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Ordine internazionale e diritti umani

International Legal Order and Human Rights
Ordesamiento Jurwdico Internacional y Derechos Humanos
Ordre juridique international et Oroits de |'Homme

OBSERVATOIRE SUR LE CONTENTIEUX EUROPEEN DES DROIT DE L’HOMME 1/2021
1. ARRET (GC) DU 22 DECEMBRE 2020, SELAHATTIN DEMIRTAS (N°2) C. TURQUIE

1. Fait

1.Le requérant, ressortissant turc, etait l'un des coprésidents du Parti démocratique des
peuples (HDP), un parti politique pro-kurde de gauche et députe a la Grande Assemblee
nationale de Turquie (« I’ Assemblée nationale »).

Le 20 mai 2016, I’ Assemblée nationale adopta une modification constitutionnelle selon
laquelle Pimmunite parlementaire ctait levee dans tous les cas de demandes de levee
dimmunit¢ transmises a PAssemblée nationale avant la date d’adoption de ladite
modification. Cette modification concernait au total cent cinquante-quattre députés Ala
suite de entrée en vigueur de la revision constitutionnelle, le procureur de la Republique de
Diyarbakir decida de reunir en un seul dossier trente et une enquetes penales distinctes
menees contre M. Demirtas; Le 4 novembre 2016, les forces de securite menerent des
operatlons contre douze deputes du HDP, dont l’mteresse, qui furent arrétes et places en
garde a vue. Le méme jour le requérant fit 'objet d’'une mise en détention provisoire pour
appartenance a une organisation terroriste armée et pour incitation publique a commettre
une infraction. Les juridictions nationales examinerent la question de la détention de
Pintéresse plus de soixante fois. A lissue de chaque examen, jusqu’au 2 septembre 2019, elles
ordonnerent son maintien en détention. Entre temps, le parquet d’Istanbul avait ouvert une
enqucte penale contre le requérant, auquel il reprochait d’avoir fait de la propagande en
faveur d’une organisation terroriste. Par un arrét du 7 septembre 2018, la cour d’assises
d’Istanbul le condamna a une peine de quatre ans et huit mois d’emprisonnement pour
propagande en faveur d’une organisation terroriste en raison d’un discours qu’il avait
prononcé le 17 mars 2013, lors d’un meeting tenu a Istanbul. A la suite d’une decision de
remise en liberte de M. Demirtas, rendue le 2 septembre 2019 sur demande des avocats de
Pintéresse la 26e cour d’assises d’Istanbul décida, le 20 septembre 2019, que les jours que
Pintéresse avait passés en detention provisoire fussent deduits de la peine definitive
prononcée par la cour d’assises d’Istanbul. En vertu de cette decision, Pinteresse devait
pouvoir beneficier de la liberation conditionnelle. Le 2 septembre 2019 le requérant fut placé
en détention provisoire dans le cadre d’une autre enquete penale entamee en 2014 sur les

¢venements des 6-8 octobre 2014, pour entre autres infractions : atteinte a Punité et a

ISSN 2284-3531 Ordine internazionale e diritti umani, (2021), pp. 180-189.



181

l’integrite territoriale de I’Etat, incitation au meurtre, incitation au vol avec violence afin
d’aider une organisation criminelle. Le 31 octobre 2019, a la suite de la demande du requerant
la cour d’ assises d’Istanbul sursit a Pexécution de la peine de quatre ans et huit mois qui avait
cte prononcee et elle ordonna la remise en liberte de linteresse ‘a condition qu’il ne fut pas
détenu dans le cadre d’une autre procedure Cependant, le requerant demeura en prison, en
raison de Pordonnance du 20 septembre 2019 relative a sa detention provisoire. A I'heure
actuelle, le requerant est prive de sa liberte uniquement sur le fondement de cette decision.
Entre le 17 novembre 2016 et le 11 decembre 2018, le requerant forma plusieurs
recours individuels devant la Cour constitutionnelle. En ce qui concerne sa détention
provisoire actuelle, M. Demirtas a saisi la Cour constitutionnelle d’'un nouveau recours
constitutionnel qui est toujours pendant devant elle. Le requérant se plaint d’une violation
de larticle 5 § 1 (absence aﬂeguee de raisons plausibles de le soupconner d’avoir commis une
infraction), de Particle 5 § 3, de I’article 5 § 4 (absence alleguce de contrdle juridictionnel a
bref delai par la Cour constitutionnelle), de Iarticle 10, de larticle 18 combine avec Particle

