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Le Protocole 16 ou le renouveau de la fonction consultative de la Cour
européenne des droits de 'Homme

Florence Benoit-Rohmer
Professeur a I'Université de Strasbourg et au Collége d’Europe (Bruges)

Tout arrive a qui sait attendre... Aprés quelques décennies de tergiversations, le protocole 16
a la Convention européenne des droits de I'Homme a été adopté en 2013 et est entré en vigueur le 1°"
ao(t 2018 apres le dépot du dixieme instrument de ratification par la France. Le Président Macron a
I’occasion de sa visite officielle a la Cour européenne des droits de ’'homme le 31 octobre 2017 avait
confié que la France avait engagé résolument le processus de ratification de ce protocole, « avec le
secret espoir d’étre le dixieme Etat a ratifier, celui donc qui permettra a ce protocole d’entrer en
vigueur ». Les juridictions francaises ont également mis un point d’honneur a étre les premiéres a
utiliser le nouveau mécanisme et a saisir la Cour européenne des droits de I’homme d’une demande
d’avis consultatif.

Le protocole 16 instaure a cet égard un mécanisme optionnel d’avis consultatif qui doit
permettre aux juridictions nationales suprémes qui le souhaitent, d’adresser a la Cour européenne des
droits de ’'homme une demande d’avis sur « des questions de principe concernant l'interprétation ou
I’application de la Convention »%. Il élargit et renouvelle la compétence consultative de la Cour qui est
prévue aux articles 47 et 49 de la Convention et n’a guére porté de fruits. Celle-ci reste trés limitée car
elle ne peut viser « ni les questions ayant trait au contenu ou a I'étendue des droits et libertés définis
au titre | de la Convention et dans les protocoles ni sur les autres questions dont la Cour ou le Comité
des Ministres pourraient avoir a connaitre par suite de l'introduction d’un recours prévu par la
Convention » (article 47 CEDH). De plus, seul le Comité des Ministres peut solliciter un avis consultatif
de la Cour?.

L'entrée en vigueur du protocole 16 a la Convention européenne marque ainsi une étape
importante dans I'histoire de la Convention européenne des droits de I'homme car au lieu d’un
soliloque de la Cour européenne de droits de ’homme, il garantit le dialogue entre celle-ci et les

1 Voir Florence BENOIT-ROHMER, « Le protocole 16, Du soliloque au dialogue », LIBER AMICORUM Stelios Perrakis,
éd. Sidéris, 2017, p. 431 ; Vincent BERGER, « Le protocole n°16 a la Convention européenne des droits de
I’'homme, ou l'institutionnalisation du ‘dialogue des juges », Gazette du Palais, 2015, n°178, p. 3 ; Christos
GIANNOPOULOS, "Considerations on the Protocol n°16 : Can the new advisory competence of the European Court
of Human Rights breathe new life into the European Convention on Human Rights ?", German Law Journal (GLJ),
n°® 16, 2015, pp. 337-350, Frédéric KRENC, « Quelques notes dubitatives sur le Protocole n°16 a la Convention
européenne des droits de I’homme », Annuaire international des droits de I'homme , pp. 411-423; Linos-
Alexandre SICILIANOS, « L’élargissement de la compétence consultative de la cour européenne des droits de
I’'homme - A propos du Protocole n°16 a la Convention européenne des droits de ’'homme », RTDH, 2014, p. 28.
2 Andrew DRZEMCZEWSKI, "Advisory Jurisdiction of the European Human Rights Court: A Procedure Worth
Retaining?", The Modern World of Human Rights, Essays in Honour of T. Buergenthal, 1996, pp. 493-499 ; Jean
Paul COSTA, Patrick TITIUN, « Les avis consultatifs devant la CEDH », L'Homme dans la Société Internationale :
Mélanges en hommage au Professeur Paul Tavernier, Bruylant, 2013, p. 605-614. La Cour n’a émis que deux avis
consultatifs, tous deux concernant I’élection des juges de la Cour, et une décision constatant que la demande ne
relevait pas de sa compétence.



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de I’'Homme

juridictions les plus élevées d’un Etat partie a la Convention. Baptisé “Protocole de dialogue” par
I’ancien Président de la Cour Dean Spielmann, le nouveau protocole s’inscrit dans cette volonté de
renforcer le dialogue avec les juridictions nationales et de les placer en situation de régler elles-mémes
les questions suscitées par une violation de la Convention européenne des droits de 'hnomme. En effet,
le principe de subsidiarité, comme aime a le rappeler la Cour, implique que le juge national soit en
principe « le mieux placé pour statuer sur les violations de la CEDH ». Or jusqu’a I'entrée en vigueur du
Protocole, les interactions avec les cours nationales se limitaient a des rencontres régulieres avec
celles-ci ou a la mise en place progressive d’un Réseau des Cours supérieures dont I'objectif est
d’échanger les informations pertinentes portant sur la jurisprudence relative a la Convention.
Certaines juridictions s’étaient méme rebiffées a I’égard du manque d’ouverture de la Cour?.

L’adoption du Protocole n’est pourtant pas allée de soi. Comme un serpent de mer, la question
de I’extension de la compétence consultative de la Cour revenait réguliérement sur la sellette?. Elle
avait été envisagée de longue date, mais nombreux avaient été ses détracteurs qui s’offusquaient
d’une possible confusion des genres entre une procédure contentieuse contraignante et une
procédure consultative facultative. Différentes tentatives avaient pourtant eu lieu dés 1953 puis en
1962, mais elles s’étaient toutes soldées par un échec. La proposition d’élargir la compétence de la
Cour revient a I'ordre du jour de la Conférence d’lzmir sur I‘avenir de la Cour européenne des droits
de 'homme. Mais c’est a la conférence de Brighton initiée a la demande du Royaume-Uni pour
renforcer le principe de subsidiarité, qu’a été donné le coup d’envoi en invitant le Comité des Ministres
a rédiger, avant la fin de 2013, le texte d‘un protocole facultatif a la Convention. Il est vrai que peu
avant la Conférence de Brighton, la Cour avait finalement donné sa caution en déclarant ne pas étre
« opposée en principe a l'introduction d’une procédure d’avis consultatif », méme si elle estimait que
la procédure méritait encore quelques réflexions®.

Pour faciliter son entrée en vigueur, il a été décidé a titre exceptionnel que, bien que s’agissant
d’un protocole d’amendement®, le protocole 16 entrerait en vigueur aprés 10 ratifications et
seulement a I'égard des Etats ayant souhaité le ratifier. Cette dérogation se justifie par le souci de
vouloir accélérer son entrée en vigueur, mais aussi par le souhait de laisser les Etats libres d’autoriser
ou non leurs juridictions a demander des avis consultatifs a la Cour. En conséquence, le texte de la
Convention est resté inchangé et les dispositions du Protocole sont simplement considérées comme
additionnelles a la Convention pour les Etats qui I'auront ratifié.

3 par exemple, la Cour supréme du Royaume Uni avait explicitement refusé d’appliquer a deux affaires soulevant
des questions similaires a la jurisprudence cristallisée au sein de I'arrét Al-Khawaja et Tahery c. Royaume-Uni
concernant « larégle de la preuve unique ou déterminante » obligeant la Grande Chambre de la Cour arépondre
de maniere opportune et pédagogique aux critiques britanniques et a faire évoluer le raisonnement européen
en la matiere (Cour EDH, GC, 15 décembre 2011, Al-Khawaja et Tahery c. Royaume-Uni, Req.
n°26766/05 et 22228/06).

4 Cf. Florence BENOIT-ROHMER, « Il faut sauver le recours individuel », D., 2003, p. 2584 ; Florence BENOIT-
ROHMER, « Writ of certiorari contre recours individuel », in Quelle réforme pour la Cour européenne des droits de
I’lhomme?, RUDH, 2002, vol.14, n° 7-8, p. 98 ; Dean SPIELMANN, « Quelques réflexions au sujet d’un recours
préjudiciel éventuel devant la CourEDH », Documentacao e Direito Camparado, n° 31/32, 1987, pp. 529-546 ;
Thijmen KOOPMANS, « La procédure préjudicielle victime de son succes ? », in Liber amicorum P. Pescatore. Du
droit international au droit de I'intégration, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 352-355.

5 Cf. Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
doc#3853040 (20 février 2012).

6 Le protocole 16 présente les caractéristiques d’un protocole d’amendement (ou de procédure) a la Convention
car il lui apporte certaines modifications procédurales. Or jusqu’a présent, les protocoles d’amendement
devaient étre ratifiés par tous les Etats parties a la Convention pour entrer en vigueur.
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Le Protocole recueille pour le moment une adhésion limitée parmi les Etats membres du
Conseil de I'Europe. Seuls 22 Etats I'ont signé et il n’a été ratifié que par 13 d’entre eux. Certains Etats
ont fait part de leur désintérét tandis que d’autres préferent dans un premier temps observer la
maniere dont fonctionne le protocole avant éventuellement de le rejoindre. Les reproches adressés
au Protocole tiennent généralement au rallongement inévitable qu’engendrerait la procédure et a
I'inefficacité d’'un mécanisme qui n’est que facultatif.

D’autres Etats I'ont accueilli plus positivement car ils estiment que le Protocole 16 peut
présenter des avantages. En effet, dans le cadre de la requéte individuelle, une condamnation a la
suite d’une décision rendue par une juridiction nationale statuant en dernier ressort peut étre
génératrice de controverses entre celle-ci et la CourEDH, voire parfois de difficultés politiques dans
I’Etat mis en cause. En outre, I"exécution de I'arrét rendu par la Cour n’est pas toujours aisée. La
procédure de dialogue mise en place par le Protocole 16 devrait permettre de limiter ces
inconvénients. Il devrait, en outre, en résulter une économie de temps appréciable pour la Cour.

Quoi qu’il en soit, le nouveau protocole devrait permettre de renforcer le role de la Cour et
des juridictions nationales en matiere de protection des droits de 'Homme. En autorisant les plus
hautes juridictions a saisir la Cour d’'une demande d’avis consultatif, il institutionnalise le dialogue
entre ces derniéres et lui donne un fondement tangible (). Mais, ce dialogue doit étre encadré afin
de garantir I'efficacité du mécanisme et d’éviter le risque d’une surcharge de travail que ce nouveau
chef de compétence pourrait entrainer tant pour les juridictions suprémes que pour la cour de
Strasbourg (11).

I La volonté d’institutionnaliser le dialogue entre les juridictions suprémes et la Cour
européenne des droits de 'THomme

Le Président Spielmann affirmait que « Le dialogue avec les juridictions nationales fait partie
de I’ADN de la Cour ». Pourtant, dans le systéme actuel de la Convention, rares sont les occasions de
dialogue entre la Cour et le juge national. Au contraire, par le jeu de I'’épuisement des voies de recours
interne, les juridictions suprémes sont en ligne de mire et encourent le risque d’étre accusées d’avoir
mal interprété ou mal appliqué la Convention. L'idée sous-jacente au Protocole 16 est bien de
compléter le systéme “répressif” actuel par un systéme préventif qui évite la sanction des Etats par la
mise en place d’un dialogue entre les juges avant toute saisine contentieuse. Le nouveau mécanisme
instaure en effet entre la Cour et la juridiction nationale qui I'a saisie un véritable mécanisme de
coopération qui doit permettre de résoudre, avant toute saisine de la Cour par le biais d’une requéte
individuelle, les difficultés d’interprétation de la Convention auxquelles la juridiction nationale est
confrontée.

A. Un dialogue constructif et loyal

L’objectif du dialogue mis en place est de permettre a la Cour de rendre a l'initiative des
juridictions suprémes des avis dans lesquels elle pourra développer des principes portant sur
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I'interprétation et 'application des droits et libertés définis dans la Convention et ses protocoles’. Ces
principes ont pour objectif premier de donner aux juridictions nationales suprémes les moyens
nécessaires pour trancher les questions relatives a la violation des droits de ’lhomme garantis par la
Convention et ses protocoles dans les litiges qui sont pendants devant elles. « Son role », comme
I'indique la Cour elle-méme dans son premier avis, « n’est pas de statuer contradictoirement sur des
requétes contentieuses par un arrét ayant force obligatoire mais, dans un délai aussi rapide que
possible, de fournir a la juridiction qui a procédé a la demande une orientation lui permettant de
garantir le respect des droits de la Convention lorsqu’elle jugera le litige en instance »8.

La tache de la Cour apparait simple, mais n’est pas pour autant évidente car les principes
élaborés, s’ils sont générés par des faits précis, doivent pouvoir produire des effets au-dela de I'espece
soumise. Comme le précise le §27 du rapport explicatif du protocole, les avis doivent pouvoir s’insérer
dans la jurisprudence de la Cour aux cOtés de ses arréts et décisions et permettre une interprétation
objective des normes minimales fixées par les droits garantis par la Convention. lls doivent par
conséquent garantir une protection effective des droits de ’homme dans tous les Etats contractants
pour les systemes juridiques de I'ensemble des Parties contractantes.

Pour étre efficace, le dialogue doit a I’évidence étre constructif et loyal, c’est a dire s’effectuer
dans un esprit de bienveillance mutuelle et chacun doit étre prét a éventuellement revenir sur une
jurisprudence qui fait I'objet de critiques au niveau européen ou national.

Le dialogue est facilité pour la Cour européenne puisqu’il s’ouvre sur une présentation par la
juridiction nationale du contexte factuel et juridique de I'affaire, des questions pertinentes relatives a
la Convention, en particulier les droits ou libertés en jeu, et si cela est pertinent d’'un résumé des
arguments des parties a la procédure interne sur la question et d’un exposé de son analyse et de son
propre avis sur la question. La Cour pourra ainsi se concentrer sur la question de principe ayant justifié
la demande.

Le dialogue est enrichi par la possibilité reconnue au Commissaire aux droits de I’homme du
Conseil de I'Europe et a la Haute Partie contractante dont reléve la juridiction qui a procédé a la
demande de présenter des observations écrites et de prendre part aux audiences®. De plus, le
Président de la Cour peut inviter toute autre Haute Partie contractante a faire de méme dans d’intérét
d’une bonne administration de la justice, de méme que le requérant.

La motivation de I'avis rendu par la Cour de Strasbourg joue dans ce dialogue entre la Cour et
les plus hautes juridictions nationales un role primordial car expliquer de maniére claire et rationnelle
le raisonnement de la Cour fait partie intégrante d’un dialogue effectif. En outre, quand une juridiction
décide de saisir la Cour, elle s’attend a une réponse utile pour la solution du litige pendant devant elle,
surtout lorsque I‘avis demandé porte sur une question qui divise I'opinion publique. Connaitre la

7 La formule s’inspire de celle utilisée par I'article 43§2 de la Convention qui autorise le renvoi devant la Grande
Chambre. Si dans les deux cas, la Grande Chambre est compétente, la différence réside néanmoins dans le fait
que dans le cadre de I'article 43 §2, la grande chambre ne peut étre saisie que de questions « graves », alors que
cette condition de gravité n’est pas été envisagée dans le cadre des avis consultatifs.

8 Cour EDH, Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation, 10 avril 2019
(Demande n° P16-2018-001), §34.

% Par similitude avec Iarticle 36 §1 et 2 de la Convention sur la tierce intervention.
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position de la Cour avant de trancher au fond éclairera le délibéré, mais renforcera le cas échéant sa

position dans le cas ou elle accepte d’appliquer I'avis.

B. Un dialogue renforcant la légitimité de la Cour européenne des droits de ’'homme et des
juridictions nationales

Le dialogue ainsi mis en place renforce la |égitimité tant des autorités nationales que de la Cour
et doit permettre de réduire les conflits entre la Cour et les Etats. La jurisprudence de la Cour est en
effet critiquée par certains Etats mais aussi par certains juges soit parce qu’elle ne va pas assez loin
dans ses constats de violation dans les matiéres sensibles pour les intéréts des Etats parties'® soit au
contraire, parce qu’elle ne reconnait pas une marge d’appréciation suffisamment importante aux Etats
parties dans I'application de la Convention®?.

