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Résumé

Depuis ses arréts Marckx c. Belgique et Airey c. Irlande de juin et octobre 1979, la Cour européenne
des droits de [’homme annoncait que [’interprétation de la Convention européenne des droits de
l’homme (CEDH) ne saurait étre figée ; qu’elle devrait étre adaptée a mesure qu’évolue la société.
Accueillie favorablement dans [’arrét Alajos Kiss, l’idée a éte mobilisée pour passer au crible la
tradition généralisée et invoquée par le gouvernement hongrois qui consiste a exclure du droit de vote
les personnes faisant [’'objet d’une mesure de protection juridique. La synergie des acquis
Jurisprudentiels et des sources européennes et internationales de droits de ["homme handicapé dont la
Convention des Nations Unies relatives aux Droits des Personnes vivant avec Handicap (CDPH), était
donc la voie choisie par la Cour pour procéder a la dynamisation de I’article 3 du protocole 1 en faveur
des droits des handicapés mentaux. Bien qu’ayant condamné [’exclusion automatique des personnes
placées sous protection juridique du droit de vote, la Cour cautionne tout de méme la mise a [’écart
d’une catégorie d’entre elles dont I’aptitude est jugée en dec¢a du niveau acceptable. Ce qui [’éloigne
de la logique de la CDPH qui préone « la participation pleine et entiere sur base de [’égalité avec les
autres des personnes handicapées a la vie politique et a la vie publique ».

Mots-clés : Droit de vote, handicapés mentaux, exclusion automatique, Cour européenne des droits de
’homme

Abstract

Since the Marckx v. Belgium and Airey v. Ireland judgments of June and October 1979, the
European Court of Human Rights has been announcing that the interprEtation of the European
Convention on Human Rights (ECHR) cannot be set in stone, but must be adapted to the evolution of
society. Welcomed in the Alajos Kiss judgment, this idea was mobilized to examine the widespread
tradition, invoked by the Hungarian government, of excluding people under legal protection from the
right to vote. Synergy between case law and European and international sources of human rights for
people with disabilities, including the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (CRPD), was therefore the path chosen by the Court to revitalize Article 3 of Protocol 1 in
favor of the rights of people with intellectual disabilities.

I Cet article est le condensé de notre travail de fin d’études de Master de spécialisation en droit international des droits de
I’homme, Master de spécialisation co-organisé par I’Université Catholique de Louvain, 1I’Université Saint-Louis et I’Université
de Namur de Belgique. D’aucuns pourraient s’interroger sur I’intérét que peut présenter une telle étude pour un public étranger
au systéme européen de protection des droits de I’homme. Pourtant, celui-ci est certain. En effet, il ne fait I’ombre d’aucun
doute que le systéme européen de protection des droits de I’homme, est le plus abouti et le plus efficace de tous les systémes
internationaux de protection des droits de I’homme (Nous faisons ici allusion aux systémes onusien, européen, interaméricain
et africain de protection des droits de I’homme). Les points de vue y adoptés par rapport a la protection d’un droit, peuvent a
plusieurs égards servir de référence ou de principe directeur pour d’autres systémes dans une perspective (de plus en plus
soutenue en droit international des droits de ’homme) de la construction d’un droit commun des droits de 1’homme par le
dialogue des juges. Un tel dialogue est encouragé en droit des droits de I’homme, puisqu’étant universels, on ne saurait
reprocher a un juge de s’étre référé a une jurisprudence étrangere dans la protection desdits droits. Ainsi, eu égard a ce qui
précede, exposer sur I’arrét Alajos Kiss de la Cour européenne des droits de I’homme dans un contexte africain ou congolais
est d’une grande importance dans la mesure ou, ¢a permet a nos juges de s’imprégner de la doctrine de la Cour de Strasbourg
et, par ricochet, de la doctrine internationale (dont ils peuvent 1égitiment s’inspirer) dans un domaine qui, jusque-la, n’attire
que peu de regards de juristes africains.



Although it has condemned the automatic exclusion from the right to vote of people under legal
protection, the Court nevertheless endorses the exclusion of a category of people whose abilities are
deemed to be below the acceptable level. This is far removed from the logic of the CRPD, which
advocates "the full and equal participation of persons with disabilities in political and public life".

Keywords: Right to vote, mentally disabled, automatic exclusion, European Court of Human Rights

Introduction

L’arrét Alajos Kiss constitue le premier arrét dans lequel la Cour européenne des droits de I’homme
devrait statuer sur la privation automatique du droit de vote du fait de troubles mentaux®. Ce contexte
d’intervention de la Cour démontre toute I’importance que revét cet arrét au regard, d’une part, de la
divergence de normes internes des Etats (européens) régissant la question de droit de vote des
handicapés mentaux et, d’autre part, de I’exclusion systématique de ces derniers de 1’exercice dudit
droit.? La condamnation de I’exclusion automatique des majeurs sous curatelle de I’exercice du droit de
vote a laquelle 1’arrét aboutit et I’évaluation individualisée de I’aptitude a voter qu’il prone, participe
d’une part a la cohérence jurisprudentielle sur I’interprétation de 1’article 3 du Protocole 1 (I) et d’autre
part, a la relecture de cette disposition a la lumiére du droit des droits de I’homme handicapé,* dont la
convention des Nations unies relatives aux droits des personnes handicapées (CDPH) [II].

Pourtant il existe déja quelques commentaires consacrés audit arrét. Peu de commentateurs®,
cependant, I’ont abordé sous I’angle a la fois des deux aspects ci-haut relevés. D’ou I’intérét pour nous
de revenir sur cette affaire ou le hongrois M. Alajos Kiss souffrait de troubles psychiatriques
diagnostiqués en 1991 et de ce fait, placé sous tutelle partielle. Cette mesure entraina automatiquement,
en vertu de I’article 7085 de la Constitution hongroise, la perte de son droit de vote et donc son exclusion
de la liste électorale. S’en étant rendu compte en 2006, « il se plaignit en vain respectivement aupres du
bureau électoral et du Tribunal de Pest-centre » (§§8-9).

N’ayant pas été satisfait sur le plan interne, il saisit la Cour de Strasbourg le 1¢ septembre 2006 sur
fondement de I’article 34 de la convention européenne des droits de I’homme (CEDH), alléguant que
son exclusion automatique de la liste électorale sans tenir compte de son aptitude réelle a voter était
injustifiée, disproportionnée et donc discriminatoire. En appui a son action, il invoqua I’article 3 du
protocole 1 a la CEDH pris isolement et combiné avec les articles 13 (droit a un recours effectif) et 14
(droit a la non-discrimination) de la méme convention.

2 Voy. Rapport de I’Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne (FRA), Le droit a la participation politique des
personnes souffrant de troubles mentaux et des personnes handicapées mentales, 2009-2010, p.13.

3 D’aprés une étude menée en 2001, il a été observée qu’environ 56 des Etats étudiés dans le monde ont restreint le droit de
vote sur base du handicap ; le méme constat est fait dans le rapport de I’ Agence des droits fondamentaux de I’Union européenne
de 2010 précité (n° 1.), il y est noté que seul 7 des 27 Etats membres ne prévoyaient pas de restriction de droit de vote, sur
fondement du handicap ; au sujet de 1’étude menée en 2001, voy. A. Blais et al., « Deciding who has the rigth to vote : a
comparative analysis of election laws », Electoral Studies, 2001/1, p.41.

44 La Cour y évoque aussi, la recommandation R(99)4 du comité des Ministres du conseil de I’Europe aux Etats membres sur
les principes concernant la protection juridique des majeurs incapables ; 1’avis n°190/2002 de la commission européenne pour
la démocratie par le droit (commission de Venise) sur le code de bonne conduite en matiére électorale ; la recommandation
R(2006)5 du comité des Ministres du conseil de I’Europe aux Etats membres sur le plan d’action du conseil de 1’Europe pour
la promotion des droits et de la pleine participation des personnes handicapées a la société :améliorer la qualité de vie des
personnes handicapées en Europe 2006-2015.

> Commentaires précédents de I’arrét Alajos : Equipe du C.R.E.D.O.F., Lettre actualités droits-libertés du 28 mai 2010 ; J.
Hauser, « Faut-il étre parfaitement conscient pour pouvoir voter ? », Rev. Trim. dr. civ., 2010, p. 762 ; V. Avena-Robardet,
« Droit de vote d’une personne sous tutelle », 4. J. Famille, 2010, p.285 ; J.-M. Larralde, « Les personnes les plus vulnérables
de la société ne peuvent voir leurs droits fondamentaux limités que pour des raisons particuliérement importantes »,
L ’essentiel-Droits de la famille et des personnes, 2010, n°7, p.2. Ces auteurs en grande partie ont abordé ’arrét au regard de
la loi électorale frangaise ; J.D. Santos, « La privation du droit de vote frappant les incapables majeurs devant la Cour
européenne des droits de I’homme (Cour eur. dr. h., Alajos Kiss c. Hongrie, 20 mai 2010) », Rev. Trim. dr. h., 2012/90, pp.
347-376. Seul Cet auteur a néanmoins abordé I’arrét a la fois sous I’angle de la jurisprudence sur le droit a des élections libres
et sous 1’angle des droits de I’homme handicapé, mais 1’option d’analyse prise différe de la notre ; D’autres auteurs enfin citent
I’arrét a titre illustratif dans le cadre des ouvrages généraux sur les droits européens des droits de I’homme Tels que, J.-P.
Marguénaud, La Cour européenne des droits de [’homme, Paris, Dalloz, 2016,p.123 ; C. Gauthier et al., Droit européen des
droits de [’homme, Paris, Dalloz, 2017, p.271.



La requéte ayant été déclarée recevable, la Cour n’a statué sur 1’affaire que sous I’angle de 1’article
3 du Protocole 1 pris isolement.

Faisant ainsi 1’évaluation de la proportionnalit¢ de la mesure mise en cause, elle a refusé de
reconnaitre aux autorités une large marge d’appréciation indiquant que « si une restriction des droits
fondamentaux s’applique & un groupe social particuliérement vulnérable, qui a souffert d’une
discrimination considérable dans le passé, tel que les personnes mentalement handicapées, alors la
marge d’appréciation de I’Etat est plus étroite et il doit avoir des raisons trés puissantes pour justifier
les restrictions en question. La raison du recours a cette approche, qui remet en question certaines
classifications établies, est que de tels groupes ont fait historiquement ’objet de préjugés aux
conséquences durables ayant abouti a leur exclusion sociale. Des tels préjugés peuvent entrainer une
catégorisation en stéréotypes législatifs sans possibilit¢ d’évaluer de maniére individualisée leurs
capacités et leurs besoins » (§42).