5 et de Iarticle 3 du Protocole n® 1 (en ce qui concerne le droit de se presenter aux elections
q
legislatives et d’exercer des activites politiques en tant que parlementaire). Il soutient en
g q q
particulier qu’il a ete prlve de sa liberte en ralson de ses discours politiques et que ceux-ci ne
peuvent pas ctre consideres comme un appel al usage de la Vlolence ou comme constituant
un discours de haine. Il estime que toutes les accusations portees contre lui concernent ses
declarations politiques, qui doivent selon lui €tre examinees sous 'angle de son droit a la
ques, q g

liberte d’expression.

2. Droit

2. Le gouvernement a soulevé cing exceptions préliminaires, toutes rejetées par la
Cour. En particulier, en ce qui concerne la question tirée de la prétendue litispendance par
rapport a une procédure engagée devant le Comité de ’'Union Internationale Parlementaire
(UPI), la Cour a estimé que « Le Comite de 'UIP n’a pas pour role de se prononcer sur un
differend entre un individu et un Etat sur le fondement d’un instrument juridique par lequel
les Etats auraient accepte de reconnaitre pareil pouvoir pour certains droits bien définis. »
(par. 188).

Quant au fond la Cour aborde successivement les griefs tirés des articles 10, 5 et 3 du
protocole n® 1, ceux des griefs visant I’article 5 ayant été combinés avec I'article 18 de la
CEDH.

3. Pour ce qui est de I’art. 10 de la CEDH la Cour rappelle avoir constamment souligné
dans sa jurisprudence I'importance de la liberté d’expression des parlementaires « vecteurs
par excellence du discours politique » (par. 242). Elle a tenu a souligner que ces ptincipes ont
ct¢ confirmés dans un certain nombre d’affaires de]a examinées relatives a la hberte
d’expression de membres de parlements namonaux ou regionaux, ainsi que dans une scrie
d’affaires portant sur des restrictions au droit d’ acces a un tribunal par leffet de Pimmunité
parlementaire ». Elle en a conclu qu’a ce titre

« Il ne fait aucun doute que tout propos tenu par un depute appelle un haut degre de
protection. La regle de Pimmunité parlementalre en partlcuher atteste ce haut degre de
protection, dans la mesure notamment ou elle tend a proteger 'opposition parlementaire. La
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Cour estime important de proteger la minorite parlementaire de tout abus de la majorite
« (par. 244).

La Cour a tenu aussi a rappeler ce qui suit.

« La liberte de discussion politique ne revét assurément pas un caractere absolu. La
Cour a de]a indique qu'une certaine réglementation peut étre considerce comme necessalre
afin de prevenir des formes dexpression telles que des appels directs ou indirects a la
violence. Toutefois, dans le but de verifier que la liberte d’expression demeure preservee, le
controle opere par la Cour doit en ce cas étre plus rigoureux » (par. 245).

Laa Cour aborde ensuite la question de savoir s’il y a eu ingérence dans le cas d’espece
dans la liberté d’expression du requérant.

Selon la Cour, la combinaison des mesures dont a été frappé le requérant, a savoir la
levee de son immunité patlementaire par la modification constitutionnelle du 20 mai 2016,
le placement et le maintien en détention provisoire de Pinteresse, et la procedure penale
engagee a son encontre sur le fondement d’elements de preuve comprenant ses discours a
caractere politique, s’analysent en une ingerence dans Pexercice de son droit a la liberté
d’expression decoulant de Particle 10 de la Convention. La Cour souligne ensuite que pareille
ingérence doit d’abord satisfaire a la premiére condition prévue par la CEDH (art. 10, pat.
2), a savoir « etre prévue par la loi ».

A cet égard, la Cour rappelle sa jurisprudence constante selon laquelle une mesure
litigieuse doit avoir une base en droit interne et étre compatible avec la preeminence du droit,
expressement mentionnée dans le preambule de la Convention et inhérente a tous les articles
de celle-ci. A ce propos, la Cour tient a souligner ce qui suit.

