soit a Bruxelles, et ne
pouvaient les inscrire dans les écoles de langue francaise existant dans les communes de la
périphérie bruxelloise néerlandophone.

La Cour n'a retenu qu’une seule violation parmi celles alléguées: elle a estimé que la
Iégislation régissant l'inscription des enfants aux écoles situées dans quelques communes
néerlandophones de la périphérie de Bruxelles dotées d'un statut propre les communes dites
« a facilités », introduisaient une discrimination contraire a I'art. 14 combiné avec la premiére
phrase de l'article 2 du Prot. 1 - Droit a I'instruction.

218y a réponse du CMCE a une question écrite, CdE, Assemblée parlementaire, doc. 8429 31 mai 1999
http://www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewHTML.asp?FileID=7996&lang=fr.

219 pour les premiéres de ces requétes émanant d’habitants d’Alsemberg, Beersel, Kraainem, Anvers et environs, Gand
et environs c. Belgique, 1474/62 1677/62 1691/62..., 05/03/1964.

220 B c. Allemagne, 104/55, 17/12/1955.
22! Dudgeon c. Royaume-Uni, 7525/76, 22/10/1981.

222 Affaire relative a certains aspects du régime linguistique de l'enseignement en Belgique (voir supra note 36),
Procédure § 1.
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« Une telle mesure ne se justifie pas eu égard aux exigences de la Convention, en tant qu'elle
comporte, au détriment de certains individus, les éléments d'un traitement discriminatoire
fondé plus encore sur la langue que sur la résidence.

« Tout d'abord, cette mesure ne s'‘applique pas de facon uniforme aux familles parlant I'une
ou l'autre langue nationales. Les enfants néerlandophones qui résident dans la région
unilingue francaise, d'ailleurs toute proche, ont accés aux établissements scolaires de langue
néerlandaise existant dans les six communes, tandis que les enfants francophones habitant
la région unilingue néerlandaise se voient refuser l'accés aux écoles francaises des mémes
communes. De méme, les classes néerlandaises des six communes sont ouvertes aux enfants
néerlandophones de la région unilingue néerlandaise, alors que les classes francaises
desdites communes sont fermées aux enfants francophones de cette région.

« Pareille situation contraste du reste avec celle qui découle des possibilités d'accés aux
écoles de langue frangaise de I'arrondissement de Bruxelles-Capitale, ouvertes aux enfants
francophones indépendamment du lieu de résidence de leurs parents (articles 5 et 17 de la
loi du 30 juillet 1963).

« Il apparait, deés lors, que la condition de résidence n'est pas imposée dans l'intérét des
établissements scolaires, pour des raisons d'ordre administratif ou financier; elle procéde
uniquement, dans le cas des requérants, de considérations tenant a la langue. En outre, la
mesure litigieuse ne respecte pas entierement, dans le chef de la plupart des requérants et de
leurs enfants, le rapport de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. La Cour
reléve a cet égard, en particulier, que l'impossibilité d'accéder aux écoles francaises,
officielles ou subsidiées, des six communes "a facilités" affecte d'autant plus les enfants des
requérants dans l'exercice de leur droit a l'instruction qu'il n'existe pas de telles écoles dans

les communes ou ils résident.

« La jouissance du droit a l'instruction tel que la Cour le concoit, et plus précisément celle du
droit d'accéder aux établissements scolaires existants, ne se trouve donc pas, sur le point
considéré, assuré a tous sans discrimination fondée, notamment, sur la langue »*%,

La comparaison entre le rejet des autres allégations et I'accueil de cette derniére par la Cour -
ce qui demanderait un exposé trop long pour le présent rapport — permet de comprendre
concrétement le contexte qui aamené la Cour a poser les principes fondamentaux concernant
I'interprétation de l'art. 14, aussi bien en ce qui concerne I'admission des justifications de
traitements différents fondés sur un but légitime et proportionnées a celui-ci que pour
I'admissibilité de discriminations positives (v. ci-dessus 1lI.1.2.1.c) et ll.1.2.2). Ces principes ont
été complétés en particulier par la précision, dans I'affaire Thlimmenos c. Gréce selon laquelle
«Le droit de jouir des droits garantis par la Convention sans étre soumis a discrimination est
également transgressé lorsque, sans justification objective et raisonnable, les Etats n'appliquent
pas un traitement différent a des personnes dont les situations sont sensiblement différentes »***,

111.1.2.3.6) L'affaire D c. France (2020)%

L'affaire a I'origine de l'arrét le plus récent (avant le 1¢ septembre 2020) concernant l'art. 14
CEDH concernait le rejet de la demande tendant a la transcription sur les registres de I'état civil
francais de l'acte de naissance d'un enfant né a I'étranger d'une gestation pour autrui. Les
requérants (I'enfant et les parents d’'intention) dénoncaient une violation du droit au respect
de la vie privée de I'enfant ainsi qu’'une discrimination fondée sur la naissance dans sa

223 |dem, fond, §. 32.

224 pour plus de détails sur les arréts dans l'affaire linguistique belge et dans I'affaire Thlimmenos c. Gréce v. en
particulier EDEL, F., « L'interdiction de la discrimination par la Convention européenne des droits de I'homme »,
Dossiers sur les droits de 'homme n° 22, Strasbourg, 2010 pp. 51-78.