Dans une référence qu’elle a faite entre autres a la CDPH avant de conclure, la Cour trouve « (...)
discutable la pratique consistant a traiter en un groupe homogéne toutes les personnes souffrant des
troubles mentaux et intellectuels. Et par voie de conséquence, elle conclut quun retrait automatique du
droit de vote en 1’absence d’évaluation individualisée et sur le seul fondement d’un handicap mental
nécessitant un placement sous curatelle, ne peut étre considéré comme une mesure de restriction du
droit de vote fondée sur des motifs 1égitimes » (§44).

En décidant ainsi, la Cour, non seulement confirme les bases qu’elle a posées dans la jurisprudence
Hirst en ce qu’elle juge inadmissible une « restriction générale, automatique et indifférenciée »® au droit
de vote (des handicapés mentaux), mais consolide aussi une tendance (qui se dessine de plus en plus
dans sa jurisprudence) a vouloir restreindre la large marge d’appréciation dont les Etats bénéficient dans
la détermination des restrictions aux droits politiques’. Cependant, s’étant au méme moment inspirée
comme dit ci-haut, de la CDPH par le mécanisme de |’interprétation croisée, il y a lieu de s’interroger
sur, d’'une part, I’étendue de la prise en compte de cet instrument onusien dans la décision
strasbourgeoise et d’autre part la possibilité de concilier la conclusion de la Cour qui semble admettre
qu’une « décision judiciaire individualisée » puisse fonder la restriction du droit de vote des handicapés
mentaux avec la logique de l’instrument onusien pronant la participation « pleine et entiére des
personnes handicapées a la vie politique et a la vie publique sur la base de I’égalité avec les autres »®

I. ARRET ALAJOS KISS DANS LE DROIT FIL DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR

Si Particle 45§1 de la CEDH oblige la Cour a motiver ses arréts et décisions, il est fréquent dans ce
cadre, de voir lesdits arréts et décisions comporter un nombre impressionnant des références a ses
jurisprudences antérieures’.

De maniére générale, « ... le rappel par la Cour, en téte des motifs »'°, « des principes fondamentaux
qui découlent de la jurisprudence (...) manifeste la volonté d’inscrire la décision dans une ligne
jurisprudentielle »'! ou au contraire, « [de] justifier un revirement de jurisprudence »'2. Dans ’arrét
Alajos Kiss, la Cour s’inscrit dans la logique de sa jurisprudence antérieure sur 1’interprétation de
I’article 3 du protocole n°1 a la convention européenne des droits de I’homme(A) en rappelant les
principes posés depuis son arrét Mathieu-Mohin et Clerfayt et en s’inspirant plus particuliérement de

¢ Cour eur. dr.h., Hirst c. Royaume-Uni (n°2), 6 octobre 2005, §82.

7 Dans ses arréts de principe (Mathieu-Mohin et Gitonas), la Cour a reconnu aux Etats une marge d’appréciation plus ample

et inaugurait une forme de contrdle des restrictions des droits garantis a 1’article 3 plutdt marginale, trés différente du controle

qu’elle exerce sur les restrictions aux droits garantis au titre des articles 8 a 11. Cette différence dans le contrdle européen a

cependant tendance a s’amenuiser, la Cour manifestant de plus en plus sa volonté nette de soumettre les restrictions a I’article

3 a un contrdle normal (similaire aux controles sur les restrictions aux autres droits fondamentaux).

8 Article 29 de la Conventions des Nations Unies relatives aux droits des personnes handicapées.

° C. Gauthier et al., Droit européen des droits de I’homme, Paris, Dalloz, 2017, p.392.

10F. Sudre, « La motivation des décisions de la Cour européenne des droits de ’homme », Héléne Ruiz Fabri et Jean-Marc

Sorel (dir.), La motivation des décisions des juridictions internationales, Paris, Pedone, 2008, p.181.

"1 F1. Jacquemot, Le standard européen de société démocratique, Faculté de Droit de Montpellier, collection Théses, 2006,
tomes 4, p. 372, cité par F. Surdre, « La motivation des décisions de la Cour européenne des droits de I’homme », in H-R
Fabri et J-M Sorel, La motivation des décisions des juridictions internationales, Paris, Pedone, 2008, p.171.

12 C. Gauthier et al., op. cit., p. 392.



I’arrét Hirst. Elle y confirme que I’article 3 du protocole 1 « génére bien dans le chef des individus des
droits subjectifs, dont le droit de vote et celui de se porter candidats a des élections. » (§36) Aussi,
comme c’est le cas dans nombre de ses arréts en matiére électorale, la Cour fait une part belle au
contexte historique dans I’appréciation qu’elle fait de la marge d’appréciation nationale (B) quant aux
restrictions dont peuvent faire 1’objet les différents droits que consacre cette disposition (§42).

A. L’interprétation cohérente de I’article 3 du protocole n°1 a la convention

L’article 3 du protocole n°1, doit sa clarté d’aujourd’hui (quant a sa portée), a la jurisprudence des
organes de la convention européenne des droits de I’homme qui en ont dégagé au fil des années plusieurs
droits subjectifs (1) , le caractére non absolu et par conséquent les conditions de validité de restrictions
aux droits ainsi déduits (2). Tous ces aspects de la jurisprudence sont affirmés dans 1’arrét Alajos Kiss.

1. La consécration jurisprudentielle des véritables droits subjectifs

L’article 3 du protocole n° 1 a la CEDH, dispose que « Les hautes parties contractantes s 'engagent
a organiser, a des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret, dans les conditions
qui assurent la libre expression de I’opinion du peuple sur le choix du corps législatif ». Comme on
peut s’en rendre compte, « 1a ou presque toutes les autres clauses normatives de la convention et des
protocoles n° 1, 4,6 et 7 se servent des mots ‘ Toute personne’ ou ‘Nul ne peut’, I’article 3 utilise le
membre de phrase ‘Les Hautes parties contractantes s’engagent’(...) »'>. Sur le plan purement textuel,
le protocole ne se borne qu’a imposer aux Etats une obligation de tenir les élections ayant les
caractéristiques spécifiées'. A cet effet, « pendant les premiéres années de fonctionnement de la
convention, I’on a déduit que cette disposition du protocole n’était pas le siége de droits électoraux
individuels, de sorte que seuls d’autres Etats parties pouvaient se plaindre de son non-respect, par voie
de requéte interétatiques »'°. Cependant, « a partir de la fin des années 1970, la commission a commencé
a se départir de D’interprétation purement textuelle et restrictive de cet article, et a affirmer
corrélativement que celui-ci était le siége de droits subjectifs individuels d’électorat et d’éligibilité »'°.

Ratifiant la position antérieure de la commission!’, la Cour a établi dans ses arréts Mathieu-Mohin
et Clerfayt'® et Zdanoka c/Lettonie’ eu égard aux travaux préparatoires de cette disposition et de
I’interprétation qui est faite de I’ensemble de la convention, que cette disposition consacre les droits
(subjectifs) de voter et de se porter candidat. Elle explique ainsi la différence de formulation de la
disposition « par la volonté de donner plus de solennité a I’engagement assumé et par la circonstance
que dans le domaine considéré se trouve au premier plan non une obligation d’abstention ou de non-
ingérence, comme pour la majorité des droits civils et politiques, mais celle, a la charge de I’Etat,
d’adopter des mesures positives pour organiser des élections démocratiques. »*° Depuis lors, la Cour
n’a de cesse de confirmer cette idée d’une consécration des droits subjectifs par la disposition sous
examen. Ainsi, du droit de vote et de se porter candidat (dans les arréts précités), elle a reconnu dans
les arréts Selim Sadak c. Turquie *'et Sejdic et Finci ¢/ Bosnie-Herzégovine * entre autres le droit une
fois élu d’exercer son mandat. Dans une dynamique de reconnaissance de ces droits ainsi dégagés au
plus grand nombre (des personnes) dans la société® et dans un élan de battre en bréche le pouvoir

13 Cour eur. dr. h., Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique ,2 mars 1987, §48.

14'S. Van Drooghenbroeck, Dimensions collectives des droits de I’homme. Les droits de citoyenneté, notes polycopiées,
MSDH, Université Saint-Louis, 2016-2017, p.5.

15 1bid, p.6.

16 Tbid.

17 Com. eur. dr. h., décision w,x,y et z c. La Belgique, n° 6745/74 et 6746/74 30 mai 1975 ; v. aussi, com. eur. dr. h., décision,
M c. Royaume-Uni, 7T mars 1984.

18 Cour eur. dr. h, Mathieu-Mohin et Clerfayt, précité.

19 Cour eur. dr. h., GC, Zdanoka c. Lettonie, 16 mars 2006.

20 Tbid.

2! Cour eur. dr. h., Selim Sadak c. Turquie, 11 juin 2002.

22 Cour eur. dr. h., GC, Finci et Sejdic c. Bosnie-Herzégovine, 22 déc.2009.

23 Cour eur. dr. h. GC, Hirst ¢. Royaume-Uni ( n°2), précité,§59.



régalien des Etats en matiére des droits politiques?, la Cour reconnait le droit de vote au profit de
certains détenus condamnés dans 1’arrét Hirst ¢/Royaume , dont la demande de mise en ceuvre dans
I’arrét pilote Greens et M.T a suscité des vives protestations par le Royaume-Uni ayant entrainé sa
correction par ’arrét Scoppola c. Italie.

Demeurée inchangée, 1’idée fait I’objet d’une cohérence jurisprudentielle dont la Cour ne pouvait se
passer dans 1’arrét Alajos Kiss. Statuant sur 1’allégation de la violation du droit de vote et rappelant les
principes généraux en la matiére, elle renvoie a ’arrét Mathieu-Mohin et Clerfayt en notant
respectivement que « 1’article 3 du protocole n°1 garantit des droits subjectifs, dont le droit de vote et
celui de se porter candidat a des élections (et) que les droits garantis(...) sont cruciaux pour
I’établissement et le maintien des fondements d’une véritable démocratie régie par 1’état de droit... »
(§36). Cependant, procédant a 1’application dans le cas d’espéce desdits principes généraux, la Cour
démarre directement cet exercice par 1’appréciation de la 1égitimité du but poursuivi par la mesure
¢tatique mise en cause (§37). Ce qui signifie implicitement qu’elle prend pour son compte la
jurisprudence antérieure (rappelée ci-haut) faisant de I’article 3 le siége des droits subjectifs dont le
droit de vote et c’est donc a bon droit que le requérant s’en était prévalu.

