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INTRODUCTION

« La preuve, c’est la rancon des droits que |’on
demande a la justice de consacrer. Si la
rangon est élevée, c’est-a-dire, si la preuve est
circonstanciée, difficile, la valeur pratique des
droits diminue d’autant ».

R. V. JHERING - L'’esprit du droit romain dans les
diverses phases de son développement, 1886-1888, Forni
editore, réimpression 1969, Tome IV, p. 200.

1. Le mot de JHERING, en illustrant le lien étroit qui unit ’effectivité d’un droit -
entendue comme sa valeur pratique - a son régime probatoire exprime |’hypothése
fondamentale qui doit guider toute réflexion menée sur le régime juridique de la preuve
devant la Cour européenne des droits de ’homme (ci-apres la Cour). Elle permet a la fois
d’élucider la pratique procédurale de la Cour et d’en évaluer 1’incidence sur la protection des
droits consacrés par la Convention européenne des droits de 1’homme (ci-apres la
Convention). Dés lors, analyser les regles et les raisonnements qui forment le systéme
probatoire de la Cour, c’est interroger I’influence des buts poursuivis par le juge sur ['usage
des techniques dont il dispose.

2. L’objet de cette recherche est de répondre a cette interrogation en montrant de
quelle maniére la preuve est un instrument de la recherche de I’effectivité¢ des droits de
I’homme dans 1’ordre juridique européen. Plus précisément, il s’agira de soutenir que le
systéme probatoire de la Cour européenne des droits de I'homme est globalement adapté a la
mission qui lui est assignée, méme si, ¢a et 1a, on peut relever quelques imperfections qui
nuisent a la recherche de I’effectivité des droits.

3. Instrument souple et de portée variable, la preuve a exercé jusqu'a maintenant une
influence discréte, victime des faveurs largement accordées a I’étude du droit substantiel dont
les évolutions, plus spectaculaires, semblent se préter davantage a la théorisation. Ainsi, plus

de vingt ans aprés qu’une contribution de Marc André Eissen au troisieme colloque de
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I’université libre de Louvain eut inauguré son étude’, elle demeure un rouage méconnu de la
protection européenne des droits de I’homme®. Quelques indications concernant les traits
généraux de la procédure’, la succincte présentation des mesures d’instruction susceptibles
d’étre prononcées” ainsi que I’évocation d’une conception souple de la charge de la preuve’
sont a peu pres tout ce qu’offre la littérature juridique. L’intérét doctrinal s’est vite tari,
laissant a peine effleurée la connaissance du cceur méme de la réalisation judiciaire des droits.

4. Tout se passe comme si la doctrine, s’étant apercue de la pauvreté de 1’objet
d’étude, 1’avait abandonné a la connaissance empirique des praticiens. Or, dans les autres
branches du droit, son étude s’est révélée d’une grande importance car la preuve est une piece
essentielle du procés. Elle structure le débat judiciaire tant dans sa dimension procédurale que
dans sa dimension rhétorique. Outre qu’elle exprime les valeurs du corpus juridique qui
’utilise, elle rationalise le procés en exigeant que les plaideurs rapportent les éléments
nécessaires a 1’évaluation des argumentations qu’ils développent et permet au juge de dissiper
le doute qui nait de leurs allégations contradictoires®. Ainsi, la sanction judiciaire d’un droit
est subordonnée a la preuve des éléments nécessaires a 1’application de la norme qui le
protége. C’est dire le lien étroit qui unit ’effectivité d’un droit au fonctionnement du systéme
probatoire et I’importance de la maitrise des régles de preuve pour les plaideurs, pour la Cour,
et pour les observateurs de sa jurisprudence.

5. L’individu qui demande a la Cour de déclarer une violation de la Convention
éprouve la valeur pratique des droits qu’il détient de ce traité. Ce n’est pas tout de lui conférer
des droits et de lui offrir I’acceés a une juridiction internationale aprés 1’épuisement des voies

de recours internes, encore faut-il que le proces lui ouvre des perspectives raisonnables de

' M-A EISSEN — La présentation de la preuve dans la jurisprudence et la pratique de la Cour Européenne des
Droits de I'Homme, in La présentation de la preuve et la sauvegarde des libertés individuelles, 3éme colloque
du département des droits de I'homme de 1'Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1977, p.
143.

? Voir néanmoins : G. L. LOUCAIDES — Standards of proof in proceedings under the European Convention of
Human Rights, in Présence du droit public et des droits de I’homme, Mélanges en [’honneur de J. VELU,
Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 1431 ; K. ROGGE - Fact-finding, in R. St. J. MAC DONALD, F. MATSCHER,
H. PETZOL (ED.) — The European system for protection of Human Rights, Martinus Nijhoff publishers, 1993,
p. 677 ; J. KOKOTT — The burden of proof in comparative and international human-rights law, The Hague,
London, Boston, Kluwer law international, 1998 ; R. LEGEAIS — Le droit de la preuve a la Cour européenne
des droits de I'homme, in Mélanges offerts a P. COUVRAT, La sanction du droit, Paris, P.U.F, Publication de
la faculté de droit et de sciences économiques de Poitiers, 2001, p. 255-278.

’ J. VELU et R. ERGEC — La Convention Européenne des Droits de |’'Homme, Bruxelles, Bruylant, 1990, p.
1009-1010 ; D. A. LEONARDI — The strasbourg system of human rights protection, « Europeanisation » of the
law through the confluence of the western legal traditions, R.E.D.P 1996, Vol 8 n° 4, p. 1139.

*J. VELU et R. ERGEC — La Convention Européenne..., Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 1009, n°1169.

> J. VELU et R. ERGEC — La Convention Européenne..., ibidem.

S INSTITUTS D’ETUDES JUDICIAIRES — Les réles respectifs du juge et du technicien dans I’administration
de la preuve, X°™ colloque des IEJ, Poitiers, Paris, P.U.F, 1976.
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succes face a I’Etat dont il dénonce les actes. Butte-t-il sur une répartition de la charge de la
preuve qui lui est défavorable, sur une conception rigide des standards de preuve, sur
I’impossibilité d’obtenir les preuves détenues par son adversaire, et son droit apparait comme
dépourvu de protection véritable. A-t-il, au contraire, le bénéfice de 1’intime conviction, de la
liberté de la preuve, de I’équité de la procédure et son droit se révele correctement garanti.

6. Selon I'usage qu’il fait des techniques de preuve, le juge peut donc augmenter ou
diminuer la défense des droits au cours du proces. C’est sur cette propriété fondamentale que
JHERING avait insisté, elle autorise que I’on contribue a une théorie de la preuve devant la
Cour européenne des droits de I’homme en faisant de cet outil du droit un indicateur de
I’effectivité de la protection.

7. Pour asseoir les bases de ce raisonnement, il convient de présenter de quelle
maniére on peut aborder la notion de preuve (Section ) avant de situer la preuve au regard de

la problématique du contentieux européen des droits de I’homme (Section II).

Section | — La notion de preuve

8. La littérature juridique comprend deux approches différentes de la notion de
preuve : la premiére, qui sera qualifiée de classique parce qu’elle est a la fois la plus répandue
et la plus ancienne, propose une définition finaliste et analytique de la preuve, alors que la
seconde, plus neuve et plus critique, peut étre qualifiée de fonctionnelle car elle recherche la
définition a travers les usages du juge.

9. La dichotomie de la présentation doctrinale ne signifie nullement qu’il existe une
opposition traits pour traits de ces deux approches. Ainsi, tandis que 1’analyse classique
cherche principalement a isoler la spécificité de la preuve en droit afin de parvenir a en cerner
la nature, I’approche fonctionnelle méne une ¢étude approfondie de sa signification
contentieuse. En d’autres termes, la premiere répond a la question qu’est-ce que la preuve,
alors que la seconde se demande a quoi elle sert. Il importe également de remarquer que si la
premicre envisage la preuve du point de vue des parties, la seconde se place du point de vue
de la juridiction.

10. Cependant, il serait exagéré de soutenir que I’approche fonctionnelle contredit
I’approche classique. D’une certaine manicre, les deux perspectives se complétent et il semble
plus juste de conclure qu’il n’y a pas eu de querelles d’anciens et de modernes autour de la

preuve puisque la perspective la plus récente reconnait, au prix de quelques rectifications, les



définitions formulées par les théses qu’elle dispute. Dées lors, il n’y a pas lieu de choisir entre
I’une des deux approches en maintenant séparés plusieurs aspects de la preuve. Aussi seront-
elles examinées successivement en accordant la préséance a la plus ancienne - 1’approche

classique (§ 1) - puis a I’approche fonctionnelle (§ 2).

§ 1 — L’approche classique de la notion de preuve

11. Afin de déterminer la nature de la preuve, 1’approche classique propose une
conception synthétique selon laquelle la preuve est la démonstration de la vérité d’un fait
contesté au cours du procés’ et une conception analytique qui met en exergue la polysémie du
mot. Elle recense pour I’essentiel trois acceptions® du mot preuve : - I’activité de production
d’¢éléments destinés a convaincre le juge de la vérité d’une allégation, c’est en ce sens que 1’on
dit que les parties doivent administrer la preuve ; - les ¢léments produits considérés en eux-
mémes, ainsi distingue-t-on les preuves parfaites et non parfaites; - le résultat de la
production sur la conviction du juge, c’est a cette acception que I’on se référe lorsque 1’on dit
la preuve est faite, qu’elle est compléte, ou lorsque 1’on parle de risque de la preuve’.

12. Pour approfondir la connaissance de la preuve, il semble approprié¢ de dévoiler les
choix méthodologiques qui sont a la base de ces approches (A). Ce n’est qu’apres que 1’on

pourra utilement s’attacher a délimiter la notion de preuve (B).

" H. MOTULSKY - Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, la théorie des éléments générateurs
des droits subjectifs, Paris, Dalloz, réimpression 1991, p. 128. J. VINCENT et S. GUINCHARD - Procédure
civile, Paris, Dalloz, Précis, 26°™ édition. 2001, p- 721.

C. AUBRY et C. RAU — Droit civil frangais, Paris, par P. EISMEN, Librairie technique, Tome XII, 6™
édition, 1958, p. 51 ; P. PACTET — Essai d une théorie de la preuve devant la juridiction administrative, Paris,
Pedone, 1952, p. 4. J-P. COLSON - L’office du juge et la preuve dans le contentieux administratif, Paris,
L.G.D.J, 1970, p. 17. R. BERNHARDT - Evidence, in Encyclopedy of public international law, Volume II,
1999, p. 1510 ; N. VERHEYDEN-JEANMART - Le droit de la preuve, Bruxelles, Précis de I’Université
catholique de Louvain, Larcier, 1991, p. 7.

M. J. WROBLEWSKI recense quatre significations parmi lesquelles la troisieme relevée supra ne figure pas.
La preuve désigne: « 1) Le raisonnement dans lequel le demonstrandum est justifié par [’ensemble des
expressions linguistiques (les preuves, au sens 2) dont on les déduit d’une série finie d’opérations. 2)
L’expression linguistique (proposition ou estimation) qui est a la base de la preuve au sens 1. 3) L’activité
d’une personne qui formule la preuve au sens 2. 4) L’objet qui sert de fondement de la preuve au sens 1. », in
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, L.G.D.J, p. 472. Mais cette énumération n’est
guere répandue et semble propre a ’auteur.

o
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A — Les choix méthodologiques

13. La perspective classique considére la preuve en se plagant du c6té des parties en ce
sens on dira qu’elle est subjectiviste (1). En outre, ainsi qu’il est aisé de le remarquer, toutes

les définitions qu’elle énonce se référent au but de la preuve, en ce sens elles sont finalistes

).
1 — Une approche subjectiviste

14. Si I’aspect subjectiviste ne ressort pas de maniere évidente des définitions relevées
précédemment, la plupart des études relatives a la preuve - principalement en droit privé,
puisque la preuve n’a guére fait 1’objet d’études d’ensemble en contentieux administratif'®, ni
en droit international'' - le montrent clairement'>. Généralement, c’est ’acception selon
laquelle la preuve est 1’activité de production des éléments de conviction ainsi que celle qui
désigne par preuve les éléments produits qui retiennent 1’attention des auteurs. Cette attitude
conduit a privilégier I’examen des actes des parties durant I’instance ainsi que I’appréciation
de la force probante des preuves produites au détriment de I’analyse de la conviction du juge.

15. Cette option méthodologique provient peut-étre de 1’idée que la doctrine se fait de
sa mission. Congue comme liée a la pratique, I’activité doctrinale a souvent consisté dans la
présentation de la vie du droit de maniére a fournir des éléments utiles a son amélioration. En
circonscrivant ses espaces d’investigation a des considérations techniques, la doctrine,
singuliérement en droit processuel®, s’est parfois privée de sa faculté d’abstraction. Nul autre

que H. VIZIOZ n’a instruit avec autant de clarté et de rigueur le proces de I’empirisme dont a

' P. PACTET — Essai d'une théorie de la preuve..., op. cit., et J-P. COLSON — L ‘office du juge et la preuve...,
op. cit ; L. THEPAULT — La preuve devant le juge administratif, Thése, Rennes I, 1995.

" Pour une étude d’ensemble, la thése de G. NIYUNGEKO — La preuve devant les juridictions internationales,
These Bruxelles, 1988 ; M. KAZAZI — Burden of proof and related issues, a study on evidence before
international tribunals, The Hague, London, Boston, Kluwer law international, 1996.

"2 Ce type d’approche est général : J. DEVEZE — Contribution a ’étude de la charge de la preuve en matiére
civile, Grenoble, P.U.G, 1980 ; G. GUILLAUME - Les preuves et mesures d’instruction, in S.F.D.I, — La
Juridiction internationale permanente, Paris, Pedone, 1987, p. 19 ; R. LEGEAIS - La régle de preuve en droit
civil, permanence et transformation, Paris, L.G.D.J, 1955 ; T. PIJOT. — Nouvelles techniques et droit de la
preuve : constat et perspective, Thése Montpellier, 1994 ; J-C WITENBERG — La théorie des preuves devant
les juridictions internationales, R.C.4.D.1 1936-11.

" 11 semble que cette critique soit valable dans d’autres matiéres. En droit privé en général, voir X. LAGARDE —
Réflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, L.G.D.J, 1994, p. 18-23. Pour la doctrine en droit
administratif voir : J-J BIENVENU — Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit
administratif, Droits, n°1, 1985, p. 153.



souffert 1’étude de la procédure'®. D’ailleurs, sans ignorer la portée pratique, il invitait a
ouvrir le champ réflexif au-dela des seuls aspects de technique juridique.

16. Quoi qu’il en soit de cette justification, elle n’est certainement pas la plus évidente.
L’optique subjectiviste trouve son principal fondement dans le caractére accusatoire de la
procédure civile qui invite a envisager le proces du point de vue de ceux qui le dirigent, du
point de vue des parties. De plus, I’existence d’un systeme de preuve légale réduit
considérablement I’intérét que I’on peut porter au juge. Si cette perspective se retrouve dans la
premiére thése de contentieux administratif consacrée a la preuve'”, c’est sans doute parce
que, outre ses visées pratiques, son caractére précurseur ajouté au fait qu’elle est un essai de
théorie générale de la preuve n’était guere propice a un changement de point de vue. En effet,
une théorie générale de la preuve a pour objectif de dire comment la preuve est présentée
devant une juridiction donnée. Aussi se place-t-elle toujours du point de vue des parties qui

ont la charge exclusive de rapporter la preuve.

2 — Une analyse finaliste

17. Les significations retenues du mot preuve par I’approche classique peuvent étre
qualifiées de finalistes en tant qu’elles se construisent autour d’un maitre mot qui est
« convaincre » qui désigne la fin ultime des actes des parties. L’utilisation de ce mot renvoie
d’emblée aux theses défendues par la « Nouvelle rhétorique », et suggere déja que « les modes
de preuve du droit font partie de ['arsenal rhétorique »'°. Mais, cette conception est
incompléte et imprécise, aussi faut-il lui adjoindre un ensemble de concepts pour aboutir a
une définition satisfaisante de la preuve. En effet, une définition qui se contenterait d’énoncer
que la preuve s’entend de tout acte destiné a convaincre le juge ne serait guere éclairante.
Tous les éléments qui composent les conclusions soumises au juge sont destinés a le
convaincre du mérite des prétentions dont il est saisi. Aussi aurait-on grand peine a identifier

au sein du débat judiciaire ce qui est une preuve. En somme, la fonction de convaincre ne

" H. VIZIOZ — Etudes de procédure, Bordeaux, Biére, 1956. Le droit processuel, au sens ot ’entendait
MOTULSKY, désigne une discipline qui a pour objet de comparer les différents droits procéduraux. H.
MOTULSKY - Droit processuel, Paris, Montchrestien, 1973, p. 1-3; voir également GUINCHARD S. ;
BANDRAC M. ; LAGARDE X. ; DOUCHY M. — Droit processuel, droit commun du proces, Paris, Dalloz,
2001.

"> P. PACTET — Essai de théorie..., op. cit, p. 4 : « la preuve c’est I'effort a accomplir, une fois l'instance
engagée, pour obtenir la confirmation judiciaire d’une allégation relative a un point de fait ». Pour parvenir a
cette définition 1’auteur avait préalablement écarté le troisiéme sens au motif qu’il est « purement spéculatif et
abstrait, intérieur a l’esprit du juge ».

' P. FORIERS — Introduction au droit de la preuve, in C. PERELMAN et P. FORIERS (Ed.) — La preuve en
droit, Bruxelles, Bruylant, 1980, p. 18.



permet pas a elle seule de caractériser la notion de preuve'’. Par conséquent, il faut recourir a
des notions supplémentaires.
18. Afin de bien comprendre cette approche il faudra interroger les relations qu’elle

établit entre la preuve et les notions auxquelles elle fait appel en vue de la délimiter.

B — La délimitation de la notion de la preuve

19. Rappelées par la définition synthétique précédemment citée, deux notions
interviennent pour délimiter la notion de preuve a savoir la vérité qui est I’objectif assigné au

mécanisme probatoire (1), le fait qui indique la nature de 1’objet de preuve(2).

1 — Preuve et vérité : la détermination de 1’objectif de I’opération de preuve.

20. En régle générale, on considére que le droit de la preuve est au service de la
manifestation de la vérité. Les liens qui unissent ces notions sont si étroits qu’il est usuel
d’appeler 1’opération de recherche de preuve recherche de la vérité'®*. DOMAT ne définissait-
il pas la preuve comme ce qui persuade 1’esprit d’une vérité¢ ? Cette conception, largement
répandue en Europe, se retrouve également dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme qui rappelle que « les Etats contractants doivent coopérer avec les organes
de la Convention dans la recherche de la vérité »”°. La preuve est ainsi congue comme un

moyen d’atteindre cette fin ultime et nécessaire a la solution du litige. Cependant, sans entrer

"7 Dés lors qu’il est admis qu’il s’agit de convaincre le juge, on comprend aisément 1’intérét que ’on pourrait
tirer des travaux de PERELMAN et de son école. Toutefois la motivation de la décision n’indique pas
nécessairement le raisonnement qu’elle a suivi pour établir sa conviction. Tout au plus pourrait-on comparer
les allégations des parties a la proposition retenue par le juge, mais cela ne serait pas de grande portée puisque
les données sont trop rares et aléatoires pour qu’une étude d’ensemble en soit fructueuse. Néanmoins, 1’école
de Bruxelles a consacré a la preuve un ouvrage collectif fort utile pour la suite de nos recherches; C.
PERELMAN et P. FORIERS (Ed.) — La preuve ..., op. cit.

' P. DELVOLVE — Le juge et la vérité (aspects de droit public), Annales de I'université des sciences sociales de
Toulouse, Tome XXVI, 1978, p. 339. P. HEBRAUD — La vérité dans le proceés et les pouvoirs d’office du juge,
Annales de |'université des sciences sociales de Toulouse, Tome XXVI, 1978, p. 379 . M. CARATINI — Vérité
judiciaire et vérité objective en maticre civile, Gazette du Palais, 1986, p. 406 ; R. LUKIC — Théorie de I’Etat
et du droit, Trad. M. GJIIDARA, Paris, Dalloz, 1974, p. 448-447 : « la procédure juridique qui est établie (...),
n’a pas d’autre objectif que d’assurer la coincidence entre vérité effective et vérité juridique formelle, ¢ est-a-
dire de permettre que soit régulierement établie la détermination de la vérité, de la vérité matérielle ». On peut
se référer a la jolie formule du professeur G. CORNU : « Quand aux faits, le principe de vérité baigne
universellement dans ce que I’on pourrait appeler une sagesse probatoire » : G. CORNU — La vérité et le
droit, in G. CORNU — L art du droit en quéte de sagesse, Paris, P.U.F, Doctrine juridique, 1998, p. 215.

Le Code civil a également fait sienne cette conception ainsi qu’en témoigne son article 10 issu de la loi n° 72-
626 du 5 juillet 1972 : « Chacun est tenu d’apporter son concours a la justice en vue de la manifestation de la
vérité manifestation de la veérité ».

' Artico c. Italie, 13 Mai 1980, série A n °37, p. 15 § 31. Comparer avec I’article 10 du Code civil cité supra.
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dans le débat philosophique concernant I’immanence ou la transcendance de la vérité, il faut
souligner que la vérité qui sera atteinte a ’issue de la procédure judiciaire présente une
certaine spécificité que les juristes sont unanimes a reconnaitre.

21. En premier lieu, il importe de remarquer que I’objet de preuve est construit par le
droit. Il ne pénétre dans le monde du droit qu’a travers une procédure prédéterminée dont le
respect en conditionne la reconnaissance. A cet €gard, il n’est pas exagéré de dire qu’il est
juridiquement créé. La vérité apparait ainsi comme le résultat de 1’application de certains
principes et régles a un objet donné*’.

22. En second lieu, les manuels conviennent que la vérité a laquelle le procés aboutit
est une vérité de second rang en ce sens que la représentation des faits prouvés ne prétend pas
refléter fidélement la réalité*'. En effet, si on la confronte a la vérité historique et & la vérité
scientifique, la vérité juridique se révele bien singuliére. En ce qui concerne 1’historien, il
recherche des informations qui lui permettront de dresser le tableau le plus authentique
possible de I’époque qui I’intéresse. En quelque sorte, il recherche la vérité pour elle méme.
Tel n’est pas le cas du juge qui doit avant tout, sous peine de déni de justice, résoudre le litige
ni des plaideurs qui veulent uniquement que le premier statue en leur faveur. En outre les
régles du proces équitable font peser sur le juge une obligation de célérité qui ne se manifeste
pas a I’identique dans le domaine de la recherche historique. Enfin, si I’historien peut toujours
reconnaitre que sa version des faits n’est pas définitive, le juge tranche la question une fois
pour toute avec une parole revétue de ’autorité de la chose jugée™. Pour ce qui est de la vérité
scientifique, outre les aspects déja relevés s’agissant de la vérité historique, elle se préte au
procéd¢ de I’expérimentation, lequel n’est guere possible en droit, hormis pour les cas ou
I’expertise est utilisable®. Donc, pour I’essentiel c’est I’office du juge - résoudre d’abord le
litige - qui le conduit a délaisser la vérité toute nue au profit d’une représentation opératoire

de la réalité**, c’est-a-dire une représentation qui lui permette de décider.

*YH. KELSEN — La théorie pure du droit, 2°™ édition Trad. C. EISENMANN, Paris, Dalloz, 1962, p. 321.

1 J. CARBONNIER - Droit civil, Introduction, Paris, P.U.F, Thémis, 27°™ édition 2002, p. 118 : « le droit (...)
ne prétend pas atteindre a la vérité » ; H. BATTIFOL — Observations sur la preuve des faits, in C.
PERELMAN et P. FORIERS — La preuve en droit, op. cit., p. 304.

> P. FORIERS — Considérations sur la preuve judiciaire, in C. PERELMAN et P. FORIERS — La preuve en
droit, Bruxelles, Bruylant, 1980, p. 317-318 ; Voir également les critiques de BARTIN des positions
d’AUBRY et RAU, op. cit.,, au Tome XII, malheureusement supprimées dans les éditions publiées par P.
EISMEN.

* Encore qu’il ne faut pas croire qu’une expertise judiciaire soit identique & une expertise scientifique puisqu’en
amont, la détermination de ce qui est recherché et qui sera en tout cas retenu dans le jugement s’est réalisée a
partir de la regle de droit.

** Rappelons a ce propos que les philosophies socratique, platonicienne et aristotélicienne enseignent que la
réalité n’est pas la vérité.



23. Mais faut-il pour autant rejeter la notion de vérité de la définition de la preuve ?
Cela n’est guére nécessaire pour peu qu’on lui attribue un sens auquel on se tiendra. Ainsi,
sous réserve des observations qui précédent, cette recherche conservera I’idée de vérité
entendue comme recherche de la vraisemblance, c’est-a-dire d’une représentation opératoire
de la réalité par référence a un discours premier qui est la norme applicable au litige. 11 s’agit

donc de convaincre le juge de la vraisemblance de 1’objet de preuve.

2 — Preuve et fait : I’identification de la nature de I’objet de preuve

24. Une seule maxime permet de résumer la position de la doctrine classique : seuls les
faits peuvent faire 1’objet d’une preuve. Au soutien de cette affirmation, la doctrine invoque le
principe jura novit curia. L’adage signifie, en traduction littérale, que le juge connait le droit
et I’on en déduit que le plaideur n’a pas a prouver I’existence ni le contenu de la regle
applicable au litige. Si cette inférence est contestable, il faut reconnaitre que c’est par
exception que les plaideurs doivent prouver I’existence de la régle de droit - généralement
lorsqu’il s’agit d’une loi étrangere, ou d’une coutume, dont le juge n’est pas censé avoir
connaissance. Selon le principe exprimé par I’adage, il s’opére un partage en vertu duquel le
plaideur allegue le fait et le juge dira le droit.

25. Cependant, cela ne démontre pas que seul le fait est objet de preuve. Qu’il soit
connu des seuls plaideurs, et par voie de conséquence, qu’ils soient les seuls & pouvoir en
faire état, tout au moins au début de I’instance, est incontestable, mais on ne peut en déduire
que le fait est I’'unique objet de preuve. D’un point de vue logique, I’idée selon laquelle une
partie devrait démontrer que certaines conditions d’application du droit, tel un élément de
qualification, sont réunies n’est pas incompatible avec le principe sus-cité. Pour que ce dernier
puisse fonder la nature exclusivement factuelle de I’objet de preuve, il faudrait qu’il signifiat
que toutes les propositions formulées par les parties sont limitées a des considérations
factuelles. Or, cette situation n’est pas conforme a la réalité du débat judiciaire ou aucune
régle ne borne les conclusions des parties aux questions de fait. Invoquer jura novit curia
n’est pas suffisant pour fonder la nature exclusivement factuelle de 1’objet de preuve.

26. Cette conception de la preuve est essentiellement technique. Elle conduit a établir
une délimitation en vertu de laquelle tout ce qui reléve du fait est a la charge exclusive des

parties alors que les questions de droit appartiennent au juge®. Tout se passe comme si le

* C’est ce que rappelle un autre adage latin : « Da mihi factum dabo tibi jus ». Voir, P. NERHOT — Le fait du
droit, 4.P.D 1986, Tome 31, p. 262 ; G. VEDEL — Essai sur la notion de cause en droit administratif frangais,
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débat judiciaire séparait la quaestio facti de la quaestio iuri en organisant une discussion sur
le fait considéré puis une autre concernant le sens de la régle applicable au litige. A la
distinction théorique du fait et du droit correspondrait la distinction du domaine d’intervention
du juge et des parties dans le proces. La seconde apparait alors comme une simple
transposition de la premiére®. Or, si I’'usage manifestement le plus répandu désigne par fait
« une tranche de réalités contingentes effectivement vécues »° par les parties a I’instance, on
peut s’étonner de ce que le juge exige du requérant dans le contentieux administratif la preuve
du but d’un acte lorsqu’il invoque le détournement de pouvoir. De méme, la juridiction
administrative demande que 1’administration prouve qu’elle a agi dans I’intérét général®. Le
juge pénal met a la charge du ministere public la preuve de I’é1ément psychologique du crime
ou délit. Quant a la Cour Européenne des droits de I’Homme, elle demande a I’Etat de
démontrer I’existence de nécessités locales propres a justifier I’ingérence dans la jouissance
d’un droit. Le but, ’intérét, 1’intention, la nécessité ne semblent pas correspondre a la
définition couramment utilisée par la doctrine.

27. Aussi, bien qu’elle puisse se recommander de 1’appartenance a une longue
tradition pieusement transmise au sein des universités, la conception ci-dessus exposée ne
peut étre admise sans nuance™. Un des choix pertinents pour sortir de cette impasse consiste a
se demander a quelle place se trouve le fait dans I’application judiciaire du droit. Pour ce

faire, il est possible de s’intéresser directement a la régle de droit, appréhendée dans le cadre

Paris, Sirey, 1934, p. 14; N. VERHEYDEN-JEANMART - Le droit de la preuve, Bruxelles, Précis de
I’Université catholique de Louvain, Larcier, 1991, p. 8.

** M. ROTONDI — Considération en « fait » et en « droit », R.T.D.C 1977, p. 7 : « le principe de la distinction
question de fait et question de droit trouve une application fondamentale dans le domaine de la preuve ».

2T T. IVAINER — L’interprétation des faits en droit, JCP G, 1986, 1, 3235, n° 6.

* D. TRUCHET - Les fonctions de I'intérét général dans la jurisprudence du conseil d’Etat, Paris, L.G.D.J,
1977, p. 210.

¥ Les réserves, voire la contradiction, auxquelles elle s’expose, peuvent, d’ailleurs, concerner plusieurs niveaux
d’analyse. Le premier niveau peut s’attacher a la mise en cause du présupposé théorique. Appréhendée in
abstracto, la discussion se placerait sur le terrain de la théorie du droit. Cependant, méme s’il était démontré
que la distinction du fait et du droit n’est pas aussi absolue qu’on le prétend au niveau théorique, cela ne
suffirait pas a prouver que la distinction n’a pas cours dans le débat judiciaire. Il faudrait donc nécessairement
se placer au second niveau en réfléchissant sur le débat judiciaire. Sur ce terrain, quand bien méme la
distinction théorique s’avérerait valide, il demeurerait possible de contester I’opportunité de sa transposition
dans le débat judiciaire. Enfin, sans qu’il soit besoin de considérer les deux niveaux de réflexion déja
présentés, on peut rechercher si la transposition est pertinente dans le type de proces qui constitue le cadre de la
recherche.
Mais, partir de 1’abstrait pour descendre graduellement au concret oblige, dans ce cas précis, a fragmenter le
probléme sans qu’on puisse le résoudre vraiment. Les trois niveaux sont, en effet, étroitement imbriqués. Par
ailleurs, envisager in abstracto la distinction du fait et du droit équivaut a poser des problémes qui requiérent
des développements si importants qu’ils surpasseraient ceux consacrés uniquement a la preuve. D’autant qu’il
s’agit d’un théme majeur de la philosophie du droit qui suscita des controverses nombreuses ou les positions
adoptées par chaque auteur dépendent de I’école de pensée a laquelle il appartient. Un tel détour ne s’impose
pas. Mieux vaut suivre une voie qui traverse les trois niveaux afin de les discuter conjointement. Autrement dit,
elle ne saurait méconnaitre le caractére déterminant d’une réponse théorique a 1’interrogation, ni occulter sa
dimension pratique.
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de son application judiciaire. Ainsi que le rappelle M. MAC CORMICK, « les regles sont des
propositions normatives hypothétiques énongant que si certaines conditions de fait sont
réunies (...) alors certaines conséquences doivent s’ensuivre ou se réaliser »*’. L’analyse de
la structure de la régle® de droit fait apparaitre qu’elle est composée de deux éléments, une
présupposition ou hypotheése et d’un effet juridique reliés tous deux par un principe
d’imputation’. L’effet juridique ne peut étre déclenché qu’a I’issue de la constatation de
I’existence de certaines conditions. Pour parler comme KELSEN, on peut dire que dés lors
que I’on sait ou que 1’on décide qu’une chose est, on sait que quelque chose doit étre. C’est
ainsi que le principe d’imputation qui gouverne la relation normative unit le sein au sollen.
cette présupposition prend la forme d’une catégorie juridique dont on sait qu’elle est « tout
fait ou ensemble de faits, tout acte ou ensemble d’actes auxquels la loi ou tout autre regle de
droit attache des conséquences juridiques »>. MOTULSKY a montré que cette
présupposition se décomposait en ce qu’il a appelé €éléments générateurs du droit subjectif,
c’est-a-dire les éléments qui permettent de déclencher 1’effet de la régle de droit™.

28. En régle générale, il s’agit d’un fait entendu comme un événement survenu entre
les parties en proces. Fait qualifié, il est vrai, il n’est pas opportun de distinguer
immédiatement opération de preuve et opération de qualification. Cette présupposition peut
aussi étre autre chose qu'un événement du monde sensible, il peut s’agir d’un intérét, d’une
nécessité ; on dira alors que si tel acte a été réalisé¢ dans I’intérét du service, ou si tel acte est
ou n’est pas nécessaire, I’action ou I’omission litigieuse doit étre déclarée contraire au droit,
et le cas échéant 1’acte annulé.

29. Reste alors a distinguer 1’opération de preuve de 1’opération de qualification. D un
point de vue logique, le départ que 1’on peut faire entre elles est simple. La preuve pose des
questions d’existence, alors que la qualification pose la question de I’adéquation de 1’objet
dont I’existence est constatée et le concept formulé dans la proposition normative. L’opération
de preuve doit décrire les faits bruts, et ’opération de qualification les subsumer sous le

concept énoncé par le texte normatif.

' N. MAC CORMICK — Raisonnement Jjuridique et théorie du droit, Paris, P.U.F, Les voies du droit, 1996,
préface p. VIIL

*'Sur I’analyse structurale de la régle de droit, T. LE BARS — Le défaut de base légale en droit judiciaire privé,
Paris, L.G.D.J 1997, p. 117.

32 La terminologie peut varier d’un auteur a I’autre, ainsi R. LUKIC associe hypothése et disposition : R. LUKIC
— Théorie de I’Etat et du droit, Trad. M. GJIDARA, Paris, Dalloz, 1974, p. 363-364 ; d’autres I’appellent
présupposition et effet juridique, aprés Stammler, H. MOTULSKY — Principes d’une réalisation..., op. cit., p.
19.

> M. WALINE — Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques,
Meélanges J. Dabin, Paris, Sirey, Bruxelles, Bruylant, 1963, p. 365.

**H. MOTULSKY — Principes d'une réalisation..., op. cit, p. 75.
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30. Pourtant, la pratique ne semble pas respecter une distinction aussi nette. En effet,
dans de nombreuses circonstances, qui sont fonction de la formulation de la régle de droit, ce
qui pourrait étre une question de qualification devient une question de fait. Le professeur
PERELMAN le souligne dans sa « Logique juridique, nouvelle rhétorique »*, en prenant
pour exemple une régle de droit qui attacherait des conséquences au fait que tel acte a été
commis pendant la nuit. C’est apparemment une question de qualification de savoir ce qui est
un acte commis pendant la nuit en vertu d’une régle de droit. Toutefois, dans la mesure ou
I’acte a été commis a minuit, cela devient une question de fait, car une fois que 1’on sait que
minuit est dans la nuit, il suffit de prouver I’heure de la survenance de 1’acte. De méme savoir
si une chose est ou non raisonnable est une question de preuve des lors que les critéres sont
clairement définis. Il en est ainsi pour de nombreux standards.

31. Ce raisonnement peut étre illustré par un exemple tiré de la jurisprudence de la
Cour. Saisi d’un recours ou le requérant prétend que le droit qu’il détient de I’article 5 § 1 a
¢été violé en ce sens qu’il n’a pas bénéficié¢ d’une détention réguliere, le juge va préciser les
différents critéres qui le conduiront a la qualification de la détention pour résoudre le litige.
Ainsi, la Cour a énoncé trois conditions minimales pour que la détention d’un aliéné soit
déclaré réguliere au sens de l’article 5 § 1: «sauf cas d’urgence, il faut avoir démontré
devant [’autorité compétente, au moyen d’une expertise médicale objective, |’existence de
troubles mentaux réels ; ceux-ci doivent revétir un caractere ou une ampleur légitimant
I’internement, lequel enfin ne peut se prolonger valablement sans la persistance de pareils
troubles ». Chacune de ces conditions considérée isolément est une question de fait. Il
apparait que la distinction n’est pas aussi nette que la doctrine le prétend et que selon la
précision de la régle de droit la question de qualification peut se transformer en question de
fait.

32. Cette transformation est d’ailleurs liée aux différents enjeux du droit de la preuve,
car la distinction des questions de qualification et des questions de fait détermine dans une
large mesure la compétence de la juridiction saisie du litige. Raisonner ainsi, ¢’est envisager
les problémes que pose le role de la preuve dans les droits matériel et procédural, et indiquer

que cette technique peut étre envisagée au regard de sa fonction.

§ 2 — L’approche fonctionnelle de la notion de preuve

* C. PERELMAN - Logique juridique ..., op. cit., p. 33-34.
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33. L’approche fonctionnelle de la notion de preuve est illustrée par deux théses
soutenues a plus de vingt ans d’intervalle mais qui ont en commun la volonté de rechercher la
signification de la preuve en rompant avec 1’aspect subjectiviste de 1’approche classique.
Cette recherche met entre parenthése le role classique de la preuve et tente de révéler ce que
I’usage de cette derniére nous apprend sur la pratique contentieuse.

34. Elle s’est illustrée a la fois dans le contentieux administratif a travers la thése de
M. COLSON™ et dans le droit privé’’ par 1’intermédiaire de la thése de M. LARGARDE?®,
Bien que les deux théses puissent étre toutes deux qualifiées d’approche fonctionnelle, elles
n’en sont pas moins trés différentes. Certes, les contextes différents ont conduit a des résultats
différents, mais les disparités trouvent également leur source dans le fait que les auteurs ne
recherchaient pas les mémes choses. La premiere étude, issue de la sagacité d’un spécialiste
du contentieux administratif, s’intéresse au role que joue la preuve dans le contrdle du pouvoir
discrétionnaire, alors que la seconde résulte de 1’adoption d’un point de vue critique par un
observateur du droit privé, qui part du fait que la quéte de la vérité n’est pas le principe
d’explication du droit de la preuve. Rappelons que ce qui caractérise ces travaux et qui justifie
qu’ils soient réunis ici, c’est le fait d’étudier la preuve a travers I’usage que le juge en fait. Par
ailleurs, il serait téméraire de vouloir présenter la contribution de ces théses a 1’étude de la
preuve. Seules quelques lignes se limitant a quelques aspects significatifs de 1’approche
fonctionnelle y seront consacrées.

35. L’attention se portera donc sur la méthode suivie pour rechercher la signification

de I'usage de la preuve (A) avant de présenter sa découverte (B).

A — La recherche de la signification de I’usage de la preuve

36. La recherche de la signification de la preuve tire son originalité des différents
choix méthodologiques des auteurs. Méme si les deux travaux sont réunis dans une méme
sous-partie, les points de vue sont distincts. Il convient d’étudier séparément, 1’option

méthodologique publiciste (1) avant de s’intéresser au point de vue critique de M. LAGARDE
2).

%% J-P. COLSON — L office du juge et la preuve dans le contentieux administratif, Paris, L.G.D.J, 1970.

*7'Si le Nouveau code de procédure civile consacre plusieurs articles a la preuve, la majeure partie du droit de la
preuve se trouve dans le code civil et surtout, I’étude en question ne se présente pas comme une étude de
procédure civile.

¥ X. LAGARDE — Réflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, LGDJ, 1994.
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1 — L’option méthodologique publiciste

37. M. COLSON ne se borne pas a 1’étude des différents moyens dont disposent les
parties ni simplement aux modes de présentation des éléments de conviction. Replagant la
preuve dans la perspective du contrdle du pouvoir discrétionnaire, il s’interroge sur le role
qu’elle joue a son égard.

38. Qu’il ait été plus facile pour un habitué du contentieux administratif de se défaire
de I’approche subjectiviste n’est gueére surprenant. En se plagant du point de vue du juge M.
COLSON explique que « c’est ce point de vue qui correspond le mieux aux caracteres de
linstance et aux principes de liberté de la preuve et de lintime conviction »*°. A I’inverse de
la procédure civile, qui consacrait le principe de neutralité du juge judiciaire en abandonnant
la direction du procés aux parties, la procédure administrative contentieuse est depuis fort
longtemps inquisitoire®’. De surcroit, elle était demeurée réfractaire a la notion de partie*' et
ne connaissait pas le régime de la preuve légale. Un tel contexte était donc propice a la
recherche d’un angle d’attaque spécifique.

39. Par I’adoption de cette perspective, M. COLSON fait I’abandon d’une démarche
descriptive au profit de la mise en exergue de la valeur instrumentale des régles de preuve
s’agissant du contrdle du pouvoir discrétionnaire. Cependant, en partant d’un autre point de
vue - qu’il qualifiera de critique - M. LAGARDE tentera lui aussi de donner I’exacte mesure

de la confluence des régles de forme et de fond en s’intéressant a la preuve.

2 — Le point de vue critique

40. L’adoption d’un point de vue critique résulte de la contestation de 1’exposition
doctrinale des solutions du droit de la preuve qui fait de I’idée de vérité le théme central du
droit de la preuve. Il s’agit d’une remise en cause de la méthode de la doctrine qu’il estime
trop soucieuse de servir la pratique du droit, et par conséquent les buts de I’institution
judiciaire. Voulant rompre avec ce qu’il appelle « [’illusion de la transparence du discours

juridique », M. LAGARDE va rapprocher le phénoméne juridique de son contexte

%% J-P. COLSON — L office du juge..., op. cit., p. 10.

* R CHAPUS - De I’office du juge : contenticux administratif et nouvelle procédure civile, £.D.C.E 1977-1978
Fasc. n°29. R DENOIX DE SAINT-MARC ; D. LABETOULLE - Les pouvoirs d’instruction du juge
administratif, £.D.C.E 1970 Fasc. N°23 1971.

*I B. KORNPROBST — La notion de partie dans le recours pour excés de pouvoir, Paris, L.G.D.J, 1959.
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sociologique et envisager le discours de la preuve « sous un rapport qu’ignore l’institution
qui le véhicule” ». C’est alors qu’il se demande pourquoi le droit répugne a consacrer un
principe général de liberté de la preuve, laquelle est au fondement de toute vérité scientifique.

41. Pour résoudre cette problématique qui écarte 1’idée de vérité comme principe
explicatif du droit de la preuve, la méthode consistera a définir la notion de preuve a travers
son régime juridique, autrement dit a recourir préalablement a 1’identification de « sa fonction
technique® ».

42. Ces deux démarches s’inscrivent donc dans une autre perspective que la démarche
classique, aussi aboutissent-elles a révéler, respectivement, une signification de 1’usage de la

preuve.

B — La découverte de la signification de I’usage de la preuve

43. Si ’optique publiciste conduit a révéler le role de la preuve dans la politique du
juge (1), la démarche privatiste décelera sa signification au regard de la légitimité de la

solution du litige (2).
1 — La preuve dans la politique du juge

44. L’analyse du role de la preuve dans le contentieux administratif a montré, qu’en
sus de sa fonction classique et mécaniste qui est de convaincre le juge, elle est également pour
le juge un moyen de « doser le contréle qu’il désire exercer sur l'action administrative »**,
Ainsi, les exemples tirés de la jurisprudence témoignent que le degré de controle exerce une
influence a la fois sur la détermination de I’objet de preuve et sur 1’attribution de la charge de
la preuve™.

45. Peut-on généraliser les conclusions ainsi formulées ? La transposition est possible
dans la mesure ou ces affirmations ont une base logique qui permet de les extraire de leur
contexte pratique limité au contentieux administratif. S’agissant de la construction de 1’objet
de preuve, il existe un lien logique qui garantit I’'universalité de la découverte établissant une

liaison entre la construction de 1’objet de preuve et le degré de contréle du pouvoir

*2 X. LAGARDE — Réflexion critique..., op. cit., p. 7.

* X. LAGARDE — Réflexion critique..., op. cit., p. 20.

# J-P. COLSON — L office du juge ..., op. cit., p. 206.

* 11 n’est pas utile de dépasser ici le stade de la simple présentation puisqu’il faudra revenir ultérieurement sur
les termes de la démonstration.
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discrétionnaire. En effet, n’est pertinent et donc susceptible de constituer un objet de preuve
que le fait utile a la solution du litige. Son utilit¢ comprend son aptitude a étre retenue par le
juge. Un fait qui ne tombe pas sous le controle du juge, lorsqu’il est confronté a ’exercice du
pouvoir discrétionnaire, sera donc jugé non pertinent. En revanche, il n’est pas slir que la
répartition de la charge de la preuve dépende du degré de contrdle exercé. S’il s’agit d’une des
potentialités qu’offre la preuve, son usage dépend des moyens que le juge choisit pour doser
son contrdle. Autrement dit, il n’y a pas a priori de lien nécessaire entre répartition de la

charge de la preuve et controle du pouvoir discrétionnaire.
2 — La preuve et la [égitimité du jugement

46. Au terme d’une vive attaque de la thése qui fait de la vérité le principe explicatif
du droit de la preuve, M. LAGARDE propose de la remplacer par 1’idée de légitimité. Il
dresse alors une typologie de la légitimité*® telle que découverte dans la jurisprudence des
tribunaux de 1’ordre judiciaire.

47. Tout d’abord vient la légitimité par adhésion qui procede de la reconnaissance
« d’une pleine force probante aux actes instrumentaires, lesquels permettent la condamnation
de la partie qui succombe en raison de ses propres déclarations ». Ensuite, vient la légitimité
par imputation dont il est question « a chaque fois que le rejet des prétentions trouvera sa
cause dans une négligence ou méme une faute de la partie succombante »*’. En dernier lieu,
I’auteur conceéde que le juge utilise tout de méme « des procédés de preuve faisant
implicitement référence a 'idée de vérité »* : il s’agit essentiellement des présomptions™.
Dans cette dernicre hypothése, il s’agit de 1égitimité par normalisation.

48. Les réserves que I’on peut formuler a I’endroit d’une telle démarche dés lors qu’on
veut I’exploiter hors du contexte (qui ne consacre pas le principe de liberté de la preuve) ou
elle a pris naissance ont dé¢ja été indiquées. Néanmoins, il est opportun de souligner que ces
travaux ont révélé la dimension argumentative du droit de la preuve et particulicrement sa

valeur persuasive pour celui qui perd le proces. En dépit de ce que laisse supposer les

* L’auteur entend par légitimité « la qualité d’une décision par laquelle cette décision cesse de paraitre et
devient arbitraire et devient de ce fait acceptable », X. LAGARDE — Réflexion critique ..., op. cit., p. 10.

* X. LAGARDE — Réflexion critique ..., op. cit., p. 17.

* X. LAGARDE — Réflexion critique ..., op. cit., p. 18.

* La présomption peut étre définie comme un raisonnement qui, partant d’un fait connu, retient la vérité
d’expérience qui semble la plus probable. Voir, R. DECOTTIGNIES — Les présomptions en droit privé, Paris,
L.G.D.J, 1949, p. 1-3; M. GROSSENS - Les présomptions en droit international public, Paris, Neuchatel,
Delachaux et Niestlé, 1954 ; J. WROBLEWSKI — Structure et fonctions des présomptions juridiques, in C.
PERELMAN et P. FORIERS (Ed.) — Les présomptions et les fictions en droit, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 41.
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développements de 1’ouvrage en question, la recherche de la légitimité a travers la mise en
ceuvre des régles de preuve n’est pas incompatible avec I’idée de vérité. La justification d’une
décision de justice, généralement considérée comme « un essai de persuasion »°, n’exclut
pas que I’application de regles de droit comprenne la réalisation de certaines valeurs comme

la vérité.

49. Dans le cadre de présente recherche dont I’optique sera en majeure partie
fonctionnelle, la notion de preuve sera entendue comme [’ensemble des opérations
intellectuelles et procédurales tournées vers I’établissement des faits qui serviront de
prémisses au jugement. Chaque juge a son systeme probatoire qu’il adapte en fonction du
droit qu’il applique et des orientations jurisprudentielles qu’il se fixe. En conséquence, la
problématique de la preuve ne se pose pas en des termes identiques selon qu’on I’envisage
dans le cadre de la protection européenne des droits de I’homme ou dans un autre

environnement juridique.

Section Il — La preuve dans la problématique du contentieux

européen des droits de ’lhomme

50. On peut s’étonner de I'indifférence des observateurs du droit européen des droits
de ’homme a I’égard du théme de la preuve alors que dés 1977 un colloque avait permis a M.
EISSEN de dévoiler la richesse de cet objet d’étude’. Sa communication ne présentait
pourtant pas un caractére exhaustif. Rédigée en un temps ou la jurisprudence était trop peu
fournie pour autoriser des développements théoriques, I’auteur lui avait de surcroit assigné
une mission strictement documentaire en se conformant a son obligation de réserve. Dés lors,
il importe de rechercher ailleurs les raisons qui expliquent 1’abandon de 1’étude de la preuve.

51. A cet égard, plusieurs hypothéses peuvent étre avancées. En premier lieu, il faut
remarquer que la procédure et les techniques juridictionnelles, en droit interne comme en droit
international, exercent généralement peu d’attrait sur les universitaires. A cela s’ajoute le fait

que les arréts offrent peu d’indications sur les méthodes suivies par le juge, comme s’ils

% T. SAUVEL — Histoire du jugement motivé, R.D.P 1955, p.6 : « le jugement motivé remplace I’affirmation
par un raisonnement et le simple exercice de |’autorité par un essai de persuasion ».

> M-A EISSEN — La présentation de la preuve dans la jurisprudence et la pratique de la Cour Européenne des
Droits de I'Homme, in La présentation de la preuve et la sauvegarde des libertés individuelles, 3éme colloque
du département des droits de I'homme de 1'Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1977, p.
143.
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répugnaient a livrer les secrets de leur fabrication. En second lieu, il faut dire que, jusqu’a
I’entrée en vigueur du protocole 11 qui a décidé de la disparition de la Commission
européenne des droits de I’homme, le discours de la Cour se référait peu a la preuve. Et pour
cause, la Commission était notamment chargée d’établir les faits de I’affaire avant la saisine
de la Cour. Cette répartition des tiches n’encourageait guére a s’intéresser a 1’usage des
procédés probatoires par la Cour méme si a I’évidence elle était quand méme appelée a y
recourir. Enfin, la régle de I’épuisement des voies de recours internes joue aussi ce role
dissuasif parce qu’elle suggére qu’apres avoir amplement discuté de la cause devant les juges
nationaux, les plaideurs, au moment méme de saisir la Cour sont au moins d’accord sur le fait.

52. A bien y regarder, méme ajoutées I'une a 1’autre, ces considérations ne diminuent
pas I’'intérét d’un ouvrage sur la preuve devant la Cour de Strasbourg. La réalité du droit
montre au contraire que la preuve joue un rdle important dans la réalisation judiciaire des
droits de ’homme et permet d’éclairer sous une lumicre nouvelle la qualité de la protection
offerte par la Cour.

53. Pour développer ce point de vue, encore faut-il prendre le temps de préciser les
reperes essentiels de la recherche et de faire apparaitre les prémisses de la thése qui va étre
défendue. Car, confronter la preuve a la problématique de la garantie européenne des droits de
I’homme n’est pas simplement s’interroger sur le rdle du juge et des parties dans
I’établissement des faits qui entrent dans le jugement, c’est mettre 1’ensemble du contrdle
juridictionnel du respect de la Convention en perspective a partir de 1’observation des
raisonnements, des techniques et des régles qui forment le systéme probatoire. Ainsi, le
paradigme traditionnel de la preuve se trouve élargi dés lors que cet outil du droit est envisagé
au regard des particularités du contentieux européen des droits de I’homme (§ 1) et lorsqu’on

le rapproche de la logique de I’effectivité des droits (§ 2).

§ 1 — La preuve au regard des particularités du contentieux européen

54. Questionner le systéme probatoire de la Cour revient a inscrire sa réflexion dans
un contexte marqué par la récente disparition de la Commission européenne des droits de
I’homme et la concentration de ses missions entre les mains de la nouvelle Cour. A co6té de cet
évenement historique, interviennent d’autres variables qui sont liées aux caractéristiques
propres au recours international organisé par la Convention. Bien que les influences de ces

facteurs se conjuguent dans la réalité juridique, une saine compréhension des tensions qui
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affectent le systéme probatoire impose de les aborder séparément et selon une dichotomie
pédagogique qui recele inévitablement une part d’arbitraire. Dans cette perspective, il apparait
que la dynamique d’une étude de la preuve nait de la prise en compte aussi bien des

particularités de la Cour (A) que de celles du recours européen des droits de ’homme (B).

A — Les particularités de la Cour européenne des droits de ’homme

55. L’entrée en vigueur du protocole 11 représente une césure qui affecte
profondément 1’usage des procédés probatoires par la Cour européenne des droits de
I’homme. D’ou la nécessité d’appréhender les problémes juridiques selon qu’ils se posent

sous I’empire du systéme dual de protection (1) ou devant la nouvelle Cour (2).

1 — Le systeme dual de protection

56. La Convention de 1950 avait bati un mécanisme de controle dual qui associait la
Cour a la Commission européenne des droits de I’homme. L’originalit¢ de ce systéme
provenait notamment de la répartition des roles confiés a chacune de ces institutions. La Cour
ne pouvait étre saisie qu’a I’issue de la procédure qui se déroulait devant la Commission. Il
revenait a ce dernier organe — qui n’avait pas la qualité¢ de juridiction - de décider de la
recevabilité des requétes, d’établir les faits relatifs aux saisines recevables, amener les
contradicteurs a conclure un réglement amiable et le cas échéant, se prononcer au fond sur
I’existence d’une violation de la Convention™. Quant a la Cour, il lui incombait de juger les
affaires introduites par les Etats ou par la Commission suite a 1’échec de 1’amiable
composition.

57. Dans ce contexte, il paraissait logique que la question de preuve ne se pose pas
devant la Cour de Strasbourg. Pourtant, consciente du fait que les enjeux de la preuve
dépassent le simple établissement de faits bruts™, la Cour a tenu & affirmer sa pleine
compétence en ce domaine. Non seulement elle s’est dotée de pouvoirs d’investigation des

faits en adoptant son premier réglement de procédure, mais elle s’est empressée d’affirmer

*Elle peut étre considérée comme héritiére de la « tradition britannique du fact finding »; en ce sens L-E
PETTITI — La Commission et la Cour Européenne des Droits de 'Homme, in M. BETTATI et al. — Les droits
de l'homme et la nouvelle architecture de I'Europe, Nice, 1991, p. 23. Son existence semble devoir étre
imputée a la résistance des souverainetés au moment de 1'élaboration du systéme; en ce sens H-G
SCHERMERS - La procédure devant la Commission, Européenne des Droits de 'Homme, RUDH 1992, p.
391.

> A ce titre J-P COLSON — L'office du juge et la preuve dans le contentieux administratif, LGDJ 1970.
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des 1971 qu’elle disposait d’une compétence de « pleine juridiction » qui 1’autorisait a
« connaitre de toutes les questions de droit et de fait » qui se posent au cours de I’examen
d’une affaire’. M. EISSEN déclarait en 1977 : « il peut en effet arriver qu'une constatation
de fait rebondisse devant elle malgré les constatations de la Commission, ou que ces
constatations apparaissent sur certains points erronées, imprecises ou insuffisantes en raison,
par exemple d'une différence entre les méthodes adoptées respectivement par la Commission
puis par la Cour pour l'examen du litige, ou encore qu'apres la saisine de la Cour surviennent
ou se révélent des faits nouveaux non dénués d'intérét »>°.

58. Au début des années quatre-vingt-dix la juridiction inaugurait une formule
devenue usuelle : « la Cour rappelle que le systeme de la Convention confie en premier lieu a
la Commission ['établissement et la verification des faits. Aussi n'use-t-elle de ses propres
pouvoirs en la matiere que dans des circonstances exceptionnelles. Toutefois, elle n'est pas
liée par les constatations du rapport et demeurent libre d'apprécier les faits elle-méme, a la
lumiére de tous les éléments qu'elle posséde »°°. De plus, de maniére expresse ou implicite, la
rédaction des arréts témoignait parfois de la survenance de questions relatives a la preuve’’.

59. Si le travail réalis¢ par la Commission réduisait la fréquence des questions de
preuve, il n’éliminait pas tous les problémes qui s’y rattachent. Il modifiait la problématique
de la preuve sans I’exclure véritablement. Tout se passe comme si I’architecture du systéme
de contrdle avait fait présumer du peu d’intérét scientifique de la preuve, et c’est I’'un des
objets de cette recherche que de démontrer que cette présomption était loin d’étre corroborée
par la réalité du droit.

60. Au bénéfice de ces observations, on constate qu’il n’est pas possible d’exclure la
période du systéme dual de protection du champ de 1’étude. Cette exigence est d’autant plus
forte que la nouvelle Cour semble devoir beaucoup a son ancienne compagne du palais des

droits de I’homme.

2 — La nouvelle Cour

61. Pour optimiser le fonctionnement de la Cour face a 1’augmentation continue du

nombre de requétes qui lui sont soumises, les Etats membres du Conseil de I’Europe ont

**De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, 18 Juin 1971, série A n° 12, § 48-49.

>>M-A EISSEIN — La présentation de la preuve..., op. cit., p. 145.

%% Cruz Varas c. Suéde, 20 Mars 1991, sériec A Vol. 201, p. 29 § 74. De méme, 19 Avril 1993, Kraska c. Suisse,
série A Vol. 254-B, § 22; 4 Déc. 1995, Ribitsch c. Autriche, série A Vol. 336, p. 24 § 32.

*"Dans l'affaire Artico, la Cour est confrontée a un probléme d'authenticité des documents produits par le
requérant; elle y consacre un entier paragraphe ; Artico c. Italie, 13 Mai 1980, série A n° 37, § 29-30.
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décidé de restructurer le dispositif de protection en adoptant le protocole 11 & la Convention™.
Renforcant la position de la juridiction internationale, ce protocole a supprimé les clauses
facultatives qui autorisaient les Etats parties a soustraire leur conduite a la juridiction de la
Cour et a refuser le droit de recours individuel pour les dénonciations qui les concernaient.
Elle a également conféré aux individus le droit de saisir directement la Cour. Désormais,
aucun intermédiaire ne sépare ’individu de son juge international qui hérite de jure de la
totalité des taches précédemment dévolues a la Commission.

62. En la faisant seul juge de 1’établissement des faits, le protocole 11 n’augmente pas
ses fonctions, mais il accroit considérablement sa charge de travail et lui impose d’adapter sa
pratique en conséquence. On ne sera guere étonné de retrouver les traces du passé dans les
méthodes de cette Cour renouvelée. Comment pourrait-elle ignorer les enseignements
patiemment acquis d’une expérience longue de plus de vingt années d’enquéte sur le terrain,
d’interrogations des plaideurs et d’évaluation des éléments de preuve ? D’ailleurs, il n’est pas
exclu que certaines questions se posent en des termes comparables a celles qui avaient cours
sous I’empire du systéme dual.

63. Cette juridiction composée d’un nombre de juges égal a celui des Etats parties
comprend trois formations contentieuses : les comités de trois juges qui ont compétence pour
rejeter a I’'unanimité les requétes manifestement irrecevables ; les chambres de sept juges qui
sont les formations ordinaires de jugement, et la Grande chambre qui est chargée de
réexaminer une affaire tranchée par une chambre. Si la question de la réalité des faits surgit en
cours d’instance, la Grande chambre sera mutatis mutandis dans la méme position que
I’ancienne Cour quand les plaideurs sollicitent la révision des faits tels qu’établis par la
Commission.

64. La prégnance du passé se manifeste également dans 1’adoption des régles de
procédure de la Cour puisque le réglement intérieur de la Commission a servi de modéle aux
régles actuellement en vigueur. C’est dire combien une étude du droit contemporain de la
preuve saurait se passer d’un examen attentif des normes et des pratiques antérieures, fussent-
elles 'ceuvre de la Commission européenne des droits de ’homme. Elle ne saurait pas

davantage faire abstraction des caractéres propres au recours mis en place par la Convention.

*% Parmi une abondante littérature : P. WACHSMANN et al — Le protocole n°l1 a la Convention européenne des
droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1995 ; D. BRIBOSIA - Le protocole n° 11 a la Convention européenne
des droits de I’homme : une révolution au palais de Strasbourg ? , J.T.D.E 1995, p. 54; F. SUDRE - La
réforme du mécanisme de contréle de la Convention européenne des droits de I’homme : le Protocole 11
additionnel a la Convention, JCP G. 1995, 1, 3849 ; O de SCHUTTER (DE) — La nouvelle Cour européenne
des droits de ’homme, C.D.E 1998, p. 319-352 ; JANSSEN-PEVTSCHIN G. — Le protocole 11 a la
Convention européenne des droits de I’homme, R.T.D.H, 1994, p. 483

21



B — Les particularités du recours européen des droits de ’homme

65. La spécificité de la problématique de la preuve dans le contentieux européen des
droits de I’homme provient également de la combinaison de divers facteurs qui sont
intimement liés a la nature méme du litige soumis a la Cour et au principe cardinal du
mécanisme de contrdle institué¢. En d’autres termes, deux caractéristiques principales pésent
sur I’aménagement et ’utilisation du systéme probatoire : d’une part le caractére subsidiaire
du recours (1), et d’autre part, la matiére du recours qui se caractérise par I’inégalité initiale

des parties (2).

1 — Le caractére subsidiaire du recours

66. Dans son arrét Handyside, « la Cour releve que le mécanisme de sauvegarde
instauré par la Convention revét un caractere subsidiaire par rapport aux systemes nationaux
de garantie des droits de I'homme. La Convention confie en premier lieu a chacun des Etats
contractants le soin d'assurer la jouissance des droits et libertés qu'elle consacre. Les
institutions créées par elle y contribuent de leur coté, mais elles n'entrent en jeu que par la
voie contentieuse et aprés épuisement des voies de recours internes’ ». L’affirmation du
grand arrét n’a pas vieilli si ’on excepte le fait que depuis I’entrée en vigueur du protocole 11
il n’y a plus que la Cour qui « entre en jeu » aprés 1I’observation de cette régle.

67. Empruntée au mécanisme classique de la protection diplomatique, cette regle
inscrite aujourd’hui a Particle 35 §1 de la Convention a pour finalité de « ménager aux Etats
contractants [’occasion de prévenir ou de redresser les violations alléguées contre eux avant
qu elles ne soient soumises a la Cour® ». En substance, elle signifie que pour qu’une requéte
soit déclarée recevable il faut que les griefs qu’elle comporte aient été préalablement soumis
aux autorités nationales selon les voies de recours utiles. Cette régle fonde le principe de
subsidiarité qui opere un partage entre la mission des autorités nationales et celle assignée au

mécanisme international. Aux premieres revient la charge d’assurer la jouissance et le plein

> Handyside c. Royaume-Uni, 7 Décembre 1976, série A n°24, § 48 ; H. PETZOLD — The convention and the
principle of subsidiarity, in R. S. J. MACDONALD et al. — The European system for the protection of human
rights, Kluwer Academics Publishers, 1993, p. 39.

8 Arslan c. Turquie, 8 septembre 1999, n°® 23462/94, § 33 ; Cardot c. France, 19 mars1991 série A n°200, § 36 ;
Remli c. France, 23 avril 1996, Recueil 1996-11, § 33 ; De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, 18 Juin 1971,
op. cit., § 50 ; Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, série A n°39, § 72 ; Airey c. Irlande, 9 octobre 1979, série
A n°32, § 18 ; Erdogdu c. Turquie, 15 juin 2000, Recueil 2000-V1, § 40.
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exercice des droits ainsi que de corriger et de sanctionner les violations constatées. Le recours
international revét ainsi un caractére complémentaire car il n’est ouvert qu’en cas de
défaillance du systéme interne de garantie et seulement si aucune voie de droit utile n’a donné
satisfaction au titulaire des droits. Il faut y voir une regle d’efficacité dans la mesure ou les
Etats se sont a la fois engagés a respecter les droits conférés par la Convention et a redresser
selon les régles de droit interne les manquements qu’ils subissent.

68. Ce mécanisme commode de garantie est interprété comme un facteur de limitation
de la protection judiciaire internationale. La Cour estime que le principe de subsidiarité
restreint sa compétence d’établissement des faits : « il n'entre pas en principe dans ses
attributions de substituer sa propre vision des faits a celle des cours et tribunaux nationaux,
auxquels il appartient de peser les données recueillies par eux®" ». « Il ne lui appartient pas
de connaitre des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une juridiction
interney, d’ailleurs, la Convention « ne réglemente pas (...) [’admissibilité des preuves ou
leur appréciation, matiere qui releve (...) au premier chef du droit interne et des juridictions
nationales” ».

69. Autant dire qu’elle applique une véritable présomption de régularité des faits
retenus par les juridictions nationales. Or, cette présomption peut sembler a priori inadéquate
a la mission qui lui est dévolue en particulier aux yeux du titulaire des droits de I’homme qui,
alors que les juridictions internes ont refusé de reconnaitre une violation qui lui parait
certaine, s’adresse a son dernier juge en espérant remettre en cause 1’ensemble des points du
litige y compris les questions de fait. Elle parait également ne pas convenir au juriste qui sait
que la Cour impose aux juges internes d’assurer un examen effectif des moyens, arguments et
offres de preuve au titre du respect du droit a un tribunal. Elle est ainsi le signe d’un décalage
entre les principes scandés par le fond du droit et la pratique observable au palais des droits de
I’homme.

70. Cette limitation n’est pas sans rappeler que la Cour est constamment aux prises
avec un handicap encore plus terrible. Sans doute voudrait-elle parfois faire toute la lumicre
sur des faits qui lui semblent troubles et s’enquérir personnellement de la situation
controversée, mais quelle que soit la hauteur de ces fins elle demeure prisonniére de la

modestie de ses moyens. Quoiqu’elle soit habilitée a procéder a une visite in situ, écouter des

%1 Klaas c. Allemagne 22 septembre 1993 série A n°269, § 29 ; Ribitsch c. Autriche du 4 décembre 1995, série A
n° 336, p. 24, § 32 ; Erdag6z c. Turquie, 22 octobre1997, Recueil 1997-VI, § 48.

62 Schenk c. Suisse, 12 juillet 1988, série A n° 140, §§ 45-46 ; Edwards c. Royaume-Uni, 16 décembre 1992,
série A n°247-B, § 34 ; Saidi c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-C, § 43 ; Mantovanelli c. France,
18 mars 1997, Recueil 1997-11, § 34.
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témoins ou des personnes qui ne se verront pas reconnaitre cette qualité, faute de moyens
suffisants, elle ne peut décider de se lancer dans une entreprise de collecte d’informations qui
peut apparaitre d’autant plus pénible qu’elle concerne généralement des faits qui se sont
déroulés depuis si longtemps qu’il n’est plus possible de recueillir des indices fiables et
utilisables dans un proces. La difficulté est encore aggravée par le flot croissant des requétes
dont elle est saisie et qu’elle doit traiter dans un délai raisonnable sous peine de violer une des
exigences fondamentales du proces équitable.

71. C’est 1a une conséquence inéluctable de la démesure du projet de soumettre
I’ensemble des pays du Conseil de I’Europe a une juridiction internationale unique. Aussi
faut-il admettre que la Cour ne peut se comporter comme un juge de premiére instance pour
chaque litige qui lui est soumis. C’est une limite inhérente a I’ampleur de sa mission, une
imperfection qui reste souvent dissimulée parmi les différents instruments juridiques destinés
a parfaire I’information de la Cour sur les données du litige.

72. D’un coté la volonté de garantir la jouissance du droit a un tribunal par I’examen
effectif des offres de preuve, de I'autre la carence des moyens d’autant plus pénible qu’elle
semble grossie par la pression du délai raisonnable. C’est dire combien 1’établissement des
faits est pour la Cour un ensemble d’opérations aussi complexes que délicates et combien la

problématique de la preuve se pose en des termes spécifiques devant la Cour.

2 — L’inégalité initiale des parties

73. Un juriste pointilleux ne manquera pas de relever que la personnalité des parties ne
figure pas au nombre des caractéristiques du recours stricto sensu. Sans méconnaitre la portée
de cette objection, il faut tout de méme admettre que les régles juridiques qui forment les
recours se caractérisent notamment par leur adaptation aux litiges pour lesquels elles ont été
congues. En quelque sorte, elles sont bien plus transparentes lorsque I’on a saisi 1’objet qui
leur est destiné, et ce n’est pas peu dire que d’indiquer qu’en matieére de droits de I’homme
toute réflexion qui touche a la procédure doit considérer les contraintes issues de la
confrontation de la puissance publique et de I’individu.

74. A cet égard, il importe de constater que le contentieux des droits de I’homme est
fondamentalement inégalitaire. Cela signifie que [’inégalité ordinaire des sujets qui
s’opposent en qualité de parties est la source et la substance méme du litige soumis a la Cour
et que ce rapport est si important qu’il ne peut étre complétement anéanti par 1’application des

principes du proces équitable. Il faut en effet rappeler que I'une des innovations les plus
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caractéristiques de la Convention européenne des droits de I’homme est d’avoir ouvert le
prétoire d’une juridiction internationale aux individus afin de garantir au mieux la protection
des droits qu’elle leur confére®. Elle n’a pas pour autant exclu I’existence d’un contentieux
interétatique puisqu’elle permet a tout Etat partie de saisir la Cour a I’encontre d’un autre Etat
partie dont la conduite ne parait pas conforme aux exigences inscrites dans la Convention®*.
Cependant, ce type de litige est extrémement rare et le contentieux individuel demeure la
source principale des affaires soumises a la Cour européenne des droits de I’homme.

75. Or, ces litiges sont marqués par la disproportion des rapports ante-judiciaires des
parties. Cette inégalité des moyens, qui est la justification premiére de la revendication et de
la reconnaissance juridique des droits de ’homme, se traduit au plan contentieux par un inégal
acces aux preuves utiles a la solution du litige. En effet, lorsqu’une personne se prétend
victime d’une violation de la Convention, elle se heurte a la difficulté de se procurer tous les
documents lato sensu susceptibles de fonder ses allégations. En régle générale, ils sont
détenus par les autorités nationales qui peuvent montrer quelques réticences a les produire ou
encore tenter de décourager le requérant de poursuivre son action. Comment prouver que 1’on
a été victime de brutalités policiéres contraires a 1’article 3 de la Convention quand les seuls
témoins sont ceux qui activement ou passivement ont participé a cette violation ? Comment
contester 1’équité d’un proces sans requérir les pieces des juridictions suspectées ?

76. Bien entendu, ce déséquilibre varie en intensité en fonction des faits qui sont
débattus et surtout, lorsque I’affaire est portée devant la Cour, il peut avoir été atténué ou tout
simplement effacé en raison de la diligence des parties et des autorités nationales durant
I’épuisement des voies de recours internes. Pour autant, I’inégalit¢ demeure un des traits
caractéristiques de la confrontation judiciaire relative a I’application des droits de ’homme.

77. Le systeme probatoire doit nécessairement tenir en échec cette supériorité de fait
sous peine de faire du proces un simulacre de justice en fournissant a 1’Etat un autre moyen de
briser I’aspiration naturelle a la liberté. L’exigence est d’autant plus impérieuse que le palais
des droits de ’homme est comparable au dernier rempart offert a I’individu qui ne peut y

accéder qu’apres avoir présenté sans succes ses plaintes aux autorités nationales.

§ 2 — La preuve au regard de la logique de [’effectivité des droits

8 Article 34 de la Convention.
% Article 33 de la Convention.
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78. La surveillance serait de pure forme si elle ne permettait pas aux titulaires des
libertés fondamentales de faire valoir utilement leur droit. Cette exigence d’effectivité qui est
a la base méme de la création de la Cour doit étendre ses conséquences dans la qualité de la
protection offerte. Aussi est-elle I'une des principales sinon la principale orientation de sa
jurisprudence.

79. D¢s lors, pour contribuer a une théorie de la preuve il parait indispensable de
présenter 1’affirmation de la logique de I’effectivité des droits (A), avant de s’enquérir les

enjeux d’une contribution a une théorie de la preuve (B).

A — L’affirmation de la logique de I’effectivité des droits

80. L’ceuvre de la Cour européenne des droits de ’homme a consisté a développer les
droits proclamés par la Convention en recherchant constamment le respect de leur effectivité.
Aussi est-il possible d’affirmer qu’il s’agit de I’orientation majeure de sa jurisprudence dont il
convient de relever les manifestations essentielles. S’agissant de données connues et
largement étudiées dans la littérature relative au droit européen des droits de ’homme, on se
bornera a la présentation de quelques morceaux choisis tant pour leur exemplarité que pour
I’unanimité qu’ils suscitent en doctrine.

81. Le juge international de la Convention s’est tres tot départi des principes et des
doctrines en vigueur dans le droit international public - considéré comme ensemble de régles
et comme discours scientifique décrivant cet ensemble de régles - avec pour dessein d’écarter
les obstacles s’opposant a la défense des droits de ’homme. Avec I’aide de la Commission, il
a mené cette action sur le plan de la procédure en faisant peu a peu une place a 1’individu face
a ’Etat dans I’instance. Plus tard, le texte de la Convention est venu officialiser et amplifier
ce mouvement né¢ d’une pratique bienveillante établie sur la base de reglements de procédure
plus hardis que le traité qu’ils devaient concrétiser. Sur le plan de I’interprétation, la Cour n’a
pas recouru aux directives favorables a la souveraineté¢ des Etats en entendant de maniere

large et dynamique le role qui lui est assigné®.

% P. WACHSMANN - Les méthodes d’interprétation des conventions internationales relatives a la protection
des droits de I’homme, in S.F.D.I — La protection des droits de I’homme et [’évolution du droit international,
Paris, Pedone, 1998, p. 193-194 ; F. OST — Les directives d’interprétation adoptées par la Cour européenne des
droits de I’homme. L’esprit plutdt que la lettre ? , in M. VAN DE KERCHOVE et F. OST (Ed.) — Entre la
lettre et I’esprit. Les directives d’interprétation en droit, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires de
Saint-Louis, 1990, p. 237-323 ; ROLLAND P. — Le contrdle de 1I’opportunité par la Cour européenne des droits
de ’homme, in D. ROUSSEAU et F. SUDRE (Ed.) — Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de
I’homme, Montpellier 20-21 janvier 1989, édition S.T.H, 1989, p. 66 ; S. VAN DROOGHENBROECK - La
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82. De cette conception naquirent des obligations positives en vertu desquelles
I’engagement international n’implique pas uniquement une interdiction de pénétrer dans la
sphére juridiquement protégée de I’individu, mais également une injonction d’agir dans le but
de favoriser et de protéger le plein exercice des droits®. Vint également le principe de
I’interprétation restrictive de la limitation des droits qui signifie que toutes les clauses qui
autorisent I’Etat a réduire les droits sur le fondement de motifs énumérés dans le texte de la
Convention doivent faire 1’objet d’une interprétation stricte. Dans cette optique, la Cour fit
usage de toutes les méthodes d’interprétation qui permettent de préciser les implications des
droits consacrés au point de faire apparaitre des garanties vraisemblablement inconnues des
auteurs de 1950.

83. Selon I’arrét Airey « la Convention a pour but de protéger des droits non pas
théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs ». D’une certaine maniére, cette
affirmation guide 1’ensemble de la jurisprudence de la Cour. C’est cette orientation récurrente,
sinon permanente, que I’on désignera sous le nom de logique de I’effectivité des droits. Cette
logique est un mouvement qui se voudrait irrésistible et inéluctable et qui traduit la volonté de
la Cour d’inscrire dans la réalité juridique les idéaux qui sont au fondement de la Convention.
Elle constitue le point de repere de I’analyse de ['usage et de I’incidence de la preuve pour la
protection des droits de ’homme.

84. Pour mener I’entreprise a bien, encore faut-il disposer d’une approche plus précise
de cette orientation jurisprudentielle en tentant de cerner davantage ce que I’on peut entendre
par effectivité des droits. Pour ce faire, il n’est pas nécessaire d’édifier une importante
construction théorique ; il est possible de commencer par une simple discussion des sens du
terme tels qu’ils se manifestent dans la jurisprudence. L’effectivité est fréquemment présente
dans le discours de la Cour, a la fois parce que la Convention utilise I’expression de recours
effectifs mais aussi parce qu’elle I'utilise comme le mot d’ordre de son activité.

85. Pour elle, « il est d'une importance cruciale que la Convention soit interprétée et
appliquée d'une maniere qui en rende les droits pratiques et effectifs, et non théoriques et

illusoires® », et de maniére plus explicite, elle garantit le droit a un recours effectif, le droit &

proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de I'homme, prendre une idée simple au
serieux, Bruxelles, Bruylant, Presses de la Facult¢ de Saint-Louis, 2001 ; O. DE SCHUTTER -
L’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme : un essai en démolition, R.D.S.D.P 1992,
p. 83.

' F. SUDRE — Les « obligations positives » dans la jurisprudence européenne des droits de 1’homme, R.7.D.H
1995, p. 364.

67 Airey c. Irlande, 9 Octobre 1979, série A n°® 32, § 24 ; Luedicke, Belkacem et Kog, 28 novembre 1978, série
An° 29, §42; Artico c. Italie, 13 mai 1980, série A n° 37, § 33.

%8 Stafford c. Royaume-Uni, 28 avril 2002, § 68.
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une enquéte effective®, le droit a un examen effectif des moyens, arguments et offres de
preuve’’, de méme qu’elle vérifie I’existence d’une vie familiale effective’'

86. Dans toutes ces occurrences 1’effectivité s’oppose au concept de virtualité. L’idée
dominante est que les droits de I’homme ne doivent pas rester lettres mortes et que tout doit
étre fait pour que les individus puissent en avoir le plein exercice. Que ’on en juge : une
enquéte effective au sens de la jurisprudence est une investigation qui comporte toutes les
mesures propres a découvrir la vérité. Un recours effectif est une voie de droit qui garantit la
clarification des données du litige et le redressement de la violation constatée. On ne peut
d’ailleurs s’empécher de penser que la notion d’effectivité telle qu’employée par la Cour se
réfere a I’idée de bonne foi, c’est-a-dire de I’exécution loyale de I’engagement de respecter les
droits de I’homme. L’effectivité constitue donc un attribut des droits subjectifs et elle se
présente comme 1’objectif du contrdle exercé par la Cour.

87. Quels que soient ses mérites, une telle définition ne peut étre reprise telle quelle
par un essai sur la preuve. Une ¢étude de la preuve est avant tout une observation et une
critique des régles et des pratiques relatives a I’établissement des faits. Son matériau principal
est I’¢tude de I’instance, des arréts et des techniques utilisés par le juge. Or, un tel objet ne
peut rien enseigner sur I’effectivité des droits subjectifs. En revanche, elle peut lever le voile
sur la réalisation judiciaire de ces droits et singulierement sur les conditions du controle
exercé par le juge. A bien y regarder, la question de 1’effectivité des droits est un angle mort
de I’observation du contentieux qui ne peut guere qu’ouvrir I’observation de I’effectivité¢ du
controle juridictionnel des engagements souscrits par les Etats.

88. Appréhendé a travers le prisme de la preuve, on peut penser que le contrdle
juridictionnel est effectif lorsque la Cour exerce pleinement sa compétence d’établissement
des faits. Cela signifie qu’elle utilise les moyens adéquats pour prendre connaissance de tous
les ¢éléments pertinents de la situation litigieuse afin de vérifier la compatibilité de 1’attitude

de I’Etat par rapport a la Convention. Ces moyens sont de nature trés diverses : il peut s’agir

% Mc Cann et autres c. Royaume-Uni, 27 septembre 1995, op. cit., § 161, Kaya c. Turquie, 19 février 1998,
Recueil 1998-1, § 105 ; Aydin c. Turquie, op. cit., § 107 ; Akdivar et autres c¢. Turquie, 16 septembre 1996,
Recueil 1996-1V.

" Kraska c. Suisse, 19 avril 1993, série A n° 254-B, p- 49, § 30 ; voir également I’arrét Van de Hurk, 19 avril
1994, sériec A n° 288, p. 19, § 59, observations P. TAVERNIER, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. -
Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1994), J.D.I 1995, p. 759-
760. « La Convention ne vise pas a garantir des droits théoriques ou illusoires mais des droits concrets et
effectifs”’. Il en résulte que le droit de présenter des observations garanti aux parties par l'article 6 par. 1
(art.6-1) de la Convention ne peut passer pour effectif que si ces observations sont vraiment « entenduesy,
c'est-a-dire diiment examinées par le tribunal saisi » ; Voir les arréts Dulaurans c. France, 21 mars 1994, § 33 ;
Quadrelli c. Italie, 11 janvier 2000, § 34.