1. Lerenforcement du réle de la Cour

Avec la nouvelle procédure consultative, la légitimité de la jurisprudence de la Cour sera moins
remise en question et les susceptibilités nationales seront réduites puisque le litige sera au final réglé
par la juridiction nationale. En effet il est politiquement bien plus aisé pour les autorités nationales
d’accepter un arrét qui émane formellement d’un juge national plutét que d’'une cour qui lui est
extérieure. La mise en ceuvre de la jurisprudence de la Cour sera de la sorte facilitée puisque la
décision ultime de mise en ceuvre de 'avis appartiendra a la juridiction nationale supréme et sera
dotée de l'autorité de chose jugée.

L'autorité de la Cour s’en trouvera également grandie dans la mesure ou elle sera appelée a se
concentrer exclusivement sur les questions d’'importance concernant l'interprétation de la Convention
européenne des droits de 'homme et sa mise en ceuvre. Elle sera appelée a rendre des « décisions de
principe » ouvrant la voie a une amélioration progressive du niveau de protection des droits de
I’'homme en Europe. Ce d’autant plus que, comme l'indique le rapport explicatif, ces avis bénéficieront
d’une certaine autorité car ils s’inséreront « dans la jurisprudence de la Cour aux c6tés de ses arréts et
décisions ».

En outre, les difficultés liées a I'’exécution des arréts n’auront plus lieu d’étre puisque la mise
en ceuvre des principes au niveau national s’effectue immédiatement selon les modalités du droit
interne et les moyens contraignants offerts par celui-ci sans qu’il soit besoin d’avoir recours au
mécanisme a |'efficacité incertaine de mise en ceuvre des arréts de la Cour par le Comité des Ministres.

Enfin, le nouveau mécanisme devrait permettre de diminuer a plus ou moins long terme, la
charge de travail globale de la Cour et de lui donner davantage de temps pour se focaliser sur les
affaires les plus graves de violation des droits de I'homme. En effet, en clarifiant par avance dans ses
avis sa position sur des questions liées a I'interprétation et I'application de la Convention, la Cour peut
anticiper l'introduction devant elle d’'un nombre de requétes individuelles qui seraient générées par
un méme probléeme systémique ou par la méme question d’interprétation ou d’application de la

10 Voir par exemple, Loukis LOUCAIDES, “Reflections of a Former European Court of Human Rights Judge on his
Experiences as a Judge”, Roma Rights 1, 2010.

1 Voir par exemple, Lord HOFFMANN, “The Universality of Human Rights”, Judicial Studies Board annual lecture,
2009, Marc BOSSUYT, “Rechterlijk activisme in Straatsburg”, Rechtskundig Weekblad, 2013-2014, nr. 19, 723-733.
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Convention. Mieux, la solution préconisée par la Cour devrait permettre aux juridictions nationales
non seulement de résoudre le litige pendant devant elles mais aussi de régler toutes les requétes qui
portent sur le méme objet dés lors que I'avis identifie clairement I'existence d’un probléeme structurel
ou systémique ou précise des questions de principe concernant 'interprétation ou |‘application de la
Convention. L’avis de la Cour permettra ainsi de résoudre les affaires répétitives au niveau national et
contribuera a responsabiliser les juridictions nationales dans la résorption de ce contentieux.

2. Une valorisation du principe de subsidiarité

Le protocole 16 répond parfaitement au souci exprimé d’un partage des responsabilités avec
les Etats parties dans la garantie des droits énoncés dans la Convention et du renforcement du
caractére subsidiaire de I'intervention de la Cour®?. Il confirme le réle crucial des juridictions nationales
dans I'application de la Convention et renforce ainsi le principe de subsidiarité. Il s’inscrit dans la
continuité du protocole 15 de la Convention qui, pour donner suite aux critiques liées a I'activisme de
la Cour, a entendu réaffirmer I'importance de ce principe.

L'application du principe de subsidiarité a d’abord pour effet que la demande d’avis est
facultative pour les juridictions nationales et que cet avis n’a pas de caractere obligatoire. En outre, il
s’agit d’'une procédure de juge a juge et la décision de saisir la Cour appartient au juge national qui est
le seul capable d’apprécier si une réponse de la Cour peut étre utile a la solution du litige qui lui est
soumis.

Du principe de subsidiarité résulte également le fait que les avis rendus par la grande Chambre
ne sont pas contraignants et qu’il revient a la juridiction nationale qui a sollicité I'avis de donner effet
ou non a celui-ci. Sa liberté est néanmoins réduite car il y a peu de risques dans la pratique qu’une
juridiction nationale qui sollicite un avis consultatif ne le suive pas. Si son avis n’était pas retenu, la
Cour aurait toujours compétence pour connaitre d’une requéte individuelle introduite ultérieurement
a condition que les conditions de recevabilité soient remplies. En effet la procédure consultative ne
fait pas disparaitre la requéte individuelle qui reste toujours la “pierre angulaire” du mécanisme
européen de protection des droits de I’homme et le recours ultime du requérant qui n’aurait pas
obtenu satisfaction devant les juridictions nationales. Certes, les avis consultatifs ne sont pas
formellement contraignants et la Cour n’est pas lié par la regle du précédent, mais la Cour devra les
considérer comme une jurisprudence valable a suivre lorsqu’elle statuera éventuellement sur des
requétes individuelles introduites ultérieurement.

1l La nécessité de paramétrer le dialogue entre les juridictions suprémes et la Cour européenne
des droits de ’'Homme

Pour éviter que la Cour soit submergée de demandes d’avis et pour garantir la qualité du
dialogue, les auteurs du Protocole ont strictement aménagé les regles d’acces a la Cour et encadré la
procédure entourant la demande d’avis. La Cour avait effectivement souhaité que des conditions
soient mises concernant les acteurs du dialogue, la procédure a suivre et les délais de maniere que

12 Christos GIANNOPOULOS, « Subsidiarité procédurale et 16¢ Protocole additionnel a la Convention européenne
des droits de ’'homme », Annuaire International des droits de ’lhomme, Sakkoulas publications, Vol. 1X/2015-
2016, Sakkoulas et LGDJ, pp. 675-692.
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I’efficacité du mécanisme soit garantie et que, méme si la réforme « donne lieu au départ a une
augmentation de la charge de travail — ce qui est le propre de toute réforme — ses effets bénéfiques
I’'emporte(rai)ent sur le long terme ».

A. Les conditions pesant sur les juridictions suprémes

L'une des idées force du protocole est que le dialogue entre les juridictions nationales et la
Cour se tienne au plus haut niveau, a I'’échelon des juridictions suprémes. L'idée est de limiter le
nombre de juridictions habilitées a recourir a cette procédure pour éviter de surcharger la cour. Il peut
s’agir des juridictions situées au sommet du systéme judiciaire national, mais I'expression « plus hautes
juridictions nationales » peut également viser des juridictions qui, bien qu’« étant inférieures a la Cour
constitutionnelle ou supréme, sont néanmoins d’une importance particuliére car elles sont « les plus
hautes » juridictions pour une certaine catégorie d’affaires ». Grace aux voies de recours internes, la
question posée a la Cour aura eu le temps d’étre identifiées de maniere adéquate et discutées au
niveau national. La désignation de ces derniéres est toutefois laissée a la discrétion des Etats parties
au protocole pour qu’elles puissent tenir compte du particularisme de leur systeme judiciaire.

En outre, pour garantir |'utilité du dialogue, un systeme de filtrage des demandes d’avis par la
Grande Chambre a été instauré. Le protocole prévoit que la Cour dispose d’un pouvoir discrétionnaire
pour accepter ou rejeter une demande d’avis méme s'il lui sera difficile de refuser d’examiner celle qui
pose une question relative a I'interprétation ou a I'application de la Convention. Le filtrage est effectué
par un collége de cing juges de la Grande chambre qui pourra rejeter la demande en raison de la nature
des questions posées ou de la qualité de la juridiction qui a posé la question. Contrairement a la
procédure de I'article 43 concernant le renvoi a la grande Chambre et malgré les réticences de la Cour,
les auteurs du protocole ont précisé que le collége doit justifier son refus de rejeter la demande. Une
telle motivation est apparue indispensable pour mieux faire accepter la décision de la Cour. Elle donne
également a la Cour I'opportunité de préciser au fils de sa jurisprudence le sens de I'expression
« questions relatives a l'interprétation et a I'application des droits garantis par la Convention
européenne des droits de I’homme » qui justifient I'admission d’'une demande d’avis, « ce qui fournira
des orientations aux juridictions internes lorsqu’elles envisagent de faire une demande et contribuera
ainsi a dissuader les demandes inadéquates »*3.

Reste que la tache du comité de filtrage sera particulierement délicate et se raménera a un
exercice d’équilibriste car il faudra qu’il évite de froisser la susceptibilité nationale. Un filtrage trop
strict pourrait conduire a dissuader les juridictions suprémes de saisir la Cour alors qu’un contréle trop
souple pourrait conduire a un encombrement du prétoire de la cour que cette réforme a précisément
pour objet d’éviter.

B. Les modalités applicables au litige

Les détracteurs du protocole critiquaient le retard que pourraient prendre les procédures
nationales en raison de la suspension de I'affaire dans I'attente de I’avis de la Cour. Cette derniere a
donc admis la nécessité de traiter les demandes avec célérité et en conséquence de leur accorder une

13°§ 15 du rapport explicatif.
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certaine priorité!®. Le rapport explicatif considére dans son §17 qu’il appartient a la Cour de décider
de la priorité a accorder a la procédure prévue par le Protocole, tout en suggérant qu’une telle
procédure ait une « priorité haute ». Quant au réglement de la Cour, il indique dans son article 93 que
« les demandes d’avis consultatif doivent se voir réserver un traitement prioritaire au sens de l'article
41 du présent reglement. »

Si la procédure doit étre prioritaire, le délai dans lequel I’avis doit étre rendu n’est pas précisé.
On se doute néanmoins que puisque la procédure interne est suspendue tant que l'avis n’est pas
rendu, celui-ci doit étre rendu dans un délai qui ne perturbe pas anormalement le cours de la justice
nationale et que I"appréciation du délai revient a la Cour®. La contrepartie qui pése sur les juridictions
qui saisissent la cour, et d’'une maniere générale sur toutes les parties prenantes comme le souligne le
rapport explicatif dans son article §17, est de coopérer avec la Cour en formulant leur demande de
maniére précise et compléete afin de lui simplifier la tache.

Il est demandé en outre a la Cour de ne pas statuer in abstracto, mais de rendre un avis en
rapport avec les questions qui lui ont été soumise®®. C’est la raison pour laquelle le Protocole exige
que I'avis demandé porte sur une affaire pendante devant la juridiction supréme. Comme le note le
rapport explicatif, « la procédure n’est pas destinée, par exemple, a permettre un examen théorique
de la législation qui n’a pas a étre appliquée dans I'affaire pendante ». La crainte énoncée par
beaucoup était que la Cour puisse se prononcer sur la compatibilité d’une législation nationale avec la
Convention par un avis in abstracto qui I’aurait lié au cas ou elle aurait eu a connaitre des mesures de
mise en ceuvre d’une telle législation. Il serait difficile pour la Cour de constater par la suite au
contentieux qu’une mesure prise en application de cette loi viole la convention alors qu’elle avait
rendu un avis conférant un label de conformité a la convention a la loi concernée. Les auteurs du
Protocole ont exigé que I'avis ait simplement pour objet de donner les moyens juridiques nécessaires
pour garantir le respect de la Convention lorsque la juridiction supérieure tranchera le litige en
instance.

Il en résultera une difficulté pour la Cour qui devra calibrer avec une précision d’orfévre ses
réponses a la demande d’avis. En effet, si I’avis qu’elle doit rendre doit avoir un lien avec les questions
qui lui sont posées, elle doit néanmoins exclusivement se concentrer sur les « questions de principe
relatives a I'interprétation ou a I'application des droits et libertés définis par la Convention ou ses

14 Avis de la Cour sur le projet de Protocole no 16 a la Convention élargissant la compétence de la Cour afin de
lui permettre de rendre des avis consultatifs sur I'interprétation de la Convention (adopté par la Cour pléniere le
6 mai 2013) ; Cour EDH, Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation, précité,
§34.

15 ”avis donc sur le « statut » de la mére d’intention a été rendu presque six mois aprés la demande effectuée
par la Cour de cassation, un délai qui n’est pas forcément raisonnable au regard de trois éléments suivants.

16 \Voir Cour EDH, Avis consultatif relatif & la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation, précité, §25 et
26 : « La Cour n’est compétente ni pour se livrer a une analyse des faits, ni pour apprécier le bien-fondé des
points de vue des parties relativement a l'interprétation du droit interne a la lumiere du droit de la Convention,
ni pour se prononcer sur 'issue de la procédure. Son rdle se limite a rendre un avis en rapport avec les questions
qui lui ont été soumises. C’est a la juridiction dont émane la demande qu’il revient de résoudre les questions que
souleve I'affaire et de tirer, selon le cas, toutes les conséquences qui découlent de I'avis donné par la Cour pour
les dispositions du droit interne invoquées dans I'affaire et pour I'issue de I'affaire.

26. La Cour déduit par ailleurs de I'article 1 §§ 1 et 2 du Protocole no 16 que les avis qu’elle est amenée a rendre
en application de ce protocole doivent se limiter aux points qui ont un lien direct avec le litige en instance au
plan interne. Leur intérét est également de fournir aux juridictions nationales des orientations sur des questions
de principe relatives a la Convention applicables dans des cas similaires ».
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protocoles ». L'objet de la demande d’avis n’est pas de transférer le litige a la Cour européenne des
droits de ’'homme. En conséquence Il ne revient pas a cette derniere d’apprécier les faits ou le bien-
fondé des points de vue des parties relativement a l'interprétation du droit interne a la lumiére du
droit de la Convention, ni méme de se prononcer sur l'issue de la procédure. En conséquence, il est
exigé des juridictions qu’elles définissent avec précision le contexte juridique et factuel de I’affaire?’.

Elles doivent de plus motiver leur demande d’avis de maniére suffisamment convaincante pour
faciliter le filtrage en démontrant que I'affaire souléve une question de principe ou d’intérét général
relative a I'interprétation ou a I'application de la Convention, dont la résolution est indispensable a la
solution du litige pendant®®. Comme le note le Président Sicilianos, « la motivation est importante pour
faire clairement comprendre le point sur lequel la juridiction nationale a besoin de I'avis de la Cour,
voire pour identifier la question de maniere adéquate... Ces exigences visent a mieux circonscrire
I’'objet du dialogue, tout en facilitant I'exercice par la Cour de sa compétence consultative »%°,

Conclusion

La protocole 16 ouvre une voie nouvelle et constitue un défi tant pour la Cour que pour le juge
national et un nouvel esprit devra s'imposer. Le succes de la nouvelle procédure dépend avant tout de
la volonté des juridictions suprémes de « jouer le jeu du dialogue » en se saisissant de ce nouvel
instrument et en n’hésitant pas solliciter de la Cour des avis consultatif. Si certains Etats et certaines
juridictions devront vaincre leur résistance a ce changement, d’autres comme les juridictions des Etats
membres de I’'Union, ne devraient guére hésiter en raison de leur familiarité avec le renvoi préjudiciel.
Ensuite la prédisposition des juridictions nationales a se saisir de cette nouvelle voie dépendra du soin
gu’apportera la Cour a traiter les nouvelles demandes, et I'intérét suscité par le premier avis consultatif
rendu a la demande de la Cour de cassation francgaise le démontre aisément.