25 pe, France, voir supra note 191.
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jouissance de ce droit. lls invoquaient I'article 8 CEDH, pris isolément et combiné avec I'article
14 CEDH.

Il s’agit d’'une affaire qui illustre bien I'évolution différenciée des Etats parties en matiére
sociale. La législation francaise permet en effet depuis quelques années la gestation pour
autrui — la requéte datait du 2 mars 2018 - et le seul probléme de I'espéce concernait les
modalités de transcription des actes de naissance. Il est d"ailleurs a noter que le gouvernement
n'a pas soulevé d’exception d'irrecevabilité pour non-épuisement des voies de recours
internes alors que les requérants ne s'étaient pas pourvus en Cassation. Il est clair que la
France, qui venait de ratifier le Prot. n° 16 relatif aux questions d’interprétation du droit**, a
privilégié en I'occurrence la clarification d’'une question juridique a une observation tatillonne
des régles de recevabilité.

La Cour a rejeté les allégations des requérants avec, en ce qui concerne l'allégation de
discrimination, les précisions suivantes, qui illustrent parfaitement le mode de raisonner de la
Cour quant a la justification de traitement différents, leur [égitimité, leur proportionnalité et la
marge de manceuvre dont disposent les Etats parties :

«En l'espéce, a supposer que l'on puisse considérer que les enfants francais nés d'une
gestation pour autrui a I'étranger et les autres enfants francais nés a I'étranger se trouvent
dans des situations analogues ou comparables quant a leur filiation maternelle, la
différence de traitement dont il est question ne tient pas a ce qu’a l'inverse des seconds, les
premiers ne pourraient obtenir la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation a
I'égard de celle dont le nom figure sur I'acte de naissance étranger. Cette différence consiste
en ce qu’a I'époque des faits de la cause, contrairement aux seconds, ils ne pouvaient a cette
fin obtenir la transcription intégrale de I'acte de naissance étranger et devaient passer par la
voie de I'adoption s’agissant de leur filiation maternelle. Or [...] I'adoption de I'enfant du
conjoint constitue en l'espéce un mécanisme effectif permettant la reconnaissance du lien
de filiation entre les premiere et troisiéme requérantes [...].

« Ceci étant souligné, il ressort des explications du Gouvernement que cette différence de
traitement quant aux modalités d’établissement du lien maternel de filiation visait, en ce
qu’elle induisait un contréle juridictionnel, a s’assurer au regard des circonstances
particuliéres de chaque cas qu'il était dans l'intérét supérieur de I'enfant né d’une gestation
pour autrui qu’un tel lien soit établi a I'égard de la mere d’intention.

« Le choix qui était celui du droit positif francais a I'époque des faits de la cause d'imposer un
tel examen judiciaire s’expliquait ainsi par la volonté de limiter les risques que la gestation
pour autrui peut engendrer, notamment pour I'enfant, lorsqu’elle est pratiquée a I'étranger
par des ressortissants d’un pays ou elle n’est pas autorisée.

«La Cour, qui, comme il se doit, se prononce uniquement a l'aune des éléments de
comparaison évoqués par les requérants, admet donc que la différence de traitement qu'ils
dénoncent entre les enfants francais qui, telle la troisiéme requérante, sont nés a I'étranger
d’une gestation pour autrui, et les autres enfants francais nés a I'étranger quant aux
modalités de la reconnaissance du lien de filiation avec leur mére génétique reposait sur une
justification objective et raisonnable »*.

I1.1.2.3.c) Laffaire Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie (2020)%%
L'affaire a I'origine de l'arrét le plus récent condamnant une violation de l'art. 14 CEDH
concernait une la grace présidentielle accordée par I'Azerbaidjan a une personne qui avait tué

226 v Supralll.1.1.
27 pe. France, voir supra note 191, § 85-88.

28y, supra note 192.
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le parent du deuxiéme requérant et tenté de tuer le premier requérant et qui avait été
condamnée a la prison a vie en Hongrie. Les requérants alléguaient une violation de I'art. 2
CEDH (Droit a la vie) ainsi qu’une violation de I'art. 14, combiné a l'art. 2, parce que l'origine
ethnique arménienne des victimes a été la principale raison du meurtre en question et des
diverses actions ultérieures des autorités azerbaidjanaises, y compris la grace et la glorification
de l'auteur. Enfin, les requérants se plaignaient que la Hongrie avait violé I'art. 2 en accédant a
une demande de transfert du prisonnier sans avoir obtenu d'assurances contraignantes
adéquates selon lesquelles il serait tenu de purger sa peine de prison en Azerbaidjan.

La difficulté de I'espéce, particuliérement intéressante entre autres parce que deux Etats
membres sont en cause, est illustrée par le dispositif de I'arrét du 26 mai 2020 qui constate par
six voix contre une, qu'il n'y a pas eu de violation par I'Azerbaidjan de I'art. 2 CEDH dans sa
partie substantive mais a I'unanimité qu'il y a eu violation par I'Azerbaidjan de I'art. 2 dans sa
partie procédurale ; par six voix contre une, qu'il n'y a pas eu de violation par la Hongrie de
I'art.2 dans sa partie procédurale ; par six voix contre une, qu'il y a eu violation par I'Azerbaidjan
de l'art. 14 en liaison avec l'article 2. Ce qui nous intéresse pour le présent rapport est la
condamnation de I'Azerbaidjan pour discrimination.