"' Amrollahi c¢. Damemark, 11 juillet 2002, § 39.
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des moyens procéduraux comme 1’usage des pouvoirs d’enquéte qu’elle a précisés dans son
réglement de procédure, il peut s’agir de moyens techniques comme le contrdle de la
pertinence des argumentations présentées ou ’attribution de la charge de la preuve.

89. Bien plus, ['usage de la preuve réagit sur le fond du droit et dans la mesure ou il
permet parfois de donner I’avantage a un plaideur, de rendre difficile ou facile la
reconnaissance de la violation d’un droit, il est important de prendre la mesure des
conséquences qu’il entraine sur la valeur des droits protégés par la Convention. Bénéficient-
ils tous du méme régime ? Pourquoi ce régime varie-t-il ? Quels enseignements tirés sur le
plan théorique ? Il n’est pas utile de poursuivre davantage cette série de questions au stade de
I’introduction, on espére seulement qu’elle aura laissé entrevoir combien les enjeux liés a la

preuve sont multiples et inattendus.

B — Les enjeux d’une contribution a une théorie de la preuve devant la
Cour

90. La preuve se trouve des lors a la croisée de plusieurs questionnements étroitement
imbriqués. C’est en les résolvant que 1’on mesure combien la preuve est au service de
I’effectivité des droits de ’homme. La démonstration de ce point de vue constitue en grande
partie la problématique de 1’étude (1) dont il convient de préciser les méthodes (2) ainsi que la

démarche générale qui guidera sa présentation (2).

1 — La problématique de I’étude

91. L’ambition de cette contribution n’est pas de faire une théorie générale de la
preuve qui consiste a indiquer de quelle maniére les opérations de preuve se déroulent devant
la Cour. Si elle ne délaisse pas les détails de la procédure, elle s’attache plutdt a interpréter les
usages de la preuve afin de tirer le plus d’informations possibles sur la protection assurée par
la Cour et, prenant JHERING au mot, se servir de la preuve comme un indicateur de la valeur
des droits de I’homme. Elle souhaite dévoiler un aspect méconnu de I’activité de la Cour afin
de montrer qu’au-delad des interprétations audacieuses et des grandes décisions qui ont fait la
renommeée de la juridiction, la qualité de la protection qu’elle assure est étroitement liée a la

mise en mouvement du systéme probatoire.
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92. Sur le plan théorique, elle s’inscrit dans 1’étude des rapports de la technique
juridique et des buts poursuivis par I’interpréte du droit. De méme qu’un artisan choisit ses
outils en fonction de I’ceuvre qu’il veut réaliser, le juge ne peut atteindre les fins qu’il vise que
s’il dispose de méthodes adaptées. Tous les juges ont en partage un large éventail de
techniques probatoires offert par le droit passé ou contemporain et il appartient a chacun de
procéder aux ajustements nécessaires a 1’accomplissement de sa mission. A I'inverse du bel
ouvrage du professeur PERROT, la présente réflexion souhaite révéler 1’influence de la
volonté sur les techniques mises en ceuvre par I’interpréte du droit’”. En I’occurrence, il s’agit
de dresser le panorama des aménagements apportés par la Cour pour servir la logique de
I’effectivité des droits et de montrer que D’emploi d’un procédé usuel présente une
signification originale ou entraine une conséquence inédite dans le cadre de la garantie
européenne des droits de ’homme. Bien entendu, ce serait folie que d’omettre de souligner
les améliorations possibles et de s’interdire d’apprécier les incidences de 1’'usage de la preuve
sur la valeur de la protection en général.

93. Vouloir ainsi restituer a la preuve la part qui lui revient dans 1’ceuvre de la Cour
conduit nécessairement a faire 1’état des connaissances sur le mécanisme probatoire. La
dimension rhétorique, les aspects stratégiques, la théorie des jeux, I’approche mathématique,
aucun angle d’attaque ne sera omis s’il peut éclairer la signification de 1’'usage de la preuve
par la Cour européenne des droits de I’homme’”. Le paradigme est vaste, mais loin de
constituer une lourdeur pour I’analyse, elle est censée la vivifier et rendre compte de la

méthode qui I’a servie pendant que 1’on présente ses résultats.

"> R. PERROT — De linfluence des techniques sur le but des institutions, Paris, Sirey, 1947 ; voir également F.
TERRE — L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, Paris, L.G.D.J, 1956.

7 Selon que 1’on congoive le raisonnement judiciaire en partisan de la logique formelle ou de nouvelle
rhétorique les présentations qui peuvent en étre faites divergent. Voir sur ce point : H. JAEGER — La logique
de la preuve judiciaire et la philosophie du jugement, 4.P.D 1966, Tomell, p. 59.

S’agissant des partisans de la logique formelle, ils appréhendent I’argumentation judiciaire au travers de
formules rigides qui réduisent I’acte de juger en une pure déduction. Sur ce courant, le lecteur pourra utilement
consulter : G. KALINOWSKY — Introduction a la logique juridique, Paris, P.U.F, 1965. Plus récemment, le
débat prend un tour nouveau avec les recherches anglo-saxonnes ; M. O. FINKELSTEIN et W.B. FAIRLEY —
Bayesian approach to identification evidence, H.L.R 1970, vol. 83, p. 489; L. H. TRIBE - Trial by
mathematics : precision and ritual in the legal process, H.L.R. 1971, vol. 84, p. 1329. Pour une vue d’ensemble
de I’approche mathématique de la preuve, J. D. JACKSON — Analysing the new evidence scholarship :
towards a new conception of the law of evidence, O.J.L.S 1996, vol. 16, p. 309.

S’agissant des tenants de la rhétorique, faisant appel aux notions de valeurs, de justice, de raisonnable,
entreprennent « [’étude des techniques discursives visant a provoquer ou a accroitre l’adhésion a des théses
présentées a un certain auditoire ». C. PERELMAN — Logique juridique, nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz,
1979, 2¢me édition, p. 114. Pour une conception sensiblement différente mais qui reléve d’une démarche
similaire : B. S. JACKSON — Law, fact and narrative coherence, Deborah Charles Publication, 1988. La
citation est empruntée a C. PERELMAN - Logique juridique, nouvelle rhétorique, op. cit., p. 114.
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2 — La méthode

94. La littérature juridique enseigne peu sur la preuve devant la Cour, d’ou la nécessité
de procéder a un repérage systématique de chaque élément se rapportant a la preuve dans les
arréts rendus par la juridiction depuis sa naissance afin de les mettre en rapport avec les
questionnements centraux de la protection européenne des droits de I’homme.

95. L’intention scientifique recommande aussi que [’on adopte une approche
comparative afin d’illustrer I’originalit¢ de I’ceuvre de la Cour. Il ne s’agit pas seulement de
distinguer le systéme probatoire de la Cour d’autres mécanismes de preuves existant en droit
international, mais plus largement d’user du paradigme du droit processuel pour approfondir
les concepts et affiner autant que possible les outils d’observation de la pratique de la Cour’®.

96. Cette optique est d’autant plus indiquée que la procédure de la Cour emprunte aux
modeles nationaux dont elle marie, de maniere peut-étre inégale, les traditions judiciaires. La
comparaison demeure également pertinente de ce point de vue avec d’autres juridictions
internationales dans la mesure ou quelques rouages du mécanisme probatoire sont
comparables d’une juridiction a 1’autre : emprunts volontaires, sacrifices a ’air du temps ou
simples convergences ? Méme si la réponse n’est pas toujours certaine, ce serait une erreur
d’ignorer ’existence de ces interrogations.

97. Bien plus, débordant quelque peu le cadre procédural, la comparaison devra
également concerner les raisonnements intellectuels et les procédés techniques a I’ceuvre dans
le systeme probatoire. Il faut en effet rappeler que le droit de la preuve, principalement

lorsque l'on aborde le probléme de l'attribution de la charge de la preuve, atteste de la

7 La référence au paradigme peut sembler exagérée car, si le droit processuel, entendu comme I'é¢tude comparée

des procédures, n'est pas une discipline nouvelle, c'est en vain que 1'on chercherait, au sein des ouvrages et
articles qu'elle a suscités 1'ébauche d'une théorie générale susceptible de lui fournir un statut épistémologique.
I1 est difficile de dater la naissance de ce type de recherche, il n'y a guére d'exemple ancien hormis, L.
ROYERE — Paralléle entre la procédure des actions administratives et la procédure judiciaire, These Paris
1901; mais il semble prendre son essor a partir de I'aprés guerre : H. VIZIOZ — Etude de procédure, Bordeaux,
Biére, 1956; Voir également C. DEBBASCH — Procédure civile et procédure administrative contentieuse,
Paris, LGDJ 1964. Par exemple; R. CHAPUS — De l'office du juge: contentieux administratif et nouvelle
procédure civile, E.D.C.E 1977-1978; fasc n° 29 ; W. BARANES, M-A FRISON-ROCHE et J-H ROBERT —
Pour le droit processuel, D. 1993 Chronique III.
Pourtant, tous ces travaux ont contribué a constituer un ensemble de méthodes et de théories qui donnent a la
matiére une dimension scientifique incontestable. La publication d’un ouvrage récent - intitulé « droit
processuel, droit commun du procés » - le confirme de maniére éclatante et enrichit la matiére tant du point de
vue de la connaissance du droit positif que de la théorie. S. GUINCHARD ; M. BANDRAC ; X. LAGARDE ;
M. DOUCHY - Droit processuel, droit commun du proces, Paris, Dalloz, 2001. Pendant longtemps le grand
ouvrage du droit processuel était celui de H. MOTULSKY — Droit processuel, Cours recueillis par M. CAPEL,
Monchrestien 1973, peut étre également signalé 1’ouvrage de R. MARTIN : R. MARTIN — Théorie générale
du proces, Paris, Editions juridiques et techniques, 1984.
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confluence des régles de fond et de procédure avec un relief particulier qui oblige a
s’émanciper des confrontations procédurales.

98. Dans cette perspective, il semble naturel d’établir un rapprochement quasi-
systématique avec le systéme probatoire de la Cour interaméricaine des droits de I’homme
tant cette institution est semblable a la Cour européenne des droits de I’homme. Congue a
I’exemple du modele strasbourgeois de 1950, cette juridiction internationale assure le controle
de I’application de la Convention américaine des droits de ’homme. Les individus peuvent la
saisir par I’intermédiaire de la Commission interaméricaine des droits de I’homme qui est
notamment chargée de [’établissement des faits utiles au réglement du différend. La
juridiction de San José fournit un précieux référent aussi bien en ce qui concerne I’étude des
méthodes juridictionnelles que ’organisation et le déroulement de I’instance dans le cadre de
la protection internationale des droits de 1’homme””. D’ailleurs, sur le plan de la preuve, les
comparaisons sont d’autant plus fécondes que la juridiction de San José s’est toujours

montrée plus hardie que son homologue européen.

3 —Le plan de I’étude

99. L’intention de cette theése est de montrer que la preuve est un instrument de la
recherche I’effectivité du contrdle que la Cour exerce sur le respect de la Convention. Pour ce
faire, c’est-a-dire pour faire apparaitre de quelle maniere la logique de I’effectivité des droits a
exercé son emprise sur le systéme probatoire il convient d’envisager I’action du juge a partir
d’une dichotomie simple qui oppose le droit a la preuve a la charge de la preuve.

100. Le droit a la preuve est la faculté de produire des preuves au cours de I’instance

tandis que la charge de la preuve désigne une technique qui permet au juge d’indiquer la

7> Par une résolution en date du 24 novembre 2000, la Cour interaméricaine des droits de I’homme a adopté un
nouveau réglement de procédure entré en vigueur le 1 juin 2001. Au regard de la preuve, ses apports
principaux sont I’attribution d’un locus standi aux victimes, a leurs proches et a leur représentants légaux ainsi
que I’introduction de deux nouvelles normes dans I’article 43 consacré a I’admission des preuves : la premicre
posée par ’article 43 § 2, prévoit que les preuves présentées devant la Commission interaméricaine des droits
de ’homme doivent étre incorporées au dossier déposé devant la juridiction sous réserve qu’elles aient été
produites au cours d’une procédure contradictoire, a moins que la Cour [interaméricaine] décide de les répéter.
Quant a la seconde, inscrite a 1’article 43 § 4, elle se borne a prendre acte de 1’évolution du statut de I’individu
en rappelant — a I’aide de renvois a d’autres articles du méme texte — que la victime, ses proches et ses
représentants diment accrédités pourront verser des preuves au dossier.
Cependant, toutes les affaires citées dans cet ouvrage furent examinées sous I’empire du réglement adopté le
16 septembre 1996 ou des réglements antérieurs. Ce texte servira de base a la comparaison mais 1’on n’omettra
pas de faire référence aux nouvelles dispositions.
Voir, CANCADO TRINDADE A. A — Rapport adressé a la Commission des questions juridiques et politiques
du conseil permanent de I’Organisation des Etats Américains, in COUR INTERAMERICAINE DES DROITS
DE L’HOMME - El sistema de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, Tome II,
(annexe 10) p. 453, § 35.
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partie qui doit verser les preuves au dossier. Si le premier peut-étre octroyé a d’autres
participants a I’instance que les parties, la charge de la preuve ne concerne que ces dernieres.
D’une certaine maniére, ces deux €léments permettent d’évaluer 1’équilibre du proces parce
qu’ils conduisent a envisager la confrontation de I’Etat et de I’individu, lorsqu’ils bénéficient
de la méme faculté d’apporter des preuves pour convaincre le juge et lorsque I'un d’entre eux
est sommé de persuader le juge d’un fait donné.

101. Dans ces deux domaines, I’action de la Cour n’est pas la méme : elle procede a
une application pro victima du droit a la preuve (Premicre partie) alors qu’elle agit avec

davantage de nuance dans I’attribution de la charge de la preuve (Deuxi¢me partie).
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PREMIERE PARTIE :

L’APPLICATION PRO VICTIMA DU DROIT A LA PREUVE
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« L’interprete est un peu comparable au
tailleur qui rectifie un vétement de confection
pour eviter les faux plis disgracieux ; sans
cesse, il doit modeler les procédeés techniques
dont il se sert en fonction du but auquel il les
destine »

Roger PERROT — De I’influence des techniques sur le
but des institutions, Paris, Sirey, 1947, p. 205.

102. Le droit a la preuve est le premier outil de 1’ajustement du systéme probatoire
aux fins de la Convention. S’il permet aux plaideurs de produire a I’instance les preuves qu’ils
estiment nécessaires au soutien de leurs prétentions, pour chacun d’eux, l’utilit¢ de son
exercice dépend de la pertinence que le juge reconnait aux offres qu’ils formulent. En effet,
selon qu’il les estime pertinentes ou non - ¢’est-a-dire selon leur aptitude a établir un fait de
nature a entrainer I’application de la reégle de droit -, le juge retient ou écarte certaines preuves
parmi les ¢léments susceptibles de fonder sa conviction. Or, c’est par 1’analyse de la norme
qu’elle dégage des stipulations de la Convention que la Cour indique quels sont ses faits
opératoires. Il s’ensuit que son pouvoir d’interprétation lui permet de moduler la valeur du
droit a la preuve en fonction des intéréts dont elle souhaite assurer la primauté. Dés lors, en
définissant les conditions de son efficacité, le juge fait du régime juridique du droit a la
preuve un instrument décisif de 1’adaptation de la technique au but qu’il poursuit.

103. Obscurci par une notion voisine, et parfois victime d’une interprétation
littérale, le droit a la preuve demeure une notion méconnue’®. Elle se laisse pourtant aisément
saisir si on la distingue d’abord du droit de la preuve. Le droit a la preuve est un droit de
produire des éléments de preuve, alors que le droit de la preuve désigne un ensemble plus
vaste qui comprend notamment le droit a la preuve’’. Leur opposition est un peu comparable
a celle qui délie le droit subjectif du droit objectif. Il faut ensuite prévenir la confusion qui
pourrait résulter d’une acception littérale de 1’expression « droit a la preuve ». Elle ne veut
pas dire que son titulaire a droit au prononcé de mesures d’instruction comme 1’audition de

témoins ou la production forcée de documents. Ces mesures sont a la discrétion du juge et les

® Elle a pourtant été dégagée par des auteurs de la fin du 19°™ siécle ; sur ce point voir en particulier G.
GOUBEAUX - Le droit a la preuve, in C. PERELMAN et P. FORIERS (Ed.) — La preuve en droit, Bruxelles,
Bruylant, 1981, p. 278, note 3.

7 Ainsi que le rappelle M. COLSON, « le droit a la preuve (...) résulte de I’obligation pesant sur les parties de
fournir tous les éléments de preuve et, plus généralement, toutes les informations ou communications
susceptibles d’éclairer le juge. 1l doit étre distingué du droit de la preuve qui consiste dans le régime juridique
des preuves envisagé dans ses divers aspects». Le mot obligation ne doit pas étre pris dans un sens étroit. Voir
J-P. COLSON - L’office du juge et la preuve dans le contentieux administratif, Paris, L.G.D.J, 1970, p. 16,
note 1.
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bénéficiaires du droit a la preuve sont seulement autorisés a les solliciter. Autrement dit, le
droit & la preuve n’est qu’un synonyme du droit de prouver ou droit de faire des offres de
preuve’®.

104. En tant que partie intégrante des principes du proces équitable, il peut
d’ailleurs se recommander d’un double fondement illustré notamment par la jurisprudence
européenne des droits de I’homme.

105. D’abord, il peut étre rattaché au droit a une procédure contradictoire qui
implique « pour une partie, la faculté de prendre connaissance des observations ou pieces
produites par 1'autre ainsi que de les discuter” ». Une interprétation extensive conduit a
considérer le droit a la preuve comme implicitement contenu par cette garantie procédurale.
Elle procéde d’un raisonnement simple : « contredire suppose qu il soit préalablement dit™ »;
ainsi rien ne s’oppose a ce que la présentation d’observations reléve du droit a une procédure
contradictoire. Comme les preuves sont indissociables des observations présentées au juge, il
n’y a aucune nécessité pratique ou théorique de dégager un droit autonome pensé et consacré
pour leurs seuls besoins. Partant, le droit a la preuve dérive du caractére contradictoire de la
procédure®’. Cette déduction doctrinale n’est pas ignorée de la jurisprudence de la Cour qui
souligne qu’en vertu du caractére contradictoire de I’instance, « chaque partie doit en
principe avoir la faculté (...) de faire connaitre les éléments qui sont nécessaires au succes de
ses prétentions™ ». 11 est assez difficile de nier que les preuves sont « des éléments
nécessaires au succes » des prétentions dont le juge est saisi. Le droit a la preuve apparait dés

lors comme un droit complémentaire ou corollaire du droit a un proces équitable.

™8 Contra, G. Goubeaux « c’est un droit d’obtenir des éléments de preuve, qui s exerce a I’égard de I'adversaire
ou des tiers ; c’est un droit de produire les preuves, qui s’ adresse, cette fois au juge » ; in C. PERELMAN et
P. FORIERS — La preuve..., op. cit, p. 281 ; Voir également, M-A. FRISON-ROCHE - Incidents de procédure.
Obligation de concourir a la manifestation de la vérité, Jel. Procédure civile, Fasc. 620, p. 5 § 23.

7 Ruiz Mateos c. Espagne, 23 juin 1993, série A n°262, § 67.

% 0. GOHIN - La contradiction dans la procédure administrative contentieuse, Paris, L.G.D.J, 1988, p. 151.

81 Cette conception a été exprimée avec moins de nuance par MOTULSKY pour qui le principe du contradictoire
est « ['obligation pour le juge, d offrir en toute circonstance aux plaideurs la possibilité de lui faire connaitre
« tout ce qui est utile au succes de leurs demandes ». H. MOTULSKY — Le droit naturel dans la pratique
jurisprudentielle : le respect des droits de la défense, Mélanges P. ROUBIER, Paris, Dalloz et Sirey, 1961, p.
192.

%2 Mantovanelli c. France, 18 mars 1997, Recueil 1997-11, pp- 436, § 33 ; commentaire H. MUSCAT, 4.J.D.4
1999, p. 173 ; observations E. TAMION, in E. DECAUX; P. TAVERNIER et al. — Chronique de
jurisprudence de la Cour européenne des droits de "’homme (année 1997), J.D.I 1998, p. 184 ; observations A.
GARAY, Gazette du Palais 24 - 27 octobre 1997, p. 80. S’agissant d’une affaire relative a la conformité de la
conduite d’une expertise au regard de ’article 6 § 1 de la Convention, ses indications sont certainement
applicables aux preuves proprement dites. Voir également, dans un contexte différent, Dulaurans c. France, 21
mars 2000, § 33 : « La Cour rappelle que le droit a un procés équitable, garanti par l’article 6 § 1 de la
Convention, englobe, entre autres, le droit des parties au procés a présenter les observations qu’elles estiment
pertinentes pour leur affaire ».
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106. Dans le droit fil de cette conception, une certaine lecture de la jurisprudence
européenne peut également le lier au droit & un tribunal. Ce dernier met a la charge de toute
juridiction, « [l'obligation de se livrer a un examen effectif des moyens, arguments et offres de
preuve des parties ». La mise en ceuvre de cet impératif ne requiert-elle pas que les parties
soient admises a formuler des offres de preuve® ? Encore faut-il remarquer que ce fondement
est plus incertain que le premier car il touche au droit a la preuve de manicre plus indirecte. Il
confirme néanmoins que la jurisprudence européenne ne consacre ce droit de manicre

expresse et clairement indépendante d’une autre garantie.

107. Une telle présentation ne manque pas de susciter des interrogations sur les
caractéres du droit a la preuve. Est-il un droit complémentaire ? Se greffe-t-il de manicre
originale sur les autres droits ou peut-il prétendre a 1’autonomie ? Et d’abord, peut-on le
dissocier du droit a un tribunal et du droit a une procédure contradictoire ? Sans qu’il soit
besoin de nier les liens logiques établis, on peut avancer qu’il s’agit bien de droits distincts.

108. Au regard du droit a un tribunal, il faut noter que la formulation des offres de
preuve précede leur examen effectif. L exercice du droit a la preuve, dans I’instance, est un
préalable nécessaire que 1’on peut aisément isoler. Une autre distinction peut étre faite a partir
des actes impliqués par ces deux garanties. D’un coté, le bénéficiaire du droit a la preuve
réalise un acte de procédure, de ’autre, il réclame une certaine prestation du tribunal. En
somme, la différenciation est relativement aisée si 1’on n’adopte pas une définition trop large
du droit a un tribunal.

109. En revanche, la démarcation est plus difficile avec le droit a une procédure
contradictoire. Comme il est malaisé¢ de s’appuyer a nouveau sur le caractére préalable de

. N 85 . .
I’exercice du droit a la preuve™, il est plus efficace de se fonder sur la discordance des

% Kraska c. Suisse, 19 avril 1993, série A n° 254-B, p- 49, § 30 ; voir également I’arrét Van de Hurk, 19 avril
1994, sériec A n° 288, p. 19, § 59, observations P. TAVERNIER, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. —
Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1994), J.D.I 1995, p. 759-
760.

% Alors que la Convention n’avait pas encore en France le retentissement que I’on sait, Gilles GOUBEAUX
précisait déja : « c’est a l’égard du juge qu’existe le droit de produire des preuves. Or, le juge a pour mission
de trancher les litiges conformément au droit. L’obliger a examiner les preuves proposées par les parties n’est
pas attenter a sa liberté ; c’est simplement la conséquence normale de sa mission ». G. GOUBEAUX — Le
droit a la preuve, op. cit, p. 293.

% Le droit & la contradiction est un droit & I’information sur les piéces de I’affaire. Il suppose que soit réalisée
une condition qui lui est externe, a savoir, la production des pieces. Or, I’aménagement du droit de produire a
I’instance est précisément le noyau dur du droit a la preuve, alors qu’elle n’est qu’une condition préalable a la
mise en ceuvre de la contradiction. Mais une motivation comme celle de I’arrét Mantovanelli déja cité, vient
brouiller cette frontieére. Bien que le droit de produire a I’instance soit toujours étudié dans le cadre des études
relatives a la contradiction, son caractére préalable ne manque jamais d’étre rappelé. Voir par exemple, G.
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champs d’application des deux droits. A la différence de la contradiction, la question du droit
a la preuve n’est pas purement procédurale. Elle plonge ses racines dans le droit matériel
puisque le contrdle de la pertinence - dont on ne peut la séparer - s’effectue au regard de la
norme applicable au différend®®. La réduction & la seule dimension procédurale ferait de
’activité probatoire une question de pure forme, sans vie et sans objet, et trahirait d’ailleurs la
définition de la preuve retenue dans I’introduction.

110. Cette prérogative soumet le systeéme probatoire au choc de deux logiques en
apparence contradictoires. D’un c6té, la nécessité d’assurer la bonne administration de la
justice en offrant aux deux adversaires une €gale jouissance de cette garantie procédurale. De
I’autre, la volonté d’aménager ses conditions d’exercice afin d’en permettre des usages
différenciés plus favorables a la victime qu’a I’Etat. En tant que maitre d’ceuvre de la
protection, la mission de la Cour est de savoir accorder ces exigences d’un bout a I’autre de
I’instance. L’illustration de I’effectivité pro victima du droit a la preuve consiste avant tout a
étudier de quelle maniére la Convention réalise cette conciliation. Suivant la dualité du régime
juridique du droit a la preuve, 1’action du juge va se déployer, tant sur le plan procédural, que

sur le fond du droit.

111. Witenberg I’affirmait déja, « le droit a la preuve est une condition
indispensable a la réalisation de la justice internationale®” ». Mais il déplorait la conception,
encore plus vive a son époque, qui déniait a I’individu la qualité de justiciable dans le
contentieux international. Ce fut d’ailleurs le premier obstacle posé¢ a la jouissance du droit a
la preuve par la victime. Lui refuser 1’acces a la Cour, au mépris du principe de I’égalité des
armes, revenait a le priver purement et simplement de la possibilité de présenter utilement ses
preuves. Les correctifs et les amendements successifs apportés au texte de 1950 et au
réglement de procédure de la Cour leverent progressivement cet obstacle. Ainsi, de nos jours,
la victime devenue partie, bénéficie du droit a la preuve dans les mémes conditions que I’Etat,

sur la base des dispositions du réglement de procédure®.

COUCHEZ - Le principe de la contradiction, Jcl. Procédure civile, Fasc. 114, p. 5 § 22 ; O. GOHIN - La
contradiction..., op. cit., p. 163.

%0n pourrait objecter que dans certains droits, comme le contentieux administratif frangais, le principe du
contradictoire a également un champ d’application matériel puisqu’il ne vaut que pas pour les piéces ne
comportant aucun ¢lément nouveau. Toutefois, cette objection ne porte pas. En effet, pour la contradiction,
I’appréciation de la présence d’éléments nouveaux procede d’une comparaison de ces pieces entre elles. En
revanche, pour le droit a la preuve, le champ matériel résulte de I’analyse de la norme applicable au litige.

%7 J.C. WITENBERG — La théorie des preuves devant les juridictions internationales, R.C.4.D.1, 1936-11, p. 22.

% Pour les requétes étatiques I’article 46 g) ; et pour les requétes individuelles voir les articles 47 § 1 h) et 47 § 2

a).
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112. Ce petit épisode de la vie de la Convention montre combien les garanties
procédurales sont solidaires et qu’il n’est guere possible de concevoir la pleine effectivité¢ du
droit a la preuve sans le respect de I’ensemble des principes du proces équitable. Cela ne peut
guere surprendre si ’on se souvient que la preuve est au centre de la procédure. Dés lors, la
démonstration de I’orientation pro victima du droit a la preuve ne peut se borner a considérer
cette seule prérogative. Intéressant I’ensemble des droits des parties, elle doit affiner sa
perspective en s’interrogeant sur 1’effectivité des exigences procédurales du droit a la preuve.

113. S’agissant du droit matériel, son aménagement est décisif. Le proces serait
inéquitable s’il était organisé de telle sorte qu’une partie - méme s’il s’agit de la victime - se
voit assurer une victoire certaine sur la seule base des régles de procédure stricto sensu. C’est
donc par I'influence exercée sur le fond du droit que le juge pourra créer les conditions des
usages différenciés du droit a la preuve. En déterminant les faits opératoires de la régle de
droit, il pourra notamment épargner a la victime la preuve d’un fait a priori difficile a établir
en lui substituant celle d’un autre plus facile a démontrer. Par le choix des standards de preuve
qu’il utilise il pourra se montrer plus exigeant pour la preuve de la justification des ingérences
de I’Etat dans 1’exercice d’un droit que pour la preuve de la violation proprement dite. Mais, il
pourra également, par un usage inadéquat des multiples instruments dont il dispose, se
départir de la logique de I’effectivit¢ des droits et donner de I’ampleur a la marge
d’appréciation laissée aux gouvernants. C’est dire I’importance et la délicatesse de son action
sur le fond du droit a la preuve.

114. Plus largement, cette problématique est celle de la détermination du champ
d’application matériel de cette garantie. C’est en le modulant que la Cour peut favoriser,
réduire ou anéantir ’effectivité des droits. Il signifie que I’on ne peut tout prouver, seule la
preuve utile, satisfaisant a certains critéres, peut retenir [’attention de la Cour.
Paradoxalement, ce vecteur de 1’effectivité¢ des droits apparait donc sous une forme négative.
Autrement dit, c’est en se jouant des limites de fond du droit a la preuve que la Cour affirme
I’effectivité des droits de ’homme.

115. Des lors, I'illustration et I’analyse de 1’application pro victima du droit a la
preuve soulévent deux problématiques d’une égale importance, d’une part celle de
I’ajustement des garanties procédurales du droit a la preuve (Titre I) et d’autre part celle de la

dynamique des principes de fond (Titre II).
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Titre | - L’ajustement des garanties procédurales du droit a la

preuve

116. Pour faire vivre le principe de I’application pro victima du droit a la preuve, le
systéme probatoire a d’abord modelé le cadre procédural du débat judiciaire. Cette action
s’est exercée sur les régles qui, tout en gouvernant 1’organisation et le déroulement du proces,
permettent la mise en ceuvre effective du droit a la preuve. Aussi est-il 1égitime de parler de
garanties procédurales du droit a la preuve, puisque 1’effectivité de ce droit est étroitement
liée au régime juridique des autres normes procédurales. L’étude de leur évolution commande
que I’on délimite, au sein du droit procédural, quels ¢éléments ont joué un rdle dans cet
ajustement salvateur.

117. D’abord, il faut observer que la question de la nature objective ou subjective du
recours ne retiendra pas ’attention dans la mesure ou elle concerne la détermination des
conditions d’ouverture des recours et la portée de 1’autorité de la chose jugée, problématiques
situées en amont et en aval du droit a la preuve - droit exercé durant ’instance - et qui ne
pésent pas sur la définition de son régime juridique®. Dans le méme ordre d’idée, savoir si la
Cour remplit une mission constitutionnelle ou non n’enseigne rien ou trop peu sur la conduite
de I’instance, domaine d’exercice du droit & la preuve™.

118. En revanche, il faut avoir égard au caractére international du proces et au fait
qu’il se situe dans la perspective de défense des droits de ’homme. Dans cette optique, il
convient de relever deux moments du processus d’ajustement des garanties procédurales du
droit a la preuve. En premier lieu, les institutions de la Convention ont rompu avec le modele

de justice internationale interdisant 1’acces des individus au débat judiciaire tout en instituant

% Pour une présentation succincte et actuelle de la distinction des contentieux, O. GOHIN — Contentieux
administratif, 2°™ edition, Paris, Litec, 1999, p. 169-174 . B. PACTEAU — Contentieux administratif, Paris,
PUF, droit fondamental, 6™ é&dition, 2002, p.32. Dans leur traité des recours en matiére administrative les
professeurs Auby et Drago, indiquent en s’intéressant a la nature objective du recours pour excés de pouvoir
notent que « les regles de preuve (...) montrent que ce recours est considéré a certains égards comme le mode
de déclenchement d’un contréle conforme a ['intérét général, quelle que soit par ailleurs sa fonction de
protection des situations particulieres ». J-M. AUBY et R. DRAGO — Traité des recours en matiéere
administrative, Paris, Litec 1992, p. 127. Pour une critique ancienne du lien établi entre régime de preuve et
nature du contentieux, voir J-P. COLSON - L ‘office du juge et la preuve..., op. cit., p. 28.

% Voir I. CAMERON - Protocol 11 to the European convention on human rights : the European court of human
rights as a constitutional court ?, Y.E.L 1995, p. 219 ; J-F. FLAUSS — La Cour européenne des droits de
I’homme est-elle une cour constitutionnelle ?, in J-F. FLAUSS ; M. DE SALVIA — La Convention européenne
des droits de I’homme : développements récents et nouveaux défis, Actes de la journée d’études du 30
novembre 1996, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 69 ; du méme auteur : Le droit constitutionnel national devant
les instances de contrdle de la Convention européenne des droits de I’homme (actualité jurisprudentielle 1994-
1995-1996), R.F.D.C 1997, p. 377. 1l échet de souligner que la Cour a qualifié¢ la Convention d’ « instrument
constitutionnel de l'ordre public européen » Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), 23 mars 1995,
série A n° 310, § 75.
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un régime d’intervention qui, en dépit de ses imperfections, permet a la Cour de s’enquérir de
données plus complétes et plus conformes a I’ampleur de sa mission de protection des droits
de I’homme. Parall¢lement, elles ont opéré un rapprochement de la procédure de la juridiction
internationale avec celles des juridictions nationales en la soumettant aux exigences du proces
équitable telles que développées dans la jurisprudence de la Cour.

119. Cependant, presque par nature, les régles procédurales ne peuvent créer des
avantages décisifs en faveur de la victime. Elles ont pour objectif principal de servir la bonne
administration de la justice en obligeant le juge a traiter les plaideurs sur un pied d’égalité.
Drailleurs, les deux phases identifiées ont largement contribu¢ a établir cet équilibre tout en
améliorant les conditions de déroulement de I’instance.

120. Plus précisément, il apparait qu’elles ont affecté les garanties procédurales du
droit a la preuve en réalisant a la fois I’adaptation du statut des titulaires du droit a la preuve
aux exigences du contentieux européen des droits de I’homme (Chapitre I) et I’adéquation de

ses conditions d’exercice aux exigences générales du procés équitable (Chapitre II).
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Chapitre I - L’adaptation du statut des titulaires du droit a la preuve aux
particularités du contentieux européen des droits de [’homme

121. Deux traits caractéristiques de la Convention européenne des droits de
I’homme exercent une influence particuliére sur la jouissance du droit a la preuve.

122. En premier lieu, le droit procédural doit pleinement assumer 1’opposition de
I’individu et de I’Etat au plan international. En stipulant que seules les Hautes Parties
contractantes et la Commission avaient le droit de se présenter devant la Cour, la Convention
de 1950 consacrait le principe de 1’exclusion du requérant du déroulement de I’instance’’. A
I’époque, cette mise a 1’écart pouvait se recommander d’une certaine vision du droit qui
faisait obstacle a la reconnaissance de la capacit¢ de I’individu au plan international.
Cependant, elle ne correspondait pas aux revendications du droit international des droits de
I’homme. La victime se voyait refuser le droit de présenter sa cause - et par conséquent ses
preuves - dans des conditions équivalentes a celles de I’Etat, au mépris des normes que I’on
pouvait légitimement dériver du droit a étre entendu équitablement proclamé par ’article 6 §
1 de la Convention. Le bénéfice du droit a un proces équitable devait cesser aux portes de la
juridiction internationale de Strasbourg, privant ainsi le requérant d’une condition nécessaire a
I’effectivité du droit a la preuve.

123. Ce décalage paradoxal entre les principes scandés par le droit matériel et les
regles applicables au dispositif de protection allait peu a peu étre réduit par les efforts
conjugués de la Commission et de la Cour. Dé&s son premier arrét cette derniére a clairement
indiqué qu’elle remplirait son office en réajustant le statut du requérant : « la Cour doit avoir
notamment égard au devoir lui incombant de sauvegarder les intéréts de l'individu qui ne
peut étre Partie devant elle; (..) la procédure organisée devant la Cour, est tournée vers des
fins qui concernent le requérant,; (..) il est dans l'intérét d'une bonne administration de la

Justice que la Cour puisse connaitre et, le cas échéant, prendre en considération le point de

’l En son article 44, la Convention de 1950 stipulait: « Seules les Hautes Parties Contractantes et la

Commission ont qualité pour se présenter devant la Cour ». Voir V. BERGER — Article 44, in L-E PETTITI ;
E. DECAUX ; P-H IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des droits de I’homme, commentaire article
par article, 2°™ &dition, Paris, Economica, 1999, p.758. Sur la conception restrictive du contentieux
international, en sus des ouvrages généraux cités en bibliographie, voir en particulier ; L. DELBEZ — Les
principes généraux du contentieux international, Paris, L.G.D.J, 1962, p. 34-37 ; P-M. DUPUY — L’individu et
le droit international, (théorie des droits de I’homme et fondements du droit international), A.P.D Tome 32,
1987, p. 128 — 129 ; P. K. MENON - Individual as subjects of international law, R.D.S.D.P 1992, p. 301 ;
QUOC DINH N. ; DAILLIER P., PELLET A. — Droit international public, Paris, L.G.D.J, 6™ édition, 1999,
p. 697.
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vue du requérant” ». La ligne directrice était tracée : « ['égalité de la position des plaideurs
devant le juge (...) imposée par la « droite raison » autant que par la « nature des
choses” » », a droit de cité dans le contentieux européen des droits de I’homme. Loin de
relever d’un hypothétique droit naturel, elle trouvera ses prémisses dans les réglements de
procédure de la Cour et de la Commission. Il n’est pas exagéré de dire qu’il s’agit de la
premicre manifestation du principe non écrit de 1’égalité des armes, principe que la Cour, a la
suite de la Commission, ne tardera pas a dégager des impératifs du procés équitable™. Selon
sa définition jurisprudentielle, il impose aux tribunaux « /’obligation d offrir a chaque partie
une possibilité raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas
dans une situation de net désavantage par rapport a son adversaire” ».

124. Tout proces tenu sur le territoire de la Convention, qu’il ait lieu devant le juge
national’® ou international, entre dans son champ d’application’’. S’agissant de la Cour, sa
mise en ceuvre impliquait le dépassement des réticences anciennes de la vision de la justice
internationale par une transformation du statut de I’individu au plan contentieux. Contribuant
ainsi a ’effectivité du droit a la preuve, I’histoire du systéme probatoire de la Cour deviendra
toute enticre celle de I’affermissement de 1’égalité des armes.

125. La deuxi¢me particularité qui influence la jouissance du droit a la preuve
émane de I’ampleur et de la complexité des enjeux liés a la protection internationale des droits
de I’homme. Elle dérive de la mission d’harmonisation des droits internes et de la fonction
objective assignée a la Convention. Elle fonde la nécessité d’ouvrir la jouissance du droit a la

preuve a d’autres sujets qu’aux parties. En effet, ’examen de la conformité d’une action ou

%2 Lawless c. Irlande, 14 octobre 1960, série A n° 1, page 15.

 H. MOTULSKY - Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect des droits de la défense en
procédure civile, in Mélanges Paul ROUBIER, Paris, Dalloz et Sirey, 1961, p. 181.

%4 Commission EDH, Szwabowizc c. Suéde, 30 juin 1959, Décision n°® 434/58, Annuaire de la Convention, vol.
I, p. 535 ; Neumeister c. Autriche, 27 juin 1968, Série A n° 8 , p. 43 § 22.

% Voir par exemple les arréts, Bulut c. Autriche, 22 février 1996, Recueil 1996-11, pp. 380-381, § 47 ; Foucher c.
France, 18 mars 1997, Recueil 1997-11, p. 452, § 34 ; Niderost-Huber c. Suisse, 18 février 1997, Recueil 1997-
I, p. 115, § 31. Parmi les études du principe, en sus des chroniques de jurisprudence, se reporter a une synthése
ancienne : G. COHEN-JONATHAN — Convention européenne des droits de 1’homme et procédure civile,
Répertoire Dalloz, Procédure civile, p. 16, § 135 a 137 ; voir également : D. JEAN-PIERRE et F. MELIN-
SOUCRAMANIEN —Le principe de 1’égalité des armes, Revue de la recherche juridique 1993-2, p. 490.

% Pour ce qui est du juge national, « l'exigence de "I'égalité des armes", au sens d'un "juste équilibre" entre les
parties, vaut en principe aussi bien au civil qu'au pénal » : Dombo Beheer B.V. c. Pays-Bas, 27 octobre 1993,
séric A n°® 274, § 33. Son applicabilité s’étend également a I’examen des demandes de mise en liberté
provisoire prévu a l’article 5 § 4 de la Convention. Cette solution avait d’abord été refusée par 1’arrét
Neumeister précité (méme paragraphe), confirmée par I’arrét Matznetter c. Autriche, 10 novembre 1969, série
A 1n° 10, § 13. Elle fut remise en cause par la jurisprudence Sanchez-Reisse c. Suisse, 21 Octobre 1986, série A
n° 107, § 51, confirmée par I’arrét Kampanis c. Gréce, 13 juillet 1995, série A n° 318-B, § 47.

7 J. G. MERRILS — The development of international law by the European court of human rights, Manchester,
Manchester university press, 1993, p. 185 : « as a way of showing that the standards demanded of others are
no less pertinent to the Strasbourg system, the principle of equality of arms has inspired a major development
of the Court’s own procedure ».
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d’une omission d’un Etat contractant au regard des engagements du traité, par ses effets
comme par son contenu, déborde le cadre restreint du différend réglé et concerne I’ensemble
de la communauté conventionnelle. Ce résultat est, en partie, la traduction des exigences
structurelles de la Convention, traité¢ de garantie collective, adopté dans le but de « réaliser
une union plus étroite » entre les Etats membres du Conseil de 1’Europe’. Cette garantie
collective postule la possibilité offerte a tout Etat contractant de se joindre au débat judiciaire
qui se déroule devant la Cour.

126. Par ailleurs, le développement de la jurisprudence, en informant 1’ensemble du
droit interne, intéresse autant les autorités publiques que la société civile - les titulaires des
droits, mais également les associations de défense des droits de I’homme”. Les enjeux liés a
’affaire portée devant la Cour invitent a élargir davantage le bénéfice du droit a la preuve.
Ainsi, toute personne, sous réserve de la réunion de certaines conditions, peut étre autorisée a
intervenir devant la Cour. Ces intervenants aident le mécanisme de protection a faire face a la
complexité des questions qu’il aborde en diversifiant I’origine des éléments de preuve et plus
largement, en complétant les données du dossier. Signe de I’importance qui leur est reconnu
au sein du dispositif de protection internationale, le statut de I’intervention est aujourd’hui
renforcé par son inscription a I’article 36 de la Convention.

127. Par conséquent, pour répondre a I’ampleur de sa mission, le droit procédural
avait tout intérét a affermir 1’égalité des armes (section I) et a enrichir la contradiction en

¢largissant la jouissance du droit a la preuve (section II).

% Selon le mot de D. J. EVRIGENIS, « Le systéme de la Convention dans son ensemble est une technique
d’harmonisation des droits nationaux des pays contractants ». D. J. EVRIGENIS — Le role de la Convention
européenne des droits de I’homme, in M. CAPPELLETTI (Ed.) — New perspectives for a common law of
Europe, Florence, Publications of The European university institute, 1978, p. 344 ; M. DE SALVIA -
L’élaboration d’un « jus commune » des droits de I’homme et des libertés fondamentales dans la perspective
de I'unité européenne : 1I’ceuvre accomplie par la Commission et la Cour européennes des droits de I”’homme, in
F. MATSCHER et H. PETZOLD (Ed.) — Protection des droits de I’homme : la dimension européenne,
Mélanges en [I’honneur de G. WIARDA, Koln, Carl Heymans Verlag, 1988, p. 555 ; I’établissement de
standards minimum applicables a ’ensemble des parties contractantes a été plus spécialement étudié dans les
monographies consacrées a la portée des décisions de la Cour. Voir par exemple, J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA — L’autorité des décisions de justice constitutionnelles et européennes sur le
Jjuge administratif frangais, Paris, L.G.D.J, 1997 ; S. BRACONNIER - Jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ['homme et droit administratif francais, Bruxelles, Bruylant, 1997, E. LAMBERT — Les effets des
arréts de la Cour européenne des droits de [’homme. Contribution a une approche pluraliste du droit européen
des droits de [’homme, Bruxelles, Bruylant, 1999.

% Les droits de I’homme, a travers la jurisprudence de la Cour, nourrissent la société démocratique et participent
a son développement en recentrant les préoccupations de 1’Etat sur I’individu. La Convention est le fruit de
certaines valeurs dont la Cour précise au fur et a mesure les extensions concrétes et positives a partir de 1’idée
qu’elle se fait du patrimoine commun des Etats membres du Conseil de I’Europe. C’est en partie cet aspect de
I’ceuvre de la Cour que la doctrine qualifie de « fonction objective des droits fondamentaux ». Voir par
exemple, F. SUDRE —Droits intangibles et/ou droits fondamentaux : Y a-t-il des droits prééminents dans la
Convention européenne des droits de ’homme ? in Liber amicorum M-A Eissen, Bruxelles, Bruylant, Paris,
L.G.D.J, 1995, p. 384. En plagant ainsi les droits subjectifs au fondement de 1’Etat de droit, la Cour investit une
grande partie de I’organisation de la vie sociale.
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Section I - L’affermissement de I’égalité des armes

128. L’avénement du principe de I’égalité des armes devant la Cour ne coincide pas
avec son affirmation expresse dans 1’arrét Neumeister. Présent de maniére implicite comme
principe positif, sinon comme idéal, il apparait dés la premicre affaire soumise a la juridiction
internationale de Strasbourg. Son affermissement consistera en 1’augmentation des droits
accordés a la victime dans le cadre contentieux afin de compenser le déséquilibre instauré en
1950.

129. Ce développement sera I’ceuvre d’une combinaison dynamique des sources du
droit de la Convention, reglements de procédure et texte de la Convention proprement dite. Il
s’agit d’un processus qui offre une image paradoxale de la hiérarchie des normes. Alors que la
Convention ne permettait pas 1’accés de ’individu a I’instance internationale, les réglements
de procédure, qui sont censés traduire au plan procédural les directives de la Convention, vont
I’autoriser. Ainsi, 1’application de normes d’autorité juridique inférieure a réduit
considérablement la volonté exprimée par les auteurs de la norme supréme de 1’ordre
juridique conventionnel'”. C’est dire la vitalité du principe de I’égalité des armes au sein de
cet ordre et la place fondamentale qu’une étude du systeme probatoire de la Cour doit lui
reconnaitre.

130. Cet équilibre sert la jouissance du droit a la preuve a la fois de maniere directe
et indirecte. De manicre directe, il garantit I’effectivité de I’exercice du droit de produire des

preuves au cours de I’instance. Le requérant peut donc verser au dossier les éléments qui

1% Certains auteurs ont d’ailleurs suggéré que la Cour, dans I’exercice de sa compétence procédurale, avait
excédé ses pouvoirs. V. P-M. EISENMANN ; V. COUSSIRAT-COUSTERE - La procédure devant les
juridictions internationales, in S.F.D.I1 — La juridiction internationale permanente, Paris, Pédone, 1987, p. 123 :
« La limite extréme atteinte par la Cour européenne des droits de I’homme conduit a s’interroger sur « l’exces
de pouvoir » dans [’exercice de la compétence procédurale ».

Ce serait faire une digression a I’¢tude de la preuve que de présenter les théses en présence dans les débats
perpétuels se rapportant a la hiérarchie des normes. Rappelons simplement que les normes sont le produit de
I’interprétation des textes. Dans I’exercice de leurs compétences procédurales, la Cour et la Commission ont
adopté des textes qui laissaient le champ libre a la participation de la victime a la procédure. Elles n’ont pas
estimé que la mise en ceuvre de ces compétences confiées par la Convention était suffisamment déterminée par
les conceptions réductrices de la capacité de I’individu au plan international qui avaient présidé a la rédaction
de l’article 44. Elles ont fait naitre une nouvelle cohérence entre les textes applicables au procés européen des
droits de ’homme. Et c’est a partir de cette nouvelle cohérence qu’elles dégagérent des normes procédurales
favorables au requérant. Autrement dit, cet épisode de la vie de la Convention suggére que I’interprétation
littérale de 1’article 44 n’est jamais parvenue a la positivité, puisque les institutions de contréle appliquaient des
reglements qui faisaient primer d’autres valeurs.

Voir en particulier, H. KELSEN —La théorie pure du droit, trad. de la 2°™ édition par C. EISENMANN, Paris,
Dalloz, 1962 ; M. TROPER —Le probléme de I’interprétation et la théorie de la supralégalité constitutionnelle,
Meélanges C. EISENMANN, Paris, Cujas, 1975, p. 133 ; P. WACHSMANN —La volonté de I’interpréte, Droits,
n° 28, 1999, p. 29 ; G. TIMSIT —Gouverner ou juger, blasons de la légalité, Paris, P.U.F, Les voies du droit,
1995.
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fondent son argumentation dans des conditions au moins égales a celle de I’Etat. Il sert le
droit a la preuve de maniére indirecte en assurant a la victime I’acces au juge de Strasbourg au
méme titre que I’Etat. Le lien avec le droit a la preuve semble ici plus lointain, mais il faut
garder a ’esprit qu’il s’agit d’un préalable nécessaire a 1’égalité dans la procédure, et que la
participation de I’individu au proces ne peut que renforcer ses possibilités de convaincre le
juge de la violation de ses droits. C’est donc au travers la double affirmation d’une égalité qui
concerne tant I’acces a la Cour (sous-section 1) que le déroulement de I’instance (sous-section

2) que 1’égalité des armes va nourrir 1’effectivité pro victima du droit a la preuve.

Sous-section 1 - L’affirmation d’un égal acceés a la Cour

131. S’agissant d’une évolution bien connue du contentieux européen, il ne s’agira
que d’un bref rappel mettant en exergue les relations que I’affirmation de 1’égalité d’acces a la
Cour entretient avec le droit a la preuve. Alors que la participation du requérant a 1’instance
n’était pas prévue par la Convention la Commission et la Cour vont profiter des espaces
d’interprétation pour venir a bout du verrou conventionnel a travers la confection et
I’application des réglements de procédure qu’elles se donnent. A la faveur de véritables «
entorses a la lettre de la Convention' », le requérant individuel atteindra la Cour par le
truchement des délégués de la Commission. D’abord, il lui sera aménagé progressivement un
véritable locus standi (§1). 1l sera associ¢ a la procédure, sous I’autorité de la Commission,
par la faculté¢ de produire des observations ou de répondre aux questions posées par la Cour.
Ensuite, ’ceuvre sera achevée par la reconnaissance du droit de saisir la Cour, le jus standi

(§2). La Convention lui reconnaitra pleinement le droit de saisir la Cour de son propre chef.

101 M-A EISSEN — L’avocat devant la Cour européenne des droits de ’homme, in Protection des droits de

I’homme : la dimension européenne, Mélanges en I’honneur de G. Wiarda, K6ln, Carl Heymans Verlag, 1988,
p. 163.
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§ 1 - L’aménagement progressif du locus standi du requérant individuel

132. Larevalorisation du statut du requérant dans 1’instance utilisera en premier lieu
la voie d’une progressive amélioration de sa représentation. Incapable au plan international, il
sera placé sous la tutelle de la Commission (A). Durant toute cette période dont on peut fixer
la limite au moins jusqu'a I’entrée en vigueur du réglement de procédure de 1982, les

institutions de la Convention s’attacheront a créer les conditions de son émancipation (B).

A - Le requérant sous la tutelle de la Commission

133. Tandis qu’elle décidait de saisir la Cour de ses premicres affaires, la
Commission enrichit son réglement intérieur d’un titre III relatif aux relations qu’elle devait
entretenir avec la juridiction. Ce dernier prévoyait notamment la communication de son
rapport au requérant' . C’est en application de ces dispositions que dans 1’affaire Lawless la
victime regut ledit rapport. Cette situation ne manqua pas de soulever les objections du
gouvernement irlandais qui pouvait raisonnablement y voir une attitude trop libérale au regard
des engagements qu’il avait contractés en ratifiant la Convention. Les exceptions
préliminaires qu’il invoqua donnérent a la Cour [’occasion, deés sa premicre affaire,
d’interpréter les régles procédurales de la Convention dans un sens favorable a la victime.

134. Elle admit d’abord que la Commission était en droit de communiquer son
rapport au requérant, mais que ce dernier ne pouvait le diffuser. Ensuite, elle indiqua les voies
et moyens a travers lesquels elle entendait associer I’individu au déroulement de la procédure.
C’est ainsi qu’elle consentit a prendre en compte le rapport de la Commission qui faisait
nécessairement état des observations du requérant. En outre, elle se montra favorable a
I’accueil des observations écrites et orales des conseils de la victime en leur permettant de
participer a I’instance en tant que conseils de la Commission. Enfin, elle rappela qu’elle

pouvait, a titre de mesure d’instruction, entendre directement la victime et autoriser ou inviter

192 Article 76 : « lorsqu 'une affaire portée devant la Commission en vertu de ’article 25 de la Convention est
déférée ensuite a la Cour, le Secrétaire de la Commission en avise immédiatement le requérant. Sauf décision
de la Commission en sens contraire, il lui communique également, en temps utile, le rapport de la Commission,
en linformant qu’il a la faculté de présenter a la Commission dans le délai fixé par le Président, ses
observations écrites sur ledit rapport. La Commission décide de la suite a donner a ces observations ».
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la Commission a lui soumettre ses observations concernant le rapport ou toute autre question
déterminée ayant surgi au cours des débats'”.

135. Dans les arréts qui suivirent, la Cour ne manqua pas d’exécuter le programme
qu’elle avait annoncé en ouvrant a chaque fois davantage les portes de son prétoire au
bénéficiaire de sa protection en 1’associant a la phase écrite et a la phase orale de la
procédure'™. A cet égard, il faut remarquer que la Cour liait la possibilité d’associer le
requérant aux hypothéses dans lesquelles son écoute serait nécessaire a 1’éclaircissement des
faits. D’ou I’intimité presque originelle des questions de preuve et de I’évolution du statut du
requérant. Aussi peut-on faire remonter a cette époque la jouissance du droit a la preuve au
profit du requérant. En effet, devant la Cour, sous le contrdle des délégués, il pouvait étre
amené a produire des pieces de son propre chef et se fonder sur des faits nouveaux.
Cependant, le risque était néanmoins de limiter a ces seuls aspects la participation de la
victime.

136. C’est d’abord sur ce plan que les améliorations apportées par la complicité de
la Commission et de la Cour'®® montrérent leurs limites. L’accés indirect du requérant a la
Cour engendrait des situations délicates dans la mesure ou elle réduisait les observations des

représentants du requérant aux seuls points admis par la Commission. Sans forcer le trait

19 Lawless, op. cit, p. 15-16. Voir le commentaire de M-A EISSEN — Le premier arrét de la Cour européenne

des droits de I’homme, « affaire lawless » - exception préliminaire et questions de procédure, A.F.D.I 1960, p.
444. Le premier greffier de la Cour suggere que la volonté d’entendre le requérant était déja inscrite dans le
reglement de 1959 qui « employait des termes suffisamment larges - « tout personne » - pour englober le
requérant ou un représentant officieux de celui-ci ». Et il ajoute : « nous avons des raisons de penser qu’il ne
s agissait pas d’une inadvertance ». M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de I’homme, R.D.P, 1986,
p. 1550.

1% La Cour entendit ’avocat du requérant pour la premiére fois dans I’affaire De Wilde, Ooms et Versyp, 18

novembre 1970, série A, n° 12, p. 6-8. Assistant les délégués dans 1’affaire Schimt et dahlstorm, le premier
requérant, professeur de droit fut admis non seulement & répondre a des questions mais & prononcer une
véritable plaidoirie comportant des passages importants relatifs a la preuve ; Schimdt et Dahlstrom c. Sueéde, 6
février 1976, série A n° 21 ; et en particulier Série B n° 19, 1974-1975, p. 97. La pratique s’est généralisée et
les gouvernements cessérent d’émettre des objections a son encontre. Voir, Van Oosterwijck c. Belgique, 6
novembre 1980, séric A n° 40, § 6 ; Corigliano c. Italie, 10 décembre 1982, série A n° 57, § 7 ; Minelli c.
Suisse, 25 mars 1983, série A n° 62, § 6.
En sus des ouvrages généraux cités en bibliographie voir particuliérement ; V. BERGER — Article 44, in L-E
PETTITI ; E. DECAUX ; P-H IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des droits de I’homme..., op. cit.,
p- 759 ; O. DE SCHUTTER -La nouvelle Cour européenne des droits de I’homme, C.D.E 1998, p. 319 ; J. DE
MEYER - La situation des « personnes physiques », « organisations non gouvernementales » et « groupes de
particuliers » dans la procédure devant la Cour européenne des droits de I’homme, Annales de droit 1-2/1974,
p. 65; M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de ’homme, op. cit., p. 1539 ; P. MAHONEY —
Developments in the procedure of the European Court of Human Rights, Y.E.L vol. 3, 1983, p. 127; R.
PELLOUX — Les mécanismes de protection prévus par la Convention européenne des droits de I’homme a la
lumiére du droit comparé, in Etudes offertes a Jacques LAMBERT, Paris, Cujas, 1975, p. 681 ; M. O’'BOYLE —
La procédure devant la Cour européenne des droits de I’homme, R.U.D.H 1992, p. 395.

' M. DE SALVIA — Les relations de la Commission avec la Cour dans certains de leurs aspects procéduraux :
convergences et turbulences, in M. DE SALVIA et M. E. VILLIGER (Ed.) — L ‘éclosion du droit européen des
droits de I’homme, Mélanges en ’honneur de Carl Aage NORGAAD, Baden-Baden, Nomos, 1998, p. 309.
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d’une victime réduite au silence par I’institution qui devait la protéger, il faut convenir que la
seule évocation de cette image ne faisait pas honneur a un systéme de protection des droits de

’homme'%

. Bien plus, en privant le requérant du pouvoir d’alléguer des arguments nouveaux,
les organes de la Convention le dépouillait nécessairement d’une partie du droit a la preuve.
137. Au plan des principes, le prolongement de ces aménagements se heurtaient a
I’exigence de bonne administration de la justice. Les déséquilibres du proces avaient été
seulement atténués sans étre réellement corrigés. Bien qu’insuffisantes, les pratiques qui

avaient vu le jour durant cette période ont préparé la communauté conventionnelle a franchir

le pas de I’acces direct a la Cour par la suppression de la tutelle de la Commission.

B - Le requérant individuel émancipé de la Commission

138. A partir du réglement de 1982 (1), les institutions de la Convention vont
soustraire la victime a 1’autorité de la Commission en adoptant le protocole 9 (2), puis le

protocole 11 (3).

1 - Le réglement du 24 novembre 1982

139. Entré en vigueur le 1% janvier 1983, le réglement de procédure du 24 novembre
1982 a constitué une remarquable avancée au profit du requérant'”’. Symboliquement, « e
requérant ne siege plus au coté des déléegués de la Commission ; il a désormais son banc a lui
dans la salle d’audience’” ». Juridiquement, ¢’est I’avénement d’une procédure pleinement
contradictoire au cours de laquelle le requérant individuel noue des relations directes avec la
Cour. S’il ne peut toujours pas saisir la juridiction internationale ; sur la base de ce réglement,
il recoit, au méme titre que 1’Etat mis en cause, la communication de tout acte introductif
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d’instance, ainsi que la copie du rapport de la Commission . Il est invité a participer a la

r N e . r 110 o
procédure et a indiquer son ou ses représentants . Le président de la Cour le consulte, entre

1% Pour de plus amples informations sur ces critiques, voir en particulier V. BERGER — L’article 44, op. cit,

p.763.

%7 Ses principaux commentaires se retrouvent dans les articles de P. MAHONEY — Developments in the
procedure..., op. cit ; et M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de ’homme, op. cit., 1552 - 1562, en
particulier.

"% M-A ESSEIN — L’avocat devant la Cour..., op. cit., p. 165.

1% Article 33 § 1, 2, 3 d) du réglement. Ces dispositions ont entrainé logiquement I’abrogation de certains
articles du réglement de la Commission et particuliérement de celui qui prévoyait la communication du rapport
a la victime.

10 Article 30 § 1.
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autres, sur la nécessité d’organiser une procédure écrite et sur la date d’ouverture de la
procédure orale''!. Toutes les piéces de la procédure lui sont transmises''* ; il peut déposer
des observations'”’, comparaitre a 1’audience''* et solliciter le prononcé de mesures
d’instruction'"”,

140. Toutefois, ce réglement Ilaissait encore subsister quelques inégalités
procédurales : le droit de demander la révision ou I’interprétation des arréts qui le concernent
faisait défaut au requérant, de méme que lui manquait le droit de saisir la Cour. Ces
prérogatives exercées au profit du requérant étaient encore entre les mains de la Commission

jusqu'a I’adoption du protocole 9 a la Convention.

2 - Le protocole 9 de la Convention

141. Adopté le 6 novembre 1990, le protocole 9 a la Convention a ouvert au

, . .. \ . \ 116
requérant individuel un acces direct a la Cour

. Cette consécration autorisait déja a présenter
le dispositif européen de protection des droits de I’homme comme le mécanisme le plus
P . N . pe . . 117 . . .
achevé puisque le systéme interaméricain de protection ' place encore le titulaire des droits
sous le régime de la tutelle des représentants de la Commission interaméricaine des droits de

118

I’homme . La vie de ce protocole fut de courte durée puisqu’il entra en vigueur en 1994,

quatre années avant le protocole 11 qui réforma complétement I’organisation du contrdle.

" Articles 37 § 1 et 38.

12 Article 37 § 4.

'3 Article 37 § 1 et 52 § 1 h).

14 Articles 39 et 46 § 1 et 2.

15 Article 40 § 1.

16 Articles 3 et 5 du protocole modifiant les articles 44 et 48 de la Convention. Voir, Protocole n°9 a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, rapport explicatif,
Editions du Conseil de 1’Europe, historique p. 1 ; J-F FLAUSS —Le droit de recours individuel devant la Cour
européenne des droits de I’homme. Le protocole 9 a la Convention européenne des droits de I’homme, A.F.D.1,
1991, p. 509 ; G. JANSSEN-PEVTSCHIN — Le protocole additionnel n°® 9 a la Convention européenne des
droits de ’homme, R.7.D.H 1990, p. 199.

""" La comparaison peut également étre faite avec des systémes de protection non juridictionnelle, mais ils ne
sont guere satisfaisants sur le plan de 1’exercice du droit a la preuve. L’existence d’une juridiction est un
¢lément déterminant pour I’effectivité de la garantie internationale des droits de ’homme. Voir cependant, L.
HEFFERNAN — A comparative view of individual petition procedures under the European convention on
human rights and the International convenant on civil and political rights, Human Rights Quarterly Vol. 19,
1997, p. 70.

"% La base juridique de cette participation indirecte se trouve aux paragraphes 1 et 2 de I’article 28 du réglement
du 16 septembre 1996 (nouveau réglement). Voir, H. FAUNDEZ LEDESMA — El sistema intermericano de
proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales, San José, Instituo internationale de
derechos humanos, 1999, p. 358 - 360 ; A. A. CANCADO TRINDADE — The operation of the Inter-american
court of human rights, in D. J. HARRIS and S. LIVINGSTONE (Ed.) — The inter-american system of human
rights, Oxford, Clarendon press, 1998, p. 149 ; S. ALBANESE — Para una globalizacion de la eficacia de los
derechos humanos : la etapa del mayor protagonismo de las personas en los sistemas de proteccion
internacional de los derechos humanos, Revista 1.1.D.H vol. 22, 1995, p. 11. Certes on ne peut occulter le fait
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3 - Le protocole 11 : le requérant sans la Commission

142. Célébrée avec une inégale ferveur, I’adoption du protocole 11 a la Convention
européenne des droits de I’homme ne se pose pas comme un simple correctif mais comme une
. T . : . - 119
transformation totale destinée a satisfaire au mieux la protection européenne des droits . En
s e A . s :
prolongeant le mouvement initi¢ depuis I’arrét Lawless - ou depuis la rédaction du premier
reglement de la Cour - la Convention reconnait le plein acceés de la victime a la Cour en
inscrivant dans le texte fondateur sa qualité de partie. Tout se passe comme si ce dernier seuil
sanctionnait un autre niveau de maturité rendant alors inutile la survie de ’institution qui lui

120 tout le long de son

avait servi « d’amica petentis » selon le mot de Robert PELLOUX
ascension. La Commission n’est plus ; elle ne manquera pas a ’exercice du droit a la preuve,
mais le renforcement de la position du requérant aura été son ceuvre, tout autant que celle de

la Cour.

§ 2 - L’avénement du jus standi du requérant individuel

143. En prévoyant la disparition des clauses facultatives a la Convention relatives a
I’acceptation du droit de recours individuel et a la compétence obligatoire de la Cour, le
protocole 11 consolide de maniere définitive le droit de I’individu de dénoncer une violation

de ses droits a la juridiction internationale. Le comité des trois juges du protocole 9 ne

que le nouveau réglement de procédure de la Cour interaméricaine des droits de ’homme entré en vigueur le
1 juin 2001 permet aux victimes et & leur représentant de comparaitre devant la cette juridiction sans la tutelle
de la Commission interaméricaine, mais ce locus standi ne s’est pas encore transformé en jus standi.

"% Voir parmi les commentaires cités en bibliographie : R. ABRAHAM — La réforme du mécanisme de controle
de la Convention européenne des droits de I'homme : le protocole 11 a la Convention, A.F.D.1. 1994, p. 619 ; J.
MEYER-LADEWIG; A. DRZEMCZEMSKI - Principales caractéristiques du nouveau mécanisme de
contrdle établi par la CEDH suite au Protocole 11, R.U.D.H 1994, p. 81 ; H.G SCHERMERS — The eleventh
protocol to the European convention on human rights, E.L.R vol. 19, n° 4, 1994, p. 367 ; G. JANSSEN-
PEVTSCHIN - Le protocole 11 a la Convention européenne des droits de I’homme, R.7.D.H, 1994, p ; 483 ;
D. BRIBOSIA — Le protocole n° 11 a la Convention européenne des droits de ’homme : une révolution au
palais de Strasbourg ? , J.T.D.E 1995, p ; 54. O. DE SCHUTTER - La nouvelle Cour européenne des droits de
I’homme, op. cit ; F. SUDRE — La réforme du mécanisme de contrdle de la Convention européenne des droits
de I’homme : le Protocole 11 additionnel a la Convention, JCP G. 1995, 1, 3849 ; Y. KLERK — Protocol n° 11
to the European convention for human rights : a drastic revision of the supervisory mechanism under the
ECHR, N.Q.H.R, vol. 14, n° 1, 1996, p. 35. Pour une présentation strictement procédurale N. FRICERO ; J-F
RENUCCI - Le nouveau mécanisme de contréle de la Convention européenne des droits de 1’homme,
Procédures avril 1999, p. 4.

"2 R. PELLOUX — Les mécanismes de protection..., op. cit., p. 685.
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contrarie plus le prononcé d’un jugement au fond sur la requéte individuelle'”'. La
Convention permet la pleine jouissance de la qualité de partie a I’instance internationale.

144. L’évocation de la notion de partie renvoie immédiatement a une problématique
théorique concernant les relations qu’elle entretient avec le droit a la preuve. L’histoire de la
victime I’a montré, le statut des intervenants le confirme, le droit a la preuve peut s’exercer
indépendamment de la qualité de partie. Aussi faut-il s’interroger sur la signification de cette
prérogative pour une partie (B). Mais cette réflexion implique que 1’on sache au préalable ce
que recouvre la notion de partie devant la Cour. Les travaux de synthése manquent sur ce
point, tout au plus sait-on que I’Etat a toujours possédé la qualité de partie devant la Cour.
Dés lors que la rénovation du statut de la victime élargit le domaine de la notion'?, elle

renouvelle nécessairement sa signification et impose une clarification (A).

A - La notion de partie devant la Cour européenne des droits de [’homme

145. Il y a au moins deux manicres d’appréhender la notion de partie devant la Cour
européenne des droits de I’homme. Ou bien ’on se réfere a la notion telle qu’elle résulte des
sources du droit positif, ou bien I’on s’en écarte, soit par la stipulation d’une définition
nouvelle, soit par la reprise d’une acception autre traditionnellement admise en droit
processuel. D’un coté, I’inclination a demeurer fideéle a I’esprit positiviste, de 1’autre la
tentation de simplifier I’exposé de la structure du procés au nom d’une notion réelle de partie.
Cette dernicre démarche conduirait a considérer le requérant individuel comme une partie

avant qu’une source du droit positif ne lui ait accordé cette qualité'>. Elle aurait d’ailleurs le

2! L article 5 § 2 du protocole 9 a la Convention européenne des droits de 1’homme prévoyait qu’une affaire

déférée a la Cour dans le cadre du recours individuel devait d’abord étre soumise a « un comité composé de
trois membres de la Cour ». Cette formation pouvait décider que la requéte ne serait pas examinée par la Cour
si elle ne soulevait « aucune question grave relative a l'interprétation ou a [’application de la Convention » et
si elle ne justifiait pas « pour d’autres raisons, un examen par la Cour ». Elle était alors transmise au Comité
des ministres. Le protocole 11 supprime le pouvoir de décision du Comité des ministres, et permet aux requétes
individuelles d’aboutir dans tous les cas a une décision juridictionnelle.

'22 Les développements qui vont suivre tentent de systématiser la notion de partie dans la procédure de la Cour
sans qu’il soit besoin de se référer a I’acception qui peut se dégager de sa jurisprudence. Sur ce point voir S.
SOLER — note sous Slimane-Kaid c. France in F. SUDRE et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme : affaires frangaises (1998), R.D.P 1999, p. 877.

123 Ce réalisme n’est pas sans rappeler celui qui a prévalu lorsque la doctrine a tenté de définir la notion de partie
dans le cadre du recours pour excés de pouvoir dans le contentieux administratif francais. B. KORNPROBST —
La notion de partie et le recours pour excés de pouvoir, Paris, L.G.D.J, 1959, p. 12 ; P. PACTET — Essai d 'une
théorie de la preuve devant la juridiction administrative, op. cit, p. 13 -14 ; J-P COLSON - L ‘office du juge et
la preuve..., op. cit., p. 19.

Cette approche se retrouve notamment dans I’ouvrage de N. M. HUNNINGS — European Courts, London,
Cartermill, 1996, p. 335. L’auteur suggeére qu’en dépit de son statut le requérant peut étre considéré dans
I’histoire de la Convention comme une partie : « however, and whoever is entitled to refer the case to the
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mérite de faire coincider la jouissance du droit a la preuve et la qualité de partie ainsi définie,
puisque la premiere est antérieure a la seconde. L’inconvénient est qu’elle substitue a la
notion de partie telle qu’elle résulte du droit de la Convention, une autre notion de partie parée
pour I’occasion d’une fictive unité. Il faudrait, par suite, en déduire que la Cour recevait dans
son prétoire une partie sans le savoir, ou sans vouloir le reconnaitre juridiquement. En
somme, cette voie en apparence simple se révélerait plus délicate que la démarche naturelle de
la description analytique du droit.

146. Il n’est pas nécessaire de ’adopter deés lors que 1’on peut admettre la
discordance historique de la jouissance du droit a la preuve et de la qualité de partie. Mieux
vaut garder sauve l’intégrité de la notion de partie au proces au sens de la Convention en
indiquant que, devant la Cour européenne des droits de I’homme, le titre et le statut de partie
résultent en premier lieu de la qualification expresse de la Convention et du réglement de
procédure. Garder sauve ’intégrité de la notion ne signifie pas pour autant qu’il faille postuler
sa cohérence; au contraire, il s’agit de la rechercher a travers I’analyse des usages
linguistiques effectifs et déterminés du mot « partie » dans les textes organisant la procédure.

147. Si divers emplois peuvent étre repérés il n’est pas pertinent de les conserver
tous. Ainsi, faut-il écarter la référence a la « partie lésée » a laquelle la Cour accorde une

1'?*. Dénomination

satisfaction équitable en vertu de I’ancien article 50 et du nouvel article 4
qui marque 1’ironie du sort de la victime : la premicre fois que la Convention 1’appelle partie,
c’est pour lui accoler I’adjectif 1ésée, précisément dans une situation ou elle vient de gagner le
proces au fond. Le contexte spécifique du contentieux de la réparation écarte d’emblée cette
signification de la recherche. En effet, ni les réglements de procédure, ni le texte de la
Convention n’ont accompagné cet usage d’une quelconque prérogative dans le procés'>. A
I’inverse, chaque fois que les textes renvoient aux « parties contractantes demanderesses ou

défenderesses » ou a la « partie privée », ils soulignent la position de 1’Etat et du requérant

dans I’instance. D’ailleurs, ces usages indiquent un ensemble de droits constitutifs du statut de

Court, the issues and the real parties are exactly the same. The core parties, whatever their formal status, are
always, on te one hand, individuals or groups who have been victims of a breach of the Convention rights and,
on the other hand, the Contracting States which have been responsible for such breaches ».

124 Article 50 ancien, article 41 nouveau in fine : « la décision de la Cour accorde, s'il y a lieu, a la partie lésée
une satisfaction équitable ».

' En revanche, le systéme interaméricain, qui ne reconnait pas I’accés de I’individu a la Cour, a tiré des
conséquences procédurales de la stipulation similaire a 1’article 41 de la Convention. En effet, le nouveau
réglement permet la participation des individus, représentants ou ayants droit a la procédure relative a
I’attribution de la satisfaction équitable. Article 23 : « en la etapa de reparaciones los representantes de las
victimas o de sus familiares podran presentar sus proprios argumentos y pruebas en forma autonoma » ; Voir,
V. M. RODRIGUEZ RESCIA — Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, Revista 1.I.D.H vol. 23, 1996, p. 136-137.
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partie qui délimitent les contours de la notion. Une garantie procédurale d’une haute portée
symbolique pour le systeme de Strasbourg fournit un des traits distinctifs les plus certains de
la notion : la jouissance du droit de recours (1). Ce critére formel ne suffit pourtant pas a
rendre compte de 1’originalité de la notion telle qu’entendue par la Convention. Aussi doit-il
étre complété par I’éclairage des rapports qui peuvent s’établir entre la notion de partie et la

défense d’un droit subjectif (2).

1 — La jouissance du droit de recours

148. En premier lieu, la Convention reconnait la qualité de partie a toute personne
habilitée a engager I’instance internationale. Dés qu’il elit acquis ce droit détenu par I’Etat
depuis I’entrée en vigueur de la Convention le requérant s’est vu également reconnaitre la
qualité correspondante. 4 contrario, les intervenants, quel que soit le régime dont ils relévent
ne peuvent prétendre au titre de partie.

149. La premiere qualification expresse de partie privée résulte du reglement B de la

126
Cour

. Elle correspond a I’enrichissement des prérogatives du requérant par le protocole 9
qui, curieusement, n’utilise pas ce vocable. Décrite comme I’aboutissement logique du
systéme de protection de la Convention'?’, la consécration du droit de la victime de déférer
son affaire a la Cour représente sans conteste 1’apport majeur de ce protocole éphémere. I1
s’agissait d’un « droit de saisine atténué'*® », en ce sens que la requéte individuelle ne
garantissait nullement le prononcé d’une décision sur le fond. Un comité de trois juges devait
décider de sa recevabilité et, le cas échéant, de sa transmission & une autre formation pour un

129

jugement sur la violation alléguée . La distinction entre droit de saisine et droit de déférer,

. 1: 130 ry s ,
que ’on pourrait trouver délicate ~", montre que ce protocole était congu comme une étape

"2 Le réglement B de procédure applicable aux affaires introduites sous 1’empire du protocole 9 opére un

remplacement quasi systématique du mot « requérant » par celui de « partie privée ». Voir par exemple, les
articles 28 § 3,31,32§ 1,34,35§8 1 d)et§3d),38 §§ 1 et 2,40,41,42,43 § 1, 47.

127 J.F FLAUSS — Le droit de recours individuel devant la Cour européenne des droits de I’homme..., op. cit., p.
509 ; voir également le Rapport explicatif relatif au protocole n°9 a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, Strasbourg, Conseil de I’Europe, p. 8, § 12.

'8 0. DE SCHUTTER — Le droit pour le requérant individuel de déférer a la Cour européenne des droits de
I’homme [’affaire le concernant : le protocole 9 a la Convention européenne des droits de ’homme, J.7.D.E
1995, p. 155, § 6.

12 Article de la 48 § 2 ancien de la Convention.

10 Rapport explicatif, op. cit, p. 10-11, § 21. Selon cette distinction, le droit de saisine devrait conduire
obligatoirement a une décision sur le fond. Ainsi, le droit de déférer du protocole 9 n’est pas un droit de
saisine. Le probléme de cette conception est qu’elle fait coincider le droit de recours avec le droit d’obtenir une
décision sur le fond. Cette correspondance est théoriquement critiquable puisque la pouvoir d’un juge
d’examiner la recevabilité d’une action ne nie pas I’existence du droit d’action. La mise en ceuvre de ce dernier
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transitoire dans le processus continu d’amélioration du statut de la victime devant la Cour. Il
n’avait d’ailleurs, qu’un caractére facultatif dont la regrettable conséquence était d’ouvrir la
qualité de partie aux seules victimes dénongant les violations commises par des Etats qui
I’avaient ratifi¢. Un cap décisif était néanmoins franchi. Il revenait alors au protocole 11
d’étendre le statut de partie a tous les requérants en unifiant le statut des Etats tout en
supprimant les clauses facultatives susceptibles d’infléchir I’inéluctable ascension de la
victime dans le contentieux européen des droits de I’homme. « Cet alignement par le haut »
eut « pour résultat symboliquement fort de dissiper |’ambiguité de la situation de !’individu
devant la Cour et de le mettre a égalité avec I’Etat dont il se plaint' ».

150. La qualité de partie est donc intimement liée au droit d’agir devant la Cour. De
facon concomitante, la reconnaissance de ce droit s’est accompagnée du pouvoir conféré au
requérant individuel de demander la révision et ’interprétation de l’arrét statuant sur sa
demande. Mais, il semble que ces ¢éléments n’occupent pas une place déterminante dans la
notion de partie dans la mesure ou ils apparaissent comme 1’accessoire du droit de recours.
C’est du moins ce que suggere leur absence dans le texte du protocole 9. Ce dernier prévoyait
I’institution du droit de recours, et non les questions relatives a la révision et a I’interprétation.
Il semble donc que c’est ’octroi du droit de saisir la Cour qui a conféré de jure la qualité de
partie au requérant individuel inscrite formellement au réglement de procédure.

151. Par opposition, le droit et la faculté d’intervenir ne peuvent en aucun cas
conférer cette qualité. Méme si 1’on en venait a assimiler le droit d’intervenir a un droit de
recours, le caractére accessoire de I’intervention interdit qu’elle donne accés a la qualité de
partie. La cohérence de ce point de vue est d’ailleurs confirmée par le rapport explicatif au
protocole 9 a la Convention.

152. L’enjeu de cette remarque est important compte tenu des charges et des droits
qui forment le statut des parties. Dans la pratique, le probléme de la qualité procédurale des
intervenants ne s’est pas posé. Mais, le silence des textes ouvrait nagucre le champ des
hypothéses et pouvait autoriser des prises de positions divergentes en ce qui concerne
I’intervention étatique’*”. Ainsi, dans le commentaire qu’il consacrait au réglement de

procédure de 1982, le greffier MAHONEY estimait que la Partie contractante intervenant en

est traditionnellement, et méme nécessairement, soumise a des conditions de forme, de procédure et de fond
qui n’alterent pas la signification - et donc le contenu - de ce droit.
B J.P MARGUENAUD — La Cour européenne des droits de I’homme renouvelée, D. 1999, Chronique p. 224.
132 1 ¢ fait que la Convention refusait a la victime la qualité de partie exclut que I’on envisage I’hypothése de
I’attribution de la qualité de partie aux tiers non étatiques sous I’empire du reglement de 1982. 1l faut dire que
méme aprés ’entrée en vigueur du protocole 9, en raison principalement du rdle limité reconnu aux amici
curiae, ’idée qu’on puisse leur attribuer la qualité de partie ne parait pas raisonnable.
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vertu de Iarticle 33 § 3 b)'* du réglement A devait étre considérée comme partie au procés et
soumise par conséquent au respect de la chose jugée'>*.