Si cette réforme réussit, elle s’inscrira dans la lignée des réformes actuelles concernant la Cour
qui doivent permettre a celle-ci de rendre un nombre plus important d’arréts et d‘avis sur des
guestions de principe ou d’intérét général relatives a I'interprétation et a I'application de la Convention
et de ses protocoles, tout en garantissant la mise en ceuvre de la Convention dans le respect du
principe de subsidiarité.

17 Article 1 .3 du Protocole 16 ; voir également les lignes directrices concernant la mise en ceuvre de la procédure
d’avis consultatif prévue par le Protocole n° 16 a la Convention (tel qu’approuvé par la Cour pléniere le 18
septembre 2017).

18 Cf. § 12 du rapport explicatif : « En exposant le contexte juridique et factuel pertinent, la juridiction qui procéde
a la demande sera amenée a présenter les éléments suivants :

—L’'objet de I'affaire interne et les faits pertinents révéles par la procédure interne, ou au moins un résumé des
questions factuelles pertinentes ;

— Les dispositions juridiques internes pertinentes ;

— Les questions pertinentes relatives a la Convention, en particulier les droits ou libertés en jeu ;

— Si cela est pertinent, un résumé des arguments des parties a la procédure interne sur la question ;

— Si cela est possible et opportun, un exposé de son propre avis sur la question, y compris toute analyse qu’elle
a pu faire de la question ».

19 Cf. Linos-Alexandre SICILIANOS, art. cit., p.19.



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de I’'Homme

La Cour Européenne des Droits de I’'Homme et le Protocole 16*

Ledi Bianku
Ancien juge a la Cour européenne des droits de I'Homme

La procédure consultative devant la Cour Européenne des Droits de I'Homme (la Cour), et plus
particulierement le Protocole 16 a la Convention Européenne des Droits de I'Homme et des Libertés
fondamentales (CEDH), qui a été signé a Strasbourg le 2 octobre 2013 et entré en vigueur le 1 ao(t
2018 a déja attiré I'attention et les commentaires de la part de plusieurs juristes, académiques,
praticiens et contributeurs de premier plans dans I'élaboration de ce document?. On peut dire aussi
gu’il a été le protocole qui a attiré le plus d’attention par rapport a tout autre protocole a la
Convention, de la part des juges et des juristes de la Cour Européenne des Droits de I'Homme3. Cette
contribution n’a pas l'intention de décrire et d’analyser le Protocole 16 en tant que tel. Elle résumera
I’attitude de la Cour envers le Protocole 16, méme avant sa rédaction, et les raisons de cet intérét de
la Cour de Strasbourg envers le Protocole 16 a la Convention.

Dans un premier temps je présenterai des exemples concrets du suivi et de I'attitude de la Cour par
rapport au Protocole n° 16 (I). Dans un deuxiéme temps, je traiterai, brievement, les raisons pourquoi
la Cour a accompagné le processus de ratification du Protocole n°16 et les défis, vus de I'intérieur ().

! Cette contribution est fruit de présentations faite par I'auteur dans les conférences organisées sur ce sujet par
la Faculté de Droit de I’'Université Paris I, Panthéon-Assas, le 19 novembre 2015, et plus particulierement par la
Faculté de Droit de I'Université de Strasbourg, le 25 janvier 2019.

2 Sur la procédure consultative, telle que prévue par le Protocole 2 & la CEDH, voir Jean-Paul COSTA et Patrick
TITIUN, « Les avis consultatifs devant la Cour européenne des droits de I'homme », L'Homme dans la Société
Internationale : Mélanges en hommage au Professeur Paul Tavernier, Bruylant, 2013, et Andrew DRZEMCZEWSKI,
“Advisory jurisdiction of the European Human Rights Court: a procedure worth retaining? ”, in The modern world
of human rights: essays in honour of Thomas Buergenthal, IIDH, 1996. Plus particulierement sur le Protocole 16
voir Dominique RITLENG, « Le renvoi préjudiciel communautaire, modéle pour une réforme du systéme de
protection de la CEDH ? », L’Europe des libertés : revue d’actualité juridique, n°7, 2002, p. 3-7 ; Paul GRAGL,
“(Judicial) love is not a one-way street: the EU preliminary reference procedure as a model for ECtHR advisory
opinions under draft Protocol No 16”, ELRev, 38, 2013, p. 229-247 ; Marie-Clothilde RUNAVOT, « Le protocole
n°16 a la convention européenne : réflexions sur une nouvelle espéece du genre », Revue générale de droit
international public, 1er janvier 2014, p. 71-93 ; Janneke GERARD, “Advisory Opinions, Preliminary Rulings and
the New Protocol No 16 to the ECHR ”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 21, 2014, p. 633.

3 Voir Linos-Alexandre SICILIANOS, « L’élargissement de la compétence consultative de la Cour européenne des
droits de I’lhomme — A propos du Protocole n° 16 a la Convention européenne des droits de ’homme », RTDH,
2014/97, p. 9- 29; Johan CALLEWAERT, « Protocol No 16 and EU law » in Mélanges en I’honneur de Dean
Spielmann, WLP, 2015, pp. 57-63 ; S. O’LEARY, T. EICKE, « Protocol No. 16 — Where are we now ? », Séminaire de
I'ouverture de I'année judiciaire a la CEDH, 2019.
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. Le suivi par la Cour du processus de la ratification du Protocole n°16

La Cour a été un acteur de poids dans les débats autour de la nécessité, des modalités et des
contraintes concernant la possibilité d’instauration d’une procédure consultative devant la CEDH. Ella
a joué ce role, bien avant l'ouverture de la signature du Protocole n°16, et bien s(r apres cette
ouverture et apres son entrée en vigueur.

A. Le role de la Cour avant la sighature du Protocole n° 16

Il est fort vrai que la Cour a été pleinement engagée dans le processus, méme dans la
conception de I'idée d’un renvoi préjudiciel. Déja en avril 2007, la Cour en Session Pléniere a adopté
un Avis sur le Rapport des Sages*, dans lequel elle prend position sur la proposition de considérer la
possibilité d’un renvoi préjudiciel.

Le quatrieme point de I’Avis de la Cour est intitulé :
4. Modalités de coopération entre la Cour et les juridictions nationales — Avis consultatifs

Dans cet avis elle affirme que : « L’objectif poursuivi a travers cette proposition — favoriser le
dialogue avec les hautes juridictions nationales — est certainement pertinent. » Si la Cour reconnait
immédiatement les avantages d’une telle procédure en affirmant que « Les avantages d’un tel
mécanisme consistent a renforcer le caractére subsidiaire du systeme, et de permettre a une juridiction
internationale de trancher des points de droit dans un contexte non contentieux, c’est a-dire sans
condamner un Etat particulier », elle rappelle quand méme a tous les acteurs concernées que
« intégrer pareil mécanisme dans le systeme actuel, qui repose sur le reglement individuel des affaires,
requiert une réflexion approfondie. ». On peut raisonnablement penser que cette hésitation est liée a
I'incertitude de I'impact que cette nouvelle procédure aurait sur la procédure du recours individuel
considéré sans aucun doute comme « la place centrale du droit de recours individuel, élément le plus
spécifique du mécanisme, qualifié a juste titre de caractéristique fondamentale de la culture juridique
européenne. »° A cette époque on peut noter que la Cour montre méme une certaine hésitation en

invitant a reporter « I’étude de cette proposition ...a un stade ultérieur. »

Dans son Avis pour la Conférence d’lzmir adopté le 4 avril 2011, la Cour avait déja estimé que
I'idée de permettre aux juridictions nationales de solliciter des avis consultatifs visait a renforcer la
mise en ceuvre de la Convention sur le plan interne conformément au principe de subsidiarité.

Dans son allocution a la Conférence sur le futur de la CEDH, a Izmir, en avril 2011, le Président
Jean-Paul Costa tient ces propos :

4 Rapport du Groupe des Sages au Comité des Ministres en date du 15 novembre 2006, doc. CM(2006)203.

5> Avis de la Cour sur le rapport des Sages (tel qu’adopté lors de la Session Pléniére du 2 avril 2007). Accessible
sur https://www.echr.coe.int/Documents/2007_Wise_Person_Opinion_FRA.pdf.

6 Ibid., page 1.

7 Ibid., page 4 et 7.
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« Enfin, Izmir devrait étre une occasion de réfléchir a une possibilité, pour notre Cour, de fournir
des avis consultatifs. Au-dela du dialogue que nous entretenons de facon volontariste avec les
hautes juridictions des pays membres, il y a la une piste possible pour un renforcement concret
de la subsidiarité. A moyen terme, la charge de travail de la Cour s’en trouverait réduite. »

Dans sa Déclaration a la Conférence d’lzmir :

« 1. Tenant compte de la nécessité de contribuer activement a la diminution du nombre des
requétes par des mesures nationales adéquates, invite le Comité des Ministres a réfléchir a
I'opportunité d’introduire une procédure permettant aux plus hautes juridictions nationales de
demander des avis consultatifs a la Cour concernant l'interprétation et "application de la
Convention qui contribueraient a clarifier les dispositions de la Convention et la jurisprudence
de la Cour et fourniraient ainsi des orientations supplémentaires permettant d’assister les Etats
Parties a éviter de nouvelles violations;

2. Invite la Cour a assister le Comité des Ministres dans son examen de la question des avis
consultatifs. »

A la suite de cette invitation, la Cour, en formation Pléniére, charge un groupe de travail ad
hoc, pour réfléchir sur la question a savoir si la procédure d’avis consultatifs serait envisageable dans
le cas de la Cour de Strasbourg. Le groupe de travail a commencé ces réunions en mai 2011 et 5 mois
plus tard a présenté a la Pléniére un rapport sur la question®. Ce rapport contient une analyse
approfondie sur les avis consultatifs et porte sur les questions les plus pertinents liées a la procédure
consultative telles que le champ d'application de cette compétence, la nature des affaires ou
problémes a examiner, les organismes autorisés a demander un avis, la nature contraignante ou pas
des avis consultatifs et leur effet sur les requétes individuelles. Le rapport c’est penché par la suite sur
la procédure a suivre dans le cas des avis consultatifs sur son pouvoir de refuser des demandes et si
les refus devraient étre motivées, ainsi que par quelle formation et comment seraient traités les
demandes d'avis consultatif. Une étude comparative de la situation interne de 23 Etats membres a la
Convention ainsi qu’une étude sur la pratique de la Cour interaméricaine des droits de I'homme? est
aussi inclue a ce rapport. La formation Pléniére de la Cour a eu la possibilité de réfléchir et de discuter
sur toutes ces questions en vue de la préparation d’une réaction formelle de la part de la Cour sur ce
sujet.

Dans son Avis préliminaire établi en vue de la Conférence de Brighton (adopté par la Pléniére
le 20 février 2012), la Cour suggére que :

« 28. Le point de savoir s’il faudrait mettre en place une nouvelle procédure d’avis consultatif
afin d’intensifier le dialogue entre les juridictions nationales et la Cour européenne est
actuellement examiné dans le cadre d’une réflexion plus large sur les réformes futures. La Cour
est d’avis qu’il faudrait réfléchir plus avant a la question. Elle établira prochainement a ce sujet
un document de réflexion. »

8 Ce groupe de travail était présidé par le Juge Spielmann, et composé par les juges Garlicki, Villiger et Bianku, et
des membres du greffe de la Cour.

% Voir article 64 de la Convention américaine relative aux droits de I'homme, qui prévoit une telle compétence
pour la Cour interaméricaine et qui a été utilisé par la Cour de San-José. Voir Marie-Clotilde RUNAVOT, « La
Fonction Consultative de la Cour Interaméricaine des Droits de L’homme : Splendeurs et Miseres de I’avis du Juge
Interaméricain », in Le particularisme interaméricain des droits de ’Homme, A. Pedone, Paris, 2009.
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Dans ce but, des discussions approfondies ont eu lieu dans chaque Section de la Cour et les
rapports de ces discussions ont été transmis au Bureau et au Président. Sur cette base a été préparé
un Document de Réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la
Cour. Ce document, annoncé déja dans I’Avis préliminaire de la Cour établi en vue de la Conférence de
Brighton'® a été présenté en mars 2012. Il ne lie pas la Cour et contient ses réfections sur le but et les
implications de I'élargissement de la compétence consultative de la Cour®®. Il est important de noter
gu’ a la fin de ce Document de Réflexion, la Cour exprime son souhait de continuer a jouer un réle dans
la préparation du futur Protocole n° 162, Il apparait qu’au sein de la Cour il y avait encore des points
a clarifier et que la Cour ne voulait pas influencer dans aucune nuance négative possible le recours
individuel devant elle.

Le président Nicholas Bratza a Brighton en avril 2012 a résumé les sentiments de la Cour apres
cette réflexion dans les termes suivants :

« La Cour a discuté de l'idée consistant a envisager que les juridictions nationales supérieures
puissent lui demander un avis consultatif. Elle n’est pas opposée par principe a une telle
procédure, cependant il se pose un certain nombre de questions quant a la maniére dont elle
fonctionnerait en pratique. »'3

La réflexion au sein de la Cour continua sur cette question délicate. D’autant plus que la
Déclaration de Brighton!#:

« d) note que l'interaction entre la Cour et les autorités nationales pourrait étre renforcée par
I'introduction dans la Convention d’un pouvoir supplémentaire de la Cour, que les Etats parties
pourraient accepter a titre optionnel, de rendre sur demande des avis consultatifs sur
I'interprétation de la Convention dans le contexte d’une affaire particuliéere au niveau national,
sans préjudice du caractére non contraignant de ces avis pour les autres Etats parties ; invite le
Comité des Ministres a rédiger le texte d’un protocole facultatif a la Convention a cet effet d’ici
fin 2013 ; et invite en outre le Comité des Ministres a décider ensuite s’il y a lieu de I'adopter. »

La machine allait se mettre en route en vue de la rédaction du projet du futur Protocole n° 16.
Il était clair que la deuxieme moitié de 2012 et la premiére moitié de 2013 allait étre la période la plus

10 Avis préliminaire de la Cour établi en vue de la Conférence de Brighton (adopté par la Pléniére le 20 février
2012), § 28.

11 Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour
(#3853040). Ce document figure sur le site Internet de la Cour sous la rubrique « La Cour/Réforme de la
Cour/Rapports et Notes ».

12 Au paragraphe 48 qui se lit : « Enfin, la Cour voudrait rappeler la position qu’elle a déja exprimée dans son Avis
pour la Conférence d’Izmir, selon laquelle il conviendrait qu’elle soit étroitement associée a la suite des discussions
surla proposition d’élargissement de sa compétence consultative. Comme mentionné ci-dessus, la Cour se réserve
le droit de soumettre d’autres observations si on la saisit pour consultation d’une proposition détaillée sur
Iinstitution d’une procédure d’avis consultatif. ».

13 Voir aussi le paragraphe 48 du document de réflexion qui se lit : « Par ailleurs, elle n’est pas opposée en
principe a l'introduction d’'une procédure d’avis consultatif, question qui devrait selon elle faire I'objet d’une
réflexion plus poussée. ».