[l n’était contesté par aucune partie que l'assassin avait agi pour des motifs racistes, comme
reconnu par le tribunal hongrois qui I'avait condamné?%,

«Ala lumiére de ce qui précéde, et compte tenu du fait que la présente affaire concerne I'un
des droits les plus fondamentaux garantis par la Convention, la Cour estime que les
requérants ont avancé des conclusions suffisamment solides, claires et concordantes pour
établir de maniére convaincante, a premiére vue, que les mesures prises par les autorités
azerbaidjanaises a I'égard de la R.S. étaient motivées par des considérations raciales. La
Cour est consciente de la difficulté que rencontrent les requérants pour prouver cette
partialité au-dela de tout doute raisonnable, étant donné que les faits en cause sont
entiérement ou en grande partie connus des autorités azerbaidjanaises. La Cour estime que,
compte tenu des circonstances particuliéres de la présente affaire, il incombait donc au
gouvernement défendeur de réfuter I'allégation de discrimination défendable formulée par
les requérants [...].

«Pour sa part, le gouvernement azerbaidjanais a cherché a justifier leurs actions en
s'appuyant sur les mémes raisons que celles qu'ils avaient avancées pour justifier la grdce de
R.S. Ayant déja examiné ces arguments dans le cadre du grief des requérants au titre de la
branche procédurale de larticle 2 et les ayant rejetés comme peu convaincants
(paragraphes 165-168 ci-dessus®*), la Cour ne voit pas de raison d'en juger autrement dans
le cadre du présent grief.

« Le gouvernement azerbaidjanais a également soumis deux déclarations de fonctionnaires
a l'appui de leur affirmation selon laquelle leurs actions a I'égard de R.S. n'avaient pas été
discriminatoires [...]. A ce stade, la Cour rappelle que la présente affaire ne concerne pas
seulement la grdce de R.S., mais plus généralement l'accueil réservé au héros, les divers
avantages qui lui ont été accordés et I'approbation incontestable de ses actes exprimée par
de hauts fonctionnaires et par la société azerbaidjanaise dans son ensemble ([...]. De I'avis
de la Cour, les deux déclarations du gouvernement azerbaidjanais ne sont donc pas
suffisantes pour réfuter 'ensemble des preuves soumises par les requérants indiquant que

229y supra note 192 §. 201.

B0 La principale raison de la libération immédiate de R.S. est que le gouvernement azerbaidjanais s'est appuyé sur "les
préoccupations humanitaires concernant l'histoire, la situation critique et I'état mental de R.S.". Ils ont également
contesté I'équité de la procédure pénale menée contre lui en Hongrie. Cependant, la Cour n'est convaincue par aucun
de ces arguments ». Traduction personnelle de la version originale en langue anglaise.
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les diverses mesures ayant conduit a la quasi-impunité de R.S., associées a la glorification de
son crime de haine extrémement cruel, avaient un lien de causalité avec I'ethnie arménienne
de ses victimes »%',

Comme on le voit, il s'agit d'une affaire qui illustre parfaitement la maniere dont procede la
Cour en matiere de preuve de la discrimination et d’examen des justifications avancées par
I'Etat défendeur.

Il.1.2.3.d) Laffaire Talpis c. Italie (2017)%?

L'affaire a I'origine de cet arrét concerne un probléme de société particuliérement important
dont la Cour a eu a connaitre dans plusieurs occasions, celui des violences conjugales, en
particulier contre les femmes.

La requérante alléguait une violation des articles 2 (Droit a la vie), 3 (Interdiction de la torture)
et 8 (Droit au respect de la vie privée et familial) de la Convention a la suite des violences
gu’elle et son fils, tué par son mari, avaient subi. L'importance de I'arrét tient notamment a la
condamnation de I'ltalie pour ne pas avoir satisfait a ses obligations positives, et son contenu
pourrait s'appliquer a la situation de bien d'autres pays.

On notera que l'arrét se référe notamment a observations finales concernant I'ltalie du Comité
pour I'élimination de la discrimination a I'égard des femmes (« le Comité de la CEDAW ») lors
de sa 49e session du 11 au 29 juillet 20112 ainsi qu’a un rapport de I'organisation non
gouvernementale WAVE (Woment against violence Europe) concernant l'ltalie publié en
2015%%,

La requérante, se plaignait de ce que, par leur inertie et leur indifférence, les autorités
italiennes, bien qu’averties a plusieurs reprises de la violence de son mari, n‘avaient pas pris
les mesures nécessaires et appropriées pour protéger sa vie et celle de son fils contre le danger,
a ses yeux réel et connu que représentait son mari, et n‘'ont pas empéché la commission
d’autres violences domestiques. Les autorités auraient ainsi failli a leur obligation positive
consacrée par la Convention®**. Le Gouvernement indiquait entre autres que les autorités ne
savaient pas et n'auraient pas pu savoir que la requérante et son fils étaient en danger de mort
et que les autorités avaient fait tout ce qu'il était en leur pouvoir en verbalisant son mari pour
port d’arme prohibé?®. De plus, invoquant l'art. 14 CEDH combiné avec les articles 2 et 3, la
requérante soutenait, d’'une part, que les omissions des autorités italiennes prouvaient la
discrimination dont elle ferait I'objet en tant que femme et, d'autre part, que l'appareil
Iégislatif interne en matiére de lutte contre les violences domestiques n’était pas approprié.
C'est I'examen ces allégations qui nous intéressent pour le présent rapport puisque la Cour a
conclu a la violation de I'art. 14 combiné avec les articles 2 et 3.