153. Ni la Convention révisée, ni le nouveau réglement de procédure ne contiennent
de clause venant lever I’incertitude. Il faut se reporter au rapport explicatif du protocole 11
qui précise, a la suite de 1’explication de I’article 36 organisant la tierce intervention, que « /es
Etats et les personnes qui prennent part a l’'instance ne deviennent pas pour autant parties a
la procédure’ ». Ce refus peut soulever certaines objections fondées sur le principe de
garantie collective. Est-il conforme au principe de solidarité de dénier a un Etat Partie qui a
manifesté la volonté de participer a une instance ou il n’occupe ni la place de demandeur, ni la
place de défendeur, le droit de solliciter I’interprétation de 1’arrét rendu ? La réponse a cette
question est largement tributaire de 1’autorit¢é que la Cour reconnaitra aux indications du
rapport explicatif. Au reste, il convient de poursuivre I’étude de la notion de partie devant la
Cour en relevant le lien qu’elle entretient avec la contestation ou la revendication d’un droit

subjectif.
2 - La contestation ou la revendication judiciaire d’un droit de I’homme

154. Seules ont la qualité de partie les personnes qui, ayant le droit de recours,

demandent ou contestent la reconnaissance judiciaire d’un droit'*®

. Que I’on ne s’y méprenne,
le droit de la Convention ne lie pas la qualité de partie a la défense d’un droit subjectif propre.
Au regard d’une acception classique’’, qui ferait de la défense d’un tel droit 1’un des traits
essentiels de la notion de partie, les régles applicables au palais des droits de ’homme ont
d’ailleurs longtemps cultivé le golt du paradoxe. En effet, elles ont toujours reconnu cette
qualité a I’Etat demandeur ou défendeur qui n’est titulaire d’aucun droit subjectif dans 1’ordre
juridique conventionnel, tandis qu’elles I’ont longtemps déniée a la victime, titulaire des
droits garantis par la Convention.

155. Cette dissociation apparait nécessaire s’agissant de la situation de I’Etat

contractant. Lorsqu’il introduit une requéte en vertu de I’article 33 de la Convention, il met en

ceuvre un droit procédural qui ne peut étre rattaché a aucun droit substantiel. De méme,

133 Sur la question des sources juridiques de I’intervention, voir infra.

34 p. MAHONEY - Developments of the procedure of the European Court of Human Rights..., op. cit., p. 179

13 Protocole 11 a la Convention européenne des droits de I’homme et rapport explicatif, Doc. H(94)5, 1994,
Conseil de I’Europe, p. 29, § 91.

3¢ 11 s’ensuit que ’Etat habilité a saisir la Cour en vertu de I’ancien article 48 b) de la Convention n’entre pas
dans cette catégorie.

57p, CHEVALLIER - Parties a I'instance, Jcl procédure civile, Fasc. 105, p. 3.
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lorsqu’un autre Etat contractant ou un requérant prétend qu’il a failli a ses obligations
conventionnelles, il conserve la qualité de partie au proces. De toute évidence, la présentation
d’observations et de preuves en vue de convaincre le juge qu’il n’y a pas eu d’ingérence dans
I’exercice d’un droit garanti ou que I’ingérence constatée correspond aux exigences de la
Convention ne peut étre assimilée a la défense d’un droit subjectif.

156. Peut-étre faut-il envisager que la Convention n’utilise pas une mais deux
notions distinctes de partie dont I’une comprendrait la défense d’un droit subjectif, alors que
I’autre s’en départirait. Cette hypothese est plausible tant la situation du requérant est éloignée
de celle de I’Etat, ce qui ne manque pas de donner au contentieux une coloration objective.
Mais cette différence ne conduit pas nécessairement a affirmer qu’il existe deux notions
séparées. Par contre, elle oblige a conclure au dédoublement de la notion. Rien ne s’oppose en
effet a considérer que la notion de partie recouvre I’idée d’une demande en reconnaissance
d’un droit subjectif - a I’initiative d’individus ou d’Etats - et I’idée d’une contestation de cette
demande.

157. 1l s’ensuit qu’une partie au sens de la Convention est celui qui réclame ou qui
conteste la reconnaissance judiciaire d’un droit subjectif. Ainsi, la référence au droit subjectif

conserve une place centrale sans pour autant englober totalement la notion de partie.

158. En conclusion, selon une définition réduite a ses traits les plus saillants, une
partie au proces, au sens de la Convention, est une personne habilitée a saisir la Cour et qui
réclame ou conteste la reconnaissance judiciaire d’un droit de I’homme en son nom propre.

Au rang des prérogatives attachées a son statut figure notamment le droit a la preuve.

B - La signification du droit a la preuve pour une partie

159. Si les parties ont le droit de prouver c’est parce qu’elles ont le droit d’alléguer
des faits au soutien de leurs prétentions. « Secundum allegata et probata judex judicare
debet » nous dit I’adage. L’allégation est premicre, la preuve n’en est que 1’accessoire (1).
Seconde par rapport au droit d’alléguer, le droit a la preuve est aussi un préalable a la charge

de la preuve (2).
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1 - Le droit a la preuve comme accessoire du droit d’alléguer

160. Si le droit a la preuve est un accessoire du droit d’alléguer, c’est parce que la
preuve est I’accessoire de I’allégation. Si cette affirmation vaut également pour les allégations
des parties et des intervenants, il faut remarquer que seules celles formulées par les premicres
tracent le cadre du litige. D’ou la signification particulicre de 1’allégation des parties au cours
du proces.

161. Toute stratégie contentieuse, avant d’élaborer un schéma pour la preuve, se
construit sur la base des allégations susceptibles d’entrainer 1’application d’une norme
favorable a la cause qu’elle défend. La preuve a pour utilité premicre de convaincre le juge de
la réalité d’une proposition avancée au cours du proces. En théorie, elle intervient aprés que
cette proposition - ’allégation - ait été construite, voire formulée. Cependant, I’ordre de
priorité logique est inversé¢ dans la littérature juridique. Alors que des bibliothéques enticres
peuvent se remplir d’ouvrages et d’articles étudiant la preuve, elles peuvent se contenter de
réserver un petit espace ou ranger les recherches consacrées a 1’allégation. Ce fait avait déja
é¢tonné MOTULSKY qui dénongait notamment 1’hypertrophie relative du theme de la charge
de la preuve qui en est la plus manifeste conséquence : « cette derniere a quelque peu usurpé
l’importance que, traditionnellement, on Iui attribue. Elle n’est, en somme, qu’un
prolongement de la charge de [’allégation, qui peut la rendre inutile : si, en effet, il résulte
des propres indications d’une partie que celle-ci ne dispose pas des matériaux nécessaires a
la construction de son droit il est sans intérét de se préoccuper d’une contestation éventuelle
sur [’existence de ces matériaux, autrement dit, la question de la preuve n’a pas lieu de se
poser’™® ».

162. Cette disproportion s’explique non seulement par le type d’approche que ’on a
généralement de la procédure qui exclut 1’étude de son aspect rhétorique mais aussi par la
difficulté d’isoler de maniere exacte 1’allégation de la preuve dans les décisions de justice. Le
manque de matériau justifie en grande partie la prééminence accordée a la preuve sur
I’allégation'””. Dans la réalit¢ contentieuse, les plaideurs alléguent et produisent
conjointement des éléments de preuve, et le juge n’indique pas souvent qu’il arréte le controle

des argumentations au stade de ’allégation sans investir celui de la preuve. Sans doute est-ce

P8 H. MOTULSKY - Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments

générateurs des droits subjectifs, Dalloz, réimpression 1991, p. 88, § 86.

'Si dans ces « principes » MOTULSKY, a la différence de ces prédécesseurs, a restitué¢ a I’allégation sa valeur,
c’est parce qu’il avait adopté une perspective accordant une place fondamentale a I’analyse logique de la
réalisation judiciaire du droit. Les « principes » ont en effet une dimension théorique plus accusée dans le
domaine de la recherche processuelle qui fait a la fois leur force et leur faiblesse.
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pour cela que la charge de I’allégation que MOTULSKY définit comme « la nécessité pour
toute partie faisant valoir un droit subjectif en justice d’alléguer, sous peine d’étre débouté de
sa prétention, toutes les circonstances de fait répondant aux éléments générateurs de ce
droit'” », n’a guére été reprise par la doctrine. Comme nous reviendrons plus longuement sur
la notion de charge dans la deuxiéme partie de cette recherche, notons simplement qu’il n’est
pas contestable qu’il existe une nécessité stratégique pour les parties de présenter tous les
¢léments de fait de nature a entrainer une décision qui leur est favorable. La jurisprudence
accrédite cette idée lorsqu’elle s’appuie sur le défaut d’allégation pour rejeter une
argumentation.

163. A Il’instar d’autres juridictions, lorsque le plaideur n’invoque pas un fait que la
Cour aurait pu juger décisif, elle ne manque pas de le faire remarquer comme pour montrer la
maladresse ou le manque de pertinence de I’argumentation soutenue.

Ainsi, dans Daffaire Grigoriades c. Grece, le gouvernement tentait de justifier
I’ingérence dans la liberté d’expression d’un militaire en invoquant I’impact de la lettre
vivement critique qu’il avait écrite a 1’encontre de la vie militaire. La Cour conclut a la
violation de D’article 10 de la Convention en se fondant notamment sur le fait que la lettre
n’avait pas été publiée, ni diffusée auprés des tiers - un officier mis a part - et que « nul n’a
allégué que quiconque d’autre en ait eu connaissance'”’ ». Le controle que le juge effectue
sur la situation litigieuse n’a pas a se poursuivre sur le terrain de la preuve proprement dite.
Du point de vue de I’argumentation, un tel usage de 1’allégation découvre la faiblesse de la
position défendue par 1I’Etat qui invoque I’impact d’une lettre pour justifier une ingérence
dans la liberté d’expression sans alléguer - a fortiori prouver - qu’elle avait été portée a la
connaissance de plus d’une personne.

164. 1l peut également advenir que la Cour rejette la requéte au motif que le
requérant n’a pas allégué le fait pertinent de nature a justifier sa prétention sur un point donné.
Dans I’affaire El Boujaidi c. France, la Cour devait rechercher si le requérant pouvait se
prévaloir d’une atteinte au respect de sa vie familiale. En examinant son argumentation la
Cour va noter qu’il omet d’invoquer des faits qu’elle aurait estimé décisifs pour admettre

I’existence d’une vie familiale au sens de sa jurisprudence : « s'il affirme ne pas avoir de

"“"H. MOTULSKY - Principes d’une réalisation méthodique..., op. cit, p. 87-88, § 85.

! Grigoriades c. Gréce, 25 novembre 1997, Recueil 1997-VII, § 47, observations E. DECAUX, in E.
DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
(année 1997), J.D.1 1998, p. 231-233.
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famille proche au Maroc, il ne prétend ni ignorer [’arabe ni ne jamais étre retourné dans ce
pays avant l'exécution de la mesure litigieuse d'interdiction du territoire'* ».

165. Le contrdole de I’allégation des parties est primordial puisqu’il détermine la
recevabilité de la preuve. Lorsque 1’allégation est rejetée, les preuves qui 1’accompagnent
subissent le méme sort car elles n’ont plus d’objet. L allégation est le minimum exigible pour
qu’un juge soit attentif a la prétention dont il est saisi. Aucune étude du systéme probatoire ne
peut I’ignorer. L’intimité de ces deux objets - allégation et preuve - est telle qu’il est parfois
difficile de les dissocier. A cet égard, la confusion ne géne pas nécessairement 1’étude de la

preuve telle que nous I’envisageons puisque le systéme probatoire englobe nécessairement

I’allégation.

2 — Le droit a la preuve comme préalable a la charge de la preuve

166. Si les parties ne sont pas les seules titulaires du droit a la preuve, elles sont
néanmoins les seules titulaires de la charge de la preuve, quel que soit le sens attribué a cette
expression. D’un point de vue théorique, comme du point de vue pratique, seuls les titulaires
du droit a la preuve peuvent étre sanctionnés pour n’avoir pas produit d’éléments de nature a
convaincre le juge d’un fait décisif pour I’application de la reégle de droit. Or, de ces titulaires
du droit a la preuve, seules les parties en supportent la charge. La raison de cette
discrimination provient de la fonction de la charge de la preuve dans la solution du litige. Bien
que ce theme fasse 1’objet de la seconde partie de cette recherche, on peut d’ores et déja
indiquer, que le mécanisme de la charge de la preuve sert a déterminer laquelle de deux ou de
plusieurs affirmations contradictoires doit étre retenue si le juge n’est pas convaincu de la
réalité du ou des faits qu’elles tendent a établir. Il s’agit donc d’une technique juridictionnelle
qui permet d’indiquer quelle cause sera perdante pour n’avoir pas convaincu le juge. Dés lors,
on comprend aisément que seules les titulaires du droit & la preuve qui peuvent étre déclarés
vainqueur ou perdant d’un proces, c’est-a-dire les parties, sont concernés de maniere directe
par la charge de la preuve.

167. Riche de prérogatives et de contraintes, la qualité de partie représente, pour
I’individu le stade ultime de son ascension dans le contentieux international. Mais ce n’est

qu’un pas vers I’effectivité du droit a la preuve, car pour qu’elle soit satisfaisante, 1’égalité qui

"2 El Boujaidi c. France, 26 septembre 1997, Recueil 1997-VI, § 41, observations D. LECLERCQ-
DELAPIERRE, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme (année 1997), J.D.1 1998, p. 169-171.
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a rénové son statut sur le terrain de I’acces a la Cour doit trouver ses prolongements dans le

déroulement de ’instance.

Sous-section 2 - L’affirmation de I’égalité des parties dans l’instance

168. Dans I’instance, il n’est pas toujours aisé¢ de distinguer le principe de 1’égalité
des armes du principe du contradictoire (§ 1). Dés lors que ’on aura pris la mesure de la
distinction, il conviendra de s’intéresser a I’application du premier principe dans le

déroulement du proces (§ 2).

§ 1 - La distinction du principe de 1’égalité des armes et du principe du contradictoire
dans ’instance

169. Le principe de 1’égalit¢ des armes s’applique a des situations multiples qui
concernent d’une part des inégalités de statuts au proceés et d’autre part des déséquilibres
ponctuels qui se révelent au cours de ’instance. Dans cette seconde dimension, il n’est pas
toujours distingué d’une autre pierre angulaire de I’équité de la procédure, le caractere
contradictoire de I’instance'*’. Les deux principes sont parfois confondus dans la
jurisprudence qui sanctionne des faits similaires ou connexes en les utilisant de maniere
conjointe. Symbole de cette équivoque, les remarquables formules des arréts Lamy c.
Belgique et Toth c. Autriche dans lesquels la Cour déclare : « faute d’avoir garanti I’égalité
de traitement, la procédure ne fut pas réellement contradictoire »'**. L’ambiguité s’est
prolongée a travers les hésitations de la jurisprudence relative a la conformité de la non-

transmission des observations et pieces produites par les avocats généraux ou les procureurs

' En France, il est généralement reconnu que 1’égalité entre les plaideurs est 1’objectif du principe du

contradictoire ; G. COUCHEZ — Le principe de la contradiction, Jcl. Procédure civile, Fasc. 114, p. 2, § 2:
« on peut affirmer que [’exigence de la contradiction est la traduction d’une valeur essentielle : I’égalité de la
situation des plaideurs n’est-elle pas en effet la condition premiére d’une justice digne de ce nom ? ». Mais la
distinction n’est pas ignorée ; aprés avoir énoncé que le caractére contradictoire de la procédure « tend a
assurer, puis a préserver [’équilibre entre les parties dans ['instance », le professeur GOHIN ajoute :
« combinée avec le pouvoir inquisitorial du juge, la discussion contradictoire contribue donc a la mise en
ceuvre dans l'instance de 1’égalité des citoyens devant la justice, sans que ces deux principes qui sont proches,
ne se confondent cependant (...) » , O. GOHIN — La contradiction..., op. cit.., p. 62. Dans 1’ouvrage collectif
rédigé par le professeur GUINCHARD et certains de ses collégues processualistes, la distinction de ’égalité
des armes et du contradictoire n’apparait pas. « L ’égalité des armes est essentiellement envisagée sous [’angle
du droit a une procédure contradictoire » ; « le contradictoire, élément de 1’égalité des armes et du procés
équitable » : GUINCHARD S. ; BANDRAC M. ; LAGARDE X. ; DOUCHY M. — Droit processuel, droit
commun du proces, Paris, Dalloz, 2001, respectivement p. 546 et 535.
4 Lamy c. Belgique, 30 mars 1989, série A n® 151, § 29 ; Toth c. Autriche, 12 décembre 1991, série A n°® 224.
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généraux au regard des régles du procés équitable'*”. Selon I’arrét Vermulen, I'impossibilité
pour un requérant de répondre avant la cloture de 'audience aux conclusions d’un avocat
général a « méconnu son droit @ une procédure contradictoire’’®». En effet, « celui-ci
implique en principe la faculté pour les parties a un proces, pénal ou civil, de prendre

connaissance de toute piece ou observation présentée au juge, méme par un magistrat

indépendant, en vue d'influencer sa décision, et de la discuter ». Mais dans 1’arrét Werner

rendu I’année suivante, la Cour juge que «le respect du principe de l'égalité des armes

exigeait que M. Werner obtint communication des observations du procureur général et qu'il

etit la possibilité de les commenter. Tel n'ayant pas été le cas, l'intéressé s'est trouve dans une

situation de net désavantage par rapport @ son adversaire'’” ». Cette nouvelle formulation ne
fait pas disparaitre 1’embarras de ’observateur de la jurisprudence de la Cour, puisque la
jurisprudence n’a pas abandonné la formule de I’arrét Vermulen qu’elle répéte le 6 juin 2000

148 . . .
. L’absence de communication des observations d’un

dans son arrét Morel c. France
procureur général ou d’un avocat général est-elle contraire au principe de 1’égalité des armes
ou au droit a une procédure contradictoire ? La réponse de la Cour varie sans que 1’on puisse
toujours isoler la variable qui détermine les fondements juridiques des violations qu’elle
prononce.

170. Or, une saine compréhension de I’orientation pro victima de I’application du
droit a la preuve ne peut pas faire I’économie d’une tentative de clarification si elle veut
restituer a chaque principe son apport véritable. Cet exercice ne reléve évidemment pas de la
pure spéculation, il s’agit de proposer une lecture du droit positif qui met en lumiére la
conception a I’ceuvre dans la jurisprudence récente de la Cour. Il importe de noter que

I’équivoque trouve son siege dans le fait qu'une méme obligation juridique formulée a

I’adresse des juges de la Convention peut se voir sanctionner sur le fondement du droit & une

'3 Au sein d’une abondante littérature relative a ces questions, voir notamment S. SOLER — Observations sur
Slimane-Kaid et Reinhardt c. France, 31 mars 1998, in F. SUDRE et al. — Chronique de jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’homme : affaires frangaises (1998), R.D.P 1999, p. 877 ; F. BENOIT-
ROHMER - Observations sur C.J.C.E, Ordonnance du 4 février 2000, C-17/98, L ’Europe des libertés, avril
2000, p. 4. Kress c. France, 7 juin 2001, Recueil 2001-VI, parmi les nombreux commentaires consacrés a cet
arrét, voir par exemple, J-L AUTIN. et F. SUDRE - Juridiquement fragile, stratégiquement correct
(observations sur 1’arrét Kress), R.F.D.A 2001, p. 1000 ; J-F FLAUSS — La double lecture de ’arrét Kress c/
France, L.P.A4 3 octobre 2001, n°197, p. 17 ; L. SERMET — L’arrét Kress c. la France : avancée, statu quo ou
régression des droits fondamentaux du justiciable ? , R.T.D.H 2002, p. 237.

16 Vermeulen c. Belgique, 20 février 1996, Recueil 1996-1, § 33, observations P. BODEAU, in E. DECAUX ; P.
TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (année 1996),
J.D.I 1997, p. 203 , Lobo Machado c. Portugal, 20 février 1996, Recueil 1996-1, § 31 observations M.
POUTIERS in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence..., op. cit.,p. 205 ; ces deux
arréts fond I’objet d’une note de F. BENOIT-ROHMER , R.T.D.E 1997 p. 374 ; G. COHEN-JONATHAN ; J-
F. FLAUSS — Commission et Cour européenne des droits de I’homme, Justices, 1997, p. 195.

T Werner c. Autriche, 24 novembre 1997, Recueil 1997-VII, § 67.

"% Morel c. France, 6 juin 2000, § 27.
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procédure contradictoire ou sur le principe de 1’égalité des armes. En effet, en vertu du respect
de I’équité de la procédure le juge doit communiquer aux adversaires les piéces du dossier de
I’affaire afin qu’ils fassent valoir leurs observations. Cependant, I’application de cette norme
peut donner lieu a deux situations différentes.

171. D’abord une situation dans laquelle le juge prive toutes les parties de leur droit
a une information utile en s’abstenant de leur soumettre un ou plusieurs éléments versés par
un tiers. A coté de ce cas de figure on peut distinguer une situation ou une seule partie peut
prendre connaissance d’un ou de plusieurs éléments du dossier au détriment de son
adversaire. Dans la premiére hypothése ou le manquement du juge frappe les adversaires de
manicre égale, c’est-a-dire, lorsqu’aucune partie n’est informée, la Cour conclut a la violation
du caractére contradictoire de I’instance. Dans la seconde hypothése ou le manquement du
juge ne frappe qu’un seul des adversaires, c’est-a-dire lorsqu’une seule des parties est
informée, la Cour constate une violation du principe de 1’égalité des armes.

172. Pour illustrer cette analyse qui s’appuie sur une interprétation inaugurée par
I’arrét Feldbrugge'®, on peut citer I’affaire Niderost-Huber contre Suisse dans laquelle le
tribunal fédéral suisse refusa de transmettre au requérant les observations déposées par le
tribunal cantonal de Schwyz au cours d’un procés ou il était notamment question de la
réformation d’un jugement rendu par cette juridiction cantonale. Comme ’adversaire de M.
Niderdst-Huber était également demeuré dans 1’ignorance de cette production, la Cour ne
sanctionna pas un manquement au principe de I’égalité des armes. En revanche, elle jugea
que, placé dans I’impossibilit¢é de présenter une réponse aux observations du tribunal

150
. C’est

cantonal, le requérant avait subi une violation du droit a une procédure contradictoire
le méme raisonnement qui conduit a la solution de I’affaire Krmax and others v. The Czech
Republic"' dans laquelle les requérants se plaignaient du fait qu’ils n’avaient pas pu présenter
leurs observations sur certaines preuves recueillies par la juridiction en cours d’instance. La
Cour ne releva aucune atteinte a 1’égalité des armes car ni les requérants, ni leur adversaire

n’avaient regu communication de ces ¢léments de preuve, mais elle conclut a la violation du

droit & une procédure contradictoire.

14 La premiére différenciation remonte a I’affaire Feldbrugge c. Pays-Bas, 26 mai 1986, série A n°99, p. 17 §

33. Dans cette affaire, le requérant se plaignait de la non communication des expertises qui ont servi de base a
la décision d’un tribunal au sens de la Convention. La Cour ne reléve pas de violation du principe de I’égalité
des armes dans la mesure ou l’adversaire n’a pas et n’aurait pas pu présenter des observations sur ces
expertises. En revanche, elle retient la violation du caractére contradictoire du procés au motif que le tribunal
n’a pas essayé de recueillir les observations du requérant et ne lui a pas permis de consulter ou de critiquer le
dossier de I’affaire.

130 Niderhést huber c. Suisse, op. cit, §§ 23 et 24.

5! Krméx and others v. the Czech Republic, 3 mars 2000, §§ 39 - 41.
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173. En résumé, on peut dire que, des lors que par son action le juge provoque un
déséquilibre entre les adversaires, c’est le principe de 1’égalité des armes qui entre en jeu.
Mais si le manquement a ses obligations dessert les deux adversaires, la Cour sanctionne la
violation du droit & une procédure contradictoire. L’état actuel du droit semble ainsi délimiter
les champs d’application respectifs de ces deux exigences de 1’équité de la procédure au prix
d’une réduction du droit a une procédure contradictoire. Ces conclusions seraient
satisfaisantes si I’on pouvait faire abstraction de la vivacité des hésitations évoquées
précédemment. Elles imposent ’adoption d’une position prudente, qui ne peut guére
qu’indiquer que lorsque la Cour a voulu marquer la différence entre les deux exigences, elle a
sanctionné le déséquilibre d’information sur la base du principe de 1’égalité des armes, et la
non-transmission égalitaire sur la base du droit & une procédure contradictoire'>. C’est au
bénéfice de cette clarification légere, qu’il faudra examiner la mise en ceuvre concrete du

principe de 1’égalité des armes.

§ 2 - L’application du principe de I’égalité des armes au déroulement de I’instance

174. Au regard des enseignements de sa propre jurisprudence (A), il n’est pas
certain que la pratique de la Cour respecte scrupuleusement les implications du principe de

I’égalité des armes (B).

A - Les enseignements de la jurisprudence de la Cour

175. Qu’ils concernent 1’organisation ou le fonctionnement de la justice, tous les
actes accomplis en vue de résoudre le litige doivent respecter les éléments fondamentaux du
proces équitable. Il est donc naturel que 1’exercice du droit a la preuve entre dans le champ
d’application du principe de 1’égalité des armes. La jurisprudence européenne 1’a rappelé a
deux reprises, de manieére non équivoque. A la suite de I’arrét Dombo Beheer B.V, I’arrét

Ankerl indique que ce principe « implique l'obligation d'offrir a chaque partie une possibilité

152 . . . , .
11 faut bien retenir que ce raisonnement ne vaut que pour les cas dans lesquels la Cour a entendu établir une

distinction, car il lui arrive encore de se déprendre de cette subtilité qui n’est pas nécessaire a ’efficacité de
son contrdle. A cet égard, on peut se reporter a son récent arrét Ilijkov vs Bulgaria, 26 juin 2001, § 104 : « In
the present case, it is evident that the parties to the proceedings before the Supreme Court were not on equal
footing. As a matter of domestic law and established practice - still in force - the prosecution authorities had
the privilege of addressing the judges with arguments which were not communicated to the applicant. The
proceedings were therefore not adversarial ».
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raisonnable de présenter sa cause - y compris ses preuves - dans des conditions qui ne la

placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a son adversaire'> ». Certes,
la faible fréquence de cette précision pourrait faire douter de la portée de cette affirmation
expresse. Mais, la Cour a parfois contrdlé si le juge national avait établi un juste équilibre
entre les parties au regard des conditions de présentation des preuves sans répéter la formule
de la jurisprudence Dombo Beheer. Bien plus, elle a fait de I’égalité des armes le « but
essentiel >* » du droit de convoquer et d’auditionner des témoins a charge et a décharge
conféré par I’article 6 § 3 d), seule stipulation directement liée a la preuve. De cette maniére,
elle a précisé, certes au-dela du droit a la preuve'>, les incidences de ’égalité des armes sur
les garanties procédurales du systéme probatoire.

176. La jurisprudence fournit en partie les directives a [’aune desquelles la
procédure de la Cour devrait étre appréciée. Or, transposés dans un contexte marqué
principalement par la subsidiarit¢ du mécanisme international de protection, ces
enseignements sont difficiles a appliquer. Le caractére quasi complet du dossier de ’affaire
tend a réduire considérablement les complexités du procés. De plus, le principe de
I’appréciation globale de 1’équité de la procédure rend 1’exercice extrémement délicat. S’agit-
il de rappeler que les régles de procédure sont conformes au principe de 1’égalité des armes ?
Cet exercice théorique ne parviendra, au mieux, qu’a montrer que la Cour doit respecter le
principe de 1’égalité des armes sans rien enseigner de sa mise en ceuvre concrete. Pourtant, il
ne faut pas se résoudre au mutisme et il importe d’envisager tout de méme, en gardant ces

réserves a ’esprit, la pratique de la Cour au regard du principe.

177. L’égalité établie dans le domaine de I’action se prolonge dans le déroulement
de I'instance. Dans un premier temps, le principe de 1’égalité des armes affecte directement
les droits accordés aux parties qui doivent bénéficier des mémes prérogatives a I’instance. Par
un mouvement dialectique, il fait naitre pour le juge I’obligation de rechercher un équilibre
dans le traitement qu’il réserve aux plaideurs. La jurisprudence a illustré ces exigences en

diverses occasions, tantot en utilisant le seul fondement de Dl’article 6 § 1, tantdt en le

'3 Dombo Beheer B.V. c. Pays-Bas, 27 octobre 1993, série A n° 274, p. 19, § 33 ; l'arrét Ankerl c. Suisse, 23
octobre 1996, Recueil 1996-V, pp. 1565-1566,§ 38, observations V. COUSSIRAT-COUSTERE - La
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en 1996, A.F.D.I 1996, p. 770.

'>* Engel et autres c. Pays-Bas du 8 juin 1976, série A n° 22, pp. 38-39, § 91, Voir également, Bricmont c.
Belgique, 7 juillet 1989, série A n° 158, p. 31, § 89.

La jurisprudence de la Cour ignore la distinction entre preuve et mesure d’instruction. Elle s’applique
indifféremment a la production des preuves, qui est un droit, et aux témoignages dont une partic peut
seulement solliciter la présentation. C’est pourtant a partir des enseignements de cette jurisprudence que 1’on
pourrait apprécier la pratique de la Cour.
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combinant avec I’article 6 § 3 d). Il faut en effet rappeler qu’en vertu de I’article 6 § 3 d) de la
Convention, « tout accusé a droit notamment a...interroger et faire interroger les témoins a
charge et obtenir la convocation des téemoins a décharge dans les mémes conditions que les
témoins a charge » et que, de jurisprudence constante, « les exigences du paragraphe 3 de
l'article 6 représentent des aspects particuliers du proces équitable garanti par le
paragraphe 1'°° ». Plus précisément, il est admis que I’article 6 § d) est une illustration du

principe de 1’égalité des armes contenu dans le paragraphe 1'7,

178. La Cour a consacré une extension continue des obligations résultant du
principe de 1’égalité des armes au regard du droit a la preuve. En vertu de ce principe, dés lors
qu’une partie peut produire des éléments de preuve relatif a un fait donné, son adversaire doit
se voir attribuer la possibilit¢ de répliquer dans des conditions équivalentes. C’est un des
enseignements de 1’arrét Dombo précité, par lequel la Cour européenne sanctionne
I’application d’une loi néerlandaise interdisant a une personne d’étre entendue comme témoin
dans sa propre cause. Le déséquilibre provenait de ce que les juges nationaux avaient refusé
que le représentant de la société requérante témoigne de 1’existence d’un contrat verbal qui la
liait a une banque alors que le représentant de la banque avait pu déposer a I’instance et qu’il
était constant que seules ces deux personnes étaient présentes lors de la prétendue conclusion
du contrat. C’est en application de la méme directive que la Cour a jugé qu’un requérant ayant
effectivement versé¢ au dossier des éléments de preuves et des contre-arguments pour

s’opposer aux changements d’argumentation de son adversaire ne peut valablement se

1% Jasper c. Royaume-Uni, 16 février 2000, § 50 ; Fitt c. Royaume-Uni 16 février 2000, § 43 ; Edwards c.
Royaume-Uni, 16 décembre 1992, série A n°® 247-B, § 33 ; T. c. Italie, 12 octobre 1992, séric A n° 245-C, p.
41, §. 25; Artner c. Autriche, 28 aolt 1992, séric A n°242, p. 10, § 19 ; Unterpertinger c. Autriche, 24
novembre 1986, série A n° 110, p. 14, § 29 ; Bonisch c. Autriche, 6 mai 1985, série A n° 92, pp. 14-15, § 29 ;
Artico c. Italie, 13 mai 1980, série A n° 37, p. 15, § 32.

" Dans le réglement de certains litiges la Cour ne juge pas utile de distinguer I’article 6 § 1 de Darticle 6 § 3 d).

Exemple peut étre pris des arréts Brandstetter c. Autriche, Vacher c. France, Jasper c. Royaume-Uni précité.
Dans I’arrét Vidal, alors que I’article 6 § d) est invoqué, la Cour privilégie une approche globale et statue sur la
base de I’article 6. Vidal c. Belgique, 22 avril 1992, série A n°® 235-B, § 35 ; Bonish c. Autriche, op. cit, p. 16,
§ 35.
Sur cette jurisprudence voir, M. VAN DE KERCHOVE — La preuve en matiére pénale dans la jurisprudence
de la Cour et de la Commission européennes des droits de ’homme, R.S.C, janv.-mars 1992, p. 1; F.
GOLCUKLU - Le procés équitable et I’administration des preuves dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme, in Mélanges offerts a J. VELU, Présence du droit public et des droits de
I’homme, tome III, p. 1361; J. J. L. ORTEGA — Prueba y proceso equitativo, aspectos actuales en la
jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos, Derechos y libertades, Revista del Insituto
Bartolome de Las Casas, octubre - marzo, n°2, 1994, p. 597 ; S. TRECHSEL — L’administration de la preuve.
Quelques réflexions sur I’artilce 6, 3°, d) de la Convention européenne des droits de I’homme, in Les droits de
I’homme au seuil du 3éme millénaire, mélanges en hommage a P. LAMBERT, Bruxelles, Bruylant, 2000, p.
907 ; P. HENNION - Preuve pénale et droits de I’homme, Thése, Nice, dact. 1998.
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plaindre de la violation du principe de 1’égalité des armes'®. Il s’ensuit que I’entrave faite a la
production des preuves au détriment de la cause d’une partie engendre un déséquilibre
contraire aux regles du proces équitable. Ainsi, pour sanctionner la procédure menée devant
une juridiction d’appel francaise saisie de la contestation d’une préemption justifiée par
I’insuffisance du prix de cession, la Cour retient que « les juges du fond n'ont pas voulu
permettre a la requérante d'établir que le prix convenu entre les parties correspondait a la
valeur vénale réelle du bien'”’ ». Le volontarisme de la Cour ne s’est pas limité au droit de
produire des preuves, il a également inclus les demandes de production de preuve dans le

champ du principe.

B - Les incertitudes de la pratique de la Cour

179. Traduction positive des principes nécessaires a la bonne administration de la
justice, le réglement de procédure de la Cour permet aux parties de présenter des preuves dans
les mémes conditions. Elles bénéficient ainsi de la liberté de la preuve qu’elles exercent au
méme stade de la procédure'®’.

180. L’appréciation du respect effectif du principe de 1’égalit¢ des armes est
cependant un exercice délicat. D’abord parce que le repérage des situations susceptibles d’étre
contraires a 1’égalité des armes manque d’indicateurs précis. L’absence d’une voie de recours
ouverte contre les jugements de la Cour prive les victimes potentielles ou réelles des
déséquilibres de la procédure de la possibilité de les porter a la connaissance de tous. De plus,
il est rare que les opinions dissidentes, qui pourraient trahir quelques dysfonctionnements du
déroulement de I’instance, se prononcent sur la mise en ceuvre des garanties procédurales
devant la Cour. Par conséquent, 1’observateur en est réduit a une recherche presque aléatoire
de signes donnant prises a commentaires. La seconde raison tient dans le fait qu’il sera
toujours possible de justifier certaines applications contestables par le caractére quasi complet
du dossier des son dépot au greffe de la Cour. L’équité du proces s’apprécie en effet de

manicre globale, c’est-a-dire au regard de ’ensemble de la procédure, ce qui induit une

158 Van de Hurk c. Pays-Bas, 19 avril 1994, série A n° 288, § 57.

159 Hentrich c. France, 22 Avril 1994, série A n° 296-A, § 56, observations H. ASCENSIO, in E. DECAUX ; P.
TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (année 1994),
J.D.11995, p. 776-778.

1%0'Se reporter au chapitre IT du titre suivant.
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incontestable souplesse dans le contrdle de ses exigences'®'. On ne saurait donc trop insister
sur le fait qu’il est malaisé de poursuivre jusqu'a ces derniéres limites 1’examen de la pratique
de la Cour au regard du principe de 1’égalité des armes.

181. Pourtant, par le biais de la procédure de révision, M. Gustafsson a illustré la
possibilité de contester, de maniere implicite ou détournée, la qualité de 1’instance devant la

12 Lors de I’instance principale, le requérant dénongait une violation du droit a la liberté

Cour
d’association que lui garantit I’article 11 de la Convention et du droit au respect de ses biens,
consacré par I’article 1 du Protocole n° 1 combiné avec 1’article 17 de la Convention au motif
que I’Etat ne 1’avait pas protégé contre les mesures de rétorsion décrétées a I’encontre de son
restaurant par le syndicat du personnel de I’hdtellerie et de la restauration (Hotell- och
Restauranganstilldas Forbund — « le HRF »)'®. Au cours de 1’instance devant la Cour, il
s’était vu refuser le droit de verser au dossier les déclarations de six personnes destinées a
réfuter des allégations que le gouvernement avait formulées peu de temps avant I’audience de
la Cour. Or, par ces ¢léments de preuve, il entendait prouver les faits qu’il invoque a I’appui
de sa demande de révision.

182. Auregard des directives posées par sa propre jurisprudence la procédure suivie
dans semblait porter atteinte au principe de 1’égalité des armes puisque la Cour avait pris en
compte des faits allégués par le gouvernement alors que le requérant n’avait pas disposé d’un
délai suffisant pour préparer sa riposte et qu’il n’a pas ét¢ non plus admis a présenter des
preuves a ce propos. Bien qu’il ne se réfere a aucun des arréts repérés au paragraphe
précédent, c’est en substance le sens de 1’opinion dissidente du juge De Meyer sur la décision
du comité de filtrage du 13 octobre 1997. « Il est d’autant plus étonnant que la Cour ait pu

dire, au paragraphe 53 de ’arrét, que « le requérant n’a pas fourni de preuves a l’appui de

! Le principe de I’appréciation globale est constamment rappelé, Voir entre autres, Barbera, Messegué et

Jabardo, op. cit., § 68 ; Brandstetter c. Autriche, 28 aott 1991, op. cit., § 42. D’ailleurs, « une stricte égalité
entre les parties n’est a priori pas exigée ; un rapport raisonnable d’équilibre suffit pour que le procés soit
conforme a [larticle 6 ». L. SERMET — Convention européenne des droits de I’homme et contentieux
administratif frangais, Paris, Economica, 1996, p. 244.

12 L a demande de révision de M. Pardo laisse entrevoir une dénonciation comparable, mais I’exemple est moins
net que dans I’affaire Gustafsson, notamment en raison de I’opinion dissidente du juge MEYER dans cette
derniére espéce. Dans ses observations sous la décision de recevabilité de la révision, le professeur E. Decaux
reconnait que « la Cour a été quelque peu expéditive dans [’examen des preuves a sa disposition lors du proceés
initial », E. DECAUX ; P. TAVERNIER — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme (année 1996), J.D.I 1997, Observations sur Pardo c. France (révision - recevabilité), 10 juillet 1996,
Recueil 1996-111, p. 226-228 ; sur la méme décision voir également G. COHEN-JONATHAN et J-F. FLAUSS
— Commission et Cour européenne des droits de I’homme, Justices 1997, p. 179-182. Voir, par conséquent :
Pardo c. France, 20 septembre 1990, série A n°261-B ; Pardo c. France (révision - recevabilité), 10 juillet 1996,
Recueil 1996-111, Pardo c. France (révision — bien-fondé), 24 avril 1997, Recueil 1997-II1, observations P.
TAVERNIER, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme (année 1997), J.D.1 1998, p. 191.

13 Gustafsson c. Suéde, 25 avril 1996, Recueil 1996-11.
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sa these selon laquelle les conditions de travail dans son restaurant étaient meilleures que
celles imposées par une convention collective », alors que, d’une part, ce fait avait déja été
explicitement constaté par la Commission au paragraphe 79 de son rapport et que, d’autre
part, le requérant s’était vu refuser le droit d’encore produire a ce sujet des observations
complémentaires qui ne lui avaient pas été demandées.

En effet, la déclaration des six personnes qui ont travaillé dans le restaurant de
M. Gustafsson au cours de l’été de 1986, produite par lui a l’appui de sa demande de
revision, fut déja communiquée a la Cour avant le prononcé de [’arrét, mais le président

refusa de la verser au dossier ». « Il convient des lors de rétablir I’équilibre rompu par la

prise en compte des allégations in extremis du Gouvernement et de donner a la Cour

) , . s o . 164
Uoccasion de réexaminer [’affaire sur la base d’un dossier plus complet' ™ ».

183. Le dénouement de I’affaire Gustafsson importe moins que les questions qu’elle
pose au systéme de protection internationale. La Grande chambre rejette finalement la requéte
par une décision 30 juillet 1998 au motif que « les éléments fournis par le requérant
n’auraient pas eu une influence décisive sur ’arrét rendu par la Cour le 25 avril 1996 en ce
qui concerne le grief tiré par le requérant de [’article 11 de la Convention. lls auraient
egalement été dépourvus de pareil effet sur ses conclusions relatives aux griefs formulés au
titre de ['article 1 du Protocole n° 1 ou des articles 6 et 13 de la Convention ». Selon elle,
I’arrét contesté n’aurait nullement accueilli les faits avancés par le gouvernement sur la base
des preuves produites peu de temps avant 1’audience'®.

184. Ce qu’il importe de retenir c’est que le recours en révision, rejeté au fond, n’a
pas manqué de soulever le probléme de la conformité de la procédure de la Cour au regard du
principe de 1’égalité des armes. Il rappelle que 1’équilibre aménagé dans 1’instance exige une
attention constante car il bien fragile au regard des pouvoirs de la juridiction.

185. Le renforcement de la situation du titulaire des droits a été 1’ceuvre patiente de
toutes les sources juridiques du droit de la Convention. Il rompt le déséquilibre des rapports
ante-judiciaires et satisfait les espoirs légitimes que 1’on peut placer dans tout mécanisme
juridictionnel de protection des droits de I’homme. Bien qu’il doive trouver ses
prolongements dans la mise en ceuvre du droit matériel sous peine d’étre réduit a néant, il

constitue déja un début de réponse a 1’'un des grands défis posés a la Convention.

1% Gustafsson ¢. Suéde, 13 octobre 1997, Recueil 1997-VI (décision du comité de filtrage).

1% Gustafsson c. Suéde, 30 juillet 1998, Recueil 1998-V, §§ 32 et 33. L’affaire connaitra son épilogue par le rejet
d’une autre demande de révision par le comité de filtrage. Gustafsson c. Suéde (révision n° 2), 11 septembre
1998, Recueil 1998-VI.
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186. Le droit a la preuve peut donc étre exercé dans des conditions globalement
satisfaisantes par les deux parties. Cette égalité des armes alimente 1’effectivité du contrdle de
la Cour sur le respect des engagements de I’Etat mis en cause. Or, ’office du juge ne se limite
pas a la sanction de violations individuelles ni a I’adoption de normes applicables au seul Etat
contrdlé. Il consiste a dire le droit pour ’ensemble de la communauté conventionnelle. Pour
garantir cette union plus étroite mentionnée dans le préambule de la Convention, elle peut
avoir recours a d’autres interlocuteurs que les parties au proces. Cette exigence structurelle est
¢galement prise en compte par la Convention, qui, pour parvenir a des solutions plus justes,
autorise 1’¢largissement de la contradiction par 1’accueil d’autres titulaires du droit a la

preuve.

Section II - L’¢élargissement de la jouissance du droit a la preuve

187. Deés lors que 'on admet que les enjeux du proces s’étendent au-dela de
I’examen d’une situation individuelle, il est naturel de rechercher de quelle maniére la
Convention permet d’¢largir le face a face Etat requérant afin de compléter les
renseignements, voire les arguments utiles a ’accomplissement de 1’office du juge.
L’ouverture du proces est concomitante d’une extension du droit a la preuve a de nouveaux
sujets. En effet, quelle que soit la diversité des régimes dont il reléve, la présentation
d’observations et de pieces a I’appui constitue, pour tout intervenant, un droit.

188. L’intervention est une demande incidente qui vise a introduire un tiers dans une

. 7,166
Instance engagee

. Elle est dite volontaire, lorsqu’elle est a I’initiative d’une personne qui
désire se placer sous son régime, et forcée lorsqu’elle oblige un tiers a se joindre a 1’instance
en dépit de sa volonté. En droit international des droits de 1’homme, comme en droit
international public, le principe de souveraineté¢ des Etats s’oppose a I’institution d’une
intervention forcée devant les juridictions internationales, fussent-elles gardiennes d’un traité

de garantie collective'®’. Aujourd’hui la seule option viable est encore celle de ’intervention

volontaire.

1 0. GOHIN — Contentieux administratif, 2°™ édition, Paris, Litec, 1999, p. 211; J. VINCENT ; S.
GUINCHARD - Procédure civile, Paris, Dalloz, Précis, 26°™ édition, 2001, p- 800.

'”E. DECAUX — L’intervention, in S.F.D.I — La juridiction internationale permanente, Paris, Pédone, 1987, p.
219. 1l est vrai que les sujets du droit de la Convention et du systéme de contrdle qu’elle établit ne sont pas tous
des Etats. Mais la structure des obligations qu’impose une convention internationale de protection des droits de
I’homme rend tout a fait improbable 1’utilité d’une intervention forcée concernant une autre personne que
I’Etat.
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189. On mesure sans mal le bénéfice que la sauvegarde européenne des droits de
I’homme peut tirer de I’intervention. D’origine étatique, elle traduirait 1’idéal de garantie
collective qui domine la Convention en ¢largissant 1’instance aux composantes de cette «
union plus étroite » mentionnée dans le préambule'®®. A Dinitiative de membres de la société
civile, qu’il s’agisse d’organisations non gouvernementales ou de toute autre entité non
étatique impliquées dans la défense des droits de I’homme, elle est de nature a favoriser
I’adoption d’un jugement plus éclairé de la cause, enrichi par le contact privilégié que ces
acteurs entretiennent avec 1’application quotidienne et concrete des normes protectrices.

190. Or, les rédacteurs de la Convention avaient omis d’aménager un cadre précis
pour I’intervention. C’est donc la pratique qui fera naitre et grandir la conscience des enjeux
de cette procédure pour la garantie des droits de I’homme. Son renforcement, qui est
synonyme de I’accroissement de son importance dans I’ordre conventionnelle, se fera de
manicre progressive. La Cour accueillit d’abord les premiéres interventions en se fondant sur
ses pouvoirs d’instruction, ensuite 1’article 37 § 2 du réglement de procédure entré en vigueur
le 1° janvier 1983'® lui fournira une base juridique spécifique. Aujourd’hui, grice au
protocole 11, I’intervention est prévue par une source juridique de droit primaire.

Aux termes de I’article 36 de la Convention européenne des droits de I’homme :

« 1. Dans toute affaire devant une chambre ou la grande chambre, une Haute Partie
Contractante dont un ressortissant est requérant a le droit de présenter des observations
écrites et de prendre part aux audiences.

2. Dans l’intérét d 'une bonne administration de la justice, le président de la Cour peut

inviter toute Haute Partie Contractante qui n’est pas partie a l’instance ou toute personne
intéressée autre que le requérant a présenter des observations écrites et a prendre par aux

audiences ».

191. Bien qu’il porte le titre générique de tierce intervention, cet article institue

plusieurs régimes d’intervention. Ils peuvent étre regroupés en deux catégories au sein

1% Curieusement, les auteurs ne rattachent I’intervention des Etats contractants au principe de garantie collective,
mais seulement a la portée ¢élargie des arréts de la Cour : A. LESTER — Amici curiae : third-party interventions
before the European Court of Human Rights, in F. MATSCHER et H. PETZOLD (Ed.) — La protection
internationale des droits de I’homme : la dimension européenne, Mélanges en [’honneur de G. WIARDA,
Cologne, Carl Heymanns Verlag, 1988, p. 342.

' Article 37 § 2 du réglement A : « Dans lintérét d’une bonne administration de la justice, le président peut
inviter ou autoriser tout Etat contractant non partie en cause a présenter des observations écrites dans le délai
et sur les points qu’il détermine. Il peut également y inviter ou autoriser toute personne intéressée autre que le
requérant ». 11 fut repris par I’article 39 § 2 du réglement B.
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desquelles on distingue d’une part I’intervention de droit, puis l’intervention soumise a
acceptation de la Cour. La ligne de démarcation est tracée par la structure méme de ’article
qui consacre en son paragraphe premier le droit d’intervenir au profit de certains Etats alors
que le second paragraphe soumet a la discrétion du juge ’admission au proces des autres
intervenants - généralement appelés en doctrine amici curiae. La lettre du texte fournit un
autre critere de classification en précisant que I’intervention peut étre admise dans le but de
protéger le ressortissant de 1’Etat qui I’utilise ou afin d’assurer une bonne administration de la
justice. Mais cette distinction coincide parfaitement avec la premiére en séparant de maniére
différente 1’intervention de droit de I’intervention soumise a autorisation.

192. Quitte a surprendre, il faut relever que cette dichotomie apparemment simple
n’est qu'une cohérence de fagade. Elle fragmente, au détriment de la mise en ceuvre du
principe de la garantie collective, la situation procédurale des Etats contractants tiers a
I’instance. Alors que ce principe postule que toutes les Parties a la Convention ont un intérét
toujours suffisant a participer a la sauvegarde des droits de I’homme, elle accorde le privilege
de I’intervention de droit & une catégorie d’Etat (Sous-section 1). Par suite, elle réunit sous le
régime de I’intervention soumise a autorisation, les autres Etats contractants et les personnes
intéressées. Le régime dual mis en place méle de manicre contestable le statut de 1’amicus

curiae étatique et de I’amicus curiae représentant de la société civile (Sous-section 2).

Sous-section 1 - L’intervention de droit : le privilége de certains Etats contractants

193. Lorsque qu’une Partie contractante utilise I’article 36 § 1, elle devient un sujet
de droit du droit a la preuve. Elle accéde a I’instance en adressant sa demande au président de
la Cour qui fixe la procédure a suivre dans ces circonstances.

194. Le droit d’intervention reconnu a I’Etat partie dont un ressortissant est
requérant n’est pas une création du protocole 11. Si ce fait est communément admis,
I’identification de la source exacte de cette procédure sous I’empire du droit antérieur n’est
pas chose évidente. L’hésitation est permise quant a 1’origine de ce droit ; résultait-il de la
Convention ou du reéglement de procédure de la Cour (§ 1) ? Plus grande encore est
I’incertitude qui régne quant au devenir de cette intervention au régime originale (§ 2) dont la

pratique antérieure laisse présager qu’elle ne sera guere utilisée (§ 3).
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§ 1 - L’origine de I’intervention de droit

195. Certains auteurs s’accordaient a désigner le droit de saisine de la Cour ouvert a
I’Etat dont la victime est un ressortissant en vertu de 1’ancien article 48 b) de la Convention de
procédure d’intervention'’’. Cependant, ’usage de ce terme dans ces conditions ne
correspond pas a la signification usuelle du droit processuel. En effet, il manque au droit
institué par l’article 48 b) un trait essentiel a l’intervention : le caractére de procédure
accessoire par rapport a une demande principale introduite par une partie originaire. A défaut
de cette caractéristique, et quelle que fit la pratique, la procédure de I’article 48 b) ne
réunissait pas les critéres nécessaires de I’intervention. Pour s’en convaincre, il faut relever
que la mise en ceuvre de cette compétence n’était pas subordonnée a la saisine de la Cour par
une autre personne. Méme si cette hypothése ne s’est pas réalisée, la Cour aurait pu étre saisie
par I’Etat national de la victime, sans que les autres saisissants potentiels ne se soient
manifestés. C’est ainsi que la pratique a masqué la vraie nature du droit procédural de I’article
48 b). Il s’agissait d’un droit de saisine qui avait notamment pour objectif de suppléer a
I’impossibilité pour la victime de saisir la Cour. Si I’Etat visé a I’article 48 b) était demeuré
absent du déroulement de la procédure devant la Commission, cela ne justifie pas qu’on le
qualifie de tiers par rapport a ’instance devant la Cour. La saisine de la Cour ouvrait une
instance nouvelle, juridiquement distincte de la phase d’examen de la requéte par la
Commission (qui ne peut donc pas étre considéré comme une action principale). Dés lors, ce
n’est qu’au prix d’une distorsion de la notion classique d’intervention que I’on a pu qualifier

le droit de saisine de I’article 48 b) d’intervention'”’

. Il faut reconnaitre que le champ lexical
du droit processuel n’offre pas de désignation spécifique pour ce cas de figure. Cependant, ce

n’est pas exactement dans cette stipulation que 1’intervention de droit puise ses origines.

70 par exemple, I. C. BARRETO — Article 48, in L-E. PETTITI, E. DECAUX, P-H. IMBERT (Ed.) — La
Convention européenne des droits de [’homme, op. cit., p. 796. Ces conceptions peuvent se recommander de la
pratique de la Cour elle méme qui, lorsqu’elle invite I’Etat dont le ressortissant est victime, elle vise 1’article 48
b) et la disposition qui s’y rapporte dans le réglement de procédure.

"' D’ou ’extréme prudence de certains auteurs qui se refusaient a utiliser le terme d’intervention sans marquer
son caractere spécifique au regard de 1’acception classique, quitte a lui donner un sens qui n’est pas strictement
procédural. Voir P. MAHONEY notait a propos de 1’article 48 b) de la Convention et I’article 33 § 3 b) du
reglement de procédure : « Both this provisions grant a kind of right of intervention for a Contracting State in
the specific circumstance where the Convention rights of one of its citizen is at stake », in — Developments in
the procedure of the European Court of Human Rights, the revised rules of the court, op. cit., p. 148 ; M-A
EISSEIN — La Cour Européenne des Droits de ’'Homme, R.D.P 1986, p. 1546, et — La procédure de la Cour
européenne des droits de "’homme, in Introduire un recours a Strasbourg, Bruxelles, Némésis, 1986, p. 44 ; R.
ABRAHAM - Le point de vue de I’Etat défendeur, Cahiers de I’'l.D.E.D.H 1992, n°1, p. 20.
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196. Il semble plus juste de situer la source juridique de I’intervention dans le

réglement de procédure de la Cour' "™

. Dés I’adoption de son premier réglement de procédure,
la Cour institue 1’obligation de communiquer la demande ou la requéte « a foute Partie
Contractante désignée a ['article 48 de la Convention et dont n’émane pas la requéte’” ».
Cette volonté d’association de I’Etat dont la victime est national va se préciser au fil des
modifications du réglement jusqu’aux articles 33 § 3 b) du réglement A et 35 § 3 b) du
reglement B, qui indiquent qu’en procédant a la communication, le greffier invite « toute
Partie Contractante qui parait qualifiée, aux termes de [’article 48 de la Convention pour
saisir la Cour et qui n’a pas usé de cette faculté, a lui faire savoir dans les quatre semaines si
elle désire participer a la procédure (...) »'’*. A la différence de la procédure de 1’article 48 b)
de la Convention, il s’agit sans aucun doute d’une participation incidente a un proces introduit
par d’autres saisissants. La logique juridique invitait a offrir a celui qui n’a pas exercé son

. .. . . . . . . 175
droit de saisine, un droit de moindre importance, le droit d’intervenir

. Ce dernier, compte
tenu du renvoi qu’il opérait a la stipulation conventionnelle, peut apparaitre comme une
conséquence du premier. Mais ils avaient des bases juridiques distinctes méme s’ils
procédaient d’une méme conception du role de I’Etat dans la surveillance des droits accordés
a ses ressortissants.

197. Au bénéfice de ces observations, il n’est pas difficile de percevoir un lien de
filiation entre le droit d’agir de I’article 48 b) et I’actuel droit d’intervenir de 1’article 36 § 1.
Le droit de saisine, rendu inutile par I’actuel statut du requérant, a laissé place au droit

d’intervenir original, transpos¢ et réaménagé d’une source secondaire a une source primaire

du droit de la Convention.

172 Cette source juridique est généralement ignorée par les écrits relatifs & 1’intervention. Voir néanmoins, P.
MAHONEY - Developments in the procedure of the European Court..., op. cit, p. 148 et N. M. HUNNINGS —
The european courts, London, Cartermill, 1996, p. 318.

173 Article 32 du premier réglement de procédure.

174 Si 1a question n’a plus d’intérét pratique en raison du changement de 1’état du droit, il semble que le droit de
présenter des observations pourrait trouver sa source dans le réglement de procédure de 1959 car on ne voit
guére ’utilité de communiquer la requéte a un Etat pour simple information. D’ailleurs, le renvoi a 1’article 48
b) de la Convention atteste de la logique de cette conception.

' Voir Iarticle de O. DE SCHUTTER — Sur I’émergence de la société civile en droit international : le role des
associations devant la Cour européenne des droits de ’homme, J.E.D.I, 1996, vol 7, p. 377. En toute logique
juridique : « qui peut le plus peut le moins ».
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§ 2 - L’originalité de ’intervention de droit

198. A la différence des régimes généralement en vigueur dans le contentieux
international, I’intervention de droit devant la Cour dispense ses bénéficiaires de la preuve
d’un intérét a ’instance. Ainsi, I’originalité de 1’article 36 § 1 réside dans la nature du régime
qu’il instaure (A). Pourtant, cette procédure avantageuse n’attirera peut-étre pas beaucoup de

candidat (B).

A — Le régime juridique de [’intervention de droit

199. A la différence des régimes d’intervention établis devant les juridictions
internationales, ’article 36 § 1 de la Convention introduit un véritable droit d’intervention.
L’exercice du droit d’intervention, qui signifie qu’un tiers peut se joindre a la procédure sans
avoir a justifier d’un intérét au litige, distingue la Cour de Strasbourg d’autres juridictions.

200. Devant la Cour internationale de justice, I’intervention n’est pas un droit mais

176 Dans le

une faculté soumise a la preuve d’un intérét suffisant a la solution du litige
mécanisme de controle institu¢ par la Convention américaine des droits de 1’homme, ni ce
traité, ni le réglement de procédure ne prévoient expressément le droit d’intervention au profit
d’une catégorie d’Etats. Mais il faut souligner que le réglement de la Cour prévoit que tous les
Etats parties a cet instrument sont informés de 1’introduction d’une requéte devant la cour, ce
qui laisse penser qu’ils pourraient faire valoir leurs observations au cours de la procédure'””.
201. Une place a part doit étre réservée au systéme juridique de I’Union européenne
qui consacre un droit d’intervention au profit des Etats membres et des institutions. En vertu
de I’articles 37 du protocole sur le statut de la Cour de justice prévu a I’article 188 du traité
C.E.E et de I’article 38 du protocole sur le statut de la Cour de justice prévu a P’article 160 du

trait¢ C.E.E.A, les institutions et les Etats membres n’ont pas a justifier d’un intérét pour

intervenir au litige soumis a la Cour de Luxembourg'’®. Ce droit ne vaut qu’a I’égard des

176 Sur le régime de I’intervention en droit international, S. TORRES BERNARDEZ — L’intervention dans la
procédure de la Cour internationale de justice, R.C.4.D.I, Tome 256, 1995, p. 193.

77 Reprenant la substance de 1’ancien article 28 § 2, I’article 35 § 2 du nouveau réglement de procédure : « EI
secretario de la Corte informara sobre la presentacion de la demanda a los otros Estados Partes y al
Secretario General de la OEA ».

'8 Voir B. MONGIN — L’intervention de tiers dans les litiges pendants, in V. CHRISTIANOS (Ed.) — Evolution
récente du droit judiciaire communautaire, Maastricht, E.LP.U, vol II, 1994, p. 17 ; G. VANDERSEN - Le
recours en intervention devant la Cour de justice des communautés européennes, R.T.D.E 1969, p. 1; J.
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procédures contentieuses' ", et ne saurait s’appliquer dans le cadre du renvoi préjudiciel®’. Le
contentieux communautaire, excluant I’intervention volontaire agressive, précise que
I’intervenant ne peut participer a 1’instance qu’au soutien des conclusions de 1’une des parties.

202. Devant la Cour européenne des droits de I’homme, ni la Convention, ni le
reglement de procédure ne viennent encadrer le contenu des observations déposées par
I’intervenant. Cette lacune peut faire naitre dans la pratique un curieux paradoxe. A
I’évidence, les rédacteurs ont entendu augmenter la protection des droits en consacrant le droit
d’intervenir en faveur de I’Etat national de la victime. Paraphrasant les propos de M-A
EISSEN qui commentait I’article 48 b) de la Convention, on peut soutenir que se prévaloir de
I’article 36 § 1 « pour voler au secours d’un Etat défendeur méconnaitrait sans doute [’esprit
sinon la lettre de la Convention'®" ». Autrement dit, cette procédure n’a pas vocation a étre
utilisée a ’encontre du requérant. Pourtant, la pratique montre que la participation d’Etats
tiers & la procédure de la Cour n’a pas pour objectif exclusif de défendre la victime'®*. Aussi
n’est-il pas exclu qu’un Etat intervienne sur le fondement de I’article 36 § 1 sans soutenir la
cause de son ressortissant; par exemple afin de prémunir son ordre juridique d’une
jurisprudence dont les implications lui déplairaient. Cette stipulation destinée a protéger la
victime pourrait bien étre utilisée a des fins différentes, voire méme contre ses intéréts. Mais,
a I’aune de la pratique antérieure, le danger n’est guere important, dans la mesure ou tout

porte a prédire la sous-utilisation du droit d’intervenir.

B - Le destin de lintervention de droit

203. Auregard de la pratique peu encourageante de I’article 48 b) et de ’article 35 §
3 b) du réglement B, il convient de marquer le pessimisme qui régne quant au devenir de ce

régime d’intervention.

BOULOUIS ; M. DARMON ; J-G. HUGLO — Contentieux communautaire, Paris, Dalloz, Précis, 2™ édition
2001, p. 216.

17 Non seulement elle est possible dans les recours en indemnité, en annulation et en carence, mais également en
matiére de référé: C.J.C.E, Ordonnance du 14 octobre 1974, Fruit en Groentenimporthandel/Commission,
71/74, Rec. p. 1031 ; et ainsi que I’indique I’article 123 du réglement de procédure, a I’occasion d’un pourvoi
contre une décision du Tribunal de Premiére Instance. Voir, B. MONGIN — L’intervention de tiers..., op. cit.,
p. 26.

80 M-C BERGERES — Contentieux communautaire, Paris, P.U.E, coll. Droit fondamental, 2°™ édition, 1994, p-
104 ss. ; G. VANDERSEN — Le recours en intervention..., op. cit., p. 21-22. Voir C.J.C.E, Ordonnance du 3
juin 1964, Costa/ENEL, 6/64, Rec. p. 1197.

"8I M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de I’homme, op. cit., p. 1546.

'%2 Ruiz Mateos c. Espagne, 23 juin 1993, série A, n°262.
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Il faut souligner qu’en pratique, les Etats n’ont pas manifesté leur enthousiasme a
I’égard de la capacité qui leur était offerte par le réglement de procédure. Peut-étre faut-il
établir un parall¢le entre le peu de succes de cette intervention et I’infortune des recours
étatiques'®. Leur utilisation semble correspondre a une logique similaire, & savoir la vigilance
des Etats dans la surveillance des obligations conventionnelles. Mais cette vigilance ne
semble pas prévaloir au sein des Etats membres du Conseil de 1’Europe. Au demeurant,
I’utilité de la tierce intervention semble se réduire a la volonté d’ajouter a la tension politique
du proces de la défense des droits de I’homme et manifester I’intérét qu’un gouvernement
peut porter a la question des droits de I’homme dés lors qu’elle concerne un de ses nationaux.
Pourtant la portée de ces motifs est si faible dans la pratique qu’elle conduit a jeter le doute
sur I’intérét méme de I’inscription de ce régime procédural au sein de la Convention.

204. A Dinverse, on peut nourrir sans trop d’hésitation 1’espoir de voir se

développer encore davantage I’intervention soumise a autorisation.

Sous-section 2 - L’intervention soumise a autorisation : La dualité du régime de ’amicus
curiae

205. I reléve du pouvoir discrétionnaire du président de la Cour d’admettre ou de
refuser toute demande d’intervention fondée sur 1’article 36 § 2 de la Convention. Il ne suffit
pas seulement au candidat au statut d’amicus curiae de démontrer son intérét a participer au
proces, il faut également que le président estime son accueil utile & une bonne administration
de la justice. C’est une marque supplémentaire de I’originalité¢ de la Convention au regard des
enseignements du droit processuel qui précisent que la démonstration d’un intérét suffisant a
intervenir est la régle la plus répandue.

206. Le terme amicus curiae n’apparait pas dans la Convention, ni dans le
reglement de procédure, mais il est couramment utilisé en doctrine pour désigner I’association
des Etats contractants ou des personnes intéressées au proces. Institution ancienne, elle est
fréquemment utilisée dans les procédures anglo-saxonnes ou elle désigne, selon une

184

traduction littérale, « /’ami de la Cour » *". 1l s’agit d’un tiers dont la présence au proces a

pour seule fin d’aider le juge a maitriser de maniere plus satisfaisante les ¢léments nécessaires

'3 11 faut tout de méme souligner que quelques grands arréts ont été rendus sur la base de ce type de recours :

Soering c¢. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, série A n° 161 ; Ruiz Mateos c. Espagne, 23 juin 1993, série A,
n°262 ; Loizidou c. Turquie, 18 décembre 1996, Recueil 1996 - VI, p. 2216.

"% D. SHELTON — The participation of nongovernmental organisations in international judicial proceedings,
A.JIL,vol. 88,1994, p. 611 ;Y. LAURIN — L’ Amicus curiae, JCP G., 1992, 1, 3603.
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a la solution du litige. A cet égard, la Convention élargit la notion d’intervention a des
participants qui sont plus proches de 1’expert que de I’intervenant classique cherchant a
protéger un intérét propre. Mais ’amicus curiae differe de I’expert - tout au moins dans la
Convention - pour autant que la dimension d’intérét ne disparait pas complétement de son
action. En effet, les personnes entendues a ce titre par la Cour, ne le sont pas en raison de leur
qualification professionnelle, mais en raison de la connaissance empirique qu’ils ont des
sujets débattus. Cette connaissance est soit le fruit d’'une implication dans la lutte pour la
promotion ou la protection des droits de I’homme soit de la pratique d’un dispositif juridique
auquel la Cour s’intéresse pour résoudre le litige et fixer les standards jurisprudentiels de la
sauvegarde des droits.

207. Ce type d’intervention n’est pas le propre de la Convention européenne des
droits de ’homme, puisqu’il existe sous des formes diverses devant la Cour interaméricaine
des droits de I’homme, devant la Cour de justice de 1’Union européenne et devant la Cour
internationale de justice. Mais, ’entrée en vigueur du protocole 11, en I’inscrivant dans la
Convention lui confére une dignité inégalée dans I’ordre international.

208. L’article 36 § 2 de la Convention permet a la Cour d’accueillir au proces les
Etats contractants ou toute personne intéressée afin qu’ils soumettent des observations écrites
et le cas échéant participent aux audiences'®. Héritiére d’une pratique naguére codifiée par le
reglement du 24 novembre 1982, cette participation est admise en fonction de deux criteres
formant un couple singulier. D’un c6té, le président invite ou autorise I’admission « dans
l’intérét d’'une bonne administration de la justice », d’un autre, I’intervention est ouverte « d
toute personne intéressée ». Cette stipulation régit de manicére uniforme I’intervention des
Etats contractants dont la victime n’est pas ressortissante et des personnes intéressées - ou la
société civile. Si I’on garde a I’esprit que la Convention est un traité de garantie collective, il
est surprenant que le réglement de procédure impose a I’Etat comme aux autres personnes de
motiver leur demande d’intervention. L’Etat Partie n’a-t-il pas toujours un intérét suffisant a
participer a un proces relatif a I’application de la Convention ? Méme si la recherche devait
aboutir & une réponse négative, il convient d’accorder des développements séparés a
I’intervention de 1’Etat contractant (§ 1) et a I’intervention des membres de la société civile (§
2).

'3 Notons que la Convention, ni le réglement de procédure ne prévoient I’intervention d’Etats étrangers au

Conseil de I’Europe ; voir infra.
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§ 1 - L’intervention des Etats contractants

209. L’histoire de I’intervention des Etats contractants commence des la seconde
demande de participation devant la Cour. Le Royaume-Uni voulait participer a 1’audience

dans 1’affaire Winterwep c. Pays-Bas'™

. La demande était motivée par le fait que plusieurs
affaires pendantes contre le Royaume-Uni soulevaient le méme probléme d’interprétation
posé par Particle 5 § 4 et qu’il ne partageait pas les points de vue adoptés par la Commission
et les Pays-Bas. L agent du gouvernement proposait de fonder cette participation sur I’article
38 § 1 du réglement de procédure qui permettait a la Cour d’entendre toute personne de son

choix au titre des mesures d’instruction'®’

. Combinant un argument tiré de son organisation et
de la nécessité de respecter les délais préalablement fixés pour la tenue de I’audience, la Cour
refuse au Royaume-Uni la possibilité de présenter des observations orales, et lui permet de
déposer des conclusions écrites sous 1’autorité de la Commission'**. Ce régime récemment
valorisé par I’entrée en vigueur du protocole 11 est aménagé par le nouveau reglement de

procédure de la Cour.

210. L’article 61 § 3 de ce texte précise que les demandes d’autorisation'® des
intervenants « doivent étre diiment motivées et soumises dans ['une des langues officielles,
dans un délai raisonnable aprés la fixation de la procédure écrite »'*’. Si cette obligation de
motivation va de soi s’agissant de la participation des « personnes intéressées », elle ne
semble pas pertinente appliquée a I’Etat contractant. La garantie collective des engagements
conventionnels postule I’existence d’un intérét suffisant de tout Etat partie a la protection
effective des droits de ’homme. Sans doute en raison du faible nombre d’interventions
admises a ce titre la doctrine ne s’y est pas intéressée. Cependant, P. MAHONEY estime que

les Etats pourraient fonder la 1égitimité de leur participation sur I’effet potentiel des arréts de

186
187

Winterwep c. Pays-Bas, 24 octobre 1979, série A n° 32.

Winterwep c. Pays-Bas, série B, vol. 31, lettre de I’agent du gouvernement en date 1 novembre 1978, p. 65.

'8 Selon le président de la Cour, la requéte du Royaume-Uni soulevait des questions graves concernant
I’application et I’interprétation de la Convention et de son réglement de procédure. Par conséquent, il avait
estimé qu’elle devait faire 1’objet d’un examen devant la Cour pléniere. Or, aprés consultation de I’agent du
gouvernement des Pays-Bas et des délégués de la Commission, le président a décider de ne pas repousser la
date de 1’audience. Tout au plus, a-t-il prononcé une suspension cloture provisoire des débats du 28 novembre
1978 en accordant deux semaines a la Commission pour produire une déclaration écrite du Royaume-Uni. Voir
échange de lettres, entre 1’agent du gouvernement et le greffe de la Cour, série B, vol. 31, p. 65 - 70.

"% Si Iarticle 36 § 2 de la Convention stipule que le président peut « inviter », ’intervention peut aussi résulter,
c’est d’ailleurs le cas le plus fréquent, de I’initiative de I’intervenant. Cette lacune est réparer par le réeglement
de procédure qui prévoit en son article 61 § 3 que le président « peut inviter ou autoriser ».

10 Article 61 § 3 du réglement de procédure.
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la Cour au sein de leur ordre juridique'®’. Cet argument, difficilement contestable, peut étre
considéré comme subsidiaire par rapport a celui qui s’appuie sur la garantie collective. En
somme, il ne s’agit que d’une astuce procédurale a l’effet de pallier I’absence de
reconnaissance du droit d’intervention de tout Etat partie a la Convention. Il vaut mieux en
revenir au principe fondateur plutét que d’imposer aux Etats d’avancer des justifications
évidentes'””.

211. Il s’ensuit que la justification d’un intérét a se joindre a la procédure équivaut a
une simple formalité, sauf a vouloir remettre en cause 1'un des principes fondateurs de la
protection internationale des droits issus de la Convention. Tout porte a croire que cette
précision est un des inconvénients liés a la volonté de réunir dans un paragraphe unique des
situations différentes. Pourtant, les disparités se font jour de manic¢re non équivoque si I’on
poursuit le raisonnement.

212. De¢s lors que I’on écarte comme non pertinente ’obligation pour un Etat
contractant de justifier d’un intérét a intervenir, on est logiquement conduit a se demander s’il
était opportun d’isoler une catégorie d’Etat, a savoir ceux dont un ressortissant est requérant,
pour leur accorder un droit d’intervention, lors méme qu’en pratique, la Cour peut
difficilement s’opposer a l’intervention d’aucun des Etats contractants. Certes, les régimes
sont distincts en ce qu’ils n’imposent la communication de la requéte recevable qu’aux Parties

contractantes relevant de la premiére catégorie'”

. Ils différent également par le fait que le
président de la chambre fixe la procédure a suivre pour les Etats relevant de Iarticle 36 § 1
tandis que les régles qui régissent 1’intervention des autres Etats contractants sont inscrites a

larticle 61

. Mais, il ne s’agit que de contrastes induits par le choix de différenciation
effectué a priori, auxquels on ne saurait attribuer un caractére fondamental. Ces distinctions

accessoires n’influent en rien sur le fait que toute Partie contractante posséde toujours un

' P. MAHONEY - Developments in the procedure of the European Courts of Human Rights..., op. cit, p. 146 -
147 : « The Contracting states can be said to have a legitimate interest in all the Court’s judgments merely by
reason of being Parties to the Convention and its Protocols. The Court’s judgements are not binding, in strictly
legal terms, on non-Party Contracting States, but any interpretation of the Convention by the Court will affect,
to a degree depending upon the scope of its general character going beyond the confines of the particular case,
how the Convention should be secured within their domestic legal orders » ; A. LESTER — Amici curiae :
third-party interventions..., op. cit., p. 342 ; O. De SCHUTTER — L’émergence de la société civile..., op. cit., p.
380.

2 Alors que dans le systéme interaméricain des droits de I’homme, I’intervention n’est pas formellement
prévue, c’est a la nature des obligations générées par les traités protecteurs des droits de ’homme que certains
auteurs se référent pour envisager I’hypothése pratique de cette procédure incidente. H. GROS ESPIELL — El
procedimiento contencioso ante la Corte interamericana de derechos humanos, in — La corte interamericana,
estudios y documentos, San José, Instituto internationale de derechos humanos, 1986, p. 88 ; J. G.
QUINTANA A. — Los procedimientos incidentales ante la Corte interamericana de derechos humanos, Revista
1L1.D.H,vol. 21, 1995, p. 124.

193 Article 61 § 1 du réglement de procédure.

1% Article 61 § 2 du réglement de procédure.
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intérét suffisant a intervenir au procés engagé devant la Cour. Dés lors, le régime aménagé a
I’article 36 § 2 de la Convention, sans en porter le nom, pourrait bien s’appliquer comme un
droit d’intervention au profit de tout Etat partic a la Convention'®. Voild qui contraste

fortement avec le sort réservé aux interventions issues de représentants de la société civile.

§ 2 - L’intervention de membres de la société civile

213. Avant d’indiquer les critiques suscitées par les conditions d’intervention des
membres de la société civile devant la Cour (B), il parait nécessaire d’en indiquer brievement

les sources (B).

A - Les sources de [l'intervention des membres de la société civile

214. La premiére demande de participation a I’instance a lieu au cours du proces
Tyrer c¢. Royaume-Uni dans lequel la Cour devait examiner la conformité de chatiments
corporels infligés sur 1’ile de Man a I’article 3 de la Convention'®. Elle émanait du National
Council for Civil Liberties qui voulait étre entendu a 1’audience compte tenu de I’importance
de cette question pour I’ile de Man et fort du role qu’il prétendait avoir joué¢ dans la

présentation de cette affaire'”’

. Elle n’obtint pas de suite favorable a la Cour qui faisait savoir
que, dans 1’éventualité d’une visite des lieux, elle ne manquerait pas d’entendre un de ses
représentants'**. La premiére participation d’un tiers & 1’instance devant la Cour sera
inaugurée par une organisation non étatique accueillie sur le fondement de ’article 38 du
premier reglement de procédure a titre de mesure d’instruction. Dans 1’affaire Young James et

Webster ¢. Royaume-Uni'”’, mettant en cause la compatibilit¢ d’un systéme d’affiliation

obligatoire a un syndicat par les employés d’une entreprise déterminée a la liberté

195 Contra M-A EISSEIN, commentant article 37 § 2 du réglement de 1982 auquel I’article 36 § 2 de la
Convention n’a rien ajouté s’agissant de la situation des Etats, notait néanmoins : « il ne s’agit pas la,
soulignons-le nettement d’un droit subjectif d’intervention reconnu aux Etats contractants, comme tels, et
qu’ils exerceraient a leur guise ». M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de I’homme, op. cit, p. 1556.
Cependant, le savant greffier n’indiquait pas le raisonnement qui fondait son affirmation. Il ajoutait
simplement que I’instauration d’un tel droit devait résulter de la Convention et non du réglement de procédure,
et qu’elle ne se ferait pas sans poser des problémes d’opportunité.

1 Tyrer ¢. Royaume-Uni, 25 avril 1978, série A n° 26.

7 Tyrer ¢. Royaume-Uni, série B, vol. 24, Annexe I de la lettre envoyée par le représentant du National Council
for Civil Liberties, p. 45.

"% Tyrer ¢. Royaume-Uni, série B, vol. 24, lettre du greffier au représentant du National Council for Civil
Liberties, 21 décembre 1977, p. 51.

9 Young James et Webster ¢. Royaume-Uni, 13 aodt 1981, série A n° 44.
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d’association, la confédération syndicale Trade Union Congress, put soumettre ses
observations sur les points de fait indiqués par la Cour™”.

215. Auyjourd’hui c’est le texte de la Convention qui autorise toute personne
intéressée a participer a 1’instance sous réserve de son acceptation par le président. En se
référant au nombre de demandes déposées devant la Cour depuis 1’affaire young james et
Webster, on s’apercoit que cet ¢largissement de la procédure a des membres de la société
civile a connu une remarquable fortune au sein de la Convention. Les organisations non
gouvernementales®', par la connaissance qu’elles ont du milieu social, des données concrétes
relatives a la protection des droits de I’homme fournissent a la Cour des renseignements
précieux sur les situations litigieuses. Cependant, pour ces sujets du droit a la preuve, on peut
penser que la Convention a provoqué une distorsion et de la notion classique d’intervention et
de celle d’amicus curiae. L’intervention se rapporte en général a la défense de droits propres a
I’intervenant tandis que 1’amicus curiae se borne en principe a donner un avis a la juridiction

sur un point de droit ou de fait (c’est le cas le plus fréquent devant la Cour).

B - Les conditions de l’intervention des membres de la société civile

216. Les conditions de la participation des personnes intéressées ont fait 1’objet de
critiques assez vives au motif qu’elles manquent de clarté et donne lieu a une pratique jugée
complexe. En effet, si la Convention prévoit que la participation de I’amicus curiae en vue de
garantir une « bonne administration de la justice », elle s’applique a « foute personne
intéressée ». D’un co6té, I’aide a la Cour, de Iautre, la défense d’un intérét : voila qui appelle
une application équivoque qui méle deux critéres difficilement compatibles. Cette ambiguité
remonte aux premieres interventions acceptées par la Cour. Selon M. DE SCHUTTER, « il en
résulte, encore a I’heure actuelle, un régime hybride de [’intervention, dépourvu de criteres
clairs, et ou ne sont distinguées ni les diverses fonctions (..), ni la perspective - restreinte au
cas d’espéce porté devant la cour ou élargie au développement de la Convention®” » que
I’intervenant choisit d’adopter.

217. En théorie, on peut y voir une contradiction ou tout au moins un paradoxe entre

le caractére objectif du premier critére et le caractére subjectif du second. Mais dans la

200 Young James et Webster, série B, n° 39, lettre du greffe de la Cour aux avocats de la confédération, p. 161.

2" M. A. NOWICKI — NGO’s before the European commission and the Court of human rights, N.Q.H.R., 1996,
vol. 14, n° 3, p. 289 ; O. DE SCHUTTER ; L-E. PETTITI — Le role des associations dans le cadre de la
Convention européenne des droits de ’homme, J.7.D.E. 1996, p. 145.