14 Conférence sur 'avenir de la Cour européenne des droits de I'homme Déclaration de Brighton — Brighton, 19
et 20 avril 2012.
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cruciale. La Cour entame aussi son dernier tour des discussions et préparations en vue d’élaborer et
rédiger sa position sur le texte qui se dessine petit a petit. Ce travail au sein de la Cour se concrétise
dans « I’Avis de la Cour sur le projet de Protocole n° 16 a la Convention élargissant la compétence de la
Cour afin de lui permettre de rendre des avis consultatifs sur l'interprétation de la Convention ». Ce
texte est adopté par la Cour pléniere le 6 mai 2013. L’Avis de la Cour sur le Protocole n° 16 exprime
I'attitude de l'institution sur les articles du Protocole soumis pour signature et ratification aux Etats
membres du Conseil de I'Europe. La Cour confirme encore une fois qu’elle souscrit entierement aux
objectifs du Protocole, c’est-a-dire, celui de permettre un dialogue entre les plus hautes juridictions
nationales et la Cour dans la logique du renforcement, d’une part, de I'interaction entre la Cour et les
autorités nationales, et, d’autre part, de la mise en ceuvre de la Convention conformément au principe
de subsidiarité. Elle constate que le projet du Protocole a tenu compte de ces observations contenues
dans son document de réflexion et félicite de ce fait les rédacteurs du Protocole.

B. Le role de la Cour aprés I'ouverture a la sighature et ratification du Protocole 16

La deuxieme étape du role de la Cour dans le cadre du Protocole n° 16 a la CEDH concernait
désormais un projet concret, qui en plus avait pris en compte les observations de la Cour. Cette étape
se caractérise par des démarches qui peuvent se classifier en diplomatie judiciaire (1) et en
aménagements et préparations internes en vue d’assurer le fonctionnement de la nouvelle procédure
introduite par le Protocole (2).

1. Ladiplomatie judiciaire

La diplomatie judiciaire fut un moyen utilisé régulierement par les Présidents de la Cour
spécialement, en vue d’exprimer I'intérét de la Cour pour que les Etats membres signent et ratifient le
Protocole pour permettre I'entrée en vigueur de cette procédure. La question du Protocole n° 16 fut
abordée régulierement, apres avoir établis I'état des lieux des signatures et ratification du Protocole,
dans toutes les rencontres officielles que les Présidents de la Cour ont eues avec des représentants,
politiques ou des juridictions suprémes des pays membres. Les deux Présidents de la Cour, en exercice
pendant la période entre I'ouverture des signatures et I'entrée en vigueur, ont expressément demandé
aux responsables politiques et judiciaires nationales de soutenir le processus des signatures et des
ratifications du Protocole n° 16 et ont exprimé la position de la Cour que I'instauration et I'utilisation
de cette procédure permettrait de faciliter le dialogue entre les juridictions nationales d’une part, et
avec la Cour de Strasbourg, de I'autre. Les Présidents et les autres juges de la Cour ont répété le
soutient de la Cour pour la signature et la ratification du Protocole n°16. Les discussions avec le monde
académique ont été un chemin important et intéressant non pas seulement en vue de la ratification
mais aussi de la préparation sur le fonctionnement du Protocole n°16. Pour vous donner un autre
exemple sur I'action de la Cour dans cette direction permettez-moi de citer le Président Spielmann qui
dans la Conférence de Oslo, en avril 2014 s’exprimait ainsi :

« J'ai mentionné le dialogue institutionnalisé. Je pense, bien sdr, au Protocole 16. Il est destiné

a mettre en place un dialogue nouveau entre les plus hautes juridictions nationales et notre
Cour. C’est d’ailleurs pourquoi je me plais a l'intituler le « Protocole du dialogue.
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Pour ma part, je considére que de tels avis consultatifs auront une importance comparable a
celle des arréts de principe de la Cour et qu’ils contribueront a une interprétation harmonieuse

des normes minimales en matiére de respect des droits garantis par la Convention.»*’

2. Les préparations internes

En parallele avec ces démarches que je viens d’appeler de diplomatie judiciaire, un autre défi
se présentait devant la Cour. Ce défi devenait de plus en plus réel avec I'avancement du nombre des
signatures et ratifications du Protocole n°16 par les Etats Membres. En vue de I'entrée en vigueur du
Protocole n° 16 la Cour devait se préparer et se munir des moyens propres procéduraux pour assurer
gu’elle serait en mesure de répondre avec le professionnalisme et la promptitude requis a toute
demande faite sous le Protocole n°16. La procédure était conceptuellement nouvelle et il fallait
préparer |'institution pour pouvoir la mettre en place.

Les premiéres mesures furent prisent en 2016 avec les modifications du Réglement interne
adoptées par I'assemblée pléniére de la Cour'® le 19 septembre 2016. Un nouveau Chapitre X fut
introduit pour la premiére fois dans le reglement. Ce Chapitre est entierement dédié aux Avis
consultatifs au titre du Protocole n°16 a la Convention. D’autres modifications furent également
introduites dans des autres articles pertinents du Réglement, en vue d’assurer le bon déroulement des
procédures liées aux avis consultatifs sous le Protocole n°16.Y” Le nouveau Chapitre X précise les régles
applicables dans les cas d’'une demande pour un avis consultatif. Il prévoit en détail la procédure qu’il
faut suivre a partir de I'introduction d’une demande d’avis consultatif'®, I'examen d’une demande par

15 1’avenir a long terme de la Cour européenne des droits de I’lhomme Oslo 7 avril 2014. Le succés et les défis
posés a la Cour, percus de l'intérieur Dean Spielmann Président de la Cour européenne des droits de ’homme.
Voir aussi Dean SPIELMANN, CCDH —78°™¢ réunion — 27 juin 2013, CCDH, 78%™¢ réunion, Discours du 27 juin 2013.
16 Ces amendements sont entrés en vigueur le 1¢" ao(it 2018.

7 Voir aussi Article 1 prévoyant :

h) le terme « Cour » désigne indifféremment la Cour pléniére, la Grande Chambre, une section, une chambre, un
comité, un juge unique ou le collége de cing juges mentionné a I’article 43 § 2 de la Convention et a I’article 2 du
Protocole n° 16 a la Convention; (...)

q) I'expression « tiers intervenant » désigne toute Partie contractante ou toute personne concernée ou le
Commissaire aux droits de ’'homme du Conseil de I'Europe qui, comme prévu a l'article 36 §§ 1, 2 et 3 de la
Convention et a l'article 3 du Protocole n° 16, a exercé son droit de présenter des observations écrites et de
prendre part a une audience, ou y a été invité ;

Article 24 - Composition de la Grande Chambre :

§ 1 h) Lorsqu’elle examine une demande d’avis consultatif soumise en vertu du Protocole n° 16 a la Convention,
la Grande Chambre est constituée conformément aux dispositions du paragraphe 2 a), b) et e) du présent article.
(...)

§ 5 e) Lorsqu’il est saisi d’une demande d’avis consultatif soumise en vertu de I'article 1 du Protocole n° 16 a la
Convention, le college est composé conformément aux dispositions de I'article 93 du présent reglement.

Article 29 — Juges ad hoc:

6. Les dispositions du présent article s’appliquent mutatis mutandis a la procédure suivie devant un college de la
Grande Chambre relativement a une demande d’avis consultatif soumise en vertu de I'article 1 du Protocole
n° 16 a la Convention et a la procédure suivie devant la Grande Chambre constituée pour examiner les demandes
acceptées par le college.

Article 34 - Emploi des langues :

7. Les dispositions du présent article s’appliquent mutatis mutandis a la procédure suivie lorsqu’il s’agit pour la
Grande Chambre de rendre un avis consultatif au titre de I'article 2 du Protocole n° 16 a la Convention. Le
président de la Grande Chambre fixe les délais impartis aux tiers intervenants.

18 Voir Article 92 du Réglement.
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le collége®® de la Grande Chambre, la procédure consécutive a I'acceptation par le collége d’une
demande d’avis consultative?’, et finit avec les frais et dépens afférents a la procédure d’avis
consultatif et I'assistance judiciaire.?

A la suite de ces modifications, le groupe de travail de la Grande Chambre, qui était déja en
train d’analyser et de réfléchir sur des améliorations dans le fonctionnement de la plus haute
formation juridictionnelle de la Cour, fut demandé par I'assemblé pléniére de préciser d’avantage le
fonctionnement de la Grande Chambre dans le cadre des avis consultatifs. Ce groupe de travail
organisa des réunions régulieres dans I'accomplissement de cette tache pendant la période septembre
2017 — juillet 2018. Il traita la procédure dans ces aspects les plus minutieux a commencer par la
numeérotation de la demande et continuer avec la composition du panel de la Grande Chambre, le
traitement prioritaire 22 et les délais de traitement de telles demandes, la désignation du juge
rapporteur et de son role devant le panel de la Grande Chambre et devant la formation de la Grande
Chambre, du juge national e de son réle, surtout au niveau du panel, de l'interventions des tierce
parties, et toute une série de questions pratiques non-réglementes ni par le Protocole n° 16, ni par le
Reglement de la Cour. Les résultats de ces travaux furent présentés a I'assemblée pléniere de la Cour
et furent adoptées par celle-ci en juillet 2018. Dans ces conditions, la Cour était préte pour I'entrée en
vigueur du Protocol n° 16, le 1°" aout 2018.

1. Quels sont les raisons d’un tel intérét particulier de la part de la Cour pour le Protocole
n°16?

Dans un premier lieu on peut imaginer que la Cour est particulierement intéressée par I'impact
que I'entre en vigueur du Protocole aurait pour le systeme de la CEDH. Comme la Cour souligne dans
son Avis concernant le Protocole :

« 4. Le but du Protocole — permettre un dialogue entre les plus hautes juridictions nationales et
la Cour — est bien décrit dans le troisieme paragraphe du préambule au Protocole, qui
mentionne le renforcement, d’une part, de I'interaction entre la Cour et les autorités nationales,
et, d’autre part, de la mise en ceuvre de la Convention conformément au principe de
subsidiarité. La Cour souscrit entierement a ces objectifs. »

Comme Président Spielmann le décrit, le Protocole n° 16 est le Protocole du dialogue. La Cour
de Strasbourg a été depuis des années tres attentive a ce processus, comme un processus qui aide a
assurer une interprétation et application plus effective de la Convention au niveau interne, mais aussi
a Strasbourg. Si ce dialogue a eu jusque maintenant des formes diplomatiques, doctrinales, et tres
rarement juridictionnelles, je pense ici a I'affaire Al Khawaja et Tahery c. Royaume-Uni, avec le
Protocole n°® 16 il existe la possibilité d’instaurer un véritable dialogue entre les juridictions?3. Cette

19 Voir Article 93 du Réglement.

20 voir Article 94 du Réglement.

21 yoir Article 95 du Réglement.

22 \/oir aussi Article 93 § 2 du Réglement.

2 Par un arrét de Chambre du 20 janvier 2009 dans I'affaire Al-Khawaja et Tahery ¢ Royaume-Uni, n°26766/05,
la CEDH avait déclaré que les condamnations prononcées a I'encontre du premier requérant se fondaient
exclusivement ou dans une mesure déterminante sur les dépositions de témoins que le requérant n’avait pas pu
interroger ou faire interroger et a trouvé une violation de l'article 6 § 1, combiné avec I'article 6 § 3 d) de la
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affaire peut étre considérée en effet comme un exemple formidable d’un dialogue entre les juridictions
de Strasbourg et la Cour Supréme britannique.

Avec le protocole n° 16, la Cour de Strasbourg sera au centre de ce dialogue et nécessairement
devra non pas seulement en tenir compte, mais dans une certaine mesure le faciliter aussi. En plus, le
dialogue formalise et institutionnalise les relations entre les juridictions suprémes nationales et la Cour
de Strasbourg. Le président Raimondi I'a clairement exprimé en se dirigeant vers les représentants des
juridictions suprémes nationales dans son allocution a I'ouverture de I’Audience solennelle de rentrée
de la Cour européenne des droits de 'homme, le 26 janvier 2018 :

« ... I'entrée en vigueur du Protocole no 16 qui institutionnalisera nos rapports »%*

Dans un deuxieme lieu, la Cour est fortement intéressée au Protocole a cause de I'engagement
gu’elle a eu pendant tous les travaux qui ont conduit a son élaboration et négociation. Et le résultat, a
tenu en compte dans une large mesure les préoccupations exprimées par la Cour pendant tout ce
processus. Il faut maintenant avoir la preuve que la réflexion menée par la Cour pendant de longues
années a été mlre et correcte.

Dans un troisieme lieu, et plus important, c’est I'impact que le Protocole aura sur le systeme
de la Convention, en général, et dans le fonctionnement propre de la Cour en particulier, qui font que
la question mériterait d’attirer toute I'attention de la part de I'institution. Le président Raimondi, dans
son allocution a I'ouverture de I’Audience solennelle de rentrée de la Cour européenne des droits de
I’'homme, le 25 janvier 2019, a bien précisé que le Protocole n° 16 :

« C’est une étape fondamentale dans I’histoire de la Convention européenne des droits de
I’homme et un développement majeur de la protection des droits de ’lhomme en Europe. »

Sur le systeme de la Convention, la procédure des avis consultatifs pourrait apporter une
efficacité remarquable. Les prémisses sont encourageantes parce que les arréts seront pris au niveau
national et non pas international. La Cour de Strasbourg ne donnera qu’un avis. Cela signifie en principe
plus d’efficacité au niveau national en vue d’une meilleure digestion des décisions de justice nationale
par rapport aux arréts de Strasbourg. Cela pourrait permettre aussi plus facilement d’unifier la
jurisprudence au niveau national par I’action des juridictions suprémes.

Convention. Par un arrét du 9 décembre 2009, R. v. Horncastle ([2009] UKSC 14), la Cour supréme du Royaume-
Uni confirma a I'unanimité la position que la Convention ne conférait pas aux accusés un droit absolu a faire
interroger les témoins et que la loi de 2003 sur la justice pénale ménageait un juste équilibre, respectueux de la
Convention. A la suite de cet arrét, I'affaire Al-Khawaja ¢/ Royaume-Uni fut renvoyée devant la Grande Chambre
de la Cour européenne des droits de I’'Homme. Par un arrét du 15 décembre 2011, la Grande chambre de la CEDH
précisa que « I'admission a titre de preuve d’un témoignage par oui-dire constituant I’élément a charge unique
ou déterminant n’emporte pas automatiquement violation de I'article 6 § 1, lorsqu’une condamnation repose
exclusivement ou dans une mesure déterminante sur les dépositions de témoins absents ». Toutefois, « ... un
facteur tres important a prendre en compte dans I'appréciation de I’équité globale de la procédure et il doit étre
contrebalancé par des éléments suffisants, notamment par des garanties procédurales solides ». La Grande
Chambre considéra que les garanties prévues dans les lois de 1988 et 2003 étaient, en principe, « des garde-fous
solides » et qu’en I'espéce. A la suite de ce raisonnement elle trouva violation dans le cas du M Tahery mais,
contrairement a la Chambre, pas dans le cas du M. Al-Khawaja. Voir aussi Schatschaschwili c. Allemagne [GC],
no. 9154/10, CEDH, 2015.

24 Accessible sur https://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue_2018_ FRA.pdf#page=28.
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De 'autre coté, en plus d’étre un protocole de caractére procédural tout comme certains des

anciens Protocoles a la Convention?®

, et malgré le fait qu’il ne comporte pas de changements
structurels au sein du mécanisme de la Convention?®, le Protocole n° 16 a un impact tout a fait essentiel
dans le fonctionnement du systeme de la CEDH. Il ajoute une nouvelle compétence a la CEDH, une
compétence qui est entierement novatrice dans la philosophie du fonctionnement de celle-ci. Comme
la Cour l'avait exprimé, on peut dire avec une certaine inquiétude, palpable dans son Avis sur le
Rapport des Sages en 200727, |a caractéristique primordiale du systéeme, qui a d’ailleurs fait aussi son
succes, c’est le recours individuel. Ce type de recours a accompagné toute I'existence du systéme
européen des droits de ’homme malgré ses mutations tout au long des décennies. Il a influencé pas
seulement le fonctionnement mais, certainement, la jurisprudence de la Cour et on peut dire aussi la
mentalité et I'attitude de tous les acteurs, y compris les juges, les juristes, les Etats, les avocats et la
doctrine, dans tous les niveaux, international et national. Son importance a été confirmé a plusieurs
reprises, comme par exemple par la Conférence de haut niveau qui dans les conclusions de la
Déclaration de Bruxelles du 27 mars 2015 :

« (1) Réaffirme I'attachement ferme des Etats parties a la Convention au droit de recours

individuel ;... »%8

Or une nouvelle procédure avec des caractéristiques fondamentalement différentes viens a
s’ajouter. Les doutes sur la compatibilité entre ces deux procédures, individuelle et préjudicielle,
existaient depuis longtemps?® et il faudra encore du temps pour voir leur déroulement en paralléle
dans la pratique de ces deux procédures.