« Plus part1cuherement cela irait a encontre de la preernmence du droit si le pouvoir
d’ apprec1at1on accordé aux autorites competentes ne connaissait pas de limites. La loi doit
donc définir Pétendue et les modalites d’exercice d’un tel pouvoir avec une clarte suffisante
pour fournir a lindividu une protection adequate contre Parbitraire Dans ce contexte, il
appartient au premier chef aux autorites nationales, notamment aux tribunaux, d’s 1nterpreter
et d’appliquer le droit interne. Les mots « prevue par laloi» contenus au deuxieme paragraphe
de larticle 10 visent aussi la quahte de la loi en cause : ainsi, celle-ci doit étre accessible aux
justiciables et previsible dans ses effets » (par. 249).

Cependant, cette exigence de « prévisibilité »

«Ne saurait étre interpretee comme une regle commandant que les modalités detal]lees
d’application d’une loi soient énoncees dans le texte lui- méMe ; elle peut se trouver respectee
si les points qu’il n’est pas possible de trancher de maniere satisfaisante sur la base du droit
interne sont enonces dans des textes de rang infra- legmlatlf Ne la méconnaft pas non plus,
en elle- méme, une loi qui, tout en conferant un pouvoir d’appreclatmn en precise Pétendue
et les modahtes d’exercice avec assez de nettete, compte tenu du but legltlme poursuivi, pour
fournir a lindividu une protection adequate contre l'arbitraire » (par. 250).

Cela étant, 'exigence de « qualité » inhérente a la notion de prévisibilité

« Implique que la legislation interne doit user de termes assez clairs pour indiquer a
tous de maniere suffisante en quelles circonstances et sous quelles conditions elle habilite la
puissance publique a recourit a des mesures affectant leurs droits proteges par la
Convention » (par. 254).

Sur les deux points susmentionnes il y a lieu dés lors de vérifier si l’mgerence dans
Pexercice du droit a la liberté d’expression du requerant peut €tre tenue pour « prevue par la
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loi ». En particulier, la Cour va examiner si le droit interne, tel qu 1nterprete et apphque en
lespece etait prev151ble lorsque le requerant a prononce les discours qui ont conduit aux
poutsuites engagées contre lui. A cet égard, la Cour se penche, en particulier, sur la question
de savoir si le droit interne, tel qu ’interprete et applique en espece, etait previsible lorsque
le requerant a prononce les discours qui ont entrainé les poursuites. Les deux aspects 4
examiner en particulier concernent la question de 'immunité parlementaire d’une part et celle
liée aux infractions terroristes qui lui ont été imputées, d’autre part.

Quant a notion d’'immunité parlementaire, la Cour rappelle avoir déja reconnu que

« Les particularismes inhérents au regime des immunites parlementaires et la
dérogation au droit commun qu’il emporte visent a permettre la libre expression des
r‘epre’sentants du peuple et a empécher que des poursuites partisanes puissent porter atteinte
a la fonction parlementaire » (par. 258) et que

« L’irresponsabﬂité parlementaire est absolue, ne ménage aucune exception, n’autorise
aucune mesure d’investigation et (...) continue a protéger les députés méme aprés la fin de
leur mandat » (par. 259).

Sur le point considéré, la Cour releve que les autorites judiciaires ont place le requerant
en detention provisoire et Pont soumis a des poursuites penales essentiellement en raison de
ses discours a caractere politique, sans quil y ait eu examen du point de savoir si ses
declarations etaient protegees par 1’1rresponsab1hte parlementaire.

La Cour souligne, notamment, qu’en raison de la modification constitutionnelle
l’Assemblée nationale n’¢tait plus tenue de procéder a un examen individualisc des cas des
deputes viscs, et cela au detriment des droits des parlementaires reconnus par la Constitution
et que des lors la modification en question a crée une situation 1mprev1s1ble pour les deputes
concernes. Relevant que la condition de prev151b1hte se trouve remplie lorsque le justiciable
peut savoir, a partir du libelle de la leglslatlon pertinente et au besoin a Paide de
l’mterpretatlon qui en est donnce par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa
responsablhte, la Cour estime que

« L’ingérence dans l'exercice de la liberté d’expression du requérant n’Ctait pas « prévue
par la loi » en ce qu’elle ne repondalt pas a Pexigence de prev1s1b1hte car lorsqu’il defendait
une opinion politique Pinteresse pouvait legltlmement sattendre a béneficier du cadre
juridique constitutionnel en place offrant la protection de Pimmunité pour le discours
politique et des garanties procédurales constitutionnelles » (par. 270).