« Dans la présente affaire, la Cour note que la requérante a été victime de violences de la part
de A.T. aplusieurs reprises (paragraphes 10, 16, 21 et 47 ci-dessus) et que les autorités ont eu
connaissance de ces faits. [...]

21 §218-221 Traduction personnelle de la version originale en langue anglaise.
32 Talpis . Italie v. supra note 73.

23 §57.

% 5 60.

> §76.

36 §87-90.
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«L'inertie des autorités dans la présente espéce est d’autant plus évidente que le parquet
avaitdemandé a la police, restée inactive pendant six mois, d’agirimmédiatement eu égard
ala demande de mesures de protection formulée par la requérante. [...]

« Selon la Cour, la combinaison des éléments susmentionnés, montre que, en sous-estimant,
par leur inertie, la gravité des violences litigieuses, les autorités italiennes les ont en
substance cautionnées. La requérante a par conséquence été victime, en tant que femme,
d'une discrimination contraire a l'article 14 de la Convention. [...]. En outre, les conclusions
du rapporteur spécial chargé de la question des violences contre les femmes, de leurs causes
et conséquences d la suite de sa mission en Italie (paragraphe 59 ci-dessus), celles du Comité
de la CEDAW [...] ainsi que celles du Bureau national des statistiques [...] montrent
I'ampleur du probléme des violences domestiques en Italie et la discrimination que subissent
les femmes a ce sujet. La Cour estime que la requérante a apporté un commencement de
preuve, étayé par des données statistiques non contestées qui démontrent d’une part que les
violences domestiques touchent principalement les femmes et que, nonobstant les réformes
entreprises, un nombre important de femmes meurent assassinées par leur compagnon ou
par leur ancien compagnon (fémicides [sic]) et d’autre part que les attitudes socioculturelles
de tolérance a I'égard des violences domestiques persistent [...].

« Le commencement de preuve en cause, non contesté par le Gouvernement, distingue la
présente espéce de I'affaire Rumor [...] dans laquelle la Cour avait estimé — dans des
circonstances de fait nettement différentes de celles ici en question — que le cadre légal en
Italie en matiére de lutte contre les violences domestiques s’ était révélé efficace dans le cas
d’espéce en punissant l'auteur du crime dont la requérante avait été victime et en
empéchant la répétition d’ agressions violentes contre son intégrité physique et par
conséquent elle avait conclu a la non-violation de I’ article 3, pris isolément et en
combinaison avec I’ article 14.

«La Cour rappelle que, ayant constaté que I'application du droit pénal dans la présente
affaire n'a pas eu l'effet dissuasif requis pour prévenir efficacement les atteintes illégales a
l'intégrité personnelle de la requérante et de son fils commises par A.T., elle a jugé que les
droits de la requérante sous I'angle des articles 2 et 3 de la Convention avaient été violés.

« Compte tenu des conclusions auxquelles elle est parvenue ci-dessus [...], la Cour estime
que les violences infligées a l'intéressée doivent étre considérées comme fondées sur le sexe
et qu'elles constituent par conséquent une forme de discrimination a I'égard des
femmes »*7,

L'importance de l'arrét tient notamment a la condamnation de I'ltalie pour ne pas avoir
satisfait a ses obligations positives, et son contenu pourrait s'appliquer a la situation de bien
d’autres pays comme l'on peut le constater a une lecture plus détaillée de I'arrét.

237 §142-148.
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IV. Les notions d’égalité et de non-discrimination et leurs
limites actuelles et en prospective

Tant les notions d'égalité et de non-discrimination que leurs limites actuelles sont le fruit d'une
part de la rédaction des dispositions pertinentes de la CEDH et des autres instruments du CdE
présentés dans cette étude et d'autre part de la jurisprudence de la CourEDH, que l'auteur de
la présente étude considere comme particulierement affinée et adaptées a la garantie
effective de la non-discrimination ainsi que du principe d’égalité dans le cadre d'une
organisation internationale intergouvernementale dont les quarante-sept Etats membres
partagent en principe les valeurs. En prospective trois développements méritent d'étre pris
particulierement en compte: les risques pour la liberté d’expression dus d'une part aux
développements politiques en Europe concernant le respect de I'Etat de droit et liés a 'impact
de mouvement populistes, et d'autre part I|'évolution technologique qui change
considérablement les possibilités de communication quasi-instantanée a travers le monde
ainsi que les divisions croissantes dans I'opinion publique en matiére de développements de
la société pertinents pour la lutte contre la discrimination.

IV.1. Notions proposées

Dans le cadre de l'ordre juridique du Conseil de I'Europe la notion de non-discrimination est
considérée comme l'interdiction de traitement différencié par les autorités publiques de
personnes se trouvant dans une situation similaire ou comparable. Sont particuliérement
visées les discriminations a raison du sexe, de la race, de la couleur, de la langue, de la religion,
des opinions, en particulier politiques, de I'origine nationale ou sociale, de I'appartenance a
une minorité nationale, de la fortune, de la naissance, expressément cités dans I'art. 14 CEDH
ou encore de l'identité de genre, de |'orientation sexuelle, d'un handicap, de I'état de santé ou
des caractéristiques génétiques ainsi que de toute autre situation sur laquelle la CourEDH a eu
ou aura l'occasion de se prononcer. La notion de situation (status en anglais) se réfere aux
caractéristiques de la personne faisant I'objet d’un traitement différencié. Toute différence de
traitement entre personnes dans des situations semblables ou comparable n’est pas
nécessairement une discrimination prohibée: si I'Etat concerné avance une justification
objective et proportionnée acceptée par la CourEDH il n'y a pas violation du principe de non-
discrimination.