20. DE SCHUTTER - Sur I’émergence de la société civile..., op. cit., p. 379-380.
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pratique, I’incertitude s’estompe puisque la Cour fait primer la bonne administration de la
justice sur le critére tiré de l'intérét. C’est pourquoi la Cour, par I’intermédiaire de son
greffier, demande au conseil de I’ordre des avocats de Rome admis dans 1’affaire Capuano de
« ne pas se prononcer en faveur de tel ou tel des comparants, car cela ne cadrerait pas avec
[’esprit de I’article 37 § 2 et la requérante, le gouvernement italien et la Commission auront

. , . \ . 203 A
encore toute latitude pour défendre eux-mémes leur theses respectives”” ». La méme

préoccupation apparait dans 1’organisation de la procédure qui aboutit a 1’arrét Lingens®%*. 11
est rappelé a International Press Institute, que 1’objet de 1’article 37 § 2 n’est pas la défense

205

d’intérét propre, mais la bonne administration de la justice™ . La Cour va méme jusqu'a

inviter les personnes intéressées a engager un action si elles sont affectées directement dans la
jouissance de leurs droits™.

218. Si des contradictions continuent d’apparaitre, c’est parce que l’analyse est
mengée a partir de la situation des personnes intéressées. M. DE SCHUTTER, s’intéressant a la
défense des intéréts collectif, se demande dans quelle mesure les associations peuvent accéder
a la Cour, et quels sont les buts qu’elles peuvent poursuivre™’. Les critiques qu’il adresse a
I’aménagement juridique ne valent plus deés lors que I'on s’intéresse aux raisons pour
lesquelles ces associations sont effectivement admises. M-A EISSEN I’avait fort bien
exprime, « c’est pour mieux éclairer sa religion, grdace a une vision plus complete des choses
qu’elle [la Cour], recueille sur un point determiné par elle, les observations écrites et le cas
échéant orales des tiers™” ».

219. Cette conception rend plus étroite les possibilités d’acceés a la Cour. Cette
impression de réticence donnée par la juridiction trouvera sans doute un fondement
supplémentaire dans le fait que son réglement de procédure semble vouloir encadrer

strictement la participation des amici curiae a I’instance®”. 11 est possible de plaider pour un

203 Capuano, série B, vol. 102-A, communication du greffier de la Cour a trois associations qui avaient sollicité
’autorisation de formuler des observations écrites en application de 1’article 37 § 2 du réglement de la Cour, 2
décembre 1986, p. 56.

2% Lingens, série B, vol 26, lettre du greffe de la Cour au international press institute, 6 juin 1985, p. 45.

25 « As you are aware, the sole purpose of the association of « third parties » in the court’s proceedings is to
serve the interest of the proper administration of justice ». Série B, vol 86, lettre du greffier en date du 6 juin
1985, p. 45.

2% Glasenapp, lettre du greffier au représentants des la Prisoner’s officer’s association, 25 janvier 1985, série B,
vol. 87, p. 70.

7 La discussion s’établit avec M. DE SCHUTTER, mais il s’agit 12 d’une conception trés répandue. Monsieur
O’BOYLE, membre du greffe de la Cour, définit I’amicus brief comme un « mémoire d’un tiers admis a faire
valoir dans un proceés l’intérét public ou l’intérét d’un groupe social important » , M. O’BOYLE — La
procédure devant la Cour européenne des droits de I’homme, R.U.D.H 1992, p. 397.

% M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de I’homme, op. cit., p. 1556.

29 C’est du moins I’impression que laisse la codification d’un luxe de détail dont I’utilité n’est pas évidente.
Bien que la Cour soit maitre de I’organisation de sa procédure, cette derniére devrait étre la matérialisation de
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renversement de perspectives en mettant davantage 1’accent sur I’intérét des associations ou
des autres entités non étatiques a intervenir au proces. Mais il ne s’agit que d’une question
d’opportunité juridique difficile a fonder sur un principe ou une régle de droit. Méme si I’on
en venait a soutenir que I’idée que 1’on se fait de la garantie collective des droits de I’homme
n’implique plus seulement les Etats, ce qui releéverait d’une conception datée de la société
internationale, mais également les organisations non gouvernementales, il s’agirait encore
d’arguments de politique juridique qui n’appéleraient pas une modification de la
réglementation applicable. Car, si leur intervention est souhaitable, a trop vouloir leur ouvrir
le prétoire de la Cour, on risque d’alourdir inutilement une procédure qui requiert de la
souplesse et de la rapidité.

220. Conscient de ses dangers, le greffier EISSEN préconisait 1’adoption une
attitude modérée face a ces participations qui ne devraient étre utilisées que « dans les seules
causes ou [la Cour] les estimera nécessaires a la recherche de la vérité ». Cette terminologie
de la preuve montre combien la participation des amici curiae revét une grande importance

dans le contentieux international des droits de 1’homme.

. . . . . . 210

221. L’amicus curiae est assez répandu dans les procédures internationales™ . La
Cour interaméricaine des droits de I’homme s’est montrée extrémement favorable au

, . . . 211 . . N . ..
développement de cette institution” ', qu’elle a d’ailleurs admise dés sa premiére saisine en
‘N . 212 . . 9\ r \ r

maticre consultative” “. Il importe de souligner qu’a cette époque, le réglement de procédure
ne comportait aucune disposition susceptible de fonder cette pratique en matic¢re consultative.
C’est lors de la révision de sa procédure en 1991 que la Cour de San José a permis de maniére
expresse a son président d’inviter toute personne intéressée a soumettre des observations

1> En matiére contentieuse, la participation d’un amicus

¢crites sur I’objet de la consultation
curiae se fonde sur D’article 44 § 1 du réglement de procédure - quasiment identique a I’article

43 du reglement B de la Cour de Strasbourg - qui permet a la Cour d’entendre, soit a la

la volonté exprimée par les Etats lors de la ratification unanime du protocole 11. Or, I’inscription de
I’intervention dans le corps de la Convention manifeste ’attention particuliére que les Etats ont voulu accordé
a cette institution. Toute pratique restrictive pourrait encourir le reproche d’étre infidele a la volonté souveraine
des Etats contractants.

1 D, SHELTON — The participation of nongovernmental organisations in international judicial proceedings,
A.JIL,vol. 88,1994, p. 611.

' Voir T. BUERGENTHAL et D. SHELTON — Protecting Human Rights in the americas, cases and materials,
Strasbourg, Institut international des droits de I’lhomme, N.P Engel, 4¢me édition, 1995, p. 265 ; C. MOYER —
The role of amicus curiae in the inter-american court of human-rights, in La corte interamericana, estudios y
documentos, San José, Instituto Internationale de Derechos Humanos, 1986, p. 103.

212 Cour IADH, Other treaties subject to the consultative jurisdiction of the Court, 24 septembre 1982, série A
n°l.

213 Article 54 § 3, devenu article 62 § 3 du nouveau réglement.
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demande d’une partie, soit d’office, comme expert, témoin ou a un autre titre, toute personne
dont les éléments de preuve, dires ou déclarations paraissent utiles a 1’accomplissement de sa
tache'".

222. A cet égard, il faut rappeler que les premiéres demandes d’intervention portées
devant la Cour s’appuyaient également sur son pouvoir d’instruction. En outre, il faut
remarquer que ce dernier pourrait encore servir pour admettre a la procédure d’autres amici
curiae, par exemple un Etat étranger au Conseil de I’Europe. Cette hypothése pourrait se
révéler utile notamment dans le cadre des affaires relatives aux effets externes de 1’article 3.
En I’absence de régles spécifiques, la Cour pourrait s’appuyer sur ses pouvoirs d’instruction
qui ’autorise a entendre toute personne de son choix. Ainsi, I’appréciation indirecte qu’elle
porterait sur la situation d’un Etat non membre du Conseil de I’Europe pourrait se fonder sur
des preuves véritables et moins modestes que par le passé”'”.

223. Quoi qu’il en soit, il faut reconnaitre que 1’émancipation continue du statut de
I’amicus curiae d’une base juridique non spécifique a un aménagement approprié¢, du
réglement de procédure a I’article 36 § 2 de la Convention montre a la fois le souci d’entériner
les acquis procéduraux de la pratique et d’améliorer progressivement les cadres du débat

contentieux.

224. Au terme de cet exposé rapide du statut de ces bénéficiaires du droit a la
preuve, deux remarques s’imposent.

En premier lieu, il faut convenir que 1’organisation de I’intervention s’est faite au
mépris des conséquences logiques du principe de garantie collective. Alors que la
consécration du droit d’intervenir en faveur de tout Etat partie a la Convention en et été une
simple traduction, la fragmentation du régime des Etats contractants réalise le curieux
paradoxe de privilégier une certaine catégorie d’Etats. Elle peut étre résumée par un tableau

qui peut prendre la forme suivante :

*1* H. FAUNDEZ LEDESMA — El sistema intermericano de proteccién de los derechos humanos. Aspectos

institucionales y procesales, op. cit, p. 463. Le nouveau réglement de procédure de cette juridiction, entré en
vigueur le 1 juin 2001, n’a pas modifié cet article.

213] est difficile de savoir la qualité des preuves sur lesquelles la Cour s’est fondée pour décider que dans 1ile
de Saint-Kitts, le requérant D. auraient encourut un traitement inhumain et dégradant en raison du dispositif de
santé publique, D. Royaume-Uni, 2 mai 1997, Recueil 1997-111, p. 777. De méme, si la Cour avait pu avoir
accés a des informations satisfaisantes sur la situation en Colombie, peut-étre n’aurait-elle pas demandé a
H.L.R de prouver que la police colombienne n’était pas en mesure d’assurer sa sécurité (ce qui est une preuve
bien difficile a rapporter). Il est peut-étre souhaitable que la Cour se donne les moyens procéduraux de mieux
connaitre les situations dont elle débat. H.L.R c. France, 29 avril 1997, Recueil 1997-111, p. 745.
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Le régime de I’intervention devant la Cour européenne des droits de 'homme

Type de
Relation avec la victime | Nature juridique I’intervention
article 36 § 1 [Etats contractants dont le | Intervention de droit Sollicitée par la
requérant est le Cour

ressortissant

article 36 § 2 | Autres Etats contractants | Intervention soumise a|Non  sollicitée
non mis en cause autorisation de la Cour | par la Cour

225. Le tableau ci-dessus montre que la structure de I’intervention fait dépendre sa
nature juridique (droit ou possibilité sous réserve d’acceptation) de la relation que I’Etat
contractant entretient avec la victime. Or, au nom du principe de garantie collective tous les
Etats sont responsables du respect de la Convention.

226. Cette inégalité de traitement est d’autant moins compréhensible que le droit
d’intervenir accordé a la premicre catégorie souffre d’une sous-utilisation qui ne va pas
s’améliorant. Mais on ne peut s’empécher de penser que ce mépris de la garantie collective
participe de la recherche d’une meilleure protection. Il suggére 1’existence d’une certaine
méfiance a 1’égard des Etats contractants. En effet, soumettre les interventions a autorisation
revient a offrir a la Cour la compétence de sélectionner les demandes qui tendent a la défense
des droits au détriment de celles qui dérivent d’une volonté de se prémunir d’un jugement «
embarrassant ». Peut-étre qu’il faut également rattacher cette discrimination a la volonté de
faire primer sur toute autre chose une souplesse du proces favorable a la bonne administration
de la justice. C’est d’ailleurs cette hiérarchie qui subordonne la représentation des intéréts
collectifs des membres de la société civile a un principe d’utilité a la cause.

227. En second lieu, c’est clairement a cette recherche d’un « mieux jugé » que la
Cour subordonne la représentation d’intérét collectif par 1’intermédiaire du statut d’amicus
curiae. L’ambivalence qui peut résulter des textes actuelles pourra sans doute servir
d’instrument pour concilier cette primauté de principe avec les nécessités ponctuelles du

reglement des différends ou encore avec 1’évolution des mentalités.
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228. Considéré globalement, le statut des intervenants montre d’ores et déja que leur
participation ne s’intéresse pas a leurs intéréts propres ; elle est au service d’'une meilleure
appréhension des enjeux du proces et de la volonté de se procurer des informations
complémentaires, fiables voire méme impartiales afin que la Cour puisse parvenir & une

vraisemblance raisonnable des faits de la cause.

Conclusion du chapitre |

229. Les réponses que la Convention a apportées aux défis posés a la protection
internationale des droits de ’homme reflétent a la fois sa dimension communautaire et la
vigueur de son dispositif de protection. Par I’infléchissement de la conception réductrice du
contentieux international et par la tentative de limiter les conséquences du principe de la
garantie collective au plan de I’intervention, les institutions de la Convention témoignent de
leur volonté d’instaurer le primat des droits sur les dogmes de la souveraineté étatique. C’est
ainsi qu’a travers la confection du statut des sujets du droit a la preuve, elles posent les
premicres pierres de la contribution du systéme probatoire a I’effectivité des droits de
I’homme.

230. Le renforcement de la position du requérant face a I’Etat ainsi que
I’enrichissement de la contradiction grace au régime de I’intervention permettent au juge de se
procurer dans des conditions satisfaisantes les informations nécessaires au prononcé d’un
jugement conforme a I’idée de justice. Mais chacun sait que I’on ne peut atteindre la justice
sans le respect des exigences générales du proces équitable, seules garanties véritables de la

qualité du débat judiciaire et dont la décision du juge n’est que le reflet.
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Chapitre 1l - L’adéquation des conditions d’exercice du droit a la preuve aux
exigences du proces équitable

231. Une fois résolue la question préalable du statut des titulaires du droit a la
preuve, surgissent immédiatement de multiples interrogations qui concernent ses conditions
de mise en ceuvre. A quel moment et dans quels délais les piéces sont-elles versées au dossier
? Cette production obéit-elle aux régles de la contradiction et de la publicité ? Quelles sont les
droits des justiciables et quelles sont les obligations du juge ? Parce qu’il intéresse le contenu
des régles qui gouvernent 1’'usage du droit a la preuve durant 1’instance, ce jeu de questions,
dans son extension la plus compléte, pose le probléeme fondamental de 1’effectivité¢ du droit a
la preuve.

232. Les réponses que le systeéme probatoire lui apporte sont dominées par deux
enjeux principaux. D’un coté, assurer une information optimale de la juridiction sur les
données de I’affaire, de I’autre, permettre un débat loyal et susceptible de dissiper le doute qui
nait des versions discordantes. Pour confectionner un encadrement juridique a la mesure de
ces exigences, les autorités normatives de la Convention, et singulierement la Cour dans
I’exercice de sa compétence procédurale, pouvaient s’inspirer tant de I’expérience des Etats
contractants que de celle des juridictions internationales en dosant a leur gré la part empruntée
a chaque modele. Elles pouvaient également tenter de réaliser une ceuvre originale par la
recherche de solutions nouvelles d’autant plus indiquées que la Cour est la premicre
juridiction internationale chargée de protéger spécifiquement les droits de I’homme. Entre ces
deux options théoriquement concevables, une approche qui concilie globalement les deux
conceptions s’est imposée au fil des années.

233. Elaborées a partir du moule des principes du proces équitable posés par
I’article 6 de la Convention, les conditions d’exercice du droit a la preuve ne sont ni le fruit du
mariage des traditions nationales*'®, ni le résultat de I’ajustement des régles du contentieux
international. Cela ne signifie pas qu’elles ne partagent pas certains traits caractéristiques des
contentieux nationaux ou internationaux, mais, a 1’évidence, ces influences ne sont pas

7 . 217 . 7 ’ . . .
déterminantes™ '. Les points communs relevés résultent moins de la tentative consciente de

*1® Contra, D. A. LEONARDI — The strasbourg system of human rights protecion : “ europeanisation ” of the
law through the confluence of the western legal tradition, R.E.D.P, vol. 8, n° 4, 1996, p. 1141.

17 On sait en effet que les régles applicables devant la Cour internationale de Justice ont fortement inspiré les
concepteurs du premier réglement de la Cour. Voir, M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de
I’homme, de la Convention au réglement, A.F.D.I. 1959, p. 618.
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s’approprier les vertus de tel modéle éprouvé que du souci d’apporter la meilleure réponse
aux obstacles posés a la défense internationale des droits de I’homme?'®.

234. Ainsi, les principes du proces équitable, dont le contenu actuel doit beaucoup
aux interprétations volontaristes de la Cour, forment la base des conditions d’exercice du droit
a la preuve. Mais avant d’en indiquer les implications concretes, il faut tenir compte de deux
remarques.

235. Dr’abord, certaines exigences du procés équitable n’affectent pas de manicre
directe la mise en ceuvre du droit a la preuve devant la Cour. Ainsi en est-il par exemple de
I’exigence d’indépendance du tribunal ou de son impartialit¢*'®. Il en va de méme pour les
garanties spécifiquement applicables aux contentieux relevant de la « matiére pénale »**.
L’attention doit alors se porter sur deux séries de garanties intimement liées au pouvoir de
présenter des preuves. D’une part, le droit d’étre entendu équitablement, qui influence dans
une large mesure le processus de production des preuves. Et d’autre part, le droit & un examen
effectif des moyens, arguments et offres de preuve, garantie dérivée du droit a un tribunal qui
domine D’attitude de la juridiction.

236. Ensuite, il importe de relever que ces garanties ne jouissent pas du méme statut

dans la procédure de la Cour. Si la premiére série trouve ses fondements dans les stipulations

A Dinverse, le procés des juridictions pénales internationales est largement inspiré du systéme accusatoire
anglo-saxon. Sur ces questions : H. ASCENSIO — Les tribunaux ad hoc pour I’ex-Yougoslavie et pour le
Rwanda, in, H. ASCENSIO ; E. DECAUX ; A. PELLET (Ed.) — Droit international pénal, Paris, Pedone,
2000, p. 731 ; et ’ensemble des chapitres de cet ouvrage collectif consacré au proces et en particulier A-M. LA
ROSA - La preuve, p. 770-773. Sur les questions de problémes de preuve posées a ce type de juridiction : Y.
NOUVEL - La preuve devant le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, R.G.D.L.P 1997, p. 905 ;
du méme auteur — Précisions sur le pouvoir du tribunal pour 1’ex-Yougoslavie d’ordonner la production des
preuves et la comparution des témoins : I’arrét de la chambre d’appel du 29 octobre 1997 dans 1’affaire
Blaskic, R.G.D.I.P 1998, p. 157 ; A-M LA ROSA — Réflexions sur ’apport du Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie au droit & un proces équitable, R.G.D.L.P 1997, p. 945.

*!¥ par exemple, on peut considérer que si le principe de la « cross examination », trait caractéristique du droit de
la preuve anglo-saxon, n’a pas cours devant le juge de Strasbourg, c’est moins parce qu’il n’est pas le systéme
le plus répandu en Europe que parce qu’il est adapté a une procédure essenticllement orale se déroulant devant
un jury et parce qu’il ne favorise pas 1’économie de la procédure. Sur le systéme anglo-saxon voir :
GINOSSAR - Eléments du systéme anglais de la preuve judiciaire, in C. PERELMAN ; P. FORIERS (Ed.) —
La preuve en droit, op. cit., p. 111 et R. CROSS ; C. TAPPER — On evidence, London, eighth edition by C.
TAPPER, Butterworths, 1995, p. 318 ss; 428. Bien que cette mise a 1’écart coincide avec la faible
représentativité du modele anglo-saxon au Conseil de I’Europe, il faut convenir que si son implantation s’était
révélée nécessaire, elle aurait pu étre introduite a de multiples reprises, au cours des amendements et des
révisions du réglement de procédure.

% Dans une étude récente, le professeur FRISON-ROCHE a établi un lien étroit entre I’impartialité et la preuve.
En définissant I’impartialité comme une « régle de preuve fondamentale qui donne sens au proces », elle
explique que cette garantie procédurale est « le principe pour une juridiction ou pour un juge de donner
pertinence aux faits, aux arguments et aux interprétations qu’on va développer devant eux » . M-A FRISON-
ROCHE - L’impartialité du juge, D. 1999, Chronique, p. 54. Ce spécialiste du droit processuel met en exergue
une relation incontestable, mais elle ne peut étre retenue dans ce titre puisque le probléme de la pertinence est
une question de fond au regard du systéme probatoire.

220 Article 6 § 2 et § 3 de la Convention. J-C. SOYER et M. DE SALVIA — Article 6, in L-E. PETTITI ; E.
DECAUX ; P-H. IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des droits de I’homme..., op. cit., p. 269.
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de la Convention et dans les dispositions du réglement de procédure®', aucune source du
droit ne consacre clairement le droit a un tribunal devant la Cour, et a fortiori, le droit a un
examen effectif des offres de preuve.

237. Des lors, si globalement la mise en adéquation des conditions d’exercice du
droit a la preuve avec les exigences du proces équitable est une réalité de la pratique de la
Cour, il demeure que les questions de 1’équité de la production des preuves (Section I) et de
I’examen effectif des offres de preuve (Section II) doivent faire 1’objet de développements

séparés.

Section I - L’équité de la production des preuves

238. Les parties exercent le droit a la preuve par Dintermédiaire de leurs
représentants. En quelque sorte, le droit a la représentation est la premicre garantie
procédurale du droit a la preuve®*. Cependant, elle appelle peu de remarques puisqu’elle n’est
pas une source spécifique de conflits, de critiques ou de débats. Pour envisager 1’équité de la
production des preuves il est préférable de considérer les enjeux de maniére globale.

239. L’organisation du débat sur les preuves produites doit respecter les regles
¢lémentaires du procés équitable si ’on veut garantir a la fois la qualité des échanges et la
confiance des justiciables dans le mécanisme de protection. Progressivement, la Convention et
le réglement de procédure, consacreront I’applicabilité pure et simple des exigences de la

bonne administration de la justice a I’instance internationale.

22l p. MAHONEY - Bref commentaire sur le réglement de la Cour : quelques uns des points essentiels, R.U.D.H

1998, p. 355 ; M. DE SALVIA - La nuova Corte europea dei diritti dell’uomo tra continuia e riforma, Rivista
internationale dei diritti dell’'uvomo, 3 anno XII, settembre-dicembre, 1999, p. 704 ; L. CLEMENTS — Striking
the right balance : the new rules of procedure for the European court of human rights, £.H.R.L.R, 1999, n° 3, p.
266 ; D. SPIELMANN — La réforme du mécanisme protecteur européen des droits de I’homme et le recours
individuel, bref commentaire de la Convention amendée et du réglement de procédure de la Cour unique et
permanente, Pasicrisie luxembourgeoise, 1999, p. 29.

22 L’article 36 du nouveau réglement de procédure institue la représentation obligatoire par un conseil pour le
requérant dans la phase postérieure a I’examen de la recevabilité. Le choix du représentant est légérement
encadré par cet article et, sous réserve de I’acceptation du président, le requérant peut assurer seul sa défense.
P. MAHONEY - Brefs commentaires..., op. cit., p. 356 ; P. LAMBERT - Le réglement de la nouvelle Cour
européenne des droits de I’homme, J.T.D.E 1999, p. 162. Pour mesurer I’évolution au regard de ’ancien
régime voir en particulier M-A EISSEN — L’avocat devant la Cour européenne des droits de ’homme, in
mélanges Wiarda, op. cit., p. 159. Quant au Etats, I’article 35 prévoit « qu’ils sont représentés par des agents,
qui peuvent se faire assister par des conseils ou conseillers ». Cette derniére régle est ancienne. Des travaux
menés sous 1’égide du Conseil de I’Europe montrent la diversité ainsi que ’importance du réle du représentant
de I’Etat dans la constitution du dossier. Conseil de I’Europe — Les agents du gouvernement devant les organes
de la Convention européenne des droits de I’homme, Prague, 31 octobre et 1* novembre 1995, H(96)10.
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240. Devant la Cour, la procédure revét un caractére inquisitorial. Le juge est le
garant du respect de la bonne marche de I’instance et du respect des droits des justiciables.
Au-dela de ces données générales, dresser le panorama des conditions d’administration de la
preuve est une tentative aussi nécessaire que délicate. On échouerait a tenter d’établir une
relation systématique entre chaque exigence du proces équitable et le droit a la preuve sans
parvenir a illustrer le principe de 1’application pro victima de cette garantie procédurale. Sans
renoncer a 1’é¢tude du cadre général de la mise en ceuvre du droit a la preuve, il convient
d’affiner 1’angle d’analyse a partir de deux idées simples. L’usage de cette prérogative doit
tout d’abord étre situé¢ dans le temps (Sous-section 1). Ensuite, il doit étre envisagé sous un
angle synchronique. Il s’agira alors de montrer que les preuves sont discutées

contradictoirement et publiquement (Sous-section 2).

Sous-section 1 - La fixation du temps de la preuve

241. Les regles procédurales précisent a quel moment et dans quels délais les parties
et les intervenants peuvent exercer leur droit a la preuve. La question du moment revient a
rechercher a quelles étapes de la procédure la production de preuves peut avoir lieu, tandis
que la question des délais consiste a se demander de combien de temps les parties et
intervenants disposent a chaque étape pour présenter des éléments de preuve. Les deux
problématiques sont indissociables et seront conjointement traitées sous le théme de la
fixation du temps de la preuve.

242. La recherche de la célérité¢ est le fil conducteur de I’aménagement de la
présentation de la preuve dans le temps. Certes, il n’en a pas toujours été ainsi, puisque
I’engouement des justiciables pour le mécanisme de controle institué par la Convention est un
phénoméne récent’>. Mais il demeure qu’en raison de la place centrale que la preuve occupe
au sein de I’instance, son statut actuel est la traduction des préoccupations générales qui ont
guidé la confection des nouvelles régles de procédure. A cet égard, il faut rappeler que 1’'un
des motifs de la réforme du mécanisme de controle international de 1’application de la

Convention, est d’instaurer une procédure plus apte a gérer le flot continu de dénonciation

¥ C. TOMUSCHAT — Quo vadis, argentoratum ? The success story of the European convention on human
rights - and a few dark stains, H.R.L.J 1992, p. 401. Se reporter aux statistiques de I’Institut de Droit Européen
des droits de ’Homme, accompagnant la revue de jurisprudence publié¢ a la R.U.D.H 1992, p. 1; 1993, p. 1,
217,377 ; 1994 p. 257. Dans I’ensemble, la durée moyenne de traitement des affaires s’étale sur un intervalle
de 4 a6 ans.
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dont il est saisi. L’enjeu de la fixation du temps de la preuve est des lors de favoriser la
résolution des litiges dans un délai raisonnable.
243. Devant la cour, les normes procédurales attribuent aux juges la fixation des

délais (§ 1) et la détermination des moments de production de preuve (§ 2).

§ 1 - La Cour fixe les délais de production des preuves

244. L’exercice du droit a la preuve peut affecter la durée de la procédure et faire
obstacle au prononcé d’une décision dans un délai raisonnable (A). D’ou I’intérét de confier a

la Cour le soin de fixer les délais de preuve (B).

A - La liaison du délai de preuve et du délai raisonnable de jugement

245. Comme elle est le temps de réunion de tous les ¢éléments nécessaires a la
solution du litige, la phase d’instruction constitue le moment le plus long du proces. Parfois,
la lenteur excessive reprochée a la justice trouve son origine dans une instruction hésitante ou
négligée en raison de problémes d’organisation des systémes judiciaires. Le comportement
des plaideurs qui tardent a faire leurs offres de preuve peut également peser sur la durée du
proces. Ainsi, d’un point de vue pratique, I’encadrement des délais de mise en ceuvre du droit
a la preuve intéresse directement la célérité de la justice.

246. Partagée entre le souci de garantir au mieux le droit & un proces jugé dans un
délai raisonnable et le choix de ne pas dicter aux Etats les remedes efficaces et définitifs pour
satisfaire a leurs obligations conventionnelles, la Cour n’hésite pas a sanctionner le manque
de dynamisme de I’instruction en exigeant que les juges nationaux exercent pleinement les

224

prérogatives dont ils disposent afin d’accélérer la résolution des litiges™". Par ailleurs,

2% Voir par exemple, I’affaire Allenet de Ribemont c. France, 10 février 1995, série A n° 308, § 57 : « les

retards accumulés résultent pour [’essentiel de l’attitude des autorités nationales, notamment de leur refus
d’accéder aux demandes de M. Allenet de Ribemont tendant a la production de l’élément de preuve essentiel ».
Depuis ’arrét Konig, elle admet que la multiplication des offres de preuve par le justiciable peut influer sur la
durée de la procédure en atténuant la responsabilité de I’Etat. Konig c. Allemagne, 28 juin 1976, série A n° 27,
§ 103. Voir larrét Jacquie et Ledun c. France, 28 mars 2000, § 22. La Cour “ observe également que les
requérantes, par leur comportement, ont contribu¢ dans une certaine mesure a 1’allongement de la procédure
puisqu’elles ont déposé un nouveau mémoire devant la cour administrative d’appel presque deux ans aprés le
début de I’instance ”. Méme si les requérants contestent systématiquement les expertises relatives au litige et
que la Cour en tient compte, elle statut en défaveur du gouvernement car : « il incombe aux Etats contractants
d’organiser leur systéeme judiciaire de telle sorte que leurs juridictions puissent garantir a chacun le droit
d’obtenir une décision définitive sur les contestations relatives a ses droits et obligations de caractere civil
dans un délai raisonnable » Boudier c. France, 21 mars 2000, § 35. Voir M-A EISSEN — La durée des
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I’exercice du droit a la preuve entre également en ligne de compte pour apprécier si certaines
lenteurs sont imputables aux requérants. La Cour a retenu par exemple qu’un délai
supplémentaire de quatre mois était imputable a une requérante dans la mesure ot son avocat
sollicita une suspension pour pouvoir présenter ses offres de preuve puis, une expertise sans
indiquer les questions a poser a l'expert’>. Dans une autre affaire, la Cour fit remarquer que la
victime prolongea le proceés en demandant que fussent entendus des témoins qu’elle avait
cités**®. C’est dire combien la gestion du temps de la preuve pése sur Ioffice du juge de la

Convention.

B - L’aménagement du délai de preuve devant la Cour

247. Si les dispositions du réglement de procédure n’encadrent pas strictement les
délais de preuve, elles confient au président de la formation juridictionnelle en charge de
I’affaire la mission d’impartir les délais. Il s’agit d’une des manifestations les plus usuelles du
caractere inquisitoire de la procédure.

248. Les amendements, modifications et révisions qui ont jalonné 1I’évolution des
regles procédurales de la Cour n’ont pas altéré I’absolue domination des présidents de
chambre sur la fixation du délai de dépdt des mémoires®’. Cependant, 2 mesure que le stock
d’affaires de la Cour s’agrandissait, la nécessité¢ de délimiter de maniére plus énergique le
temps de production des preuves s’était faite sentir. Aussi, un amendement de janvier 1989,
inspiré de la pratique®’, enrichit I’article 37 § 1 d’un alinéa précisant qu’un « mémoire ou
autre document ne peut étre déposé que pendant ce délai (...) sauf autorisation du président

9

ou demande de celui-ci ou de la chambre®® ». C’est d’ailleurs en application de cette

disposition que dans 1’affaire Chahal la Cour a refusé deux attestations sous serment produites

procédures civiles ressortant de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, Gazette du
palais, 23-25 octobre 1988, Doctrine, p. 5 ; J-C. SOYER et M. DE SALVIA — Article 6, in L-E. PETTITI ; E.
DECAUX ; P-H. IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des droits de I’homme..., op. cit., p. 267.

*2% Capuano c. Italie, 25 juin 1987, série A n° 119-A, § 28.

22 Bychholz c. Allemagne, 6 mai 1981, série A n° 42, § 57. Mais le fait que le retard des expertises sollicitées
allongent la durée du procés ne conduit pas automatiquement a une violation de 1’article 6. Grisez c. Belgique,
26 septembre 2002, § 52-54.

2T ’acquis de cette révision se retrouve aux articles 37 §1 du réglement A et 39 § 1 du réglement B.

28 A plusieurs reprises la Cour avait prononcé des prorogations de délais. Pour quelques exemples, Glasenap c.
Allemagne, 28 aofit 1986, série A n° 104 ; Aschingdane ¢. Royaume-Uni, 28 mai 1985, série A n° 93, Malone
c. Royaume-Uni, 2 aofit 1984, série A n° 82 ; Affaire linguistique belge, 23 juillet 1968, séric A n° 6, § 4;
Feldbrugge c. Pays-Bas, 29 mai 1986, série A n° 99, p. 6 § 5 ; Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juillet 1976, série
An°23,§4.

2 pour d’autres exemples de prorogation de délai : Selguk et Asker c. Turquie, 24 avril 1998, Recueil 1998-11, §
4 ; Tekin c. Turquie, 9 juin 1998, Recueil 1998-1V, § 4.
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par le requérant 4 jours avant 1’audience et que M. Ankerl a pu obtenir que des piéces
produites tardivement par le gouvernement suisse soient écartées du dossier”’.

249. L’article 38 § 1 du nouveau réglement est le fruit de cette évolution qui prévoit
qu’il « ne peut étre déposé d’observations écrites ou d’autres documents que dans le délai
fixé par le président de la chambre ou par le juge rapporteur, selon le cas, conformément au
présent reglement. Les observations écrites ou autres documents déposés en dehors de ce
délai ou en méconnaissance d’une instruction pratique édictée au titre de [’article 32 du
présent reglementne peuvent étre versés au dossier, sauf décision du président de la
chambre » 7' *2,

250. Cette option est loin de constituer une spécificité du systeme probatoire de la
Cour de Strasbourg. Bien plus, 1’évolution décrite ci-dessus est comparable a celle qu’a
connue la Cour interaméricaine des droits de I’homme. Devant cette juridiction lorsque la
demande est introduite, le défendeur a quatre mois pour y répondre. L’article 38 du réglement
de 1996, en vue d’accélérer la procédure, prévoit qu’aprés cette réponse, aucun acte ne peut
étre versé au dossier sans I’approbation du président de la juridiction qui, le cas échéant, fixe
les délais. Par une résolution du 2 février 1996, la Cour de San José¢ a adopté une mesure,
devenue article 43 du réglement précité, indiquant que seules les preuves mentionnées dans la
demande, sa réponse, 1’écrit soulevant les exceptions préliminaires et sa contestation seront
admis par la Cour. A moins que les intéressés n’invoquent un cas de force majeure, un
événement grave ou des faits survenus avant ceux signalés®>. Le nouveau réglement de cette
juridiction, s’il n’a pas touché aux régles a tout de méme changé leur numérotation. Ainsi, la
disposition relative aux preuves accompagnant la demande est devenue 1’article 43 § 1 tandis
que celle concernant le cas de force majeure est aujourd’hui 1’article 43 § 3.

251. Le caractére classique de la maitrise juridictionnelle des délais de production
s’explique par 'utilit¢ qu’elle présente pour 1’accélération du traitement des affaires. En lui

donnant I’impulsion nécessaire le juge assure le bon déroulement de I’instance. Le cadre

230 Ankerl c. Suisse, 23 octobre 1996, op. cit., § 8 ; Chahal c. Royaume Uni, 15 novembre 1996, Recueil 1996-V,
p. 1831, § 8 ; T.W c. Malte, 29 avril 1999, Recueil 1999-111, § 5.

21 Cette instruction pratique n’a pas encore été adoptée.

2 Pour un exemple de I’application de I’article 38 § 1 voir Athanassoglou et autres c. Suisse, 6 avril 2000. Dans
cette affaire, la présidente de la grande chambre a décidé de verser au dossier des pieces soumises par les
requérants de leur propre chef concernant la livraison par une société britannique de combustible nucléaire a
une centrale. Voir également Erdogdu c. Turquie, 15 juin 2000, § 6 ; Khan c¢. RU, 12 mai 2000, § 4.

3 Voir H. FAUNDEZ LEDESMA — El sistema interamericano..., op. cit, p. 477 - 478 et A. A. CANCADO
TRINDADE — The operation of the Court, 1979, 1996, in D. HARRIS and S. LIVINGSTON (Ed.) — The
interamerican system of human rights, Oxford, Clarendon press, 1998, p. 147-148.
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temporel n’est ni fixe, ni libre, c’est le juge qui tient le chronométre et qui indique a quel

moment la production commence.

§ 2 - La Cour détermine les moments de production des preuves

252. Afin d’économiser les actes de procédure en engageant au plus vite 1’exposé
des termes du litige, la production des éléments de preuve débute dés I’introduction de
I’instance. Pour le reste du proces, depuis 1’adoption du reéglement de 1959, I’instance est
généralement rythmée par 1’organisation d’une procédure écrite, puis d’une procédure orale

234 .
. Dans 1’ancien

pouvant chacune donnée lieu a la mise en ceuvre du droit a la preuve
mécanisme de protection, les adversaires (le requérant n’était pas encore une partie au sens
propre du terme), avaient droit a I’organisation d’une procédure écrite ainsi qu’a la tenue
d’une audience™”. Ils pouvaient donc présenter en deux temps les supports de leurs
argumentations, d’abord durant la phase écrite et ensuite durant la phase orale**. Cependant,
la disparition de la Commission a considérablement transformé 1’instance devant la Cour qui
doit désormais assurer entiérement I’examen de la recevabilité des affaires. Bien plus, la
volonté d’accélérer le traitement des requétes individuelles a fait de la réduction du nombre de

procédures écrites et d’audiences un de ces vecteurs privilégiés (A). Mais, si I’on considere la

pratique antérieure, le succes de cette tentative suscite quelques réserves (B).

% Mutatis mutandis, il en est de méme pour la Cour interaméricaine des droits de 1’homme. Voir les articles 32

et 39 du reglement du 16 septembre 1996, respectivement pour la procédure écrite et la procédure orale.

23 Voir les article 37 § 1 et 38 du réglement A et les articles 39 § 1 et 40 du réglement B.

3% Gj les parties participent a 1’organisation de la procédure, il n’en est pas de méme pour les intervenants. En
principe, ils sont associés a la phase écrite de I’instance. Cependant, le réglement de procédure leur permet de
participer a I’audience. Dans les affaires V. Royaume-Uni et T c. Royaume-Uni qui concernaient un procés
relatif & un meurtre perpétré par des enfants, le président a « autorisé les parents de la victime a assister a
l"audience et a présenter des observations orales a la Cour » sur le fondement de I’article 61 § 3 du nouveau
réglement de procédure. V ¢. Royaume-Uni, 16 décembre 1999, Recueil 1999-1X § 4 ; T c¢. Royaume-Uni, 16
décembre 1999, Recueil 1999-1X, § 4.
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A - La réduction du nombre de procédures écrites et d’audiences

253. Jusqu'a I’adoption du réglement de procédure de la nouvelle Cour, il était aisé
pour la victime, comme pour I’Etat d’obtenir du juge I’organisation d’un échange de
mémoires tandis que la tenue d’une audience était reconnue comme un droit. A cet égard, il
convient d’indiquer que le droit & une audience publique fera I’objet d’une attention plus
minutieuse lors de ’examen de la mise en ceuvre du principe de publicité au paragraphe
suivant. Néanmoins il importe de souligner que le nouveau réglement de procédure lui

accorde une moindre valeur que ses prédécesseurs.

1 — La procédure écrite

254. La phase écrite précede logiquement la phase orale. Elle a pour objet de mettre
’affaire en état et de garantir ’information la plus compléte des parties et du juge avant la
tenue de 1’audience. Aussi faut-il reconnaitre qu’elle est le moment le plus propice a la mise
en ceuvre du droit a la preuve. Pourtant, son statut a varié¢ au fil de I’aménagement des régles
procédurales de la Cour. Le premier réglement de procédure de la Cour prévoyait en effet que

237

I’organisation d’une procédure écrite était obligatoire™ . Mais, a 1’usage, il était apparu que le

travail accompli par la Commission en réduisait considérablement 1utilité>*®, la transmission

29 (C’est ainsi

de son rapport et le cas échéant des picces produites devant elle pouvait suffire
qu’un amendement adopté en 1969 rendit cette phase facultative**.
Mais, la décision d’exclure des dépots de mémoires n’appartenait pas au juge seul, qui

. , . . ., , 241 . . . ,
devait nécessairement obtenir I’accord des intéressés” . L’institution de cette procédure de

#7 Le texte adopté le 18 septembre 1959 disposait : « Aprés avoir recueilli leur opinion au sujet de la procédure

a suivre, il indique dans quel ordre et dans quels délais seront déposés les mémoires, contre-mémoires ou
autres documents ».

¥ H. PETZOLD - Le réglement de la Cour européenne des droits de I’homme, amendements et compléments
depuis son adoption en 1959, Annales de droit, Tome XXXIV 1-2/1974, p. 176 : « Etant donné que toute
affaire portée devant la Cour est auparavant examinée longuement par la Commission, et compte tenu de son
expérience dans les affaires introduites devant elle, le Cour a estimé qu’elle pourrait parfois se contenter
d’une procédure orale ».

% Drailleurs en 1972 la Cour a supprimé les mots « mémoires » et « contre-mémoires » de I’article 35 afin
d’indiquer qu’un seul mémoire était amplement suffisant. Voir H. PETZOLD - Le réglement de la Cour..., op.
cit., p. 176.

% L’amendement ajoute que le président décide « si et éventuellement dans quel ordre et dans quels délais des
mémoires, contre-mémoires ou autres documents seront déposés ».

241 A dire vrai, les choses sont moins simples. Si la consultation des adversaires était toujours nécessaire, la co-
décision ne devient une exigence du réglement de procédure qu’a compter de la révision de 1991. Voir J-F
FLAUSS - Les modifications récentes du réglement de la Cour européenne des droits de ’homme, R.T.D.H
1995, p. 3.
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co-décision impliquait que la victime et 1’Etat avaient la possibilité de provoquer 1’échange
écrit, en dépit de la volonté du président. Au reste, déposer des observations ne constituait pas
une obligation mais un droit auquel les intéressés pouvaient renoncer indépendamment de
I"attitude de leurs adversaires®* .

255. La volont¢ de raccourcir le temps de la preuve va entrainer le nouveau
réglement de procédure a dévaloriser ce droit tardivement reconnu. Cette réforme prévoit en
effet que la phase écrite n’est pas un droit a toutes les étapes du proces.

Rappelons brievement que lorsque la requéte individuelle est introduite devant la
Cour, le juge rapporteur s’enquiert des données du litige et, a cet effet, peut solliciter des
parties la production de preuves. Ensuite, il décide de transmettre la requéte a un comité ou a

une chambre** ainsi que le rapport qu’il a établi***

. Dans la premicre hypothese, le comité
peut, soit déclarer la requéte irrecevable, soit la rayer du role. S’il I’estime recevable, il la
transmet a la chambre qui peut la déclarer « sur-le-champ » irrecevable ou la rayer du rdle de
la Cour®®.

256. Devant le comité, I’organisation d’une procédure écrite est exclue. Il en est de
méme devant la chambre lorsqu’elle déclare I’irrecevabilité ou la radiation du rdle selon la
procédure sommaire. Dans le cas contraire, la requéte est communiquée a I’Etat défendeur et
s’ouvre alors un échange écrit qui peut donner lieu a la production d’éléments de preuve
limitée aux questions de recevabilité.

257. S’agissant de ’examen de ’affaire au fond, la procédure écrite n’est pas un

droit, mais « la chambre peut inviter les parties a lui soumettre d’autres élements de preuve et

des observations écrites »**°. 11 s’agit donc d’une simple faculté offerte au juge. Il faut tout de

2 Voir pour un exemple antérieur au réglement A, I’arrét Handyside ¢. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, série A

n° 24, p. 6, § 4; De jong, Baljet et Van den brink c. Pays-Bas, 22 mai 1984, sériec A n° 77, p. 7 § 6 dans
laquelle le gouvernement refuse de déposer un mémoire ; I’affaire Van der sluijs, zuiderveld et klappe c. Pays-
Bas, 22 mai 1984, série A n° 78, dans laquelle les requérants refusent de déposer un mémoire tandis que le
gouvernement se contente de soulever des exceptions préliminaires et renonce a présenter des obsrevations sur
le fond, §§ 5 et 6. Pour des occurrences plus récentes ou le gouvernement a renoncé au dépdt de mémoire :
Bulut c. Autriche, 22 février 1996, Recueil 1996-11, § 4 ; Herczgfalvy c. Autriche, 24 septembre 1992, série A
n° 244, § 5 ; Efstratiou c. Gréce, 18 décembre 1996, Recueil 1996-VI, § 5 ; Ferrantelli et Santangelo c.Italie, 7
aott 1996, Recueil 1996-111, p. 941 § 7 (exemple sous le régime du réglement B). Parfois la victime a elle aussi
refusé de déposer. Dans I’affaire Keus c. Pays-Bas, 25 octobre 1990, série A n° 185-C, le représentant du
requérant a refusé de déposer un mémoire. Naturellement, toutes ces renonciations ont lieu devant la nouvelle
Cour ; Voir par exemple, Thurin c. France, 28 novembre 2000, § 7 (le gouvernement refuse de déposer un
mémoire sur le fond de I’afffaire) ; Buyukag c. Turquie, 21 décembre 2000, § 7.

* 11 faut rappeler que le président de la section peut ordonner que 1’affaire soit soumise a une chambre en vertu
de I’article 49 § 2 b).

% Articles 49 § 3 et 49 § 4. Le rapport communiqué au comité en vertu de article 49 § 3 est moins étayé que
celui transmis a la chambre sur le fondement de I’article 49 § 4.

3 Article 54 § 2.

40 Article 59 § 1.

100



méme noter que les intervenants, également sujets du droit a la preuve, font leur apparition a
cette étape du proces et qu’ils exercent pleinement leur droit a la preuve dans les délais fixés
par le président de la chambre et sur les points qu’il a déterminés®*’. Dans ce cas de figure, les
parties sont amenées a soumettre leurs observations sur les éléments qu’ils déposent. Mais il
faut remarquer que le débat est alors circonscrit a la discussion des arguments et ¢léments de
preuve vers€s par ces nouveaux venus au proces.

258. Il reste que le nouveau réglement prévoit que le droit & une procédure écrite au
fond n’existe pas tout en renforcant les prérogatives de la Cour. Cette volonté de restreindre

r A r : 248
s’est également exercée a 1’égard du statut de I’audience™™".

2 — L’audience

259. A la différence de la procédure écrite, 1’audience a toujours été obligatoire

¥ D’ou I’idée selon laquelle cette instance se caractérisait notamment par son

devant la Cour
caractére oral”’. Sa date était fixée par le président de la formation juridictionnelle en charge
du dossier. Il pouvait advenir qu’au cours de la demi-journée (ou de la journée) consacrée a la
tenue de 1’audience les plaideurs produisent des éléments de preuve écrits ou des preuves
orales. Cette situation ne heurte pas le principe du caractére contradictoire de I’instance dés

lors que la partie adverse a la possibilité de faire valoir ses observations sur les preuves

produites pendant™' ou aprés I’audience®’. Au demeurant, il faut souligner que, dans cette

247
248

Voir article 36 de la Convention et I’article 61 § 4 du réglement de procédure.

M. DE SALVIA - La nuova Corte europea dei diritti dell’'uomo tra continuia e riforma, Rivista internationale
dei diritti dell 'uomo, 3 anno XII, settembre-dicembre, 1999, p. 714.

* Voir les articles 36 du réglement de 1959, 38 du réglement A, 40 du réglement B. M-A EISSEN — La cour
européenne des droits ; op. cit., p. 1558 ; M. O’BOYLE — La procédure devant la Cour européenne des droits
de I’homme, op. cit., p. 397.

»% M-A EISSEN — La Cour européenne..., op. cit, p. 1558 : « la procédure de la Cour est également orale pour
Dessentiel ».

»! La production de documents a 1’audience est fréquente et ancienne devant la Cour : B c. Autriche, 28 mars

1990, série A n° 175 § 6 ; B c¢. Royaume-Uni, 8 juillet 1987, série A n° 121 § 7 ; Baranoa c. Portugal, 8 juillet
1987, série A n° 122, § 7; Croissant c. Allemagne, 25 septembre 1992, série A n°® 237-B § 5 ; Baggetta c.
Italie, 25 juin 1987, sériec A n° 119, § 6 ; Efstratiou c. Gréce, 18 décembre 1996, Recueil 1996-VI, § 6 ; Fox,
Campbell et Hartley c¢. Royaume-Uni, 30 aolt 1990, série A n° sériec A n° 182, § 7 ; Guincho c. Portugal, 10
juillet 1984, série A n°81, § 7 ; H c. Belgique, 30 novembre 1987, série A n°® 127-B, § 7 ; Irlande c. Royaume-
Uni, 18 janvier 1978, série A n° 25, § 10 ; Labita c. Italie, 6 avril 2000, Recueil 2000-1V, § 9 ; Oerlemans c.
Pays-Bas, 27 novembre 1991, série A n° 219, § 6 ; Pardo c. France, 20 septembre 1993, sériec A n°261-B, § 7 ;
Pfeifer et plank c. Autriche, 25 février 1992, série A n° 227, § 5 ; Torri c. Italie, 1% juillet 1997, Recueil 1997-,
§ 28 ; Unterpertinger c. Autriche, 24 novembre 1986, n°® 110, § 7 ; Valsamis c. Gréce, 18 décembre 1996,
Recueil 1996-1V, § 5.
Il importe également de souligner que la Cour accorde une grande importance aux €léments produits a
I’instance : Dans ’affaire Labita, I’argument tiré de 1’absence de preuve médicale soulevé a 1’audience par le
gouvernement italien joue un role décisif dans le rejet de la requéte en violation de I’article 3 de la Convention.
Labita c. Italie, 6 avril 2000, op. cit., § 115.
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dernieére hypothése, les nouveaux échanges ne constituaient pas une réouverture totale de la
procédure écrite puisque les observations, communiquées dans un délai assez bref, avaient
pour seul objet la discussion des preuves®>>.

260. Le nouveau reglement de procédure retient qu’il n’y aura pas d’audience
devant les comités et que la chambre peut, au stade d’examen de la recevabilité comme de
I’examen au fond, décider d’office d’en tenir une™”. Pour le reste, il instaure la régle de la
présomption négative®>. Ainsi, en vertu de ’article 54 § 4 du réglement, au stade de la
recevabilité, si la requéte est communiquée a I’Etat défendeur, une audience aura lieu si les
parties en font la demande. Dans ce cas elles seront invitées a aborder également les questions
de fond soulevées par le litige. Dans la phase postérieure a 1’examen de la recevabilité, la
méme présomption négative est établie par ’article 59 § 2. Mais les parties ne peuvent faire
valoir leur droit a une audience que si aucune ne s’est tenue au stade de la recevabilité. En
outre, la chambre peut réduire ce droit a néant pour autant qu’elle estime 1’audience

injustifiée.

2« Les éléments de preuve doivent normalement étre produits devant l'accusé en audience publique, en vue
d'un débat contradictoire ». Kostovski c. Pays-Bas, 20 novembre 1989, série A n° 166, p. 20, § 41 ; Delta c.
France,19 décembre 1990, série A n°191-A, § 36.

*3pour quelques illustrations de la pratique, ancienne et déclinante, d’acceptation de documents aprés I’audience
(ces exemples se rapportent au droit a la preuve et excluent les affaires ou la production fait suite a la demande
de la Cour). De Cubber c. Belgique, 27 mars 1984, série A n° 86, § 6 ; Bonisch c. Autriche, 6 mai 1985, série
A n° 92, § 6; Englert c. Allemagne, 25 aolt 1987, série A n°® 123, § 10 ; Glasenapp c. Allemagne, 28 aofit
1986, 28 aoit 1986, séric A n° 104, § 11 ; W. c. Royaume-Uni, 8 aolt 1987, série A n° 121, § 7 ;. Powell et
Rayner c. Royaume-Uni, 21 février 1990, série A n° 172, § 7 ; Zumtobel c. Autriche, 21 septembre 1993, série
A n° 268-A, § 4; De micheli c. Italie, 26 février 1993, série A n°® 257-D, § 6 ; Johansen c. Norvége, 7aolt
1996, Recueil 1996-111, § 8 ; Waite et kennedy c. Allemagne, 18 février 1999, Recueil 1999-1, § 9. Parfois,
I’acceptation de documents aprés ’audience n’est pas nécessairement cité dans les arréts. Ainsi, le juge
PETTITI, dans son opinion dissidente dans I’affaire Le Calvez c.France, cite un arrét produit comme preuve
postérieurement & I’audience. La difficulté réside en ce qu’aucun élément de 1’arrét ne permet de savoir qu’il y
a eu production aprés I’instance. Le Calvez c. France, 29 juillet 1998, Recueil 1998-V.

Quelques exemples de refus de dépdt aprés I’audience : Agosi c. Royaume-Uni, 24 octobre 1986, série A n°
108, § 10 ; Kamasinski c. Autriche, 19 décembre 1989, séric A n° 168 ; Aquilina c. Malte, 29 avril 1999,
Recueil 1999-111, § 5.

234 J_N. CLEMENT - L’audience de plaidoirie, I’arrét de la chambre et la saisine de la grande chambre, in V.
BERGER et al. — La procédure devant la nouvelle Cour européenne des droits de I’homme apres le protocole
n° 11, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 83.

3 Durant la gestation du nouveau réglement de procédure, plusieurs projets étaient en concurrence relativement
aux possibilités de limiter le nombre d’audience. Certains experts, avangant que la procédure devant la Cour
s’apparente a une procédure constitutionnelle échappant aux exigences strictes de ’article 6, proposaient de
rendre ’audience facultative dans la mesure ou les requérants auraient déja bénéficié¢ d’audiences publiques
devant les juges nationaux. D’autres estimaient qu’il fallait autant que possible offrir a la Cour la possibilité de
tenir des audiences sur la recevabilité et sur le fond. L’idée féconde de présomption fit son apparition. On
pouvait établir des régles de présomption : soit une « présomption négative » : 1’audience n’a lieu que si I’une
des parties en fait la demande et justifie sa nécessité, soit une « présomption positive » : I’audience aura lieu,
sauf si une partic s’y oppose et/ou si la nouvelle Cour estime que ’audience n’est manifestement pas
nécessaire. Ces régles de présomption pourraient étre adaptées selon les phases d’examen de 1’affaire. En
outre, la Cour pourrait conserver le droit d’ordonner la tenue d’une audience en dépit de la renonciation des
parties. Voir, Comité d’experts pour ’amélioration des procédures de protection des droits de ’homme -
Résumé des discussions et échanges de vue sur le réglement intérieure de la nouvelle cour unique, Document
non publié, DH-PR (97) 5, p. 33,a);b);c;d);e).
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261. On peut se demander si le droit a la preuve peut étre mis en ceuvre devant la
grande chambre. Rappelons que cette dernic¢re peut se trouver en charge du dossier lorsqu’une
chambre se dessaisit a son profit et lorsqu’une partie demande le renvoi de « son » affaire sur
le fondement de Darticle 43 nouveau de la convention™®. 4 priori aucun obstacle juridique ne
s’oppose a ’exercice du droit a la preuve devant cette formation. L’article 71 du réglement
prévoit en effet que «les dispositions régissant la procédure devant les chambres
s ‘appliquent, mutatis mutandis, a celle devant la Grande Chambre ». Ainsi, dans les mémes
conditions que les chambres, la Grande chambre pourrait ouvrir a nouveau une procédure
écrite au cours de laquelle les parties pourraient librement exercer leur droit. Mais
I’organisation de cette procédure n’est pas obligatoire. De méme, a moins qu’elle ne s’y
oppose, les parties peuvent demander le respect de leur droit a I’audience par référence a
I’article 59 § 2. Mais, en pratique, sauf circonstance exceptionnelle ou la chambre se
dessaisirait alors que I’affaire n’est pas en état, la plus haute formation de jugement de la Cour
devrait toujours bénéficier d’un dossier suffisamment étayé pour ne pas recourir aux
dispositions susdites.

262. En somme, de maniére corrélative, le rétrécissement des droits procéduraux des
parties provoque une augmentation de la responsabilité du juge dans la conduite de ’instance
et singuliérement dans la fixation du moment de mise en ceuvre du droit a la preuve. Ce
nouvel équilibre, justifié¢ par la recherche de la célérité, devrait donc conduire a la réduction
du nombre d’audience et de procédures écrites. Pourtant, en dépit de ces avantages apparents,

cette conception peut susciter des réserves.

26 Article 43 § 1 de la Convention : « Dans un délai de trois mois a compter de la date de l'arrét d'une
Chambre, toute partie a l'affaire peut, dans des cas exceptionnels, demander le renvoi de l'affaire devant la
Grande Chambre ». Article 43 § 2 de la Convention : « Un collége de cing juges de la Grande Chambre
accepte la demande si l'affaire souleve une question grave relative a l'interprétation ou a l'application de la
Convention ou de ses protocoles, ou encore une question grave de caractere général ».
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B - Une tentative suscitant quelques réserves

263. D’un point de vue pratique, deux éléments relatifs au régime de la preuve
pourraient amenuiser la portée de cette tentative de réduction du nombre de procédures écrites
et d’audiences. D’abord la facult¢é d’admettre la présentation de preuves nouvelles non
soumises au juge rapporteur, et I’hypothése de la survenance de faits nouveaux.

264. Dans l’ancien systéme, le mécanisme de la Convention entendait clore la
discussion probatoire a 1’issue de la procédure menée devant la Commission. Or, la Cour ne
s’est pas systématiquement opposée a la présentation de nouveaux é¢léments de preuve au
cours de I’instance se déroulant devant elle. D’abord parce que, suivant une pratique bien
établie devant les juridictions nationales et internationales, elle admettait qu’on la saisisse de
faits nouveaux, c’est-a-dire d’événements survenus aprés ’adoption du rapport de la
Commission™’. Ce principe présentait I’avantage d’éviter aux plaideurs d’engager une
nouvelle procédure devant la Commission et pouvait aboutir a la production de nouvelles
preuves. Pour appliquer cette théorie des faits nouveaux, les juges MARTENS et
MATSCHER soutiennent qu’il a lieu de distinguer selon que les faits nouveaux complétent
ou précisent ceux établis pour la Commission et selon qu’ils contredisent ceux que celle-ci a
¢tablis. Dans le premier cas, les offres de preuve seraient recevables, tandis que dans le
second ils ne le seraient pas. Encore faut-il ajouter que la seconde situation est assortie
d’exceptions. Si les faits sont inconnus des parties et de la Commission a la date ou celle-ci a
établi son rapport ou s’ils sont survenus aprés cette date, ils sont recevables. A contrario,
seraient « irrecevables les faits qui auraient pu étre connus de la partie qui les avance si elle
avait fait preuve d'une diligence et d'un soin raisonnables”™® ». Une jurisprudence constante
porte le témoignage de la justesse de leur point de vue™”. Ainsi en est-il de ’affaire Hood
dans laquelle le requérant contestait avoir été traduit le 24 novembre 1994 devant son chef de
corps dans le cadre d’une procédure diligentée contre lui, alors qu’il ne 1’avait pas fait devant
la Commission. Le rapport de celle-ci indiquait seulement que ce point n’était pas contesté par

le requérant. La Cour ne fut pas convaincue par I’affirmation du requérant. Elle nota qu’il

27 Neumeister c. Allemagne, 27 juin 1968, série A n° 8, p. 38 § 7 ; Stogmuller c. Allemagne, 10 novembre 1969,

série A n®9, § 7 ; Matznetter c. Allemagne, 10 novembre 1969, série A n° 10, § 5.

238 Gustafsson c. Suéde, 25 avril 1996, Recueil 1996-11, voir opinion dissidente § 2.

% Outre les arréts cités dans les notes précédentes, voir en particulier, Mc Michael c. Royaume-Uni, 24 février
1995, série A n° 307-B, § 73, Gustafsson c. Suéde, 25 avril 1996, Recueil 1996-11, § 51, Loizidou c. Turquie,
18 décembre 1996, Recueil 1996-VI, § 39 ; Cruz Varas et autres ¢. Suéde, 20 mars 1992, série A n° 201, § 76 ;
Yasa c. Turquie, 2 aout 1998, Recueil 1998-VI § 94 : «Si la Cour doit se référer par priorité aux
circonstances existant au moment des faits dénoncés, cela n’empéche pas de tenir compte de renseignements
ultérieurs ».
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aurait pu soulever cette question devant la Commission et qu’il ne 1’avait pas non plus fait
devant le juge national. C’est pourquoi elle a décidé d’admettre purement et simplement le
fait établi par la Commission®*’. Cependant, 1’on aurait tort de croire que la Cour n’a pas regu
des preuves nouvelles en dehors des rares applications de la théorie des faits nouveaux.

265. Parfois cette attitude était justifiée par une situation exceptionnelle ou par
exemple, le gouvernement décidait de produire devant elle des documents qui étaient couverts
par le secret défense durant la procédure devant la Commission®®'. Mais dans des hypothéses
moins inhabituelles, elle a ¢galement recu de nouveaux éléments. Ainsi, dans 1’affaire Pardo
mettant en cause le caractére contradictoire d’un proces devant une cour d’appel francaise, le
requérant a produit pour la premiére fois devant la Cour le plumitif de I’audience litigieuse®®*.
De méme, alors qu’un requérant reprochait a 1’Etat polonais de ne pas lui avoir fourni les
soins psychiatriques adéquats durant sa détention sur une période donnée, la Cour rejeta son
allégation de traitement inhumain et dégradant en se fondant sur des documents médicaux non
soumis a la Commission qui démontraient qu’au cours de la période litigieuse, le requérant
avait, a plusieurs reprises, sollicité et regu une assistance psychiatrique”®.

266. De nouveaux ¢léments de preuve non versés au stade de la recevabilité
pourraient surgir apres cette phase. D’ailleurs, I’application du réglement de 1998 montre
combien il a été artificiel de structurer I’instance en séparant I’examen de la recevabilité et le
reglement du litige au fond. En utilisant la faculté offerte par le réglement d’inviter les parties
a aborder le fond au stade de la recevabilité, la Cour a souvent réglé en une fois les affaires
qu’elle aurait pu examiner en deux temps. Cette pratique a pour effet d’empécher
I’introduction des demandes d’intervention qui, en vertu du réglement, ne peuvent étre
déposées qu’apres la décision de recevabilité. La solution de ce probléme et plus largement
I’application des enseignements de ces pratiques constituent un des enjeux du toilettage
annonc¢ de ces nouvelles dispositions procédurales.

267. D’un point de vue théorique, on peut contester les choix du nouveau réglement

de procédure. En accentuant le role du juge, il fait prévaloir ce que 1’on peut appeler a la suite

%Y Hood ¢. Royaume-Uni, 18 février 1999, Recueil 1999-I.

2% Kalag c. Turquie, 1 juillet 1997, Recueil 1997-1V, § 26.

22 pardo c¢. France, 20 septembre1993, série A n° 261-B ; voir également L.C.B c¢. Royaume-Uni, 9 juin 1998,
Recueil 1998-111, § 14, observations E. DECAUX, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1998), J.D.I 1999, p. 245-246 ; Yasa c.
Turquie, 2 aol(t 1998, Recueil 1998-VI, §§ 58, 83, observations M. POUTIERS, in observations P.
TAVERNIER, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ’homme (année 1998), op. cit, p. 223.

%3 Kudta c. Pologne, 26 octobre 2000, Recueil 2000-XI § 96, voir également Bilgin c. Turquie, 16 novembre
2000, § 71 et § 94.
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d’un éminent processualiste le « droit au temps’® » sur d’autres droits qui, sans relever des
exigences du proces équitable, contribuaient a la richesse du débat sur les faits devant la Cour.
Dans une certaine mesure, le nouveau réglement de procédure heurte 1’idée que les parties
savent mieux que leur juge quels sont les ¢léments de preuve susceptibles d’étayer leurs
allégations, nonobstant le controle juridictionnel de la pertinence. Ce dernier décidera de
I’opportunité de la procédure écrite au fond et de I'utilité¢ de 1’audience. Tout se passe comme
si, a chaque étape, les parties devraient le convaincre de se conformer au principe du
découpage de I’instance en deux temps. Situation paradoxale pour la victime qui, alors qu’elle
devient enfin partie au procés en vertu des stipulations du protocole 11, perd en partie
I’influence qu’elle avait sur I’organisation générale de la procédure. Cette évolution peut

d’ailleurs étre illustrée par le tableau suivant :

L’évolution des droits des parties au regard de 1’organisation du proces

Phases de la procédure Statuts pour les parties
Ancienne procédure Nouvelle procédure
Procédure écrite La procédure écrite est un|La Procédure écrite est facultative
droit
Audience L’audience est un droit Le droit a une audience est assorti
d’une présomption négative

268. Mais, a bien y regarder, ces réserves ne discréditent pas complétement le
bénéfice de cette réforme. Son grand avantage est de permettre une meilleure modulation de
la durée de la procédure en fonction de 1’objet du litige. Ainsi, tout porte a croire que le
contentieux du délai raisonnable, qui représente le plus important volume dans le stock

d’affaires a traiter par la Cour, pourra étre réglé dans des délais plus brefs grace au

%% M-A FRISON-ROCHE — Les droits fondamentaux des justiciables au regard du temps dans la procédure, in

J-M COULON et M-A FRISON-ROCHE — Le temps dans la procédure, Paris, Dalloz, 1996, p. 11.
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renforcement des pouvoirs du juge*®. Pour les autres affaires, la réussite dépendra tant de la
qualité du rapport du juge rapporteur que de ’attitude de chaque chambre dans la gestion des
affaires.

269. Autotal, le droit a la preuve est affaibli par le nouveau mécanisme de contrdle
international de la Convention. C’est singuli¢rement le contentieux individuel qui subit de
plein fouet les contrecoups de la tentative d’accélérer le rythme judiciaire. Car, ainsi que 1’a
simplement résumé le greffier M. MAHONEY dans le premier commentaire du nouveau
réglement : « pour les affaires interétatiques, le réglement prévoit une procédure écrite et le

d°%® . Mais cette

droit des parties a une audience aux stades de la recevabilité comme du fon
réduction du temps d’exercice du droit a la preuve n’est pas nécessairement contraire a la
recherche d’une protection plus effective des droits de I’homme. La diminution des garanties
procédurales devrait étre, en partie, compensée par le caractere inquisitorial de la procédure
car la constitution du dossier est, plus qu’avant, I’affaire du juge. Sur ces bases, on peut
comprendre que les concepteurs du réglement de procédure aient voulu raccourcir de maniére
raisonnable le temps du droit a la preuve. A I'inverse, la recherche de la célérité n’a pas

diminué les autres garanties procédurales qui forment le régime de la présentation de la

preuve.

Sous-section 2 - La discussion des preuves

270. Signe incontestable du renforcement du caractére équitable de la procédure, et
partant, des conditions d’exercice du droit & la preuve, la Convention, précisée par le

\ , . . \qe- N . . . 268
réglement de procédure, imprime 4 1’instance un caractére contradictoire?®’ 1) et public
9

(§2).

2% Henra c. France, 29 avril 1998, Recueil 1998-11, § 6 ; B. Leterme c. France, 29 avril 1998, Recueil 1998-111, §
6.

%6 Articles 51 et 58. Voir P. MAHONEY — Brefs commentaires sur le réglement de la Cour : quelques-uns des
points essentiels, op. cit., p. 356.

7 N. FRICERO ; J-F. RENUCCI — Le nouveau mécanisme de contrle de la Convention européenne des droits
de I’homme, Procédures, avril 1999, p. 5.

*% M. DE SALVIA — La nuova Corte europea dei diritti dell’uomo tra continuia e riforma, Rivista internationale
dei diritti dell'uomo, 3 anno XII, settembre-dicembre, 1999, p. 710.

107



§ 1 - Un proces contradictoire

271. Le droit & une procédure contradictoire est étroitement lié au droit a la
preuve®®. Il requiert que les piéces produites par tout participant au procés soient soumises a
I’observation des parties’’’. La mise en ceuvre de ses implications concerne aussi bien le
domaine de I’action et de I’instance que jugement, si bien qu’elle irrigue 1’ensemble des
obligations procédurales’".

272. C’est en application de ce principe que la Cour a constaté une violation de
I’article 6 § 1 par 1’Autriche au détriment de M. Kamasinski. En I’espéce, le requérant
soutenait qu’il n’avait pas été averti d’une enquéte diligentée par la Cour supréme afin
d’obtenir des renseignements relatifs & 1’interprétation retenue par un tribunal ayant statué
antérieurement sur sa cause en maticre pénale. L’argumentation du gouvernement consistait a
s’abriter derriere le fait que les résultats de cette enquéte ne revétaient pas « une importance
essentielle ». Néanmoins, la Cour jugea que le respect du principe du contradictoire impliquait
que fut offerte au justiciable « la possibilité de discuter les preuves recueillies sur des faits
contestes, méme relatifs a un aspect de la procédure et non a l'infraction incriminée en tant
que telle’” ».

273. 1l importe de rappeler que devant la Cour, le proces est devenu
progressivement contradictoire & mesure que la pratique et les textes ont permis I’acces de la
victime a I’instance dans les mémes conditions que 1’Etat’””. Cette tardive reconnaissance a
longtemps gardé la Cour hors du champ d’application des exigences qu’elle imposait aux
systémes judiciaires nationaux. Aujourd’hui, la contradiction trouve ses bases juridiques dans
la Convention et dans le nouveau réglement de procédure. La premiére consacre le principe.
En vertu de I’article 38 a) de la Convention si la Cour déclare une requéte recevable, elle
poursuit l'examen contradictoire de l'affaire avec les représentants des parties. Le second en

fixe les modalités d’exercice.

*%% Rappelons pour mémoire que ce droit peut-étre pergu comme le fondement du droit a la preuve. Se reporter &

I’introduction de cette premiére partie.

11 n’y a pas lieu de distinguer entre ’origine des piéces, elles peuvent provenir des parties ou des juges. Le
droit & une procédure contradictoire « implique en principe le droit pour les parties a un proces de se voir
communiquer et de discuter toute piece ou observation présentée au juge, fiit-ce par un magistrat indépendant,
en vue d’influencer sa décision » Vermeulen c. Belgique, 20 février 1996, Recueil 1996-1, p. 234, § 33, et Van
Orshoven c. Belgique, 25 juin 1997, 1997-111, p. 1050, § 41 ; J.J. c. Pays-Bas ,27 mars 1998, Recueil 1998-1I,
p. 613, § 43 ; Voisine c. France, 8 février 2000.

7' 1. ZAKINE - L’exigence du contradictoire, in COUR DE CASSATION ET UNIVERSITE ROBERT
SCHUMAN DE STRASBOURG (Ed.) — Les nouveaux développements du proceés équitable..., op.cit., p. 67.

272 Cour EDH, Kamasinski c. Autriche, 19 décembre 1989, op. cit, p. 43, § 102

7 Se reporter a la section 1 du chapitre précédent.
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Fid¢le a la tradition inquisitoriale de la Cour, il dispose que tous les documents - les
observations et les moyens de preuve - sont communiqués au greffe’’* qui en assure la
transmission aux intéressés”””. L’inquisitoire est ainsi au service du contradictoire’’. Cette
solution, classique dans le contentieux international, garantit que les communications seront
completes, régulieres et réalisées dans des délais dont les lenteurs éventuelles ne seront pas
imputables aux parties.

274. A I’évidence, les intervenants soumis a ’article 36 § 2 de la Convention ont le
droit de produire tout document tendant a prouver les éléments spécifiés expressément ou
implicitement par le président de la Cour. Mais peut-on dire qu’ils ont droit a la contradiction,
c’est a dire le droit de prendre connaissance et de discuter les observations produites a
I’instance ?

275. A la lecture du reéglement de procédure, une réponse négative s’impose
d’emblée. Si le greffe est tenu de transmettre aux parties les observations écrites des
intervenants qui sont admis a les discuter’”’, il ne prévoit pas que les intervenants pourraient
en retour préciser ou modifier lesdites observations. Ainsi apparait la volonté de limiter le
temps et le champ de la contradiction au détriment des intervenants. Cette conception
restrictive du champ de la contradiction acheéve de faire des intervenants des sujets de second
rang des garanties procédurales en général et du droit a la preuve en particulier. Mais le jour
ou le besoin se fera sentir, c’est sans peine que la Cour trouvera une base légale a la
communication des réponses des parties aux intervenants au titre de la contradiction puisque
I’article 37 § 2 envisage sans précision excessive 1’hypothése de communications,
notifications et citations « a des personnes autres que les agents ou conseils des parties ».
Certes, il n’est pas évident que la Cour ait entendu inclure les intervenants dans cette
catégorie mais il ne faudrait pas beaucoup d’audace pour indiquer qu’elle n’a pas non plus

entendu les exclure de cette hypothése. Pour I’heure, c’est le principe de publicité¢ de la

™ Article 38 § 2 ; voir également les fonctions du greffier précisées notamment & article 17 § 2 du nouveau
réglement.

73 Article 37 § 1.

" Dans le contentieux administratif frangais, il a été avancé que pour qu’une procédure soit réellement
contradictoire, il fallait qu’elle ait un caractére inquisitorial : V. HAIM — L’écrit et le principe du contradictoire
dans la procédure administrative contentieuse, 4.J.D.A4, 1996, p. 715.

77 Article 61 § 5. 11 faut remarquer que la tendance générale est de ne pas produire d’observations écrites sur les
amicus brief. Voir cependant les affaires Brannigan et Mac bride c. Royaume-Uni, 26 mai 1993, série A n°258-
B, § 8: «Avant l'audience, le président avait autorisé le Gouvernement a déposer des commentaires sur
certains aspects des observations des amici curiae. Les requérants y ont répondu par écrit le 18 décembre
1992. Les réflexions du Gouvernement sur les demandes des intéressés au titre de l'article 50 (art. 50) de la
Convention sont parvenues le 17 janvier 1993 » ; et Mc Cann dans laquelle le Gouvernement soumet un
exposé portant sur différentes questions soulevées par les requérants et les amici curiae dans leurs mémoires ;
Mac Cann et autres c. Royaume-Uni, 27 septembre 1995, série A n° 324, § 7.
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procédure qui assure aux intervenants l’accés aux commentaires des parties sur les
productions qu’ils soumettent a la Cour.

276. 11 reste qu'une fois ce pallier franchi, il conviendra alors d’ajuster les
conditions de délai fixées par le président de la chambre afin qu’une nouvelle production
d’¢éléments de preuve ne se voit pas opposer la tardiveté, car dans une large mesure, le temps
joue toujours contre I’intervenant. Ces inconvénients sont de toute maniére facile a pallier
puisque la Cour ne peut abdiquer son pouvoir de demander aux intervenants toute précision
utile, que les interrogations ou contestations sérieuses proviennent des parties en cause ou

d’un ou de plusieurs de ses membres.

§ 2 - Une discussion publique

277. «La publicité des débats constitue un principe fondamental consacré par
I'article 6 § I de la Convention’” ». Elle est a la source de diverses garanties comme le droit

279 toA : s r r
et le droit a la comparution personnelle®®’ de I’intéressé aux débats

a une audience publique
concernant son affaire. Elle signifie que I’instance, dans son déroulement, comme dans sa
solution, est offerte au regard des parties, des tiers, et de tous ceux qui souhaitent lui accorder
de D’attention. Cependant, les parties peuvent y renoncer” ', et dans certaines conditions
énumérées a I’article 6, les juridictions peuvent y déroger.

278. 1l faut reconnaitre que les relations qu’elle entretient avec le droit a la preuve
ne sont pas évidentes. Or, il ressort de I’examen de la jurisprudence de la Cour (A) et de

I’application de ses régles procédurales (B) que le respect du principe de publicité renforce

I’effectivité du droit a la preuve.

"8 Werner c. Autriche, 24 novembre 1997, Recueil 1997-VII, § 45. Guisset c. France, 26 septembre 2000, § 72.

" Fredin c. Suéde (n°2), 23 février 1992, série A n°283-A, p. 10, § 21 ; Fischer c. Autriche, 26 avril 1995, série
An°212,p. 21, § 44.

% G. CLOSSET-MARCHAL — Le droit 4 la comparution personnelle, et son applicabilité en cas de pluralité de
degrés de juridiction, R.7.D.H 1992, p. 396-398.

1 Le Compte, Van Leuven et De Meyere, 23 juin 1981, série A n° 43, p. 25, §. 59, et H. contre Belgique, 30
novembre 1987, série A n°® 127, p. 36, § 54 ; Hékansson et Sturesson c. Suéde, 21 février 1990, série A n°® 171-
A, p. 20, § 66.
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A - Publicité et droit a la preuve dans la jurisprudence de la Cour

279. Le principe de publicité poursuit une double finalité. La premiere est de
préserver la confiance des justiciables dans les mécanismes judiciaires /ato sensu. La Cour I’a
rappelé a maintes reprises ; « la publicité protége les justiciables contre une justice secrete
echappant au contréle du public ; elle constitue aussi ['un des moyens de contribuer a
préserver la confiance dans les cours et tribunaux. Par la transparence qu’elle donne a
["administration de la justice, elle aide a atteindre le but de [’article 6 § 1 : le proces
equitable, dont la garantie compte parmi les principes de toute société démocratique au sens
de la Convention® ». La seconde est de contribuer a une meilleure appréhension des faits de
la cause par la participation des parties a un débat public.

280. Par ’arrét Belziuk c. Pologne du 25 mars 1998 la Cour a d’ailleurs rappelé
combien le droit de comparaitre a I’audience publique contribue a I’effectivité¢ du droit a la
preuve. En I’espéce, elle note que « le requérant, qui ne fut pas autorisé a comparaitre a
["audience d’appel, se proposait d’y contester sa condamnation et d’apporter des preuves a
I"appui (...). S’il avait comparu a ’audience d’appel, il aurait eu la possibilité de contester sa
condamnation et les conclusions du procureur, ainsi que de produire des preuves a [’appui de
ses moyens d’appel (...) ». « Aux termes de [’article 6 §§ 1 et 3 ¢) combinés, il avait dans ces
conditions le droit de comparaitre en appel et d'assurer lui-méme sa défense. 1l en découle
qu’il y a eu violation du droit du requérant a une audience en sa présence’™ ». 1l importe
donc d’indiquer les principes qui régissent les liens des questions de fait et le principe de la
publicité.

281. La tenue de débats publics permettant la participation des parties est exigée
dans la mesure ou ils se posent des questions de fait. Mais en raison de I’appréciation globale
du caractére équitable du proces, la Cour admet que le respect de la publicité n’est pas
nécessaire a tous les stades de I’examen de 1’affaire. La Cour a ainsi décidé dans son arrét
Bulut qu’«a condition qu'il y ait eu audience publique en premiere instance, les
circonstances propres a la procédure litigieuse peuvent justifier l'absence de « débat public »
en deuxieme ou troisieme instance. Des lors, une requéte en autorisation d'appel ou une
procédure ne comportant que des points de droit et non de fait peut satisfaire aux exigences

de l'article 6 (art. 6), méme si l'appelant ne s'est pas vu offrir la possibilité de comparaitre

82 Sziics ¢. Autriche, 24 novembre 1997, Recueil 1997-VII, § 42 ; Diennet c. France, 26 septembre 1995, série A
n 325-A, pp. 14-15, § 33.
¥ Belziuk c. Pologne, 25 mars 1998, Recueil 1998-11, § 38.
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personnellement devant la cour d'appel ou de cassation®* ». Aussi faut-il considérer comme
logique la solution de I’arrét Kremzow contre Autriche en ce qu’elle retient que dés lors que
la Cour supréme d’Autriche peut rechercher « si une offre de preuve a été repoussée a bon
droit par le juge du fond et si les faits écartés auraient pu influer sur le verdict du jury » elle
doit, a moins que le justiciable y renonce, lui permettre d’assister a I’audience consacrée a son
recours en cassation”>. C’est la méme logique qui prévaut dans I’arrét Fedje c. Suéde qui
décide que dans la mesure ou « le recours ne soulevait (donc) aucune question de fait ou de
droit qui ne piit se résoudre de maniere adéquate sur la base du dossier » , une Cour d’appel
pouvait se passer d’audience. Il faut toutefois souligner que cette solution a été rendue au vu
de « l'ensemble de la procédure devant les juridictions suédoises et la nature des questions
soumises a la cour d'appel », qui permit a la Cour de constater I’existence « de particularités
capables de justifier le refus au requérant de débats publics™® ».

282. La liaison du principe de publicité avec les questions de fait manifeste a
nouveau |’enrichissement que tout systéme probatoire tire de la solidarit¢ des garanties
procédurales. Ce bénéfice vérifiable au plan national peut également étre constaté dans le

contentieux européen des droits de I’homme.