Quant a la question se rapportant aux infractions lices au terrorisme et reprochées
au requérant (la fondation ou la direction d’une organisation terroriste armee et
I'appartenance a une telle organisation) la Cour rappelle avoir déja estimé que

« Le fait de formuler des critiques contre les gouvernements et le fait de diffuser des
informations qui sont considérées comme dangereuses pour les intéréts nationaux par les
leaders et dirigeants d’un pays ne doivent pas aboutir a la formulation d’accusations penales
particulierement graves comme 'appartenance ou Passistance a une organisation terroriste
armée, la tentative de renversement du gouvernement ou de l'ordre constitutionnel ou la
propagande en faveur du terrorisme » (par. 2706).

En outre, se penchant sur la nature des faits reprochés au requérant, la Cour souligne
ce qui suit.

« Les declarations a caractere politique dans lesquelles Pintéresse a exprimé son
opposition a certaines politiques du Gouvernement ou le simple fait qu’il a participé au
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Congres de la socicté democrathue — une organisation legale — ont été ]uges suffisants pour
étre considérés comme des actes propres a ctablir Pexistence d’un lien actif entre le requerant
et une organisation armee. En effet, les juridictions nationales ne semblent pas avoir pris en
consideration la « continuite, la diversite et Pintensite » des actes du requerant ni examine si
celui-ci avait commis des infractions au sein de la structure hicrarchique de Porganisation
terroriste en question, comme le requiert la jurisprudence de la Cour de cassation » (par. 278).

En définitive, la Cour est d’avis que

« L’éventail des actes susceptibles de justifier la detention provisoire du requeérant pour
des infractions graves visces a Iarticle 314 du CP est si large que la teneur de cette disposition,
combinee avec l’interpretation quen ont donnee les juridictions nationales, n’offre pas une
protection adequate contre les ingerences arbitraires des autorites nationales. Aux yeux de la
Cour, une interpretation aussi large d’une disposition de droit penal ne peut étre justifice
lorsqu’elle entraine Passimilation de Pexercice du droit a la liberte d’expression au fait
d’appartenir a une organisation terroriste armee ou de fonder ou diriger une telle
organisation, en 'absence de tout elément de preuve concret d’un tel lien » (par. 280).

Par rapport a la question liée a la liberté d’expression la Cour conclut donc que les
ingérences dénoncées par le requérant n’ont pas satisfait a 'exigence de qualité de la loi.

4. Les griefs se rapportant a la violation de I'article 5 de la CEDH se rapportent a trois
aspects : 1égalité de la privation de liberté, durée de la détention provisoire et controle effectif
de sa légalité par un tribunal (article 5, par. 1, 3 et 4).

Quant au premier aspect (existence de raisons plausibles de le soupconner d’avoir
commis une infraction penale rendant necessaire son placement en détention provisoire), la
Cour rappelle que Texistence de soupcons plausibles presuppose celle de faits ou de
renseignements propres a persuader un observateur objectif que l'individu en cause peut
avoir accompli I'infraction qui lui est reprochee et que ce qui peut passer pour plausible
depend toutefois de ensemble des circonstances. Elle rappelle avoir déja affirmé que si les
difficultés inhérentes a la recherche et a la poursuite des infractions lices au terrorisme
empéchaient d’apprecler toujours d’apres les mémes criteres que pour les infractions de type
classique la « plaus1b1hte » des soupcons motivant les privations de liberte, la nécessite de
combattre la criminalite terroriste ne saurait justifier que 'on ¢tende la notion de « plaus1b1hte
» jusqu’ a porter atteinte a la substance de la garantie assurce par Particle 5 § 1 ¢) de la CEDH.
De plus, aux yeux de la Cour, la notion de « soupcons raisonnables » ne saurait ctre
1nterpretee de maniere a porter atteinte au droit de la liberte d’expression du requerant tel
que garanti par I'article 10 de la CEDH.

Quant aux circonstances précises ayant entouré la mise en détention du requérant la
Cour est de 'avis suivant.

« Aucun fait ni aucune information speclﬁques de nature a faire na1tre des soupcons
justifiant la mise en détention du requerant n’ont ete exposes ou presentes durant la
procedure initiale, qui s’est pourtant soldee par 'adoption de cette mesure privative de liberte
a Pencontre de lintéresse. En consequence clle estime que, au moment du placement en
détention provisoire du requerant il n’existait aucun fait ni aucun renseignement propres a
convaincre un observateur objectif que Pintéresse avait commis les infractions reprochees »
(par. 331).