La notion d’'égalité devant la loi n’est pas formellement consacrée de maniere explicite par le
droit du CdE, contrairement a la Déclaration universelle des Droits de 'Homme de 1948 ou au
Pacte des droits civils et politiques des Nations Unies de 1966. Cela n'est pas di a une
différence de conception ni de valeurs, mais a la prise en compte dans la rédaction des textes
des conséquence précises qu’ont les dispositions de la CEDH et de ses protocoles additionnels
du fait qu'elles bénéficient d'un systeme de contréle juridictionnel qui les rend bien plus
effectives que les deux instruments globaux précités. Bien que I'égalité ne soit pas une notion
explicitement et formellement consacrée par la CEDH, la formulation des textes et la
jurisprudence relatifs a la non-discrimination garantissent dans la pratique une protection
effective de I'égalité.

IV.2. Biens juridiques en collision

Il n'y a pas a notre avis de collision entre l'interdiction de la discrimination et la protection de
I'égalité que cette interdiction garantit et d'autres biens juridiques.

La problématique qui s’approche le plus d'une « collision entre biens juridiques » est celle des
limites que l'interdiction de la discrimination pose a l'activité législative, exécutive et
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juridictionnelle des autorités publiques ; la jurisprudence affinée de la CourEDH concernant
les justifications de traitements différents qui doivent étre fondées sur le droit, objectives et
proportionnées constitue I'instrument permettant d'éviter des conséquences contraires aux
valeurs de la démocratie pluraliste et de I'Etat de droit des limitations ainsi posées aux
autorités publiques.

Il'y a de plus une problématique intrinséque au principe d’'égalité, qui vaut aussi pour
I'interdiction de la discrimination dans le droit du CdE : afin d’assurer le respect de I'égalité
dans le droit, il est nécessaire de tenir compte de I'inégalité de fait entre personnes et groupes
de personnes ainsi que des inégalités entre autorités publiques et différentes catégories de
personnes privées. La aussi, la jurisprudence affinée de la CourEDH concernant la preuve de
traitements différents a créé des instruments précise pour permettre de compenser les
inégalités de fait dans le cadre de procédures juridictionnelles et para-juridictionnelles.

La jurisprudence relative aux justifications de traitement différenciées est un instrument
adéquat pour la protection de ces biens, tenu compte des limitations dues au fait que le CdE
n’est pas un Etat, mais une organisation intergouvernementale. C'est également en particulier
le cas de la jurisprudence relative aux discriminations positives ou a rebours (ces termes ne
sont pas formellement utilisés, mais les concepts sont utilisés dans la pratique) d'une part, et
d’autre part aux obligations positives des Etats pour assurer une protection effective contre
les discriminations opérées non seulement par les autorités publiques mais aussi par les
personnes privées, individuellement ou en groupe.

IV.3. Limites actuelles et en prospective des principes d’égalité et de
non-discrimination

Deux limités actuelles de ces principes doivent étre soulignées.

En premier lieu, méme si l'application du principe de non-discrimination équivaut dans la
pratique a celle du principe d’égalité dans un Etat de droit et une société démocratique,
I'absence de consécration formelle explicite de I'égalité devant la loi dans la CEDH peut avoir
un effet négatif sur la perception de ce principe dans I'opinion. Plus d'un demi-siécle de
pratique jurisprudentielle montrent que la CourEDH saurait certainement surmonter les
difficultés générées par une telle consécration formelle. Il n'y en a pas moins une véritable
difficulté a trouver une bonne formulation d'un principe général d’égalité devant la loi,
comme le montre le parcours difficile de la consécration par le Prot.n® 12 d'un principe général
de non-discrimination dégagé de son lien avec les autres droits et libertés consacrés par la
Convention. Un éventuel protocole additionnel consacrant formellement le principe d'égalité
risquerait d’'augmenter encore le nombre de recours dans une situation ou la Cour peine a
faire face a la charge de travail qu'implique la quantité énorme de recours irrecevables qu’elle
recoit. Toute augmentation des recours recevables aura quant-a-elle un impact négatif sur les
délais dans lesquelles la Cour pourra traiter d'éventuelle allégations violation du principe
d'égalité.

En second lieu, les limites inhérentes au droit du CdE en tant qu’organisation
intergouvernementale font que I'impact des art. 14 CEDH et 1 Prot.n° 12 et de la jurisprudence
de la Cour dépend de la bonne volonté des gouvernements des Etats membres. Certes il y a
eu bon nombre d'affaires ou une condamnation par la Cour a poussé I'Etat en question a
modifier sa législation, voire sa constitution, comme I'a fait la Belgique aprés I'arrét de 1968
dans I'affaire linguistique belge. Il nous semble toutefois qu’en matiere de non-discrimination
de nombreux instruments de droit souple mis en place par le CdE se sont révélés, grace a leur
effet de persuasion morale, adaptés a accompagner, voire a promouvoir les changements
dans l'opinion publique a I'égard des discriminations. On I'a vu en particulier en matiére de
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discrimination a I'égard des femmes, de discriminations basées sur un handicap ou encore de
discriminations a raison de I'orientation sexuelle.