Plusieurs points d’interrogation existent toujours, méme aprés les premiers Avis rendu par la
Cour. Théoriquement, la protection des individus en Europe, se trouverait renforcée avec I'utilisation
du Protocole n° 16. Ceci est en effet le but du Protocole. Il faut dire pourtant que ¢a dépend de
plusieurs facteurs. Cet ‘effet tant souhaité qu’attendu dépend de la fagon comment les juridictions
internes vont utiliser la procédure instaurée par le Protocole n° 16. Une multiplicité de demandes, qui
porteraient sur des questions déja précisées dans la jurisprudence existante pourrait augmenter la
charge du travail de la Cour d’une fagon irraisonnable. De I'autre c6té il reste a voir si les juridictions
nationales vont utiliser le Protocole en bonne foi, c’est-a-dire ne vont pas présenter a Strasbourg des
demandes dans le seul but d’inciter la Cour a revoir sa jurisprudence, surtout bien établie et quand il
n’y a pas des raisons pertinentes de le demander.

% Voir les anciens Protocoles nos 2, 3, 5, 8, 9, 10, 11 et 14 a la Convention Européenne des Droits de I’'Homme.
26 Comme c’était par exemple le cas des anciens Protocoles 11 et 14.

27 \oir supra.

28 Conférence de haut niveau sur la mise en ceuvre de la Convention européenne des droits de ’homme, une
responsabilité  partagée - Déclaration de Bruxelles - 27 mars 2015. Accessible sur:
https://www.echr.coe.int/Documents/Brussels_Declaration_FRA.pdf

2 Voir par exemple le Rapport du Groupe des Sages au Comité des Ministres, 979bis Réunion, 15 novembre 200,
qui dans son point B. 4. Modalités de coopération entre la Cour et les juridictions nationales — Avis consultatifs,
§ 85, préconise que : « Le Groupe ne méconnait pas les répercussions que la prolifération de demandes d’avis
pourrait avoir sur la charge de travail de la Cour et sur ses ressources, étant donné qu’il faudrait assurer la
traduction des demandes d’avis et des observations des Etats membres. En outre, rendre de tels avis ne
constituerait pas la fonction juridictionnelle principale de la Cour. Par conséquent, il faudrait soumettre la
nouvelle compétence consultative de la Cour a des conditions strictes. ».
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Il a été répété a plusieurs reprises que le but de I'instauration du dialogue entre les juridictions
nationales avec la Cour de Strasbourg, surtout par le biais du mécanisme des avis consultatifs instaurés
par le Protocole n° 16 c’était celui de renforcer la protection des droits garantis par la Convention au
niveau national en respect de I'effectivité, du principe de subsidiarité et de la marge d’appréciation°.
Cela veut dire dans le cadre du Protocole n° 16 que les juridictions nationales doivent interpréter et
appliquer les avis que la Cour leur adressera a la suite de leurs demandes. Il est absolument vrai que
la procédure des avis consultatifs veut dire plus de subsidiarité et plus de marge d’appréciation puisque
la juridiction strasbourgeoise ne décidera pas sur |’affaire, choix qui sera laissé a la juridiction nationale
demanderesse. Pourtant, cette subsidiarité et cette marge d’appréciation accrus revétent un piége en
elles-mémes. Si les juridictions qui ont formulé la demande ne suivent pas en bonne foi, dans le cas
devant eux, les messages qui leurs sont adressées depuis Strasbourg cela risquerait de compromettre
tout le mécanisme instauré par le Protocole n° 16. Si elles décident de s’écarter de la logique
interprétative de la Cour de Strasbourg dans son avis, premierement ¢a conduirait dans une ou
plusieurs nouvelles requétes devant la Cour. Dans un deuxi€me moment, cette position poserait des
problémes considérables en ce qui concerne I'exécution au niveau interne des arréts de la Cour de
Strasbourg que normalement devraient suivre I'approche de I'arrét. Le but méme du Protocole n° 16
et le dialogue entre les juridictions se trouveraient remis en question3L. Le systéme de la Convention
aurait alors perdu et pas du tout gagné de cette nouvelle procédure. Le dialogue serait-il transformé
alors dans un conflit entre juridictions ?

Il reste a voir, de I'autre coté, si la Cour de Strasbourg va aussi utiliser cette nouvelle forme de
« dire le droit » avec la prudence et élégance requise. S’il est vrai que des demandes non constructives
de la part des juridictions nationales n’aideraient pas le systéme, des retours imprudents, méme en ce
qui concerne le style et le langage, pourraient nuire la relation que cette procédure a I'intention de
batir — les relations renforcées entre les juridictions nationales avec la Cour de Strasbourg. C’'est pour
cette raison qu’il faut suivre avec attention comment la Cour en fera application, en acceptant les
affaires qui méritent un avis et en rejetant éventuellement celles qui ne le méritent pas, et comment
les juridictions internes vont percevoir le message et le mettre en ceuvre. Il est nécessaire pour la Cour
donc de montrer toute ses habiletés dans la rédaction des avis aux juridictions suprémes des Etats
membres mais aussi des motivations de refus du collége d’accepter une demande32. Du point de vue
de I'approche a suivre par la Cour de Strasbourg, deux éléments méritent d’étre soulignés.

30 yoir Article 1 du Protocole n° 15 portant amendement & la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme
et des Libertés fondamentales, signe a Strasbourg, le 24.6.2013, qui apres son entré en vigueur d’amenderait le
préambule de la Convention comme suit :

« Affirmant qu’il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe de
subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et
que, ce faisant, elles jouissent d’'une marge d’appréciation, sous le contréle de la Cour européenne des Droits de
I'’Homme instituée par la présente Convention ».

Voir aussi la Déclaration de Copenhague adopté dans le cadre de la Conférence de haut niveau réunie a
Copenhague les 12 et 13 avril 2018 a l'initiative de la présidence danoise du Comité des Ministres du Conseil de
I'Europe, qui :

« 31. Se félicite de la poursuite du développement du principe de subsidiarité et de la doctrine de la marge
d’appréciation dans la jurisprudence de la Cour. »

31 voir “ll dialogo tra le Corti e I'attuazione del diritto convenzionale nell’ordinamento interno” - Guido Raimondi,
Ledi Bianku, Peter Paczolai. Colloque "Il dialogo tra le Corti e [I’attuazione del diritto convenzionale
nell’ordinamento interno" organisé aupres du Conseil d’Etat Italien — Sala di Pompeo, 16 novembre 2017.

32 Voir Article 93 § 4 du Réglement.
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D’abord, les avis rendus sur la base du Protocole n° 16 présentent des différences
conceptuelles par rapport aux arréts dans le cadre des recours individuels ou interétatiques. Ces
différences devraient se manifester dans I'approche juridique, méthodologique, rédactionnelle et
méme linguistique des avis. Dans les avis, méme si la Cour devra nécessairement tenir compte des faits
du litige, telle que présentées par la juridiction nationale33, elle devrait se détacher d’avantage des
faits de I’affaire. Si elle ne doit pas se détacher des faits de I'espéce, elle ne pourra pas faire une analyse
in concreto mais une analyse a priori des questions juridiques posées. Cette préoccupation semble
désormais bien présente quand elle considére nécessaire de bien préciser dans son premier Avis3*
que:

« L’objectif de la procédure n’est pas de transférer le litige a la Cour, mais de donner a la
juridiction qui a procédé a la demande les moyens nécessaires pour garantir le respect des
droits de la Convention lorsqu’elle jugera le litige en instance (voir le point 11 du rapport
explicatif). La Cour n’est compétente ni pour se livrer a une analyse des faits, ni pour apprécier
le bien-fondé des points de vue des parties relativement a I'interprétation du droit interne a la
lumiere du droit de la Convention, ni pour se prononcer sur l'issue de la procédure. Son réle se
limite a rendre un avis en rapport avec les questions qui lui ont été soumises. C’est a la
juridiction dont émane la demande qu’il revient de résoudre les questions que souléve I'affaire
et de tirer, selon le cas, toutes les conséquences qui découlent de I’avis donné par la Cour pour
les dispositions du droit interne invoquées dans I’affaire et pour I'issue de I'affaire. »

Il semble que c’est pour cette raison précise qu’elle préfere commencer, dans son premier Avis
sous le Protocole n° 16, par des considérations préliminaires, dans le but de préciser et délimiter son
approche dans le cadre de ce nouvel exercice juridictionnel.

Un second point mérite d’étre souligné en ce qui concerne I'approche de la Cour de Strasbourg
concernant la procédure des Avis introduits par le Protocole n° 16. Ce point concerne les comparaisons
qui ont été faites avec la procédure du renvoi préjudiciel prévu par I'Article 267 du Traité sur le
fonctionnement de I’'Union Européenne. Il faut rappeler que le but et la priorité de la procédure du
renvoi préjudiciel devant la Cour de Justice de I’'Union Européenne a Luxembourg est d’assurer une
interprétation uniforme du droit de I’'Union tandis que j’ai des doutes si le but de la procédure de I'avis
consultatif a Strasbourg aura exactement la méme priorité. Dans son premier Avis la Cour s’exprime
dans ces termes :

« La Cour déduit par ailleurs de I'article 1 §§ 1 et 2 du Protocole no 16 que les avis qu’elle est
amenée a rendre en application de ce protocole doivent se limiter aux points qui ont un lien
direct avec le litige en instance au plan interne. Leur intérét est également de fournir aux
juridictions nationales des orientations sur des questions de principe relatives a la Convention
applicables dans des cas similaires. »

L'orientation semble claire mais en tous cas il reste a voir comment ce message sera compris
par les juridictions nationales et comment la Cour de Strasbourg batira d’avantage sa jurisprudence

33 Voir Article 1 § 3 du Protocole 16.

34 Avis consultatif relatif & la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une
gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et la mere d’intention, demandé par la Cour de cassation francaise,
(Demande no P16-2018-001), 10/04/2019, § 25.
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dans cette direction, surtout en conformité avec les notions de la subsidiarité et la marge
d’appréciation.® Il reste a voir aussi comment ces orientations influenceront dans le fond et dans les
délais le traitement des affaires similaires devant la Cour de Strasbourg aussi. La solution idéale serait
que les affaires pendantes a Strasbourg trouvent des solutions rapides et conformes avec les avis
portant sur les mémes questions juridiques=®.

Le dernier défi posé par la nouvelle procédure est celui du délai. Si les avis ne pouvaient pas
étre rendus aux juridictions nationales qui les demandent dans des délais courts pour permettre aux
juridictions nationales de trancher le litige au niveau national dans une durée raisonnable, I'intérét de
demander des avis serait anéantit petit a petit et le but du Protocole n° 16 corrompu. De I'autre c6té,
les délais des Avis ne devraient pas influencer sur leur qualité, ce qui est I'intérét principal de tous les
acteurs dans cette procédure®’.

Conclusions

Le Protocole n°® 16, entré en vigueur le 1 aout 2018 offre une nouvelle perspective de dialogue
entre les juridictions Strasbourgeoises et nationales et a la capacité de s’avérer comme un moyen tres
utile dans le but d’assurer une meilleure protection des droits de ’'hnomme, du point de vue qualitatif,
guantitatif, et dans des délais plus courts, tout en créant un esprit de coopération fructueuse entre les
juridictions concernées. Le Protocole crée les prémisses pour un fonctionnement plus efficace du
systeme de la Convention, mais il faut que ces prémisses soient proprement utilisées, pour que le
Protocole connaisse le succés que tous les acteurs espérent.

Je suis convaincu que, lorsque les juridictions nationales feront le choix de statuer
conformément aux avis rendus par la Cour, leur autorité en sera renforcée pour le plus grand bénéfice
de tous. Les affaires pourront ainsi étre résolues au niveau national plutét que d’étre portées a
Strasbourg, méme si cette possibilité reste ouverte aux parties aprés la décision interne définitive. Je
considere que de tels avis consultatifs auront une importance comparable a celle des arréts de principe
ou des arréts pilotes de la Cour et qu’ils contribueront a une interprétation harmonieuse des normes

35 Voir encore les hésitations sur ce point de rapport du Groupe des Sages qui au paragraphe 80 de son rapport
met en garde : « A cet égard, I'instauration d’un mécanisme préjudiciel selon le modéle existant au sein des
Communautés européennes a été examinée. Le Groupe est cependant arrivé a la conclusion que le régime
communautaire ne se préte pas a une transposition au Conseil de I'Europe. En effet, le mécanisme préjudiciel
constitue un modele alternatif a celui du contréle judiciaire établi par la Convention, qui présuppose
I’épuisement des voies de recours internes. La superposition des deux systémes poserait des problemes
juridiques et pratiques non négligeables et aurait pour conséquence une surcharge considérable de la Cour. »
36 Au moment du premier Avis, mentionné supra, plusieurs affaires portant sur les mémes questions juridiques
étaient communiquées par la Cour et un grand nombre contre la France. Voir par exemple les affaires : Maillard
c. France, 17348/18, affaire communiquée, 23/05/2018, Braun c. France, 1462/18, affaire communiquée,
29/03/2018, Bouvet c. France, 10410/14, affaire communiquée, 16/01/2015, Foulon c. France, 9063/14, affaire
communiquée, 16/01/2015, Laborie c. France, 44024/13, affaire communiquée, 16/01/2015, D. et R. c. Belgique,
29176/13, affaire communiquée, 19/11/2013.

37 Si on considére I'exemple du premier Avis, on pourrait dire que la Cour a réagi, en formation de Grande
Chambre, dans une durée remarquable. L’avis a été demande par la Cour de cassation francaise le 12 octobre
2018. Le college de cing juges de la Grande Chambre de la Cour a décidé d’accepter cette demande le 3 décembre
2018, et I'avis a été rendu public le 10 avril 2019.
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minimales en matiére de respect des droits garantis par la Convention3®. Il faudrait encore que les
autorités nationales saisissent I'opportunité pour pouvoir atteindre le but et I'objectif du Protocole
n° 16 et surtout le but et I'objectif du systéme de la Convention.

38 |’impact mitigé que certains arréts pilotes ont eu sur le fonctionnement du systéme de la Convention devrait
étre suivi avec attention dans le cas des avis consultatifs. Voir par exemple Eline KINDT, “Non-execution of a pilot
judgment: ECtHR passes the buck to the Committee of Ministers in Burmych and others v. Ukraine”, 26 octobre
2017, dans https://strasbourgobservers.com/. Par le méme auteur, “Giving up on individual justice? The effect
of state non-execution of a pilot judgment on victims”, Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol 36, Issue 3,
2018 ; voir également Geir ULFSTEIN and Andreas ZIMMERMANN, “Certiorari through the Backdoor? — the
judgment by the European Court of Human Rights in Burmych and Others v. Ukraine in perspective”, KFG
Working Paper Series, No. 13, April 2018 ; Raffaela KUNz, “A further “constitutionalization” to the detriment of
the individual? On the ECtHR’s stricter reading of the principle of subsidiarity regarding the admissibility of
cases”, dans https://voelkerrechtsblog.org/a-further-constitutionalization-to-the-detriment-of-the-individual/.
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Le protocole n°16 vu par la Convention européenne des droits de I'Homme et |a
Cour de cassation : un dialogue a aménager

Tiffany Conein
Avocate au barreau de Strasbourg et doctorante en droit public a I'Université de Strasbourg

Aprés le changement de présidence a la téte de la Cour européenne des droits de 'Homme?,
I’heure du bilan est arrivée : la présidence de Guido Raimondi aura été marquée par |I'’entrée en vigueur
du Protocole n°16% 3 la Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et libertés fondamentales®
et par le premier avis consultatif rendu par la Cour.