Se rapportant en particulier a ses constatations relatives a I'art. 10 de la CEDH, la Cour
s’exprime ains.
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« La Cour a dejé constate sous Pangle de Particle 10 de la Convention que la presente
affaire confirmait la tendance des juridictions nationales a determmer I'appartenance d’une
personne aune organisation armée au regard d’clements de preuve tres minces. Elle a conclu
a cet ¢gard que Péventail des actes susceptibles de justifier la detention provisoire du
requerant sur le fondement de Darticle 314 du CP etait si large que la teneur de cette
disposition, combinee avec llnterpretatlon qu’en avaient donnee les juridictions nationales,
n’offrait pas une protection adequate contre les 1ngerences arbitraires des autontes
nationales. En consequence, clle a estime que les 1nfract10ns lices au terrorisme qui ctaient
en cause, telles qu 1nterpretees et apphquees en lespece n’étaient pas « prev131bles ». Aux
yeux de la Cour, cette con81derat10n est egalement valable concernant Iincrimination des
discours prononces par le requerant Selon elle, les propos tenus par le copre51dent du
deuxieme parti politique d’opposition ne peuvent pas ctre con51deres comme suffisants pour
justifier la plau31b1hte des soupcons censes avoir servi de fondement a la detention provisoire
de Pintéresse » (par. 337).

En Tloccurrence, la Cour rappelle avoir dejé constaté quaucun fait ni aucune
information spec1ﬁques de nature a faire naitre des soupcons justifiant la détention provisoire
du requérant n’avaient cte exposes par les juridictions nationales, a aucun moment de la
privation de liberte de Pinteresse. Or, selon elle, la persistance de raisons plausibles de
soupconner la personne détenue d’avoir commis une infraction est une condition sine qua
non de la régularit¢ du maintien en détention.

Quant ala durée de la procédure d’examen par la Cour constitutionnelle de la demande
par laquelle le requérant a contesté la légalité de sa détention provisoire (un peu plus de treize
mois), la Cour conclut a la non-violation de la CEDH. Sur ce point, elle se réfere aux
conclusions de la Chambre selon lesquelles, bien que le délai ne puisse pas ctre considere
comme « bref » dans une situation ordinaire, dans les circonstances speciﬁques de Taffaire
pareil délai pouvait cependant se justifier. Selon la Chambre, la raison réside dans le fait que
la requete introduite par le requerant devant la Cour constitutionnelle était complexe, étant
donné qu'elle ctait une des premleres affaires types qui soulevaient des questions
comphquees concernant la mise en détention provisoire d’un depute a la suite de la levee de
son immunite parlementaire.

5. Se plagant sur le terrain de Iarticle 3 du protocole n° 1 qui protége le droit a des
¢lections libres, le requérant allegue que sa détention provisoire I'a empéché d’exercer des
activités politiques en tant que député. La Cour rappelle que la démocratic represente un
clément fondamental de « 'ordre public europeen » et que les droits garantis par I'article 3
du Protocole n.1 a la Convention sont cruciaux pour Pétablissement et le maintien des
fondements d’une veritable democratie regle par la preeminence du droit et que des clections
libres et la liberte d’expression, notamment la liberte du debat politique, constituent I'assise
de tout reglme democrathue Selon elle, de ce fait la CEDH ctablit ainsi un lien ¢troit entre
le caractere veritablement democrathue d’un reglme politique et le fonctionnement efficace
du patlement. Il est donc incontestable que le fonctionnement efficace du parlement est une
valeur essentielle a une societe democrathue (par. 382 et 383).

Au sujet, en particulier, de la liberté d’expression d’un parlementaire de 'opposition,
la Cour a précisé ce qui suit.

« Bien que la liberte d’expression des representants du peuple n’ait pas un caractere
absolu, il est de la plus haute importance de proteger les propos tenus par ces personnes, en
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particulier s’il s’agit de membres de opposition. A cet égard la Cour admet toutefois quil
puisse y avoir des limitations, notamment pour prevemr des appels directs ou indirects a la
violence. Cela etant, elle operera en tout ¢tat de cause un contrdle rigoureux afin de verifier
que la liberte d’expression est preservee » (par. 384).

Le cadre interprétatif suivi par la Cour a été résumé de la maniere suivante.