B - Publicité et droit a la preuve devant la Cour

283. Le caractere public de I’audience et de la procédure écrite résulte de I’article 40
de la Convention. Reprenant les termes mémes de I’article 18 du premier réglement de
procédure son paragraphe premier précise que « [’audience est publique a moins que la Cour
n’en décide autrement en raison de circonstances exceptionnelles ». De méme, le paragraphe
2 répéte mutatis mutandis article 52 de ce méme réglement qui prévoyait déja que les
documents déposés au greffe seraient accessibles au public®™’. Ces stipulations sont enrichies
et précisées par les dispositions du réglement de procédure. Au demeurant, deux points
essentiels illustrent les liens qui unissent droit a la preuve a cette exigence fondamentale du
proces équitable au palais des droits de ’homme.

284. Rompant avec les régles applicables devant la Commission durant la phase de

recevabilité, le protocole 11 instaure la publicité de cette phase devant la nouvelle Cour

% Monnell et Morris c. Royaume-Uni, 2 mars 1987, séric A n° 115, p. 22, § 58 ; Sutter c. Suisse, 22 février

1984, sériec A n° 74, p. 13, § 30.
285 Kremwow c. Autriche, 21 septembre 1993, série A n°268-B, § 63.
286 Hakansson et Sturesson ¢. Suéde, 21 février 1990, op. cit., § 29
7 M-A EISSEN — La cour européenne..., op. cit, p. 1561.
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européenne des droits de I’homme. Hormis les documents soumis dans le cadre des
négociations menées en vue de parvenir & un réglement amiable de I1’affaire, tous les
documents transmis au greffe sont accessibles au public. Des dérogations sont admises a la
demande des parties ou de toute autre personne intéressée a I’instance®® ou encore si les
conditions relatives au huis clos sont réunies™.

285. En second lieu, I’article 33 § 1 du réglement de procédure précise que, devant
la Cour, I’audience est publique. Mais, il assortit ce principe des limitations opposables aux
juridictions nationales en vertu de Darticle 6 de la Convention®”.

A D’inverse de la procédure écrite, I’audience a toujours été obligatoire devant la Cour.
Elle offre aux adversaires la possibilité de dissiper les doutes qui subsistent a I’échange des
observations écrites, en explicitant leurs points de vues, en répondant aux contre-arguments et
apportant des preuves orales. Elle ne serait gucre utile si elle se contentait de provoquer la
répétition des raisonnements préalablement exposés au cours de la phase antérieure™’. Au
contraire elle enrichit la connaissance de la Cour sur les faits de la cause dans la mesure ou
elle peut apprécier la solidité¢ des supports des argumentations par la rencontre directe des
plaideurs qu’elle peut, le cas échéant, interroger””* et se livrer & un examen effectif des offres

de preuve.

88 Article 33 § 3.

¥ Dans I’affaire V c. Royaume-Uni, 16 décembre 1999, Recueil 1999-IX, § 3, la Cour réserve un accés partiel
des documents au public.

0 Article 33 § 2 : « ’accés de la salle peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie
de l'audience, dans l’intérét de la moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société
démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au proces l’exigent,
ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par la chambre, lorsque, dans des circonstances spéciales, la
publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ». P. MAHONEY — Bref commentaire sur
le réglement de la Cour..., op. cit, p. 356. Par le passé, la Cour a dérogé au principe de publicité a plusieurs
reprises. Dans plusieurs affaires concernant le placement d’enfants mineurs jugées en 1987 ; O, H, W, et R c.
Royaume-Uni, 8 juillet 1987, série A n°120-121. Pour des raisons comparables, la Cour en a décidé de méme
dans les affaires T. c. Royaume-Uni, 16 décembre 1999, Recueil 1999-1X, § 3; V c. Royaume-Uni, 16
décembre 1999, Recueil 1999-1X, § 3 et dans 1’affaire Scozzari et Giunta c. Italie, 13 juillet 2000, § 9. Voir
également, Salgueiro da silva mouta c. Portugal, 21 décembre 1999, Recueil 1999-1X, § 6 ; Johansen c.
Norvége, 7aolit 1996, Recueil 1996-111, § 7 ; I’arrét Miiller c. Suisse dans lequel la présentation d’un tableau
présentant des figures obscénes s’est déroulée a huis clos devant la Cour, en présence de la victime et de 1’Etat.
Miiller c. Suisse, 24 mai 1988, série A n°133, p.7, § 6 ; pour un cas de projection d’un film a huis clos, Otto-
Preminger-Institut c. Autriche, 20 aott 1994, série A n° 295-A, § 7.

#1J. CALLEWAERT — La Cour européenne des droits de ’homme, un an aprés le protocole n°11, J.T.D.E 1999,
p. 205.

2 Les études comparatives ne manquent pas de souligner combien la possibilité de tenir une audience est un
atout supplémentaire du juste établissement des faits. A ce titre, elle est un signe de perfectionnement
supplémentaire du mécanisme judiciaire de la Convention par rapport au systéme international de contréle du
pacte international des droits civils et politiques. Voir en particulier : L. R. HELFER ; A-M. SLAUGHTER —
Towards a theory of effective supranational adjudication, The yale law journal, 1997, vol. 107, p. 273 ; L.
HEFFERNAN — A comparative view..., op. cit., p. 108.

Devant la Cour interaméricaine des droits de I’homme, I’audience revét une signification particuliére puisqu’elle
permet en outre aux victimes de participer a la procédure en assistant les délégués de la Commission
interaméricaine des droits de ’homme. Articles 22 du réglement de 1996.
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Section II - L’examen effectif des offres de preuve

286. « Condition de [’effectivité des regles juridiques et fer de lance du droit au
droit > », le droit au juge constitue I’autre face de la dimension procédurale du droit a la
preuve. En effet, I'utilité de la production des preuves dépend de 1’attention que le juge porte
aux offres qui lui sont présentées. Ainsi, c’est dans le contrdle du juge que I’effectivité des
garanties procédurales du droit a la preuve trouvera sa limite ou son aboutissement. La
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme en a tenu compte en précisant que
les régles du procés équitable mettent « a la charge du « tribunal » [’obligation de se livrer a
un examen effectif des moyens, arguments et offres de preuve des parties, sauf a en apprécier
la pertinence, pour la décision a rendre’®* ».

287. Depuis sa consécration par 1’arrét Golder*”, la Cour s’est attachée a décliner
les implications concrétes du respect du droit a un tribunal. Sans aucun doute, son effectivité
dépend notamment de la manic¢re dont le juge remplit son office. Il ne doit pas se borner a
rendre une décision suivant une procédure dont les étapes sont inscrites dans un réglement de
procédure, mais il doit parvenir a une connaissance suffisamment claire du dossier de I’affaire
afin de la résoudre conformément au droit. « La Convention ne vise pas a garantir des droits
théoriques ou illusoires mais des droits concrets et effectifs’’. Il en résulte que le droit de
présenter des observations garanti aux parties par l'article 6 par. 1 (art.6-1) de la Convention
ne peut passer pour effectif que si ces observations sont vraiment « entenduesy, c'est-a-dire
diiment examinées par le tribunal saisi”’ ». Ce raisonnement téléologique qui découvre
clairement le lien qui unit le droit a la preuve (compris dans « le droit de présenter ces
observations ») et le contenu du droit a un tribunal, exprime a la fois la justification et la
définition du droit a ’examen effectif des offres de preuve.

288. Cependant, on peut douter de I’applicabilit¢ de cette exigence au plan
international car, a I’inverse des autres garanties procédurales étudiées précédemment, aucune

norme de la Convention, ni du réglement de procédure ne viennent consacrer 1’équivalent de

3 J. RIDEAU - Le droit au juge : conquéte et instrument de I’Etat de droit, in J. RIDEAU (Ed.) — Le droit au
juge dans I’'Union européenne, Paris, L.G.D.J, 1998, p. 3 ; J. DUTHEIL DE LA ROCHERE - Droit au juge,
acces a la justice européenne, Pouvoirs, n°96, 2001, p. 123.

294 Kraska c. Suisse, 19 avril 1993, série A n°® 254-B, p- 49 § 50 ; Van de Hurk c. Pays-Bas, 19 avril 1994, série
A n° 288, p. 19 § 59. Rappelons cette phrase déja citée de G. GOUBEAUX : Dés lors que le juge est en charge
de trancher le litige, « [’obliger a examiner les preuves proposées par les parties n’est pas attenter d sa
liberté ; c’est simplement la conséquence normale de sa mission » . G. GOUBEAUX — Le droit a la preuve,
op. cit, p. 293.

% Golder ¢. Royaume-Uni, 21 février 1975, série A n° 18, § 36.

% Artico c. Italie, 13 mai 1980, série A n° 37, p. 16, § 33.

7 Voir I’arrét Dulaurans c. France, 21 mars 1994, § 33 ; Quadrelli c. Italie, 11 janvier 2000, § 34.
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ce droit devant la Cour. Aucune référence n’est faite aux exigences du droit & un tribunal®® -
garantie dont il découle - au plan international®”’. En outre, tel que défini par la jurisprudence,
le droit @ un examen effectif des offres de preuve implique d’une part, 1’obligation de prise en
compte des preuves présentées par les parties et d’autre part, I’obligation de manifester cette
prise en compte par une motivation adéquate. Or, controler le respect de ces implications est
une entreprise si délicate que I’on en vient a douter de son effectivité. En somme, un regard
attentif de la jurisprudence dévoile que le droit a un examen effectif des offres de preuve est
une garantie aux fondements incertains (sous-section 1) et a I’effectivité problématique (sous-

section 2).

Sous-section 1 - Un droit aux fondements incertains

289. En dehors des textes qui régissent sa procédure, la Cour doit-elle se soumettre
aux exigences du droit a un examen effectif des moyens, arguments et offres de preuve ?
Question difficile a résoudre puisque la littérature n’enseigne rien sur cette partie de la
réflexion. L’ambiguité du mot « doit » révele que la question présente une double dimension
qui permet d’envisager deux types de réponse. D’une part une démarche descriptive selon
laquelle on pourrait constater qu’il existe, une ou plusieurs régles de droit, applicables a la
Cour, lui faisant obligation de suivre ce principe. D’autre part, une démarche prescriptive qui
consiste a requérir de la Cour ’adoption de certaines attitudes parce qu’on les estime
opportunes. Dans le premier cas, ¢’est le droit qui impose, dans le second, c’est I'utilité.

290. Envisager D’approche de 1’utilit¢ c’est se situer a un niveau de réflexion
postérieure a I’observation critique du droit positif. Elle reléve du de lege ferenda, et apporte
bien peu des lors qu’elle n’aboutit qu’a réaffirmer que le respect des régles du proces

équitable est indispensable a 1’effectivit¢ du droit a la preuve. Elle laisserait entieére la

*% 11 n’est pas inutile de rappeler qu’au sens de la Convention, un tribunal a pour mission de « trancher, sur la

base de normes de droit et a l’issue d’une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence », et
qu’il est difficile de contester cette qualité a la Cour. Voir, entre autres, I’arrét Belilos c. Suisse, 9 avril 1988,
série A n° 132, p. 29, § 64. J-F. RENUCCI — Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de
I’homme, in J. RIDEAU (Ed.) — Le droit au juge dans I'Union européenne, Paris, L.G.D.J, 1998, p. 140 L.
SERMET — Convention européenne des droits de I’homme et contentieux administratif frangais, op. cit., 22 ;
G. COHEN-JONATHAN - Convention européenne des droits de ’homme et procédure civile, op. cit, p. 9, §
73.

* La doctrine rapporte que certaines clauses procédurales, notamment dans le cadre des arbitrages
internationaux, obligent I’arbitre & ’examen des preuves. Voir, G. NIYUNGEKO — La preuve devant les
Jjuridictions internationales, Université libre de Bruxelles, Thése, dact., 1988, p. 237 ; D. V. SANDIFER —
Evidence before international tribunals.., op. cit., p. 190 : « it is generally provided in arbitral agreements that
the tribunals shall be bound to receive and consider all evidences submitted to it by, or on behalf of, the
governent parties of the proceedings » .
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question premiere et fondamentale de savoir si le droit exige de la Cour le respect du droit a
un examen effectif des offres de preuve.

291. Paradoxalement, la dimension descriptive est positiviste par sa méthode®” et
spéculative par ses résultats. En effet, la recherche de la base juridique de I’obligation
prétendument applicable a la Cour, se heurte a un obstacle difficile a surmonter : I’absence de
consécration formelle par la Convention ou par la Cour de cette soumission. Aussi peut-on
former I’hypothése que le droit @ un examen effectif des offres de preuves reléve de sources
juridiques non écrites. Mais cette recherche est nécessairement aléatoire et 1’on ne peut en
tirer que des résultats qu’il faut considérer avec prudence. Par suite, une autre idée peut étre
avancée, selon laquelle, si les sources juridiques sont hypothétiques, 1’existence de cette
garantie peut découler de certains principes juridiques clairement affirmés par la Cour.

292. En conséquence, le droit a un examen effectif des offres de preuve peut

apparaitre comme un droit non écrit (§ 1) et comme une exigence impliquée par la

compétence de pleine juridiction de la Cour (§ 2).

§ 1 - Un droit non écrit

293. L’absence de texte ouvre le champ des hypothéses. Au moins deux d’entre
elles peuvent étre retenues, toutes deux utilisant la notion de principes généraux du droit,
chacune rattachée a un trait spécifique de la Cour. La premicre d’entre elles s’appuie sur la
qualité de juridiction internationale de la Cour. Elle conduit a rechercher si les principes
généraux du droit international applicables en matiére contentieuse (A) peuvent fournir une
base juridique au principe de I’examen effectif des offres de preuve. La seconde est liée a
I’appartenance de la Cour a un ordre juridique régional. Dans ce cas, c’est a partir des

principes généraux du droit de la Convention que la recherche sera éffectuée (B).

A - L’hypothese des principes généraux du droit international

39 1 ¢ positivisme désigne notamment une approche qui constitue la science du droit comme discours ayant pour

objet de décrire le droit positif. Voir par exemple, N. BOBBIO — Sur le positivisme juridique, in N. BOBBIO —
Essais de théorie du droit, Bruxelles, Paris, Bruylant, L.G.D.J, 1998, p. 24 - 25 ; C. GRZEGORCZYK ; F.
MICHAUT ; M. TROPER — Le positivisme juridique, Paris, L.G.D.J, p. 257-272. ; H. KELSEN — Théorie pure
du droit, op. cit., p. 95.
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294. Le recours aux principes généraux du droit international ne doit pas surprendre
dés lors que la Cour s’y référe pour exercer sa juridiction®'. Certes, aucune stipulation
comparable a I’article 38 (1) c¢) du statut de la Cour internationale de justice ne lui prescrit
d’appliquer « les principes généraux du droit reconnues par les nations civilisées », mais
certaines clauses normatives de la Convention 1’y invitent de maniére expresse’”, et elle les
utilise parfois dans des situations non prévues par les textes’”. Cette pratique ne vaut pas
seulement pour les stipulations de fond de la Convention, elle sert également a préciser le sens
et le régime de certaines clauses procédurales®®.

295. En cette maticre le recours aux principes généraux du droit international a servi
a justifier certaines décisions. C’est cette démarche que la Cour a retenu afin de délimiter sa
compétence rationae temporis’"". Parfois 1’usage des principes généraux du droit international
est implicite. Ainsi en est-il lorsqu’elle affirme « qu il est conforme a la pratique nationale et
internationale qu’une juridiction s’estime habilitée a connaitre de faits survenus en cours
d’instance et constituant de simples prolongements de ceux qui lui étaient dénoncés a
I’époque’®® ». Tantot, c’est 1’absence, 1’imprécision ou 1’inadéquation des principes généraux
qui sont invoquées pour légitimer certains choix. C’est cette argumentation qui accompagne
I’adoption du régime libéral de la preuve dans I’arrét Irlande contre Royaume-Uni’”’. De

méme, elle constate que ces principes ne lui sont d’aucun secours pour déterminer la force

' Dans ’arrét Golder, la Cour déclare qu’elle applique les principes généraux du droit international et s’appuie

sur les travaux préparatoires de la Convention a la fois pour le justifier et pour expliquer pourquoi cette
possibilité n’est pas inscrite dans le texte de la Convention: « la Commission juridique de l'Assemblée
consultative du Conseil de I'Europe a d'ailleurs prévu, en aoiit 1950 » , « que la Commission et la Cour
(devraient) nécessairement appliquer de tels principesy dans ['accomplissement de leurs tdches, en
conséquence, elle a « jugé inutiley de le spécifier par une clause de la Convention (Assemblée consultative,
document de séance de la session de 1950, tome III, n° 93, p. 982, par. 5) » . Golder c. Royaume-Uni, 21
février 1975, série A n° 18, § 35. Voir les développements de J. G. MERRILLS — The developpement of
international law ..., op. cit., p. 178.

9% Article 35 § 1 ; article 1 du protocole 1.

*% Voir, P. TAVERNIER — La Cour européenne des droits de 1’homme, applique-t-elle le droit international ou
un droit de type interne ? in P. TAVERNIER (Ed.) — Quelle Europe pour les droits de I’homme ? La Cour de
Strasbourg et la réalisation d’une « union plus étroite ». 35 années de jurisprudence : 1959 - 1994, Bruxelles,
Bruylant, 1996, p. 21-29. Par exemple, « Les Etats ont, en vertu d'un principe de droit international bien établi
et sans préjudice des engagements découlant pour eux de traités y compris l'article 3 de la Convention (art. 3),
le droit de contréler l'entrée, le séjour et l'éloignement des non-nationaux » ; Vilvarajah et autres c. Royaume-
Uni, 30 octobre 1991, série A n°® 215, p. 34, § 102.

% Voir, en particulier G. COHEN-JONATHAN - Le réle des principes généraux du droit dans I’interprétation
et ’application de la Convention européenne des droits de I’homme, in Mélanges en hommage a L. E.PETTITI,
Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 169-173.

% 1bidem, p. 171.

306 Stogmuller c. Allemagne, 10 novembre 1969, série A n°9, § 7 ; Matznetter c. Allemagne, 10 novembre 1969,
série A n° 10, § 5 ; Neumeister c. Allemagne, 27 juin 1968, séric A n° 8, p. 38 § 7.

7 Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, série A n° 25, p. 79-80.
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juridique des mesures provisoires prononcées par la Commission’”. Dans toutes ces
occasions, la Cour a fait des principes généraux du droit international une source de ses droits
et obligations.

296. La jurisprudence de la Cour internationale de justice a consacré plusieurs
principes généraux du droit international applicable en matiére contentieuse comme, le

9 . f qes . 1310
ou le principe de 1’égalité entre les parties au proces’ .

principe audi alteram partem™
Cependant, c’est en vain que 1’on chercherait une consécration aussi précise que le droit a un
examen effectif des offres de preuve. A moins de considérer qu’il s’agit d’un principe
implicitement compris dans I’interdiction du déni de justice. Mais 1’on pourrait nous objecter
d’étendre au-dela du raisonnable la signification de cette interdiction.

297. Pourtant, la pratique internationale invite a penser que cette régle existe en tant
que principe. La Cour interaméricaine des droits de I’homme, mutatis mutandis, en est une
bonne illustration puisqu’elle accepte de manicre quasi-systématique de reconsidérer les faits
tels qu’établis par la Commission interaméricaine des droits de I’homme’'".

298. Ces ¢léments forment les bases nécessaires a la reconnaissance d’un principe

général du droit international exigeant que toute juridiction internationale se livre a un

examen effectif des offres de preuve formulées devant elle.

% Cruz Varas et autres c. Suéde, 20 mars 1997, série A n° 201, § 101 : « les principes généraux du droit
international n'offrent ici aucun secours : comme le souligne la Commission, la question de la force
obligatoire des mesures provisoires indiquées par les juridictions internationales préte a controverse et il
n'existe pas de regle juridique uniforme » .

309 C.LJ, Essais nucléaires (Australie c. France), 20 décembre 1974, Recueil 1974, p. 265, § 33 ; Essais
nucléaires (Nouvelle-Z¢élande c. France), 20 décembre 1974, Recueil 1974, p. 469, § 34.

319 C.LJ, Activités militaires et para-militaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats Unis

d’Amérique), Fond, Rec. 1986, p. 26, § 37. Pour quelques exemples supplémentaires, voir N. QUOC DINH, P.
DAILLIER, A. PELLET — Droit international public, Paris, L.G.D.J, 6™ édition, 1999, p. 345.
I Voir entre autres T. BUERGENTHAL ; D. CASSELL — The future of the inter-american human rights
system, in Instituto interamericano de derechos humanos — El futuro del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, San José, 1998 p. 566 ; A. CANCADO TRINDADE — Reflexiones sobre el futuro
del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, in Instituto interamericano de derechos
humanos — El futuro del sistema..., op. cit., 579 — 580. Cependant, il en résulte un allongement de la procédure
devant la juridiction qui a motivé les aménagements prévus dans son nouveau réglement de procédure. Se
reporter a article 43 de ce texte entré en vigueur en juin 2001 et qui s’invite la Cour a faire preuve d’une
réserve comparable a celle que la Cour européenne des droits de 'homme observait a I’égard des faits établis
par la Commmission européenne des droits de ’homme. Voir, CANCADO TRINDADE A. A — Rapport
adressé a la Commission des questions juridiques et politiques du conseil permanent de 1’Organisation des
Etats Américains, in COUR INTERAMERICAINE DES DROITS DE L’HOMME - E! sistema de proteccion
de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, Tome 11, (annexe 10) p. 453, § 35.
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B - Un principe général de [’ordre juridique conventionnel

299. On peut former ’hypothése que 1’obligation faite a la Cour de se livrer a un
examen effectif des offres de preuve se fonde sur un principe général du droit de la
Convention. L’idée directrice est que les garanties procédurales qui résultent de
I’interprétation de la Cour peuvent se voir accorder la valeur de principes applicables a tout
proces impliquant la Convention, qu’il se tienne devant le juge interne ou international. Par un
processus d’auto-référence, chaque interprétation nouvelle de 1’article 6 de la Convention, en
ajoutant a leurs obligations, enrichirait par la méme, celles du juge international.

300. 1Ily ala un curieux jeu de miroirs qui voudrait contraindre la Cour a remplir
son office a la lueur des régles qu’elle impose aux juges nationaux. Mais cette singularité ne
signifie pas que I’hypothése manque d’attaches avec le droit positif. Cette notion de principe
général du droit de la Convention (1), suggérée par ’arrét Lawless (2), tire son originalité du

mécanisme d’auto-référérence sur lequel elle est édifiée (3).

1 - La notion de principe général de 1’ordre juridique conventionnel

301. L’expression principe général du droit de la Convention est née de la nécessité
de désigner une norme issue du droit non écrit opposable a toutes les juridictions qui
appliquent la Convention européenne des droits de I’homme. Son applicabilité générale rompt
la distinction droit interne - droit international et semble faire écho a la notion fondamentale
d’ordre public européen.

302. Le retentissement de I’affirmation de I’existence d’un ordre public européen ne
s’est pas accompagné de I’énumération, méme sommaire, de son contenu®'. La jurisprudence
s’y est référée, il appartient a la recherche juridique de trouver le sens caché ou le contenu
qu’elle implique. Il se peut que la découverte d’un principe général opposable a la Cour et aux
juridictions nationales donne corps a cette idée. Toutefois, I’exploitation complete de la
fécondité possible de ce rapprochement excede sans aucun doute ce que 1’on peut attendre
d’une thése portant sur la preuve devant la Cour européenne des droits de ’homme. Cette

limite raisonnable autorise néanmoins la formulation de quelques remarques.

312 Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), 23 mars 1995, sériec A n° 310, § 75 ; G. COHEN-

JONATHAN - L’affaire Loizidou devant la Cour européenne des droits de I’homme. Quelques observations,
R.G.D.I.P 1998-1, p. 123 ; F. SUDRE - Existe-t-il un ordre public européen, in P. TAVERNIER (Ed.) —
Quelle Europe pour les droits de ’homme ?, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 39.
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303. Il faut d’abord indiquer que la notion de principe général du droit de la
Convention ne vise pas a rendre compte de I’origine du droit a un examen effectif de sa cause.
Elle revét une signification différente de celle de « principe général du droit européen » telle
que construite par B. MAURER dans sa theése sur «le principe de respect de la dignité
humaine et la Convention européenne des droits de ’homme ». Dans cet ouvrage, 1’auteur
utilise cette qualification afin de montrer que le principe de respect de la dignité¢ humaine est
reconnu dans plusieurs systémes juridiques européens’. A la différence des principes
généraux du droit international’'?, ou de certains principes généraux du droit communautaire
qui sont parfois dégagés par comparaison du droit des Etats, le principe général du droit de la
Convention renvoie directement a un syncrétisme des origines matérielles’” ou se mélent
incontestablement le patrimoine commun qui sert de socle a I’édification d’un ordre juridique
européen des droits de ’homme, et le fruit de la jurisprudence dynamique de la Cour qui
développe les fondements communs.

304. En conséquence, le seul élément qui importe est 1’applicabilité générale du
droit a I’examen effectif a tout proces tenu dans I’espace de la Convention, qu’il ait lieu
devant la Cour européenne des droits de I’homme ou devant une juridiction nationale. Ce
large domaine d’application revét un caractere exceptionnel puisqu’il enracine profondément
I’idée d’un ordre public européen. Tout se passe comme si la réclamation de la reconnaissance
judiciaire d’un droit protégé par la Convention emporte automatiquement le bénéfice de
certaines garanties procédurales qui ne seraient pas altérées apres 1’épuisement des voies de
recours internes. C’est pour exprimer ce phénomeéne de continuum juris que 1’on fait appel a
la notion de principe général de la Convention. En dépit des apparences, I’hypothése n’est pas
une pure vue de I’esprit puisqu’elle est suggérée par un raisonnement tenu par la Cour dans sa

premicre décision.
2 - Une hypothése suggérée par ’arrét Lawless
305. C’est la lecture du premier arrét de la Cour qui suggere 1’existence d’une

communauté de principes applicables aussi bien a la Cour qu’au juge national. Appelée a

légitimer sa permission de laisser I’individu participer a I’instance qui se déroule devant lui, le

’1> B. MAURER - Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des droits de

I’homme, Paris, La documentation frangaise, Monde européen et international, 1999, p. 88.

1% N. QUOC DINH, P. DAILLIER, A. PELLET — Droit international public, Paris, L.G.D.J, 6™ é&dition, 1999,
p. 343-344,

*1> Selon la belle expression du professeur D. SIMON, D. SIMON — Y a-t-il des principes généraux du droit
communautaire ?, Droits 1991, p. 76.
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juge international indique certains principes juridiques qui gouvernent sa procédure :
« Considérant que, des que l'affaire a été soumise a la Cour conformément aux dispositions
de l'article 48 (art. 48) de la Convention, la procédure acquiert un caractere judiciaire; que,
dans toute société démocratique au sens du Préambule et des autres dispositions de la
Convention, la procédure devant un organe judiciaire doit avoir un caractere contradictoire
et public, que ce principe fondamental se trouve consacré, en ce qui concerne les juridictions
nationales de caractére civil et pénal, par larticle 6 (art. 6) de la Convention™'® ». En
remettant les propositions du syllogisme a leurs places habituelles, la suggestion apparait
clairement dans la majeure. Dans toute société démocratique, au sens du préambule et des
autres dispositions de la Convention, la procédure devant un organe judiciaire doit avoir un
caractére contradictoire et public. Dés que 1’affaire est soumise a la Cour, la procédure
acquiert un caractére judiciaire. Par conséquent, la procédure de la Cour doit respecter le
principe de la publicité et le contradictoire. Le rappel de I’article 6 n’est qu'une incidente ;
toutefois elle conforte I’idée d’une applicabilité générale de ces principes dans le champ de la
Convention tout en rappelant qu’ils sont inscrits dans le texte de la Convention pour ce qui est
des juges nationaux, alors qu’ils sont non écrits pour la Cour.

306. On peut tenter de réduire la portée du raisonnement de la Cour en jugeant
inopportune la transposition de la notion de société démocratique au plan international, ou en
considérant qu’il ne vaut que pour le principe du contradictoire ou de la publicité. Mais il est
difficile de nier qu’il vient donner de la pertinence a I’hypothése proposée, puisqu’elle est
implicitement affirmée par le considérant. Certes, cette jurisprudence est ancienne, et la Cour
ne 1’a pas reprise, de sorte qu’elle peut sembler isolée, voire dénuée de signification. Mais, il
convient de remarquer que si la Cour ne 1’a pas réaffirmée dans ses arréts, elle 1’a fait par les
retouches et les révisions de son reéglement de procédure. D’ailleurs, certaines opinions
séparées des juges montrent qu’ils estiment la Cour liée par les reégles du proces équitable
puisqu’ils s’en servent pour apprécier la maniere dont elle remplit son office. Si ces opinions
n’ont pas de valeur contraignante, elles suggerent qu’il y a, au palais des droits de ’homme,
une acceptation de ces régles comme normes positives régissant le procés®'”.

307. En conséquence, l’arrét Lawless encourage a penser, qu’en maticre

contentieuse, certains principes du proces équitable, voire tous, seraient applicables, méme

18 Lawless, op. cit, § p. 10-12.

317 Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, Recueil 1996-V, p. 1831, § ; Loizidou c. Turquie, 18 décembre
1996, Recueil 1996 - VI, p. 2216, opinion du juge JAMBREK ; gustafsson opinion du juge DE MEYER. Dans
I’arrét Gustafsson c. Suéde du 25 avril 1996, Recueil 1996-11, Opinion dissidente de M. le juge MARTENS, a
laquelle se rallie M. le juge MATSCHER ; Opinion dissidente de Matscher dans ’arrét Fischer ; Fischer c.
Autriche, 26 avril 1995, série A n° 312.
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sans texte, a la Cour. Le droit a un examen effectif des offres de preuve, découlant du droit a
un tribunal, pourrait bien bénéficier de ce statut si on le qualifiait de principe général du droit
de la Convention. Rien ne s’y oppose, sauf a attribuer une valeur différente aux obligations de
publicité et de contradiction d’une part, et a celles dérivées du droit a un tribunal, d’autre part.
Or, le caractere prétorien du second ne le dote pas d’un statut différent des autres garanties
procédurales du procés équitable. Les interprétations que la Cour donne a la Convention ont
une égale valeur juridique ; elles s’intégrent aux normes fondatrices et font corps avec elles.
Dés lors, aucun critére ne parait devoir exclure le droit a un examen effectif des offres de

preuve du champ des principes généraux du droit de la Convention.

3 - Une hypothé¢se fondée sur le phénomene de I’auto-référence

308. D’un point de vue théorique, le principe général du droit de la Convention peut
surprendre dans la mesure ou il s’appuie sur un phénomeéne récursif. La Cour serait a la fois le
producteur et le destinataire de ses interprétations de 1’article 6. Ces interactions appellent
plusieurs remarques nécessaires a la compréhension.

309. Le considérant de I’arrét Lawless se référe a la notion de société démocratique
au sens du préambule et des autres dispositions de la Convention. Ce serait aller bien au-dela
d’une recherche sur la preuve devant la Cour européenne des droits de I’homme que de

discuter la conception, d’ailleurs non précisée dans cet arrét’'®

, a laquelle cette motivation
renvoie. On peut, au moins, souligner qu’elle a pour trait caractéristique de s’appuyer sur un
idée commune aux Etats parties a la Convention. Le préambule précise d’ailleurs que la
défense des droits est mise en place a partir du « patrimoine commun d’idéal et de traditions
politiques de respect de la liberté et de prééminence du droit » des nations européennes.

310. Si le patrimoine commun est au fondement méme de la Convention, il en
résulte que toute norme, tout acte qui entre dans son champ d’application, de manicre directe
ou indirecte, se doit de respecter cette « conception commune » rappelée au préambule. C’est
la Cour qui sauvegarde, décline et approfondie ce patrimoine au fil de sa jurisprudence. Or, ce
dernier contient des principes qui modelent le proces qui se déroule devant le juge national.
Mais ces principes sont également applicables a la Cour parce qu’ils font partie du patrimoine

commun des Etats membres du Conseil de I’Europe, ab initio ou par la volonté de la Cour -

peu importe la conception a laquelle on adhere. Il reste que leur application en fonction des

318 A : : : . . A .
L’arrét suppose d’ailleurs un contenu sans doute riche mais encore méconnu puisqu’aucun arrét n’avait

encore pu le développer.

122



particularités de la procédure qui les regoit peut s’accompagner d’infléchissement voire se
révéler impossible. Mais, c’est un postulat de la recherche processuelle de considérer que tout
procés est dominé par des principes fondamentaux quelle que soit la juridiction devant
laquelle il a lieu. La jurisprudence de la Cour, tout en reconnaissant la spécificité du procés
pénal, s’est d’ailleurs attachée a soumettre les procédures juridictionnelles administratives,
civiles et pénales a des exigences sensiblement identiques. La participation de I’Etat, personne
internationale partie au proces, n’est pas de nature a exclure 1’application de principe de ces
exigences au cours de débats judiciaires qui, en raison de la régle de I’épuisement des voies de
recours internes, devraient déja avoir été engagés devant les juridictions internes.

311. Au demeurant, la Cour semble bien prise au piege de 1’auto-référence. Ce
phénomene peut accréditer la thése de I’existence d’un ordre juridique conventionnel. La
théorie du droit a en effet relevé, spécialement a travers les approfondissements de G.
TEUBNER et N. LUHMAN’" que la propriété récursive est une caractéristique des systémes
juridiques®™. 1l évoque au moins la pérennité de ’adage, patere legem quam fecisti
susceptible de fournir au droit a un examen effectif des offres de preuve, le fondement dont il
a besoin pour figurer au rang des principes applicables a la Cour européenne des droits de

I’homme.

312. Pour séduisantes qu’elles soient, ces hypotheses présentent une grave faiblesse.
Comme elles concernent des sources juridiques non écrites, elles ne sont pas vérifiables.
Ainsi, on ne peut prétendre, a priori, qu’elles ont plus de valeur que d’autres spéculations non
examinées dans cette réflexion. Elles permettent seulement de justifier certaines attitudes
effectives par des raisonnements construits a partir d’interprétations du droit positif. Il est
donc difficile de conclure de maniére définitive sur les sources juridiques de 1’obligation de se
livrer a un examen effectif des offres de preuve au plan international, mais on peut en
revanche montrer que la Cour respecte d’autres principes qui lui sont étroitement liés et,
passant de la question des sources a la nature de cette garantie, tenter de montrer qu’il s’agit

d’un droit dérivé.

*1% Voir par exemple, G. TEUBNER — Le droit, un systéme autopiétique, Paris, P.U.F, Les voies du droit, 1993 ;

N. LUHMANN - La légitimation par la procédure, Traduction L. SOSOE et S. BOUCHARD, Laval, Presses
Universitaires de Laval, collection diké, 2001.

32 Pour une approche simplifiée des théses complexes des deux auteurs précités, voir en particulier F. OST — Le
droit comme pur systéme, in P. BOURETZ (Ed.) — La force du droit, Paris, éditions esprit, 1991, p. 139 ; H.
W. MACLAUCHLAN - Le caractére intransigeant du principe de légalité, in C-A MORAND (Ed.) — Figures
de la légalité, Paris, Publisud, 1992, p. 104-106.
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§ 2 - Une exigence impliquée par la compétence de pleine juridiction de la Cour

313. Si les sources juridiques du droit a un examen effectif des offres de preuve ont
un caractere hypothétique, il est possible de déduire I’existence de cette garantie procédurale
du principe de la plénitude de juridiction de la Cour. Mais encore faut-il que I’on soit
convaincu de 1’étroitesse du lien qui les unit.

314. On oublie souvent que la Cour a introduit I’idée de la plénitude de juridiction
en cherchant a caractériser 1’étendue de sa compétence®®' avant de I’imposer aux juridictions

nationales’*?

. L’effectivité du droit a un tribunal commande en principe que la juridiction
saisie puisse « exercer un contréle complet de la légalité®” » impliquant au minimum un
pouvoir de vérification des faits®**.

315. L’offre de preuve tend a établir ’existence de certains faits au soutien des
prétentions des parties. Il s’ensuit que I’examen effectif des offres de preuve ne peut avoir lieu
que devant un juge habilit¢ a établir les faits. Bien plus, I’exercice de cette compétence
suppose que le juge accorde une attention suffisante aux arguments des parties et aux picces
qui les accompagnent. Car en pratique, méme lorsque le juge se saisit d’office de la question
des faits, le contrdle de I’exactitude matérielle des versions présentées par les parties se réalise
a partir des offres de preuve qu’elles formulent. L’examen effectif des offres de preuve est
donc la condition nécessaire a la mise en ceuvre du pouvoir d’établir les faits. C’est pourquoi,
dans la logique de la Convention, le droit & un examen effectif est complémentaire au droit a
un tribunal.

316. Une fois la corrélation établie, il convient d’illustrer ’affirmation de la pleine
juridiction de la Cour. Force est de remarquer qu’elle s’affirme de maniére dissemblable selon
que l’on considére la période antérieure (A) ou postérieure (B) a la disparition de la

Commission

I De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, 18 Juin 1971, série A n° 12, p. 29 § 48-49.

322 Albert et Lecompte c. Belgique, 10 février 1983, série A n° 58, § 37 ; Obermeier c. Autriche, 28 juin 1990,
série A n° 179, § 70 ; Zumtobel c. Autriche, 21 septembre 1993, série A n° 268-A, § 32.

> F. SUDRE - Droit international et européen des droits de I"homme, op. cit., p. 231.

**% Sur la notion de compétence de pleine juridiction voir parmi une riche littérature ’article fondateur de M.
MELCHIOR - La notion de compétence de pleine juridiction en matiére civile dans la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’homme, in Présence du droit public et des droits de I’homme, Mélanges
offerts a J. VELU, op. cit., Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 1345 ; voir également L. SERMET — Convention
européenne des droits de I’homme et contentieux administratif frangais, op. cit., p. 180 ; M. ELVINGER - Le
contentieux de I’annulation des actes administratifs face a I’exigence du recours de pleine juridiction au sens
de la Convention européenne des droits de I’homme, Bulletin des droits de ['homme, 1996, p. 79.
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A - L affirmation de la compétence de la Cour avant le protocole 11

317. L’aménagement institutionnel prévu par la Convention, en confiant a la

Commission le soin d’établir les faits®?

, ne pouvait qu’amoindrir la fréquence des
contestations de fait devant la Cour. Ces faits étant de toute maniére établis par la
Commission, I’intervention du juge international allait méme jusqu'a paraitre superflue. A tel
point qu’en 1968, Sture PETREN, soucieux de D’efficacit¢ du dispositif, estime que la
soumission a la Cour des affaires « ou il n’est question que de [’existence ou de la non-
existence de certains faits ne parait pas indiquée’® ». Or, une saine compréhension des
circonstances de fait du litige est nécessaire a une juste application du droit. Aussi, dés la
confection de son premier réglement de procédure, la Cour s’était nantie du pouvoir de
prononcer un ensemble de mesures d’instruction lui permettant de s’enquérir de la réalité des
faits de la cause.

318. En 1971°%, elle saisit I’occasion d’indiquer qu’elle détenait le pouvoir de se
saisir de toute question relative aux faits en vertu de 1’article 45 de la Convention de 1950 qui
précise que sa compétence « s’étend a toutes les affaires concernant l’interprétation et
’application de la Convention®® ». L’étude de son exercice concret ne sera pas envisagée dés
a présent. Elle reléve d’une autre problématique liée a la répartition de la charge de
I’administration de la preuve. Il s’agit seulement de montrer de quelle manicre la Cour affirme
sa compétence dans le domaine des faits.

319. Pour ce faire, elle use de deux formules différentes. Elles ont chacune une

fonction particulicre attestée par le fait qu’elles interviennent dans des contextes différents. Il

323 Article 28 § 1 a) de la Convention de 1950 en vertu duquel, lorsque la Commission retient une requéte, « afin
d’établir les faits, elle procéde a un examen contradictoire de la requéte avec les représentants des Parties et,
s’il y a lieu, a une enquéte pour la conduite efficace de la quelle les Etats intéressés fourniront toutes facilités
nécessaires, apres échange de vues avec la Commission » .

% S PETREN - La saisine de la Cour européenne par la Commission européenne des droits de 1’homme, in
Mélanges offerts a Polys MODINOS, Problémes des droits de I’homme et de ’unification de 1’Europe, Paris,
Pédone, 1968, p. 238-239.

*" De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, 18 Juin 1971, série A n° 12, p. 29 § 48-49.

328 M-A EISSEN — La Cour européenne des droits de I’homme, op. cit, 1566 ; J. CALLEWAERT — Article 45,
in L-E PETTITL; E. DECAUX ; P-H IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des droits de I’homme,
commentaire article par article, op. cit., p. 767-768. Une clause similaire définit la compétence de la Cour
interaméricaine des droits de I’homme : article 63 § 3 du Pacte de San José « La Cour est habilitée a connaitre
de tout différend relatif a l'interprétation et a l'application des dispositions de la présente Convention. ».
Comme pour la Cour de Strasbourg, il est admis que le caractére vague de cette clause générale de compétence
permet de fonder la plénitude de juridiction de la Cour de San José. Voir en particulier, T. BUERGENTHAL —
Judicial fact-finding : Interamerican human rights Court, in R. B. LILLICH (Ed.) — Fact-finding before
international tribunals, Eleventh Sokol colloquium, Ardskey-on-Hudson, New York, 1992, p. 265.
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est arrivé qu’elles soient mélées*>’, mais ce double emploi fut si éphémére qu’il confirme que
la Cour a cherché a séparer soigneusement la signification de chaque formule.

320. La plus ancienne remonte a la décision De wilde, ooms et versyp, qui précise
qu’une fois régulierement saisie du dossier, la Cour jouit de la « la plénitude de juridiction et
peut donc connaitre de toutes les questions de droit et de fait qui se poseront au cours de

3% Elle est mobilisée lorsque la Cour doit faire face a une tentative

[’examen de [’affaire »
d’¢largir le litige au-deld du cadre délimité par la Commission. C’est donc moins la
matérialité des faits qui est en cause que leur pertinence au regard du débat judiciaire. En
d’autres termes, le probléme a résoudre n’est pas de savoir si certains faits se sont produits,
mais de savoir si les faits constatés ne mettent pas en cause des griefs autres que ceux
examinés par la Commission®'. D’ailleurs, c’est une formule que la Cour utilise in limine,
afin de clarifier I’étendue de sa compétence rationae materiae. Elle trouve donc sa place
naturelle dans le cadre de I’examen des exceptions préliminaires.

321. La formule la plus récente date du début des années 90. Depuis deux arréts
rendus en mars 1991, la Cour a recours a une déclaration de principe dont elle varie de temps
en temps, et sans raison apparente, les termes : « la Cour rappelle que le systeme de la
Convention confie en premier lieu a la Commission l'établissement et la verification des faits

(...). Aussi n'use-t-elle de ses propres pouvoirs en la matiére que dans des circonstances

exceptionnelles. Toutefois, elle n'est pas liée par les constatations du rapport et demeure libre

329 Kraska c. Suisse, 19 Avril 1993, série A n°. 254-B, p. 47, § 22 ; Kampanis c. Gréce, 13 juillet 95, série A n°
318-B, § 44. Dans la premiére affaire, le requérant contestait la compétence de la Cour pour connaitre de points
de faits soulevés par le gouvernement. Selon lui, 1’établissement des faits était du ressort exclusif de la
Commission. La Cour écarte cette argumentation en se fondant sur 1’ancien article 45 de la Convention et en
relevant qu’elle ne s’accorde pas non plus avec I’article 41 de son réglement de procédure. En renvoyant a les
arréts De Wilde et Cruz varas (voir notes suivantes), elle rappelle que la plénitude de juridiction dont elle est
investie lui permet de régler les questions de faits, méme si elle ne le fait que de maniére exceptionnelle.
L’affaire Kampanis était trés différente. Elle mettait en cause la compatibilité de la détention du requérant au
regard de D’article 5 § 4 de la Convention. La Commission avait déclaré la requéte recevable en prenant en
compte des procédures ayant pris fin a la date du 7 septembre 1990. Devant la Cour, le requérant souhaitait la
prise en compte d’une demande d’élargissement postérieure a cette date. La Cour rappelle et sa plénitude de
juridiction et sa compétence a 1’égard des faits. Ensuite elle écarte le moyen du requérant en indiquant que,
«dans sa requéte a la Commission, M. Kampanis se plaignait de l'ensemble des procédures le concernant en
termes généraux sans les désigner une par une. Du reste, il ne ressort pas du dossier devant la Cour qu'il a
accompagné sa demande d'élargissement du 18 septembre 1990 d'une demande de comparution
.personnelle ».

De wilde, Ooms et versyp c. Belgique, op. cit ; Erdagoz c. Turquie, 22 octobre 1997, Recueil 1997-1V, §§ 31-
36 ; Iatridis c. Gréce, 25 mars 1999, Recueil 1999-11, § 69 ; T.W c. Malte, 26 avril 1999, Recueil 1999-I11, §
52.

! Dans Daffaire Iatridis précité, le requérant souhaitait 1’élargissement du contrdle de la Cour a des griefs
fondés sur les articles 6 et 8 de la Convention, alors que le litige ne concernait que des prétentions relatives a
I’article 1 du protocole 1 et I’article 13 de la Convention.
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332 . Cette

d'apprécier les faits elle-méme, a la lumiere de tous les éléments qu'elle posséede
formule répond, en régle générale, a une contestation de la matérialité des faits. Fréquemment
utilisée dans les litiges liés a 1’intégrité physique, elle apparait plus rarement dans ceux qui
concernent la protection de la vie privée’>’, ou du procés équitable®*, ou du droit a la liberté
et & la streté’>. On aurait tort de réduire a la quarantaine d’arréts qui I’utilise I’ensemble des
affaires ou le désaccord porte sur les faits®*®. A la fois parce que la Cour a commencé a régler
ce type de probléme bien avant les années 907, et parce que le rappel de sa compétence n’est
pas systématique. Ainsi, dans certaines affaires comme celles qui ont donné lieu aux arréts
Pardo®®® ou Quadrelli™® aucune expression stéréotypée ne vient prévenir le lecteur d’une
difficulté liée a la matérialité des faits.

322. Aureste, en attribuant a I’exercice de sa compétence un caractere exceptionnel,

la Cour concilie la logique de la séparation des fonctions sous-jacentes dans la Convention, et

les implications de sa nature judiciaire. Il convient d’ores et déja de signaler qu’elle a adopté

332 Cruz Varas c. Suéde, 20 mars 1991, série A n° 25, § 74 ; Stocké c. Allemagne, 19 mars 1991, série A n°® 199-
A, § 53 ; Loizidou c. Turquie, 18 décembre 1996, op. cit., § 55.

3 Messina c. Italie, 26 février 1993, p. 104, § 31 ; Halford c. Royaume-Uni, 25 juin 1997, Recueil 1997-II1, §
58.

% Kraska c. Suisse, ibidem ; Kampanis, ibidem. il s’agissait de savoir s’il fallait relever d’office un aspect de
I’affaire non examiné par la Commission mais demeurant sous le contrdle de I’article 5 § 4.

33 Stocké c. Allemagne, op. cit., § 53.

3% 11 s’agit bien entendu d’une approximation, au 10 mai 2001 la liste s’élevait déja a 42 arréts : Ahmed c.
Autriche, 17 décembre 1996, Recueil 1996-VI, § 44 ; Akdivar et autres c. Turquie, 16 septembre 1996, Recueil
1996-1V, p. 1214, § 78 ; Akkoc vs. Tukey, 10 octrobre 2000, § 106 ; Aksoy c. Turquie, 18 décembre 1996,
Recueil 1996-VI, p. 2272, § 38 ; Aydin c. Turquie du 25 septembre 1997, Recueil 1997-VI, pp. 1888-1889, §
70 ; Bilgin c. Turquie, 16 novembre 2000, § 89 ; Cruz Varas et autres c. Su¢de du 20 mars 1991, op. cit., p. 29,
§ 74 ; Cakici c. Turquie, 8 juillet 1999, Recueil 1999-1V, § 72 ; Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996,
Recueil 1996-V, § 95 ; Chypre c. Turquie, 10 mai 2001, § 117 ; Dikme c. Turquie, 11 juillet 2000, § 73;
Egmez vs. Cyprus, 21 décembre 2000, § 54 ; Erdagdz c. Turquie, 22 septembre 1997, Recueil 1997-VI, § 40 ;
Ergi c. Turquie du 28 juillet 1998, Recueil 1998-1V, § 64 ; Giileg c. Turquie du 27 juillet 1998, Recueil 1998-
IV, § 69 ; Ertak c. Turquie, 9 mai 2000, § 111 ; Giindem c. Turquie, 25 mai 1998, Recueil 1998-I1I ; Halford c.
Royaume-Uni, 25 juin 1997, op. cit., § 58 ; H.L.R c. France, 29 avril 1997, Recueil 1997-111, § 36 ; Ilhan c.
Turquie, 27 juin 2000, § 47 ; Kaya c. Turquie, 19 février 1998, Recueil 1998-1, p. 321, § 75 ; Kilic c. Turquie,
28 mars 2000, § 49 ; Klaas c. Allemagne, 22 septembre 1993, série A n° 269, p. 17, § 29 ; Kraska c. Suisse, 19
Avril 1993, op. cit., p. 47, § 22 ; Kampanis c. Gréce, 13 juillet 1995, op. cit., § 44 ; Kurt c. Turquie, 25 avril
1998, Recueil 1998-111, § 98 ; Loizidou c. Turquie, 18 décembre 1996, op. cit., § 55 ; Mac Cann et autres c.
Royaume-Uni du 27 septembre 1995, série A n° 324,p. 50, § 168 ; Mahmut kaya c. Turquie, 28 mars 2000, §
75 ; Mentes et autres c. Turquie, 28 novembre 1997, Recueil 1997-VIII, § 66 ; Messina c. Italie 26 février
1993, op. cit, p. 104 ; Ogur c. Turquie, 20 mai 1999, Recueil 1998-III, § 76 ; Osman c. Royaume-Uni,
28 octobre 1998, Recueil 1998-VIII, § 114 ; Rehbock vs. Slovenia, 28 novembre 2000, § 69 ; Ribitsch c.
Autriche, 4 décembre 1995, série A n° 336, § 32 ; Salman c. Turquie, 27 juin 2000, § 89 ; Selcuk et Asker c.
Turquie du 24 avril 1998, Recueil 1998-1I, pp. 904-905, § 53 ; Selmouni c. France, 28 juillet 1999, Recueil
1999-V, § 86 ; Stocké c. Allemagne, 19 mars 1991, op. cit., p. 18, § 53 ; Tanrikulu c. Turquie, 8 juillet 1999,
Recueil 1999-1V, § 67 ; Tekin c. Turquie, 9 juin 1998, Recueil 1998-1V, § 38 ; Timurtas c. Turquie, 13 juin
2000, § 63 ; Yasa c. Turquie, 2 septembre 1998, Recueil 1998-V1, § 93.

37 Colak c. Allemagne, 6 décembre 1988, série A n° 147, § 30.

¥ Pardo c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-B, p. 31, § 28.

% Quadrelli c. Italie, 11 janvier 2000, § 33. « La Cour note d’abord que devant elle, pour la premiére fois
pendant ’examen du présent recours, le Gouvernement indique qu’il ne ressortirait pas du dossier de la Cour
de cassation que le requérant avait déposé un mémoire » .
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une conception stricte des conditions de mise en ceuvre de son pouvoir d’établir les faits, tout
au moins dans les affaires ou les plaideurs ont contesté les constats de la Commission. En
substituant une affirmation plus modeste de sa compétence a la formule absolutiste de 1971,
la Cour a donné une vision plus juste de la réalit¢ contentieuse. Dans la majorité des litiges
réglés avec 1’aide de la Commission, la Cour n’a guére fait que confirmer les versions
retenues par cet organe de la procédure. La Commission n’est plus, la réserve a 1’égard du
travail qu’elle accomplissait disparait ipso jure. Les prérogatives de la Cour s’enrichissent de
celles appartenant naguére a sa compagne du Palais des droits de I’homme. La plénitude de

juridiction se révele alors sous un autre jour, a partir de I’entrée en vigueur du protocole 11.

B - L’affirmation de la compétence de la Cour par le protocole 11

323. Définissant le champ de compétence de la Cour dans les mémes termes que
I’ancien article 45 de la Convention, c’est aujourd’hui le paragraphe 1 de I’article 32 qui
assoie la pleine compétence de la juridiction sur les questions de fait. A Darticle 28 de la
Convention qui fondait la compétence de la Commission, le protocole 11 a substitué I’article
38 § 1 a) >* qui précise que lorsque la requéte est déclarée recevable, la Cour « poursuit
l'examen contradictoire de l'affaire avec les représentants des parties et, s'il y a lieu, procede
a une enquéte pour la conduite efficace de laquelle les Etats intéressés fourniront toutes
facilités nécessaires’ ». La pleine juridiction de la Cour prend dés lors une autre dimension.
Le contrdle de la réalité des faits n’est plus facultatif, il reléve des missions inévitables qui lui
incombent sur la base des normes de la Convention. Mais il pourrait advenir que dans le cadre
de la transmission d’une affaire d’une chambre & la Grande chambre®®, I’affirmation de la
compétence de la derniere se fasse dans des termes semblables a celle de la Cour au temps de

I’existence de la Commission.

324. Le droit a un examen effectif des offres de preuve a donc des fondements

incertains, que I’on considere ses sources ou que 1’on veuille le déduire du principe de pleine

% Voir, N. BRATZA et M. O’BOYLE — Opinion : the legacy of the Commission to the new Court under the
eleventh protocol, £.H.R.L.R, 1997, n° 3, p. 218-220 ; L. CLEMENTS - Striking the right balance : the new
rules of procedure for the European court of human rights, E.H.R.L.R, 1999, n° 3, p. 266 ; Deuxi¢me partie
Titre I chapitre I de cette étude.

! Les textes des deux articles sont, a peu de choses prés, identiques. Comparer avec 1’article 28 § 1 a) cité en
renvoi au début de ce A). Voir également le rapport explicatif du protocole 11, op. cit., p 29, § 11 et, p. 25, §
10, pt. 72-73.

2 Articles précitées 30 et 43 du nouveau réglement de procédure. Voir par exemple P. MAHONEY — Bref
commentaire sur le réglement de la Cour..., op. cit., p. 357.
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juridiction de la Cour. Cependant, la pratique de cette juridiction semble offrir plusieurs
exemples de réception de ces exigences. Certes, la transposition de cette garantie procédurale
opposable aux juges nationaux est imparfaite, puisque que la Cour les infléchit en se référant
a la différence des contextes dans lesquels ils évoluent. Ainsi il faut constater, quitte a en faire

la critique, que son contenu est limité.

Sous-section 2 - Une effectivité problématique

325. C’est la Cour qui, dans son arrét Kraska contre Suisse, a précis¢ qu’il
appartient notamment aux tribunaux de se livrer a un examen effectif des moyens, arguments
et offres de preuve des parties, sauf a en apprécier la pertinence pour la décision a rendre®®.
Cette exigence n’a guére suscité I’attention de la doctrine®** ni celle des justiciables qui ne
I’ont guére invoquée devant la Cour. Par conséquent, la détermination de son contenu doit
s’appuyer sur une matiere jurisprudentielle peu abondante qui servira de critére a
I’appréciation de la pratique de la Cour.

326. L’analyse doit tenir compte de deux remarques préalables. D’abord, il importe
de souligner que la jurisprudence de la Cour se rapporte a 1’ensemble des supports des
argumentations des parties, et non aux offres de preuve en particulier. Cette vision globale
sera suivie pour autant qu’elle ne nie pas la spécificité des offres de preuve au sein des
conclusions des parties. D’autre part, il faut tenir compte d’une difficult¢é d’ordre
méthodologique dans la mesure ou la vérification du respect du droit a un examen effectif doit
se réaliser sans que ’on substitue a ’appréciation juridictionnelle des circonstances de la
cause une nouvelle évaluation a la fois moins documentée et moins légitime.

327. A Vlintérieur de cette délimitation, il demeure possible d’établir que

I’effectivité du droit a ’examen effectif des offres de preuve ne se laisse pas aisément saisir.

3 Kraska c. Suisse du 19 avril 1993, série A n° 254-B, p- 49, § 30. Cet arrét fournit la premiére formulation non

équivoque, mais on peut penser que cette garantie était suggérée dans la jurisprudence antérieure. Selon 1’arrét
Monnell et Morris rendu sept ans auparavant, 1’article 6 impose que les requérants jouissent « d ‘une procédure
équitable leur fournissant I’occasion d’exposer de maniére efficace et suffisante leurs moyens » ; Monnell et
Morris ¢. Royaume-Uni, 2 mars 1987, série A n° 115, § 61.

*** Les analyses synthétiques du procés équitable ne s’y référent généralement pas. A titre d’exemple de cette
constante : J-F. RENUCCI — Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de ’homme, in J.
RIDEAU (Ed.) — Le droit au juge..., op. cit, p. 140 ; L. SERMET qui consacre des développements importants
au droit & un recours juridictionnel effectif et au droit a une décision juridictionnel ne s’y référe pas ; L.
SERMET — Convention européenne des droits de I’homme..., op. cit.,, p 133 ss.; J-C. SOYER et M. DE
SALVIA - Atrticle 6, in L-E. PETTITI ; E. DECAUX ; P-H. IMBERT (Ed.) — La Convention européenne des
droits de I’homme..., op. cit., p. 239. Néanmoins F. SUDRE — L’office du juge national au regard de la
Convention européenne des droits de I’homme, in Les droits de I'homme au seuil du 3éme millénaire,
mélanges en hommage a P. LAMBERT, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 839.
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Sous I’influence de la jurisprudence récente, il se compose aujourd’hui d’une double exigence
(§1). Mais cette évolution qui le renforce ne peut venir & bout des limites qu’il connait

presque par nature (§ 2).

§ 1 - Le dédoublement du contenu

328. Pour tout juge, dans 1’espace de la Convention européenne des droits de
I’homme, le droit a un examen effectif est d’abord 1’obligation de tenir compte de la
production des parties (A). Ensuite, il appartient aux juridictions de manifester cette prise en

compte dans la motivation de leurs décisions (B).

A - L’obligation de prendre en compte les productions des parties

345 e
Commission

329. Dans son rapport rendu sur 1’affaire Fouquet contre France
affirmait, « que le droit de présenter des observations garanti aux parties par l'article 6
paragraphe 1 de la Convention ne peut passer pour effectif que si ces observations sont
vraiment « entendues », c'est-a-dire diiment examinées par le tribunal saisi ». Autrement dit,
la recherche de I’effectivité impose au juge d’utiliser la matiere offerte par les parties pour
remplir son office. Au-dela de cette approche tautologique et de la rigueur qu’elle suggere, il
y a lieu de remarquer que la jurisprudence de I’ancienne Cour s’est principalement articulée
autour de deux arréts. Du premier, il ressort que le droit a un examen effectif n’implique pas
I’obligation pour tous les membres d’une juridiction de connaitre parfaitement le contenu et la

portée de toutes les pieces de 1’affaire (1). Quant au second, il enseigne que cette garantie

procédurale n’exige pas la prise en compte de toutes les offres de preuve versées au dossier

(2).

1 - Prise en compte des observations et connaissance effective des données de 1’affaire

330. Dans l’arrét Kraska contre Suisse précité, le requérant se plaignait d’une

violation des exigences du procés équitable au motif que 1’'un des magistrats de la formation

de jugement du tribunal fédéral n’avait pas pu compulser a loisirs toutes les pi¢ces du dossier.

35 Commission EDH, F ouquet c. France, 12 octobre 1994, req. 20398/92.
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Le juge avait déclar¢, au cours du délibéré public, qu’ayant recu le mémoire introductif du
recours la veille, il avait disposé d’un délai trop court pour connaitre a fond plus de la moitié
de cette piece. La Cour devait donc rechercher si la connaissance partielle du dossier par 'un
des membres de la juridiction était de nature a entrainer une violation du droit a un examen
effectif des moyens, arguments et offres de preuve.

331. En se référant a Iarrét Hauschildt contre Danemark®* la Cour commence par
rappeler « l'importance des apparences en matiere d'administration de la justice, mais non
sans preéciser que l'optique des intéressés ne joue pas a elle seule un role décisif: il faut de
surcroit que les appréhensions des justiciables, par exemple quant au caractere équitable de
la procédure, puissent passer pour objectivement justifiées ».

332. Pour conclure a I’absence de violation de I’article 6 § 1 de la Convention,
I’arrét retient que le juge « prit une part active au délibéré; il alla jusqu'a proposer une
solution contraire a celle que préconisait le rapporteur et montra qu'il possédait les données
du litige ». D’ailleurs « pour finir, le Tribunal fédéral n'adopta aucun des deux avis exprimés
de la sorte: il emprunta une troisieme voie, suggérée par l'un des trois autres magistrats. Au
total, rien ne montre que ses membres n'aient pas examiné avec soin le recours avant de
statuer ». Enfin, la Cour reléve un élément qu’elle juge « significatif» : ni le juge, ni ses
collegues « ne demanderent l'ajournement du délibéré alors qu'ils en auraient eu la
possibilité, d'apres la pratique du Tribunal féderal, s'ils avaient éprouvé le besoin de se
familiariser davantage avec le dossier’ ».

333. Cet arrét enseigne peu sur le contenu de I’obligation faite au juge sur le terrain
du droit a un examen effectif des argumentations des parties car le requérant se heurte a un
probléme de preuve. S’il n’était pas contesté qu’un magistrat n’avait qu’une connaissance
partielle d’une piece essentielle du dossier - le mémoire introductif d’instance -, il n’a été pas
établi « qu’il ne possédait pas les données du litige ». Cette appréciation in concreto des
circonstances de la cause dévoile que 1’ancienne Cour n’avait pas une conception rigoureuse
de cette obligation. La maitrise de toutes les pieces des dossiers n’est pas exigée ni, a fortiori
leur lecture compléte, dés lors que le juge connait suffisamment les données de I’affaire.
Hélas, les signes extérieurs de cette connaissance suffisante peuvent étre différemment
appréci¢es selon 1’observateur. L’arrét Kraska laisse donc indéterminée la question des
modalités concretes de la mise ceuvre de 1’obligation faite au juge sur le terrain de cette

garantie procédurale.

% Hauschildt c¢. Danemark, 24 mai 1989, série A n® 154, p. 21, § 48.
37 Kraska c. Suisse, op. cit., § 32.
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334. S’agissant de la pratique internationale, il est assez difficile de soutenir que la
Cour n’apporte pas d’attention suffisante aux éléments déposés par les parties. Si 1’on peut
indiquer qu’aucune norme n’oblige tous les membres de la formation de jugement a visionner
les preuves audiovisuelles, cette liberté n’est pas contraire aux exigences posées par I’arrét
Kraska, dés lors que chacun d’eux dispose d’une connaissance suffisante des données de
I’affaire. Au regard d’une telle acception, I’obligation de prise en compte des observations des
parties est extrémement facile a satisfaire.

348
k

335. La méme souplesse se fait jour si ’on considere 1’arrét Van de Hurk™™, relatif

a la production tardive des offres de preuve.

2 - Prise en compte des observations et production tardives des offres de preuve

336. Dans I’affaire Van de Hurk, un producteur laitier qui s’était vu refuser certains
avantages fiscaux, reprochait a une juridiction d’appel d’avoir rendu sa décision sans
considérer le prix du metre carré qu’il avait fourni a I’audience et qui permettait d’évaluer le
montant total de ses charges. En relevant que I’offre de preuve avait été déposée lors de la
phase orale, ultime étape du proces, la Cour décida qu’il n’y avait pas violation du droit a un
examen effectif des offres de preuve’®’. Cet arrét ne fait guére peser de contrainte sur les
tribunaux qui pourraient bien s’en recommander pour ignorer les offres de preuve qui, sans
étre tardives, sont présentées a 1’audience. Il étonne d’autant plus que la présentation d’offres
de preuve a I’audience n’est pas nécessairement tardive, et qu’il appartient a la juridiction de
faire jouer la contradiction a leur égard.

337. Pour ce qui est du systeme probatoire de la Cour, il y a lieu de rappeler qu’il
admet que les plaideurs présentent des preuves a 1’audience, et que sous réserve du respect de
la contradiction, ces actes de procédure peuvent se poursuivre apres 1’audience. Si les délais
impartis par la Cour ne sont pas respectés, les preuves peuvent étre écartées conformément au
reglement de procédure. Il faut avouer que la jurisprudence Van de Hurk définit les exigences
du droit & un examen effectif de maniére si restrictive qu’elles apparaissent trés en deca des

. , ., . 350
régles procédurales qui régissent I’instance devant la Cour™™".

8 Van de hurk c. Pays-Bas 19 avril 1994, série A n° 288, observations P. TAVERNIER, in E. DECAUX ; P.
TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (année 1994),
J.D.11995, p. 759-760.

¥ Van de Hurk c. Pays-Bas, op. cit, § 60.

3% Se reporter a la section précédente, n® 238 et suivants.
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338. Des la fin de I’année 1994, en adoptant son rapport sur I’affaire Fouquet contre
France précité, la Commission reviendra sur cette conception mesurée. Mais ce différend
donna lieu & un réglement amiable devant la Cour en 1996>'; il fallut attendre 1’arrét

Quadrelli de la nouvelle Cour pour que vienne le temps de la revalorisation.

B - L’obligation de manifester la prise en compte dans la motivation

339. L’année 2000 est le théatre d’un glissement des implications du droit a un
examen effectif qui le rapproche du droit a la motivation des jugements. Par les arréts
Quadrelli*** et Dulaurans®> rendus & propos d’affaires tranchées respectivement par les Cours
de cassation italienne et frangaise, la juridiction internationale va enrichir cette garantie
procédurale en imposant aux tribunaux de répondre aux arguments essentiels des parties dans
la motivation de leurs jugements (1). Il apparait dés lors que le droit a un examen effectif tend

a se confondre avec le droit & une motivation adéquate des décisions de justice (2).

1 - Une évolution récente

340. Dans la premicre affaire, la Cour a jugé que dans la mesure ou elle ne se
référait pas au mémoire déposé par le requérant, la motivation d’un arrét de cassation révélait
une violation du droit & un examen effectif des moyens, arguments et offres de preuve. En
rendant une ordonnance de rejet du pourvoi de M. Quadrelli, la Cour de cassation italienne
n’a fait aucune référence au mémoire qu’il prétend avoir déposé en vertu de ’article 975 du
code de procédure civile italien, a I’encontre des conclusions d’irrecevabilité du ministere
public.

341. 1l n’est pas utile de s’attarder, a cette étape de la recherche, sur le fait que le
gouvernement contestait que M. Quadrelli avait effectivement déposé¢ un mémoire devant la
juridiction nationale et que le requérant n’était pas en mesure de rapporter la preuve de cette
production. Il importe toutefois d’indiquer que selon le gouvernement, a supposer que le
requérant elit versé cette pieéce au dossier, la Cour de cassation aurait seulement omis de s’y

référer en motivant son ordonnance.

3! Eouquet c. France, 31 janvier 1996, Recueil 1996-1.

32 Quadrelli c. Italie, 11 janvier 2000.
33 Dulaurans c. France, 21 mars 2000.
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342. La Cour reléve que le gouvernement ne fournit aucun élément qui permette
d’arriver a une telle conclusion, et retient que « [’existence en droit italien d’un principe
geénéral selon lequel, toute « demande qui n’est pas examinée est a considérer comme
rejetée » ne saurait satisfaire aux exigences de l’article 6, car celui-ci « implique notamment,
a la charge du « tribunal », l'obligation de se livrer a un examen effectif des moyens,
arguments et offres de preuve des parties, sauf a en apprécier la pertinence pour la décision a

354
rendre’™" »

).

343. Quant a l’affaire Dulaurans, elle concerne 1’absence de prise en compte d’un
moyen devant la Cour de cassation francaise au motif erroné qu’il n’avait pas été soulevé en
appel. En relevant que la juridiction frangaise avait commis une erreur manifeste
d’appréciation, et en se référant a la motivation de 1’arrét, la Cour dévoile une violation du
droit & un examen effectif moyens, arguments et offres de preuve’”. Cette évolution invite a

repenser la conception de cette garantie procédurale en prenant acte de sa confusion avec le

droit a une motivation adéquate.

2 - Le droit a une motivation adéquate

344. De jurisprudence constante, la Cour affirme qu’afin d’assurer une bonne
administration de la justice, « les décisions judiciaires doivent indiquer de manieére suffisante
les motifs sur lesquels elles se fondent. L’ étendue de ce devoir peut varier selon la nature de
la décision et doit s’analyser @ la lumiére des circonstances de chaque espéce™° ». En effet,
«si larticle 6 § 1 oblige les tribunaux a motiver leurs décisions, cette obligation ne peut se
comprendre comme exigeant une réponse détaillée a chaque argument”’ ». Ainsi, «la
question de savoir si un tribunal a manqué a son obligation de motiver découlant de l'article
6 de la Convention ne peut s'analyser qu'a la lumiére des circonstances de l'espéce®® ». En
cette matiere, ainsi qu’elle 1’a reconnu dans son arrét Hadjianastassiou c. Greéce du 16

décembre 1992, « les Etats contractants jouissent d'une grande liberté dans le choix des

33 Kraska c. Suisse, op. cit, § 34.

3% N. FRICERO - Note sur ’arrét Dulaurans, Procédures, Aoit-Septembre 2000, p. 18.

%% Garcia Ruiz c. Espagne, 21 janvier 1999, Recueil 1999-1, § 26 ; Higgins et autres c. France , 19 février 1998,
Recueil 1998-1, p. 60, § 42

*7Van de Hurk c. Pays-Bas, op. cit., p. 20, § 61

338 Ruiz torija c. Espagne, 9 décembre 1994, série A n° 303-A, § 29 ; Hiro Balani c. Espagne, 9 décembre 1994,
série A n° 303-B, § 27. ; Georgiadis c. Gréce, 29 mai 1997, Recueil 1997-111, § 42 ; G. COHEN-JONATHAN
— Convention européenne des droits de ’homme et procédure civile, op. cit., p. 16, § 134 ; L. SERMET —
Convention européenne des droits de I’homme, op. cit., p. 249.
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moyens propres a permettre a leur systeme judiciaire de respecter les impératifs de l'article
6 ».

345. Néanmoins, I’application de ces principes a parfois conduit la juridiction
internationale & manifester une rigueur qui confine parfois au contréle de 1’opportunité des
motifs des jugements et arréts nationaux. A cet égard, les arréts Quadrelli et Dulaurans font
écho aux arréts Ruiz Torija et Hiro Balani’®’ rendus contre 1’Espagne selon lesquelles certains
arguments ou moyens des parties exigent des juridictions « une réponse spécifique et
explicite®®' ». Plus largement, 1’évolution jurisprudentielle que ’on croit déceler estompe la
ligne de démarcation que I’on pouvait naguere tracer entre le droit a I’examen effectif de la
cause et le droit & la motivation des jugements. Cette impression prend un certain relief
lorsque 1’on compare les solutions des affaires Higgins et Quadrelli.

346. La premiere décision, plus ancienne, fut rendue contre la France sur le
fondement de 1’obligation de motiver les jugements. Dans le cadre d’un contentieux
successoral complexe, la Cour de cassation frangaise, face a deux requétes en dessaisissement
de la cour d’appel de Papeete portant sur trois procédures étroitement liées, ordonna le renvoi
de deux d’entre elles sans évoquer la troisieme dans son dispositif, bien qu’elle fut
explicitement visée au début de I’arrét. La juridiction internationale, aprés avoir posé
I’obligation de motiver résultant de P’article 6 § 1 de la Convention en prémisse majeure,
reléve que ’arrét de la Cour de cassation « ne fournit aucune indication de nature a éclairer
la Cour sur le sort différent accordé » a la troisiéme procédure. Faute d’avoir apporté une «
réponse explicite et spécifique » sur les conséquences qui devraient découler de sa décision, il

est impossible de savoir si « la Cour de cassation a simplement néglige d’évoquer la

%% Hadjianastassiou c. Gréce, 16 décembre 1992, série A n° 252, §. 33

360 Ruiz torija c. Espagne, 9 décembre 1994, série A n° 303-A, § 30 ; Hiro Balani c. Espagne, 9 décembre 1994,
série A n° 303-B, § 28.

! Voir les remarques des professeurs H. LABAYLE et F. SUDRE dans leur Chronique, H. LABAYLE ; F.
SUDRE - Droit administratif et Convention européenne des droits de ’homme, R.F.D.4 1995, p. 1174. Bien
que les arréts précités consacrent de maniére claire et incontestable 1’obligation pour les tribunaux d’apporter
une réponse spécifique a certains arguments des parties, la jurisprudence antérieure recéle les traces du
contrdle de cette exigence. Dans 1’affaire H c. Belgique, un avocat qui demandait sa réinscription au barreau
devant le conseil de ’ordre devait notamment faire la preuve d’une condition légale que la Cour jugea
particulierement difficile a établir. En effet, le requérant devait prouver qu’il existait des « circonstances
exceptionnelles » de nature a justifier sa réinscription. Pour juger que la procédure n’a pas revétu un caractére
équitable, la Cour releva que « cette imprécision méme appelait une motivation adéquate des (...) décisions
litigieuses sur le point considéré. Or, elles se sont bornées a constater l'absence de pareilles circonstances,
sans expliquer en quoi celles qu'invoquait l'intéressé ne possédaient pas un caractére exceptionnel ». H c.
Belgique, 30 novembre 1987, séric A n° 127-B, § 53. Voir, G. COHEN-JONATHAN - Convention
européenne des droits de I’homme et procédure civile, op. cit., p. 16, § 134.
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troisieme affaire ou bien n'a pas voulu en ordonner le renvoi et, dans cette derniere
hypothése, pour quelles raisons »*°%, aussi conclut-elle a la violation de I’article 6 § 1.

347. Cette décision n’est guere différente de celle rendue dans ’affaire Quadrelli
qui concerne 1’absence de référence au mémoire déposé par le requérant dans la motivation
d’une ordonnance de la Cour de cassation italienne. Au-dela de la singularité naturelle des
faits, dans les deux cas, la Cour stigmatise 1’indifférence de la motivation des arréts de
cassation a 1’égard d’un ¢élément essentiel du proces, qu’elle concerne le sort d’une procédure
(arrét Higgins) ou le mémoire d’un plaideur (arrét Quadrelli). Il est extrémement difficile
d’expliquer pourquoi, a deux années d’intervalle, le juge international a fait appel a deux
fondements juridiques différents pour résoudre les litiges. Comment justifier que dans
I’affaire Higgins, c’est ’obligation de motiver qui est violée, alors que dans l’affaire
Quadrelli, I'Italie est condamnée pour avoir enfreint le droit a un examen effectif des
arguments, moyens et offres de preuve ? La jurisprudence récente ne livre pas de réponse
explicite et adéquate a cette interrogation ; bien plus, elle laisse ouverte la question de savoir
s’il vaut mieux de parler de chevauchement ou de simple rapprochement de ces deux
exigences du proces équitable. Le phénomeéne est encore trop jeune pour que I’on mette au
jour ses ressorts et ses prolongements les plus intéressants. Il autorise toutefois a soutenir que
les deux normes de référence sont équivalentes pour résoudre les différends qui mettent en
cause les lacunes de la motivation des décisions de justice. Paradoxalement, ce dédoublement
des fondements, tout en entrainant un manque de clarté qui ne sied guere a la mission délicate
de protection internationale des droits de ’homme, est I’expression d’une plus grande fermeté

de la Cour qui, quitte a les multiplier plus qu’il n’est utile, affiite les armes de son controle.

348. Dans son article fondateur, Marc André EISSEN avait démontré que la Cour
n’avait pas pour habitude de répondre a tous les arguments des plaideurs dans la motivation

Ay 363
de ses arréts

. Elle obéit ainsi a un principe d’économie qui est commun a toutes les
juridictions. Toute la difficult¢é de D’analyse résulte dans I’impossibilit¢é de refaire
I’appréciation de la Cour dans chacun de ses arréts afin de rechercher si elle était obligée au
regard de sa nouvelle jurisprudence et, au vu des circonstances de 1’affaire, d’apporter une

réponse explicite a des arguments ou offres de preuve déterminés. C’est ainsi qu’apparait

%2 Higgins c. France, 19 février 1998, Recueil 1998-1, § 43, observations C. HUGON, in F. SUDRE et al. —
Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme : affaires frangaises (1998), R.D.P
1999, p. 875-877.

% M-A EISSEN — La présentation de la preuve dans la jurisprudence et la pratique de la Cour européenne des
droits de I’homme, op. cit, annexe IX, p. 208.
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I’'une des limites les plus brutales du droit a un examen effectif, dans la mesure ou son

contrOle droit étre effectué avec tact et mesure.

§ 2 - Des exigences limitées

349. 1l y a lieu de considérer d’une part les limites du champ d’application de la

garantie (A) et d’autre part, les limites du contrdle (B).

A - Les limites du champ d’application

350. Le champ d’application du droit & un examen effectif des offres de preuve

s’analyse d’abord rationae personae (1), puis rationae materiae (2).

1 - Une garantie profitant aux parties au litige

351. A s’en tenir a la lettre de I’arrét Kraska, le droit a un examen effectif ne profite
qu’aux observations produites par les parties. Il s’ensuit que devant la Cour, les intervenants,
sujets du droit a la preuve, ne peuvent réclamer que la Cour tiennent compte des ¢léments
qu’ils présentent. Cette réduction du champ rationae personae s’explique par le fait que le
litige est « la chose des parties’®* ». On pourrait objecter que 1’obligation faite aux juges vise,
a coté des moyens et arguments, les offres de preuve. Il est vrai que cette formulation
générique concerne les supports des prétentions en général, alors que devant la Cour, certains
sujets du droit a la preuve ne présentent aucun moyen ni aucun argument destiné a convaincre
le juge du bien fond¢ d’une prétention. D’ou la possibilité d’envisager qu’'une lex specialis
justifierait une extension de cette obligation a 1’égard des offres présentées par les
intervenants. D’ailleurs, quel serait I'intérét d’autoriser la participation d’intervenants a
I’instance tout en ignorant les pieces qu’elles soumettent a la sagacité de la Cour ? Pourtant,

cette exclusion des intervenants est dans la logique de I’aménagement de leur régime

%% Au nombre des principes directeurs du procés dégagés par le droit processuel figure le principe dispositif
selon lequel la définition de la matiére litigieuse appartient aux parties au litige. Voir, G. BOLARD — Les
principes directeurs du proces civil : Le droit positif depuis Henri Motulsky, JCP G. 1983-1-3693, p. 329 ; H.
MOTULSKY - Le role respectif du juge et des parties dans 1’allégation des faits, in Ecrits, Tome I, Etudes et
notes de procédure civile réunies par G. CORNU et J. FOYER, Paris, Dalloz, 1973, p. 42 ; R. CHAPUS — De
I’office du juge: contentieux administratif et nouvelle procédure civile, E.D.C.E 1977-1978, p. 51; I.
VINCENT ; S. GUINCHARD — Procédure civile, Paris, Dalloz, Précis, 26°™ édition, 2001, p. 478.
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o . . o : At 1ra363
juridique qui ne leur reconnait pas le bénéfice des garanties fondamentales de la procédure™".
Leur association a la procédure ne fait naitre aucun droit a leur profit quelle que soit la

pertinence de leurs observations.

2 - Une garantie relative aux seuls éléments pertinents des argumentations

352. La seconde limite est tracée par la nécessité pour le juge de faire ceuvre utile
lorsqu’il accorde de I’attention aux éléments du dossier. Une offre de preuve, un moyen, un
argument ne présente d’intérét que s’il a un rapport suffisant avec la régle de droit applicable
au litige. C’est le sens de 1’exigence de la pertinence qui signifie que 1’office du juge ne peut
en aucun cas étre retardé par des piéces inutiles a la solution du différend en instance’®.

353. La pertinence est une exigence de fond qui fera I’objet de développements plus
étendus dans le titre suivant. Néanmoins, on peut 1égitimement se demander si le controle de
la pertinence d’une offre de preuve ne devrait pas étre considéré comme partie intégrante de
I’examen effectif. Car, pour une offre de preuve, 1’appréciation de la pertinence s’effectue en
méme temps que I’examen effectif. La ligne de démarcation est bien difficile a établir. I n’y a
pas un temps pour la considération de la pi¢ce, puis un autre pour 1’évaluation de son utilité.
En faisant de la pertinence une condition de mise en ceuvre de I’examen effectif, la Cour a
adopté une conception limitée car strictement procédural de cette garantie. Partant, lorsqu’elle
observe une réserve a I’égard de ’appréciation nationale des preuves, elle ne contrevient pas
au respect de cette exigence. Quoique le principe de cette réserve soit discutable, il se justifie
par le fait que I’appréciation de la pertinence est de I’essence méme de ’acte de juger. Elle
comporte une part de pouvoir discrétionnaire telle qu’elle ne peut faire 1’objet que d’un

controle limité.