Par ailleurs, aprés avoir précisé les droits déduits de ladite disposition, la Cour note que « pour
importants qu’ils soient, ces droits ne sont pas cependant absolus. Comme I’article (...) le reconnait
sans les énoncer en termes exprés ni encore moins les définir, il y a la place pour des limitations
implicites »*°.

2. Les conditions de validité de restrictions au droit de vote
2.1. Une large marge d’appréciation de I’Etat

Il est de fagon quasi unanime admis dans la doctrine sur la convention européenne des droits de
I’homme que ses organes de contréle « pratiquent une politique jurisprudentielle d’autolimitation dans
le domaine de I’exercice des droits politiques »*°.

Dans son arrét fondateur, la Cour européenne des droits de I’homme notait que « dans leurs ordres
juridiques respectifs, les Etats contractants entourent les droits de vote et d’éligibilité de conditions
auxquelles I’article 3 ne met en principe pas obstacle (...). Ils jouissent en la matiére d’une large marge
d’appréciation, mais il appartient a la Cour de statuer en dernier ressort sur I’observation des exigences
du protocole n°1 ; il lui faut s’assurer que lesdites conditions ne réduisent pas les droits dont il s’agit au
point de les atteindre dans leur substance et de les priver de leur effectivité, qu’elles poursuivent un but
légitime et que les moyens employés ne se révelent pas disproportionnés (...). Spécifiquement, elles ne
doivent pas contrecarrer ‘la libre expression du peuple sur le choix du corps législatif’ ».?’

Cette large marge de manceuvre laissée aux Etats, révéle la volonté de sauvegarder 1’autonomie des
Etats dans 1’organisation du pouvoir politique, étant entendu qu’ils semblent les plus a méme de
déterminer, en fonction des traditions nationales, ce qui est souhaitable pour leurs citoyens.”® Ceci se
traduit nettement dans le fait que les dispositions garantissant « les droits politiques (...) ne prévoient
pas comme d’autres clauses, la liste des motifs légitimes de restrictions des droits, de sorte que comme
le note la Cour européenne, les Etats sont libres de choisir les raisons permettant de justifier leurs
ingérences. »*° Ainsi, la Cour a admis que 1’obligation d’avoir une maitrise suffisante de la langue

24 ], Kissangoula, « Elections libres (Droit a des) », in J. Andriantsimbazovina, H. Gaudin, J.-P. Marguénaud, S. Rials et F.
Sudre (dir.), Dictionnaire des droits de I’homme, Paris, P.U.F., 2008, p.289.

25 Cour eur. dr. h., 2 mars 1987, Mathieu- Mohin et Clerfayt précité,§52.

26 J.-F. Flauss, « Contentieux des élections parlementaires et garanties du procés équitable. Obs. s/ Cour eur. dr. h., 21 octobre
1997, Pierre-Bloch c. France », Rev. Trim. dr. h., 1998, pp. 362-363. Voy. aussi, J.-F. Renucci, Droit européen des droits
de I’homme, Paris, L.G.D.J., 2015, pp. 287-289.

27 Cour eur. dr. h., 2 mars 1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, cité par S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité
dans le droit de la convention européenne des droits de I’homme. Prendre I’idée simple au sérieux, Bruxelles, Bruylant,
2001, p. 458.

28 M. Levinet, « Vers un infléchissement de 1’autolimitation du juge européen des droits de ’homme en matiére d’exercice des
droits politiques obs.s/Cour eur. dr.h Bowman c. Royaume-Uni, (GC), 19 février 1998 », Rev. Trim. dr. h., 2000,pp. 54-
55.

29 L. Hennebel et H. Tigroudja,Op.cit, p.1179.



officielle pouvait étre considérée comme poursuivant un but 1égitime’’. Constitue aussi un but Iégitime
a conclu la Cour, I’exigence de la soumission des informations exactes sur I’emploi et ’adhésion a un
parti politique des candidats a une législative permettant aux électeurs de faire un choix éclairé et devant
ainsi étre tenus informés de la situation professionnelle et politique desdits candidats®!. La Cour a
¢galement avalisé une interdiction faite au requérant de se présenter aux législatives la veille du scrutin
motif pris, que la campagne électorale était inéquitable a la suite des irrégularités financiéres®?. Enfin,
la Cour a a maintes reprises admis la mise a 1’écart des potentiels candidats a des élections a la suite des
fonctions qu’ils exercaient. Ainsi, 1’inéligibilité de certaines catégories de titulaires des fonctions
publiques a été admise par la Cour comme constituant une garantie de I’indépendance de la fonction
publique, de méme que I’inéligibilité des juges est considérée comme garantie des droits protégés par
Darticle 6 de la convention.®

Par ailleurs, « si cette indétermination (sur les raisons pouvant justifier les restrictions aux droits
politiques) semble étre plutdt favorable aux Etats, elle est, en réalité, a I’origine d’un contrdle (...)
européen accru.

Lorsque la Cour européenne examine la conventionalité d’une ingérence dans les autres droits et
libertés, elle ne s’intéresse en général que peu sur la 1égitimité du but que les Etats choisissent dans la
liste contenue dans les paragraphes 2 des articles 8,9, 10 ou 11 de la CEDH (tels que la protection des
droits d’autrui, la sécurité nationale, la morale...). »* « Or sur le terrain de I’examen des ingérences
dans les droits politiques, non seulement la Cour européenne s’appesantit sur I’examen de la 1égitimité
du but poursuivi par ces ingérences, mais elle semble méme exiger de I’Etat une véritable preuve de la
légitimité »*. C’est ce qui ressort de plusieurs décisions dont I’arrét de grande chambre Tanase c.
Moldova, a propos du droit des binationaux/plurinationaux de siéger au parlement.*® La nécessité de la
garantie de « la loyauté des députés envers 1’Etat »*7 a été avancée comme motif de restriction a leur
droit d’étre élu au parlement. Ainsi, passant au crible ledit motif, on peut lire : « La Cour est en
particulier circonspecte quant a l'idée de loyauté : Pour ce qui est du type de loyauté envers I'Etat que
[’on exige des déeputés, la Cour estime qu’il englobe en principe le respect de la constitution, des lois,
des institutions, ['indépendance et de l’intégrité territoriale du pays. Cependant, la notion de respect,
dans ce contexte, doit se limiter a exiger que toute volonté d’induire des changements dans [’'un de ces
domaines se manifeste d’une maniére se conciliant avec les lois de 1’Etat. Toute autre position aurait
pour effet de saper la capacité des députés a représenter les opinions de leurs électeurs, notamment des
groupes minoritaires. La Cour a déja souligné par le passé qu’une formation politique ne peut se voir
inquiétée pour le seul fait de vouloir débattre publiquement du sort d’une partie de la population d’'un
Etat et de se méler a la vie politique de celui-ci afin de trouver, dans le respect des régles
démocratiques, des solutions qui puissent satisfaire tous les acteurs concernés. De méme, en [’espéce,
le fait que des députés moldaves binationaux puissent souhaiter défendre un projet politique que
certains jugent incompatible avec les principes et structures actuels de I’Etat moldave ne le rend pas
contraire aux régles déemocratiques. Un aspect fondamental de la démocratie est qu’elle doit permettre
la proposition et la discussion de projets politiques divers, méme, ceux qui remettent en cause le mode
d’organisation actuel d’un Etat, pourvu qu’ils ne visent pas a porter atteinte a la démocratie elle-
méme... »® Ceci revient a dire que la large marge d’appréciation de 1’Etat dans le domaine des droits
politiques n’est pas sans limite, elle ne saura couvrir les mesures étatiques donnant lieu a arbitraire®.

Ralliant cette position dans I’arrét Alajos Kiss, la Cour réaffirme que « (...) ’article 3 du protocole
n° 1, a la différence d’autres dispositions de la convention et de ses protocoles, ne précise ni ne limite
les buts que doit poursuivre une éventuelle restriction : ainsi, un large éventail de buts peut étre

30 Cour eur. dr. h., Podkolzina c. Lettonie, 9 avril 2002, req. n° 46726/99.

31 Cour eur. dr. h., Krasnov et Skouratov c. Russie, 19 juillet 2007, req.n® 17864/04 et 21396/04.
32 Cour eur. dr. h., Antonenko c. Russie, 23 mai 2006, req. n°42482/02.

3 Cour. eur. dr. h., décision Gitonas et autres c. Gréce, 1 juin 1997, req n°18747/91.

34 L. Hennebel et H. Tigroudia, Op. cit.,pp. 1179-11798.

35 Ibid, PP. 1179-1180.

36 Cour eur. dr. h. (GC), Tanase c. Moldova,cité par L. Hennel et Tigroudia, Op.cit.,p.1180.

37 Ibid
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3 Cour eur. dr. h., Grosaru c. Roumanie,2mars 2010,§§45 et s.



compatible avec cette disposition. » (§38) Cependant poursuit-elle, dans le méme paragraphe, « si la
marge d’appréciation est large, elle n’est pas illimitée. (...)». Cette limitation de la marge
d’appréciation nationale annoncée depuis Mathieu-Mohin, mobilise aujourd’hui une importante
jurisprudence qui tend & soumettre les restrictions a I’exercice des droits politiques a ce que Virginie
NATALE appelle « un contrdle normal »** de sorte que Michel LEVINET ne s’est pas empéché de se
demander si on n’allait pas « vers un infléchissement de I’autolimitation du juge européen des droits de
I’homme en matiére d’exercice des droits politiques. »*!

2.2. L’arrét Alajos Kiss dans la ligne droite de P’arrét Hirst : une restriction de la marge
d’appréciation de I’Etat

Le contrdle européen des restrictions aux droits politiques est un domaine trés délicat au regard des
revendications accrues de ’autonomie nationale en matiére d’organisation politique. C’est ce qui
justifie 1’attitude trés prudente de la Cour quand elle intervient dans ce domaine, mais aussi son
exposition «au feu des virulentes critiques nationales (nullement inédites dans 1’histoire
européenne) »** & chaque fois qu’elle va trop loin dans son controle.