En prospective nous ne pouvons que souligner, comme déja dans notre rapport de 2019 sur
la liberté d’expression®®, les dangers représentés pour l'interdiction de la discrimination par
les atteintes a I'Etat de droit et la promotion de valeurs contraires a la démocratie pluraliste
par les mouvements populistes. Deux exemples évoqués plus tét sont particulierement
parlants : 'annonce le 24 juillet 2020 par la Pologne de son intention de se retirer de la
Convention d'Istanbul sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes et
la violence domestique, rejoignant ainsi la Hongrie et la Slovaquie qui ne I'ont pas ratifiée, et
I'attitude des gouvernements de I’Azerbaidjan et de la Hongrie dans I'affaire Makuchyan et
Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie telle qu’elle ressort de I'arrét de la Cour du 26 mai 2020.

Le développement actuel des technologies de I'information et en particulier de l'intelligence
artificielle est une autre source d'inquiétude pour les discriminations, d’'une part du fait des
moyens de d’information considérable qu’elles fournissent aux Etats et encore plus aux
sociétés spécialisées, et d’'autre part du fait et d’autre part du fait du développement de l'aide
a la décision politique et administrative par l'intelligence artificielle?*. La jurisprudence de la
CourEDH contient, de l'avis de I'auteur de cette étude, les concepts utiles a la prise en compte
des risques de discrimination, et pourrait en particulier conduire a I'établissement
d’obligations positives a I'égard des Etats parties. Le probléme essentiel reste que la rapidité
méme de lacommunication et celle du développement des technologies de I'information font
que l'action préventive est particulierement difficile a mettre en place?®. Le CdE établi un

B8y, supra note 49.

2%V, 3 ce propos ZUIDERVEEN BORGESIUS, F., Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic decision-making,
Strasbourg, Conseil de I'Europe, DG Démocratie, 2018 disponible sur https://rm.coe.int/0900001680925d73, p.
38-39: « the public and the private sector, organisations can take Al-driven decisions with far-reaching effects for
people. Public sector bodies can use Al for predictive policing or sentencing recommendations, and for decisions on,
for instance, pensions, housing assistance or unemployment benefits. The private sector can also take Al decisions
with major consequences for people, such as decisions regarding employment, housing or credit. Moreover, many
small decisions, taken together, can have large effects. One targeted advertisement is rarely a major problem, but
when aggregated, targeted advertising may exclude some groups. And Al-driven price differentiation could lead to
certain groups in society consistently paying more. [...] But Al also paves the way for new types of unfair
differentiation (or discrimination) that escape current laws. Most non-discrimination statutes only apply to
discrimination on the basis of protected characteristics, such as racial origin. Such statutes do not apply if
organisations differentiate on the basis of newly invented classes that do not correlate with protected characteristics.
Such differentiation could still be unfair, however, for instance when it reinforces social inequality. We probably need
additional regulation to protect fairness and human rights in the area of Al. But regulating Al in general is not the
right approach, as the use of Al systems is too varied for one set of rules. We need sector-specific rules, because
different values are at stake, and different problems arise, in different sectors. More debate and interdisciplinary
research are needed. If we make the right choices now, we can enjoy the many benefits of Al, while minimising the
risks of unfair discrimination ».

240 /. ZUIDERVEEN BORGESIUS, note précédente : « The most relevant legal instruments to mitigate the risks of Al-driven

discrimination are non-discrimination law and data protection law. If effectively enforced, both legal instruments
could help to fightillegal discrimination. Council of Europe member States, human rights monitoring bodies, such as
the European Commission against Racism and Intolerance, and Equality Bodies should aim for better enforcement
of current non-discrimination norms ».

« But Al also paves the way for new types of unfair differentiation (or discrimination) that escape current laws. Most
non-discrimination statutes only apply to discrimination on the basis of protected characteristics, such as racial
origin. Such statutes do not apply if organisations differentiate on the basis of newly invented classes that do not
correlate with protected characteristics. Such differentiation could still be unfair, however, for instance when it
reinforces social inequality. We probably need additional regulation to protect fairness and human rights in the area
of Al. But regulating Al in general is not the right approach, as the use of Al systems is too varied for one set of rules.
We need sector-specific rules, because different values are at stake, and different problems arise, in different sectors.
More debate and interdisciplinary research are needed. If we make the right choices now, we can enjoy the many
benefits of Al, while minimising the risks of unfair discrimination ».
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Comité d'experts chargé de contribuer notamment a « I'élaboration d'un éventuel instrument
normatif sur la base de I'étude sur la dimension des droits de 'homme des techniques
automatisées de traitement des données », qui pourrait le cas échéant aboutir a la rédaction
d’un nouveau protocole additionnel a la Convention. Qu'il y ait ou non un tel instrument dans
I'avenir, c'est dés maintenant, par la vigilance des autorités des Etats membres et des
institutions, organes et organismes de I'Union européenne, ainsi que par les saisines de la
CourEDH, voire par des demandes d’avis a celle-ci par les juridictions supérieures des Etats -
encore trop peu nombreux — qui ont ratifié le Prot. n° 16 que le droit pourra étre adapté a ces
défis.
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V. Conclusions