Fruit d’un travail de prés d’une dizaine d’années?, le protocole n°16° a pour objectif d’élargir
la compétence de la Cour européenne. Il prévoit la possibilité pour les plus hautes juridictions
nationales® de chaque Etat partie d’adresser des demandes d’avis consultatifs a la Cour européenne
sur « des questions de principe relatives a I'interprétation ou a I’application des droits et libertés définis
par la Convention ou ses protocoles »’.

La France a ratifié ce protocole le 12 avril 2018 et a précisé, par déclaration du méme jour que
les hautes juridictions désignées a I'article 1.1 du Protocole sont la Cour de cassation, le Conseil d’Etat
et la Conseil constitutionnel. A la suite de cette dixieme ratification, le protocole additionnel est entré
en vigueur le 1°" aout 2018.

Les juridictions francaises, et plus particulierement la Cour de cassation, avaient exprimé leur
enthousiasme a la ratification de cet instrument a plusieurs reprises. Le Président Guy Canivet avait,
des 2005, appelé de ses veeux la mise en place d’un mécanisme de coopération formelle entre la Cour
européenne et les juridictions nationales suprémes afin de renforcer le dialogue des juges®. Auditionné
par Madame Bérangére Poletti lors de I'élaboration du rapport éponyme sur la ratification du
Protocole n°16, Gilles Straehli, conseiller doyen a la Chambre criminelle de la Cour de cassation, avait
indiqué que « le mécanisme d’avis consultatif répond & un véritable besoin »°. Les représentants de la
Cour de cassation et du Conseil d’Etat avaient évoqué la difficulté que peuvent rencontrer les

1 Ci-aprés Cour ou Cour européenne.

2 Ci-aprés Protocole n°16.

3 Ci-aprés Convention ou Convention européenne.

% La proposition d’élargir la compétence de la Cour de rendre des avis consultatifs émane du Rapport au Comité
des Ministres du Groupe des Sages (CM(2006)203, para 135). Elle a été discutée au cours de la Conférence de
haut-niveau sur I'avenir de la Cour tenue a Izmir en 2011 puis lors de la Conférence de haut-niveau sur I'avenir
de la Cour tenue a Brighton en 2012 qui aboutira au Protocole n°16 adopté le 2 octobre 2013.

5 Le Protocole n°16 a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales (STCE
n°214) en date du 2 octobre 2013 est entré en vigueur le 1°" aout 2018.

6 Les Etats parties indiquent au moyen d’une déclaration au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe les
juridictions qu’il désigne au titre des plus hautes juridictions nationales (article 10, Protocole n°16).

7 Article 1, protocole 16 3 la Convention européenne.

8 Discours prononcé par M. Guy Canivet, premier président de la Cour de cassation lors du séminaire organisé a
la Cour européenne des droits de 'Homme le 21 janvier 2005 :
https://www.courdecassation.fr/IMG/File/cours_supremes_canivet.pdf.

° http://www.assemblee-nationale.fr/15/rapports/r0642.asp#P108_14264.
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juridictions nationales a déterminer la portée exacte d’une disposition de la Convention, telle
gu’interprétée par la Cour européenne dans la mesure ou la lecture qui en sera porté peut avoir des
conséquences considérables en droit interne.

Le mécanisme d’avis consultatif était donc attendu par les juridictions nationales suprémes, et
notamment par la Cour de cassation, car il encourage le dialogue des juges'® et favorise la mise en
ceuvre du principe de subsidiarité!!. Les magistrats nationaux y ont vu une opportunité d’interpréter
et d’appliquer directement les articles de la Convention au niveau national dans un sens compatible
avec celui de la Cour, et ce avant tout contentieux.

L’enthousiasme de la Cour de cassation pour la ratification et la mise en ceuvre de cette
procédure s’est rapidement concrétisé. En effet, la juridiction supréme frangaise a inauguré le
mécanisme en saisissant la Cour le 12 octobre 2018 d’'une demande d’avis, devenant ainsi la
premiére juridiction nationale au sein des Etats parties au Protocole n°16 mais aussi au sein des plus
hautes juridictions francaises a I'utiliser’®. Cette saisine portait sur 'action aux fins de transcription sur
les registres de I'état-civil consulaire francais de I'acte de I’état-civil étranger d’un enfant né a
I’étranger a la suite de la convention de gestion pour autrui et fait suite a une saga judiciaire de pres
d’une dizaine d’années®.

L’affaire avait trait au refus de transcription sur les registres d’état civil francais des actes de
naissance des deux filles des époux Mennesson, nées en Californie d’une convention de gestation pour
autrui des gameétes de Monsieur Mennesson et d’une tierce donneuse. Les autorités californiennes
avaient reconnu la qualité de « pére génétique » a Monsieur Mennesson et celle de « mere légale » a
Madame Mennesson®®. Aprés avoir essuyé un revers des juridictions francaises qui ont refusé de

10 Jean-Frangois RENUCCI, « La ratification par la France du Protocole n°16 a la Convention EDH ? », Recueil Dalloz,
2018, 16, p. 888 ; Frédéric SUDRE, « La subsidiarité, « nouvelle frontiere » de la Cour européenne des droits de
I’hnomme », JCPG, 2013, 42, 1912-1920.

11 Le principe de subsidiarité, mécanisme inhérent a la protection des droits de ’homme en Europe, confie en
premier lieu aux Etats parties la responsabilité et le soin de garantir le respect et I'effectivité des droits de
I’'homme au niveau national. La Cour européenne n’entend pas substituer aux instances nationales dans la
protection des droits et libertés fondamentales mais n’intervient qu’en cas de contentieux afin de contréler la
conformité des engagements conventionnels des Etats Parties, la Cour n’ayant pas compétence pour apprécier
les éléments de faits ou évaluer les modes de preuve qui ont conduit une juridiction a se prononcer dans un sens
ou un autre. Ce principe a été affirmé dés les premiers arréts de la Cour (Cour EDH, Plén., 9 février 1967, affaire
"relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en Belgique" c. Belgique, Req n°1474/62,
1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 et 2126/64 ; Cour EDH, Plén., 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-
Uni, Req n°5493/72). Héléne HURPY, « Pour une subsidiarité renforcée, encore et toujours | », JCPG, 2019, p. 348-
352 ; Frédéric SUDRE, « Ratification de la France et entrée en vigueur du Protocole n°16 », JCPG, 2018, p. 802-
80.

12 pemande n° P16-2018-001.

13 e Conseil d’Etat (CE, 12 novembre 2018, n°408567 ; Jean-Paul JACQUE, « Actualité du renvoi préjudiciel »,
RTDE, 2018, p. 707-713) ainsi que le Conseil constitutionnel (CC, 23 nov. 2018, n° 2018-745 QPC ; Jérome ROUX,
« Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de I'hnomme : premier non-usage, justifié, du Protocole
n°® 16 », Recueil Dalloz, 2019, p. 439-440) ont refusé de saisir la Cour d’une demande d’avis.

411 est intéressant de relever que le représentant de la Cour de cassation, interrogé lors de la préparation du
rapport Poletti, avait indiqué que la procédure d’avis consultatif aurait été utile pour le traitement de cette
guestion — Rapport n°642 enregistré a la Présidence de I’Assemblée nationale le 7 février 2018 autorisant la
ratification du protocole n°16 a la Convention de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales par Madame Bérengeére Poletti, ci-aprés Rapport Poletti.

15 Cour EDH, 5e Sec., 26 juin 2014, Mennesson c. France, Req n°65192/11, para 9.
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procéder a la transcription sur les registres frangais d’état civil des actes de naissance étrangers, les
époux Mennesson ont saisi la Cour européenne. Cette derniére a partiellement fait droit a leur
demande en considérant que l'intérét supérieur de I'enfant dont le « droit au respect de la vie privée,
{...} implique que chacun puisse établir la substance de son identité, y compris sa filiation »° et
notamment « la réalité biologique de ce lien est établie et que I’enfant et le parent concerné
revendiquent sa pleine reconnaissance »*’.

A la suite de cet arrét, les époux Mennesson ont saisi la Cour de réexamen des décisions civiles
d’une demande de réexamen de I'affaire sur le fondement d’une dispositions du Code de I'organisation
judicaire instituée par une loi du 16 novembre 2016 autorisant le réexamen des décisions civiles
devenues définitives suite a un arrét de la Cour européenne concluant a la violation de la Convention
européenne. 8 Par un arrét en date du 16 février 2018%°, la Cour de réexamen des décisions civiles
avait décidé de renvoyer le dossier a I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation.®

La Cour de cassation, par un arrét en date du 5 octobre 2018%, a sursis a statuer et a transmis
une demande d’avis a la Cour européenne relativement a la transcription de la maternité d’intention
sur les registres d’état civil®.

La premiére question concernait la marge nationale d’appréciation? accordée aux Etats
membres : permet-elle de distinguer lors de la transcription sur les registres d’état civil entre le pére
et la mére d’intention, selon la réalité biologique ? Ainsi, la France peut-elle refuser de transcrire sur
un registre d’état civil un acte de naissance étranger établissant la filiation a I'égard de la mere
d’intention alors qu’elle autorise la transcription pour le pére d’intention, pére biologique ? En outre,

16 [pid., para 99.

7 Ibid., para 100.

18 Article L452-1 du Code de I'organisation judiciaire : « Le réexamen d'une décision civile définitive rendue en
matiere d'état des personnes peut étre demandé au bénéfice de toute personne ayant été partie a l'instance et
disposant d'un intérét a le solliciter, lorsqu'il résulte d'un arrét rendu par la Cour européenne des droits de
I'nomme que cette décision a été prononcée en violation de la convention européenne de sauvegarde des droits
de I'hnomme et des libertés fondamentales ou de ses protocoles additionnels, dés lors que, par sa nature et sa
gravité, la violation constatée entraine, pour cette personne, des conséquences dommageables auxquelles la
satisfaction équitable accordée en application de I'article 41 de la méme convention ne pourrait mettre un terme.
Le réexamen peut étre demandé dans un délai d'un an a compter de la décision de la Cour européenne des droits
de I'hnomme. Le réexamen d'un pourvoi en cassation peut étre demandé dans les mémes conditions ».

19 Cour de réexamen des décisions civiles, 16 février 2018, req n17 RDH 001.

20| est a noter que la Cour de réexamen des décisions civiles a renvoyé une autre affaire devant la Cour de
cassation portant également sur un refus de transcription sur les registres consulaires d’état civil d’actes de
naissance indien dans la mesure ou il avait été établi que ces naissances étaient 'aboutissement, en fraude a la
législation francaise, d’'un processus de gestation pour autrui. Cour de réexamen des décisions civiles, 16 février
2018, req n17 RDH 002.

21 Cass. plén., 10 octobre 2018, n°10-19.053.

22 La Cour de cassation a exclu de sa demande d’avis la situation de la paternité biologique car cette question a
été résolue.

23 | 3 marge nationale d’appréciation est un corolaire du principe de subsidiarité laissant aux Etats Parties la
liberté d’encadre les libertés consacrées par la Convention. La Cour considéere que les instances nationales sont
plus & méme que la Cour d’apprécier une problématique et d’y apporter une solution appropriée. L’Etat Partie a
la possibilité de limiter un droit reconnu par la Convention a la condition que cette restriction soit légale,
poursuive un but légitime et proportionnée (Cour EDH, Handyside c. Royaume-Uni, préc.).
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le fait que I’enfant soit né de gametes de la mere d’intention a-t-il un impact sur cette décision de refus
de transcription ?

La seconde partie de |'avis portait sur le point de savoir si la marge nationale d’appréciation
autorise les Etats membres a recourir a des modes alternatifs d’établissement de la filiation, comme
I’adoption.

Le 10 avril 2019, la Cour européenne a rendu son premier avis consultatif aux termes duquel
elle a considéré que :

1. « L’article 8 de la Convention requiert que le droit interne offre une possibilité de reconnaissance
d’un lien de filiation entre cet enfant et la mére d’intention, désignée dans I'acte de naissance
légalement établi a I’étranger comme étant la « mere légale » ;

2. Le droit au respect de la vie privée de I’enfant, au sens de I'article 8 de la Convention, ne requiert
pas que cette reconnaissance se fasse par la transcription sur les registres de I’état civil de I'acte
de naissance légalement établi a I'étranger; elle peut se faire par une autre voie, telle que
I'adoption de I'enfant par la mére d’intention, a la condition que les modalités prévues par le droit
interne garantissent |'effectivité et la célérité de sa mise en ceuvre, conformément a l'intérét
supérieur de I’'enfant ».%*

Par l'introduction de cette nouvelle procédure consultative, la Cour n’entend ainsi plus se
positionner uniquement sur le terrain répressif, ou elle sanctionne les Etats membres, et de facto les
juridictions nationales, par un constat de violation de la Convention. Elle se place dorénavant
également sur le terrain préventif, favorisant ainsi le dialogue entre les juridictions et I'uniformisation
de la jurisprudence européenne. Ce mécanisme devrait lui permettre de réduire les recours en
régulant en amont de toute procédure contentieuse les difficultés d’application et/ou d’interprétation
des dispositions conventionnelles auxquelles les juridictions nationales peuvent étre confrontées?.

Ce faisant, I’équilibre des relations entre la Cour européenne et les juridictions nationale risque
de s’en trouver modifié dans la mesure ou cette procédure incidente améne ces instances a coopérer
dans une dynamique inédite. Auparavant, la Cour ne disposait que d’une alternative : condamner ou
non I'Etat défendeur, et de facto, les juridictions nationales ayant rendu la décision contestée. Cette
relation, par essence, peut étre a I'origine de tensions entre les juridictions nationales et européenne
qui n’intervient que pour les sanctionner. Par l'intermédiaire de cette nouvelle procédure, une
nouvelle option s’offre aux deux ordres juridiques : celle de la collaboration. Les juridictions nationales
deviennent des juridictions de renvoi saisissant spontanément la Cour européenne dans la recherche
d’une solution commune. Cependant, la nature et la qualité de cette discussion dépendra de la
maniere dont cette procédure sera utilisée, a la fois par la juridiction de renvoi et par la juridiction
européenne.

Si la question de principe du recours a I'avis consultatif par la Cour de cassation ne se pose
pas?®, que peut-on déduire cette saisine dans le réle que la Cour de cassation s’attribue ? Cette

24 Cour EDH, Grande Chambre, avis, 10 avril 2016, demande n P16-2018-001.

5 Florence Benoit-Rohmer, « Il faut sauver le recours individuel... », Recueil Dalloz, 2003, p. 2584-2590.

2% Contrairement au Conseil d’Etat qui a refusé de saisir la Cour européenne d’une demande d’avis dans un
dossier : CE, 12 novembre 2018, n°408567, op. cit.
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procédure incidente modifie-t-elle le réle de la Cour de cassation ? Sera-t-elle utiliser par la juridiction
nationale comme un outil pour réaffirmer son autorité ? De la méme maniere, que nous dit cette
premiere affaire de la maniére dont la Cour entend désormais se placer ?