Cependant, il est aujourd’hui fréquemment admis que les interventions de la Cour dans
I’appréciation de la conventionalité des restrictions aux droits politiques laissent apparaitre « un double
standard, de I’intensité du contrdle »** qu’elle exerce. En effet, alors que la Cour n’a cessé d’affirmer
depuis Parrét Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique la large marge d’appréciation des Etats au regard
de I’article 3 du Protocole 1 (a la base d’un contrdle restreint), il n’est pas rare de la voir de temps en
temps restreindre ladite marge.

Les commentateurs des arréts de la Cour, voire les « opinions dissidentes »** ont fait constater
« qu’avec les arréts Hirst (n°2) rendus en 2004 et 2005 et I’arrét de section Zdanoka de 2004, la Cour
¢tait passée, en matiére des droits €lectoraux, d’un controle restreint des mesures restrictives a un
contréle normale ou, classiquement, elles sont examinées a 1’aune de la nécessité dans une société
démocratique. »* Cette idée est explicitement exprimée lorsque la Cour dans I’arrét de section
Zdanoka, affirme que les mémes critéres appliqués aux ingérences autorisées par les articles 8 a 11
devraient étre suivis pour celles relatives aux droits politiques (ce qui devrait réduire le libre choix des
Etats quant aux motifs de restrictions des droits politiques).

Par ailleurs, bien que dans 1’arrét (Zdanoka) de Grande chambre, la Cour est revenue sur cette
position pour reprendre son contréle restreint (laissant ainsi, I’arrét Hirst fait cavalier seul), beaucoup
d’autres arréts*® se sont de nouveau inscrits dans la logique de ’arrét Hirst dont ’arrét Alajos Kiss.

Portant sur le droit de vote des détenus, 1’arrét Hirst empoisonne depuis maintenant des années, les
relations entre la Cour de Strasbourg et le Royaume-Uni*’. Ce climat malsain, est la résultante d’un
grand « saut jurisprudentiel accompli »* par la Cour au grand dam du gouvernement britannique. En
effet, dans un arrét de grande chambre qui confirmait une condamnation précédente, « la 1égislation
britannique fut jugée contraire au droit a des €élections libres garanti a 1’article 3 du protocole n°1 en ce
qu’elle privait systématiquement du droit de vote tous les détenus condamnés purgeant leur peine (...),
quelle que soit la durée de peine et indépendamment de la nature ou de la gravité de I’infraction qu’ils

40 V. Natale, « Le droit a des élections libres ou la construction d’un véritable ordre démocratique européen », Rev. trim. dr.
h.,2006/68,pp.575-595

41 M. Levinet, Op. cit., p.54.

42 A titre exemplatif, les contestations dont ont fait I’objet les condamnations strasbourgeoises des mesures antiterroristes :
voy. N. Hervieu, « Le droit de vote des détenus : histoire sans fin pour un contentieux décisif (Cour eur. h. Gde Ch., arrét
Scoppola c. Italie, 22 mai 2012) », Rev. Trim. dr. h., 2013/94,p. 454 , note, n°® 93.
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ont commise et de leur situation personnelle. »* La Cour a estimé qu’une telle restriction « générale,
automatique et indifférenciée » dépasse en effet une marge d’appréciation acceptable, qu’elle était de
ce fait, disproportionnée. *° Sans exclure toute possibilité de privation de droit de vote des détenus, la
Cour condamnait plutét la radicalité de la mesure britannique.

La Cour a jugé que « le droit de vote ne constitue pas un privilége. Au XXI¢ siécle, dans un Etat
démocratique, la présomption doit jouer en faveur de I’octroi de ce droit au plus grand nombre »°!. Par
ce fait, la Cour « a entériné une retentissante évolution conceptuelle de la nature méme du droit de
suffrage »*? : « d’une simple compétence reconnue aux membres d’une communauté considérés comme
les plus aptes a juger du bien commun, il est progressivement devenu un véritable droit de ’homme
pouvant étre revendiqué par tous. »°*>

Les principes ci-haut rappelés ont trouvé application dans 1’arrét Alajos Kiss. La Cour aprés avoir
reconnu la large marge d’appréciation dont bénéficie I’Etat dans les restrictions aux droits politiques,
note cependant que « Lorsqu’une restriction des droits fondamentaux s’applique a un groupe
particuliérement vulnérable de la société, qui a souffert d’une discrimination considérable par le passé,
comme c’est le cas des personnes mentalement handicapées, alors I’Etat dispose d’une marge
d’appréciation bien plus étroite, et il doit avoir des raisons trés puissantes pour imposer les restrictions
en question... » (§42). Se référant cependant a I’arrét Hirst la Cour, ne rejette pas toute possibilité de
priver les personnes placées sous curatelle du droit de vote, mais juge plutoét inadmissible que cette
privation soit « automatique, en 1’absence d’évaluation judiciaire individualisée de la situation des
intéressés », comme si elles constituaient « un groupe homogéne » (§44). La Cour juge telle mesure
(comme dans I’arrét Hirst) disproportionnée et a y voir clair, elle invite par-1a les Etats a tenir compte
(comme disent les civilistes) de la capacité naturelle restante s’agissant des incapables majeurs®*. Cette
dynamique interprétative dans la cendre de I’arrét Hirst est une véritable attaque au « pouvoir régalien
des Etats en matiére de restrictions a ’exercice du droit de vote »*> remettant en cause une longue
tradition observée dans beaucoup de pays de I’Europe’ et est en la matiére la preuve de la volonté
affichée dans «l’ordre européen a faire ployer les ordres nationaux ».>” Ceci pour faire prévaloir la
lecture évolutive du protocole sur les considérations historiques a la sauvegarde desquelles pourtant
beaucoup d’Etats ont tenu lors de sa négociation.

B. Le poids de I’histoire dans le contrdle exercé par la Cour®

Le recours « au contexte historique ou a 1’expérience historique » dans le contentieux européen des
droits de I’homme est quelque chose de familier®. Souvent invoquées par les Etats en vue de justifier
les ingérences aux droits de I’homme, Ces considérations historiques constituent I’'un des déterminants
de ’ampleur de la marge d’appréciation nationale.

Par ailleurs, si I’analyse de la jurisprudence des organes de contrdle de la CEDH, laisse apparaitre
une certaine déférence de ces derniers auxdites considérations au point d’étre de temps en temps un
critére de reconnaissance d’une large marge d’appréciation nationale(1), il est aussi vrai qu’on voit

4 Cour eur. dr. h. Gde Ch., 6 octobre 2005, Hirst c. Royaume-Uni (n°2), §82, cité par N. Hervieu, op. cit., pp.434-435.
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tous les Etats du conseil de I’Europe, & en croire le méme rapport, la situation dans d’autres Etats européens non membres
de I’'U.E, n’est pas tout a fait trés différente.
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quelques fois la Cour relativiser ce poids (de I’histoire) pour le besoin d’interprétation évolutive® de la
convention. Et, c’est dans cette logique qu’elle souscrit dans I’arrét Alajos Kiss (2)

1. L’histoire comme critére de reconnaissance d’une marge d’appréciation nationale

Si I’histoire revét plusieurs formes dans la jurisprudence des organes de la convention®!, son
invocation dans le contentieux européen des droits de ’homme est remarquable en matiére électorale.
Invoquée le plus souvent par les Etats pour la défense des traditions politiques auxquelles ils sont
attachés, I’histoire bénéficie de temps en temps en matiére électorale, d’une certaine déférence de la
part desdits organes. Ceci pouvait s’expliquer a en croire Frédéric BOUHON par le fait que « (...) dés
le stade de la négociation du protocole additionnel, certains Etats membres du conseil de I’Europe,
craignant une remise en cause substantielle des régles de composition et de fonctionnement de leurs
institutions politiques, ont veillé & imposer des garde-fous pour conserver les principes les plus
importants de leurs traditions (...) »®* politiques.

Ainsi, ¢’est au nom de la tradition politique qu’ en 1982 par la décision X c¢. Royaume-Uni la
commission européenne des droits de ’homme confirme la conventionalit¢ de la constitution
britannique qui exclut les habitants de Jersey du droit de participer aux ¢€lections au parlement du
Royaume-Uni. Dans cette décision, la commission estima qu’elle ne saurait « imposer au Royaume-
Uni par le fait de la ratification du protocole 1 « l'obligation de modifier des rapports constitutionnels
trés anciens (...)»* avec I’ile de Jersey située hors des frontiéres du Royaume-Uni et qui, a I’époque
ne constituait pas une circonscription du Royaume. De méme, quelques années avant, se référant a
I’idée de la tradition, la commission dans sa décision sur X ¢. Royaume-Uni du 12 octobre note que le
scrutin proportionnel et le systéme majoritaire peuvent constituer des éléments du « patrimoine
commun de traditions politiques » auquel on fait allusion dans le préambule de la convention.*

Le contexte historique a été aussi au rendez-vous dans la décision W. X. Y. et Z c. Belgique du 30
mai 1975 par laquelle la commission déclare la constitution belge conforme a I’article 3 du protocole
combiné avec ’article 14 de la convention, dans sa disposition attribuant de droit un si¢ge de sénateur
aux héritiers de la couronne dés 1’age de 18 ans pendant qu’a la méme époque les autres belges ne
pouvaient accéder au sénat que par €lection et a au moins 40 ans. Dans les motifs de sa décision, la
commission soutient de nouveau 1’argument de la tradition de la monarchie belge. En sus de cela, on
peut encore mentionner la décision du 8 juin 1999, McGuinness c¢. Royaume-Uni par laquelle une
attention est accordée a I’histoire constitutionnelle du Royaume-Uni pour conclure a la conformité de
I’obligation faite aux parlementaires britanniques de préter serment d’allégeance au monarque sous
peine de déchéance®.