« En matiere de privation deliberte d’un deputé, la Cour n’a pas encore eu Poccasion

de se prononcer sur un grief tiré de l'article 3 du Protocole n® 1 a la Convention relatif aux
consequences de la détention provisoire d’un depute ¢lu sur lexercice de son mandat

parlementaire. Dans ce contexte, I'article 3 du Protocole n® 1 n’interdit pas 'application
d’une mesure privative de liberté a un deputé ou a un candidat aux elections parlementaires.
Autrement dit, 'application d’une telle mesure ne constitue pas automatiquement une
violation de cette disposition. Cela ctant, eu egard a Pimportance dans une socicte
democrathue du droit a la liberté et a la surete d’un depute, les juridictions nationales doivent
démontrer, dans le cadre de Pexercice de leur pouvoir d’appréciation, que pour ordonner le
placement et/ou le maintien en détention provisoire d’une personne elles ont mis en balance
les intercts en jeu, en particulier, d’un cote, ceux de la personne concernee proteges par

Particle 3 du Protocole n© 1 et, de Pautre, Pintérct genéral a priver cette personne de liberte
lorsque cela est nécessaire dans le cadre d’une procedure penale. Un element important de
cet exercice de mise en balance est la question de savoir si les charges ont une base politique.
La tache de la Cour se limite ensuite a apprecier sous 'angle de la Convention les declslons
rendues par les juridictions nationales, sans se substituer aux autorites internes competentes »
(par. 389).

La Cour rappelle encore que les droits découlant de Particle 10 de la CEDH et de

article 3 du Protocole no 1 sont 1nterdependants et que cette 1nterdependance est
partlcuherement prononcee lorsqu’il s’agit de representants dernocrathuement clus qui sont
maintenus en detention provisoire pour avoir exprime leurs opinions politiques. Selon elle,
compte tenu de cette importance qu’elle accorde ala liberté d’expression des parlementaires,
surtout de 'opposition, comme le requierent le pluralisme, la tolerance et I’ esprit d’ouverture,
la privation de liberte d’un depute qui ne peut pas €tre tenue pour conforme aux exigences

de Particle 10 de la CEDH emportera egalement violation de P'article 3 du Protocole n® 1.
En conclusion, la Cour estime que

« Méme si le requérant a pu conserver son statut de parlementaire tout au long de son
mandat, 1’1mp0551b1hte pratique pour lui de participer aux activites de I’Assemblée nationale
en raison de sa détention provisoire constitue une atteinte 1n]ust1ﬁee a la libre expression de

I'opinion du peuple et au droit de linteresse d’étre elu et d’exercer son mandat
parlementaire » (par. 397).

0. La Cour procede enfin a 'examen séparé sous I’angle de I'article 18 de la Convention
combine avec l’artlcle 5, de l'allégation du requerant d’avoir été placé en détention provisoire
pour avoir expﬁme des opinions critiques a legard du pouvoir politique. Selon lui sa
detentlon provisoire poursu1va1t un but inavoue, a savoir le reduire au silence en raison du
role j ]oue par lui sur la scene politique en Turquie.

La disposition invoquée dispose que « Les restrictions qui, aux termes de la (..
Convention, sont apportees auxdits droits et libertes ne peuvent ctre apphquees que dans le
but pour lequel elles ont ete prevues. »
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La Cour rappelle ainsi (par. 421) les principes généraux concernant l’interprétation et
l'application de P'article 18 de la Convention (tels qu’étab]is dans Parrét Merabishvili).

- « Comme l’article 14, Particle 18 de la Convention n’a pas d’existence independante
() ; il ne peut étre applique que combine avec un article de la Convention ou de ses
Protocoles qui énonce P'un des droits et libertes que les Hautes Parties contractantes se sont
engagees a reconnaitre aux personnes relevant de leur juridiction ou qui definit les conditions
dans lesquelles il peut étre deroge a ces droits et libertes (...) Cette regle decoule, d’une part,
du libelle de Particle 18, qui complete celui de dispositions telles que la deuxieme phrase de
Particle 5 § 1 et les deuxiemes paragraphes des articles 8 a 11, qui autorisent des restrictions
aux droits et libertés que ces articles consacrent, et, d’autre part, de sa place dans la
Convention, a la fin du titre I, qui contient les articles qui enoncent ces droits et libertés ou
definissent les conditions dans lesquelles il peut y étre derogé » (par. 287).