Lors du premier acte, chacun des acteurs a récité son texte. La Cour de cassation a engagé le
dialogue en saisissant, dés que la premiére opportunité s’est offerte a elle, la Cour d’'une demande
d’avis. Elle a respecté les exigences formelles et substantielles de la Cour en lui transmettant sa
demande. La Cour européenne, quant a elle, a accepté de s’en saisir et de rendre un avis avec une
célérité remarquable, tout en précisant les contours de la procédure. La partie se corse, cependant,
lors du second acte. En effet, pour que le jeu reste précis, chaque acteur doit justement interpréter
son personnage. Or la Cour européenne adopte une attitude timorée et ambivalente dans la définition
de son réle en tant que juridiction supréme ce qui n’est pas sans incidence sur la Cour de cassation, et
notamment la définition de sa tactique procédurale.

Analyse faite de cette premiére décision, et contrairement a ce que nous pensions, le point
n’est pas de savoir si la Cour de cassation risque de voir son office altéré pour devenir un juge des faits,
dans cette procédure spécifique, mais plutot de savoir si la Cour européenne va passer des faits aux
principes. En effet, la Cour européenne ne semble pas encore avoir pris pleinement la place de
juridiction supréme en matiére de droits fondamentaux et laisse planer une ambiguité qui pourrait
étre préjudiciable pour la Cour de cassation (l). Cependant, la Cour de cassation peut jouer de cette
position stratégique pour renforcer son autorité en faisant la synthése entre deux ordres juridiques (ll).

l. La Cour de cassation, une juridiction entre faits et droit

Insufflant un vent de fraicheur dans le mécanisme européen de protection des droits de
I'Homme, cette nouvelle procédure n’est cependant pas sans déstabiliser les différents acteurs. En
effet, en instaurant un dialogue direct entre les juridictions et une procédure singuliére, cette faculté
de saisine de la Cour modifie I’équilibre en présence tant pour la Cour de cassation que pour la Cour
européenne. En effet, a la lecture de I'avis, il apparait que la Cour de cassation est entre faits et droit
tant en raison la procédure (A) que la maniére dont elle formule la question.

A. La Cour de cassation, prise dans une procédure attachée aux spécificités de |’espéce

Juge du droit au sein de I'ordre juridique francais, la Cour de cassation n’a a connaitre que des
interrogations de principe sans s’intéresser aux faits de I'espéce qui lui est soumise?’. Or certaines
particularités procédurales de la demande d’avis interrogent quant au respect de la nature de cet
office. Il s’agit notamment de la possibilité pour les parties prenantes d’intervenir a la procédure et
celle pour la Cour de cassation de rendre un exposé de son avis sur la question.

Le Protocole 16 prévoit la possibilité, pour certaines parties prenantes, non seulement de
présenter des observations écrites, mais également de prendre part aux audiences®. En effet, le
Commissaire aux droits de 'Homme du Conseil de 'Europe et I'Etat partie dont reléve la juridiction qui

27 Article L411-2 du Code de I'organisation judiciaire.
28 Article 3, Protocole 16.
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a renvoyé la question peuvent statutairement formuler des remarques et assister a I'audience®.
Surtout, le Président de la Cour a la possibilité d’inviter toute autre Haute Partie contractante ou
personne a formuler des observations ou & prendre part a 'audience°. Cet article reconnait la
possibilité, de droit ou sur invitation, de tierce intervention devant la Cour.

Le mécanisme de tierce intervention instauré dans cette procédure incidente n’est pas
surprenant3l. Il permet a la Cour d’avoir des informations complémentaires sur des points de droit,
plus rarement de faits, pertinents au dossier d’espéces (études comparées, jurisprudence d’autres
organes européens ou internationaux sur la question).

Cependant, ce qui interroge dans lI'instauration de ce mécanisme dans cette procédure n’est
pas tant son principe que ses modalités d’exercice. En effet, le Président de la Cour a la possibilité
d’autoriser « toute personne intéressée autre que le requérant, a soumettre des observations écrites
ou, dans des circonstances exceptionnelles, a prendre part & I'audience »*. La Cour s’est ainsi réservé
la possibilité de faire participer des personnes® a la procédure d’avis consultatif.

L'introduction de cette faculté d’audition surprend car il ne correspond a la logique du dialogue
entre juridictions et au principe de subsidiarité qui met I'accent sur une coopération des juridictions
nationales et européennes. On aurait pu s’attendre a ce que les parties au litige national soient mises
a I’écart dans la procédure d’avis car elle ne concerne qu’une question de principe3* et que ces mémes
requérants conservent la possibilité de saisir ultérieurement la Cour européenne d’une requéte
individuelle®.

Dans cette premiere procédure d’avis, les parties au litige national ont présenté des
observations écrites®. La Cour spécifie que les écrits ont été communiqués dans le délai imparti et
distingue ces interventions des celles qui ont été autorisées®. Ainsi, il semblerait que les parties au
litige national disposent d’un droit a intervenir a la procédure d’avis, a tout le moins pour le dépot
d’écritures. La question reste entiere quant a leur participation a I'audience.

En outre, l'intervention des tiers peut faire suite a une invitation du Président de la Cour mais
aussi a une demande émanant directement du tiers. Quelle sera la réaction de la Cour a une telle
demande ? Refusera-t-elle ou y accédera-t-elle ? Sous quelles conditions ? Comment sera interprétée
la notion de « bonne administration de la justice » pour décider de retenir ou non une demande

29 Cette faculté est soumise a condition. Le Commissaire ou I’Etat Partie doivent faire part au greffe de la Cour
de leur intention de formuler des observations ou de prendre a I'audience dans un délai de douze semaines aprés
la communication ou la notification de la demande d’avis (article 44 de I'annexe n°l, Lignes directrices concernant
la mise en ceuvre de la procédure d’avis consultatif prévue par le Protocole n’°16 a la Convention, op. cit.).

30 Article 3, Protocole 16.

31 Ce mécanisme n’est pas une innovation. Larticle 36 de la Convention européenne prévoit déja cette possibilité
dans des conditions similaires lorsqu’une Chambre ou que la Grande Chambre est saisie d’une requéte.

32 Article 44 de I'annexe n°l, Lignes directrices concernant la mise en ceuvre de la procédure d’avis consultatif
prévue par le Protocole n’°16 a la Convention, op. cit.

33 On peut imaginer que cette intervention concerne tant les personnes physiques que morales dans la mesure
ou le Protocole n°16, le rapport explicatif et les lignes directrices sont muettes sur la qualité des personnes
pouvant étre amenées a formuler des observations sur invitation du Président ou a leur demande.

34 Article 1, Protocole n°16.

35 Article 34, Convention européenne.

36 Cour EDH, Grand avis, 10 avril 2019, op.cit. para 4.

37 Ibid., para 6.
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d’intervention ainsi que celle de « circonstances exceptionnelles » pour refuser ou autoriser que les
tiers prennent part a I'audience ?

Les contours de cette intervention seront nécessairement déterminés par la pratique et par la
politique jurisprudentielle que choisira de suivre le Président de la Cour. En autorisant les tiers, et
notamment les parties au litige principal, a intervenir la Cour européenne réinjecte des éléments
factuels dans une procédure qui n’a vocation a traiter que d’aspects juridiques principiels. Ce faisant,
elle peut mettre la Cour de cassation en délicatesse si elle est amenée ou invitée par la Cour a réagir a
I'intervention de ces parties prenantes dans la mesure ou elle n’a pas vocation a s’intéresser a des
aspects factuels.

Cette difficulté est accentuée par le fait que la Cour de cassation pourrait percevoir
I'intervention des parties comme une menace supplémentaire quant au secret du délibéré qu’elle
entend respecter scrupuleusement. Le rapport explicatif du Protocole n°16% précise que lorsque la
juridiction nationale de renvoi motive sa demande d’avis sur les éléments pertinents du contexte
juridique et factuel, celle-ci a la faculté de présenter « si cela est possible et opportun » un exposé de
son avis sur la question et toute analyse qu’elle a pu en faire®. Interrogé sur la portée de cette
disposition, le conseiller doyen de la chambre criminelle de la Cour de cassation, Gilles Straehly, a fait
remarquer que la transmission d’un exposé de son propre avis sur la question difficilement compatible
avec le principe du secret du délibéré®, considérant méme cette faculté attentatoire a ce secret®.

Cette position, minoritaire®? et circonscrite a une critique du conseil doyen de la Chambre
criminelle de la Cour de cassation, pose question. En effet, si le secret du délibéré couvre les
délibérations ainsi que les votes individuels et ne peut concerner que la phase décisionnelle, il ne
s’oppose pas a ce que la motivation des arréts soit rendue publique®.

Au-dela de la question du secret du délibéré, cette critique pourrait trouver son explication
dans une forme de crainte du désaveu de la juridiction de renvoi par la Cour européenne si les
motivations et conclusions respectives divergeaient. Cependant, cela est d’ores et déja possible
lorsqu’un état est condamné par la Cour européenne de sorte que la crainte soulevée par le conseiller
doyen de la chambre criminelle de la Cour de cassation n’apparait pas pertinente.

La encore, il appartient a la Cour de cassation de manier cet outil avec tact pour répondre aux
interrogations de la Cour tout en préservant son office. La premiére saisine par la Cour de cassation se

38 Rapport explicatif, op. cit. para 12.

3 idem.

40 Le secret du délibéré vise a garantir I'indépendance et I'impartialité des juges afin que ne soit connu ni I’opinion
individuelle du juge ni le sens de son vote. La Cour a reconnu le réle crucial et légitime de ce principe dans un
arrét Grégory c. Royaume-Uni (Cour EDH, Chambre, 25 février 1997, Gregory c. Royaume-Uni, Req n°22299/93,
para 44).

41 Rapport Poletti, op. cit. page 16.

42 Cette position n’est pas partagée par le représentant du Conseil d’Etat interrogé lors de I'élaboration du
rapport Poletti, ni par la rédactrice du rapport qui voit au contraire dans cette faculté I'expression du dialogue
entre juridictions.

43 La motivation des jugements est méme une exigence conventionnelle car elle permet de rendre intelligible les
décisions de justice, d’éviter I'arbitraire et préserve les droits de la défense. Cour EDH, Grande Chambre, 16
novembre 2010, Taxquet c. Belgique, Req n°926/05.
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situe dans la droite ligne de cette logique et démontre qu’elle a entendu respecter strictement le secret
du délibéré. En effet, I'arrét de la Cour de cassation ne fait pas état de I'avis de la Cour sur la question
de principe mais se contente d’interroger la Cour européenne en rappelant les éléments factuels et
juridiqgues du cas d’espece. En outre, la Cour de cassation n’a pas formulé de remarques
complémentaires aprés que lui ont été transmis les observations des autres parties prenantes*.

Si la Cour de cassation peut se sentir préoccupée de certaines particularités procédurales de
la demande d’avis, I'usage qu’elle en a fait lors de cette premiére saisine n’est pas sans interroger la
Cour européenne sur le role qu’elle entend tenir dans ce mécanisme singulier.

B. La Cour de cassation, tentée par une formulation casuistique de la question de principe

Saisie pour la premiére fois par la Cour de cassation d’'une demande d’avis, la Cour européenne
a eu l'opportunité d’apporter des précisions sur la notion de question de principe. Ces précisions sont
d’autant plus intéressantes que la Cour de cassation transmet a la Cour une question complexe portant
sur la marge nationale d’appréciation, qui par essence ne reléve pas d’une analyse abstraite mais
davantage in concreto®.

La Cour peut en effet étre saisie, par les plus hautes juridictions nationales, de toutes
« questions de principe relatives a I'interprétation ou I'application des droits et libertés définis par la
Convention ou ses protocoles »*. Les lignes directrices précisent le contour de cette notion : il s’agit de
« questions abstraites » concernant le droit de la Convention?’. Cependant, aucune définition n’est
apportée, laissant a la Cour une large marge d’appréciation pour décider des problématiques dont elle
souhaite s’emparer. A I'occasion du premier avis, la Cour a rappelé qu’elle n’est pas compétente pour
« se livrer a une analyse des faits, ni pour apprécier le bien-fondé des points de vue des parties »*.

Dans ce premier avis, la Cour a néanmoins complété ces considérations préliminaires par deux
précisions.

Elle a indiqué, tout d’abord, que les avis doivent « se limiter aux points qui ont un lien direct
avec le litige en instance au plan interne »*. Elle circonscrit ainsi sa compétence dans la procédure
d’avis aux questions en lien direct avec la procédure nationale alors qu’une telle limite n’apparait pas
a la lecture des instruments normatifs™.

L'on peut s’interroger sur la pertinence de cette précision dans le cas d’espéce dans la mesure
ou la demande de renvoi était formulée en des termes particulierement clairs, précis et circonstanciés
et qu’aucune interrogation n’était soulevée quant au principe méme de la saisine. Cette autolimitation
pourrait se révéler préjudiciable a I'avenir si la Cour se trouvait dans une situation ou elle souhaiterait

44 Cour EDH, avis, 10 avril 2019, op.cit. para 7.

45 Adeline GOUTTENOIRE et Frédéric SUDRE, « Protocole 16 - L’audace d’une premiére demande d’avis consultatif
a la Cour EDH », La Semaine Juridique Edition Générale, 12 novembre 2018.

46 Article 1, Protocole 16. Le rapport explicatif précise que cette disposition est inspirée de la procédure de renvoi
devant la Grande Chambre de la Cour européenne (article 43 al 2, Convention européenne).

47 Lignes directrices, op.cit. para 6.

48 Cour EDH, avis, 10 avril 2019, op.cit., para 25.

4 Ipid. para 26.

50 protocole n°16, lignes directrices et rapport explicatif op.cit.
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rendre un avis de principe sur une thématique ne se calquant pas strictement avec le périmétre de la
demande de renvoi. La Cour serait contrainte de jongler avec cet avis, qui plus est le premier, pour ne
pas se défausser.

Surtout, la Cour ajoute immédiatement apres cette précision que les avis peuvent également
fournir aux juridictions nationales « des orientations sur des questions de principe relatives a la
Convention applicables dans des cas similaires »*. La succession de ces deux attendus de principe
laisse songeur : d’'une part, la Cour réduit le périmétre de ces interventions a des questions ayant un
lien direct avec le litige et d’autre part elle ouvre la possibilité d’apporter des indications sur des
guestions similaires.

En outre, la procédure d’avis a été pensée pour réduire le contentieux devant la Cour
européenne - la Cour traitant en amont les questions d’interprétation et d’application des droits et
libertés conventionnels pour qu’ils soient appliqués par les juridictions nationales. Or en limitant les
guestions de principe aux points en lien direct avec le litige national, la Cour manque une occasion de
régler en amont d’autres interrogations sur des questions de principe proches de la problématique
posée.

Cette contradiction est flagrante dans I’avis rendu le 10 avril dernier. La Cour rappelle, d’abord,
que la saisine ne porte que sur la situation des enfants nés d’une gestation pour autrui des gameétes
du pére d’intention et d’'une tierce donneuse mais surtout que la demande ne concerne pas la situation
des enfants nés d’une gestation pour autrui avec les gameétes de la mére d’intention et que I'avis ne
portera pas la situation des enfants nés d’une procréation pour autrui®?, ni la question du droit au
respect de la vie familiale des enfants ou des parents d’intention, ni sur le droit de la vie privée des
parents d’intention®*. La Cour applique donc le principe dégagé précédemment en cadrant le
périmetre de I’avis. Cependant, au moment de conclure sur le premier point de I'avis, la Cour effectue
une volte-face et se prononce sur la question des enfants nés de gestation pour autrui congus avec les
gameétes de la mére d’intention>.

Que la Cour se prononce sur cette situation n’aurait pas été étonnante si elle n’avait pas
délimité en des termes clairs et non équivoques l'objet du litige et de l'avis en excluant cette
problématique. Sur le fond, il apparait pertinent d’apporter des éclaircissements dans des situations
proches ; c’est sur le terrain formel que la Cour péche.