Inaugurée par ailleurs par I’ancienne commission, cette allégeance aux traditions politiques des Etats
n’est pas absente tant devant ’ancienne que la nouvelle Cour. Et comme le constate Michel
LEVINET® a propos de 1’affaire Gitonas c. Gréce, la Cour a été sensible a I’argument de « 1’Etat
défendeur prétendant que les limites a 1’¢éligibilité en cause prenaient en considération la réalité de la
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vie politique grecque ». Elle a admis que « les facteurs historiques et politiques » propres a chaque
Etat » pouvaient expliquer « la multitude des situations prévues dans les constitutions et les législations
électorales de nombreux Etats membres du conseil de I’Europe » et que« pareille diversité ne met pas
en péril les droits protégés par I’article 3 du Protocole n°1 » si « la solution garantit I’expression de la
volonté du peuple a travers des élections libres, honnétes et périodiques. »°’

Fournissent également, les exemples caractérisant 1’allégeance de la Cour vis-a-vis des traditions
politiques des Etats, respectivement I’arrét Podkolzina c. Lettonie du 9 avril 2002 qui prend en compte
le contexte historique pour déclarer conforme a la convention 1’obligation faite aux candidats a une
¢lection parlementaire de connaitre la langue officielle du pays ; I’arrét Py c. France du 11 janvier 2005
par lequel, la Cour préte oreille attentive a « I’histoire politique et institutionnelle tourmentée de la
Nouvelle-Calédonie pour reconnaitre la conventionalité de la condition de résidence de dix ans sur le
territoire a laquelle furent soumis les citoyens frangais afin de prendre part a I’élection du congres dudit
territoire.

Le recours aux considérations historiques pour reconnaitre & 1’Etat une large marge d’appréciation
est aussi illustré dans 1’arrét de grande chambre Zdanoka c. Lettonie du 16 mars 2006. Bien que
s’abstenant de s’ingérer « dans la mesure du possible, de se prononcer sur des questions d’ordre
purement historique, qui ne relévent pas de sa compétence », la Cour estime pouvoir « admettre
certaines vérités historiques notoires et s’en servir pour asseoir son raisonnement »®. Elle reconnait
ainsi, la conformité a I’article 3 du protocole 1 de I’article 5 de la loi électorale de la Lettonie en vertu
de laquelle, « les individus qui avaient participé aux activités du parti communiste aprés le 13 janvier
1991 ne pouvaient étre candidats aux élections législatives »”°. La Cour prend ainsi en compte ce
contexte historico-politique spécifique a cet Etat pour lui reconnaitre une ample marge d’appréciation.

Par ailleurs, si ce survol de la jurisprudence témoigne de ’attention que les organes de la convention
accordent aux considérations historiques, il serait audacieux de prétendre que cet argument (dont se
prévalent fréquemment les Etats) soit absolu ou décisif a chaque fois qu’il est invoqué. A la lecture
d’une importante jurisprudence strasbourgeoise, il y a lieu d’en relativiser le poids. Dans nombre des
cas, cet argument n’a pas joué’" et voire a joué en défaveur de I’Etat qui s’en était prévalu. Sur ce dernier
point, I’arrét Alajos qui s’est inscrit dans la logique de 1’arrét Hirst est I’exemple typique.

2. L’arrét Alajos dans le droit-fil de I’arrét Hirst : un recul de la marge d’appréciation nationale

légitimé par I’histoire

Comme énoncé ci-haut, la Cour a maintes reprises a procéd¢é « a la neutralisation du poids de
I’histoire au fur et a mesure qu’elle soumettait I’article 3 du protocole 1 a une interprétation (...)
évolutive et dynamique »”>. Dans ’arrét Hirst, déja dans sa décision de chambre du 30 mars 2004 la
Cour « refuse une fidélité aveugle et automatique a la tradition historique » ; reprochant ainsi
indirectement « aux autorités britanniques leur attitude conservatrice. »”* Cependant, dans 1’arrét de
Grande Chambre, « alors que le gouvernement défendeur revendiquait une ample marge d’appréciation
tenant notamment compte de 1’évolution historique du pays, la Cour lui oppose I’histoire parlementaire
du Royaume-Uni ou d’autres pays illustrant la présomption selon laquelle 1’octroi du droit de vote doit
jouer en faveur du plus grand nombre. »™*

Dans I’arrét Alajos Kiss, aprés un examen sommaire du but poursuivi par la mesure mise en cause
et sa validation, la Cour a ainsi focalisé son controle sur I’examen de la proportionnalité¢ de ladite
mesure.
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% Cour eur. dr. h. (GC), Zdanoka c. Lettonie, précité, §96.

 Ibid.

70 F. Bouhon, op. cit., pp.161-162.

"1 Voy. notamment, Cour eur. dr. h, Vogt c. Allemagne, 26 septembre 1995 ; Cour eur. dr. h., (GC), Sejdic et Finci c. Bosnie-
Herzégovine, précité.

72 J.-F. Flauss, « L’histoire dans la jurisprudence de la Cour », op. cit, p.16.

7 Voy. Cour eur. dr. h., Hirst c. Royaume-Uni, 30 mars 2004, §41.

74 J.-F. Flauss, « L’histoire dans la jurisprudence de la Cour », op. cit, p.17.



A cet effet, la Cour commence par constater que la mesure restrictive mise en cause est appliquée
indistinctement a 1’endroit des personnes sous curatelle et celles placées sous tutelles. Elle note
premicrement 1’impact non négligeable de ladite mesure qui exclut, 0.75 % des personnes en age de
voter en Hongrie (§ 39). Au centre de son argumentation, la Cour n’admet pas « une interdiction absolue
de voter pour toute personne placée sous tutelle partielle, sans qu’il soit tenu compte de ses facultés
réelles » (§ 42,). En appui a cet argument, la Cour de Strasbourg énonce que lorsqu’une mesure
restrictive vise une catégorie vulnérable des personnes ayant par «le passé€ » fait 1’objet « de
discriminations considérables », telle «les handicapés mentaux », il y a lieu que la marge
d’appréciation étatique soit « substantiellement restreinte » et n’admettre pour ce faire que des raisons
impérieuses pour justifier lesdites restrictions (§42). Poursuivant son raisonnement, la Cour note que
« la raison de cette approche, qui interroge certaines classifications en soi, est que de tels groupes ont
¢été historiquement ’objet de préjugés aux conséquences durables, qui ont conduit a leur exclusion
sociale. Ces préjugés peuvent impliquer des stéréotypes législatifs qui interdisent 1’évaluation
individuelle de leurs capacités et de leurs besoins. »”

Comme on peut s’en rendre compte, la Cour recourt a nouveau dans 1’exercice de son contrdle, au
contexte historique en renvoyant au passé des handicapés mentaux. Cependant, contrairement aux cas
évoqués dans le point précédent, au lieu de s’en servir pour accorder une large marge d’appréciation
nationale (puisque le Gouvernement hongrois s’en était aussi prévalu comme justificatif a la mesure
mise en cause) [§§25-26], la Cour comme dans 1’arrét Hirst en a plut6t tiré des conclusions réductrices
de ladite marge, estimant que ce passé pouvait étre source de 1égislations stéréotypées. C’est en cela
que la Cour rejoint la CDPH, dans sa lutte contre les stéréotypes considérés comme 1’une des barriéres
que rencontrent les personnes handicapées « a la pleine et effective participation a la société sur la base
de ’égalité avec les autres »’¢. De ce fait, Il était donc de bon aloi que la Cour pour qui, la convention
européenne des droits de I’homme, est « un instrument vivant a interpréter a la lumiére des conditions
d’aujourd’hui »”’, puisse nourrir son raisonnement de ce texte onusien sur les handicapés qui est
pratiquement I’aboutissement des différentes évolutions de la question du handicap.

II. ARRET ALAJOS KISS A I’AUNE DE LA CONVENTION DES NATIONS UNIES
RELATIVES AUX DROITS DES PERSONNES HANDICAPEES

La pratique de la Cour consistant a nourrir I’interprétation de la CEDH de sources extérieures est
ancienne’® et a fait I’objet d’un arrét de principe dans 1’affaire Demir et Baykara™. En effet, ainsi que
le note COHEN-JONATHAN, « cette méthode comparative (...) peut étre trés fructueuse et est
révélatrice de la tendance a ’universalité des droits de I’homme. »* Elle sert a I’adoption par la Cour
d’une « interprétation extensive, constructive et dynamique » de la CEDH®!. Elle est la résultante de
I’idée (énoncée dans le préambule de la convention) que la Cour non seulement dispose du pouvoir de
sauvegarder les droits de I’homme, mais elle est aussi appelée a les développer.

A cet effet, « malgré le silence de la convention européenne des droits de I’homme sur le handicap,
il demeure que la Cour européenne des droits de I’homme (...) interpréte la convention dans I’optique
de reconnaitre aux personnes handicapées des droits fondamentaux. »**> Le recours dans le cas d’espéce

75 N. Hervieu, « droit de vote et handicap mental (CEDH, 20 mai 2010, Alajos Kiss c. Hongrie) », Lettre actualités droits-
libertés du C.R.E.D.O.F, du 28 mai 2010.
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a I’interprétation croisée avec particuliérement la CDPH, s’inscrit assurément dans la logique de prendre
en compte « la nouvelle dynamique créée par cet instrument pour la promotion du respect des droits
des personnes handicapées.

Cependant, I’arrét Alajos Kiss dont on peut lire la prise en compte de certaines aspirations de la
nouvelle dynamique (A) n’améne pas malheurcusement la Cour & prendre acte d’un consensus
européen, tel qu’elle I’a fait une année avant®, alors que c’est a cela que I’invitait le tiers intervenant,
(le Harvard Law School Project on Disability) pour ainsi aller jusqu’au bout de la logique que
commande ce texte onusien. Ceci dit, il y a lieu de noter certaines limites dans 1’ceuvre de la Cour de

Strasbourg au regard de la logique dudit texte (B).
B. L’Etendue de la prise en compte de la CDPH dans P’arrét Alajos Kiss

Si les appels en faveur de ’ouverture du raisonnement de la Cour de Strasbourg a des sources
externes dans I’interprétation de la CEDH peuvent étre I’émanation de diverses entités, seule cette Cour
décide de la mise en ceuvre de cette technique®®. Lancé dans le cas d’espéce par le requérant et le tiers
intervenant, 1’appel pour une interprétation croisée entre I’article 3 du Protocole 1 de la CEDH et la
CDPH(1) a été accueilli positivement par la Cour et on pouvait constater la prise en compte de quelques
aspects de cette derniére convention dans I’arrét rendu (2).