- «L7article 18 n’est toutefois pas seulement destine a prec1ser la portee des clauses de
restriction. Il interdit aussi expressement aux Hautes Parties contractantes de restreindre les
droits et libertés consacres par la Convention dans des buts autres que ceux prevus par la
Convention elle- -méme. Dans cette mesure, il possede une portee autonome (... Par
consequent comme larticle 14, il peut ctre viole sans pour autant qu’il y ait violation de
larticle avec lequel il s’applique de maniere combinée (...) ».

- « 11 découle également du libellé de Particle 18 qu’il ne peut y avoir violation que si le
droit ou la libert¢ en question peuvent faire Iobjet de restrictions autorisces par la
Convention ».

- « ’examen separe d’un grief tiré de cette disposition ne se justifie que si I’ alleganon
selon laquelle une restriction a cte 1mposee dans un but non-conventionnel se revele étre un
aspect fondamental de affaire (...) » .

- Quant a la question de la preuve aux fins de son examen sous I'angle de l'article 18
de la Convention, la Cour rappelle que le critere applicable est celui de la preuve ordinaire
afin d’établir existence d’un éventuel but non-conventionnel, a caractére prédominant, ayant
servi de paravent pour justifier une restriction a la jouissance d’un droit garanti par la CEDH.

La question qui se pose est des lors de savoir si, par rapport aux mesures de privation
de liberté par la détention provisoire et en I'absence de raisons plausibles, un but non-
conventionnel identifiable au sens de l'article 18 de la Convention peut ¢tre decele. En
d’autres termes, vu la formulation du grief du requérant la Cour s’estime appelée a rechercher
en lespece si les decisions des juridictions nationales relatives au placement et au maintien
en détention provisoire de l’1nteresse en violation de l'article 5 de la CEDH, avaient en fait
pour but premier d’elolgner de la scene politique turque et de reduire au silence le requerant,
I'un des leaders de Popposition politique.

La Cour examine de fagon détaillée les différentes procédures engagées a 'encontre du
requérant dans un contexte de période électorale visant la tenue dun référendum
constitutionnel et d’une élection présidentielle (pour laquelle le requérant était I'un des
candidats, bien que se trouvant en détention provisoire). L.a Cour s’appuie largement sur les
constatations établies, notamment, par la Commission de Venise et la Commissaire aux droits
de ’'homme du Conseil de 'Europe.

Ainsi, eu égard a 'ensemble de ses constatations portant sur le suivi des procédures
diligentées contre le requérant ainsi qu’aux jugements assez tranchés des sources précitées,
la Cour considére ce qui suit.
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« 1l est établi au-dela de tout doute raisonnable que la privation de liberte subie par le
requerant notamment pendant deux campagnes critiques, celles du referendum et de
Pelection presidentielle, poursuivait un but inavoue, a savoir celui d’ ctouffer le pluralisme et
de limiter le libre jeu du debat politique, qui se trouve au cceur méme de la notion de socicte
democratique » (par. 437).

7. Sur le terrain de I'article 46 de la CEDH au titre de 'exécution de I'arrét, la Cour
reléve qu’au vu des divers elements factuels et des liens temporels et materiels étroits existant
entre eux, pris dans leur globalite, les autorités a I’ origine du placement initial et du maintien
en detention du requerant ne semblaient pas ¢tre intéressces principalement par 'enquéte sut

I'implication presumee de celui-ci dans une infraction pretendument commise en 2014 et que
le but ultime des autorités judiciaires était de priver le requérant de sa liberté en dépit de la
décision de la cour d’assises d’Ankara ayant ordonné sa libération. A la lumiere des
conclusions auxquelles elle est parvenue, en particulier de son constat de violation de l'article
18 combiné avec Particle 5, la Cour souligne que les mesures d’execution qui doivent
maintenant étre prises par IEtat defendeur, sous la surveillance du Comité des Ministres,
concernant la situation du requérant doivent ¢tre compatibles avec les conclusions et Iesprit
du present arrct. Ainsi,

« Lorsque la nature méme de la violation constatée n’offre pas reellement de choix
parmi différentes sortes de mesures susceptibles &’y remédier, la Cour peut décider d’indiquer
une mesure individuelle particu]iére, comme elle ’a fait dans les arréts Assanidzé, Tlascu et
autres, Alexanian , Fatullayev, Del Rio Prada, Sahin Alpay. Pour le requérant en l’espéce le
maintien en détention provisoire, pour des motifs relatifs au méme contexte factuel,
impliquerait une prolongation de la violation de ses droits ainsi quun manquement a
I'obligation qui incombe a PEtat defendeur au titre de Particle 46 § 1 de la Convention de se
conformer a arrét de la Cour. Partant, la Cour considere que PEtat défendeur doit prendre
toutes les mesures necessaires pour assurer la libération immédiate du requérant » (par. 442).