%% Se reporter a la section précédente sur I’équité de la production des preuves, n° 238 et suivants.
%6 J CHEVALLIER — Le contrdle de la Cour de cassation sur la pertinence de I’offre de preuve, D. 1956,
Chronique, p. 37.
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B - Les limites du contréle

354. Pour déterminer quels sont les ¢éléments essentiels a la solution du litige, les
tribunaux disposent d’un pouvoir par essence discrétionnaire, sans lequel I’activité de juger ne
serait guere possible. C’est précisément le respect de cette marge qui rend le contrdle difficile.
Dire qu’une juridiction n’a pas apporté une réponse suffisante & un argument pertinent ou a
une offre de preuve essentielle, c’est nécessairement recommencer I’examen du dossier,
évaluer chacun de ses éléments, et estimer que la juridiction s’est livrée a une appréciation
inexacte.

355. L’exercice de ce contréle n’est donc pas procédural par nature, il reléve du
droit substantiel dans la mesure ou il porte sur le rapport qui existe entre les arguments des
parties et ’appréciation du juge au regard de la régle de droit applicable au litige. D’ou la
difficulté d’évaluer la pratique de la Cour européenne des droits de 'homme (2). Cet embarras
est d’autant plus compréhensible qu’il est illustré par 1’étendue du contrdle que la juridiction

internationale exerce sur les pratiques nationales dans ce domaine (1).

1 — Le controle de la Cour sur les pratiques nationales

356. Dans son arrét Saidi contre France : « la Cour rappelle que I’administration
des preuves releve au premier chef du droit interne et qu’il revient en principe aux
Jjuridictions nationales d’apprécier les éléments recueillis par elles. La tache que lui attribue
la Convention consiste a rechercher si la procédure examinée, dans son ensemble, y compris
le mode de présentation des moyens de preuve revétit un caractere équitable ». « Il ne lui
appartient pas de connaitre des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une
Juridiction interne, sauf si et dans la mesure ou elles pourraient avoir porté atteinte aux droits

_y , . 367
et libertés sauvegardés par la Convention™ " ».

%7 Saidi c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-C, § 43 ; Schenk c. Suisse, 12 juillet 1988, série A n° 140,
p- 29, §§ 45-46. Voir au sein d’une abondante jurisprudence, Edwards c. Royaume-Uni, 16 décembre 1992,
série A n°247-B, pp. 34-35 § 34 ; Garcia Ruiz c. Espagne, op. cit., § 28.

Il faut remarquer que cette réserve est également affirmée dans le cadre de litige n’impliquant pas 1’article 6.
La Cour I’a rappelé a I’occasion de 1’application de I’article 5 § 1. Le requérant prétendait que la prolongation
de son internement dans un hopital psychiatrique n’aurait pas été¢ prononcée dans le respect des voies légales.
Plus précisément, il reprochait a la juridiction nationale de n’avoir pas établi qu’il présentait pour lui méme ou
pour I’ordre public un danger immédiat au sens de la loi nationale. La Cour répondit que s’agissant de la
question du « danger » au sens des dispositions internes « i/ incombe au premier chef aux autorités nationales,
lorsqu’elles se prononcent sur [’internement d’un individu comme « aliéné », d ’apprécier les preuves produites
devant elles ; la tache de la Cour consiste a contréler leurs décisions sous [’angle de la Conventiony. Wassink
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357. Le controle de I’erreur manifeste d’appréciation est I’expression de la réserve
de la Cour dans le contrdle qu’elle effectue depuis 1’arrét Quadrelli sur le respect du droit a
I’examen effectif des moyens, arguments et offres de preuve. Introduite par la Commission
dans son rapport sur I’affaire Fouquet’®®, elle est directement empruntée aux techniques de

£2%°, L erreur manifeste est

contrdle du pouvoir discrétionnaire dans le contentieux administrati
une méprise « évidente, c’est-a-dire grave, grossiere, éclatante au point qu’elle soit visible
méme pour un non juriste’’’ ». Paraphrasant le conseiller GENEVOIS alors commissaire du
gouvernement pour les affaires Vinoley et Cheval, on peut dire que « la marge d’appréciation
discrétionnaire laissée a [’autorité responsable sera réduite mais non supprimée. La notion
d’erreur manifeste d’appréciation est suffisamment ample pour permettre d’exercer [le]
contréle avec « tact et mesure »°’' ». La Cour, en faisant sienne la technique du controle
restreint signifie qu’elle entend resserrer 1’étau de ce controle afin de garantir une meilleure
protection des droits. Mais on peut se demander si cet emprunt explicite n’est pas une simple
astuce rhétorique destinée a rassurer les juridictions nationales sur la portée de sa compétence.
Car, a ’aune des arréts rendus relativement au droit a une motivation adéquate, il apparait que

la Cour a excédé ce niveau de contrdle pour atteindre celui de 1’opportunité de la justification

officielle des décisions de justice.

2 — Une difficulté d’évaluer la pratique de la Cour

358. Plusieurs éléments donnent a penser que la Cour n’examine pas de manicre
approfondie les offres de preuve. D’abord, elle admettait toujours la version des faits retenue
par la Commission. Si, dans quelques cas isolés, elle tranche le litige a partir d’une version
différente des faits, c’est en raison de la production de preuves nouvelles que la premiere

n’avait pu examiner. Rejoignant les affaires Kalac, Gustafsson, et Kudla®’?, la récente affaire

c. Pays-Bas, 27 juillet 1990, série A n° 185-A, p. 11, § 25. Voir également, Winterwep c. Pays-Bas, 24 octobre
1979, série A n° 33, p. 18, § 40 et Luberti c. Italie, 23 février 1984, série A n° 74, p. 12, § 27.

%% Commission EDH, Fouquet c. France, op. cit, § 38 : « La Commission est d'avis qu'un plaideur n'est pas
effectivement entendu lorsqu'un moyen de défense essentiel est méconnu. Elle considere qu'en se basant sur
une constatation manifestement inexacte, relative a la position prise par le requérant, la Cour de cassation ne
lui a pas assuré son droit a un proceés équitable au sens de l'article 6 par. 1 (art. 6-1) de la Convention ». Le
contrdle de I’erreur manifeste d’appréciation semble étre appelé a également utiliser pour d’autres droits que
ceux du procés équitable. Voir, Podkolzina c. Lettonie, 9 avril 2002, § 36.

3% J.M. AUBY , R. DRAGO — Traité des recours en matiére administrative, Paris, Litec 1992, p. 513 - 518.

370 J.M. AUBY , R. DRAGO — Traité des recours en matiere administrative, op. cit.., p. 517 ; G. BRAIBANT —
Conclusions sur C.E, Ass., Société Anonyme « Librairie Frangois Maspéro » , rec. 611, JCP, 1974, 11, 17642.

"' M. GENEVOIS — Conclusions sur les arréts Vinoley et Cheval ; C.E, 28 juillet 1978, 4.J.D.4 1978, p. 575.

’7? Kalac c. Tuquie, ler juillet 1997-VI, observations P. TAVERNIER, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al.
— Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (année 1998), J.D.I 1999, p. 204-
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Bilgin c. Turquie’” vient enrichir le groupe trés réduit des situations ayant conduit la Cour a
fonder son jugement sur des faits différents de ceux établis par la Commission. Le requérant
alléguait que des gendarmes agissant sous le commandement des autorités turques avaient
détruit ses biens et mis le feu a sa maison. Apres avoir procédé a I’audition de témoins, la
Commission avait constaté que les gendarmes avaient recu 1’aide d’autres membres des forces
de sécurité¢ turques. Or, la main courante du poste de gendarmerie produite par le
gouvernement devant la Cour, attestait du contraire. Ainsi, la juridiction internationale fiit
conduite a juger a partir de faits 1égérement différents de ceux considérés par la Commission.
Mais les situations de ce type étaient rarissimes, et la Cour se contentait des indications
fournies par la Commission.

359. En outre, il est possible de relever quelques décisions qui, de manicre
ponctuelle discréditent 1’attitude réservée de la Cour a 1’égard de I’appréciation nationale des
preuves. Par exemple, elle a jugé, dans 1’affaire Doorson, que ’utilisation des déclarations de
témoins demeurés anonymes en vue de condamner un trafiquant de stupéfiants n’avait pas
enfreint I’article 6 § 3 de la Convention puisque la préservation des témoins dans cette affaire
constituait un motif suffisant. En effet, méme si le requérant, M. Doorson, niait avoir intimidé
les témoins, la Cour retient le fait, « établi par les juridictions internes et non contesté par M.
Doorson, que les trafiquants de drogue recourent fréquemment aux menaces ou a la violence
effective a l'endroit des personnes témoignant contre eux ». « De surcroit, les déclarations
faites au juge d'instruction par les témoins en cause montrent que l'un d'eux avait, semble-t-il,
subi par le passé des violences de la part d'un trafiquant de drogue contre lequel il avait
témoigné, tandis que l'autre avait été menacé’’ ». Or, les faits mentionnés dans cet argument
a fortiori résultent de déclarations qui n’ont pas été vérifiées. Le renvoi que la Cour opére au
paragraphe 25 de 1’établissement des faits ne fournit d’ailleurs pas plus de renseignements sur

les violences prétendument subies par le témoin. Est-il bien conforme au principe du controle

205 : (pour mémoire) dans cette affaire, le gouvernement produit devant la Cour des documents qui étaient
couverts par le secret défense durant la procédure devant la Commission. Gustafsson c. Suéde, 25 avril 1996,
Recueil 1996-11, observations E. DECAUX, in E. DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1996), J.D.I 1997, p. 217-219. Kudla c.
Pologne, 26 octobre 2000, op. cit., § 96 : rappelons pour mémoire que dans cette affaire le gouvernement
produit des rapports médicaux devant la Cour, non présentés durant I’examen la procédure devant la
Commission, démontrant que, contrairement a ses affirmations, le requérant avait bénéficié d’un suivi médical
durant sa détention. Cette information fut décisive pour rejeter la requéte qui prétendait une violation de
I’article 3 de la Convention.

°7 Bilgin c. Turquie, 16 novembre 2000, § 71 et § 94.

37 Doorson c. Pays-Bas, 26 mars 1996, Rec. 1996-II, p. 471, § 71, observations H. ASCENSIO, in E.
DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
(année 1996), J.D.1 1997, p. 211-212.
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juridictionnel effectif d’appuyer la motivation par la reprise de faits que les juges internes ont
déclaré incertains®” ?

360. Dans I’affaire Ferantelli et Santangelo c. Italie, les requérants prétendent que
des aveux leur ont été extorqués a force de pressions physiques et psychologiques. Or, la Cour
européenne des droits de ’homme reléve que le supplément d’instruction ordonné par la Cour
d’assises n’a pas retenu que les requérants avaient été victimes de mauvais traitements
imputables aux forces de I’ordre. Au demeurant, méme si des doutes pouvaient subsister sur
I’attitude des carabiniers au cours des interrogatoires des requérants, « les elements de preuve
apportés ne fournissent pas une base suffisante pour que la Cour puisse s’ écarter de I’analyse

76, Pourtant, la Commission avait retenu

faite par le magistrat chargé de instruction®
I’existence de pressions physiques et psychologiques en notant que « les expertises effectuées
pendant [’instruction, attestent de la présence, a [’époque ou les requérants ont été
interrogés, de lésions ayant entrainé une incapacité de dix jours’”” ». De plus, la Commission
relevait qu’un des avocats présents durant une partie des interrogatoires affirmait avoir trouvé
M. Ferrantelli attaché avec une chaine au radiateur de la piece ou il était interrogé. Si
I’incertitude semble régner sur le point de savoir si les chalnes ont été détachées avant le
début de I’interrogatoire, la Commission estima qu’elle était en présence « d’éléments assez
sérieux » pour conclure que les requérants avaient subi des pressions physiques et
psychologiques.

361. La décision de la Cour, a la lumiere de ces observations, donne 1’impression
qu’en face d’une contradiction entre deux versions résultant des travaux des juges nationaux
d’une part, et de I’examen de la Commission d’autre part, la juridiction internationale a opéré
le choix de la subsidiarit¢ au détriment de la victime. La conclusion des juges nationaux
I’emporte sur celle de la Commission sans que la motivation de I’arrét ne fournisse des
justifications solides a ce choix embarrassant. Cette solution ne sied guére aux attentes
légitimes des victimes auxquelles I’arrét ne fournit aucune clé de compréhension. En 1’espéce,
I’arbitrage opéré par la Cour confine a I’arbitraire et ne correspond pas aux exigences qu’elle

impose juridictions nationales.

373 Pour la poursuite de cette critique, se reporter au chapitre II du titre suivant, relatif a 1’établissement de la

conviction de la Cour.

376 Ferrantelli et Santangelo c.Italie, 7 aoit 1996, Recueil 1996-111, § 50, observations H. ASCENSIO, in E.
DECAUX ; P. TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
(année 1996), J.D.1 1997, p. 229-230.

377 Avis de la Commission sur I’affaire Ferrantelli et Santangelo, § 45,
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362. L’attitude reprochée a la Cour ne dessert pas toujours la cause du requérant, et
dans I’affaire Quadrelli, elle a abouti a la condamnation de 1’Etat italien sur la base de faits
incertains. En rendant une ordonnance de rejet du pourvoi de M. Quadrelli, la Cour de
cassation n’a fait aucune référence au mémoire qu’il prétend avoir déposé a 1’encontre des
conclusions d’irrecevabilité du ministére public. Selon le requérant, ’absence de prise en
compte de son mémoire était contraire aux exigences de 1’article 6 § 1 de la Convention.
Avant de se prononcer sur la justesse des prétentions du requérant, la Cour devait d’abord
trancher une contestation relative aux faits de la cause. Alors qu’il ne I’avait pas fait devant la
Commission, le gouvernement contestait la réalit¢ du dépot de mémoire du requérant. En
s’appuyant sur 1’avis de la Commission, la Cour retient que le mémoire a été effectivement
déposé par le requérant. Toutefois, le raisonnement tenu par la juridiction internationale ne
manque pas de surprendre : « la Cour constate que le Gouvernement a indiqué qu’il n’y a pas
de trace du mémoire litigieux dans le dossier de la Cour de cassation. Dans ces
circonstances, la Cour congoit mal que le mémoire ait été pris en considération par la Cour
de cassation. Par conséquent,[elle] arrive a la conclusion que le mémoire du requérant n’a
pas été pris en considération et que par conséquent, l’on n’est pas en présence d’une
omission de citation’”® »

363. On peut noter le paradoxe de la motivation qui se fonde sur les affirmations du
gouvernement selon lesquelles il n’y a pas de trace du mémoire dans le dossier de la
juridiction interne pour affirmer que ledit mémoire n’a pas été pris en considération. Que le
mémoire du requérant n’ait pas été pris en considération est un fait indiscutable. Mais pour
prononcer la violation d’une exigence du proces équitable a ce propos, encore faut-il étre
certain que ce mémoire existe et qu’il a été déposé devant la juridiction nationale. Si 1’on peut
déduire I’absence de prise en compte du mémoire de son absence du dossier, quel indice nous
permet d’inférer que ce mémoire existe ? Cette question est logiquement la premicre a
résoudre. Or, la preuve du dépdt n’ayant pas été rapportée, comment la Cour peut-elle
poursuivre plus en avant ’examen de la cause ? Certes, elle se replie derriere les constatations
de la Commission, mais ces dernieres sont loin d’étre convaincantes. Il semble d’ailleurs, que
la réalité des faits préoccupe peu la Cour. Au paragraphe 33 de I’arrét elle indique que si le
gouvernement conteste le dépdt du mémoire, il ne conteste pas la pratique suivie par la Cour
de Cassation italienne en mati¢re de dépot de mémoire. Par dela les circonstances de ’affaire,

elle veut avant tout sanctionner une pratique. Elle aurait pu le faire par un obiter dictum au

378 Quadrelli c. Italie, 11 janvier 2000, n° 28168/95.
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lieu de rendre un arrét en faveur du requérant sur une motivation qui semble manquer de

rigueur.

364. Quoiqu’elles fournissent des indications sur I’application limitée du droit & un
examen effectif des offres de preuve, ces observations appellent néanmoins quelques réserves.
Si les autorités normatives peuvent se livrer a ce type d’examen, il n’est pas certain qu’il
reléve de la science du droit de rechercher dans chaque arrét des motivations malheureuses
dont la qualification nécessairement subjective varierait en fonction de la personnalité ou des
objectifs de 1’observateur. La recherche de la « mauvaise justification » n’a guere de sens de
ce point de vue, non pas que les arréts de la Cour ne puisse préter a critique sur ce point, mais
il est fort difficile de repérer et de systématiser de manicre scientifique les erreurs manifestes
d’appréciation, voire 1’absence d’opportunité¢ des motifs choisis par une juridiction. Ainsi, la
limite du contrdle n’est plus juridique, mais heuristique. Méme si elle témoigne d’un parti pris
sur I’observation scientifique du droit, elle doit étre pergue comme la volonté de mener une
analyse juste, aboutissant a des affirmations convaincantes et susceptibles d’étre vérifiées par
tous. Or, poursuivre dans la voie du réexamen du dossier, c’est courir le risque d’enliser la
réflexion dans des appréciations beaucoup trop subjectives. Pour autant, cette réserve
n’empéche pas de prendre acte de I’incertitude qui caractérise le droit a un examen effectif
devant la Cour. Déja peu assurée dans ses fondements, cette garantie procédurale ne semble
pas bénéficiée d’une application qui convienne a la bonne administration de la justice. Dans le
processus d’ajustement des garanties procédurales du droit a la preuve, elle apparait comme le
maillon faible de la chaine et introduit I’idée qu’il peut exister des fissures dans le bel édifice

construit au cours d’une constante recherche de 1’effectivité des droits de 1’homme.

Conclusion du chapitre Il

365. Le respect des principes du proces équitable est au fondement de
I’aménagement des conditions d’exercice du droit a la preuve. Il s’est construit
progressivement, par 1’enrichissement des textes de procédure, par la stabilité de la pratique et
par la consécration de certaines exigences au plus haut de la hiérarchie des normes de 1’ordre
juridique conventionnel. Certes, devant la réduction de I’emprise des parties sur 1’organisation
de I'instance au nom de la célérité du proces, devant le statut de second rang ménagé sans

nuance aux intervenants, on incline a penser que certains arbitrages qui ont présidé a
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I’¢laboration du nouveau réglement de procédure peuvent susciter des critiques et pourraient
étre repensés. De méme, le systéme probatoire ne fournit pas au droit & un examen effectif des
offres de preuve des bases juridiques claires et incontestables. D’ailleurs, ’acception
purement procédurale de cette composante du droit a la preuve brouille la perception exacte
de son effectivité devant la Cour.

366. Néanmoins, D’appréciation globale ne peut manquer de souligner que
I’encadrement juridique de la mise en ceuvre du droit a la preuve, fort de son caractére libéral,
de la souplesse des principes qu’il établit et du respect des exigences du proces équitable, est

adapté au besoin de la protection européenne des droits de ’homme.
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Conclusion du titre |

367. Un mouvement d’ensemble, une dynamique irrésistible ressort des
développements qui préceédent : la recherche constante des aménagements procéduraux les
plus appropriés a la défense internationale des droits de I’homme.

368. Elle se manifeste en premier lieu par la volonté de hisser le titulaire des droits
de I’homme au méme niveau que I’Etat au sein du proces international. C’est le sens des
amendements et des révisions du réglement de procédure de la Cour. C’est aussi le dessein de
la restructuration du mécanisme de protection de la Convention réalisée par le protocole 11
qui, en faisant notamment disparaitre la Commission, confie a la seule Cour de Strasbourg la
charge de contrdler I’application de la Convention et confére sans réserve le statut de partie au
titulaire des droits de I’homme.

369. Elle se poursuit par I’élargissement de la jouissance du droit a la preuve a
d’autres sujets que les parties afin que le proces soit le lieu d’un débat plus riche sur I’état de
la protection des droits au sein du Conseil de I’Europe. Cependant, le régime de I’intervention
n’est pas exempt de tout reproche, notamment en ce qu’il n’assume pas pleinement les
implications du principe de garantie collective en refusant d’instituer purement et simplement
un régime d’intervention de droit au profit des Etats contractants, quels que soient leurs liens
avec la victime prétendue de la violation.

370. L’adaptation du systéme probatoire continue sur le terrain des conditions
d’exercice du droit a la preuve. En cette maticre, le régime des garanties procédurales du droit
a la preuve est édifi¢ a partir du moule des exigences du proces équitable prévues par I’article
6 de la Convention. La Cour européenne des droits de I'homme, en dominus litis, veille a
I’équité de la production des preuves en maitrisant I’impulsion processuelle et en assurant le
respect des caracteres contradictoire et public de I’instance que le protocole 11 inscrit dans le
texte de la Convention. Hormis les réserves que peuvent appeler une réduction de 1I’emprise
des parties sur le déroulement du procés au nom de la recherche de la célérité, il serait exagéré
d’évoquer la parabole de paille et de la poutre pour décrire I’état de la procédure devant la

379

Cour” . Toutefois, une grande incertitude régne a 1’égard du droit a un examen effectif des

*7 Souvent implicite, cette figure rhétorique a parfois été reprise de maniére explicite pour illustrer le décalage
entre les conduites que la Cour impose aux des juridictions nationales et celles qu’elle applique dans sa
pratique procédurale. Pour des usages précis, voir en particulier (en des circonstances qui ne concernent pas
nécessairement les conclusions de ce titre), J-F. FLAUSS — Le droit de recours individuel devant la Cour
européenne des droits de I’homme. Le protocole 9 a la Convention européenne des droits de I’homme, 4.F.D.1
1991, p. 509; G. COHEN-JONATHAN ; J-F. FLAUSS — Commission et Cour européenne des droits de
I’homme, Justices, 1997, p. 180.

146



offres de preuve. Cet ultime rouage du droit a la preuve n’est pas consacré de maniére claire
par la Convention ou par le réglement de procédure, et il n’est pas certain que la pratique de la
Cour se conforme a ses exigences. Sans vouloir minimiser ’impact de ces déficiences, la
réflexion menée sous I’angle procédural ne peut dire si elle ruine totalement 1’idée d’une
application pro victima du droit a la preuve.

371. En somme, I’histoire du contentieux européen des droits de I’homme est celle
d’un ajustement des régles de forme relatives a la production spontanée des preuves aux
besoins d’une protection effective des droits de I’homme. Animé par le mouvement
dialectique de la pratique bienveillante de la Cour et de I’adaptation continue des textes
régissant la procédure, le systéme probatoire a ainsi accompli un incontestable « travail
d’orthopédie juridique®® » en vue de corriger les infirmités d’un modéle de justice
internationale défavorable a I’individu dans le proces. Il aboutit de ce fait a établir 1’égalité
entre I’Etat et la victime a la fois dans la jouissance et dans 1’exercice du droit a la preuve.
Mais s’il convient de saluer les bénéfices de cette amélioration, encore faut-il en saisir
I’exacte portée.

372. Presque par nature, 1’équilibre est 1’horizon indépassable de [’action
procédurale, et c’est pourquoi I’ajustement que 1’on vient de décrire ne suffit pas a donner un
avantage au requérant individuel sur I’Etat dans la confrontation judiciaire. Elle ne constitue
qu’un premier degré dans I’application pro victima de cette prérogative. C’est aux principes
de fond qu’il revient de donner la pleine mesure de 1’orientation du systéme probatoire en
facilitant de maniere raisonnable la preuve de la violation des droits au détriment de la preuve

de ’absence de leur violation.

%0 Selon I’expression évocatrice du président ODENT citée in C. DEBBASCH — L’interprétation par le juge
administratif de la demande des parties, JCP G, 1982, 1, 3085.
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Titre Il - La dynamique des principes de fond du droit a la preuve

373. Le régime juridique du droit a la preuve n’est pas seulement un assemblage
plus ou moins cohérent de régles de forme destinées a assurer I’éthique du débat qui prépare
le jugement. Il se nourrit également d’exigences de fond qui forment un trait d’union entre
I’'usage d’une prérogative procédurale (le droit de produire des preuves) et le contenu des
normes applicables a la situation litigieuse. C’est ce role de liaison qui caractérise en premier
lieu les principes de fond du droit a la preuve. Ils signifient que la production de preuve,
tournée vers le succes d’une cause, n’est utile que si elle aboutit & convaincre le juge de la
réalit¢ d’un élément décisif pour I’application du droit substantiel dans le sens désiré. Dés
lors, on comprend aisément que les problémes relatifs au contenu des normes applicables, a la
délimitation de 1’étendue du litige ou a la définition des pouvoirs du juge sont autant
d’éléments qui pesent sur I’exercice du droit a la preuve.

374. Le dénombrement de ces principes peut susciter la controverse, et quand bien
méme 1’on s’accorderait sur une liste, la perception de leur influence pourrait encore faire
apparaitre des hésitations et des divergences. Il faut dire qu’en cette maticre,
malheureusement délaissée par la doctrine, il n’est guére de guide sir qui conduise la
réflexion dans des voies incontestables. D’ou le choix de porter I’attention sur les mécanismes
qui participent directement de 1’application pro victima du droit a la preuve, quitte a accorder
une place marginale a d’autres qui, au regard d’une théorie générale de la preuve,
occuperaient le devant de la scéne. Plus précisément, il convient de s’intéresser aux principes
qui peuvent rendre l’effort de preuve facile ou difficile ou, pour employer les termes
techniques de la théorie de la preuve, alléger ou alourdir la charge effective de la preuve.

375. 1l faut relever que cette charge effective de la preuve, qui désigne 1’effort que
doit fournir une partie pour établir un fait nécessaire au succes de sa prétention, se distingue
de la charge juridique de la preuve qui décide lequel des plaideurs doit administrer la preuve
des faits pertinents et lequel doit profiter du doute qui peut subsister a sa présentation.

376. La premiére dépend étroitement du choix de 1’objet de la preuve, c’est-a-dire
de ce qu’il faut prouver (fact probandum), et de I’exigence dont le juge peut faire preuve pour
s’estimer convaincu de la réalité des faits contestés. Or, chacun de ces facteurs est conditionné
par I’application d’un principe de fond. Le principe du contrdle de la pertinence des faits
offerts en preuve (ou offres de preuve) pour le premier, et le principe de la libre appréciation

des preuves pour le second. C’est a travers I’application de ces principes que le juge évalue la
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production des parties, et c’est également a travers eux qu’il aboutit a la solution des
questions de faits qui surviennent en cours d’instance.

377. En vue de venir en aide a la victime des droits de ’homme, la Cour va adopter
une stratégie sensiblement différente de celle qui a prévalu dans le domaine des garanties
procédurales. Alors que, d’un co6té elle proclame 1’égalit¢ des armes et chasse au fil des
amendements et des révisions de son réglement de procédure tous les signes qui la contrarient,
elle ne peut se satisfaire d’une égalité procédurale parfaite au risque de trahir les exigences de
fond qui forment I’armature de la défense des droits de ’homme. Ainsi, par un usage
astucieux des principes de fond, elle va promouvoir un usage différencié¢ du droit a la preuve
de manicre a avantager la partie qu’elle estime la plus faible.

378. L’action du juge va d’abord se déployer dans le cadre de la pertinence du
contrdle des offres de preuve. Dans un proces, « on ne peut prouver des faits sans intérét
Jjuridique au litige, des faits qui - établis ou non - ne seraient pas de nature a exercer une
quelconque influence sur la solution du litige’®'». En un mot, on ne peut prouver que des faits
pertinents. C’est d’ailleurs par métonymie que I’on parle couramment de preuves pertinentes
pour désigner des éléments de preuve qui tendent a établir des faits pertinents. Comme tous
les éléments apportés par les contradicteurs ne sont pas utiles a la solution du litige, il faut
donc que le juge sélectionne ceux qui lui permettent de batir son raisonnement. C’est cette
fonction de tri que remplit le principe de pertinence. Il assure I’¢limination des arguments
inutiles autant qu’il préserve des arguments utiles. Or, les faits pertinents sont ceux qui sont
susceptibles d’entrainer ’application de la régle de droit. Leur identification est I’affaire du
juge seul qui les détermine par I’interprétation du texte de la Convention. Dés lors, en
désignant quels faits méritent I’attention, la Cour peut varier de manicre raisonnable le poids
de la charge effective de la preuve.

379. Son action se poursuit dans le domaine de 1’établissement de sa conviction.
Elle peut se montrer exigeante lorsqu’il s’agit de prouver des faits qui justifient la restriction a
I’exercice d’un droit, ou au contraire, libérale lorsqu’elle veut faciliter I’acces des victimes a
son prétoire ou favoriser le constat de violation de certains droits.

380. Dans cette perspective, il s’agira de montrer qu’en dépit de quelques
imperfections, 1’application pro victima du droit a la preuve est portée par la dynamique du
controle de la pertinence (chapitre I) et par la dynamique de la libre appréciation de la preuve

(chapitre II).

#1 J.C. WITENBERG — La théorie des preuves..., op. cit., p. 24.
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Chapitre I — La dynamique du controle de la pertinence des offres de preuve

381. En édifiant leur théorie de la pertinence D. SPERBER et D. WILSON
observent que « la notion d’effet contextuel est essentielle a la définition de la pertinence’™ ».
Ainsi, dans son acception la plus usuelle, « la pertinence peut étre définie comme une relation
entre les proférassions et les contextes : un propos proféré en contexte est pertinent par
rapport a ce contexte s’il peut constituer avec tout ou partie de ce contexte un argument dont

383 : N .
». Or, dans I"univers du proces, c’est le droit

soit dérivable quelque conclusion non triviale
applicable au litige qui fait figure de contexte. La pertinence se pose ainsi comme le rapport
de convenance qui s’établit entre 1’objet de la preuve et la régle de droit. Certes, en doctrine
cette notion a fait ’objet de différentes approches. Par exemple, MOTULSKY distingue les
faits concluants ou relevants, des faits pertinents. Pour I’éminent processualiste, alors que
« les faits concluants (...) sont indispensables, les faits pertinents ne sont qu utiles’®® ». Mais
la jurisprudence européenne ne fait pas montre d’un tel raffinement, et son étude n’appelle pas
davantage la reprise d’une telle distinction’™.

382. Drailleurs, dans la langue de la Cour, un argument est dépourvu de pertinence
quand il n’a aucune conséquence juridique de sorte que le mot pertinence est toujours
synonyme d’ « utile » ou de « digne d’intérét »**°. La méme signification se retrouve dans le

reglement de procédure lorsqu’il commande aux requérants étatiques ou individuels de

. , . N 387 . rqe .
produire les documents nécessaires a l’examen de la cause™’, et lorsqu’il délimite

2. SPERBER, D. WILSON - La pertinence, communication et cognition, Paris, Les éditions de minuit, 1989,

p. 182.

* F. ARMENGAUD - La pertinence : réflexion juridique et conception dialogique, A.P.D, Tome 29, 1984, p.
156.

* H. MOTULSKY — Principes d 'une réalisation méthodique..,. p. 86, note 3.

%3 Une autre distinction a été systématisée sous la plume de T. LE BARS qui sépare « la question de la
pertinence du fait invoqué de celle de la pertinence de [’offre de preuve. Cette seconde expression recouvre les
demandes adressées au juge par une partie et tendant a la constitution d’un élément probatoire dont elle ne
dispose pas encore ». T. LE BARS — Le défaut de base légale en droit judiciaire privé, Paris, L.G.D.J, 1997, p.
289. Elle n’est pas répandue, et ne remplit pas une fonction heuristique satisfaisante pour la poursuite du
raisonnement menée dans ce chapitre.

386 Voir parmi de nombreux arréts : Matznetter c. Autriche, 10 novembre 1969, série A n°10, § 7 ; Ringeisen c.
Autriche, 16 juillet 1971, série A n°13, § 97 ; Artico c. Italie, 13 mai 1980, séric A n°37, § 33 ; Castanheira
Barros c. Portugal, 26 octobre 2000, § 45.

%7 Requéte étatique article 46 g) : « La ou les Parties contractantes qui désirent introduire une requéte devant la
Cour en vertu de I'article 33 de la Convention en déposent le texte au greffe en donnant : f) les nom et adresse
de la ou des personnes désignées comme agents ; et en [’assortissant : g) des copies de tous documents
pertinents et en particulier des décisions, judiciaires ou autres, concernant l’objet de la requéte ». Pour la
requéte individuelle article 47 6) : « Toute requéte déposée en vertu de [’article 34 de la Convention est
présentée sur le formulaire fourni par le greffe, sauf si le président de la section concernée en décide
autrement. Le formulaire indique : concernant l’objet de la requéte. 6. Le requérant doit informer la Cour de
tout changement d’adresse et de tout fait pertinent pour [’examen de sa requéte ».
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389 dans la conduite de I’instance. Aussi

I’intervention du juge rapporteur’* et de la chambre
retiendrons-nous qu’une preuve pertinente est celle qui offre d’établir un fait utile a la
solution du litige.

383. «La Cour, maitresse de sa propre procédure et de son propre réglement,
apprécie en pleine liberté la recevabilité et la pertinence (...) de chaque éléement du
dossier’”® ». Si elle a le mérite de préciser la compétence de la Cour, cette formule extraite de
I’arrét Irlande c. Royaume-Uni, semble établir un lien de causalité contestable entre la
maitrise de la procédure et 1’appréciation de la pertinence des offres de preuve. Il y a d’un
coté une compétence qui concerne la marche de l’instance et de 1’autre une opération
intellectuelle qui consiste a évaluer la production des parties. Il faut dire que la relation établie
fait sens dans le contexte de I’affaire qui appelait notamment I’affirmation de la domination
de la Cour sur tous les éléments de I’instance. Au reste, les juges de Strasbourg savaient
stirement que la fonction juridictionnelle est, par essence, indissociable du pouvoir de se
prononcer sur la pertinence des offres de preuve.

384. On ne peut manquer de relever qu’en exergant cette compétence le juge
n’opére pas un simple rapprochement entre deux éléments qui lui sont étrangers puisqu’il est
amené a vérifier la compatibilité de la production des parties a une norme qu’il a lui-méme
dégagé du texte de la Convention. Aussi ne faut-il pas s’étonner de ce qu’il opere la sélection
des offres de preuve au regard de leur compatibilité avec la norme qui résulte de son travail
d’interprétation. Par suite, ’emprise de D’interprétation sur la pertinence transforme ce
controle en un véritable miroir des orientations de fond de la Cour. En désignant ce qu’il faut
prouver aux parties, la haute juridiction peut décider de donner I’avantage a un des plaideurs
en lui proposant d’administrer la preuve d’un fait facile a rapporter tout en conservant intacte
la charge effective de son adversaire, ou en I’alourdissant par I’exigence de la preuve d’un fait

difficile a établir.

¥ Article 49 § 2 a): « 2. Au cours de son examen, le juge rapporteur : a) peut demander aux parties de
soumettre, dans un délai donné, tous renseignements relatifs aux faits, tous documents ou tous autres éléments
qu’il juge pertinents ». Article 49 § 3 a): « 3. Lorsqu’une affaire est examinée par un comité en vertu de
Uarticle 28 de la Convention, le rapport du juge rapporteur doit contenir : a) un bref exposé des faits
pertinents ». Article 49 § 4 a) : « 4. Lorsqu 'une affaire est examinée par une chambre en vertu de [’article 29 §
1 de la Convention, le rapport du juge rapporteur contient : a) un exposé des faits pertinents, y compris tous
renseignements obtenus en vertu du paragraphe 2 du présent article ».

% Si 1a chambre déclare la requéte recevable elle peut, en vertu de article 54 § 3 a) « demander aux parties de
soumettre tous renseignements relatifs aux faits, tous documents ou tous autres éléments qu’elle juge
pertinents ».

3 Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, Série A n°25, § 210.
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385. C’est ainsi que le controle de la pertinence, fondé sur le contenu du droit
applicable au litige (section I), peut traduire les politiques jurisprudentielles de la Cour

(section II).

Section I — Un controle fondé sur le contenu du droit applicable au litige

386. Avant toute chose, il faut dissiper une ambiguité qui marque la nature du
contréle de la pertinence. Fréquemment, I’exigence de pertinence est présentée comme un
critere de la recevabilité des preuves, ce qui laisse accroire qu’une preuve non pertinente ne
peut étre versée au dossier, comme s’il existait un examen préalable de la pertinence in limine
litis. Cette présentation ne refléte pas la réalité du droit appliqué au palais des droits de
I’homme. La jouissance du droit & la preuve permet a ses sujets de produire des ¢léments
devant la Cour, ainsi la préséance logique du contrdle de la pertinence d’autres actes de la
procédure n’apparait pas dans les faits. En pratique, ce contrdle s’effectue tout le long des
débats, a mesure que la religion de la Cour se fait sur la solution a donner au litige. Le défaut
de pertinence d’une preuve, loin de la rejeter matériellement hors du dossier, I’empéchera tout
simplement d’entrer en ligne de compte dans la solution du litige®”'. Dés lors, I’on ne
retiendra pas I’idée que la pertinence est une condition de recevabilité des preuves a moins
que I’on signifie par la que la recevabilité est synonyme d’aptitude a étre retenu par le juge
pour fonder sa décision.

387. Pour autant, le rapport de pertinence s’apprécie a travers une évaluation dont
les termes sont simples en apparence : d’un c6té, les allégations de fait constituent I’objet du
controle (sous-section 1), de I’autre, les normes applicables au litige forment I’instrument du

contrdle (sous-section 2).

Sous-section 1 — L’objet du contréle de pertinence : les allégations de fait

388. Dans la présentation qu’il a faite des régles de preuve de la Commission, S.

TRECHSEL fait remarquer qu’« en premier lieu, ce sont évidemment les allégations de la

31 Sur ce débat voir, J-C. WITENBERG — La théorie des preuves..., op. cit., p. 24 ; J. SALMON - Le fait dans
I’application du droit international, R.C.4.D.I, 1982-11, p. 310 ; G. NIYUNGEKO — La preuve devant les
Jjuridictions internationales, op. cit., p. 56.
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partie requérante qui délimitent [’objet de la preuve®®* ». On peut transposer cette citation a la
procédure en vigueur devant la Cour européenne des droits de 1'homme, mais encore faut-il
lui répliquer que 1’égalité des armes, ainsi que la réalité du débat contradictoire, s’opposent
sans appel a la prééminence des allégations d’une partie sur celles de son adversaire. S’il
existe une hiérarchie, elle s’établit entre celles des parties et des intervenants qui ne sont que
des sujets secondaires du droit a la preuve. Il demeure néanmoins que c’est la requéte
introductive d’instance qui fixe la premicre les limites du débat et les objets de la preuve.

389. Dans ce contexte, il importe de procéder a I’analyse de 1’objet du contrdle de la
pertinence en précisant d’une part, la valeur juridique de ces allégations des parties (§ 1) et

d’autre part, la signification de la notion de fait dans le proces (§ 2).

§ 1 — La valeur juridique des allégations des parties

390. Le principe de la délimitation de 1’étendue du litige par les allégations des
parties domine la matiere (A). S’il semble appliqué avec rigueur dans le contentieux européen

des droits de ’homme, il importe de relever qu’il peut faire I’objet de quelques tempéraments

(B).

A — Le principe de la délimitation de [’étendue du litige par les allégations des parties

391. Les allégations des parties circonscrivent le cadre du litige. Maitresses de leurs
droits, ces dernicres définissent le champ d’intervention du juge dans les différends qui les
opposent. Cette regle, qui traverse [’ensemble des dispositions procédurales du droit
frangais®”, constitue également un principe directeur du contentieux européen des droits de

394

I’homme™". Les articles 46 et 47 du réglement de procédure prévoient ainsi que les requétes

7S, TRECHSEL — L’établissement des preuves devant la Commission européenne des droits de I’homme, in
La présentation de la preuve et la sauvegarde des libertés individuelles, 3éme colloque du département des
droits de I'homme de ['Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1977, p. 124.

% C. DEBBASCH — L’interprétation par le juge administratif de la demande des parties, Dalloz 1982,
Chronique 2085, p. 37 ; G. BOLARD - Les principes directeurs du procés civil : Le droit positif depuis Henri
MOTULSKY, JCP G. 1983, 1, 3693, p. 329 ; H. MOTULSKY - Le rdle respectif du juge et des parties dans
I’allégation des faits, in Ecrits, Tome I, op. cit., p. 42; R. CHAPUS — De l’office du juge : contentieux
administratif et nouvelle procédure civile, E.D.C.E 1977-1978, p. 51 ; O. GOHIN — Contentieux administratif,
Paris, Litec, pfme édition, 1999, p. 214 - 217.

%% Selon I’arrét Loizidou rendu sur les exceptions préliminaires : « la Convention et le réglement permettent une
saisine partielle en vertu de l'article 48 (art. 48) ». Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), 23 mars
1995, série A n°310, § 54 ; Nsona c. Pays-Bas, 28 novembrel1996, Recueil 1996-V, § 115. Dans [’affaire
Erdagdz, la Cour a refusé la limitation de la saisine a I’article 5 § 1 en indiquant que, contrairement aux deux
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¢tatiques et individuelles doivent notamment comporter « un exposé - succinct pour les
requétes individuelles - de la ou des violations alléguées de la Convention et des arguments
pertinents " », et « des copies de tous documents pertinents et en particulier des décisions,
Judiciaires ou autres, concernant ['objet de la requéte’® ».

392. Tenu de statuer secundum petita, le juge ne peut enfreindre les limites fixées
par les parties et se référer a des faits qu’elles n’ont pas allégués. Défense lui est faite
d’accomplir sa mission a I’égard de faits qu’il aurait lui-méme introduit dans le proces.
Certes, cette implication est tempérée par des aménagements classiques. Lorsque la juridiction
souléve un moyen d’office, elle entraine de maniére presque inévitable la prise en compte de
certains ¢éléments de faits qui n’étaient pas en débat jusqu’alors. La Cour européenne des
droits de I’homme se reconnait d’ailleurs le pouvoir de soulever d’office toute violation non
dénoncée par la requéte dont elle est saisie. Il en est de méme lorsque, usant de ses pouvoirs
ordinaires d’instruction, elle pose des questions aux parties sur des circonstances de faits qui

lui paraissent obscures.

B — Les tempéraments du principe

393. La Cour semble avoir scrupuleusement respecté la primauté des parties dans la
délimitation de 1’étendue du litige tant dans I’exercice de son pouvoir de relever d’office des
violations non dénoncées dans les requétes (1), que dans la mise en ceuvre de son pouvoir de

poser des questions de fait aux comparants (2).

1 — Le pouvoir de relever d’office une violation non dénoncée par les requétes

394. Sous I’empire du systeéme dual de protection, la Cour a reconnu aux organes
internationaux de contrdle de la Convention le pouvoir de porter leur attention sur des
violations non dénoncées par les requétes introductives. Dans une formule ferme et sans

équivoque, 1’arrét Guzzardi pose qu’« il incombe a la Commission et a la Cour d'étudier au

affaires précités, il n’y avait pas d’accord entre les parties a ce sujet. Erdagéz c. Turquie, 22 octobre1997,
Recueil 1997-VI, § 35, voir également sur cette question 1’opinion concordante des juges GOLCUKLU,
MATSCHER, PETTITI sur cet arrét.

%% Articles 46 c) et 47 § 1 e).

% Articles 46 g) et 47 § 1 h).
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regard de l'ensemble de la Convention la situation incriminée par un requérant’”’’ ». Dans
I’arrét Foti, elle déclare que « dans l'accomplissement de leur tdche, il leur est notamment
loisible de donner aux faits de la cause, tels qu'ils les considerent comme établis par les
divers éléments en leur possession, une qualification juridique différente de celle que leur
attribue l'intéressé ou, au besoin, de les envisager sous un autre angle; de plus, il leur faut
prendre en compte non seulement la requéte primitive, mais aussi les écrits complémentaires

98
».

destinés a la parachever en éliminant des lacunes ou obscurités initiales >

395. Cette ouverture du champ du controle juridictionnel s’appuie sur la notion de
grief dont la conception extensive permet d’embrasser les notions de moyens ou d’arguments
généralement usitées dans les procédures nationales. Au sens de la jurisprudence, « un grief se
caracterise par les faits qu’il dénonce et non par les simples moyens ou arguments de droit
invoqués™ ». L’interprétation des conclusions des parties assure ainsi 1’¢largissement de la
compétence ratione materiae de la Cour qui reconnait avoir étudié « d’office plus d’un grief
sous l’angle d’un article ou paragraphe que n’avaient pas invoqué les comparants, et méme
d’une clause au regard de laquelle la Commission [’avait déclaré irrecevable tout en le
retenant sur le terrain d’une autre’” ». Sans surprise la doctrine n’hésite pas a rattacher cette
compétence au caractére d’ordre public de la Convention®”' qui apparait ainsi comme la

traduction d’une exigence fondamentale de la Convention sur le terrain de la procédure.

Naturellement, la nouvelle donne créée par la disparition de la Commission n’a pas altéré ce
9

37 Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, séric A n°39, § 58-63 ; Lawless c. Irlande, 1% juillet 1961, série A n° 3,
p- 59, § 38 ; Neumeister c. Allemagne, 27 juin 1968, série A n° 8, p. 41, § 16 ; De wilde, Ooms et Versyp c.
Belgique, 18 juin 1971, série A n°12, § 93 ; Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin 1976, série A n°22, § 89 ;
Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, série A n°24, § 41. N SANSONETIS - Article 19, in E.
DECAUX et al. — La Convention européenne des droits de I’homme..., op. cit., p. 531 ; F. MATSCHER —
Quarante ans d’activités de la Cour européenne des droits de I'homme, R.C.4.D.1, Tome 270, 1997, p. 386.

3% Foti et autres c. Italie, 10 décembre 1982, séric A n°56, § 44 ; Guzzardi précité, séric A n° 39, §§ 62-63,
Neumeister c. Allemagne, 27 juin 1968, série A n° §, p. 41, § 16 , Ringeisen c. Allemagne, 16 juillet 1971,
série A n° 13, § 98, a rapprocher de la p. 34, § 79, et des pp. 39-40, §§ 96-97 ; Irlande contre Royaume-Uni, 18
janvier 1978, série A n° 25, p. 64, § 160 ; Guerra et autres c. Italie du 19 février 1998, Recueil 1998-1, §§ 44 et
45, p. 223 ; Buyukdag c. turquie, 21 décembre 2000, § 60.

39 Schiesser c. Suisse, 4 décembre 1979, série A n°34, § 41 ; Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique,
23 juin 1981, série A n°43, § 38 ; Campbell et Cosans c¢. Royaume-Uni, 25 février 1982, séric A n°48, § 40 ;
Barthold c. Allemagne, 25 mars 1985, série A n°90, § 61 ; James et autres c. Royaume-Uni, 21 février 1986,
série A n°98, § 80 ; Contrada c. Italie, 24 aolt 1998, Recueil 1998-V, § 48.

490 Contrada c. Italie, 24 aott 1998, Recueil 1998-V, § 48. M-A. EISSEN — La Cour européenne des droits de
I’homme, op. cit., p. 1568 ; N SANSONETIS — Article 19, in E. DECAUX ; P-H. IMBERT ; L-E. PETTITI
(Ed.) —La Convention européenne..., op. cit, p. 531 ; J. CALLEWAERT — Article 45, ibidem, p. 770

401 par exemple, W.J. G. VAN DER MEERSH — La Convention européenne des droits de I’homme a-t-elle, dans
le cadre du droit interne une valeur d’ordre public ?, in 2éme colloque du Conseil de I’Europe sur la
Convention européenne des droits de I'homme, Vienne, 1965, P.U.B, 1968, p. 217. A cette méme page,
I’éminent spécialiste citait une phrase d’Henri ROLIN qui partageait la méme analyse : « La Cour a estimé
qu’ayant la responsabilité d’assurer le respect des droits de [’homme, elle devait, une fois qu’elle était saisie
d’un cas de violation de la Convention, faire la lumiere ; que la plainte émandt d’un individu ou d’un Etat, la
plainte lui appartenait ».
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pouvoir de la juridiction internationale qui a notamment eu ’occasion de le rappeler par sa
décision Berktay c. Turquie du 1% mars 2001%.

396. La mise en ceuvre de cette faculté est de nature entrainer 1’introduction de
nouveaux faits dans le débat judiciaire dans la mesure ou les comparants pourraient étre
amenés a apporter des éclairages sur des circonstances qui seraient jusqu’alors présentées
comme secondaires. Mais, comme pour prévenir la mutation compléte des éléments de
I’instance, la jurisprudence a encadré cette modification en posant une limite. Ainsi, la Cour
tente de ne pas trop s’¢loigner du cadre tracé par les comparants. Elle ne manque pas de le
faire remarquer lorsqu’elle se référe a « [’essence des griefs’” » qui lui sont présentés comme
pour rappeler que I’¢largissement du domaine du procés peut étre rattaché au dessein du
requérant™®®. Il ne s’agit pas d’une rhétorique d’apaisement, mais de la manifestation d’une
prudence qui concilie la mission de protection des droits et la réserve d’impartialité inhérente
a la fonction juridictionnelle. En résumé, le pouvoir d’étudier d’office un grief sous un angle
non indiqué par les plaideurs, n’a pas clairement conduit a I’introduction de faits nouveaux
dans le débat mais a I’appréhension globale d’une situation litigieuse au regard des
stipulations conventionnelles. La base légale existe, mais la pratique n’a pas épuisé ses
potentialités. Le méme usage raisonnable prévaut s’agissant du pouvoir de poser des

questions d’office.

2 — Le pouvoir de poser des questions de faits aux comparants

397. Au titre de ces pouvoirs ordinaires d’instruction, la Cour pose souvent des
questions aux comparants*”. Elles peuvent porter sur les faits qui ont entouré la survenance
du litige. Mais, quelle que soit I'importance pratique des questions et nonobstant leur
fréquence, les arréts ne témoignent nullement de 1’introduction de faits non allégués par les
parties a la suite des interrogations des juges du palais des droits de I’homme. Certes, elles
consacrent, une fois de plus, I’immixtion de la Cour dans le domaine des faits, mais cette

derniere semble avoir user de ce pouvoir avec tact et mesure.

42 Berktay c. Turquie, 1° mars 2001, § 179.

9 Buyukdag c. Tuquie, 21 décembre 2000, § 59.

404 parfois la Cour a tout de méme fait preuve d’audace en la matiére : Guerra et autres c. Italie, 19 février1998,
Recueil 1998-1, § 56. Alors que la Commission avait déclaré recevable ’allégation de violation de 1’article 10
(droit a I’information), la Cour estime cet article inapplicable mais elle parvient & un constat de violation de
I’article 8 dans la mesure ou ce dernier contient une obligation d’information de la population de la part de
I’Etat. Voir F. MATSCHER — Quarante ans..., op. cit., p. 385 note de bas de page n°434.

3 Se reporter au Titre premier de la deuxiéme partie qui étudie I’intervention du juge dans I’administration de la
preuve.
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§ 2 — La notion de fait devant la Cour européenne des droits de I'homme

398. Le controle de la pertinence des allégations se réalise au rythme de la
progression du juge dans ’examen de la cause. Il coincide ainsi avec les cadres du contrdle
juridictionnel qui varient lorsque la Cour porte son attention sur les faits en débat stricto sensu
— c’est-a-dire une tranche de réalité effectivement vécue par les parties - (A) et lorsqu’elle

vérifie s’il existe une base 1égale justifiant une attitude litigieuse (B).

A — La preuve des faits stricto sensu

399. La littérature juridique a coutume de distinguer les opérations de preuve des
opérations de qualification juridique. Si les premicres visent a établir la matérialité de faits
incertains, les secondes consistent a subsumer les faits prouvés sous des catégories juridiques.
La preuve ne vise que les faits bruts alors que la qualification réalise la liaison du fait et de la
régle applicable au litige, elle est « une opération juridique consistant dans la traduction d’un
objet de connaissance par un concept juridique’” ». Cette distinction apparait clairement
dans la conception syllogistique que ’on a généralement du jugement. La majeure serait
constituée par la régle de droit, la mineure par le fait, et la conclusion serait la solution du
litige. Cette mineure, en matiére juridique est complexe car elle renvoie a deux opérations
différentes : d’une part, 1’établissement d’un fait, et d’autre part, sa qualification juridique qui
permet de constater que cette donnée particuliere coincide avec la majeure du
raisonnement™"”.

400. Des lors, si la controverse sur la matérialité des faits constitue le contexte
privilégié de la détermination de 1’objet de la preuve (1), la lecture des arréts de la Cour donne

a penser que la qualification juridique des faits peut également €tre un objet de la preuve (2).

46 H. MOTULSKY - Droit processuel, Paris, Montchrestien, 1973, p. 197. Voir H. CROZE — Recherche sur la
qualification en droit processuel frangais, These dact. Lyon III, 1981, p. 1 - 10.

7 C. PERELMAN — La distinction du fait et du droit, le point de vue du logicien, op. cit., p. 684 ; S. D.
JACKSON - Law, fact and narrative coherence, Deborah Charles publications, 1988, p. 37 ; G. VEDEL —
Essai sur la notion de cause en droit administratif frangais, Paris, Sirey, 1934, p. 17 ; P. PACTET - Essai
d’une théorie de la preuve devant la juridiction administrative, op. cit., p. 118.
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1 - La controverse sur la matérialité des faits

401. Le débat judiciaire peut provoquer tant de controverses sur la matérialité¢ des
faits que vouloir les énumérer toutes est une entreprise vouée a 1’échec. Faute de pouvoir
enclore cette réalité contentieuse dans une classification exhaustive, il convient d’opérer un
regroupement en vue de montrer, dés a présent, que certains types de faits posent des
difficultés spécifiques au plaideur qui entend les prouver. Dans cette perspective, il est
classique d’opposer les faits objectifs aux faits subjectifs (a) et les faits positifs aux faits
négatifs (b). A ces distinctions s’ajoutent une autre, moins connue, mais utile a 1’étude du

systéme probatoire de la Cour, qui oppose les faits constitutionnels aux faits ordinaires (c).
a) Faits subjectifs et faits objectifs

402. Le droit attache parfois de I’importance a certains faits de la conscience qui
guident la conduite des sujets. Certains mobiles, certains préjugés, lorsqu’ils ont poussé a
accomplir certains actes juridiques peuvent les entacher d’une ou de plusieurs irrégularités.
Phénomenes purement intellectuels, ces faits sont dits subjectifs par opposition aux
événements matériels qui sont qualifiés de faits objectifs*”®. Comme il est malaisé¢ de
recueillir les indices de leur réalité, presque par nature, la preuve des faits subjectifs est plus
difficile a rapporter que celle des faits objectifs.

403. Le contentieux européen des droits de ’homme ne méconnait pas cette
distinction qui pese sur la charge effective de la preuve. La preuve d’un fait subjectif est
fréquemment requise lorsque les victimes alléguent le défaut d’impartialité subjective des
membres d’une juridiction nationale. Selon la Cour, « ['impartialité au sens de l’article 6 § 1
s 'appreécie selon une double démarche : la premiére consiste a essayer de déterminer la
conviction personnelle de tel ou tel juge en telle occasion ; la seconde amene a s’ assurer qu’il
offrait des garanties suffisantes pour exclure a cet égard tout doute légitime® ». La premiére
démarche conduit donc a s’assurer qu’aucun membre de la juridiction en charge du dossier

. . . ye , 410 ’ .
« ne manifeste de parti pris ou de préjugé personnel”” », en « essayant de déterminer ce que

98 J.P. COLSON — L office du juge et la preuve dans le contentieux administratif frangais, op. cit., p. 55 ; Y.

WEBER - La preuve du détournement de pouvoir devant la Cour de justice des Communautés européennes,
R.T.D.E 1967, p. 514.

409 Gautrin et autres c. France, 20 mai 1998, Recueil 1998-111, § 58 ; Morel c. France, 6 juin 2000, § 40 ; De haan
c. Pays-bas, 26 aout 1997, § 49 ; Tierce c. Saint-Marin, 25 juillet 2000, § 75 ; Incal c. Turquie, 9 juin 1998,
Recueil 1998-1V, § 65 ; Padovani c. Italie, 26 février 1993, série A n° 257-B, p. 20, § 25.

410 Commission EDH, Ciraclar c. Turquie, 20 mai 1996, req. 19601/92, § 41.
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tel juge pensait dans son for intérieur en telle circonstance’’’ » a ’égard d’un ou de plusieurs
des justiciables ou des causes qu’ils soutiennent. La preuve de la violation de cette exigence
du proces équitable est d’ailleurs rendue plus ardue par D’institution d’une présomption
d’impartialité subjective de tout juge de la Convention*'?,

404. La référence a un fait subjectif se retrouve également dans les litiges relatifs a
la détention arbitraire par renvoi au but de la détention. En vertu de I’article 5 § 1 c) de la
Convention « nul ne peut étre privé de sa liberté sauf (...) s’il a été arrété en vue d’étre
conduit devant [’autorité judiciaire compétente (...) ». Alléguer la violation de cette
stipulation implique la démonstration d’un détournement de procédure qui consiste en
I’utilisation de la détention a des fins non autorisées par la Convention. L’exigence de la
preuve du but apparait clairement dans la motivation de I’arrét Quinn lorsque la Cour déclare
n’apercevoir en l’espéce « aucun élément donnant a penser que la détention a titre
extraditionnel ait poursuivi un but différent de celui pour lequel elle fut imposée et qu’elle ait
revétu le caractére d’une détention provisoire déguisée’’” ». 1l en est de méme lorsque le juge
doit rechercher si le maintien en détention est justifié par la nécessité d’empécher la fuite de
I’individu soupconné d’avoir commis des actes répréhensibles. Dans ce cas, les parties
peuvent étre également appelées a établir la preuve de I’intention de fuite d’un prévenu. « les
pieces du dossier ne révelent pas que M. Colozza ait (...) l'intention de se soustraire a la
justice414 ».

405. Si d’ordinaire les plaideurs tentent d’échapper a un objet de preuve subjectif, il
faut signaler que dans D’affaire Tyrer qui mettait en cause la légalité de 1’application de
chatiments corporels sur I’ile de Man au regard de I’interdiction des traitements inhumains et
dégradants posés par ’article 3, c’est une véritable subjectivisation qui était recherchée par

I’Etat défendeur. Une des questions posées a la Cour était de savoir s’il existait des nécessités

! piersak c. Belgique , 1 octobre 1982, série A n° 53, § 30.

12 Selon la Cour, « [l'impartialité personnelle d’un magistrat se présume jusqu’a preuve du contraire ». Le
Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique, 23 juin 1981, série A n° 43, § 58 ; Hauschildt c. Danemark, 24
mai 1989, série A n° 154, § 47 ; Padovani c. Italie du 26 février 1993, série A n° 257-B, § 26 ; Campbell et Fell
c¢. Royaume-Uni, 26 juin 1984, séric A n° 80, § 84 ; Thorgeir Thorgeirson c. Islande, 25 juin 1992, série A n°
239, § 50.

*1% Quinn c. France, 22 mars 1995, série A n° 311, § 47. Il importe de rappeler qu’en la matiére, I’affaire la plus
marquante de I’extradition déguisée a donné lieu a une condamnation de la France par 1’arrét Bozano. Si la
question de la nature subjective de la preuve apparait moins c’est parce que la Cour forme sa conviction « en
adoptant une démarche globale et en se fondant sur un faisceau d’éléments concordants » pour établir qu’il
s’agissait « en réalité d’une mesure d’extradition déguisée, destinée a tourner [’avis défavorable que la
chambre d’accusation de la cour d’appel de Limoges avait exprimé (..), et non d’une « détention » nécessaire
dans le cadre normal d’une procédure d’expulsion » ; Bozano c. France, 18 décembre 1986, série A n° 111, §
60. G. COHEN-JONATHAN - La France et la Convention européenne des droits de ’homme. L’arrét Bozano
c. France (18 décembre 1986), R.T.D.E 1987, p. 255 ; F. SUDRE — La premicére affaire francaise devant la
Cour européenne des droits de I’homme, R.G.D.L.P 1986, p. 533.

4 Colozza c. Italie, 12 février 1985, série A n°89, § 28.
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locales au sens de I’ancien article 63 § 3 de la Convention telles que, malgré son caractcre
dégradant, la peine corporelle n’enfreindrait pas ’article 3. Pour rapporter cette preuve, le
Royaume-Uni, a travers 1’Attorney-General de I’ile de Man, entendait établir que « /es
chatiments judiciaires corporels passent dans [’ile pour un moyen nécessaire de dissuasion et
de défense de ’ordre ». La Cour rejeta 1’exception tirée de I’existence de nécessités locales en
estimant que « les convictions et [’opinion publique locale » ne pouvaient servir de preuve en
la matiére*"”.

406. Hormis ce cas exceptionnel, la recherche d’une « objectivation » de I’approche
des faits controversés est constante chez les sujets du droit a la preuve. Face a un fait de
nature subjective, le juge va généralement chercher a déplacer I’objet de la preuve afin
d’offrir aux plaideurs la possibilité d’établir un fait plus aisé & démontrer. La distinction des
faits subjectifs et objectifs est donc importante pour 1’évaluation de la charge effective de la
preuve et pour 1’appréciation de I’attitude du juge face a certaines offres de preuve. Pour des
raisons comparables, la distinction des faits positifs et négatifs doit également retenir

I’attention.

b) Faits positifs et faits négatifs

407. La théorie de la preuve a depuis longtemps systématisé 1’opposition des faits
positifs et des faits négatifs*'®. Un plaideur est face a un fait négatif toutes les fois qu’il doit
rapporter la preuve qu’il n’a pas accompli une action donnée, ou qu’il n’était pas présent en
lieu donné. Ce type de fait se distingue des faits positifs qui se sont réellement produits. Cette
distinction importe pour autant qu’il est plus facile de rapporter la preuve d’un fait positif que
d’un fait négatif.

408. La survenance d’une proposition négative dans le proceés peut étre résolue par
un renversement de la charge de la preuve. La Cour peut choisir d’imposer a une partie la
charge d’une preuve négative. La présomption mettant a la charge de I’Etat la preuve que les
autorités nationales n’ont pas causé les atteintes a I’intégrité physique a ceux qui établissent a

I’aide de témoignages et de certificats médicaux qu’ils ont été victimes de traitements

15 Tyrer ¢c. Royaume-Uni, 25 avril 1978, série A n°26, § 38.
#1° J_ LARGUIER - La preuve d’un fait négatif, R.7.D.C. 1953, p. 1.
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apparemment contraires a I’article 3, montre que la Cour entend clairement désavantagé 1’Etat
défendeur en lui attribuant la charge d’une preuve négative*'’.

409. Par ailleurs, la Cour en ce domaine agit de maniére raisonnable en refusant
d’imposer systématiquement aux Etats des preuves négatives lorsqu’elle est convaincue qu’il
y a eu ingérence dans I’exercice d’un droit. Elle pourrait en effet estimer qu’une fois
I’ingérence prouvée, la preuve de la justification repose entiérement sur I’Etat défendeur*'®.

410. Lorsqu’un fait négatif survient dans le débat judiciaire, il appartient a la Cour
de moduler le fardeau de la preuve en proposant aux parties de démontrer des faits connexes
ou en se montrant peu exigeante pour établir sa conviction. Ce type d’arbitrage est classique

dans le droit de la preuve, d’autant qu’il peut s’appliquer a d’autres catégories de faits.
¢) Faits constitutionnels et faits ordinaires

411. La distinction des faits constitutionnels et ordinaires est empruntée a la

littérature juridique anglo-saxonne*'’.

Elle vise a opposer les situations qui affectent
I’ensemble des individus sur un territoire donné a celles qui ne concernent qu’un individu
déterminé. Le terme constitutionnel est synonyme de général, et exprime 1’idée que le fait en
débat déborde le cas d’espéce par son ampleur. On peut ranger dans cette catégorie la

0

. . . . , . . 42 .
situation de violation systématique des droits de I’homme™" ou ’existence d’un « cas de

guerre » ou « d’autre danger public menagant la vie de la nation » justifiant une dérogation a

17 Par exemple, Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, série A n°336, § 34 : « De l'ensemble des éléments
soumis a son appréciation, la Cour conclut que le Gouvernement n'a pas établi de maniére satisfaisante que
les blessures du requérant eussent été causées autrement que - exclusivement, principalement ou partiellement
- par les traitements subis pendant la garde a vue ».

8 M-A EISSEN — La présentation de la preuve dans la jurisprudence et la pratique de la Cour Européenne des
Droits de I'Homme, in La présentation de la preuve et la sauvegarde des libertés individuelles, 3éme colloque
du département des droits de I'homme de I'Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1977, p.
153.

19 A. SHERLOCK - Facts, evidence and opinion in constitutional litigation : the experience of Ireland, 1.C.L.O
1991, vol. 4, p. 425. Présentant la notion de « constitutional facts » elle déclare : « They relate not to the
particular parties to the litigation but to general social and economics developments », p. 427.

0 G. COHEN-JONATHAN — La Convention européenne des droits de [’homme, op. cit., p. 127-129 ; M. T.
KAMMINGA - Is the European convention on human rights sufficiently equipped to cope with gross and
systematic violations ?, N.Q.H.R, vol. 12, 1994, p. 153 ; A. REIDY ; F. HAMPSON ; K. BOYLE — Gross
violation of human rights : invoking the European convention on human rights in the case of Turkey, N.Q.H.R,
vol. 15, 1997, p. 161 ; J-F FLAUSS — La Cour de Strasbourg face aux violations systématiques des droits de
I’homme, in Pouvoirs et liberté, Les droits de [’homme au seuil du 3éme millénaire, mélanges en hommage a
P. LAMBERT, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 342 ; E. WYLER — Lillicite et la condition des personnes privées,
la responsabilité internationale en droit coutumier et dans la Convention européenne des droits de [’homme,
Paris, Pedone, 1995, p. 62.
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la Convention sur la base de I’article 15 § 1**'. On peut également y inclure la preuve de la
réglementation nationale applicable ou de I’état de la protection des droits de ’homme dans
un ou plusieurs Etats qu’ils soient membres du Conseil de I’Europe*** ou non**’.

412. La distinction opérée est d’'une grande importance car la victime de la violation
des droits de ’homme peut manquer du pouvoir d’expertise nécessaire a la réunion des
¢léments décisifs qui établissent la survenance de ces événements. Pour pallier ce déficit, la
Cour peut autoriser la participation des amici curiae, principalement pour présenter le
contexte juridique dans un Etat partie sur une question donnée ou pour 1’aborder a travers une
démarche comparative. Cette distinction affecte le choix des moyens de preuve présentés au
juge puisqu’elle invite, s’agissant des faits constitutionnels, a faire appel a des rapports émis
par des organisations internationales parce qu’ils sont une source d’informations fiable et

neutre.

2 - La controverse sur la qualification juridique des faits

413. Lorsque la jurisprudence fait de la qualification un objet de la preuve, ce n’est
que par ¢€lision d’une étape préalable de preuve. La qualification devient I’objet apparent de la

preuve (a) lors méme que le fait demeure son objet immédiat (b).

a) La qualification juridique des faits, objet apparent de la preuve

414. L’ceuvre de la Cour montre qu’en divers aspects, la sémantique de la preuve est
appliquée a la qualification juridique, tantdt en considérant la qualification juridique dans sa
globalité, tant6t en accolant au fait matériel un certain caractére qui serait objet de la preuve.

415. Parmi les décisions relevant de la premicre catégorie, la qualification juridique

prise comme objet apparent de la preuve, résulte parfois des termes de la Convention. Témoin

21 Lawless c. Irlande, 1% juillet 1961, série A n°3, § 23-30 ; Irlande ¢. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, série A n°

25, § 205; K. ROGGE - Fact-finding, in R. S. J. MACDONALD et al. — The European system for the
protection of human rights, Kluwer Academics Publishers, 1993, p. 679 ; J. VELU — Le contrdle des organes
prévus par la Convention européenne des droits de I’homme sur le but, le motif et I’objet des mesures
d’exception dérogeant a cette convention, in Mélanges H. ROLIN, Problémes de droit des gens, Paris, Pedone,
1964, p. 462 et spécialement les pages 475-476.

22 Ainsi en est-il de la preuve de I’existence d’une communauté de principes au sein des Etats contractants, voir
infra.

*2 Dans les contentieux relatifs aux risques de traitements contraires a article 3 encourus par des personnes
expulsées, la Cour tient compte de 1’état de la protection des droits de I’homme dans le pays vers lequel la
victime est expulsée. Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, 30 octobre 1991, série A n° 215, § 103 ; Cruz Varas
et autres ¢. Suéde, 20 mars 1991, série A n° 201, §69-70 ; Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, Recueil
1996-V, § 97 ; Soering c¢. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, série A n° 161.
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de cette affirmation, cet emploi de la sémantique de la preuve dans le cadre de I’article 1 du
Protocole n°1 : « le gouvernement consacre l’essentiel de son argumentation a prouver que
les intéressées ne disposaient d’aucun « bien » au sens de l’article 1 du protocole n°1*** ». De
méme, la Convention renvoie souvent a des conditions juridiques formulées de fagon
évaluative. Les plaideurs sont ainsi appelés a administrer la preuve de I’existence de
nécessités locales*” de nature a justifier Iingérence dans I’exercice d’un droit, celle de 1’état
d’urgence*, du caractére effectif d’un recours ou du caractére raisonnable de la durée d’un
procés™’ .

416. La seconde série d’hypothéses résulte le plus souvent de précisions
jurisprudentielles. Le caracteére peut étre exigé de maniére constante. Ainsi, dans le cadre de
I’examen de I’exception de non-épuisement des voies de recours internes, le juge exige de
I’Etat qu’il établisse le caractére effectif du recours que le requérant n’a pas utilisé**. De
méme, lorsqu’elle contrdle 1’existence d’une discrimination dans la jouissance d’un droit, la
Cour requiert la preuve d’une justification objective et raisonnable. C’est ce qui ressort de
I’arrét Stubbings et autres c. Royaume-Uni du 22 octobre 1996, qui précise que « toute
différence de traitement n'emporte toutefois pas automatiquement violation de cet article. 1l
faut établir que des personnes placées dans des situations analogues ou comparables en la
matiere jouissent d'un traitement préférentiel et que cette distinction ne trouve aucune
Justification objective ou raisonnable’” ». Parfois, le caractére demandé dépend des aléas de
I’affaire. Ainsi, I’arrét Deumeland met a la charge de 1’Etat la preuve du caractére passager de
I’encombrement du role de la juridiction nationale**°. Dans I’affaire Mehemi c. France du 26
septembre 1998, la Cour met a la charge de I’Etat la preuve le caractére insurmontable de

certains obstacles juridiques : « en raison notamment du passé pénal du requérant, l'entrée et

424 Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis, 9 décembre 1994, série A n°301-B, p. 84, § 58.

2 Article 56 § 3.

#2¢ Article 15 de la Convention.

27 Respectivement, artilces 13 et 6 § 1 de la Convention.

28 Dalia c. France, 19 février 1998, Recueil 1998-1, § 38 ; Vernillo c. France, 20 février 1991, série A n° 198,
pp. 11-12, § 27. La méme maniere de procéder peut-étre constatée devant la Cour interaméricaine des droits de
I’homme ; Velasquez Rodriguez, exceptions préliminaires, 26 juin 1987, série C n° 1, § 88 ; Fairén Garbi y
solis Corrales, exceptions préliminaires, 26 juin 1987, série C n°® 2, § 87 ; Neira Alegria y otros, exceptions
préliminaires, 11 décembre 1991, série C n® 13, § 30, Cantoral Benavides, exceptions préliminaires, 3
septembre 1998, Informe annual, 1998, annexe XXVI, § 31. D. DE BRUYN et al. — Les exceptions
préliminaires dans la Convention européenne des droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 68 ; E.
PICARD - L’article 26, in L.E PETTITI, E. DECAUX, P-H IMBERT — La Convention européenne des droits
de I’homme, commentaire article par article, op. cit., p. 603-610.

2 Stubbings et autres ¢. Royaume-Uni, 22 octobre 1996, § 72 ; Fredin c. Suéde (n° 1), 18 février 1991, série A
n°192, p. 19, § 60.

40 Deumeland c. Allemagne, 29 mai 1986, série A n° 100, p. 28, § 82. H. c. France, 24 octobre 1989, sériec A
n°162-A, § 56.
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U'installation de celui-ci sur le territoire de cet Etat se heurteraient sans nul doute a des

31
».

obstacles juridiques dont le Gouvernement n'a pas démontré qu'ils fussent surmontables *

417. On pourrait en conclure que la mission des parties s’étend au-dela de la preuve
de faits matériels et vise a l’établissement de la qualification et qu’a I’instar du droit
administratif francais, la Convention requiert, dans son application a des cas concrets, la
dissociation de 1’objet de la preuve en deux éléments, 'un matériel, ’autre « juridique ».
Cette séparation entrainerait alors un dédoublement de 1’effort de preuve de nature a
désavantager celui qui en supporte la charge.

418. Pour que ces observations soient considérées comme justes, il faut préciser
qu’elles rendent compte de la face la plus apparente de la pratique judiciaire. La qualification
est I’objet ultime des arguments avancés dans le débat judiciaire, mais elle n’est pas de
manicre directe 1’objet de la preuve. Le cheminement a effectuer pour passer de
I’établissement des faits a la déclaration de leur valeur juridique est si rapide que le juge peut
en taire 1’existence, au risque de brouiller les divisions sereinement établies par la science du
droit. Mais cela n’équivaut pas a un renversement de perspective niant que le fait est ’objet

immédiat de la preuve.

b) Le fait, objet immédiat de la preuve

419. Dans toutes les situations ou la rhétorique de la preuve se rapporte a un élément
de qualification, la juridiction occulte son pouvoir discrétionnaire d’attribuer certains
caracteres juridiques a des faits. En réalité, certaines opérations de qualification se réalisent a
partir de criteres précis. Chacun d’eux peut constituer un objet de la preuve, mais il appartient
au juge seul de conclure a la qualification juridique. A cela s’ajoute le fait qu’il peut ne pas
s’estimer lier par lesdits critéres. Ainsi, dans toutes ces situations, la qualification juridique
n’est pas I’objet immédiat de la preuve, le fait demeure la cible directe de la preuve.

420. Dire d’un délai qu’il n’est pas raisonnable c’est apprécier une période et lui
appliquer une certaine qualification juridique. Mais, cette opération de qualification se décline
en diverses opérations qui impliquent la mise en ceuvre d’un processus probatoire. Selon la
Cour, elle apprécie le caracteére raisonnable en fonction de la complexité de 1’affaire, et du

role joué par les parties. Chacun de ces critéres peut faire 1’objet d’une opération de preuve de

1 Mehemi c. France, 26 septembre 1997, Recueil 1997-VI, § 36.
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sorte qu’une opération de qualification est constituée en partie par plusieurs opérations de
preuve.

421. L’article 5 § 4 de la Convention oblige I’Etat & garantir qu’une juridiction
statue sur la légalité des motifs d’une détention dans un bref délai. Cette exigence n’est pas
satisfaite si, dés lors que la Cour a relevé ’existence d’un délai exagéré, le gouvernement ne
parvient pas a justifier par des motifs exceptionnels la durée litigieuse. S’agissant de
I’internement psychiatrique d’un de ses ressortissants, le gouvernement polonais n’a pas
réussi a démontré la présence de tels motifs pour justifier un intervale trop long relatif a la
production d’un rapport d’expertise. Il se serait acquitté de sa charge s’il avait notamment
établi qu’il y avait en I’espéce « un lien de causalité entre, d’une part, la complexité des
questions médicales ayant valablement pu étre prises en considération pour évaluer [’état de
santé du requérant et, d’autre part, le retard intervenu dans la préparation du rapport
d’expertise™ ». 1l en est de méme pour la preuve du caractére effectif du recours qui peut étre
prouvé par la production de décisions juridictionnelles rendues dans des situations
comparables et qui correspondent aux exigences de la Convention. C’est pourquoi la Cour
constate I’absence d’accessibilité et d’efficacité exigée par I’article 5 § 4 de la Convention a
propos d’un recours prévu par la Constitution turque. En effet, le dossier de 1’affaire Sakik ne
contenait aucune décision montrant qu’une personne en garde a vue avait utilisée cette voie de
recours et obtenu un jugement sur la 1égalité de sa détention ou sa libération®>. C’est pour le
méme motif que la Cour rejette I’exception préliminaire du gouvernement grecque dans
I’affaire Stamoulakatos. Le gouvernement s’opposait a la recevabilité de la requéte en
s’appuyant sur le fait que le requérant aurait pu récuser le juge qu’il estimait partial et que s’il
ne I’avait pas fait, c’était en raison d’une interprétation erronée de son conseil. Selon la Cour
« le gouvernement n’avance aucun élément contrélable, par exemple la jurisprudence ou la
doctrine, qui aurait di inciter ledit avocat a s’interroger sur [’exactitude de sa lecture de la

. 434
loi 77 ».

2 Musial c. Pologne, 25 mars 1999, Recueil 1999-11, § 47.

33 Sakik et autres c. Turquie, 26 novembre 1997, Recueil 1997-VII, § 53.

434 Stamoulakatos ¢. Gréce, 26 novembre 1997, Recueil 1997-VIL, § 26 ; Hautschildt c. Danemark, 26 mai 1989,
série A n°154, § 44 ; De Jong, Baljet et Van Den Brink c. Pays-Bas, 22 mai 1984, séric A n°77, p. 19, § 39.
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B — La preuve de [’existence d’une base légale

422. A Dinstar des autres juridictions internationales, la Cour considere le droit

national comme un fait**

. Il surgit comme objet de la preuve des lors que le terme « loi »
employée par le texte de la Convention implique que la Cour recherche s’il existe une base
légale de nature a justifier des actes prétendument contraires aux obligations internationale
des Etats contractants. Comme elle le rappelle dans 1’affaire Kopp c. Suisse, « elle a toujours
entendu le terme « loi » dans son acception « matérielle » et non « formelle » ; elle y a
notamment inclus le « droit non écrit *®». Ainsi, dans ’affaire Valenzuela Contreras c.
Espagne, 30 juillet 1998, I’article 18, paragraphe 3 de la constitution espagnole est considérée

comme une loi*’ et dans I’affaire Silver elle accepte comme loi un réglement pénitentiaire en

estimant qu’il avait une force juridique suffisante®®.
423. La mise en cause d’une responsabilité étatique devant la Cour peut donner lieu

9 En effet, il n’est pas

a deux types de situation comportant I’établissement d’une base 1égale
rare que le droit de la Convention fasse de I’existence d’une base légale une condition de
validité de certains actes imputables aux Etats. A cette activité probatoire quasi quotidienne
au palais des droits de I’homme s’ajoute une autre, moins fréquente, dans laquelle c’est
I’existence méme d’une base légale qui est constitutive de la violation. En quelque sorte, la

réalité contentieuse oppose la preuve de la violation par défaut de loi (1) a la preuve de la

violation par exces (2).

1 - La preuve de la violation pour défaut de « loi »

424. Le cas le plus fréquent est la démonstration de 1’existence d’une base 1égale
susceptible de fonder I’ingérence dans 1’exercice d’un droit. Le régime juridique des droits
conditionnels est édifié a partir d’une structure simple et stéréotypée. Certains droits, comme

le droit au respect de la vie privée, le droit a la liberté de conscience, le droit a la liberté

3 K. ROGGE — Fact-finding, in R. S. J. MACDONALD et al. — The European system... ,op. cit., p. 680-682.

436 Kopp c. Suisse, 25 mars 1998, Recueil 1998-11 ; Kruslin et Huvig c. France du 24 avril 1990, série A n°® 176-
A, § 29, et n° 176-B, § 28 ; V. COUSSIRAT-COUSTERE — Article 8 § 2 ; in P-H IMBERT ; E. DECAUX ;
L-E PETTITI — La Convention européenne des droits de I’homme, commentaire article par article, 2°™
édition, Paris, Economica, 1999, p. 334 ; G. COHEN-JONATHAN — Article 10, ibidem, p. 390.

7 Valenzuela Contreras c. Espagne, 30 juillet 1998, Recueil 1998-V,

43 Silver et autres c. Royaume-Uni, 25 mars 1983, série A n°® 61, § 86.

% Sur la conception de la « loi » dans la Convention voir en particulier : E. KASTANAS — Unité et diversité :
notions autonomes et marge d’appréciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 27.
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d’expression, le droit a la liberté d’association, peuvent faire I’objet d’une ingérence dont
I’Etat assume la responsabilité internationale*’. Cette ingérence n’est compatible avec les
obligations conventionnelles que si elle est prévue par une loi, si elle poursuit un but 1égitime
et si elle est nécessaire dans une société démocratique. C’est donc le texte de la Convention
qui détermine, dans la mesure ou la justification d’une ingérence est nécessaire, la
démonstration de 1’existence d’une loi.