1. Apercu général sur la CDPH

En 2006, I’ Assemblée générale de I’ONU a adopté la convention relative aux droits des personnes
handicapées.®> Ce nouveau texte spécifique aux personnes en situation de handicap qui s’est ajouté aux
multiples déclarations et conventions internationales censées garantir a chacun I’intégralité de ses droits
humains®® est la réponse envisagée par la communauté internationale, face a I’impuissance de ces
différents instruments existants « a éliminer les obstacles que rencontrent les personnes handicapées
pour mener une vie de citoyens a part entiére. »*’ Elle a pour but, « de changer les attitudes envers les
personnes handicapées, pour que celles-ci ne soient plus considérées comme des objets de soins
médicaux, de réadaptation et d’assistance sociale mais comme des sujets de droit a part entiére. »*

En effet, la convention décrit le handicap comme une conséquence «de I’interaction entre des
personnes présentant des incapacités et les barrieres comportementales et environnementales qui font
obstacle a leur pleine et effective participation a la société sur la base de 1’égalité avec les autres. »*°Elle
marque I’aboutissement d’un tournant dans la conception du handicap. Consacrant 1’approche sociale
du handicap, elle « refuse d’expliquer le handicap par les caractéristiques individuelles des personnes »,
mais affirme plutét que « le handicap est produit, construit par les barriéres physiques ou socio-
économiques faisant obstacle a la participation sociale équitable et a I’exercice effectif de la
citoyenneté. »*°

La convention a donc pour objet énonce son article premier, « de promouvoir, protéger et assurer la
pleine et égale jouissance de tous les droits de I’homme et de toutes les libertés fondamentales par les
personnes handicapées et de promouvoir le respect de leur dignité intrinséque. » Ainsi que 1’affirme
LAURENE JOLY, sa « particularité (...) est d’adapter les droits fondamentaux existant dans d’autres
instruments juridiques des Nations unies aux besoins des personnes handicapées. » Elle « s’attache
(...) a préciser les obligations qui incombent juridiquement aux Etats pour garantir aux personnes
handicapées la jouissance des droits reconnus a I’ensemble de la population. »°! Les droits traditionnels
ainsi reconnus dans la CDPH « ont pris une toute nouvelle ampleur de par 1’étendue des obligations
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étatiques qui en découlent. »°% A titre exemplatif, en matiére de liberté d’expression et d’opinion prévue
a I’article 21, les Etats prennent 1’engagement de « communique[r] les informations destinées au grand
public aux personnes handicapées, sans tarder et sans frais supplémentaires pour celles-ci, sous des
formes accessibles et au moyen de technologies adaptées aux différents types de handicap. »

Par ailleurs, pour aider a interpréter et mettre en ceuvre lesdites obligations, la convention énonce un
certain nombre de principes®. Parmi ceux-ci, se trouve le principe de participation, se traduisant par
exemple en matiére « d’éducation par un droit a I’éducation inclusive, au lieu d’un enseignement spécial
et séparé »”* ou « ’association des personnes handicapées dans le processus de prise de décision. »*°

Outre le principe de participation, la convention prone aussi la non-discrimination. Elle impose aux
Etats de reconnaitre que « toutes les personnes sont égales devant la loi et en vertu de celle-ci ont droit
sans discrimination a 1’égale protection et a 1’égal bénéfice de la loi. »°° 11 leur est, de ce fait, interdit
toutes les discriminations qui se fonderaient sur le handicap®’.

Cette égalité promue par la convention n’est pas simplement formelle, elle doit étre substantielle,
par « (...) la prise en considération des caractéristiques spécifiques des personnes handicapées. »”® La
convention met ainsi a la charge des Etats I’obligation de procéder a des aménagements raisonnables
en faveur des personnes handicapées.

Par rapport aux droits, la Convention consacre aussi bien les droits civils et politiques que les droits
¢économiques, sociaux et culturels.

Comme le note Mona PARE, elle « tend a I’effacement des catégories artificielles des droits de
I’homme pour une plus grande indivisibilité et interdépendance des droits avec la conséquence
considérable de rendre les droits économiques, sociaux et culturels justiciables (...). »*

Elle a enfin mis en place un mécanisme de contrdle pour surveiller sa bonne application par les Etats
parties. Son article 34 a institué un comité des droits des personnes handicapées qui examine les rapports
que soumettent les Etats sur les mesures qu'ils ont prises et sur les progrés accomplis'®. Il examine en
outre en vertu du protocole facultatif a la convention les plaintes émanant de particuliers qui se
considérent étre victimes de violation d’une ou de plusieurs dispositions de ladite convention.'”!

Dans I’arrét Alajos, beaucoup d’aspects de la convention développés dans ce point, peuvent y étre
décelés.

2. Les aspects de la CDPH dans arrét Alajos Kiss

Les premiers enseignements que la Cour tire de la CDPH peuvent étre lus au travers le paragraphe
42 précité.

En effet, lorsque faisant allusion aux handicapés, la Cour note que « I’Etat dispose d’une marge
d’appréciation (...) plus étroite et doit avoir des raisons trés puissantes pour imposer des
restrictions aux droits fondamentaux, lorsqu’elle[s] s’applique[nt] & un groupe particuliérement
vulnérable de la société qui a souffert d’une discrimination considérable par le passé (...) », il y a lieu
d’en tirer quelques observations au regard de la CDPH.
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Tout d’abord, cette formulation renvoie a un devoir de mémoire. Outre le fait qu’elle rappelle que
la CEDH est un « produit de I’histoire (...) adoptée pour éloigner le spectre des atrocités de la seconde
guerre mondiale (...), prévenir leur production et faire face a la menace de propagation des régimes
d’obédience marxiste et soviétique en Europe occidentale »,'” elle remémore aussi « la période ou la
personne handicapée se voyait dénier son humanité (...), vouer a I’extermination »'** et dont
I’indignation a présidé a 1’adoption de la CDPH (et d’autres instruments européens spécifiques en
maticere des handicapées). Ce passage du paragraphe (42) est révélateur de la volonté de la Cour de
Strasbourg d’amorcer un nouveau virage et de boucler la page de cette triste histoire. Partant, il est
palpable que les instruments relatifs aux droits des handicapés'® qu’elle évoque et au premier rang
desquels se trouve la CDPH devraient servir de pont au passage entre le passé et le présent.

Ensuite une autre inspiration de la Cour a la CDPH peut étre décelée dans les justificatifs qu’elle
donne dans ce paragraphe quant a sa méfiance aux arguments fondés sur le contexte historique. En effet,
argue-t-elle, « la raison de cette approche, qui remet en question certaines classifications établies, est
que de tels groupes faisaient historiquement 1’objet de préjugés ayant des conséquences durables
aboutissant a leur exclusion sociale ».

En faisant le constat que I’exclusion sociale actuelle de certains groupes d’individus vulnérables
peut étre la conséquence de discriminations dont ils ont fait I’objet dans le passé, la Cour non seulement
consolide les positions prises dans sa jurisprudence antérieure en matiére de discriminations fondées
sur la race!® | le sexe!% et I’orientation sexuelle,'"’mais aussi rappelle précisément I’un des objectifs
principaux ayant présidés a 1’élaboration de la convention onusienne relative aux droits des personnes
handicapées.

En effet, note Jean DHOMMEAUX, «la suppression des obstacles et des barriéres, dont les
stéréotypes, les préjugés et les pratiques dangereuses mentionnés a ’article 8 (...) » de la CDPH, sont
les deux impératifs qui dominent toutes les dispositions de ladite convention'®. Ainsi, par cette
interprétation croisée, la Cour fait un grand pas (sans pourtant malheureusement aller jusqu’au bout de
la logique ; v. infra [section 2]) vers la conception sociale de handicap (véhiculée par la CDPH) qui
considére le handicap comme « résultant d’une situation et non comme imputable & une personne
(..)»%.

Enfin, dans la méme lancée, la Cour amorce un autre virage dans sa volonté d’adhérer a la logique
de la CDPH, lorsque (dans le méme paragraphe) de la vulnérabilité des personnes souffrant de troubles
mentaux, elle tire une obligation de leur appliquer des mesures spécifiques.

En effet, ayant a cceur « le risque d’une protection catégorielle au regard de I’universalité des droits
de ’homme (...) »'%, il a été consacré dans la CDPH comme dit dans le point précédent, des droits
traditionnels (reconnus a tous) avec la particularité que dans cet instrument, ils ont été¢ assortis
d’obligations beaucoup plus étendue a charge des Etats. La convention onusienne a donc su faire le
ménage (pour le besoin d’une égalité réelle) entre universalité des droits de I’homme et traitement
différencié des personnes handicapées. C’est ce souci de la recherche d’une égalité substantielle qui
amene finalement la Cour (se référant de fagon explicite a la CDPH) a trouver discutable « la pratique
consistant a traiter comme un groupe homogene ’ensemble des personnes souffrant de troubles
mentaux ou intellectuels. » (§44)
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En cherchant d’établir une égalité réelle tout en recourant a une interprétation a la lumiére de la
CDPH, instrument porteur de 1’approche de handicap basé¢ sur les droits de I’homme, la Cour répond
favorablement a I’idée (développée dans I’arrét Hirst) que « le droit de vote n’est pas un privilége » et
« devrait jouer en faveur de son octroi au plus grand nombre ».!'! Elle consolide ainsi le passage du
droit de suffrage « d’une simple compétence reconnue aux membres d’une communauté considérés
comme les plus aptes a juger du bien commun » & « (...) un véritable droit de I’homme pouvant étre
revendiqué par tous. »!'!?

A cet effet, « la convention onusienne offre la promesse d’une lecture actualisée de la CEDH »'!3
pour « une pleine et effective participation a la société »''* des personnes handicapées. Aussi, face a la
diversité de régles dans les droits internes des Etats en matiére de droit de vote des personnes souffrant
de troubles mentaux, 1’arrét Alajos fixe « un standard européen protecteur du droit de vote de la
personne mentalement handicapée(...) »'!° et en raison de ’autorité de la chose interprétée des arréts
de la Cour, il devrait ainsi avoir de I’impact sur les autres Etats du conseil de I’Europe ayant un cadre

juridique identique a celui de la Hongrie!®.

Par ailleurs, s’il est vrai que la combinaison, « vulnérabilité et mesures spécifiques », a laquelle nous
avons fait allusion, a été abondamment mise en ceuvre dans la jurisprudence de la Cour!!’, la question
a se poser est celle de savoir si ces mesures spécifiques (s’agissant des handicapés) souvent
recommandées aux Etats (face a la situation de vulnérabilité), peuvent dans le cas d’espéce se rapporter
(profitant de I’interprétation croisée) a toute 1’étendue d’obligations fixées par la CDPH pour la mise
en ceuvre des droits y consacrés ?