La protection par le droit contre les discriminations injustifiées peut étre considérée comme
effective dans le droit du Conseil de I'Europe, malgré les limites inhérentes au droit d’'une
organisation intergouvernementale. En particulier, la jurisprudence riche et diversifiée de la
CourEDH sur I'art. 14 de la Convention est un instrument juridique bien adapté au controle
des différences de traitement entre situations similaires ou comparables dues a la Iégislation
des Etats membres ainsi qu’a I'action des autorités publiques et des organes juridictionnels et
non-juridictionnels de protection des droits. Le droit souple, en particulier la Charte sociale
européenne, avec son mécanisme de contrble para-juridictionnel par le CEDS, est un
instrument particulierement important pour la lutte dans la pratique contre les
discriminations et la promotion de I'égalité. Les limites inhérentes a cet ordre juridique font
toutefois qu'il n'est pas possible de se satisfaire de I'examen du droit du CdE, et qu’au contraire
il doit étre toujours pris en compte en méme temps que le droit interne des Etats membres du
CdE, dont un petit nombre seulement font I'objet d’études dans le cadre de ce projet
comparatif.

Dans ces limites, le texte de la CEDH, en particulier les arts. 10 Convention et 1 Prot. n° 12
dédiés a l'interdiction de la discrimination, est suffisamment adéquat et utilisé de facon
dynamique par la CourEDH pour ne pas nécessiter de modifications. Tant que le nombre de
ratifications du Prot. n° 12 reste bas, il faut toutefois tenir compte du fait que l'interdiction de
discrimination ne peut étre invoquée sur la base de la CEDH qu'en méme temps qu’une
allégation de violation d'un autre droit garanti par la Convention. Il serait souhaitable que les
Etats ayant ratifié ce protocole ainsi que I'UE fassent des efforts pour promouvoir cette
ratification par le plus grand nombre possible d’Etats.

Dans la mesure ou de futurs défis peuvent étre percus a I'heure actuelle, I'adoption d’'un
éventuel protocole relatif a la protection des droits fondamentaux dans l'utilisation des
techniques automatisées de traitement des données pourrait s'avérer utile, mais le droit positif
actuel et la jurisprudence de la Cour offrent déja des instruments qui devraient permettre
d’avancer vers une meilleure protection contre les discriminations sur I'Internet et dans les
applications d'intelligence artificielle. Cela est toutefois conditionné a ce que les
fonctionnaires, et juges, ainsi que la doctrine scientifique concernés - juristes comme
ingénieurs, mais aussi psychologues, sociologues et statisticiens — recoivent une formation
adéquate et les financements nécessaires pour la recherche scientifique indépendante.
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Liste des instruments cités

Comme expliqué en début de chapitre Il.1 ci-dessus, le CdE n'émet pas a proprement parler des
textes législatifs et réglementaires, mais des instruments de droit strict (conventions, accords,
protocoles) et de droit souple. L'ensemble des instruments cités dans le texte est énuméré ici par
ordre chronologique.

Instruments de droit strict

Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales (Convention
européenne des droits de I'Homme) (STE n° 5) du 4 novembre 1953

Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales (STE n°9) du 20 mars 1952

Convention européenne d'extradition (STE n° 24) du 13 décembre 1957

Charte européenne de I'autonomie locale (STE n° 122) du 15/10/1985

Charte européenne des langues régionales ou minoritaires (STE n°148) du 5 novembre 1992
Convention européenne sur la nationalité (STCE n° 166) du 06 novembre 1997

Protocole additionnel a la Convention sur la cybercriminalité, relatif a I'incrimination d'actes
de nature raciste et xénophobe commis par le biais de systémes informatique (STCE n°189) du
28 janvier 2003

Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des étres humains (STCE n° 197)
du 16/05/2005

Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention des cas d'apatridie en relation avec la
succession d’Etats (STCE n° 200) du 19/05/2005

Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre I'exploitation et les
abus sexuels (STCE n° 200) du 25/10/2007

Protocole additionnel a la Convention sur les Droits de I'Homme et la biomédecine relatif aux
tests génétiques a des fins médicales (STCE n° 203) du 27/11/2008

Convention du Conseil de I'Europe sur l'accés aux documents publics (STCE n° 205) du
18/06/2009

Protocole additionnel a la Charte européenne de I'autonomie locale sur le droit de participer
aux affaires des collectivités locales (STCE n° 207) du 18/06/2009

Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefacon des produits médicaux et les infractions
similaires menacant la santé publique (STCE n° 211- Convention Medicrime) du 28/10/2011

Convention du Conseil de I'Europe sur une approche intégrée de la sécurité, de la sQireté et
des services lors des matches de football et autres manifestations sportives (STCE n° 218) du
03/07/2016

Convention du Conseil de I'Europe contre le trafic d'organes humains (STCE n° 216) du
01/03/2018

Protocole additionnel a la Convention du Conseil de I'Europe pour la prévention du terrorisme
(STCE n°217) du 22/10/2015

Protocole d'amendement a la Convention pour la protection des personnes a |'égard du
traitement automatisé des données a caractere personnel (STCE n° 223) du 10/10/2018

Convention européenne d'extradition (STE n° 24) du 13 décembre 1957
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Instrument de droit souple

Recommandation n° R (85) 2 relative a la protection juridique contre la discrimination fondée
sur le sexe adoptée par le Comité des Ministres le 5 février 1985
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Liste des arréts cités

Il s’agit de la jurisprudence de la Cour et de la Commission européennes des droits de 'Homme. Le
nom des parties (requérant c. Etat accusé de violation) est suivi du n° de la requéte (numéro/année)
suivi de la date du jugement, rapport ou décision. Sauf indication contraire il s‘agit de jugements
de la Cour, sans distinction entre jugements de Chambre et jugements de Grande Chambre,
distinction sans utilité particuliére pour la présente étude.