425. La Convention pourrait également requérir la preuve d’une loi lorsqu’elle
estime que seul un tribunal établi par la loi peut satisfaire aux exigences du proces

équitable*"!

. Elle fait encore appelle a cette preuve dans le cadre de I’application de I’article 7
de la Convention qu’elle intitule « pas de peine sans loi ». Dans toutes ces hypothéses, si la
loi, au sens de la jurisprudence européenne, vient a manquer, la Cour conclut a la violation
des droits de I’homme. Mais, la Cour a déja eu I’occasion de prononcer des violations parce

qu’elle estimait que certaines lois étaient contraires a la Convention.

2 - La preuve de la violation fondée sur ’existence de « loi »

426. Les parties peuvent étre amenées a établir qu'une loi constitue par sa seule
existence une violation de la Convention. Selon ’arrét Johnson, l'article 25 (art. 25) habilite
les particuliers a soutenir qu'une loi viole leurs droits par elle-méme, en l'absence d'acte

42 Des Daffaire Klass et

individuel d'exécution, s'ils risquent d'en subir directement les effets
autres, la juridiction internationale avait en effet admis que les requérants dénoncent une
violation des articles 8 et 6 de la Convention dans la mesure ou la 1égislation en vigueur en
Allemagne habilitait les autorités a surveiller secrétement les correspondances et les
communications téléphoniques alors qu’ils n’avaient fait I’objet d’aucune mesure de
surveillance. Cette jurisprudence, qui €largit considérablement la notion de victime, permit
notamment de dénoncer des législations incriminant les relations homosexuelles entre adultes

443

consentants” ~, et de mettre en cause de la situation légale faite en Belgique aux enfants nés

L 444
hors mariage™".

#0 Cette énumération est celle des droits consacrés des articles 8 a 11 de la Convention. Sur la restriction aux
droits de I’homme voir F. SUDRE — Droit international et européen des droits de I’homme, op. cit., p. 148.

1 Article 6 § 1@ « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue (...) par un tribunal (...) établi par la
loi ».

2 Johnson c. Royaume-Uni, 24 octobre 1997, Recueil 1997-VII, § 42 ; Marckx, 13 juin 1979, série A n° 31, §
27.

443 Dudgeon c. Royaume-Uni, 22 octobre 1981, série A n° 45 ; Modinos c¢. Chypre, 22 avril 1993, série A n° 259.

4 Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, op. cit.
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427. Considérées sous I’angle de la charge effective de la preuve, les situations dans
lesquelles surgit 1I’exigence de la preuve d’une base légale appellent peu d’observations. En
effet, ce type de preuve est généralement facile a établir dans la mesure ou elle peut résulter
de la simple présentation d’un texte ou de décisions de justice attestant I’existence de la
norme en question. La facilité est augmentée par I’interprétation extensive de la notion de
« loi » au sens de la Convention. C’est dire I’emprise de I’interprétation sur les conditions de
succes de I’effort de preuve et rappeler que c’est la norme applicable au litige qui est 1’outil de

controle de la pertinence des offres de preuve.

Sous-section 2 — L’instrument du controle de pertinence : les normes applicables au litige

428. On sait que la pertinence est le rapport de convenance qui unit les allégations
de fait a la régle de droit. Or, la régle de droit est dégagée par le juge au moyen de
I’interprétation. Par conséquent, lorsqu’elle réalise son controle de pertinence, la Cour est
comparable a I’ouvrier qui tente d’emboiter les divers éléments nécessaires a la construction
d’un édifice. Cette entreprise d’autant plus délicate qu’elle est concomitante de la recherche
de la norme adéquate a la solution du litige. La pertinence est ainsi davantage le résultat d’une
décision que d’une simple comparaison entre la régle et les offres de preuve présentées.

429. De maniere synthétique, on peut distinguer deux niveaux différents de contrdle
de pertinence. Le premier niveau fait appel a la notion de pertinence normative (§ 1) tandis

que le second mérite la qualification de pertinence empirique (§ 2).

§ 1 — Le premier niveau du contréle de pertinence : la pertinence normative

430. Les textes de la Convention ne prévoient pas l’infinie variété des faits
contingents qui s’offrent & leur application**. Pour résoudre le litige, le juge européen est
ainsi appelé a décider si un acte particulier imputable a un Etat partie est prohibé par la
Convention ou si au contraire il est compatible avec elle. Par exemple, alors que les
stipulations de la Convention ne concernent pas de maniére explicite les écoutes
téléphoniques, elle doit dégager de I’article 8 une norme (ou une série de normes) qui

détermine dans quelles conditions ce type d’écoute doit étre considéré comme attentatoire au

3 0. DE SCHUTTER — L’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme : un essai en
démolition, R.D.S.D.P 1992, p. 84.
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respect de la vie privée au sein de la communauté conventionnelle**®. Afin d’illustrer ce
raisonnement, considérons une espece simple qui semble apparemment fort éloigné des
problémes de preuve.

431. L’arrét Hornsby consacre le droit a 1’exécution des décisions de justice comme
partie intégrante du droit a un procés équitable*’. La norme peut étre formulée de la maniére
suivante : les autorités nationales doivent s’assurer de I’exécution des jugements prononcés
dans leur espace souverain. La violation de cette norme est sanctionnée par le constat de la
responsabilit¢ de I’Etat sur le fondement de I’article 6 de la Convention de sorte que la
formulation précédente peut étre complétée en indiquant que si une décision de justice
demeure sans suite, alors 1’Etat doit étre condamné sur la base de ’article 6 de la Convention.
Il apparait ainsi que l’interprétation de la Cour attribue une certaine valeur juridique a
I’inexécution des jugements. C’est cette valeur juridique, cette force opératoire (puisqu’elle
permet la mise en ceuvre de la régle de droit), qui est la substance de la pertinence normative.
Autrement dit, il est pertinent de prouver qu’un jugement n’est pas appliqué pour entrainer
I’application de la régle du proces équitable.

432. Cette réalit¢ du jugement appelle plusieurs observations au plan théorique.
Tout d’abord, il y a lieu de noter que la découverte de la pertinence d’un fait entre dans le

4“8 Elle consiste en Dattribution d’une

processus d’individualisation de la régle de droit
certaine valeur juridique a des faits concrets réputés appartenir a 1’hypothese de la régle de
droit. Or, I’attribution de cette valeur est un acte de volonté du juge. Elle ne préexiste pas au
jugement, c’est lui qui inscrit un nouveau fait a I’intérieur du champ d’application de la
norme.

433. Sur le plan méthodologique, il apparait que I’étude de la preuve implique un
déplacement de 1’angle d’observation de I’interprétation. Il ne s’agit plus de partir de la régle
de droit interprétée en vue d’une application aux faits, mais de considérer la dialectique qui,
partant des faits, suscite 1’application d’une reégle qui n’aura d’effectivité qu’a travers son

individualisation. Tout Dl'intérét de cette perspective est de rappeler que la volonté de

I’interprete authentique du droit se manifeste en premier lieu par le choix des faits qui entrent

46 K ruslin c. France, 24 avril 1990, série A n°176-A ; Huvig c. France, 24 avril 1990, série A n°176-B.

*7 Hornsby c. Gréce, 19 mars 1997, Recueil 1997-I1, note O. DUGRIP et F. SUDRE, JCP G. 1997, 11, 22948,

8 H. KELSEN — La théorie pure du droit, op. cit., p. 310 : « pour pouvoir étre appliquées, les normes générales
qui attachent a un fait déterminé, défini de fagcon abstraite, une conséquence déterminée, également définie de
facon abstraite, ont besoin d’étre individualisées. Il faut nécessairement qu il soit établi si un fait que la norme
générale définit in abstracto est donné in concreto et il faut nécessairement que soit réalisé pour ce cas
concret, c’est-a-dire que soit d’abord ordonné et ensuite exécuté un acte de contrainte concret — prévu lui
aussi in abstracto par une norme générale. Par conséquent, |'application d’une norme générale a un cas
concret consiste a créer une norme individuelle, a individualiser, ou concrétiser la norme générale ».
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dans le champ d’application de la norme, et que, par conséquent, le contrdle de la pertinence
est un élément fondamental de la concrétisation des droits de ’homme.

434. En outre, il importe de souligner que ce pouvoir discrétionnaire du juge
s’exerce dans le cadre d’une controverse dans laquelle s’exprime des intéréts opposés. Ainsi,
la décision qui clot un choix entre différents possibles, est souvent la consécration d’une ou de
plusieurs theéses soutenues par les plaideurs au cours du proces. C’est en ce sens qu’il est
possible d’affirmer qu’en dépit des apparences, ce que les parties entendent prouver c’est
I’opportunité d’énoncer une certaine norme juridique concréte (ou individuelle), comprise
dans le texte de portée générale qu’ils invoquent devant le juge. Paradoxalement, offrir un fait
en preuve, c’est le proposer comme apte a déclencher I’application d’une certaine reégle, et de

*°_ De cette manicre, il apparait que

ce fait, proposer au juge de consacrer une norme nouvelle
le contrdle de la pertinence fait intervenir un va-et-vient continu entre la prescription juridique

abstraite et les données empiriques.

§ 2 — Le deuxiéme niveau du controéle de pertinence : la pertinence empirique

435. La notion de pertinence empirique n’exclut évidemment pas toute dimension
juridique car le fait empiriquement pertinent n’aura d’existence qu’a travers sa reconnaissance
par le juge. Ce qui doit retenir I’attention c’est que 1’appréhension de ce type de fait implique
la mise en ceuvre de raisonnements purement logiques. Cela se comprend aisément dés lors
que I’on sait que la pertinence normative vise le rapport entre un fait et une prescription
juridique, tandis que la pertinence empirique vise des relations établies entre plusieurs faits.
Puisqu’elle n’est pas usuelle en droit francais, la notion de pertinence empirique appelle
quelques précisions (A). Et pour se convaincre de 1’emprise de la logique classique sur les
raisonnements qu’elle implique, il parait utile de présenter brievement sa modélisation

mathématique (B).

9 Voir N. BOBBIO — Considérations introductives sur le raisonnement des juristes, Revue internationale de

philosophie, 1954, fascicule 1-2, n° 27, 28, Théorie de la preuve, colloque international de logique. Dans cet
article, le savant auteur soutient que ce que le juriste tente de prouver, c’est la validité d’une norme. Mais, par
juriste, il entendait seulement les observateurs du droit positif. Cependant, il apparait que c’est également
1’objectif poursuivi par les plaideurs, dans des conditions différentes, mais comparables.

171



A - La notion de pertinence empirique

436. Les faits normativement pertinents sont décidés par le juge, mais pour parvenir
a les établir, on peut faire appel a d’autres faits qui sont des indices de la réalisation des
premiers. Ces faits sont déterminés a partir des régles de la logique aléthique et renvoient au
calcul de probabilité. Avant de considérer un exemple tiré¢ de la jurisprudence de la Cour,
considérons une expérience de la vie courante. Supposons que le droit attache une importance
au fait de fumer dans un ascenseur, le fait qu’une personne pénétrant dans cet appareil sentent
une odeur de cigare lui permet d’inférer que quelqu’un a fumé dans cet ascenseur. Simple
calcul de probabilité. Ce type de raisonnement est évidemment mené au palais des droits de
I’homme.

437. Dans I’affaire Modinos, le requérant se plaignait de la criminalisation des
relations homosexuelles sur I’ile de Chypre. En effet, le code pénal chypriote comprenait une
loi qui interdisait les actes homosexuels en privé, et menagait de poursuites judiciaires les
personnes soupgonnées d’avoir contrevenu a cette prescription. Or, le gouvernement
chypriote soutenait que cette loi, demeurée inappliquée depuis 17 ans, n’était plus en vigueur.
La solution du litige dépendait donc de la question de savoir si cette loi était encore en
vigueur ou non.

438. La Cour conclut que le maintien de cette loi caractérisait une atteinte au respect
de la vie privée proclamé par I’article 8 de la Convention. Selon le juge de Strasbourg, la non
application continue de la loi attaquée « ne garantit pourtant point, bien entendu, qu’un futur
Attorney-General ne décidera pas d’appliquer la loi, surtout si [’on songe aux déclarations
ministérielles donnant a penser que les dispositions en cause du code pénal demeurent en
vigueur™” ». Cet extrait de la partie « en droit » de I’arrét renvoie & un passage de la partie
relative a 1’établissement des faits ou 1’on peut lire : « les 11 mai 1986 16 juin 1988 et 29
Juillet 1990, des journaux avaient publié des propos de plusieurs ministres de la Justice,
défavorables a une modification des textes régissant I’homosexualité. Le 25 octobre 1992, le
ministre de [’Intérieur a déclaré a un journal, notamment, que bien que ces textes ne fussent
pas appliqués il n’en préconisait pas |’abrogation®™ ». Ainsi, le fait que des responsables
politiques s’opposent a I’abrogation d’une loi autorise a déduire que cette loi est toujours en

vigueur.

% Modinos c. Chypre, 22 avril 1993, série A n° 259, § 23.
1 Modinos c. Chypre, 22 avril 1993, op. cit., § 9.
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439. L’idée de pertinence empirique, méconnue par la littérature juridique frangaise,
n’est pas une simple vue de I’esprit. Pour achever de s’en convaincre, encore faut-il montrer

qu’elle est susceptible de modélisation mathématique.

B - La modélisation mathématique

440. Les auteurs anglo-saxons, en s’inspirant du théoréme de Bayes, ont pu
formaliser ce qu’ils appellent la « logical relevance »**. Un fait est plus ou moins pertinent
(au sens empirique) dans le mesure ou il renforce ou affaiblit la vraisemblance qu’un fait

opératoire s’est produit. Cette relation peut étre illustrée par une formule simple :

P(H/E) < P(H)

441. P(H/E) représente la probabilit¢é que I’hypothése (H) qui est une certaine
version des faits s’est réalisée lorsque 1’on dispose de la preuve (E). La relation exprimée ci-
dessus signifie que la preuve (E) est pertinente dans la mesure ou qu’elle affecte la croyance
que certains faits allégués (H) se sont probablement produits. Un certificat médical attestant
de I’existence de contusions est une piece pertinente dans une affaire relative a la protection
de I’intégrité physique parce qu’elle rend probable I’idée qu’il y a eu atteinte au corps de la
victime.

442. Ce petit détour par le langage mathématique n’est pas superflu, non seulement
parce qu’il donne la mesure de la spécificité de la pertinence empirique, mais surtout parce
qu’il permet d’éclairer certaines décisions de la Cour européenne des droits de I’homme.

443. Une critique grave reproche au mécanisme international institu¢ par la
Convention son incapacité a faire face aux violations systématiques des droits de I’homme*™.
L’accusation fut notamment instruite par un article signé par A. REIDY, F. HAMPSON et K.
BOYLE en 1997%* qui reposait en partie sur le refus de la Cour de reconnaitre une violation

systématique des droits de ’homme en Turquie en s’appuyant sur le fait que la Commission

42 MAC CORMICK — On evidence, fith edition, by J. W. STRAGR, Princeton, Saint-Paul, Minnesota, 1999, p.
637 ; R. O. LEMPERT — Modeling relevance, Michigan law review, volume 75, p. 1021 ; L. H. TRIBE — Trial
by mathematics : precision and ritual in the legal process, Harvard law review 1971, volume 84, n°6, p. 1329 ;
M. O. FINKELSTEIN and W. B. FAIRLEY — A bayesian approach to identification evidence, Harvard law
review 1970, volume 83, n°3, p. 489.

3 M. T. KAMMINGA - Is the European convention on human rights sufficiently equipped to cope with gross
and systematic violations ?, N.Q.H.R, vol. 12, 1994, p. 153.

% A. REIDY ; F. HAMPSON ; K. BOYLE — Gross violation of human rights : invoking the European
convention on human rights in the case of Turkey, N.Q.H.R, vol. 15, 1997, p. 161.
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avait admis plus de soixante requétes dénongant I’absence de recours effectif dans cet Etat.

On peut y voir le signe d’une excessive prudence de la Cour a s’avancer sur le
terrain des « gross violations ». Mais si I’on considére la position de la Cour sous ’angle de la
pertinence empirique, elle parait assise sur un raisonnement d’une irréprochable logique. La
multiplication des recours, dans une région donnée, pour des motifs semblables voire
identiques, n’est pas un fait suffisant pour inférer qu’il existe dans cette région et pour ces
motifs une violation massive des droits de I’homme. Le nombre de recours en instance ne
rend pas probable 1’existence d’une pratique administrative. Car, beaucoup de raisons peuvent
expliquer 1’augmentation soudaine du nombre de requétes dans une région, de plus, toute
requéte n’aboutit pas nécessairement a un constat de violation de la Convention. D¢s lors, il
n’est pas empiriquement pertinent d’arguer d’un certain nombre de recours en instance pour
obtenir le constat d’une pratique administrative.

444. La situation est toute autre si I’on se fonde sur le nombre de condamnation
prononcée contre un Etat au regard d’une méme obligation conventionnelle. C’est ainsi que
dans une série d’arréts en date du 28 juillet 1999, la Cour, relevant I’accumulation des
condamnations de I’Italie sur le terrain de la célérité des proces, la Cour conclut a 1’existence
d’une pratique administrative. Dans I’arrét Di Mauro®> « la Cour souligne avoir déja rendu
depuis le 25 juin 1987, date de l'arrét Capuano c. Italie (série A n° 119), 65 arréts constatant
des violations de l'article 6 § I dans des procédures s'étant prolongées au-dela du « délai
raisonnable » devant les juridictions civiles des différentes régions italiennes. Pareillement,
en application des anciens articles 31 et 32 de la Convention, plus de 1400 rapports de la
Commission ont abouti a des constats, par le Comité des Ministres, de violation de [’article 6
par 'ltalie pour la méme raison. La répétition des violations constatées montre qu’il y a la
accumulation de manquements de nature identique et assez nombreux pour ne pas se ramener
a des incidents isolés. Ces manquements refletent une situation qui perdure, a laquelle il n’a
pas encore été porté remede et pour laquelle les justiciables ne disposent d’aucune voie de
recours interne. Cette accumulation de manquements est, des lors, constitutive d’une pratique
incompatible avec la Convention ».

445. Cette comparaison ne doit pas occulter le fait que la pertinence empirique
procéde aussi d’une décision. En effet, la dimension empirique ne donne pas prise a des
calculs définitifs, mais & un raisonnement probabiliste qui laisse au juge le loisir d’adopter

une position volontariste ou une position de repli en se fondant sur la marge d’incertitude

3 Di Mauro c. Italie, 28 juillet 1999, § 23 , voir également les arréts Bottazi et Ferrari rendus tous deux le méme

jour contre ’Italie.

174



qu’il n’est pas possible de faire disparaitre totalement. Au fond, pour décider que la preuve est
faite, le juge peut toujours «jouer » de I’espace qui sépare le probable et le « prouvable »,
pour reprendre le titre d’un ouvrage de L. J. COHEN restée célebre dans le droit anglo-saxon

456
de la preuve™".

446. Les observations qui précédent enseignent que d’un point de vue général,
I’inférence qui conduit le juge d’un indice a un fait et d’un fait a un autre fait considéré
comme opératoire de la régle de droit est le raisonnement type de la preuve. Ce qui revient a
dire que le cheminement intellectuel de la présomption est I’activité ordinaire impliquée par
I’établissement des faits. Il recele toujours une part irréductible d’aléa et révele que I’examen
de la pertinence est souvent proche de I’évaluation des preuves qui consiste a déterminer la
force de la production des parties et des intervenants en vue de décider si les faits avancés se
sont réellement produits ou non.

447. Par ailleurs, il importe de rappeler que 1’analyse de la pertinence des offres de
preuve considere les allégations de fait des parties sous deux angles. Le premier que nous
avons désigné comme normatif est le plus crucial car si une offre de preuve n’est pas
normativement pertinente, le plaideur qui la produit peut bien perdre son proces. En revanche,
la pertinence empirique a des effets moins décisifs puisque plusieurs faits différents peuvent
conduire a I’établissement d’un fait normativement pertinent. Au demeurant, 1’é¢tude du
mécanisme de pertinence montre combien les orientations de fond du droit sont susceptibles

d’affecter la charge effective des parties dans le proces.

Section II — Un controle traduisant les orientations jurisprudentielles de la
Cour

448. L’emprise de D’interprétation sur le controle de la pertinence des offres de
preuve permet a la Cour d’alourdir ou d’alléger le fardeau de la preuve supporté par les
parties. Son étude offre la vision des conséquences concréetes et immédiates de 1’interprétation
sur 1’équilibre du proces. Maniant cet outil avec bienveillance et habileté, I’action de la Cour
s’exerce en général en faveur de ’effectivité des droits des droits de ’homme (sous-section I).

Mais elle s’accomplit dans un cadre complexe, notamment marqué par I’auto-limitation des

#° L. J. COHEN — The probable and the provable, Oxford, Clarendon Press, 1977. Voir également le débat qui a
opposé cet auteur a G. WILLIAMS. G. WILLIAMS — The mathematics of proof, Criminal law review, 1979,
p.- 297 ; L. J. COHEN - The logic of proof, Criminal law review, 1980, p. 91.
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pouvoirs de la Cour. La réalité contentieuse fait ainsi apparaitre que la volonté de la Cour se

heurte sans cesse au défi de la marge d’appréciation (sous-section II).

Sous-section 1 — L’action de la Cour en faveur de ’effectivité des droits de I’homme

449. La logique de I’effectivité des droits de I’homme se déploie dans toutes les
directions et touche a toutes les garanties si bien qu’elle semble rebelle a une systématisation
équilibrée qui puisse satisfaire aux exigences minimales de la logique. Devant cette difficulté,
’attention se portera sur les méthodes utilisées par la Cour afin d’éviter une énumération
lassante et la tentative infructueuse de relever toutes les occurrences appropriées. Dans cette
perspective, on s’apercoit que I’action du juge peut s’exercer directement sur 1’objet de la
preuve, en le déplagant ou en le rendant plus complexe (§1), de méme qu’elle peut I’affecter

indirectement en aménageant le fond du droit (§2).

§ 1 — L’action directe sur I’objet de la preuve

450. Usant des multiples facettes de son pouvoir d’interprétation, le juge
international de Strasbourg peut substituer a un fait apparemment difficile a prouver, un autre
dont la preuve est plus aisée. Dans ces circonstances, on dira qu’il opére un déplacement de
I’objet de la preuve (A). Le jeu subtil auquel il se livre peut également consister a faire d’un
objet de la preuve a priori simple, un fait complexe. En présence de ce type d’astuce, on

parlera alors d’¢largissement de I’objet de la preuve (B).

A — Le déplacement de [’objet de la preuve

451. Deux exemples serviront a illustrer la technique du déplacement de 1’objet de
la preuve. D’abord celui de 1’¢largissement de la notion de victime (1), ensuite celui du

dédoublement du principe de I’impartialité (2).
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1 — L’exemple de la notion de victime

452. Le premier exemple s’appuie sur la technique juridique de la présomption qui
est « le raisonnement par lequel on tient un fait pour établi sur la preuve de [’existence de
faits voisins ou connexes™’ ». Procédé type du déplacement de ’objet de la preuve®®, cette
technique juridique a permis a la Cour d’alléger le fardeau de la preuve dans le domaine de la

recevabilité des requétes individuelles par un amendement de la notion de victime.

453. L’acception extensive de cette notion dans le cadre de la Convention est
suffisamment connue pour que 1’on se borne a I’essentiel du propos. La Convention
européenne des droits de I’homme subordonne la recevabilité¢ de la requéte individuelle a la
qualité de victime de son auteur™. En principe, « [’atteinte a des droits ou des libertés
individuelles vantée par le requérant doit étre prouvée® ». Mais a coté de cette notion de
victime directe, la jurisprudence a développé la notion de « victime potentielle’ ». Elle a
ainsi reconnu que tout titulaire des droits consacrés par la Convention peut se prévaloir de la
qualité¢ de victime devant la Cour s’il risque de se voir appliquer une législation portant

atteinte a ses droits*®

. Il s’opére ainsi un déplacement de ’objet de la preuve. La victime n’a
pas a prouver ’atteinte directe des droits de I’homme, il lui suffit de prouver qu’il existe un
texte normatif contraire aux exigences de la Convention.

454. Mais la jurisprudence est allée bien au-dela dans 1’affaire Open door et autres
c. Royaume-Uni qui concernait I’interdiction faite a deux associations de diffuser en Irlande
des informations sur les possibilités de se faire avorter en Grande-Bretagne. Cet arrét

reconnait la qualit¢ de victime a deux requérantes qui n’étaient membres d’aucune

association, au seul motif « qu’elles figurent sans conteste parmi les femmes en dge de

7 L. DE GASTINES — Les présomptions en droit administratif, Paris, L.G.D.J, 1991, p. 15. Sur cette notion
classique en droit voir en plus des manuels généraux, par exemple J. WROBLEWSKI — Structure et fonctions
des présomptions juridiques, in C. PERELMAN et P. FORIERS — Les présomptions et les fictions en droit,
Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 41

8 L. DE GASTINES — Les présomptions en droit administratif, op. cit., p. 20 ;

9 Article 34 de la Convention.

*"D. DE BRUYN et al. — Les exceptions préliminaires dans la Convention européenne des droits de ’homme, p
79. K. ROGGE - Fact-finding, in R. MAC DONALD et al. (Ed.) — The European system..., op. cit., p. 686 :
« The commission requires as a rule that applicants produce some evidence of their allegations ».

1 Klaas et autres c. Allemagne, 6 septembre 1978, op. cit.,§§ 34 et 36.

%2 p WACHSMANN — Libertés publiques, Paris, Dalloz, Cours, 3éme édition, 2000, p. 231 ; R. ABRAHAM —
Article 25, in L-E. PETTITI; E. DECAUX ; P-H. IMBERT - La Convention européenne des droits de
I’homme...., op. cit., 587.
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procréer pouvant pdtir des restrictions incriminées»’®. Par cette interprétation libérale, les
deux requérantes furent dispensées de prouver ’atteinte directe dans I’exercice d’un droit issu
de la Convention puisque la Cour se contenta de la preuve de leur dge et de leur appartenance
au sexe féminin, éléments tous deux extrémement faciles a établir.

455. A travers la présomption, la technique de la preuve a ainsi servi de support a la
volonté d’ouvrir au plus grand nombre le prétoire de la Cour comme elle a pu, par ailleurs,

donner de la vigueur a certaine exigence du proces équitable.

2 - L’exemple du principe d’impartialité

456. Le controle du respect du principe d’impartialité par les juridictions nationales
se caractérise par la fréquence du recours a la technique du déplacement de la preuve. On sait
que selon la jurisprudence de la Cour, les tribunaux nationaux doivent assurer aux justiciables
le bénéfice de leur impartialité objective et les protéger de la partialité subjective de leurs
membres. Cependant, « comme la preuve du contraire peut s aveérer difficile s’ agissant de
'impartialité subjective, la Cour opére volontiers un glissement vers ['aspect objectif’** ». 11
n’est gucre contestable que I’apparition de la notion d’impartialité objective a constitué¢ une
alternative satisfaisante a la difficulté de rapporter la preuve du préjugé et de la conviction
personnelle du juge qui établit de la partialité subjective. La Cour 1’a rappelé a maintes
reprises, 1’appréciation objective de I’impartialité « consiste a se demander si
indépendamment de la conduite personnelle du juge, certains faits vérifiables autorisent a
suspecter 'impartialité de ce dernier’® ». Elle s’appuie sur « des considérations de caractére
fonctionnel et organique’®® ». L’appréciation qu’elle implique accorde une grande place aux
apparences de sorte que «tout juge dont on peut légitimement craindre un manque
d'impartialité » doit se récuser. Cependant, en appliquant critére de la crainte 1égitime la Cour
se défend de montrer trop de complaisance a 1’égard des sentiments des justiciables. «Pour se

prononcer sur l'existence, dans une affaire donnée, d'une raison légitime de redouter d'un

463 Open door et autres c. Irlande, 29 octobre 1992, séric A n°246-A, V. COUSSIRAT-COUSTERE - La
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en 1992, A.F.D.1 1992, p. 629 ; E. DECAUX et P.
TAVERNIER - Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1992), J.D.1
1993, p. 751-755 ; note F. RIGAUX — La diffusion d’informations relatives aux interruptions médicales de
grossesse et la liberté d’expression, R.7.D.H 1993, p. 345 ; note F. SUDRE — L’interdiction de ’avortement :
le conflit entre le juge constitutionnel irlandais et la Cour européenne des droits de I’homme, R.F.D.C 1993, p.
216.

44 V. COUSSIRAT-COUSTERE — La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en 1996,
A.F.D.11996, p. 767.

495 Hauschildt c. Danemark, 24 mai 1989, série A n° 154 ; Perote pellon c. France, 25 juillet 2002, § 43.

% De Cubber c. Belgique, 26 Aofit 1984, série A n°86, § 26.
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Jjuge un défaut d'impartialité, l'optique de l'accusé entre en ligne de compte mais ne joue pas
un role décisif. L'élement déterminant consiste a savoir si les appréhensions de l'intéressé
peuvent passer pour objectivement justl'ﬁées467 ».

457. Ces appréhensions apparaissent justifiées lorsque par exemple un parlement ou
siegent deux parlementaires injuriés dans un article de presse est chargé de juger I’auteur de

larticle offensant*®®

. Elles le sont également dans I’hypothése ou un magistrat, ayant assumé
les fonctions de juge instructeur dans une affaire correctionnelle préside ensuite la cour
d’assises dans la méme affaire’®. En revanche, un juge ne sera pas tenu pour partial au seul
motif qu’il avait déja pris une décision concernant le requérant avant la procédure
litigieuse*”". La solution du litige dépendra de son degré d’implication dans le traitement aux
étapes antérieures de ’affaire.

458. Pourtant on peut douter de la réalité du caractére objectif des faits pertinents
qui fondent le controle de la Cour. La partialit¢ objective requiert la preuve d’une crainte,
d’un doute, qui sont en soi des faits subjectifs. Les juges VAN DIJK et MATSCHER, dans
leur opinion dissidente sur 1’affaire De Haan, dénonceérent cette ambiguité. En s’appuyant

notamment sur 1’arrét Borgers471

, 1ls déclaraient que la Cour avait parfois « mis un accent
considérable sur la perception subjective de l'accusé ou d'une autre partie a la procédure,
conférant ainsi a l'application du critere d'impartialité objective un caractere principalement
subjectif’’? ».

459. 1l est vrai que la rhétorique de 1’objectivité permet a la Cour d’asseoir son
raisonnement avec plus de fermeté méme si elle se livre parfois a 1’appréciation d’éléments
aléatoires. En réalité, la jurisprudence de Strasbourg exerce le controle de I’impartialité en
couplant des faits purement objectifs (comme la composition de la juridiction) et des faits
subjectifs (la crainte 1égitime de la partialité). Le caractere 1égitime de la crainte signifie que
la Cour ne se référe pas simplement aux appréhensions du requérant en 1’espéce mais a un

473
d

standar qu’elle élabore a partir de sa volonté d’imposer une certaine image de la justice

*7 Thorgeir Thorgeirson c. Islande, 25 juin 1992, série A n°® 239, § 51.

8 Demicoli c. Malte, 27 Aodt 1991, série A n°210, § 40.

% De Cubber c. Belgique, 26 Aot 1984, série A n°86, § 29.

70 Hauschildt c. Danemark, 24 mai 1989, série A n® 154, § 50.

7! Borgers c. Belgique, 30 octobre 1991, série A n° 214-B, § 26.

"2 De haan c. Pays-Bas, 26 aotit 1997, Recueil 1997-1V.

7 Technique de formulation de la régle de droit, « le standard vise a permettre la mesure de comportements et
de situation en termes de normalité, dans la double acception du terme » selon les termes de S. RIALS — Le
juge administratif et la technique du standard, essai sur le traitement juridictionnel de ’idée de normalité,
Paris, L.G.D.J, 1980, p. 120.
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dans I’espace de la Convention. C’est d’ailleurs a travers ce standard qu’elle peut objectiver

son appréciation de la partialité des juges en dépit de la prise en compte de faits subjectifs.
460. En fait, pour faire vivre ses orientations jurisprudentielles, la Cour fait

continuellement preuve d’un pragmatisme qui modele a loisir 1’objet de la preuve. Dés lors,

son arsenal ne saurait se réduire au déplacement de 1’objet de la preuve.

B — L’élargissement de l’objet de la preuve

461. La technique de I’¢largissement de I’objet de la preuve permet aux plaideurs de
passer de la preuve d’un fait simple a la preuve d’un fait complexe. Il en est ainsi a chaque
fois que la Cour ne se contente pas de la preuve d’un fait controvers¢, mais exige également
qu’il possede certains caractéres. Par exemple, lorsqu’un Etat s’oppose a la recevabilité d’une
requéte individuelle en soulevant I’exception de non-épuisement des voies de recours
internes, il doit prouver d’une part qu’il existait des recours que le plaignant n’a pas utilisés,
mais également que ces derniers auraient été effectifs*’*. Cette méthode est encore plus
surprenante lorsque son usage s’accompagne d’une distribution adaptée de la charge de la
preuve. S’agissant du contrdle du délai des procédures judiciaires, un encombrement passager
du role des juridictions nationales peut justifier une durée en apparence déraisonnable. La
preuve de I’encombrement du rdle des juridictions peut reposer sur la victime tandis que la
preuve du caractére passager de I’excés d’affaires pendantes peut étre attribuée a I’Etat*”.

462. On serait tenté¢ de ranger dans la catégorie de 1’¢élargissement les hypothéses
dans lesquelles la Cour multiplie les faits aptes a entrainer une violation d’une garantie
donnée. Par exemple, s’agissant de I’atteinte a ’intégrité physique, lorsque la victime n’est
pas parvenue a convaincre la Cour de la réalité d’une situation contraire a la Convention, elle
peut encore tenter de prouver 1’atteinte aux obligations procédurales assumées sur la base de
ce droit de I’homme.

463. Cet exemple, situé a la lisiere des aménagements directs et indirects de 1’objet
de la preuve, éprouve la valeur pédagogique de la dichotomie retenue sans la dépouiller de
toute valeur logique. D’ailleurs, il semble plus juste d’estimer que ce type de situation résulte

davantage de la précision des obligations de I’Etat dans 1’ordre juridique conventionnelle. Par

7 Hentrich c. France, 22 septembre 1994, série A n°296-A .
“BCiricosta et Viola c. Italie, 4 décembre1995, série A n°337-A ; H. c. France, 24 ctobre1989, série A n°162-A.
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conséquent, il peut étre rattach¢ de manieére moins contestable au théme de 1’action indirecte

du juge sur I’objet de la preuve.

§ 2 — L’action indirecte de la Cour sur ’objet de la preuve

464. Sans prétendre a I’exhaustivité, on peut remarquer que 1’action indirecte de la
Cour sur I’objet de la preuve la conduit tantdt a rejeter des argumentations incompatibles avec

les orientations jurisprudentielles (A), tantot & aménager les obligations des Etats (B).

A — Le rejet des argumentations incompatibles avec les orientations jurisprudentielles

465. La technique des moyens inopérants fournit le premier exemple d’outil
permettant de refuser des argumentations incompatibles avec la logique de I’effectivité des
droits (1). Mais elle n’est pas la seule, la Cour procede également a une interprétation
restrictive de certaines clauses de la Convention. Comme cette pratique donne lieu a diverses
occurrences pertinentes, il parait préférable de choisir une seule illustration. Ainsi

I’interprétation étroite de la notion de « nécessités locales » servira d’exemple au propos (2).

1 - Le caractere inopérant de certains moyens

466. Certaines argumentations sont d’emblée écartées par le juge de sorte que,
I’accessoire suivant le principal, les preuves qui les accompagnent subissent le méme sort.
C’est un signe de rigueur, de sévérité qui ravale au rang d’arguties certaines allégations qui
apparaitraient a priori dignes d’attention.

467. C’est le traitement que la Cour réserve en général aux allégations qui
s’appuient sur la spécificité d’un domaine d’intervention des autorités étatiques pour justifier
une atteinte aux droits de I’homme. Selon la Cour, il n’est pas pertinent d’arguer des
difficultés de la lutte contre le trafic de drogue pour justifier la condamnation d’un trafiquant
sur la base de déclarations de témoins demeurés anonymes®’®. De méme, « les particularités

du droit douanier ne saurait justifier une (...) atteinte au droit pour tout « accusé » au sens

7% Saidi c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-C, § 44.
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autonome que [’article 6 attribue a ce terme de se taire et de ne pas contribuer a sa propre
incrimination®” ».

468. La méme démarche a pour effet de restreindre le champ de la preuve a
I’avantage du titulaire des droits dans les affaires relatives a la liberté de la presse. Lorsque
qu’un Etat reproche a des journalistes de porter atteinte a la réputation d’hommes publics,
qu’ils soient des hommes politiques ou de hauts fonctionnaires, par des articles rédigés sans
modération, il offre généralement de prouver le caractére excessif des propos publiés. Cette
tentative ne heurte pas en soi la doctrine des droits de ’homme dans la mesure ou certains
droits parmi lesquels figure la liberté d’expression peut étre limitée dans certaines conditions.
Cependant, la Cour, soucieuse de préserver le role de « chien de garde’”® » de la presse en
Europe, refuse ce type d’allégation et se borne a exiger la preuve du caracteére faux ou inventé
des propos litigieux. Toute autre offre de preuve ne saurait retenir son attention. Cet état du

droit s’explique bien évidemment par le principe de I’interprétation étroite de toute restriction

a ’exercice des droits de I’homme.

2 — L’interprétation étroite de la notion de « nécessités locales »

469. La Convention autorise la limitation des droits lorsque des « nécessités
locales » le justifient. Cependant, la Cour a adopté une interprétation si restrictive de cette
clause qu’elle semble I’avoir privé de toute effectivité. La jurisprudence est constante et
quelques exemples peuvent suffire a illustrer ses effets sur le contréle de la pertinence
effectué par la Cour.

470. Dans cette perspective, on peut s’attacher brievement a 1’arrét Piermont c.
France. Le litige opposait la requérante, parlementaire européen, a 1’Etat francais qui avait
pris a son encontre un arrété d’expulsion de la Polynésie ou elle avait vivement critiqué la
politique du gouvernement frangais et une mesure d’interdiction d’entrée en Nouvelle
Calédonie durant une campagne électorale. Convaincue qu’il y avait eu ingérence dans
I’exercice de la liberté d’expression de la requérante, la Cour devait notamment répondre au
gouvernement qui invoquait la clause des nécessités locales pour fonder la validité de 1’arrété

d’expulsion contesté. Ce dernier soutenait en substance que la protection de 1’ordre public

*77 Funke c. France, 25 février1993, série A n°256-A, § 44.
" Thorgeir Thorgeirson c. Islande, 25 juin 1992, série A n° 239, p. 28, § 63, et Bladet Tromse et Stensaas c.
Norvége, 20 mai 1999, Recueil 1999-111, § 62.
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dans le Territoire d’outre-mer présentait certaines particularités, en raison de 1’insularité et de
I’¢loignement mais aussi climat politique tendu a période des faits (1985-1986).

471. La réponse de la Cour est sans équivoque: « La Cour constate que les
arguments avances par le Gouvernement portent essentiellement sur le contexte politique
local tendu assorti d'une campagne électorale et mettent donc [l'accent plus sur des
circonstances et situations que sur des nécessités. Une conjoncture politique, certes délicate,
mais qui pourrait également se rencontrer en métropole, ne suffit pas pour interpréter la
formule « nécessités locales » comme justifiant une ingérence dans le droit garanti par

0 *”». La Cour a une conception si étroite des nécessités locales de nature a justifier

l'article 1
une ingérence dans 1’exercice d’un droit qu’il est inopérant d’invoquer la délicatesse d’une
situation politique particulicre. D’ailleurs, on est tenté¢ de se demander quel est I’objet exact
de la preuve de I’existence de nécessités locales. Interprétant I’arrét Gillow™’, S.
KARAGIANNIS soutient que « la vérification par la Cour de l’existence de « nécessités

81,y Conduite 2

locales » ne va pas jusqu’a refuser toute pertinence a la législation locale
analyser si le refus de permis d’habiter opposé aux époux Gillow qui désiraient résider dans la
propriété qu’il détenait sur I’ile de guernesey était conforme au droit au respect du domicile,
la Cour devait notamment répondre a I’argumentation des requérants selon laquelle le nombre
d’habitants ne justifiait plus la 1égislation qui avait fondé la décision qui leur portait préjudice.
La motivation de I’arrét ne retient pas cette appréciation, « tout en reconnaissant la pertinence
des éléments invoqués par les requérants, la Cour estime le législateur de Guernesey mieux
placé que le juge international pour supputer les conséquences d'un reldchement des
contréles” ». Relevant, aprés le juge GANSHOF VAN DEER MERSCH™, I’attitude
paradoxale de la Cour qui appuie son interprétation sur la 1égislation nationale soumise a son
contréle, M. KARAGIANNIS déduit « que la Cour accepte comme preuve des « nécessités
locales », bien que le mot ne soit pas prononcé, une loi locale ».

472. Sans remettre en cause cette juste appréciation de 1’arrét Gillow, force est de
constater qu’il s’agit d’une jurisprudence isolée, d’autant que le contrdle de la Cour ne s’est

pas placé sous I’empire expresse de la clause des nécessités locales. Toujours est-il que les

47 Piermont c. France, 27 avril 1995, série A n°314, § 59, note J. RIDEAU, D. 1996, sommaires commentés, p.

193. Sur I’approche restrictive, voir également, Tyrer c. Royaume-Uni du 25 avril 1978, série A n° 26, § 38 ;
Matthews c. Royaume-Uni, 8 février 1999, Recueil 1999-1, § 50.

0 Gillow c. Royaume-Uni, 24 novembre 1986, séric A n° 109.

1S, KARAGIANNIS — L’aménagement des droits de I’homme outre-mer : la clause des « nécessités locales »
de la Convention européenne des droits de I’homme, R.B.D.1 1995/1, p. 263.

2 Ibidem, § 56.

83 W. GANSHOF VAN DEER MERSCH - La référence au droit interne des Etats contractants dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, R.Z.D.C 1980, p. 319.
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Etats ont du mal & proposer a la sagacité du juge international un fait qu’il estimerait pertinent

sur le terrain de cette restriction a 1’exercice des droits de ’homme.

B - L’aménagement des obligations de |’Etat

484 P
a pu montrer combien, a

473. De maniere remarquable, I’affaire Artico c. Italie
travers la théorie des obligations positives, I’aménagement du fond du droit peut affecter le
régime de la preuve. M. Artico, au cours d’une procédure pénale dans laquelle il était accusé
d’escroquerie avait obtenu le bénéfice de I’assistance judiciaire gratuite pour I’exercice d’un
pourvoi en cassation. Mais, 1’avocat commis d’office ne pit le représenter et lui conseilla
vivement de recourir & un confrére dont il lui indiqua le nom. Par la suite, le requérant
sollicita a plusieurs reprises auprés de la chambre compétente de la Cour la désignation d’un
autre avocat et dénonca la violation des droits de la défense. Selon lui, il aurait perdu le
bénéfice de I’assistance judiciaire s’il avait recouru a un avocat de son choix.

474. Saisie de I’affaire par la Commission, la Cour devait notamment se prononcer
sur la violation alléguée de I’article 6 § 3 ¢) de la Convention qui consacre le droit de tout
accusé de « se défendre lui-méme ou avoir [’assistance d’un défenseur de son choix et, s’il n’a
pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir étre assisté gratuitement par un avocat
commis d’office, lorsque les intéréts de la justice I’exigent ».

475. Au cours de I’examen de la cause, la Cour se heurta a I’argument du
gouvernement selon lequel la nomination d’un avocat d’office suffisait a elle seule au respect
des obligations assumées en vertu de la Convention. Il soutenait que pour constater la
responsabilité internationale de 1’Italie, il ne suffisait pas de se convaincre qu’un avocat aurait
mis I’accent sur certains points cruciaux de I’affaire et riposter aux réquisitions du parquet en
provoquant une audience publique. Il fallait apporter la preuve que le manque d’assistance
avait réellement 1és¢ 1’accusé™.

476. «La Cour souligne, apres les délégués de la Commission, que le
Gouvernement demande ici l'impossible : on ne saurait établir avec certitude qu'un

remplacant de [l’avocat commis d’office eut] convaincu la Cour de cassation la ou le

4 Artico c. Italie, 13 mai 1980, série A n°37, P. ROLLAND — Chronique de jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 1’homme, J.D.J 1982, p. 202, R. PELLOUX — Les arréts rendus par la Cour
européenne des droits de ’homme en 1980, 4.F.D.I 1981, p. 288 ; G. COHEN-JONATHAN - Cour
européenne des droits de I’homme, chronique de jurisprudence 1980-1981, C.D.E 1982, p. 213.

5 Voir notamment le mémoire du gouvernement du 11 décembre 1979, Artico c. Italie, série B n° 34, 1979-
1980, p. 45-46.
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requérant n'y avait pas réussi. Cette hypothése apparait pourtant plausible en l'occurrence.
Surtout, la nécessité de pareille preuve ne ressort nullement du texte de l'article 6 par. 3 c)
(art. 6-3-c); si on l'y introduisait par voie d'interprétation, elle le priverait d'une large part de
sa substance™’ ». Cet extrait de la motivation fait écho aux débats tenus lors de 1’audience du
30 janvier 1980. En sa plaidoirie, le délégué¢ de la Commission, M. TRECHSEL déclare que
« du moment qu’il est reconnu que [’assistance judiciaire est nécessaire dans l’'intérét de la
Justice, la garantie est absolue, en ce sens qu’il n’est pas nécessaire de prouver par la suite
I’existence d’un besoin spécifique supplémentaire®’ ».

477. Ce probléme de preuve est en fait résolu par I’affirmation qu’il reposait sur les
autorités italiennes 1’obligation positive d’assurer la jouissance effective des droits de M.
ARTICO. « Deux solutions s'offraient a elles: remplacer Me Della Rocca ou, le cas échéant,
l'amener a s'acquitter de sa tache (...). Elles en ont choisi une troisieme, la passivité, alors
que le respect de la Convention appelait de leur part des mesures positives ». L’action
exercée sur la preuve est occultée par la prise de position au fond, mais il est clair que dans
cette affaire, le requérant devait seulement établir que I’avocat que les autorités lui avait
attribué n’avait pas participé a la défense de sa cause, fait non contesté en 1’espece. Il s’ensuit
que la preuve a rapporter dans ce type d’affaire est trés simple, puisqu’il suffit au requérant de
prouver qu’il a comparu seul devant la juridiction nationale ou qu’il a préparé seul sa défense.

478. La jurisprudence relative a la protection du droit a la vie et a I’interdiction de la
torture et des traitements inhumains et dégradants fournit une autre illustration de
I’allegement de la charge effective de la preuve liée a I’institution d’obligations positives.

479. Selon la Cour, « lorsqu’'un individu affirme de maniere défendable avoir subi,
aux mains de la police ou d'autres services comparables de |’Etat, de graves sévices illicites
et contraires a l’article 3, cette disposition, combinée avec le devoir général imposé a I’Etat
par larticle 1 de la Convention de « reconnaitre a toute personne relevant de [sa]
juridiction, les droits et libertés définis (...) [dans la ] Convention», requiert, par

implication, qu’il y ait une enquéte officielle effective™®

». Elle estime également que
« l’obligation de protéger le droit a la vie (..) implique et exige de mener une forme

d’enquéte efficace lorsqu’il y a eu mort d’homme sous la responsabilité d’agents de

86 Artico c. Italie, op. cit., § 35.

7 Artico c. Italie, série B n® 34, 1979-1980, Compte rendu intégral des audiences publiques du 31 janvier 1981,
p. 56.

8 Assenov et autres c. Bulgarie, 28 octobre 1998, Recueil 1998-VIII , § 102.
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I’Etat™ », méme si la mort ne trouve pas son origine directe dans les actes d’un agent de
’Etat™’. Au titre des articles 2 et 3 de la Convention, les Etats contractants sont tenus non
seulement a une obligation d’abstention mais également a une obligation de faire dans le but
de garantir D’effectivité des droits proclamés. D’un co6té une obligation substantielle, de
I’autre, une obligation procédurale®".

480. A priori, le lien avec la question de preuve apparait fort lointain. Mais certaines
affaires comme Assenov et Labita démontrent qu’a défaut de détenir des preuves suffisantes
pour constater une violation de I’obligation substantielle, la Cour européenne des droits de
I'homme va sanctionner I’absence d’enquéte effective, comme pour sanctionner 1’inactivité
des autorités nationales dans la constitution du dossier. Tout se passe comme si la passivité
responsable de I’impossibilité de déclarer la violation de I’obligation substantielle entraine de
manicre presque automatique la violation de 1’obligation procédurale. Il apparait ainsi que la
preuve de la violation sur la base de cette derniere obligation est extrémement facile a
rapporter.

481. C’est du moins I’'impression qui ressort de I’arrét Labita, rendu a propos de
I’allégation de traitements contraires a 1’article 3 dans une prison, dans lequel la Cour déclare
que « les élements dont elle dispose » ne lui permettent pas « d’établir au-dela de tout doute
raisonnable que le requérant a été soumis a des traitements suffisamment graves pour entrer
dans le champ d’application de larticle 3*° », tandis qu’elle juge qu’eu égard a « [’absence
d’une enquéte approfondie et effective au sujet de [’allégation défendable du requérant selon
laquelle il avait été maltraité par des gardiens pendant sa détention a Pianosa, la Cour
estime qu’il y a eu violation de [’article 3 de la Convention ». Une lecture comparable peut
étre faite de 1’arrét Assenov c. Bulgarie qui tranche un litige suscité par 1’allégation d’une
personne prétendant avoir été battue par la police durant sa garde a vue. Alors que la Cour
note le manque de preuves du traitement inhumain et dégradant, elle retient la violation de
I’obligation de mener une enquéte effective en présence d’allégations défendables d’atteintes

a larticle 3%

89 Mc Cann et autres c. Royaume-Uni, 27 septembre 1995, séric A n°324, § 161, Yasa c. Turquie, 2 septembre

1998, Recueil 1998-VI, § 98 ; Kaya c. Turquie, 19 février 1998, Recueil 1998-1, §§ 78, 86 ; Tanribilir c.
Turquie, 16 novembre 2000, § 83.

0 Ergi ¢. Turquie, 28 juillet 1998, Recueil 1998-1V, § 82.

®1E. GOLCUKU - Le droit 4 la vie dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, in
Mélanges en hommage a L. E. PETTITI., Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 415 ; C. RUSSO — Le droit a la vie dans
les décisions de la Commission et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, in Mélanges
en I’honneur de N. VALTICOS, Paris, Pedone, 1999, p. 509.

2 L abita c. Italie, 6 avril 2000, respectivement § 129 et § 136.

3 Assenov et autres c. Bulgarie, op. cit, respectivement § 100 et § 106.
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482. Cette technique juridique ressemble au glissement opéré par la Cour lorsqu’elle
se place sur le terrain de I’impartialité objective afin d’éviter au justiciable de faire la preuve
subjective de I’impartialité. Cependant, il ne s’agit pas la d’un simple déplacement de preuve
pour statuer sur un méme fondement juridique. Les espéces qui ont été discutées concernent
bien deux obligations juridiques distinctes par la nature des actes qu’elles impliquent. Plus
qu’un déplacement de I’objet de la preuve, c’est un enrichissement des obligations des Etats

contractants qui produit I’allégement de la charge effective de la violation.

483. La Cour fait donc preuve d’astuce et de subtilit¢ pour venir en aide au
requérant et franchir tous les défis posés a la mise en place d’une protection effective des

droits.

Sous-section 2 — L’action de la Cour face a la marge nationale d’appréciation

484. En délimitant la sphére de pouvoir discrétionnaire accordé aux Etats
contractants dans 1’application de la Convention, la reconnaissance de la marge d’appréciation
nationale exerce une influence incontestable sur la mise en ceuvre du contréle de pertinence
des offres de preuve. Si la pertinence qualifie un fait susceptible d’entrer en ligne de compte
pour la solution du litige, il n’est pas pertinent pour une victime d’offrir la preuve d’un fait
que la Cour exclut de son champ de compétence parce qu’il entre dans le domaine de la marge
d’appréciation nationale. Or, la juridiction internationale observe une attitude de réserve a
I’égard de I’appréciation nationale des faits (§1). Elle ne manque pas de I’affirmer dans des
formules définitives, mais on peut se demander s’il ne s’agit pas d’un simple rite incantatoire

au regard du volontarisme dont elle fait souvent preuve dans ce domaine (§ 2).

§ 1 — La réserve de la Cour a I’égard de ’appréciation nationale des preuves

485. Dr’affirmations solennelles en arréts d’espéce, la Cour a institué une véritable
présomption de régularité des faits établis par les autorités nationales (A). La réserve qu’elle
implique se trouve singulierement prolongée dans le cadre de I’appréciation des mesures

limitatives des droits (B).
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A — La présomption de la régularité de |’établissement national des faits

486. La jurisprudence européenne consacre 1’autonomie de I’appréciation nationale
des preuves. Si elle affirme que I’obligation de se livrer a un examen effectif des offres de
preuve ne vaut qu’a I’égard des offres pertinentes, elle ne manque pas de préciser que cette
appréciation est a la discrétion des tribunaux nationaux®*. Appelée a vérifier si le droit
d’interroger les témoins a charge et a décharge dans le proces pénal a été respecté dans les
procédures nationales, la Cour affirme qu’« i/ revient en principe aux juridictions nationales
d'apprécier les élements rassemblés par elles et la pertinence de ceux dont les accusés
souhaitent la production. Plus particulierement, l'article 6 § 3 d) leur laisse, toujours en
principe, le soin de juger de l'utilité d'une offre de preuve par témoins®” ».

487. 1l convient de rappeler que d’aprés la Cour, « il n'entre pas en principe dans
ses attributions de substituer sa propre vision des faits a celle des cours et tribunaux
nationaux, auxquels il appartient de peser les données recueillies par eux”’». « Il ne lui
appartient pas de connaitre des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une
Juridiction interne » et la Convention « ne réglemente pas (...) l’admissibilitée des preuves ou
leur appréciation, matiere qui releve (...) au premier chef du droit interne et des juridictions
nationales™’ ».

488. Cette déférence est une conséquence du principe de subsidiarité qui délimite
les domaines de 1’autonomie nationale et du contréle international dans 1’application des
normes de la Convention. La pertinence de cette justification est renforcée par 1’observation
d’une réserve identique devant les organes internationaux intervenant dans le cadre d’un
contrdle subsidiaire d’une convention internationale. Ainsi, le comité des droits de ’homme

dans une communication du 4 avril 1995 rappelle « qu'il incombe généralement aux cours

44 Van de Hurk c. Pays-Bas, 19 avril 1994, série A n° 288, p. 19, § 59.

495 Pisano c. Italie, 27 juillet 2000, § 21 ; Barbera, Messegué et Jabardo c. Espagne, 6 décembre 1988, séric A
n° 146,§ 68 ; Asch c. Autriche, 26 avril 1991, série A n°20, § 25.

% Klaas c. Allemagne 22 septembre 1993 série A n°269, § 29 ; Ribitsch c. Autriche du 4 décembre 1995,
série A n° 336, p. 24, § 32 ; Erdagdz c. Turquie, 22 octobre1997, Recueil 1997-VI, § 48.

7 Schenk c. Suisse, 12 juillet 1988, série A n° 140, §§ 45-46 ; Edwards c¢. Royaume-Uni, 16 décembre 1992,
série A n°247-B, § 34 ; Saidi c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-C, § 43 ; Mantovanelli c. France,
18 mars 1997, Recueil 1997-11, § 34. Toutefois, le refus de contrdle de I’erreur de fait commise par les
tribunaux nationaux ne trouve pas toujours son fondement dans la présomption de régularité de 1’établissement
national des faits. Ainsi, dans 1’affaire Trislis et Kouloumpas c. Gréce du 29 mai 1997, la Cour déclare qu’une
détention ( § 58) : « Une détention est en principe réguliere si elle a lieu en exécution d'une décision judiciaire.
La constatation ultérieure d'un manquement par le juge peut ne pas rejaillir, en droit interne, sur la validité de
la détention subie dans l'intervalle. C'est pourquoi les organes de Strasbourg se refusent toujours a accueillir
des requétes émanant de personnes reconnues coupables d'infractions pénales et qui tirent argument de ce que
les juridictions d'appel ont constaté que le verdict de culpabilité ou la peine reposaient sur des erreurs de fait
ou de droit ». Tsirlis et Koulompas c. Gréce, 29 mai 1997, Recueil 1997-111, § 58, voir également l'arrét
Benham c. Royaume-Uni, 10 juin 1996, Recueil 1996-111, § 42.
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d'appel des Etats parties au Pacte d'apprécier les faits et les éléments de preuve d'une affaire.
1l n'appartient donc pas en principe au Comité d'apprécier les faits et les éléments de preuve
qui ont été présentés a des tribunaux internes et appréciés par ces instances, a moins que l'on
puisse determiner que le proces a été manifestement arbitraire, et qu'il y a eu des vices de
procédure ayant provoqué un deéni de justice ou que le juge a manifestement failli a son
devoir d'impartialité”™® ».

489. Ce principe de non-ingérence s’appuie sur I’article 19 de la Convention dans
lequel la Cour découvre une norme lui interdisant de se conduire comme un « quatrieme
degré de juridiction ». Un non initi€¢ ne verrait rien de tel a la lecture de cet article qui, a
I’origine, se bornait a instituer la Cour et la Commission « afin d’assurer le respect des
engagements résultant pour les Hautes Parties Contractantes de la (...) Convention », et qui
fut allégé par le protocole 11 en raison la restructuration du mécanisme de surveillance du
traité. Paradoxalement, 1’article qui institutionnalise le contrdle international est per¢u comme
un rempart au bénéfice de la sauvegarde de la marge d’appréciation des Etats contractants. En
aucun cas, le recours international ne devrait se poser comme une voie d’appel des jugements
nationaux. Selon N. SANSONETIS, qui exprime une idée largement répandue, « la
reconnaissance d’un tel role constituerait une usurpation inacceptable des fonctions des
[juridictions nationales| et un sérieux empiétement sur la souveraineté méme des Etats
contractants®” ». Dans cette perspective, on peut également comprendre que M. P.
MAHONEY trouve dans I’article 1 de la Convention une base juridique suffisante pour

r 500
appuyer la réserve de la cour™ .

% Comité des droits de I’homme, 4 avril 1995, Gérald J. Griffin c. Espagne, communication n°® 493/1992, § 9.6.

% N. SANSONETIS — Article 19, op. cit., p. 537 ; H. PETZOLD — The Convention and the principle of
subsidiarity, op. cit., p. 50 ; S. GREER — La marge d’appréciation : interprétation et pouvoir discrétionnaire
dans le cadre de La Convention européenne des droits de I’homme, Strasbourg, Editions du Conseil de
I’Europe, Dossiers sur les droits de ’homme, n° 17, 2000, p. 21. Il faut dire que cette réserve était comprise
dans le projet initial de la Cour. P. H. TEITGEN I’exposait notamment dans la réunion préparatoire du Conseil
de ’Europe du 11 mai-8 septembre 1949. Se reporter a P. H. TEITGEN — Aux sources de la Cour et de la
Convention européenne des droits de I'homme, Paris, Editions confluences, collection « Voix de la cité »,
2000, p. 35-35.

% p. MAHONEY - Determination and evaluation of facts in preceedings before the present and future
European courts of human rights, in Studies in honour of J. J. Cremona, of conflict, Berlin, Fondation
internationale Malte,1999, p. 120.
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B — La réserve de la Cour dans [’appréciation des mesures limitant [’exercice des droits

490. De manicre indirecte, la marge d’appréciation aboutit a limiter la démarche
dynamique de la Cour, notamment lorsque la jurisprudence fait varier I’étendue de la marge
en fonction de I’existence d’une position commune des Etats contractants sur une question
donnée. Ce n’est pas tant la difficulté de rapporter la preuve d’une communauté de vues au
sein du Conseil de I’Europe, mais le choix d’imposer la preuve du standard européen (on se
réfeére ici a la notion de pertinence normative) qui est sujet a critique.

491. En affirmant que « la Convention s’interpréte a la lumiére des conceptions
prévalant de nos jours dans les Etats démocratiques™ » Iarrét Guzzardi illustre le principe
de I’interprétation consensuelle des obligations assumées par les Etats contractants™ . Cet
outil interprétatif, qui a de toute évidence partie liée avec la communauté de volontés et de
principes rappelée dans le préambule, occupe une place importante dans 1’¢tude de la
jurisprudence de la Cour, d’autant qu’elle affecte la détermination de la marge d’appréciation
laissée aux Etats.

492. L’existence d’un consensus au sein des Etats parties a la Convention est un
crittre qui permet de varier 1’é¢tendue de la marge d’appréciation des Etats dans
I’aménagement de certains droits. Tandis que la présence d’un « dénominateur commun’” »
réduit 1’étendue de la marge, son absence 1’¢largit®®*. Ce passage de l'arrét Rees en témoigne
en déclarant : « il n’y a guere de communauté de vues en la matiere, et (...) dans [’ensemble,
le droit parait traverser une phase de transition. Partant, il s’agit d’'un domaine ou les Etats
contractants jouissent d une grand marge d’appréciation’” ». L’écho de cet arrét se retrouve
a travers le traitement réservé au probléme de la reconnaissance du changement de statut des

transsexuels dans D’affaire Sheffield et Horsham c¢. Royaume-Uni : « pour la Cour, le

% Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, série A n° 39 ; voir également Tyrer c. Royaume-Uni, 25 avril 1978,
série A n° 26, § 31 : « la Convention est un instrument vivant a interpréter (...) a la lumiére des conditions de
vies actuelles », « la Cour ne peut pas ne pas étre influencée par I’évolution et les normes communément
acceptées de la politique pénale des Etat membres du Conseil de I’Europe ».

*%2 Sur interprétation consensuelle voir au sein d’une abondante littérature : P. WACHSMANN — Les méthodes
d’interprétation des conventions internationales relatives a la protection des droits de ’homme, in S.F.D.I — La
protection des droits de I’homme et |'évolution du droit international, Paris, Pedone, 1998, p. 193-194.

°% Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin 1976, série A n°22, § 82 ; Feldbrugge c. Pays-Bas, 29 mai 1986, sériec A
n°99, § 29.

% C. OVEY — The margin of appreciation and article 8 on the Convention, H.R.L.J. 1998, p. 10 ; I.
SCHOKKENBROEK — The prohibition of discrimination in article 14 of the Convention and the margin of
appreciation, H.R.L.J 1998, p. 20-22 ; G. COHEN-JONATHAN - La Convention européenne des droits de
I’homme et les systémes nationaux des Etats contractant, in Droit et justice, Mélanges en [’honneur de Nicolas
Valticos, Paris, Pedone, 1999, p. 397-399.

%5 Rees c. Royaume-Uni, 17 octobre 1986, op. cit., § 37.
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transsexualisme continue de soulever des questions complexes de nature scientifique,
Jjuridique, morale et sociale ne faisant pas l’objet d’une approche généralement suivie dans
les Etats contractants™ ».

493. La recherche du consensus, « liée a une conception évolutive du droit’” »,
signifie que le degré d’autonomie nationale peut varier en fonction du progrés des mentalités
en Europe. Pourtant, sur le terrain de la preuve, elle n’est pas toujours pergue comme un
facteur favorable au titulaire des droits. D’abord parce que la preuve de I’existence d’un
standard européen peut se révéler difficile a rapporter pour une victime seule, pour autant
qu’elle implique une comparaison entre les différentes réglementations applicables au sein de
la communauté conventionnelle. Plus encore que la difficult¢ de rapporter la preuve du
standard, la critique peut se focaliser sur le choix de ce critére de délimitation de la marge
d’appréciation. Elle a été systématisée avec davantage de passion par la doctrine étrangére qui
juge la recherche du consensus contraire au principe de D’interprétation restrictive des
limitations des droits’”™, et méme dangereuse lorsque le litige oppose les intéréts d’une
minorité & ceux de la majorité™®.

494. Bien entendu, d’autres situations peuvent impliquer la preuve de 1’existence
d’une conception commune des parties contractantes. Ainsi en-est il de 1’affaire Petrovic
rendu a propos du respect du principe de non-discrimination garanti par ’article 14 de la
Convention. Dans cet affaire, un pére se plaignait d’'une discrimination fondée sur le sexe,

contraire a l'article 14 de la Convention, combiné avec l'article 8 de la Convention au motif

que I’Etat autrichien avait refusé de lui attribuer l'allocation de congé parental, conformément

3%Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni, 30 juillet 1998, Recueil 1998-V ; X, Y et Z c. Royaume-Uni, 22 avril
1997, Recueil 1997-11, p. 635, § 52, observations F. RIGAUX — Les transsexuels devant la Cour européenne
des droits de ’homme : une suite d’occasions manquées, R.7.D.H 1998, p. 131; S. EVAIN — Le juge
européen, le transsexualisme et les droits de I’homme (& propos de ’arrét : Cedh, 22 avril 1997, aff. X, Y et Z
¢. Royaume-Uni, JCP G., 1997, 1, 4071.

7 p. ROLLAND — Le controle de 1’opportunité par la Cour européenne des droits de 1’homme, in D.
ROUSSEAU et F. SUDRE (Ed.) — Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de [’homme,
Montpellier 20-21 janvier 1989, édition S.T.H, 1989, p. 66.

% 1. KOKOT — The burden of proof in comparative and international human-rights law, The Hague, London,
Boston, Kluwer law international, 1998, p. 227 : « This application is inconsistent with rule that exception
should be interpreted restrictively ».

% E. BENVENISTI — Margin of appreciation, consensus, and universal standards, International law and
politics, vol. 31, 1999, p. 843. On peut partager ’idée de cet auteur a la lumiere de certains arréts de la Cour :
voir par exemple Zana c. Turquie, 25 novembre1997, Recueil 1997-VII, § 52 ; Parti communiste unifi¢ de
Turquie et autres c. Turquie, 30 janvier 1998, Recueil 1998-1, § 56 ; Coster c. Royaume-Uni, n, 18 janvier
2001, § 107. Voir également, F. SUDRE — A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des
droits de 'homme, J.C.P G. 2001, I, 335, p. 1365-1368. Bien entendu, quand la Cour estime qu’une évolution
est nécessaire et qu’elle estime que les conditions suffisantes sont réunies pour faire évoluer sa position « /'Etat
défendeur ne peut plus invoquer sa marge d'appréciation en la matiere, sauf pour ce qui est des moyens a
mettre en ceuvre pour assurer la reconnaissance du droit protégé par la Convention » : 1 c. Royaume-Uni, 11
juillet 2002, § 73 ; voir également Goodwin c. Royaume-Uni, 11 juillet 2002.
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a l'article 26 § 1 de la loi de 1977 sur l'assurance chdmage qui prévoit que seule la mere a
droit au versement de ladite allocation. La Cour rejette sa prétention en se fondant sur
I’étendue de la marge d’appréciation de I’Etat.

495. Elle appuie son raisonnement sur 1’absence de dénominateur commun aux
systémes juridiques des Etats contractants. Lorsqu’une telle absence est établie, la situation en
cause tombe dans le champ de la marge d’appréciation de I’Etat. « Les Etats contractants
Jjouissent d'une certaine marge d'appréciation 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 ; la présence ou l'absence d'un dénominateur commun aux systemes
Jjuridiques des Etats contractants peut constituer un facteur pertinent a cet égard. Or force est
de constater qu'a l'époque des faits, c'est-a-dire a la fin des années 80, il n'existait pas un tel
dénominateur commun dans ce domaine, la majorité des Etats contractants ne prévoyant pas

: , s 510
le versement d'une allocation de congé parental au pere™"" ».

496. La marge d’appréciation apparait comme un obstacle a la mise en ceuvre d’un
véritable controle de pertinence par la Cour. Mais il ne s’agit pas d’un obstacle incontournable
puisque c’est le juge qui délimite I’étendue de ce pouvoir discrétionnaire. Dans certaines
situations, elle a ainsi choisi de ne pas s’enfermer dans cette doctrine prétorienne et de faire

preuve d’un volontarisme certain.

§ 2 — Le volontarisme de la Cour a I’égard de I’appréciation nationale des faits

497. La retenue de la Cour a I’égard de 1’établissement national des faits ne peut se
recommander d’une assise théorique inébranlable. Elle peut étre critiquée dans son principe a
I’aune des attentes nourries par I’institution d’une juridiction internationale ayant pour
mission de protéger les droits de ’homme (A). Il n’est d’ailleurs pas certain que la Cour
ignore les inconvénients de son attitude, puisqu’elle n’observe pas avec constance la réserve

qu’elle proclame avec force (B).

319 petrovic c. Autriche, 27 mars 1998, Recueil 1998-11, §§ 38-39.
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A — La critique de la réserve de la Cour

498. On peut soutenir que la réserve n’est pas compatible avec 1’exercice de la
fonction juridictionnelle qui consiste a trancher les litiges conformément a la reégle de droit.
Dans les différends qu’ils soumettent au juge, les justiciables peuvent s’opposer sur la réalité
des faits qui ont entrainé la survenance du conflit autant que sur leur aptitude a appeler
I’application de telle ou telle régle de droit. Des lors qu’il est réguliérement saisi, pour
trancher le litige, le juge doit embrasser le différend dans cette double dimension’''. Cette
affirmation ne reléve pas du de lege ferenda. Le controle des faits est pourtant imposé par une
irrésistible logique juridique. Comme I’affirme le professeur FRISON-ROCHE « l’office du
juge est, a partir de la connaissance des faits la plus exacte que possible, de trancher les

312 ) 11 serait en effet absurde de rendre une

litiges en appliquant la regle adeéquate (...)
décision a partir de faits dont la connaissance est insuffisante voire inexacte ou qui ne se sont
jamais produits. Vérifier ’adéquation de faits inexacts a la norme est moins une action vaine
qu’un manquement grave a la mission que le droit assigne au juge, c’est-a-dire, apaiser les
conflits et rétablir de la cohérence et de la clarté dans la vie juridique.

499. En second lieu, la critique peut se fonder sur les objectifs assignés a une
juridiction créée pour assurer la sauvegarde des droits proclamés par la Convention. D¢s lors
qu’elle se refuse a remettre en cause les faits constatés par le juge national, elle place le
titulaire des droits dans une situation peu conforme a I’éthique des droits de ’homme. Le
requérant ne parvient a la Cour qu’apres avoir épuisé les voies de recours internes. Cette régle
implique que le recours au juge international ait pour mission de sanctionner les défaillances
du systeme national de protection dont le juge national est le dernier bouclier. Lorsqu’elle
s’appuie sur les faits tels qu’établis par celui-la méme dont on prétend qu’il n’a pas rempli sa
mission, la Cour semble trahir 1’objectif de défense des droits de ’homme. En somme, la
réserve peut sembler inadéquate a 1’établissement d’une protection effective des droits de

I’homme dans un mécanisme subsidiaire.

> Rappelons pour mémoire 1’affirmation de 1’arrét De wilde : « Une fois réguliérement saisie, la Cour jouit

pourtant de la plénitude de juridiction et peut donc connaitre de toutes les questions de fait et de droit qui se
poseront au cours de l'examen de l'affaire ». De wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, 18 juin 1971, série A n°
12, § 45.

*12M-A. FRISON-ROCHE - La philosophie du procés, propos introductifs, A.P.D, Tome 39, 1995, p. 20.
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B — L’inconstance de la réserve de la Cour

500. Dans une opinion partiellement dissidente annexée a I’arrét Elshoz, M. le juge
BAKA auquel M™ la juge PALM , MM. les juges HEDIGAN et LEVITS déclarent se rallier,
résume 1’état du droit en la matiere : « La jurisprudence constante et la logique méme du
systeme établi par la Convention imposent des limites raisonnables au controle que la Cour
européenne peut exercer sur l’établissement des faits et |’appréciation des preuves effectués
par les juridictions nationales. A cet égard, les tribunaux internes doivent bénéficier d’une
large marge d’appréciation, et ce a juste titre. Cette marge d’appréciation n’est certes pas
illimitée et est en derniere analyse l’objet d’un examen strict, mais ce controle international
ne peut aller jusqu’a une nouvelle appréciation des preuves soumises au niveau national dans
un grand nombre de cas’ ».

501. Sur le ton de la nuance, par son arrét Ribistch la Cour rappelle « qu'il ne lui
appartient pas en principe de substituer sa propre vision des faits a celle des juridictions
internes, mais qu'elle n'est pas davantage liée par celle-ci que par celle de la
Commission’ ». Dans ces conditions, en dépit de son affirmation rituelle, le principe de
I’autonomie nationale de 1’établissement des faits est souvent mis a mal dans la mesure ou la
Cour se livre fréquemment au controle de la pertinence des offres de preuve présentées au
juge national. Et comment pourrait-elle faire autrement lorsque, pour vérifier si la victime est
fondée a se prévaloir du droit de faire interroger les témoins a charge et a décharge dans le
proces pénal, elle porte son attention sur I’importance des témoignages litigieux au regard de
la solution du proces ? C’est ainsi qu’elle juge que I’impossibilité de faire interroger des
témoins dont les déclarations constituent la seule base de la condamnation d’un accusé est
constitutive d’une violation des droits de la défense garantis par I’article 6 § 3 d) de la
Convention’". Ce qui retient ’attention dans cette politique jurisprudentielle, c’est qu’elle
interdit au juge pénal interne d’accorder un caractére déterminant a des témoignages
anonymes pour prononcer la condamnation d’un accusé. On ne peut manquer de relever que
I’appréciation du caractére déterminant d’un témoignage se réalise au regard des faits

r \ 516 . . A y . . .
reprochés a I’accusé” °. Aussi, bien que ce controle déborde celui de la pertinence, il faut

>3 Elsholz c. Allemagne, 13 juillet 2000, Recueil 2000-VIIL

3% Ribistch c. Autriche, 4 décembre 1995, série A n°336, § 32.

>3 Saidi c. France, 20 septembre 1993, série A n°261-C, § 44.

516 Van mechelen et autres c. Pays-Bas, 23 avril 1997, Recueil 1997-I11, note R.T.D.H 1998, J. DE CODT, p.
157 ; Bricmont c. Belgique 7 juillet 1989, série A n°158, § 78-85 ; Vidal c. Belgique, 22 avril 1992, séric A
n°235-B § 34 ; Asch c. Autriche, 26 avril 1991, série A n°203, § 28.
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relever qu’il I'implique nécessairement. En réalité, I’application de I’article 6 § 3 d) de la
Convention, pour autant qu’elle n’est pas un simple contrdle de la motivation d’une décision
de justice, comporte une évaluation internationale des preuves qui ne sied pas au respect de
I’office du juge national.

502. La Cour a également mené ce type d’analyse s’agissant des garanties
procédurales applicables en maticre civile. Elle reproche ainsi aux juridictions néerlandaises
d’avoir refusé au responsable de la sociét¢ Dombo de témoigner dans une affaire ou il était
question de la preuve d’un accord verbal conclu entre cette dernicre et une banque, alors que
le représentant de la banque avait été entendu. Cette décision s’explique par le fait que les
dépositions de ce responsable lui apparaissaient incontestablement utiles a la solution du
litige. La sanction s’appuie certes sur la garantie procédurale de 1’égalité des armes, mais elle
peut étre regardée comme la formulation de 1’obligation des tribunaux nationaux de recevoir
les preuves pertinentes au regard des faits en débat®'’.

503. De méme, lorsque la Cour décide que le refus d’une juridiction nationale de
prononcer une expertise psychologique viole I’article 6 § 1 de la Convention dans une affaire
qui soulevait des questions de fait et de droit qui ne pouvaient étre résolues a partir des seuls
¢léments en sa possession, elle se prononce nécessairement sur la pertinence de cette expertise

au regard de la solution du litige’'®

. Bien plus, si dans I’arrét Léoni, elle se défend de
controler les erreurs de fait des juridictions nationales, un passage de sa motivation démontre
le contraire : « la Cour de cassation a déclaré le pourvoi du requérant irrecevable pour
tardiveté observant que son dépot au greffe avait eu lieu le 25 janvier 1996, soit apres
[’expiration du délai de vingt jours a compter de la date de la derniere notification (...).
Toutefois, il ressort d’'un document produit par le requérant que le pourvoi en question,
notifié le 21 décembre 1995, avait été déposé au greffe de la cour d’appel le 29 décembre
1995°" ».

504. La jurisprudence récente >’

accentue 1’image d’une Cour qui s’affranchit de
plus en plus des limites qu’elle s’était fixée au profit de I’office du juge national. Mais encore
faut-il remarquer qu’il s’agit sans aucun doute d’un phénomeéne ancien.

505. Dans I’affaire Handyside, qui concernait I’interdiction de la diffusion d’un

livre de sexualité destiné aux mineurs, la Cour, appelée a controler les décisions rendues par

" Dombo Beheer B.V. c. Pays-Bas, 27 octobre 1993, série A n® 274, §§ 34-35.

>!¥ Elsohlz c. Allemagne, op. cit., § 66.

1% Leoni c. Italie, 26 octobre 2000, § 24.

2% A cet égard, se reporter aux arréts relatifs au controle de la motivation des décisions des juges nationaux
étudiés a la fin du chapitre précédent (particuliérement les affaires Dulaurans et Quadrelli).
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les juridictions internes sous 1’angle de I’article 10 déclare que « son contréle se révélerait
illusoire si elle se bornait a examiner ces décisions isolément ; elle doit les envisager a la
lumiere de I’ensemble de !’affaire, y compris la publication dont il s’agit et les arguments et
moyens de preuve invoqués par le requérant dans [’ordre juridique interne puis sur le plan

’?! ». Dans 1’affaire schwabe, les juridictions autrichiennes avaient condamné un

internationa
journaliste pour diffamation parce qu’il n’avait pas établi les faits publiés dans son
communiqué a savoir qu'un homme politique qu’il avait mis en cause était « sous /’empire
d’un état alcoolique » au moment d’un accident. En dépit de cette appréciation nationale des
preuves, la Cour a estimé non établi que I’état de cet homme politique prétat a confusion>*.
Elle n’hésita pas a évaluer a nouveau les éléments du dossier, tout en affirmant son respect
pour I’office du juge national. Elle fit de méme dans 1’affaire Sidiropoulos c. Gréce qui
appelait ’examen du refus d’enregistrement d’une association vouée a la préservation et au
développement de la culture et des traditions des habitants de la région de Florina sous 1’angle
de la liberté d’association consacrée par ’article 11 de la Convention. La Cour prononce la
violation de D’article 11 en se livrant & « un examen attentif d’articles de presse » qui ont eu
une influence déterminante sur 1’issue du procés en droit interne. Selon la Cour certains de ces
articles « n’avaient aucun rapport avec les requérants et procédaient a des déductions qui
relevaient de [’appréciation subjective de leurs auteurs. S’ appuyant sur ces articles et tenant
compte du contentieux politique qui dominait les relations entre la Grece et ’ERYM — cette
derniere ne s’étant méme pas encore proclamée indépendante a l’époque des faits —, les
Juridictions nationales conclurent a la dangerosité des requérants et de [’association qu’ils
souhaitaient fonder pour l’intégrité territoriale de la Gréce. Or cette affirmation se fondait
sur une simple suspicion quant aux veritables intentions des fondateurs de [’association et
aux actions que celle-ci aurait pu mener une fois qu’elle aurait commencé a fonctionner’> ».
506. Ces exemples tendent a montrer que la Cour ne rejette pas comme non
pertinentes les offres de preuve destinées a contester I’appréciation nationale des faits. La
marge d’appréciation ne constitue donc pas un obstacle dirimant et régulier au contrdle de
pertinence. Il appartient au juge de franchir I’obstacle qu’il a dressé des lors qu’il I’estime

opportun5 )

>2! Handyside ¢. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, série A n° 54, § 50.

322 Schwabe c. Autriche, 28 aolt 1992, série A n°242-B, § 34.

>3 Sidiropoulos c. Gréce, 10 juillet 1998, Recueil 1998-1V, § 45, note S. WOHLFAHRT in E. DECAUX, P.
TAVERNIER et al. — Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (année 1998),
J.D.11999, p. 249-250.