Tout porte a croire au regard des limites décelées aussi bien dans la jurisprudence antérieure de la
Cour en matiére de handicap que dans I’arrét sous examen qu’une ouverture totale dans ce sens du droit
de la Convention européenne des droits de I’homme au texte onusien (que nous croyons constituer
aujourd’hui un consensus européen) reste un grand défi a relever.

B. Les limites de ’arrét Alajos au regard de la CDPH

L’argumentaire juridique de la Cour dans 1’arrét sous examen est bouclé par la conclusion que « le
retrait automatique du droit de vote, en I’absence d’évaluation judiciaire individualisée de la situation
des intéressés et sur le seul fondement d’un handicap mental nécessitant un placement sous curatelle,
ne peut étre considéré comme une mesure de restriction du droit de vote fondée sur des motifs
légitimes. » (§44) La Cour qui, par cette condamnation semblait clairement abolir la privation du droit
de vote de personnes sous mesure de protection''®, a néanmoins admis qu’une privation de ce droit
fondée sur une évaluation judiciaire individualisée de I’aptitude a voter était proportionnelle et
conforme a la CEDH.

Ayant renvoyé¢ explicitement a la CDPH, il faut reconnaitre que ce bémol apporté par la Cour dans
la conclusion de I’arrét semble un peu difficile a concilier tant avec les articles 12 et 29 de la convention
onusienne(1) qu’avec I’approche sociale du handicap qu’elle véhicule et se traduisant par les
aménagements raisonnables (2).

1. Limites au regard des articles 12 et 29 de la CDPH

En vertu de Darticle 29 de la CDPH, « les Etats parties garantissent aux personnes handicapées la
jouissance des droits politiques et la possibilité de les exercer sur la base de 1’égalité avec les autres
(...)», ils sont ainsi tenus de garantir aux personnes handicapées une pleine et enticre participation a la
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vie politique et a la vie publique sur la base de 1’égalité avec les autres, et si nécessaire, en mettant en
ceuvre des mesures spécifiques.

Par ailleurs, I’article 12 respectivement & ces paragraphes 2 et 3, engage les Etats parties a
reconnaitre aux personnes handicapées « la capacité juridique dans tous les domaines sur la base de
I’égalité avec les autres » et ont une obligation positive de prendre des mesures nécessaires permettant
aux handicapés 1’exercice effectif de cette capacité.

De I’analyse de ces deux dispositions, nous sommes d’avis qu’elles reconnaissent des droits
inconditionnels pour toutes les personnes handicapées et n’autorisent aucune restriction fondée sur une
aptitude réelle ou supposée a exercer lesdits droits. Il nous semble que la restriction a ces droits ne
« devrait uniquement &tre autorisée que dans des circonstances ou aucune mesure (...) a leurs besoins
spécifiques ne pourrait étre prise afin de leur permettre »!!” d’exercer les droits ainsi consacrés.

Dans ses observations finales et constatations, le comité des droits de personnes handicapées est allé
dans ce sens.

En effet, statuant dans ses constatations du 9 septembre 2013 sur la privation automatique de droit
de vote de 6 citoyens hongrois souffrant d’un handicap mental (comme dans 1’affaire Alajos), le comité
des droits des personnes handicapées, notait que « 1’article 29 (...) n’autorise d’exception pour aucune
catégorie de personnes handicapées. Cependant, alors que 1’Etat défendeur (la Hongrie) se prévalait de
I’argument qu’il avait conformé sa législation a 1’arrét Alajos (qui I’avait auparavant condamné ), le
comité conclut qu’un « retrait du droit de vote au motif d’un handicap psychosocial ou intellectuel réel
ou pergu, y compris une restriction fondée sur une évaluation individualisée, constitue une
discrimination fondée sur le handicap, au sens de Darticle 2 de la convention. »'**Dans les mémes
constatations, le comité a renvoyé a ses observations finales concernant la Tunisie dans lesquelles « il
recommandait & 1’Etat partie 1’adoption d’urgence de mesures législatives visant & garantir que les
personnes handicapées, (...) puissent exercer leur droit de vote et de participer a la vie publique, sur la
base de 1’égalité avec les autres. »'*! Enfin dans ses observations concernant I’Espagne (auxquelles il
renvoie aussi) , le comité « a exprimé des préoccupations similaires au sujet du fait que le droit de vote
des personnes atteintes de handicaps intellectuels ou psychosociaux pouvait faire 1’objet de restrictions
si I’intéressé avait été privé de sa capacité juridique ou placé dans une institution. »'?

Tirant la conséquence de cette longue analyse de 1’article 29 et ajoutée a cela, celle de I’article 12
précité, le comité était d’avis « qu’en privant les auteurs de leur droit de vote au motif d’un handicap
intellectuel, réel ou pergu, I’Etat partie n’a pas respecté les obligations lui incombant (...) en vertu de
I’article 29, lu seul et conjointement avec I’article 12 de la convention.

Ce raisonnement développé par le comité peut s’appliquer mutatis mutandis au cas sous examen.
Ayant laissé la possibilité de priver le droit de vote sur fondement d’une évaluation individualisée de
I’aptitude a voter, la Cour cautionne une discrimination fondée sur le handicap au préjudice des sous-
catégories de handicapés dont I’aptitude s’évaluerait en dessous du seuil jugé acceptable. Dans ces
conditions, la participation pleine et entiére a la vie politique et I’exercice de la capacité juridique sur
base de I’égalité avec les autres tels que le stipulent les articles 12 et 29 de la CDPH est loin d’étre
acquise pour les sous-catégories de handicapés susmentionnées.

Afin de palier des telles situations, I’approche sociale que consacre la convention onusienne
recommande qu’il soit d’abord tenté la mise en place des aménagements raisonnables.

2. Limites au regard de ’approche sociale du handicap consacrée par la CDPH et la question
d’aménagements raisonnables

Comme nous 1’avons déja indiqué, la CDPH consacre une approche sociale du handicap. Elle
exprime 1’idée selon laquelle « (...) le handicap provient en partie de 1’échec de 1’environnement social
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pour répondre aux besoins et aux aspirations des handicapés. »'** Ce sont donc des obstacles socio-
¢conomiques, légaux et structurels qui empéchent les handicapés de jouir d’un plein et égal acces aux
différents aspects de la vie sociale. Cette approche qui « tend a s’imposer dans les ordres juridiques
international et européen »'%*, s’oppose a I’approche médicale qui a longtemps été en vogue dans les
politiques des Etats sur le handicap'?.

L’approche médicale « met 1’accent sur la déficience de la personne handicapée, laquelle devrait
tre traitée en vue d’étre assimilée a la norme sociale. La conception médicale du handicap considére
la personne handicapée comme un poids pour les familles et la société. Les services aux handicapés
devraient en conséquence étre fournis au sein d’institutions spécialisées. »'° Pour expliquer en clair la
différence entre les deux approches, Patrick FOUGEYROLLAS'" « prend I’exemple d’une personne
en fauteuil roulant qui se trouve au pied d’un escalier. Elle ne peut pas aller voter. » A la question de
savoir le pourquoi de cette situation:

L’approche médicale dira que c’est « parce qu’elle est paralysée ou qu’elle ne peut pas marcher »
tandis que I’approche sociale justifiera la situation par le fait « ... qu’il y a un escalier, une barriére
architecturale ». En conséquence, si pour 1’approche médicale la solution sera de voir la personne
handicapée « s’adapter a la société », il reviendra en ce qui concerne I’approche sociale que « la société
s’adapte a la situation de cette personne de sorte qu’elle puisse participer a la vie sociale. »

De ce qui précede, il y a lieu de constater que dans 1’arrét sous examen, bien qu’a plusieurs égards,
dans sa volonté de s’inspirer de la CDPH la Cour embrasse quelques aspects du modéle social du
handicap (v. Supra), le modéle médical est néanmoins apparent dans la conclusion de son raisonnement.
En effet, en acceptant qu’une « décision judiciaire individualisée » (évaluant I’aptitude a voter) puisse
fonder la restriction du droit de vote, la Cour laisse subsister des sous-catégories de handicapés mentaux
dont Ia privation dudit droit serait imputable a leur déficience mentale. Ce qui constitue une trace de la
logique médicale.

A considérer cet aspect des choses, I’interprétation croisée entre I’article 3 du Protocole 1 de la
CEDH et la CDPH, aurait dii amener la Cour de Strasbourg a examiner aussi 1’affaire sous 1’angle de
I’article 14 (combiné avec 1’article 3 susmentionné, tel que proposé par le requérant) et a 1’occasion,
considérer le handicap au méme titre que la race et I’origine ethnique comme critéres (trés suspects)
sur lesquels on ne peut plus fonder des différences de traitement. Elle devrait ainsi désormais soumettre
la différence de traitement en raison du handicap au régime qu’elle a dégagé (sur I’origine ethnique )
dans P’arrét Timishev c. Fédération de Russie dans lequel il a été affirmé que « nulle différence de
traitement fondée exclusivement ou d’une maniere décisive sur 1’origine ethnique d’une personne, n’est
susceptible d’étre justifiée dans une société démocratique contemporaine construite sur les principes du
pluralisme et du respect des différentes cultures. »'?® Cette prise de position devrait désormais « amener
a un systéme fermé, le systéme de justification des distinctions de traitement fondées [tant] sur la race,
’origine ethnique »'* que sur le handicap.

Cependant, interdire toute discrimination en raison du handicap, « sans exiger qu’il soit tenu compte
de la différence découlant de ce critére distinctif reviendrait a nier 1’existence d’inégalités de fait entre
les individus »'*°. Il y a donc nécessité d’envisager une égalité qui admette la reconnaissance de
différences et I’adaptation a ces derniéres!®!. Cette idée d’une égalité différentielle ayant pour objectif
la prise en compte des différences entre les individus et visant a réaliser 1’égalité substantielle, est

123 L. Joly, op. cit., p.135.

124 M. Vanderstraeten, « Définir, ¢’est exclure : le cas du handicap », R.LE.J, 2015/1 (volume 74), p.92.

125 B, Maurer, « La garantie des droits des personnes handicapées physiques par la Cour européenne des droits de ’homme
dans le contexte de la nouvelle approche internationale du handicap », J.-Y Morin (dir.), Les défis des droits fondamentauzx,
actes des deuxiémes journées scientifiques du Réseau Droits fondamentaux de I’ Agence Universitaire de la francophonie,
Bruxelles, Bruylant, 2000, p.171.