L’'ensemble de ces documents est accessible sur la base HUDOC du CdE
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22documentcollectionid2%22 :[%22GRANDCHAMBER%22,%22
CHAMBER%22]}, en général en francaise et en anglais, parfois dans I'une des deux langues
officielles du CdE seulement. Des traductions en d’autres langues sont fréquemment accessibles a
partir de ce site.

A. e.a. c. Royaume-Uni, 3455/05, 19/02/2009

Affaire relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en Belgique, 1474/62
etal. 2126/64, 23/07/1968

Andrejeva c. Lettonie, 55707/00, 18/02/2009

B c. Allemagne, 104/55, 17/12/1955

Beeckman e.a. c. Belgique, 34952/07, 18/09/2018

Beian c. Roumanie, 30658/05, 06/12/2007

Biao c. Danemark, 38590/10, 24/05/2016

Buckley c. Royaume-Uni, 20348/92, 25/09/1996

Buturugd c. Roumanie, 56867/15, 11/02/2020

Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, 7511/76,25/02/1982
Centro Europa 7 S.R.L. et di Stefano c. Italie, 38433/09, 7/06/2012
Cernecki c. Autriche, 31061/96, 11/07/2000

Chypre c. Turquie, 25781/94, 10/05/2001

Dc. France, 11288/18, 16/07/2020

D.H. e.a. c. République Tchéque, 57325/00, 13/11/2007
Dudgeon c. Royaume-Uni, 7525/76, 22/10/1981

E.B. c. France, 43546/02,22/01/2020

Egeland et Hanseid c. Norvége, 34438/04, 16/04/2009,
Fdbidn c. Hongrie, 78117/13,05/09/2017

Garib c. Pays-Bas, 43494/09, 06/11/2017

Gaygusuz c. Autriche, 17371/90, 16/09/1996

Glasenapp c. Allemagne, 9228/80, 28/08/1986

Glor c. Suisse, 13444/04, 30/04/2009

Goodwin c. Royaume-Uni, 28957/95, 11/07/2002
Hachette Filipacchi Presse Automobile et Dupuy c. France, 13353/05, 05/03/2009
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Handyside c. Royaume-Uni, 5493/72,7/12/1976

Kasymakhunov et Saybatalov c. Russie, 26261/05 26377/06, 14/03/2013
Kiyutin c. Russie, 2700/10, 10/03/2011

Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c. Danemark, 5095/71 5920/72 5926/72,07/12/1976
Konstantin Markin c. Russie, 30078/06, 22/03/2012

Lopes De Sousa Fernandes c. Portugal, 56080/13, 19/12/2017
Makuchyan et Minasyan c. Azerbaidjan et Hongrie, 17247/13, 26/05/2020
Manole et autres c. Moldavie, 13936/02, 17/09/2009

Molla Sali c. Gréce, 20452/14,19/12/2018

Murioz Diaz c. Espagne, 49151/07, 0812/2009

Natchova e.a. c. Bulgarie, 43577/98 43579/98, 06/07/2005

Paposhvili c. Belgique, 41738/10, 13/12/2016

Perincek c. Suisse, 27510/08, 15/10/2015

Pla et Puncernau c. Andorre, 69498/01, 13/07/2004

Purtonen c. Finlande, 32700/96, 09/09/1998

S.A.S. c. France, 43835/11,01/07/2014

S.C.c. Italie, 55216/08, 11/10/2018

Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal, 33290/96, 21/12/1999

Salman c. Turquie, 21986/93, 27/06/2000

Sejdic et Finci c. Bosnie-Herzégovine, 27996/06 34836/06, 22/12/2009
Sidabras and DZiautas c. Lithuania, 55480/00 59330/00, 27/07/2004
Stece.a. c. Royaume Uni, 65731/01 et 65900/01, 12/04/2006

Stikran Aydin et autres c. Turquie, 49197/06, 22/01/2013

Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), 6538/74, 26/04/1979

Talpis c. Italie, 41237/14,02/03/2017

Thlimmenos c. Gréce, 34369/97, 06/04/2000

Timishev c. Russie, 55762/00 55974/00, 13/12/2005

Tusalp c. Turquie, 32131/08, 21/02/2012

Unal Tekeli c. Turquie, 29865/96, 16/11/2004

Van Raalte c. Pays-Bas, 20060/92, 21/02/1997

Volodina c. Russie, 41261/17,09/07/2019

Zarb Adami c. Malte, 17209/02, 20/06/2006

Jurisprudence nationale (France)

Dame Burdy, Tribunal civil de la Seine, 22-1-1947, Dalloz 1947 p. 126 ; Gazette du Palais 1947, |,
p/ 67 ; Revue trimestrielle de droit civil 1947 p. 213.
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