2% A cet égard, certains auteurs vont jusqu’a affirmer que les arréts aboutissant & un constat de violation pour
existence d’une loi contraire a la Convention donne 1’impression d’une « marge d’appréciation éteinte ». A. D.

196



507. En définitive, ’effort de preuve voué a la remise en cause de 1’établissement
national des faits peut étre récompensé par un examen attentif de la Cour. Le trouble régne en
ce domaine et I’on serait tenté de stigmatiser I’incohérence de 1’attitude de la Cour qui varie
au gré des litiges qui lui sont soumis. Au demeurant, il est possible de tirer deux
enseignements principaux de 1’état du droit. D’abord, il faut constater le volontarisme de la
Cour qui intervient de plus en plus dans le domaine de I’appréciation nationale des preuves.
Ensuite, il faut conclure que la mise en oeuvre du contrdle de pertinence, envisagée dans ses
rapports avec la marge nationale d’appréciation, demeure un miroir fide¢le des nuances d’une
jurisprudence qui cherche a assurer, de manicre raisonnable, I’effectivité de la protection des

droits de ’homme par la qualité du controle exercé sur les situations litigieuses.

Conclusion du chapitre |

508. L’analyse qui précéde a donné la mesure de la domination du fond du droit sur
I’exercice du droit. Ce dernier reflete son dynamisme et ses inconstances, la tension des
principes et les ajustements multiples de la pratique. D’une part, ’interprétation de la
Convention commande le mécanisme de la pertinence en ce sens que c’est elle qui conduit a
désigner les faits dont la preuve sera utile pour entrainer 1’application du droit. Comme elle
est dans I’ensemble, volontaire, téléologique, favorable a I’effectivité des droits, elle conduit a
faire pencher 1’équilibre du proces du co6té du titulaire des droits de I’homme. Cependant,
cette tendance se heurte a la réserve de la Cour a I’égard de 1’établissement national des faits
qui, méme mise a mal de maniére régulicre, fait encore figure de principe. Des lors, le
contrdle de la pertinence apparait comme un théatre de compromis qu’il n’est pas possible de
décrire fidelement sans rendre la nuance sensible.

509. Aussi faut-il conclure que 1’action du juge sur ’objet de la preuve constitue
une véritable aporie au regard de 1’application pro victima du droit a la preuve. D’un coté, elle
supporte la logique de D’effectivité des droits et traduit au plan de la preuve les idées
généreuses qu’elle porte ; de ’autre, elle fragmente cette logique en lui opposant la retenue

judiciaire constitutive de la marge d’appréciation des Etats.

OLINGA et C. PICHERAL — La théorie de la marge d’appréciation dans la jurisprudence récente de la Cour
européenne des droits de ’homme, R.7.D.H 1995, p. 592.

197



510. 1l demeure que, considérée de manicre globale, la pratique de la Cour montre
qu’il existe une véritable dynamique du principe de pertinence qui permet 1’application
différenciée du droit a la preuve en faveur de la victime face a I’Etat.

511. Reste a savoir si cette contribution est confortée par une évaluation des preuves
qui, si elle n’est pas menée avec subtilité et souplesse, pourrait bien mettre en péril tous les

bénéfices constatés sur le plan des principes de fond du droit a la preuve.
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Chapitre Il — La dynamique de la libre appréciation des preuves

512. La crédibilit¢ du mécanisme internationale de protection serait gravement mise
en question si le défaut d’information résultant de I’institution de régles de preuve rigides
venait consolider la supériorité de I’Etat dans la confrontation qui I’oppose a la victime. D’ou
la nécessité d’imprimer au droit a la preuve un caractere libéral qui méle la souplesse a
I’efficacité. Elle trouve son expression la plus claire dans I’institution du principe de la liberté
de la preuve. Ce principe ne signifie pas seulement que les parties peuvent utiliser tous les
moyens de preuve possibles pour convaincre le juge, il autorise également le juge a conférer a
chaque ¢élément du dossier la valeur qu’il estime juste. L’exercice de cette compétence ne
confine pas a I’arbitraire notamment parce que la Cour a choisi de se fixer des standards de
preuve, c’est-a-dire des critéres d’évaluation qui permettent de déterminer a partir de quel
seuil de conviction il estime un preuve établie.

513. Aussi, pour montrer de quelle maniere la libre appréciation des preuves est a la
base d’une dynamique qui traduit le principe de 1’application pro victima du droit a la preuve,
il importe avant tout de présenter le principe de la liberté de la preuve (section I) avant de
s’intéresser a I’aspect particulier des standards de la preuve dont I’application se caractérise

par une curieuse oscillation (section II).

Section I — Le principe de la liberté de la preuve

514. En adoptant le principe de la liberté de la preuve, la Cour européenne des droits
de I’homme s’est appropriée un régime procédural commun a I’ensemble des juridictions
internationales. Ce dernier affranchit les titulaires du droit a la preuve de 1’obligation de
suivre un schéma précongu venant entraver leurs stratégies contentieuses ; il permet au juge
de forger sa conviction avec la souplesse nécessaire a une protection effective des droits de

I’homme.
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Sous-section 1 — La libre production des preuves

515. Etudier la transposition du principe de la liberté de la preuve c’est découvrir les
ressorts de son implantation dans le mécanisme de controle de la Convention (§ 1), et montrer

qu’elle permet a la Cour de disposer de moyens de preuve tres divers (§ 2).

§ 1 — L’affirmation du principe

516. Le principe de la liberté de la preuve régne sur I’ensemble du contentieux
international. Mais il serait insuffisant de tirer de la seule qualité de juridiction internationale
de la Cour la justification de son implantation au sein du mécanisme européen de garantie des
droits de I’homme. Il faut donc rechercher pourquoi la transposition de ce principe général du
contentieux international (A) parait si naturelle (B) a qui s’intéresse au systéme probatoire de

la Cour.

A - Un principe général du contentieux international

517. C’est du silence des régles de procédure que I’on infére I’existence du principe
de liberté de la preuve ™. En régle générale, les textes organisant le procés international, qu’il
s’agisse des conventions, des statuts des juridictions, ou des réglement de procédure ne
prévoient pas de dispositions spéciales venant restreindre le choix des moyens de preuve
produits par les parties’>*. WITENBERG I’enseignait déja: « il y a donc la un principe
absolument général. Dans le silence de la convention, tous les modes de preuve (...) seront

concurremment admis devant le juge international, sans égard a la nature du fait a

525 : : : A \ . . ,
Pour une illustration de ce raisonnement a propos du systéme probatoire de la Commission européenne des

droits de I’homme, S. TRECHSEL — L’¢établissement des preuves devant la Commission européenne des droits
de I’homme, in La présentation de la preuve et la sauvegarde des libertés individuelles, 3eme colloque du
département des droits de I'homme de ['Université Catholique de Louvain, op. cit., p. 132 ; voir également
I’opinion séparée du juge ZEKIA dans I’affaire Irlande c¢. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, série A n°25, p. 100.

>%% C. DE VISSCHER — Problémes d’interprétation judiciaire en droit international public, Paris, Pedone, 1963,
p. 87-88 ; J-C WITENBERG — La théorie des preuves.., op. cit., p. 87 ; D. V. SANDIFER — Evidence before
international tribunals, op. cit., p. 189-190 ; G. NIYUNGEKO - La preuve devant les juridictions
internationales, Université libre de Bruxelles, Thése, dact., 1988, p. 234-253 ; M. LACHS — La preuve et la
Cour internationale de justice, in C. PERELMAN ; P. FORIERS (Ed.) — La preuve en droit, op. cit., p. 111 ;
M. KAZAZI — Burden of proof and related issues, a study on evidence before international tribunals, The
Hague, London, Boston, Kluwer law international, 1996, p. 180.
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prouver’”” ». L’évolution du contentieux international, ni dans sa pratique ni dans sa
réglementation n’a infirmé son point de vue.

518. Que l'on se réfere au réglement de la Cour internationale de justice qui se
contente d’indiquer en son article 50 § 1 que « sont jointes a l'original de toute piece de
procédure des copies certifiées conformes de tous documents pertinents produits a l'appui des
theses formulées dans cette piece », a I’article 43 § 4 du réglement de la Cour européenne de
justice qui retient une formulation similaire : « a tout acte de procédure est annexé un dossier,
contenant les pieces et documents invoqués a l’appui et accompagné d’un bordereau de ces
piéces et documents »°° ou encore aux régles applicables en droit international pénal®”, la
liberté est la regle.

519. Devant la Cour interaméricaine des droits de ’homme, la situation n’est guere
différente. Ainsi que le rappelle M. BUERGENTHAL « the Court has been extremely liberal
in admitting almost all evidence that was proffered in various cases " ». La Cour, qui avait
affirmé la libre admissibilité des preuves dés les affaires Velasquez et Godinez Cruz’®' n’a
pas touché a cet acquis lors de I’adoption de son nouveau réglement de procédure. Dans la
droite ligne du texte antérieur, celui-ci ne limite pas les modes de preuve nécessaires a
I’établissement de sa conviction®>. Cette absence de précision des modes de preuves est sans
conteste le signe du caractére libéral du systéme probatoire.

520. 1l en résulte que d’une manicre générale, la production est libre devant les
juridictions internationales, et sur ce point, aucune spécificité ne peut étre relevée dans le

contentieux européen des droits de I’homme.

>27 J.C WITENBERG - La théorie des preuves..., op. cit., p. 87.

328 M-C BERGERES — Contentieux communautaire, op. cit., p. 125, § 115.

2 A-M. LA ROSA — La preuve, in H. ASCENSIO ; E. DECAUX ; A. PELLET (Ed.) — Droit international
pénal, op. cit, p. 769 - 770.

>3 T, BUERGENTHAL - Judicial fact-finding : the Inter-americain human rights Court, in R. B. LILICH —
Fact-finding before international tribunals, Aadsley-on-Hudson, N.Y, Transnational publishers, 1992, p. 270.

3! yelasquez Rodriguez, 29 juillet 1988, Informe anual de la corte interamericana de derechos humanos 1988, p.
62 § 130 ; godinez Cruz, 20 janvier 1989, Informe anual de la corte interamericana de derechos humanos 1989,
p. 44, § 136 ; Fairén Garbi y solis Corrales, 15 mars 1989, Informe anual de la corte interamericana de
derechos humanos 1989, p. 102, § 133 ; H. FAUNDEZ LEDESMA - EI sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos..., op. cit., p. 466.

2 Le chapitre IV du réglement de 1996, concacré exclusivement a la preuve, ne précise dans aucun des huits
articles qui le compose que la Commission interaméricaine, I’Etat ou la victime sont astreints a 1’utilisation de
certains modes de preuve.
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B - Une implantation logique

521. Les raisons du rejet du mécanisme de la preuve légale prennent leur source
dans D’impossibilité pratique d’appliquer ce régime dans le cadre d’une protection
internationale des droits de I’homme (1). L’image du choix par défaut du régime libéral de la
preuve est renforcée par 1’étude de ses fondements juridiques (2). En effet, c’est de I’absence
de précision des modes de preuve utilisables qu’il faut déduire - presque négativement - la

consécration de la liberté de la preuve.

1 - L’impossible régime de preuve légale

522. Dr’abord, il faut souligner qu’aucune stipulation de la Convention n’encadre la
compétence procédurale de la Cour dans le choix du régime de preuve applicable a 1’instance.
En outre, quelle que soit de la richesse de ses enseignements sur 1’influence des exigences du
proceés équitable sur 1’organisation et le déroulement de I’instance, la jurisprudence de la
Cour, prudente a I’égard des régles nationales d’administration de la preuve, n’indique pas si
les principes de bonne administration de la justice recommande ou exclut 1’adoption d’un
régime de preuve déterminé. En faisant entrer ce corpus juris dans le champ de la marge
nationale d’appréciation, la Cour se garde d’imposer la nature des preuves requises dans la

> 11 importe toutefois de réserver le cas de la privation de

défense des droits de ’homme
liberté des aliénés dans lequel la Cour précise le mode de preuve adéquat. Si article 5 § 1 e)
de la Convention autorise qu’un aliéné soit privé de sa liberté sous réserve de certaines
conditions, la Cour exige que l’internement soit précédé d’une expertise médicale qui
démontre 1’existence d’un trouble d’une ampleur et d’un caractére légitimant I’internement’>*,
Hormis cette exception la question du choix entre le systeme légal et le systéme libéral de la
preuve se situe en dehors des prescriptions des principes du proces €quitable. Pour autant,

I’alternative n’a jamais constitué un dilemme pour la Cour européenne des droits de I’homme.

>3 « Si la Convention garantit en son article 6 le droit a un procés équitable, elle ne réglemente pas pour autant
I"admissibilité des preuves ou leur appréciation, matiére qui releve des lors au premier chef du droit interne et
des juridictions nationales », Schenk c. Suisse, 12 juillet 1988, séric A n° 140, p. 29, §§ 45-46; Saidi c.
France, 20 septembre 1993, série A n° 261-C, R.U.D.H 1993, p. 352, § 43 ; Teixeira de Castro c. Portugal, 9
juin 1998, Recueil 1998-1V, § 34 ; Khan c. Royaume-Uni, 12 mai 2000, § 34.

534 Voir, entre autres, Winterwerp c. Pays-Bas, 24 octobre 1979, série A n°33, p. 16, § 39 ; X. c. Royaume-Uni, 5
novembre 1981, série A n° 46, p. 19, § 41. Mais il convient de remarquer que I’exigence de ce mode de preuve
se rapporte a la procédure non contentieuse d’internement. Il est clair qu’en cas de contestation judiciaire,
I’expertise pourra étre produit a I’instance.
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523. Quelles que soient les vertus propres de la liberté de la preuve, il est clair que
le systeme de preuve légale, en tant qu’il définit a priori quels sont les éléments de preuve
susceptibles d’étre produits a I’instance serait de toute maniére impraticable pour régler des
différends mettant en cause le respect des droits de ’homme. Ce serait purement et
simplement obliger la victime, au moment ou le droit prétend protéger sa la dignité humaine
mise en péril, a rassembler puis conserver les seuls moyens de preuve admis devant la Cour.
Cette solution absurde ne serait pas seulement attentatoire a 1’éthique de la défense des droits,
elle rendrait surtout le mécanisme aussi peu attractif qu’inefficace. En conséquence, il parut
logique a la Cour d’adopter le principe de la liberté de la preuve, il restait simplement a lui

fournir une base juridique.

2 - L’affirmation juridique de la liberté de la preuve

524. Ni la Convention européenne des droits de I’homme, ni aucun texte de
procédure ne restreignent la libre production des parties™ . Certes, le nouveau réglement de
procédure, qui n’innove pas en la maticre, fait référence aux interrogatoires, expertises et
témoignages dont la Cour peut user afin d’établir sa conviction. Mais cette énumération
s’applique aux mesures d’instruction et n’intéresse pas les moyens susceptibles d’étre
présentés par les parties. A I’image des réglements des autres juridictions internationales, le
reglement de procédure prévoit simplement que des « éléments de preuve» et des
« documents » sont déposés a 1’appui des théses soutenues devant la Cour™°.

525. A cette affirmation par défaut du principe de la liberté de la preuve s’ajoute une
autre, résultant de I’arrét Irlande contre Royaume-Uni’"” quotidiennement confirmé dans la
pratique. Paradoxalement, c’est en relevant que « ni la Convention, ni les principes généraux
du droit international applicables aux juridictions internationales » ne lui prescrivent des
regles strictes en mati¢re d’administration de la preuve que la Cour justifie I’applicabilité d’un
principe général... du contentieux international. Dé&s lors, « pour forger sa conviction, il lui est
loisible de se fonder sur des données de toute sorte, y compris des documents ou déclarations

emanant de gouvernements - défendeurs ou requérants -, de leurs organes ou de leurs

>3 LEGEAIS R. — Le droit de la preuve a la Cour européenne des droits de I'homme, in Mélanges offerts a P.

COUVRAT, La sanction du droit, Paris, P.U.F, Publication de la faculté de droit et de sciences économiques de
Poitiers, 2001, p. 262.

%11 est plus fréquent que le réglement emploie le mot « document » (article 38 ; 47 h); 49 § 2 a) ; 58) que
I’expression « éléments de preuve ” utilisée a I’article 59 § 1. En vertu de Iarticle 49 § 2 a), le juge rapporteur
peut demander aux parties de soumettre tous documents et tous autres €¢léments qu’il juge pertinents.

> Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, op. cit., p. 79-80.
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fonctionnaires, pour autant qu’elle les juge pertinentes” ». Les implications juridiques de
cette consécration sont d’une grande importance pratique. D’abord, la liberté¢ de la preuve
prive d’emblée une réflexion sur la hiérarchie des modes de preuve devant la Cour de toute
pertinence. Juridiquement, ce n’est pas la nature des preuves qui détermine I’ordre de leur
force probante. Pas de classification rigide, de la souplesse avant toute chose. Cela ne signifie
pas que la libre production des preuves est dépourvue de toute contrainte juridique.

526. Hormis la contrainte purement procédurale relative au moment de la
production des preuves, intervient en premier lieu, le caractére subsidiaire du recours.
L’obligation faite aux victimes de soumettre au juge national les contestations relatives aux
droits consacrés par la Convention avant de saisir le juge international, aboutit a constituer un
dossier comportant de nombreux moyens de preuve qui seront utilisés & nouveau devant la
Cour. Si la question de la provenance des preuves sera envisagée dans la deuxieme partie de
ces travaux, on peut d’ores et déja indiquer que le caractére subsidiaire du recours assure une
grande place aux preuves insérées dans les dossiers des procédures internes.

527. En second lieu, il faut considérer que certains procédés d’obtention des preuves
peuvent entrer en conflit avec les normes de fond de la Convention, comme I’interdiction de
la torture, ou la protection de la vie privée . Bien que le probléme ne semble pas s’étre posé
devant la Cour, il est certain qu’il s’agit d’une contrainte posée par le droit positif et qui
conduirait a I’irrecevabilité de certains moyens de preuve. A cet égard, il convient de préciser
qu’a la différence des solutions retenues en droit international général, la violation des régles
du droit interne, compte tenu de la place des normes conventionnelles en droit national,
pourrait emporter la violation du droit de la Convention, et par suite, conduire a

I’irrecevabilité de certaines preuves’

§ 2 — La diversité des moyens de preuve

528. C’est au regard de la pratique que s’apprécie l’efficacit¢ d’un principe
procédural. Au Palais des droits de I’homme, les résultats de la mise en ceuvre de la liberté de
la preuve semblent satisfaire les espérances des victimes. Tenter I’inventaire exhaustif des

moyens de preuve présentés a la Cour serait plus fastidieux qu’utile a la démonstration. Seuls

Idem.

>3 Cette contrainte reléve davantage de la problématique de la recherche des preuves étudiée dans la deuxiéme
partie. Mais elle méritait d’étre mentionnée dans la mesure ou les conditions d’obtention certaines preuves
délimitent incontestablement 1’exercice de la libre production des preuves.
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ceux qui sont cités dans les arréts retiendront I’attention. En regroupant par catégorie les
moyens de preuve auxquels la Cour a accordé un intérét suffisant pour étre retenu dans sa
décision finale, il s’agira avant tout d’illustrer la diversité des éléments susceptibles de fonder
sa conviction®®. Au regard des contraintes et des variables présentées précédemment,
I’exercice de la liberté de la preuve donne lieu a la production de preuves écrites (A),

audiovisuelles (B) et orales (C).

A - Les preuves écrites

529. Si la Cour utilise de nombreuses preuves écrites, il n’est pas possible de les
énumérer toutes’*'. Il convient seulement de relever les éléments les plus saillants de cette
pratique, comme |’importance des picces de la procédure interne (1), des statistiques (2) des
documents émis par des institutions internationales (3) et par des organismes non

gouvernementaux participant a la protection des droits de I’homme (4).

1 — Les piéces de la procédure interne

530. En raison de I’obligation d’épuiser les voies de recours internes, I’essentiel des
documents nécessaires a la compréhension du litige est compris dans les dossiers des
juridictions internes. Ils forment le matériau de base pour la construction des faits devant la
Cour. Ceci est évident s’agissant des litiges qui mettent en cause la validité des proces
nationaux au regard des exigences de la Convention. Mais, ils sont également utiles au

reglement de tout différend soumis a la Cour.

340 Cette optique exclut le rapprochement avec des mécanismes qui semblent spécifiques au contentieux
international comme 1’estopel qui s’oppose a ce qu’un Etat contredise au cours du procés les positions qu’il
avait adoptées antérieurement et dans lesquelles les tiers avaient placé leur confiance légitime. Voir par
exemple, C. VALLEE — Observations sur [’estopel en droit des gens, Paris, Pedone, 1973.

> Dans Daffaire Tyrer, pour démontrer que le chatiment judiciaire corporel infligé au jeune Tyrer était justifié
par des nécessités locales, I’Attorney général de I'lle de Man invoqua 1’état de 1’opinion publique : une
pétition, un débat a Tynwald, et pour expliquer que la population trouve cette peine dissuasive efficace, il a cité
des statistiques. Tyrer c. Royaume-Uni, 25 avril 1978, série A n° 26, p. 18, § 37. Dans ’affaire Modynos c.
Chypre, des déclarations faites par des ministres cypriote dans la presse vont contribuer a établir que la régle
d’interdiction d’actes homosexuels en privé est toujours en vigueur dans le pays. Modinos c. Chypre, 22 avril
1993, série A n° 259. La Cour s’appuie également sur des registres de garde a vue : 1. Bilgin c. Turquie, 17
juillet 2001, § 130 ; Cakici c. Turquie, 8 juillet 1999, Recueil 1999-1V, § 85 ; il lui arrive également de se
référer a des rapports d’autopsie : kaya c. Tuquie, op.cit., §§ 27, 89 ; Velikova c. Bulgarie, 18 mai 2000,
Recueil 2000-VI, §§ 30, 71.
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531. A coté des documents d’audience®®, des décisions de justice, on retrouve
notamment des procés-verbaux de la police. Dans I’affaire Ezelin c. France relative a la
libert¢ de réunion pacifique, le juge devait notamment se demander si le requérant avait
proféré des menaces ou tracés des inscriptions au cours d’une manifestation qui avait
dégénéré. La réponse de I’arrét est sans équivoque : « Il ne ressort pas du proces-verbal
dressé par le commissaire principal de Basse-Terre, ni d’aucun autre élément du dossier, que
Me Ezelin, ait lui-méme proféré des menaces ou tracé des inscriptions " ». Les expertises
ordonnées par les juges nationaux figurent également au dossier. De méme, il n’est pas rare,
dans les affaires qui concernent notamment 1’atteinte a 1’intégrité physique, que la Cour se

r o \ ’ . 544
réfere a des documents médicaux’"".

2 - Les statistiques

532. La preuve statistique est plus rare devant la Cour. Elle permet en principe au
juge d’apprécier la situation litigieuse au regard de donnée générale censée expliquer ou
critiquer les actes mis en cause. La Cour accueille favorablement ce moyen de preuve, et
parfois en sollicite la production’®.

533. C’est a I’aide de statistiques concernant la population et les maisons inhabitées
que le gouvernement anglais, dans 1’affaire Gillow, démontre que les mesures a 1’origine de

I’ingérence dans le droit au respect de son domicile des requérants poursuivaient un but

211 peut s’agir de lettres adressées aux juridictions nationales comme dans les affaires Pardo c. France, 20

octobre 1993, série A n° 261-B, § 28 ; Daud c. Portugal, 21 avril 1998, Recueil 1998-11 § 42 ; il peut s’agir
également de lettres adressées par le requérant a ses avocats, Kamasinski c. Autriche, 12 décembre 1989, série
A n° 168, § 69 ; Des rapports de juge ou d’audience : Van mechelen et autres c. Pays-Bas, 23 avril 1997,
Recuil 1997-111, § 62 ; Asch c. Autriche, 26 avril 1991, série A n°203 , § 30 ; Fey c. Autriche, 24 février1993,
série A n°255-A, § 31 ; H c. Belgique, 30 novembre 1987, série A n° 127-B, dans I’opinion dissidente du juge
De Meyer ; Scozzari et Giunta c. Italie, 13 juillet 2000, Recueil 2000-VIII, § 117 ; Helle c. Finlande, 19
décembre1997, Recueil 1997-VIII, § 50. Les preuves statistiques semblent également jouer un réle important
devant les juridictions communautaires, voir M-T LANQUETIN — La preuve de la discrimination : I’apport du
droit communautaire, Droit social, 1995, p. 435.

>% Ezelin c. France, 26 avril 1991, série A n° 202, p. 21 § 41 ; Ertak c. Turquie, 9 mai 2000, Recueil 2000-V, §
26 ; Osman c. 28 octobre 1998, Recueil 1998-VIII § 58.

¥ C’est le cas dans pratiquement toutes les affaires relatives aux atteintes & I’article 3 de la Convention. Au sein
d’une abondante jurisprudence on peut citer : Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, série A n°® 336, § 33, le
rapport d’un hopital prouve I’existence de lésions sur le corps du requérant. Dans 1’affaire Scozzari et Giunta c.
Italie précitée, la Cour se fonde notamment sur un certificat de neuropsychiatrie §§ 15, 70, 118 ; voir
également Altay c. Turquie, 22 avril 2001, § 48.

%5 Buchholz c. Danemark, 6 mai 1981, série A n° 42, § 39. Autre cas intéressant, dans 1’affaire Edwards c.
Royaume-Uni, 16 décembre 1992, série A n° 247-B, qui mettait en cause la régularit¢ d’une procédure au
regard de I’article 6 § 1 et 3 d) ; la Commission note qu’en principe la Court of appeal a le droit d’entendre des
témoins et d’examiner a nouveau les preuves du dossier. Mais « il n’existe pas de statistique sur la fréquence
du recours a ce pouvoir »,§ 23. ; Voir également [’utilisation des statistiques concernant la population tsigane
au Royaume-Uni pour régler un litige relatif a la vie privée de deux tsiganes : Beard c. Royaume-Uni, 18
janvier 2001, §§ 32, 64, 98.
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légitime. En effet, si les époux Gillow s’étaient vu refuser le permis d’habiter leur maison sur
I’1le de Guernesey, c’était en application d’une législation destinée a assurer un logement aux
personnes ayant des liens étroits avec cette ile et a faire face a des risques de
surpeuplement®®. 11 arrive également que la Cour regoive des statistiques permettant
d’évaluer I’équité des mécanismes procéduraux*’. L’arrét Delcourt se fonde notamment sur
des statistiques pour démontrer que le roéle du ministére public prés la Cour de cassation ne
porte pas atteinte a 1’égalité des armes. Ces derniers montraient qu’il arrive fréquemment au
parquet de cassation « soit de conclure au rejet des pourvois formés par le ministere public de
premiere instance ou d’appel contre une sentence d’acquittement, ou a [’admission du
pourvoi d’un condamné, soit méme de soulever d office des moyens qu’un condamné n’a pas
invoqués, a présentés tardivement ou n’a pas libellés avec la clarté suffisante’® ».

534. La preuve statistique peut jouer un role important en matiere de discrimination
en raison de I’appartenance sexuelle puisqu’elle permet de comparer le sort fait a chaque sexe
dans un cas donné. Exemple peut étre tiré¢ de l’arrét Abdulaziz, Cabales et Balkandi c.
Royaume-Uni qui condamne une discrimination fondée sur le sexe en relation avec 1’article 8
de la Convention®*. Les régles d’immigration permettaient plus aisément 4 un homme installé
au Royaume-Uni qu’a une femme dans la méme situation d’obtenir pour son conjoint non-
national 1’autorisation d’entrer au de rester dans ce pays. A 1’aide de statistiques, le
gouvernement a tenté, sans succes, de montrer le poids respectifs des hommes et des femmes
sur le marché du travail en vue de justifier la discrimination. L’arrét Van Raalte c. Pays-Bas
peut également illustrer cet usage. Aux Pays-Bas, les femmes célibataires, sans enfants, de
quarante-cinq ans et plus étaient exonérées de 1’obligation de payer des cotisations au titre de
la loi générale sur les allocations familiales. Selon le requérant, I’exemption devait s’étendre
aux hommes se trouvant dans la méme situation sous peine d’étre contraire a 1’article 14
prohibant la discrimination dans la jouissance des droits garantis par la Convention. En

défense, le gouvernement soutenait que « les femmes dgées de quarante-cing ans et plus

>% Gillow ¢. Royaume-Uni, 24 novembre 1986, série A n° 109, § 54. Voir Linguistique belge, 23 juillet 1968,
série A n°6, § 15.

>47 Buchholz c. Danemark, op. cit., § 53 , a I’aide de statistiques, le gouvernement indique le rythme des affaires
traitées par la Cour d’appel du travail, pour justifier la durée d’un proces que le requérant prétendait
déraisonnable. Khalfaoui c. France, 14 décembre 1999, Recueil 1999-1X, § 53 : « La Cour ne peut que relever,
par ailleurs, le faible nombre de dispenses effectivement accordées (12 en 1997 et 18 en 1998, d’apres les
chiffres fournis par le Gouvernement), ce qui tend a montrer que les juridictions saisies apprécient de fagon
particulierement restrictive, comme en [’espéce, les demandes qui leur sont présentées ». De Wilde, Ooms et
Versyp, 18 juin 1971, série A n° 12, § 7 : « le 10 janvier, l'agent du Gouvernement belge a fourni au Greffier,
pour l'information de la Cour, des statistiques relatives aux recours introduits en vertu de la clause transitoire
figurant a l'article 2 de la loi du 6 aouit 1971 ».

> Delcourt, 17 janvier 1970, série A n° 11, p. 18, § 34.

3% Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, 28 mai 185, série A n° 14, § 38 et § 79.
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différeraient fondamentalement des hommes du méme dge en ce que, pour des raisons d'ordre
biologique, elles auraient beaucoup moins de chances de pouvoir procréer.» Critiquant
I’argument selon lequel les différences entre les possibilités de procréer pouvaient justifier la
discrimination, il s’appuie sur des statistiques montrant « que trés peu d'hommes dgés de
quarante-cing ans et plus engendrent des enfants; par ailleurs, les femmes dgées de plus de
quarante-cing ans seraient encore capables de donner naissance a des enfants et le feraient
dans de nombreux cas”™’ ».

535. Les statistiques sont ainsi utiles parce qu’elles donnent la mesure d’une
situation générale qu’il serait difficile d’appréhender autrement. De ce point de vue elle

présente un intérét comparable aux documents émis par des institutions internationales de

protection des droits de ’homme.

3 - Les documents émis par d’autres institutions internationales de protection des droits de

I’homme

536. Dans certains proces, des documents établis par des organes internationaux de
protection des droits de ’homme sont versés au débat. Parfois, la preuve est produite a la
maniére d’un argument d’autorité™'. L’autorité de I’auteur d’un document peut parfois
soustraire a toute discussion les constatations qu’il contient. Cette démarche rationnelle
conduit qui veut prouver I’atteinte a 1’intégrité physique a faire établir un certificat médical
concernant les parties de son corps qu’il estime affectées. L’idée d’employer les documents
émanant d’organismes internationaux participant a la protection des droits de I’homme nait du
méme raisonnement. Mais elle présente en sus, un aspect spécifique. Elle s’appuie sur
I’espérance légitime d’une cohérence du droit international des droits de I’homme qui se
manifesterait par une collaboration des mécanismes de protection.

537. Ainsi, les déclarations publiques, rapports ou constations du Comité européen

de prévention de la torture®* ou des rapports produits par des organes de ’organisation des

>3 yan Raalte c. Pays-Bas, 21 février 1997, Recueil 1997-1, § 36.

331 C. PERELMAN - Traité de [’argumentation, Bruxelles, Editions de I’université de Bruxelles, 1976, p. 410.

332 Les rapports du Comité européen de prévention de la torture et des traitements inhumains et dégradants ont
été utilisés a diverses occasions par la Cour. Aksoy c. Turquie, 18 décembre 1996, Recueil 1996-VI, p. 2272, §
46 : le requérant tente en vain de montrer I’existence d’une pratique systématique de torture des détenus en
Turquie a I’aide de document du Comité européen de prévention de la torture mais aussi des résultats de la
procédure concernant I'enquéte sur la Turquie publiés le 9 novembre 1993 par le Comité des Nations unies
contre la torture, et du rapport établi en 1995 par le Rapporteur spécial des Nations unies sur la torture
(E/CN.4/1995/34) ; Aerts c. Belgique, 30 mai 1998, Recueil 1998-V, § 49 (voir dans la suite du texte) ; Aydin
c. Turquie du 25 septembre 1997, Recueil 1997-VI, § 122 : les déclarations publiques du Comité ne permettent
pas de conclure a une pratique administrative de violation des droits de I’homme; Salman c. Turquie, 27 juin
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Nations Unies™> sont censés fournir a la Cour les bases nécessaires a 1’appréciation des
violations de la Convention dans un pays donné. Dans tous ces cas, le choix du moyen
s’appuie en particulier sur 1’idée que certaines affirmations s’imposent au juge par la seule
autorité de celui qui les émet.

538. L’utilisation de ces constats réduit en principe la difficulté de preuve qui se
dresse devant le requérant qui manque d’un pouvoir d’expertise suffisant lorsqu’il entend
démontrer 1’existence de conditions générales contraires a la Convention. Elle réduit
également la charge des organes de la Convention qui n’ont pas a procéder a des mesures
d’instruction a la fois longues et complexes. C’est dans cette perspective que, dans ’affaire
Aydin, la requérante allégue, mais sans succes, I’existence d’une pratique administrative de
violation des articles 3, 6 § 1, 13 et 25 de la Convention, imputable a la Turquie en s’appuyant
« sur une déclaration publique émise par le Comité européen de prévention de la torture en
décembre 1992, ou celui-ci conclut que la pratique de la torture et d'autres formes de
mauvais traitements graves de personnes en garde a vue est largement répandue en Turquie.
Devant la Cour, elle a signalé la derniere déclaration publiqgue du CPT, en date du
6 déecembre 1996, confirmant que la torture et les mauvais traitements restent pratique
courante dans les postes de police en Turquie”™ ». Dans une autre affaire, & partir d’un
rapport du Comité européen de prévention contre la torture et des commentaires du
gouvernement belge qui I’accompagnent la Cour a jugé établi qu’une annexe psychiatrique «
ne pouvait pas étre considérée comme un établissement approprié a la détention d'aliénés :
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ces derniers n'y bénéficient ni d'un suivi médical ni d'un environnement thérapeutique " ».

2000, § 113 : un rapport du Comité permet d’inférer qu’un certain type de torture « la falaka » a été appliqué
en I’absence d’explication de la part du gouvernement. On peut également citer le cas Akkoc vs. Turkey dans
lequel la Cour utilise un rapport du Comité européen contre la torture dans un arrét rendu sur 1’allégation de
traitements inhumains et dégradants dans une prison turque : Akkog c. Turquie, 10 octobre 2000, Recueil
2000-X, § 57 ; Dougoz vs.Greece, 6 mars 2001, § 46.

>3 L arrét Velikova fournit 1’exemple de I'utilisation de documents d’origines diverses. Dans cette affaire, le
requérant, pour appuyer son moyen tiré de la violation de ’article 13 de la Convention, a eu recours a un
rapport du rapporteur spécial sur la torture des Nations Unies relevant que la disproportion entre la fréquence
d’allégations de tortures et de traitements inhumains et dégradants, parfois suivis de mort d’homme, formulée
contre la police et la rareté des mesures disciplinaires et des enquétes aboutissant a une procédure pénale est la
cause d’un climat d’impunité. Il s’est appuyé également sur le rapport annuel de 1999 du rapporteur spécial des
Nations Unies sur les formes contemporaines de racisme, de discrimination de racisme, xénophobie et autre
intolérance indiquant que les violences envers les roms étaient trés répandus en Bulgarie. Si ces éléments sont
cités dans la motivation de la décision, il n’est pas certain qu’ils aient exercé une influence sur la décision de
violation de I’article 13 de la Convention. Velikova c. Bulgarie, 18 mai 2000, Recueil 2000-VI, § 88
Dans le but de convaincre le juge de I’existence d’une discriminations a 1’égard des roms en Bulgarie il a
également produit un rapport du Comité de 1’élimination de la discrimination raciale des Nations Unies et un
rapport d’un rapporteur spécial des Nations Unies sur les exécutions arbitraires et un rapport du Comité
européen pour la prévention de la torture. Méme arrét § 92.

> Aydin c. Turquie, 25 octobre 1997, Recueil 1997-VI, § 122.

335 Aerts c. Belgique, 30 mai 1998, Recueil 1998-V, § 49.
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539. On peut remarquer que la Cour a accordé un poids déterminant aux rapports du
Comité européen lorsqu’il s’agissait principalement de se prononcer sur des violations
« ordinaires », c’est-a-dire qui ne concernent qu’une personne déterminée”°. Cependant, elle
se montre réticente des lors que la production des rapports visent a établir I’existence d’une
pratique administrative de violation de la Convention, en dépit du fait que, comme dans
I’affaire Aydin précitée, la répétition des actes et la tolérance officielle — ¢léments constitutifs
de ce type de violation — semblent avérées. Cette attitude ne favorise ni I’effectivité de la
protection, ni les attentes que 1’on peut nourrir a 1’égard de la mission de la Cour. En effet, on
peut penser avec le professeur FLAUSS, que « la pérennisation d’un choeur a deux voix
risque de porter atteinte a la crédibilité du Conseil de I’Europe”™’ ». Si cette timidité de la
Cour prévaut a 1’égard d’une institution créée sous I’égide de la méme institution
internationale que la Cour, a fortiori elle diminue la valeur des rapports du groupe de travail
des Nations Unies sur les disparitions forcées qui dans I’affaire Kurt auraient pu conduire a
retenir une violation systématique des droits de I’homme dans le chef de la Turquie’™®. La
pratique incite donc a croire que la valeur des documents émis par les autres institutions
internationales dépend étroitement de I’ampleur des violations prétendues par les requérants,
et surtout — ce qui n’est pas sans rappeler le primat des orientations de fond du droit sur le
fonctionnement du systéme probatoire — de la politique jurisprudentielle de la Cour.

540. En attendant une évolution de la Cour sur ce point, les requétes individuelles
devront se satisfaire de cette défiance a 1’égard des preuves résultant d’autres institutions
internationales. Il faut tout de méme noter que parfois, ces preuves ont permis a certains
individus d’échapper a des supplices certains. A cet égard, I’affaire Jabari contre Turquie
mérite de retenir I’attention.

541. FElle met en scéne une femme réfugiée en Turquie qui prétend que son
expulsion vers I’Iran I’exposerait a des traitements prohibés par 1’article 3 de la Convention.
En effet, convaincue d’adultére elle risquerait notamment d’étre fouettée et lapidée selon les
régles en vigueur dans cet Etat. Pour appuyer sa requéte, elle se fondait notamment sur un

rapport d’Amnesty International concernant le chatiment des femmes convaincues d’adultére

%% Salman c. Turquie, op. cit., Aerts c. Belgique, op. cit., Dougoz, § 45 ; Magee vs. United Kingdom, 6 juin
2000, §§ 30 et 40 (violation de I’article 6 § 1) ; L. Bilgin c¢. Turquie, 17 juillet 2001, § 130 (le rapport est utilisé
au stade de I’appréciation des preuves afin d’établir qu’une personne avait subi des atteintes a son intégrité
physique en prison).

" J.F FLAUSS — La Cour de Strasbourg face aux violations systématiques des droits de I’homme, op. cit., p.
357.

% Kurt ¢. Turquie, 25 mai 1998, Recueil 1998-III, Observations O. De FROUVILLE in E. DECAUX et P.
TAVERNIER - Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (année 1998), J.D.I
1999, p. 241-244.
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en Iran et sur la décision du Haut commissariat aux réfugiés des Nations Unies qui lui avait
accord¢ le statut de réfugié en raison des persécutions qu’elle pourrait encourir en Iran. Tout
en affirmant qu’elle n’est pas liée par la décision du Haut commissaire, la Cour accorde de
I’importance au fait qu’il a interrogé la requérante et apprécié la crédibilité de ses craintes et
la vérité de ses allégations sur les procédures criminelles engagées en Iran contre les femmes
adulteres. A cela s’ajoute le fait que le gouvernement n’a pas mis en doute les conclusions du

rapport d’Amnesty International®>’

. La juridiction internationale conclut, sur la base de ces
¢léments a la violation de I’article 3 de la Convention. Il s’agit sans conteste d’un bel exemple
de collaboration entre les institutions internationales protectrices des droits et les

organisations non gouvernementales participant a la protection des droits de ’homme.

4 — Les documents émis par des organisations non gouvernementales participant a la

protection des droits de I’homme

542. De¢s l’affaire grecque, la Commission avait inauguré cet usage puisqu’elle
s’était appuyée sur des constatations rendues publiques par le Comité international de la croix
rouge pour conclure que les conditions de détention au camp de Leros-Lakki n’étaient pas
conformes & la Convention®®.

543. Une place a part doit étre faite aux amicus briefs qui sont admis devant la Cour
dans une double optique. D’une part, informer la juridiction de 1’état du droit dans les
législations nationales sur un point donné, d’autre part, la renseigner sur 1’évolution du droit
international relativement aux questions soulevées par le litige. Il s’agit la de documents de
portée trés générale utiles a la bonne administration de la justice, méme si la motivation des
arréts n’y a guére recours *'. Ces amicus briefs visent a alimenter les débats et principalement

a enrichir la matiére du juge ou a ¢élargir son champ de vision des données de I’affaire.

3% Jabari c. Turquie, 11 juillet 2000, Recueil 2000-VIII, § 46.

>% pour d’autres exemples de ce type, voir en particulier, D. ROUGET — La Convention européenne pour la
prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains et dégradants, These dact., Lille II, 1995, page
153.

>l En contrepoint de cette pratique générale on peut citer quelques exemples contraires. Dans ’affaire Brogan c.
Royaume-Uni, 29 octobre 1988, série A n° 145-B, c’est dans la partie « En Fait » que la Cour mentionne les
statistiques produites par 1’amicus curiae (§ 37); il en est de méme dans 1’affaire Aydin c. Turquie : cette
premiére partie de 1’arrét informe que selon les indications d’amnesty international, le viol d’un détenu par un
agent de I’Etat, la punition, ’intimidation de la victime en vue de lui extorquer des renseignements sont
considérés comme des actes de torture « dans les interprétations contemporaines des droits de I’homme » :
Aydin c. Turquie, 25 octobre 1997, op. cit., § 51. Parfois, la partiec « En droit» des arréts se référe a ces
documents. Par exemple, Pham Hoang c. France, 25 septembre 1992, séric A n° 243, § 24 ; Open door et
Dublin Well Woman c. Irlande, 29 septembre 1992, série A n° 264-A, § 101 ; Soering c¢. Royaume-Uni, 7
juillet 1989, sériec A n° 161, § 43 et § 61. Ainsi, dans I’affaire Akdivar c. Turquie relative a la violation de
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544. Ces rapports ¢établis généralement dans le cadre d’un mécanisme non
juridictionnel de protection internationale des droits de ’homme trouvent un souffle nouveau

des lors qu’ils participent & une procédure de sanction.

B - Les preuves audiovisuelles

545. Par preuve audiovisuelle, on entendra tant la preuve par image comme la
photographie, que 1’enregistrement audiovisuel proprement dit, qui est un document associant

I’image au son.

1 - La preuve par image

546. Appelés a juger de la conformité de la saisie d’un tableau que les autorités
danoises avaient déclaré attentatoire aux bonnes moeurs, les juges de Strasbourg ne se sont
pas contentés des descriptions fournies par les preuves écrites. Le tableau leur a été présenté,
afin qu’ils parviennent & une opinion plus juste’®. Dans certaines affaires, des cartes sont

563

produites, il peut s’agir également de croquis des lieux d’une fusillade™ ou de

photographies™**.

2 - L’enregistrement audiovisuel

547. La Cour s’est référée a un enregistrement audiovisuel dans I’affaire Jersild. Un
journaliste, ayant réalis¢ une interview télédiffusée au cours de laquelle des personnes ont
prononcé des propos racistes, avait ét¢ condamné pour complicité dans la diffusion de propos
racistes par les juges danois. Pour juger de la violation de la liberté¢ d’expression du requérant,
une projection eut lieu peu avant ’audience et certains passages furent retranscrits dans

565

Parrét®®. 11 en a été de méme dans les affaires Otto preminger ® et Wingrove®’. Mais les
p g g

I’article 3 de la Convention, la Cour utilise un amicus brief pour « apprécier la situation générale en Turquie » :
Akdivar et autres c. Turquie, 16 aolit 1996, Recueil 1996-1V, § 64.

%2 Miiller c. Suisse, 24 mai 1988, série A n°133, p. 7, § 6.

% Tanrikulu c. Turquie, 8 juillet 1999, Recueil 1999-1V, § 29 ; Ekinci c. Turquie, 18 juillet 2000, § 80 ;
Demiray c. Turquie, 21 novembre 2000, §§ 20, 46 : dans cette affaire relative a une explosion ayant causé la
mort d’une personne détenue par les autorités turcs, un croquis montre la position des personnes présentes lors
de I’événement tragique.

3 Lawless, série Bn° 1, p. 419 ; De wilde Ooms et Versyp, op. cit, série B n® 10, p. 325 ; Tanrikulu c. Turquie,
op. cit, § 29 ; Ogur c. Turquie, 20 mai 1999, Recueil 1998-II1.

%% Jersild ¢. Danemark, 23 septembre 1994, série A n° 289-A, p. 9, §§ 6 et 7. Cet arrét est un des cas les plus
célebres, tout au moins s’agissant de la projection de film au Palais des droits de I’homme cependant, dés
I’affaire De Wilde, Ooms et Versyp précité, la Cour avait consenti a la projection d’un documentaire destiné a
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moyens de preuves audiovisuels ont également servi dans le réglement de litiges sans rapport
avec la liberté d’expression.

548. Un enregistrement vidéo a servi a la Commission et a la Cour pour s’enquérir
des circonstances exactes qui ont entouré le déces d’un otage et de son agresseur a la suite des
interventions des forces militaires de I’armée cypriote™®®. De méme, dans un arrét concernant
a la fois la vie privée et le respect des exigences du proces équitable rendu contre la France, la
Cour a disposé¢ de I’enregistrement audiovisuel d’extraits de journaux télévisés produit par le
gouvernement devant la Commission’”. Les requérants de D’affaire Akdivar prétendaient
avoir subi des pressions des autorités turques afin qu’ils mettent un terme a la procédure
engagée devant les organes de contrdle de la Convention. Pour lever le doute sur la réalité des
intimidations, la Commission joint au dossier le film de ’entretien dans lequel ils déclarent
avoir notamment recu a 1’ordre de signer des déclarations indiquant qu’ils n’avaient pas

y 1 s A . . . 570
rédigé les requétes introductives d’instance” .

C - Les preuves orales

549. 1Ily apeu a dire sur les preuves orales si ne c’est que la Cour a pour pratique de
tirer profit des audiences pour inviter les parties a étayer les arguments de fait. Mais les
réponses aux questions des juges ne constituent pas ’exercice proprement dit du droit a la
preuve mais relévent des mesures d’instruction les plus usuelles susceptibles d’étre utilisées
par la Cour. A cela s’ajoute I’idée que la preuve orale ne constitue pas une piece au méme
titre que les modes de preuve précités. Il s’agit de raisonnements ou de précisions apportées
sur des points de fait. En ce sens, on peut douter de 1’existence de la notion méme de preuve
orale. Toujours est-il que la pratique des questions de la Cour sera abordée ultérieurement et
qu’il importe de retenir que ’audience a longtemps occupée une place importante dans la

r 571
procédure de la Cour™".

illustrer la plaidoirie du professeur De Meyer alors défenseur du gouvernement belge. L’arrét de la Cour n’y
fait pas référence. Voir série B n° 10, pp. 318, 319, 349 et ’article de M-A EISSEN — La présentation de la
preuve devant la Cour..., op. cit., p. 173-174.

%% Otto-Preminger-Institut ¢. Autriche, 20 aolit 1994, série A n°® 295-A, § 7, projection d’un film 4 huis clos.

*7 Wingrove ¢. Royaume-Uni, 25 novembre 1996, Recueil 1996-V, § 6, la Cour a visionné 1’enregistrement
litigieux en compagnie du requérant et de ses représentants.

> Andronicou et Constantinou c. Chypre, 9 septembre 1997, Recueil 1977-VI, § 6.

3% Allenet de Ribemont c. France, 10 février 1995, série A n® 308, § 4. Dans I’affaire Scozzari et Giunta c. Italie,
13 juillet 2000, la Cour a examiné des enregistrements vidéo et sonores produits par le gouvernement (§ 10).

370 Akdivar et autres c. Turquie, 16 aotit 1996, Recueil 1996-1V, § 21 et § 104.

" Voir dans la sous-section suivante les développements relatifs au moment de production des preuves devant la
Cour.
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550. Cette diversité enrichit les débats judiciaires et permet au juge d’établir avec
plus d’aisance sa conviction sur les données de I’affaire. Car, méme s’il dispose d’une grande

liberté dans cette matiere, elle ne saurait étre synonyme d’arbitraire.

Sous-section 2 — La libre appréciation des preuves

551. La libre appréciation des preuves est ’autre composante du principe de la
liberté¢ de la preuve. Elle signifie qu’en 1’absence de grille affectant a chaque moyen de
preuve une force déterminée, il appartient a la Cour d’apprécier librement la valeur des
preuves versées au dossier’ >. Cet arbitraire apparent ne la libére pas pour autant de
I’obligation de motiver sa décision. Cette exigence, qui soumet la justesse de son jugement et
peut-étre la validit¢ de son cheminement intellectuel au controle des justiciables, permet
d’introduire dans un systéme de preuve ou ’intuition a le dernier mot, une contrainte de
rationalité a travers la nécessité de persuader les destinataires du jugement. A la différence des
systémes de jury dans lesquels une assemblée décide souverainement des faits sans avoir a les
motiver, le systéme probatoire de la Cour européenne des droits de I’homme est celui de « la

I». Dés lors, si ’on ne peut savoir ce qui a réellement emporté la

conviction motivée’”
conviction de la Cour, du moins dispose-t-on de la justification qu’elle donne a ses jugements.
De ce fait, I’intime conviction de la Cour n’échappe totalement pas aux commentaires qui
peuvent ainsi s’appuyer sur les indications données par les arréts méme si elles demeurent
succinctes dans leur quasi totalité. Ce qui compte, dans le droit fil de la problématique de
I’application pro victima du droit a la preuve, est de savoir de quelle manicre la souplesse

consubstantielle a I’intime conviction du juge pése sur I’exercice du droit a la preuve et si elle

a davantage servi la victime que 1’Etat défendeur.

§ 1 — La rareté de la contestation de la valeur des preuves devant la Cour

552. La controverse portant sur la valeur des preuves éclate rarement devant la

Cour. Méme lorsque les parties en viennent a contester le rapport de la Commission, leurs

"> LEGEALIS R. — Le droit de la preuve a la Cour européenne des droits de I'homme, in Mélanges offerts a P.

COUVRAT, La sanction du droit, Paris, P.U.F, Publication de la faculté de droit et de sciences économiques de
Poitiers, 2001, p. 265.

> Selon une expression empruntée & C. LOMBLOIS. C. LOMBLOIS — La présomption d’innocence, Pouvoirs
n°55, 1990, p. 87.
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critiques se concentrent sur 1’appréciation des faits ou des conclusions que la Commission en
a tiré. Cette rareté trouve son origine dans le caracteére subsidiaire du recours qui tend a
réduire considérablement les contestations de fait devant la Cour en obligeant les plaideurs a
épuiser les voies de recours internes. En outre, il faut rappeler que la Cour européenne des
droits de 'homme préfere laisser aux juges nationaux la responsabilité d’apprécier la valeur
des preuves produites au cours des proces impliquant les normes issues de la Convention.
Ainsi, non seulement les contestations ne sont pas fréquentes mais elles peuvent étre vidées
par la simple référence a la décision des juges nationaux.

553. Cette recherche de I’apaisement se traduit également par le fait que le juge
accepte comme ¢établi les faits non contestés entre les parties. Il faut en effet garder a Iesprit
que le dessin de la preuve est de faire apparaitre comme vrai les supports des argumentations,
et qu’elle ne présente d’utilité que dans la mesure ou il régne une incertitude, un doute a
I’égard de faits pertinents. C’est pourquoi la Cour accepte comme établis les faits sur lesquels
les parties s’accordent de manicre expresse ou implicite. Qu’il s’agisse de faits matériels
précis’’, ou de faits qualifiés’”, I’attitude de la Cour est constante. Toutefois, 1’affaire Gillow
mérite d’étre signalée en ce qu’elle a conduit la Cour a s’interroger sur I’exactitude de faits
non contestés.

554. Néanmoins, la jurisprudence offre quelques exemples de contestation portant
sur la force accordée a des documents médicaux comme des rapports d’autopsie dans les
affaires Kaya®’® et Salman®’’, ou encore sur I’authenticité de piéces prétendument utilisées
durant la procédure interne comme dans 1’affaire Artico’’*, ou sur les enseignements que 1’on

peut déduire de certaines attestations produites par le requérant comme dans 1’affaire Pardo”"”.

™ Aerts c. Belgique, 30 juillet 1998, Recueil 1998-V, § 49 (insuffisance de soins thérapeutiques) ; Beyeler c.
Italie, 5 janvier 2000, Recueil 2000-1, § 27 (contenu de lettres) ; B. c. Autriche, 28 mars 1990, série A n°175, §
48 ( période d’une procédure) ; Benthem c. Pays-Bas, 23 octobre 1985, série A n°97, § 18 ; Guillot c. France,
24 octobre1996, Recueil 1996-V, § 27 (le fait qu’un enfant porte un nom couramment et sans entrave un
prénom litigieux) ; Guincho c. Portugal, 10.7 1984, série A n°81, § 24 ; Kroon et autres c. Pays-Bas, 27
octobre1994, série A n°297-C, § 29 ; Morel c. France,6 juin 2000, Recueil 2000-VI, § 29 (I’existence d’une
erreur de plume dans un jugement) ; Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, op. cit., §34 (le fait que des
blessures sont survenues pendant une garde a vue); Slimane-Kaid c. France, 25 janvier 2000, § 105
(communication de piéces dans un proces).

> La qualification d’ingérence dans 1’exercice d’un droit peut ne pas étre contesté : Bagkaya et Okguoglu c.
Turquie, 8 juillet 1999, Recueil 1999-1V, § 46 ; Ibrahim Aksoy c. Turquie, 10 octobre 2000, § 44 ; Phocas c.
France, 23 avril1996, Recueil 1996-11, § 45 ; de méme que la 1égalité ou le but des ingérences ne sont pas
toujours controversés : Buscarini et autres c. Saint-Marin, 18 février1 999, Recueil 1999-1, § 35 ; Goodwin c.
Royaume-Uni, 27 mars1996, Recueil 1996-11, § 35 ; Malige c. France, 23 septembre 1998, Recueil 1998-VII, §
36 ; Lauko c. Slovaquie, 2 septembre 1998, Recueil 1998-VI, 57 ; Parti socialiste et autres ¢. Turquie, 25 mai
1998, Recueil 1998-111, § 32 ; Tolstoy Miloslavsky c. Royaume-Uni, 13 juillet 1995, série A n°316-B, § 45.

°7® Kaya c. Turquie, 19 février 1998, op. cit., § 89.

>" Salman c. Turquie, 27 juin 2000, § 102.

378 Artico c. Italie, 13 mai 1980, op. cit., § 29.

7 pardo c. France, 20 septembre 1993, série A n° 261-B, § 27.

215



C’est d’ailleurs dans ces situations que I’on peut évaluer 1’utilit¢ du principe de I’intime

conviction.

§ 2 — Les bénéfices de I’intime conviction

555. Les moyens de preuve présentés sont librement appréciés par le juge. Un
document versé au dossier peut ainsi se voir attribuer une valeur différente de celle souhaitée
par les parties. C’est ce qu’enseigne certains arréts qui concernent les agissements des
autorités turques a ’occasion de la lutte contre le terrorisme dans la région de Diyarbakir.
Dans I’affaire Ozgiir Giindem les requérants invoquaient notamment une violation de la
liberté d’expression au motif que les autorités turques auraient cherché de maniere directe ou
indirecte a entraver la production et la distribution de leur journal « en encourageant ou en
approuvant des meurtres illégaux et des disparitions forcées, en prenant des mesures de
harcelement et d'intimidation envers les journalistes et les distributeurs du journal, et en
refusant de protéger ou, du moins, de protéger de facon satisfaisante, les journalistes et les
distributeurs alors que leur vie était manifestement en danger et qu'ils avaient demandé des
mesures a cet effet ».

556. L’établissement des faits par la Commission s’appuyait en particulier sur le
rapport Susurluk établi a la demande du Premier ministre par le vice-président du Comité
d’inspection pres le cabinet du Premier ministre. Ce document, dont une partie fut portée a la
connaissance du public, indiquait que de nombreuses agressions étaient commises avec la
complicité des autorités de police turques. De son coté, le gouvernement déniait a ce rapport
toute force probante en rappelant qu’il ne constituait pas un document judiciaire. La Cour
pouvait-elle accorder a ce moyen de preuve une valeur différente de celle que lui accordait le
gouvernement qui, d’une maniére certes indirecte, en était tout de méme 1’auteur, sinon le
commanditaire ?

557. Usant de sa liberté d’appréciation, la Cour décida que « si l'on ne peut se
fonder sur le rapport de Susurluk pour établir avec le niveau de preuve requis que des
fonctionnaires de l'Etat étaient impliqués dans un incident particulier, la Cour estime que ce
rapport, établi a la demande du Premier ministre et rendu public a son initiative, doit étre
considéré comme une tentative sérieuse d'apporter des informations sur la lutte contre le
terrorisme et de proposer une analyse générale des problemes y afférents, ainsi que de

recommander des mesures de prévention et d'enquéte. De ce point de vue, on peut considérer
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que le rapport fournit des éléments factuels a l'appui des craintes exprimées par les
requérants a partir de 1992 que le journal et les personnes en rapport avec lui puissent étre
victimes de violences illégales™ ». Succés incontestable du principe de I’intime conviction, le
rapport command¢ par le gouvernement turque a été considéré comme un ¢lément de preuve

important alors méme que le gouvernement lui déniait toute valeur.

558. L’autre bénéfice du principe de I’intime conviction est d’offrir au juge la
possibilité de se fonder sur des preuves voisines ou qui paraissent ¢loignées du moyen de
preuve idéal. L’un des intéréts de 1’arrét Tekin est de démontrer qu’a défaut d’un certificat
médical étayant 1’allégation de I’atteinte a 1’intégrité physique dans des conditions contraires
aux exigences de la Convention, la Cour peut retenir des témoignages®®'. Ce n’était pas la
premiére fois que les déclarations de témoins jouaient un role dans le contentieux de
I’intégrité physique, mais a la différence d’une affaire comme celle qui opposait M. Ribitsch
au gouvernement autrichien, elles ne sont pas venues en renfort de pieces médicales, elles ont
été considérées comme suffisantes pour pallier leur absence’. Cet exemple, qui n’est pas
isol¢, introduit I’idée que la Cour, qui d’ordinaire ne se suffit pas de preuves légeres, peut
¢galement faire preuve de mansuétude ou de souplesse lorsque les circonstances le
recommandent. Il conviendra d’accorder toute notre attention a la valeur qu’elle accorde aux
témoignages dans le contentieux de I’article 3 notamment, car elle illustre de maniére

éclatante I’oscillation des exigences de la Cour.

Section Il — L’oscillation des standards de preuve

559. « Fais moi voir la chose, ou du moins prouve la moi si bien que la preuve ne
porte ni charniere ni tenon auquel puisse s ’accrocher un doute...». Avant de décider du sort
de son épouse, c’est en ces termes qu’Othello exhorte Iago d’établir avec certitude 1’infidélité

dont elle est suspectée. Au-dela de la situation dramatique, c’est une expérience simple de la

> (Ozgiir Giindem c. Turquie, 16 mars 2000, § 40. Dans 1’affaire Yasa c. Turquie le requérant prétendait que
I’agression dont il avait été victime ainsi que le meurtre de son oncle était imputable au gouvernement turque
et contraire au droit a la vie proclamé par I’article 2 de la Convention. Il appuyait son argumentation sur le
rapport Susurluk mais : « la Cour estime que, malgré les vives préoccupations qu’il suscite, le rapport de
Susurluk ne contient pas d’éléments permettant d’identifier avec suffisamment de précision les auteurs
présumés des actes dont le requérant et son oncle furent victimes. Le requérant I’admet d’ailleurs dans son
mémoire ». Yasa c. Turquie, 2 aolt 1998, Recueil 1998-VI § 96 ; voir Tanrikulu c. Turquie, 8 juillet 1999,
Recueil 1999-1V, §§ 90 et 93. La force probante de ce rapport est réaffirmée dans I’arrét Mamhut Kaya c.
Turquie, 28 mars 2000, § 91 ; Kilic c¢. Turquie, 28 mars 2000, § 67 ; Akkog v. turquie, 10 octobre 2000, § 91.

8 Tekin ¢. Turquie, 9 juin 1998, Recueil 1998-1V, §§ 39-42.

382 Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, série A n° 336, § 33-34.
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vie courante de décider d’accomplir des actions importantes apres avoir réduit au minimum
les doutes qui peuvent entourer la prise de décision. En fonction des enjeux, de sa
personnalité, de la situation dans laquelle il se trouve, un décideur peut se contenter d’un
simple doute ou requérir une preuve incontestable avant de passer a I’acte.

560. Ces phénomenes se retrouvent également dans 1’activité de la Cour qui ne
manifeste pas une exigence égale a I’égard des plaideurs pour tous les faits qu’ils entendent
prouver. Les arréts regorgent de ces formules qui reflétent les variations des critéres de la
conviction : la renonciation a I’exercice d’un droit « doit se trouver établie de maniere non
equivoque », la violation de I’interdiction de la torture et des traitements inhumains et
dégradants doit étre établie « au-dela de tout doute raisonnable », « d'une maniere générale,
la « nécessité » d'une quelconque restriction a l'exercice de la liberté d'expression doit se
trouver établie de maniére convaincante®™ », et I’existence de nécessités locales justifiant la
restriction a 1’exercice d’un droit doit résulter d’une « preuve décisive™®». Ces quelques
exemples choisis pour la fréquence de leur utilisation peuvent laisser perplexe le juriste formé
a I’étude du droit frangais ou les juges répugnent a afficher leur rigueur ou leur souplesse dans
I’¢établissement de leur conviction.

561. Sila Cour parle de « niveau de preuve’® » requis, de « critére de la preuve’®® »
ou de « degré de certitude™® », 1a doctrine utilise volontiers le terme approprié¢ de standard ou
celui moins évocateur de qualité de la preuve. Toutes ces expressions sont équivalentes pour
autant qu’elle désigne le degré de certitude auquel la Cour doit parvenir pour estimer que les
parties ont établi la preuve des faits allégués au cours du proces. En ce domaine elle dispose
d’une grande liberté puisque ni la Convention, ni le réglement de procédure ne fournissent
d’indication a ce sujet.

562. Pourtant, il n’est pas certain qu’elle ait toujours opté pour les standards les plus
favorables a la protection des droits, ni méme qu’elle ait suivi les lignes directrices qu’elle

s’était fixée. D’ou I’image d’une oscillation des standards dont il convient de saisir les

> Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, série A n° 24, § 49 ; Lingens c. Autriche, 8 juillet 1986, série

A n° 103, § 41 ; Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 2), 26 novembre 1991, série A n° 217, § 50 ; Jersild c.
Danemark, 23 septembre 1994, série A n° 298, § 37 ; Worm c. Autriche, 29 aolt 1997, Recueil 1997-V, § 47 ;
Hertel c. Suisse, 25 aolt 1998, Recueil 1998-1V, § 46 ; Bergens tidende et autres c¢. Norvége, 2 mai 2000, §
48 ; Janowski c. Pologne, 21 janvier 1999, § 30 ; Nilsen et Johnsen c¢. Norvége, 25 novembre 1999, Recueil
1999-VIII, § 43 ; Colombani et autres c. France, 25 juin 2002, § 57.

i Tyrer ¢. Royaume-Uni, 25 avril 1978, série A n° 26, § 38 ; Piermont c. France, 27 avril 1995, séric A n°314, §
58 ; Matthews c. Royaume-Uni, 8 février 1999, Recueil 1999-1, § 50.

% Tanrikulu c. Turquie, 8 juillet 1999, Recueil 1999-1V, § 97 ; Yasa c. Turquie, 2 septembre 1998, Recueil
1998-V1, § 96.

% Altay c. Turquie, 22 avril 2001, § 50 ; Biiyiikdag c. Turquie, 21 décembre 2000, § 46 ; Irlande c. Royaume-
Uni, op. cit., § 161, Demiray c. Turquie, 21 novembre 2000, § 43.

¥ Giindem c. Turquie 25 mai 1998, Recueil 1998-I11, § 73.
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tendances principales. A cet égard, il y a lieu de remarquer que la Cour a adopté un standard
de principe qui, en raison de sa rigueur, apparait peu favorable a 1’effectivité des droits. Mais
il faut également relever que ce dernier coexiste avec d’autres standards qui, en raison de la
manicre de les appliquer ou par le faible effort qu’ils requierent des parties, sont plus
favorables a I’effectivité des droits. En somme, la pratique montre que le proces des droits de
I’homme se déroule devant un juge rigoureux (sous-section 1) qui sait parfois assouplir ses

exigences, méme si dans 1’ensemble sa mansuétude apparait limitée (sous-section 2).

Sous-section 1 — Un juge rigoureux

563. Pour montrer sa rigueur, la Cour pose en principe que la preuve des violations
de la Convention doit étre établie au-dela de tout doute raisonnable (§ 1). Cette sévérité ne
dessert pas seulement la cause du requérant, dans diverses situations elle s’exerce également a
I’égard des arguments de I’Etat. Dans ce contexte, on admettra que la rigueur de la Cour,
puisqu’elle ne se réfere pas seulement au principe du doute raisonnable est une exigence

multiforme (§ 2).
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§ 1 — Le principe de la preuve au-dela de tout doute raisonnable

564. C’est au cours de I’instruction de la célebre affaire grecque par la Commission
européenne des droits de I’homme que le standard « au-dela de tout doute raisonnable » fit
son apparition dans le droit de la Convention. Comme cette affaire ne fut pas tranchée par la
Cour, il fallut attendre 1’arrét Irlande c. Royaume-Uni pour que celle-ci prenne ce critére a son

588

compte™ . La Cour n’a pas confiné son champ d’application au contentieux interétatique, ni a

un droit spécifique de la Convention.

A — La signification du standard

565. Selon la Commission européenne des droits de I’homme, «un doute
raisonnable n’est pas un doute fondé sur une possibilité purement théorique ou suscité pour
eviter une conclusion désagréable ; c’est un doute dont les raisons peuvent étre tirées des
faits présentés™ ».

566. Issu de la tradition anglo-saxonne qui applique le criteére de la preuve « au-dela
de tout doute raisonnable » au droit criminel, ce standard de preuve est considéré comme le
plus contraignant et le plus protecteur de la présomption d’innocence. D’apres S.
GINOSSAR, « la justice anglo-saxonne adopte un étalon de mesure différent selon qu’elle
siege en matiere civile ou en matiere pénale. En matiere civile, elle se borne a observer
laquelle des theses en présence lui parait la plus vraisemblable (preponderance of evidence).
Par contre en matiere pénale, le moindre doute, pourvu seulement qu’il soit possible aux yeux
de la raison, doit entrainer [’acquittement de [’accusé ; et ce dernier ne peut donc étre
condamné que si la culpabilité se trouve établie au-dela de pareil doute (beyond reasonable
doubt)**°». Ainsi, 4 la différence des contentieux civils dans lesquels les tribunaux se référent
généralement aux critéres dits « preponderance of evidence », I’équivalent de la procédure
pénale frangaise, en raison de la nécessité de garantir la protection de 1’accusé, a défini ce

crittre du doute raisonnable afin d’alourdir la charge effective de l’accusation. Aucune

souplesse n’est admise en principe, le moindre doute profite a I’accusé. On peut dés lors

> K. ROGGE — Fact-finding, op. cit., p. 690.

% Commission EDH, Affaire grecque, Annuaire de la Convention, 12, p. 196, § 30; A-C KISS et P.
VEGLERIS — L’affaire grecque devant le Conseil de I’Europe et la Commission européenne des droits de
I’homme, 4.F.D.1 1970, p. 889, et spécialement p. 923.

% S GINOSSAR — Eléments du systéme anglais de la preuve judiciaire, in C. PERELMAN et P. FORIERS —
La preuve en droit, op. cit, p. 108
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comprendre qu’une telle filiation ait suscité de vives contestations dés lors que la Cour a
entendu ’appliquer au proces des droits de I’homme dans lequel c’est le titulaire des droits

qui, en engageant 1’instance, fait figure d’accusateur.

B — L’applicabilité du standard

567. Il ressort de la jurisprudence de la Cour qu’une violation des droits garantis par
la Convention doit étre établi « au-dela de tout doute raisonnable »*°'. Historiquement, ce
standard c’est tout d’abord affirmé dans le cadre de l’application de I’article 3 de la
Convention. Pour établir les faits du différend qui opposait I’Irlande au Royaume-Uni, la
Commission s’¢était appuyée sur des dépositions de nombreux témoins, des rapports médicaux
et d’autres picces et observations écrites qu’elle avait évalués, comme dans I’affaire grecque,
en usant du « au-dela de tout doute raisonnable ». Le gouvernement irlandais estima ce critére
trop rigoureux en ’espéce, « d'apres lui, le systeme de garantie se révélerait inefficace si un
Etat ne courait pas le risque de voir constater qu'il a enfreint l'article 3 (art. 3) quand, devant
un commencement de preuve de pareille violation, il manquait a son devoir d'aider la
Commission a rechercher la vérité®”’ ». Par une motivation sans équivoque, la Cour déclare
que « pour l'appréciation de ces éléments, elle se rallie au principe de la preuve "au-dela de
tout doute raisonnable”, mais ajoute qu'une telle preuve peut résulter d'un faisceau d'indices,
ou de présomptions non réfutées, suffisamment graves, précis et concordants ».

568. Le principe était acquis, et dés 1980, dans son opinion séparée sous 1’affaire
Guzzardi, le juge ZEKIA déclare : « une violation de la part d'un Etat contractant doit étre

’* . Cependant, il

etablie aussi clairement que possible, au-dela de tout doute raisonnable
fallut attendre les arréts Mentes™ " et Kaya™" qui concernaient, pour le premier, les articles 3
et 8 (protection de la vie privée) de la Convention, et pour le second le respect du droit a la vie

garanti par ’article 2 de la Convention, pour que la motivation d’un arrét de la Cour accueille

* LEGEAIS R. — Le droit de la preuve a la Cour européenne des droits de I'homme, in Mélanges offerts a P.

COUVRAT, La sanction du droit, Paris, P.U.F, Publication de la faculté de droit et de sciences économiques de
Poitiers, 2001, p. 267.

*%? Irlande c. Royaume-Uni, op. cit., § 161.

93 Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, série A n°39 .

594 Mentes et autres c. Turquie, 28 novembre.1997, Recueil 1997-VIIL.

%3 Si dans I’affaire Mac Cann qui est antérieure I’affaire Kaya, les requérants soutenaient que le gouvernement
n’avait pas établi au-dela de tout doute raisonnable que la conduite des opérations menées par les forces de
stireté et qui ont causé la mort de plusieurs personnes était compatible avec le respect du droit a la vie, la Cour
n’a pas repris cette exigence a son compte de maniére expresse. Voir Mc Cann et autres c. Royaume-Uni, 27
septembre 1995, séric A n° 324, § 144. Kaya c. Turquie, 19 février 1998, Recueil 1998-1, § 76 ; Yasa c.
Turquie du 2 septembre 1998, Recueil 1998-VI, §§ 96-97 ; Ekinci c. Turquie, 18 juillet 2000, § 72.
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ce critére d’appréciation dans un autre domaine que celui de ’article 3. Puis elle a peu a peu
¢largi son domaine d’application aux autres droits garantis par la Convention avant de
proclamer en 2000 I’universalité¢ du standard dans le champ de la Convention : « The Court
recalls, however, that the standard of proof required under the Convention is proof beyond
reasonable doubt’”’ ».

569. 1l est certain que la rédaction de certains arréts a pu accréditer I’impression de
I’universalité de ce standard en particulier lorsque, pour trancher la contestation des faits tels
qu’établis par la Commission, leur motivation retenait la version soutenue par la Commission
au motif que celle-ci s’est fondée sur une appréciation des preuves « au-dela de tout doute
raisonnable ». Ce faisant, la Cour opérait une distinction entre la réalité des faits établis au-
dela de tout doute raisonnable et leur appréhension sous 1’angle des articles de la Convention.
Cependant, si I’on excepte I’affaire Mentes c. Turquie relatif a la protection de la vie
privée™’, jusqu’a I’arrét Velikova, cette maniére de procéder correspondait aux seuls litiges
mettant en cause le respect du droit a la vie et ’interdiction de la torture et des traitements
inhumains et dégradants.

570. Depuis, la Cour applique ce critére a I’occasion du contrdle du respect du droit
ala vie’”®, de ’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradantssgg, du droit
au respect de la vie privée et familiale®”, de la liberté de pensée de conscience et de religion,
de la liberté¢ d’expression, de la liberté de réunion et d’association, du droit @ un recours
effectif®”, et de I’interdiction de discrimination®”. Mais on peut se demander si la
généralisation de ce standard ne s’accompagne pas d’une dilution de sa valeur initiale, et si les
critiques qu’il avait suscitées résultent encore d’une juste analyse de la jurisprudence.

571.  On peut faire appel a I’affaire HLR c. France®” pour dévoiler la pertinence de

cette position et montrer 1’intérét pratique de ’abaissement du standard de preuve sur le

3% Velikova c. Bulgarie, 18 mai 2000, Recueil 2000-VI; Il s’agit bien d’une proclamation car les arréts
antérieurs ne corroborent pas cette appréciation. D’ailleurs, la Cour a fait mine de décrire 1’étendue du champ
d’application du standard alors qu’elle 1’appliquait pour la premiére fois dans le cadre de la protection du
principe de non-discrimination consacré par ’article 14 de la Convention.

397 Mentes et autres c. Turquie, 28 novembre 1997, Recueil 1997-VIIL.

*% Demiray c. Turquie, 21 novembre 2000 ; Ekinci c. Turquie, 18 juillet 2000 ; Salman c. Turquie, 27 juin
2000, Recueil 2000-VII ; Ertak c. Turquie, 9 mai 2000, Recueil 2000-V ; Kili¢ ¢. Turquie, 28 mars 2000,
Recueil 2000-111 ; Tekin c. Turquie, 9 juin 1998, Recueil 1998-1V ; Ergi c. Turquie, 28 juillet 1998, Recueil
1998-1V, Kaya c. Turquie, op.cit. ; Kurt c. Turquie, 25 mai 1998, Recueil 1998-I1I.

>% Labita c. Italie, 6 avril 2000, Recueil 2000-IV ; Altay c. Turquie, 22 mai 2001, ; Dikme c. Turquie, 11 juillet
2000, Recueil 2000-VIII ; Ribitsch c. Autriche, 4 décembre 1995, série A n°336 ; Satik et autres c. Turquie, 10
octobre 2000 ; Irlande c. Royaume-Uni, op. cit, ; Selmouni c. France, 28 juillet 1999, Recueil 1999-V.

600 Mentes et autres c. Turquie, 28 novembre 1997, Recueil 1997-VIIL.

! Chypre c. Turquie, 10 mai 2001, § 118.

692 Velikova c. Bulgarie, 18 mai 2000, Recueil 2000-VI ; Chypre c. Turquie, 10 mai 2001, § 118.

693 H L .R. c. France, 29 avril 1997, Recueil 1997-I11.
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niveau de protection des droits de I’homme®™

. Le litige opposait 1I’Etat francais a un
ressortissant colombien qui prétendait que son expulsion vers son pays d’origine n’était pas
conforme a la Convention en ce qu’elle I’exposait a des traitements prohibés par son article 3.
Interpellé¢ a I’aéroport de Roissy alors qu’il transportait de la cocaine en provenance de la
Colombie vers I’Italie, il donna au cours de sa garde a vue des indications sur ses
commanditaires qui permirent 1’identification précise nécessaire a leur arrestation. Désireux
d’obtenir le bénéfice de la jurisprudence Soering®”, il entreprit de démontrer que la probable
tentative de vengeance des narco-trafiquants qui ’avaient recruté comme passeur constituait
un risque réel de subir des traitements contraires a la Convention. Outre que ce proces fut
I’occasion d’affirmer que les actes de groupes privés entrent en ligne de compte dans
I’appréciation de la violation de I’article 3, il révéla qu’une divergence dans I’évaluation des
preuves entre la Commission et la Cour européenne des droits de 'homme pouvait étre lourde
de conséquence pour le titulaire des droits.

572. Alors qu’aucune preuve nouvelle ne fut présentée devant la Cour, elle estima, a
I’inverse de la Commission, qu’aucune pi¢ce du dossier n’établissait la réalité¢ du risque
encouru par HLR. Si elle reconnaissait I’existence d’un climat de violence li¢ au trafic de
drogue en Colombie, elle releva qu’aucun document n’attestait que le requérant était exposé a
un risque de vengeance, que sa situation personnelle ne serait pas pire, en cas de renvoi, que
celle des autres colombiens, et que HLR n’avait pas démontré que la police était incapable
d’assurer sa sécurité. Si I’on fait abstraction de la délicate question de I’attribution de la
charge de la preuve pour ne s’intéresser qu’au probléme de I’évaluation des preuves, on
s’apercoit que le standard de preuve appliqué par la Cour a joué un réle décisif.

573. Dans cette affaire, le rapport de la Commission s’appuie notamment sur « la
situation spécifique qui regne en Colombie au plan du trafic de stupéfiants, situation reflétée
dans le rapport 1995 d'Amnesty International qui fait état notamment de meurtres de
centaines de jeunes gens a Medellin et Cali, attribués entre autres a des organisations de
trafiquants de drogue ». Pour la Commission « compte tenu de la situation extrémement
délicate dans laquelle se trouve le Gouvernement colombien en lutte contre le danger que
représente l'existence sur son sol d'organisations criminelles puissantes et structurées, il

apparait plus que vraisemblable que le requérant ne pourra pas recevoir de la part de ces

694 U. ARAI-TKASHI — Uneven, but in the direction of enhance effective, a critical analysis of « anticipatory ill-
treatment » under ECHR, N.Q.H.R, Vol. 20, 2002, p. 5.
893 Soering c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, série A n°161.
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autorités une protection adéquate®™® ». La Commission n’a pas exigé une preuve « au-dela de
tout doute raisonnable », alors méme que le gouvernement francais avait invoqué
expressément ce standard durant la procédure, elle s’est contentée de savoir que I’hypothese
que les autorités colombiennes soient incapables d’assurer la sécurit¢ de HLR est plus
plausible que la conjecture inverse pour trancher le litige en faveur du requérant (standard de
la « preponderance of evidence »). Quant a la Cour, elle ne mentionne aucun standard de
preuve dans cette affaire, mais il est évident qu’elle a €élevé le niveau de preuve requis pour la
démonstration de I’incapacité de la police colombienne. De méme, on ne voit guére quelle
preuve aurait pu satisfaire la Cour pour qu’elle admette que la situation de HLR était
différente de celle des autres colombiens alors qu’il est constant qu’aprés avoir servi les
narco-trafiquants il avait prété son concours a la police frangaise en 1’aidant a arréter un autre
trafiquant. Sur ce point, la Cour s’est également montrée plus exigeante que la Commission.

574. Parmi d’autres, ’arrét HLR conforte 1’idée que la mise en oeuvre de ce
standard issu de la procédure pénale peut produire des effets indésirables sur la protection des
droits. C’est pourquoi il faut souhaiter un abaissement des standards de la Cour s’agissant de
la preuve de la violation des droits.

575. Toutefois, il faut relever que la rigueur de la Cour n’est pas toujours

défavorable a I’individu, elle peut se retourner contre 1’Etat de diverses fagons.

§ 2 — Une exigence multiforme

576. En traduisant sur le plan de la preuve les principes qu’elle utilise pour
dynamiser la protection des droits, la Cour se montre exigente des lors qu’un Etat entend
démontrer que son ingérence dans ’exercice d’un droit satisfait au test de proportionnalité
imposé par la Convention (A). Une rigueur comparable peut étre également constatée