126 Tbid, p.93.

127 P. Fougeyrollas cité par B. Gaurier et D. A. Michel, op. cit., p.26.

128 Cour eur. dr. h., Timishev c. Fédération de Russie, 13 décembre 2005, §58.

129'S. Van Drooghenbroeck, Dimensions collectives des droits de [’homme. Principe d’égalité, notes polycopiées, Master de
spécialisation en droits de I’homme, 2016-2017, p.16.

1301, Joly, op.cit., p.231.

131 M. Jézéquel, « Pour une gestion efficace, équitable et proactive des accommodements », Gestion, 2008/2, vol. 33, p.32-35.



matérialisée par les aménagements raisonnables!*2. « Mesures concrétes qui tendent & supprimer, autant
que possible, les effets négatifs d’un environnement sur la participation d’une personne a la vie
sociale »'¥, ces aménagements en faveur d’une personne handicapée constituent une obligation et le
refus d’y procéder est autant que la distinction de traitement en raison du handicap, une
discrimination.'3* Ainsi, dans le but d’insertion des personnes handicapées dans la société a égalité avec
les autres, Jean DHOMMEAUX affirme qu’il n’y a pas dans CDPH, « (...) de limitation des droits
comme dans le pacte international relatif aux droits civils et politiques, mais les deux contraintes
d’aménagement raisonnable et ressources disponibles viendront en encadrer la mise en ceuvre. »'3°

Dans le droit de la convention européenne des droits de I’homme, I’idée d’un traitement différencié
pour corriger les inégalités factuelles a été dégagée par la jurisprudence strasbourgeoise!*°a partir de
Iarticle 14 de la CEDH. Cependant, s’il n’est pas dés lors interdit aux Etats de recourir a la politique
d’égalité différentielle, les moyens pour y parvenir ne sont pas précisés dans la convention européenne
des droits de I’homme. Ainsi, dans I’arrét sous examen la Cour, par le mécanisme de I’interprétation
croisée aurait di s’ouvrir a la technique d’aménagements raisonnables telle que prévue par la CDPH.
Elle devrait ainsi chercher & déterminer si I’Etat défendeur n’avait pas tenté d’envisager la mise en place
des mesures d’adaptation aux fins de « la participation pleine et entiére » des handicapés dont question
au droit de vote sans toutefois imposer a ce dernier des charges disproportionnées. C’était donc
I’occasion (manquée malheureusement) pour la Cour de reconnaitre au profit des handicapés « (...) un
véritable droit de bénéficier d’aménagements raisonnables »'3’, chose qu’elle n’avait pas faite

auparavant'®,

Par ailleurs, aprés avoir été pendant longtemps réticente, la Cour semble sous I’impulsion de la
convention onusienne ouvrir le champ d’application de 1’obligation de procéder a des aménagements
raisonnables dans le droit européen des droits de I’homme. Un cap a été tout particulierement franchi
dans ’arrét Cam c. Turquie du 23 février 2016."%° En effet, statuant sur le refus d’inscription de la
requérante au conservatoire, et qui s’est plaint de la privation de son droit a I’instruction sur le seul
fondement de son handicap en I’occurrence sa « cécité », la Cour commence par faire le rappel de sa
jurisprudence sur I’article 14 pour confirmer que « dans certaines circonstances, c’est ’absence d’un
traitement différencié¢ pour corriger une inégalité qui peut, sans justification objective et raisonnable,
emporter violation de la disposition en cause »'4’. La Cour considére, a cet effet, que « Darticle 14 de
la Convention doit étre lu a la lumiére des exigences » du texte onusien « au regard des aménagements
raisonnables, (...) que les personnes en situation de handicap sont en droit d’attendre, aux fins de se
voir assurer la jouissance ou ’exercice, sur la base de I’égalité avec les autres, de tous les droits de
1’homme et de toutes les libertés fondamentales. (...). » (§65) A cet effet, pour le besoin d’une éducation
inclusive, elle consacre a la charge des FEtats, une obligation d’opérer les aménagements
raisonnables. Ayant ainsi fait le constat que le refus d’inscription de la requérante au conservatoire
résulte du seul fait de sa cécité, elle fustige le fait que les instances nationales n’avaient pas envisagé
« I’éventualité des aménagements raisonnables qui eussent peut-&tre pu permettre sa scolarisation au
sein de cet établissement » (§69). Elle confirme ainsi, que la discrimination sur fondement du handicap
englobe aussi le refus d’aménagements raisonnables et faute d’y avoir procédé dans le cas d’espéce, la
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Cour conclut a la violation de ’article 14 de la CEDH combiné avec 1’article 2 du protocole n°1. Ces
mémes considérations ont été reprises dans I’affaire Guberina c. Croatie du 22 mars 2016 a I’occasion
de laquelle le requérant se plaignait de la non prise en compte des besoins de son enfant handicapé par
les autorités fiscales lorsqu’elles se sont prononcées sur I’exonération qu’elle a sollicitée dans 1’achat
d’une propriété adaptée aux besoins de I’enfant. « La Cour conclut a la violation de I’article 14
(interdiction de la discrimination) de la Convention combiné avec ’article 1 (protection de la propriété)
du Protocole n°1. » Et s’inspirant de la CDPH, elle a noté que « la Croatie était tenu de prendre en
considération les principes pertinents, par exemple un logement raisonnable, 1’accessibilité et la non-
discrimination a I’égard des personnes handicapées en ce qui concerne leur participation pleine et égale
a tous les aspects de la vie sociale. » N’ayant pas « tenu compte de ces obligations nationales et
internationales, 1’application dés lors de la législation interne dans la pratique n’avait pas tenu
suffisamment compte des exigences liées aux aspects spécifiques de I’affaire du requérant. », conclut
la Cour.

Le raisonnement développé par la Cour dans ces deux arréts procéde d’une véritable mise a niveau
de la CEDH avec la convention onusienne dans la lutte contre les discriminations en matiére du
handicap. A notre avis, c’est sur ce terrain que devrait normalement bondir la Cour dans ’arrét Alajos
Kiss qui, malheureusement, a manqué cette audace. Par ailleurs, malgré les avancées y réalisées, elle
n’a pas pu s’affranchir totalement de la jurisprudence strasbourgeoise en mati¢re du handicap dont on
dit qu’elle est marquée par le sceau d’une autolimitation prudente surtout quand il s’agit de statuer sur
des situations entrainant des engagements financiers a charge de la collectivité.!#! L’élargissement du
champ d’application des aménagements raisonnables est donc resté le défi a relever pour « la
participation pleine et entiére des handicapés mentaux a la vie politique et publique ».

Conclusion

Depuis ses arréts Marckx c. Belgique et Airey c. Irlande, respectivement du 13 juin 1979 et du 29
octobre 1979, la Cour annongait que I’interprétation de la CEDH ne saurait étre figée!*, qu’elle devrait
étre adaptée a mesure qu’évolue la société. Cette idée bien ancrée aujourd’hui dans la jurisprudence de
Strasbourg revét une importance particuliére en maticre des droits ¢électoraux touchant au domaine de
I’organisation politique ot les Etats sont restés trés attachés a leurs traditions politiques'®. Accueillie
favorablement dans I’arrét Alajos, I’idée a mobilisé la Cour pour passer au crible la tradition généralisée
invoquée par le gouvernement hongrois qui consiste a exclure du droit de vote les personnes faisant
I’objet d’une mesure de protection juridique. La synergie des acquis jurisprudentiels et des sources
européennes et internationales de droits de I’homme handicapé au premier rang desquelles se trouve la
CDPH, était donc la voie choisie par la Cour pour procéder & la dynamisation de 1’article 3 du protocole
1 en faveur des droits de I’homme handicapé.

En effet, cet article a acquis une portée tout a fait nouvelle depuis le développement de la
jurisprudence strasbourgeoise, « s’imposant [ainsi] comme le seul article véritablement garant d’un
régime démocratique »'* et qui se révéle d’une importance capitale dans la construction d’un ordre
démocratique européen « assurant un minimum de droits communs a chaque électeur et éligible. »'4
Dans le cas d’espéce, face a des pratiques nationales diverses dans la réglementation de la participation
des handicapés mentaux a la vie politique, la Cour dans la droite ligne de la jurisprudence Hirst (n°2) a
marqué les limites du tolérable quant a la marge d’appréciation nationale et a fixé a ce sujet un standard
européen protecteur des droits dont question.
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Par ailleurs, « sous I’angle du handicap 1’arrét Alajos prone [explicitement] 1’anéantissement des
obstacles juridiques (...) »'*® en ’occurrence, les 1égislations stéréotypées ayant exclu automatiquement
les handicapés mentaux du droit de vote. Il appelle aussi de fagon implicite a la suppression d’autres
obstacles en recommandant qu’il soit évalué « les besoins » (§42) de ces handicapés afin que des
mesures spécifiques leur soient appliquées.

Avoir trouvé dans les stéréotypes 1égislatifs la cause de la mise a 1’écart de 0,75 % de personnes en
age de voter dont les handicapés mentaux et la recommandation de la mise en ceuvre des mesures
spécifiques en faveur de ces derniers était un pas franchi par la Cour dans la dynamique de 1’idée que
le handicap est construit et produit par société. Cependant, I’idée d’une suppression d’obstacles
juridiques qui devrait en 1’espéce avoir pour conséquence logique 1I’extension sans exception du droit a
des ¢lections libres a toutes les personnes handicapées mentales (garantissant ainsi I’universalité des
droits de I’homme), n’améne pas malheureusement a ce résultat dans la mesure ou la Cour investit au
méme moment le juge national du pouvoir d’apprécier la capacité a voter de ces handicapés. Ainsi, la
Cour cautionne la mise a I’écart d’une catégorie des handicapés dont 1’aptitude est jugée en deca du
niveau acceptable et du coup érige le juge national comme le seul maitre, apte a décider de la capacité
des handicapés mentaux a prendre part a la vie politique ou publique. Ce qui, d’une part, éloigne la
Cour de la logique de la CDPH qui prone « la participation pleine et enti¢re sur base de 1’égalité avec
les autres des personnes handicapées a la vie politique et a la vie publique » et, d’autre part, constitue
un recul dans le processus qui doit amener vers une démocratie qui soit « soumise a la prééminence du
droit. »'¥

Au demeurant, si dans sa volonté¢ de dynamiser 1’article 3 du protocole 1 en faveur des droits de
I’homme handicapé la Cour a su préserver les acquis jurisprudentiels, il faut dire qu’au regard de la
CDPH, elle a réalisé des avancées en demi-teinte.
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