Dans le dispositif de I'arrét, la Cour dit

« Par quinze voix contre deux, que PEtat defendeur doit prendre toutes les mesures
nécessaires pour assurer la remise en liberté immediate du requérant » (point 14).

3. Bref commentaire

8. Il faut souligner d’emblée quun événement imprévu et imprévisible s’est produit a
Iissue du prononcé de I'arrét Demirtas n° 2. Comme D'a relevé le communiqué de presse de
la Cour, le jour méme du prononcé, le 22 décembre 2020, le site internet de la Cour a fait
Pobjet d’une cyberattaque de grande ampleur qui I'a rendu temporairement inaccessible.
La Cour n’a pu que deplorer vivement cet 1nc1dent qualifié de « grave ». Les services
competents ont mis tout en ceuvre afin de remedier a cette situation dans les plus brefs delais.
Cela a pris tout de méme quelques jours.

Pareil incident, que 'on peut assimiler a une sorte d«avertissement», se passe
évidemment de commentaire. Il indique cependant que certains milieux ne rechignent pas a
se servir de moyens dont I'utilisation suscite un émoi considérable chez tous ceux pour qui
la morale et le droit doivent nécessairement prévaloir sur des comportements qui n’ont pas
- et ne doivent pas avoir - droit de cité dans I’Europe des droits de ’Thomme.
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9. Au fond, il est indéniable que par son arrét Demirtas n° 2 la Cour semble avoir
franchi un palier important tant en ce qui concerne sa politique jurisprudentielle que pour ce
qui est de sa fonction de gardienne, avec le Comité des Ministres du Conseil de 'Europe, de
I'ordre public européen des droits de 'homme.

D’abord, la politique jurisprudentielle de la Cour s’en trouve, sinon bouleversée face a
une situation d’espece qui s’inscrit dans un contexte politique majeur pour IEtat considéré,
du moins sérieusement affectée par des modifications en profondeur des institutions d’un
Etat partie a la CEDH. Les conclusions auxquelles elle est parvenue au sujet de I'article 18
de la CEDH témoignent d’une volonté tenace de regarder au-dela des apparences afin de
cerner la réalité des situations, dussent-elles relever de considérations tenant a des aspects ou
la souveraineté de I’Etat a ét¢ jusqu’ici largement préservée dans le cadre d’une procédure de
nature supranationale.

En Toccurrence, la Cour s’est trouvée comme contrainte de jouer un role qui, dans
Pesprit des peres fondateurs du systeme, n’aurait pas da étre nécessairement le sien : le réle,
sui generis mais bien réel, d’une cour quasi constitutionnelle a qui il incombe d’évaluer sous
'angle de dispositions conventionnelles, qui recoupent et qui en fait se superposent par leur
contenu a celles étatiques, la légitimité par rapport a la CEDH de choix faits au niveau
national.

Ce, d’autant qu’en P'espece la Cour a pris le contrepied de choix précis opérés par les
plus hautes instances d’un pays lors d’évenements politiques qui ont modifié en profondeur
la structure institutionnelle de IEtat. Il est évident, en effet, que la situation particuliere du
requérant a revetu, dans les faits, un caractere emblématique mettant en lumiere les
problémes et les failles d’un systeme national rétif, semble-t-il, a intégrer pleinement les
standards européens.

Ensuite, par un arrét dont la portée dépasse largement le cas d’espece, la place de la
Cour, en tant que gardienne de Pordre public européen, s’en trouve grandement confortée.
Ce qui s’affirme par 1a - et de plus en plus - est le réle que la Cour assume en tant que
fédérateur des évaluations que certains des organes de suivi du Conseil de I'Europe font au
sujet du contenu des obligations assumées par les Etats en tant que membres de
I’Organisation. II s’est agi en 'occurrence des évaluations, rappelées a plusieurs reprises dans
larrét, émanant de la Commission de Venise et de la Commissaire aux droits de ’homme.

Toutefois, il y a a cela un risque majeur a ne pas négliger. Les Etats, majoritairement,
vont-ils accepter, sans réagir, une telle montée en puissance du contréle supranational ?

MICHELE DE SALVIA
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