Ce faisant, la Cour européenne répond a la question de la Cour de cassation®®. Cependant, elle
ne formule pas directement sa réponse sous I'angle de la marge nationale d’appréciation® et pour
cause, la question de la marge nationale d’appréciation repose sur une appréciation de la casuistique.
En formulant la question en ces termes, la Cour de cassation a placé la Cour dans une situation
inconfortable car elle s’éloigne de la question de principe. La Cour se positionne quant a la question
de principe de I'établissement du lien de filiation en indiquant que le droit au respect de la vie privée

51 Cour EDH, avis, 10 avril 2019, op.cit. para 26.

52 Les enfants nés d’une procréation pour autrui sont issus des gamétes de la mére porteuse.

53 Cour EDH, Grand avis, 10 avril 2019, op.cit. para 28, 29 et 30.

54 Ibid. para 47.

55 La Cour de cassation interrogeait effectivement la Cour européenne sur le point de savoir s'il y a lieu de
distinguer selon que I’enfant est congu ou non avec les gametes de la “mere d’intention (Demande n° P16-2018-
001, op cit).

56 Alors que la Cour de cassation avait formulé sa question en ce sens.
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de I'enfant impose que droit interne offre une possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre
cet enfant et la mére d’intention, désignée dans I'acte de naissance légalement établi a I'étranger
comme étant la « mére légale®. Elle donne ensuite des orientations a la juridiction nationale quant
aux modes d’établissement de ce lien de filiation en précisant que les Etats parties disposent d’une
marge d’appréciation conditionnée par I'existence d’une procédure effective et rapide®.

En somme, en redéfinissant avec une précision d’orfevre le périmétre de la question, la Cour
européenne semble glisser des principes aux faits. La solution qu’elle dégage se rapproche proche
davantage de la casuistique que de l'interprétation d’un principe général. Elle est retrouve dans une
dynamique familiere a la Cour, celle de la requéte individuelle : les deux tétes du bifrons convergent.

La Cour de cassation adapte son intervention a la procédure d’avis, en tentant de concilier les
exigences nationales et européennes. Tant que la Cour européenne n’aura pas réussi a endosser ce
role de juridiction supréme du droit européen des droits de 'Homme, la situation de la Cour de
cassation restera empreinte de paradoxes avec lesquels elle devra jongler. Cependant, et sans attendre
qgue la Cour ne prenne pleinement possession de son role, la Cour de cassation peut tirer de cette
procédure une opportunité de réaffirmer sa place au sein des ordres juridiques.

Il. La Cour de cassation, médiatrice entre deux ordres juridiques

La Cour de cassation se situe au point d’interconnexion entre deux ordres juridiques : national
et européen. De cette place de choix, elle pourra tirer une force pour asseoir son autorité (A) et créé
ainsi un nouvel équilibre qu’elle sera a nouveau a méme de maitriser.

A. La réaffirmation de I'autorité de la Cour de cassation

Soumises au contréle a posteriori de la Cour européenne, les juridictions nationales suprémes
ont pu critiquer le fait qu’en condamnant un Etat défendeur pour violation de la Convention, elle porte
atteinte a I'autorité de leurs décisions®. Ainsi, avec I'introduction de cette procédure incidente, ces
juridictions peuvent y trouver une maniére de restaurer leur souveraineté.

Tout d’abord, la juridiction nationale peut réaffirmer son autorité en ayant recours a la
procédure d’avis pour éviter un constat de violation ultérieur : la juridiction de renvoi s’approprierait
les conclusions ainsi que la motivation de I'avis de la Cour et les appliquera au litige national pendant.
Cette dynamique, tout en s’inscrivant dans la logique de dialogue des juges et de réduction du
contentieux devant la Cour, garantit également a la juridiction nationale de ne pas étre désavouée
ultérieurement par la juridiction européenne. En effet, la probabilité qu’une affaire, dans laquelle la
juridiction nationale a sollicité un avis de la Cour et I'a appliqué, soit déclarée recevable est quasiment
nulle. Elle serait vraisemblablement rejetée comme manifestement mal fondée. Et si par exceptionnel,
la Cour décidait d’accueillir une requéte dans une affaire ayant fait I'objet d’'un premier traitement par

57 Cour EDH, avis, 10 avril 2019, op.cit.

%8 |bid.

%9 Discours prononcé par M. Guy Canivet, premier président de la Cour de cassation lors du séminaire organisé a
la Cour européenne des droits de 'Homme le 21 janvier 2005, op. cit.
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la procédure d’avis transposé par les juridictions nationales il serait incompréhensible que la Cour
européenne conclut a un constat de violation ; et ce quand bien méme la Cour envisagerait d’opérer
un revirement de jurisprudence. |l apparaitrait plus opportun et stratégique pour la Cour de se saisir
d’une autre affaire pour rectifier la politique jurisprudentielle ou opérer un revirement de
jurisprudence.

Ensuite, une dynamique inverse consisterait pour la juridiction nationale a réaffirmer son
autorité en respectant les conclusions de I'avis rendu par la Cour européenne mais en s’en distangant
par la motivation. Ce raisonnement avait été appliqué par la Cour constitutionnelle italienne a la suite
de I'arrét Simmental®. La Cour constitutionnelle italienne s’est conformée au raisonnement de la Cour
de justice de I'Union Européenne en prenant cependant appui sur la Constitution italienne et non pas
sur le droit européen®?,

Enfin, le renforcement de l'autorité des juridictions nationales s’exprime par le pouvoir
discrétionnaire dont elles disposent de saisir la Cour européenne d’'une demande d’avis. Instigatrice
de cette procédure par leur décision de saisir ou non la Cour, elles déterminent les affaires dont la
Cour peut avoir connaissance. Le protocole n°16 n’apporte, a juste titre, de précisions que sur les
modalités de saisine de la Cour. Aucune régle n’est imposée sur les modalités de transmission de la
demande de renvoi devant les juridictions nationales. Un certain nombre d’interrogations subsiste :
s’agit-il d’'un pouvoir discrétionnaire de la juridiction de renvoi ? Les requérants peuvent-ils suggérer
cette saisine ? Dans quelles conditions ? Quelles sont les conséquences d’un refus de saisine par la
juridiction nationale supréme ?

De ce silence, les juridictions nationales pourront profiter pour dessiner le contour de leur
intervention et des modalités de saisine de la Cour européenne. En I'absence de dispositions nationales
encadrant cette procédure®, les juridictions nationales disposent de facto d’un pouvoir discrétionnaire
leur permettant de refuser de transmettre une question a la Cour européenne lorsqu’elle est suggérée
par les requérants. Ce refus est actuellement insusceptible de recours et contraindra, le cas échéant,
les requérants a saisir la juridiction européenne d’une requéte individuelle, avec le taux de rejet que
I’on sait. La juridiction nationale pourrait ainsi faire perdre une chance au requérant national de voir
son affaire soumise au contréle ou a I'éclairage de la Cour. En effet, pour étre traitée par la Cour
européenne, la requéte doit étre déclarée recevable®. Or, si la juridiction nationale s’est opposée a
une demande d’avis, la Cour européenne pourrait prendre appui sur cette décision pour rejeter une
requéte au stade de la recevabilité comme étant manifestement mal fondée. Ce refus sera d’autant
plus préjudiciable s’il est accompagné d’une motivation précise et détaillée.

En saisissant la Cour européenne dans I’affaire Mennesson®, I'’Assemblée pléniére semble se
placer dans la logique de coopération pour éviter un second arrét de condamnation. En effet, la Cour
européenne a critiqué la haute juridiction frangaise une premiere fois dans le cas d’espéce par un
constat de violation partiel sur le fondement de I'article 8 de la Convention européenne sur le
fondement de l'intérét supérieur de I'enfant et a son droit a une vie privée. La Cour de cassation

80 Cour JUE, 9 mars 1978, Administration des finances de I'Etat c. Société anonyme Simmenthal (def), C-106/77.
61 Cour constitutionnelle italienne, 8 juin 1984, Granital, n° 170.

62 par exemple, en France.

63 Article 35, Convention européenne.

64 Cour EDH, Mennesson c. France, op. cit.
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sollicite I'avis de la Cour dans I'application de cette jurisprudence pour éviter une seconde remise en
guestion de sa politique jurisprudentielle, en cohérence avec ses déclarations de voir ce mécanisme
incident mis en place au niveau européen.

Il est, au surplus, intéressant de noter que les juridictions de renvoi peuvent retirer la demande
d’avis adressée a la Cour®. Cette faculté de retrait est a manier avec précaution car son utilisation peut
envoyer un signal fort a la Cour européenne. En effet, en revenant sur sa décision de consulter la Cour
européenne, la juridiction nationale remet en cause la compétence et I'autorité de la Cour sur les
guestions d’interprétation des dispositions conventionnelles. Il est assez énigmatique que la Cour ait
ajouté cette précision dans le rapport. La seule hypothese dans laquelle ce retrait pourrait avoir un
sens serait le prononcé d’un arrét entre la transmission de la demande d’avis et 'avis qui serait jugé
suffisamment clair par la juridiction nationale pour s’appliquer au litige pendant. Mais la encore, la
Cour informe régulierement des affaires communiquées, des audiences et arréts a paraitre de sorte
que la juridiction nationale devrait avoir connaissance de ces éléments lors de la saisine et pourrait
surseoir a statuer.

En somme, avec lintroduction de cette procédure d’avis, c’est un élément de stratégie
judiciaire qui est instillé dans les rapports entre les juridictions de renvoi et de la Cour européenne :
les premiéres ont I'opportunité de la saisine, du retrait et de la transposition en droit national de I’avis
tandis que la seconde celle de I'accepter ou non. Par conséquent, le role de la Cour européenne pourra
étre amené a évoluer pour se rapprocher de celui d’une Cour supréme, telle la Cour supréme
américaine, qui sélectionne les affaires dans lesquelles elle entend rendre un avis consultatif.

B. L'opportunité inédite d’un nouvel équilibre

Ainsi, la Cour de cassation endosse un costume d’équilibriste, jonglant entre les contraintes
procédurales conventionnelles et les particularités de son office. Elle dialogue avec la Cour dans une
langue nouvelle a la grammaire européenne, avec des sonorités frangaises. La Cour de cassation
échange avec la Cour européenne en se concentrant sur un dialogue procédural sans engager la
discussion sur le fond de I'affaire, par crainte d’une atteinte au secret du délibéré ou la nature de son
office. Loin de dénaturer son influence, la Cour de cassation peut utiliser ces arcanes procéduraux pour
se dégager une remarquable opportunité de réaffirmer son autorité. La procédure d’avis amene une
part de stratégie judiciaire dans le dialogue entre juridictions que la Cour de cassation pourra utiliser
a son avantage a la fois au stade du choix, discrétionnaire, de la saisine de la Cour que du contenu de
cette demande d’avis.

A la croisée des chemins, ce qui peut apparaitre comme un risque pour la Cour de cassation de
voir son office dénaturé, constitue en réalité une opportunité d’un nouvel équilibre que la Cour de
cassation aurait raison de vouloir maitriser.

Il est constant que I'office de la Cour de cassation est celui du juge du droit®, et non pas des
faits, alors que la Cour européenne est saisie de requétes individuelles®’. La Cour de cassation statue

55 Rapport explicatif, op. cit., para 7.
66 Article L411-2 du Code de I'organisation judiciaire.
57 Article 34, Convention européenne.
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« sur les pourvois en cassation formés contre les arréts et jugements rendus en dernier ressort par les
juridictions de I'ordre judiciaire »%. Le pouvoir d’appréciation souverain étant dévolu aux juridictions
inférieures, sauf disposition législative contraire, elle n’a pas compétence pour statuer sur les faits.

Cet aspect la distingue en partie de I'office de la Cour européenne. En effet, la Cour est, quant
a elle, une juridiction qui traite de requétes individuelles et a vocation a protéger des droits effectifs
et concrets et non pas théoriques ou illusoires®®. Méme si la Cour rappelle réguliérement qu’elle n’est
pas une juridiction de quatriéme ou cinquiéme instance’®, elle est amenée a étudier la situation
factuelle de chaque dossier qui lui est soumis pour rendre ses arréts et/ou décisions.

Or l'article 1 al 3 du protocole 16 a la Convention requiert que la Haute Juridiction formule sa
guestion par la voie d’une demande motivée en droit et en fait : « La juridiction qui procéde a la
demande motive sa demande d’avis et produit les éléments pertinents du contexte juridique et factuel
de I'affaire pendante »’*. Le rapport explicatif ajoute que la juridiction nationale doit présenter un
résumé des éléments factuels pertinents pour la Cour n’ait a se concentrer que sur le ou les question(s)
de principe en jeu’?.

En outre, et dans la logique de dialogue entre les juridictions pronée par toutes les parties
prenantes, le rapport explicatif précise que le greffe peut, a la demande du Président de la Cour,
demander a la juridiction de renvoi des explications complémentaires et des précisions sur la demande
et les piéces jointes.”

Ainsi, avec I'introduction de la demande d’avis, la Cour de cassation se trouve prise en étau
entre deux juridictions traitant d’aspects factuels : les juridictions de premier ressort, juge des faits
dont émanent les décisions contestées d’une part, et la Cour européenne, connaissant de requétes
individuelles, a laquelle elle renvoie une question d’autre part.

A cet égard, la lecture de I'arrét de renvoi devant la Cour européenne est intéressante quant
au style employé par la Cour de cassation. Contrairement a sa motivation classiquement laconique, la
Cour de cassation est bien plus diserte. Si le rappel des éléments factuels est relativement succinct’4,
la motivation de la demande de renvoi est détaillée et compléte”. La Cour de cassation joue le jeu de
la procédure d’avis sans altérer son office. En somme, en étant directement confrontée a la Cour
européenne, la Cour de cassation se découvre une potentialité nouvelle par I'élargissement de son
champs d’intervention et transforme ainsi une nouvelle voie de contréle en formidable opportunité. Il

reste a voir si elle transformera |'essai.

68 Article L411-2 du Code de I'organisation judiciaire.

59 Cour EDH, Chambre, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, Req n°6289/73, para 24.

70 Cour EDH, Grande Chambre, 15 décembre 2015, Schatschaschwili c. Allemagne, Req n°9154/10, para 124.

71 Article 1 alinéa 3 du Protocole n°16.

72 Rapport explicatif, op. cit.,para 11 et 12.

73 Lignes directrices concernant la mise en ceuvre de la procédure d’avis consultatif prévue par le Protocole n°16
a la Convention, para 14.

74 Cass. plén., 10 octobre 2018, op. cit.

7> Ibid., 1.
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Le Protocole n216 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales et le Conseil d’Etat

Guillermo Arenas
Doctorant en droit public a I'Université Paris-1 (Panthéon-Sorbonne)

L'enjeu posé par la présente communication est celui des rapports entre une procédure
instaurant un mécanisme d’échange préjudiciel et la juridiction supréme de l'ordre administratif
francais. En effet, le protocole n216 a la Convention, entré en vigueur le ler aolt 2018 aprés la
ratification de la France intervenue le 12 avril 2018, permet a une haute juridiction d’un Etat partie a
la Convention de transmettre a la Cour « des demandes d’avis consultatifs sur des questions de principe
relatives a l'interprétation ou a I'application des droits et libertés définis par la Convention ou ses
protocoles ». Il s’agit donc un nouveau dispositif ayant vocation a permettre a la Cour de « clarifier,
sauvegarder et étoffer les normes de la Convention », pour reprendre la formule que la Cour avait
employée pour préciser la valeur de ses arréts dans I'arrét Rantsev c. Chypre et Russie du 7 janvier
2010

Dés lors, la premiére interrogation vise a déterminer la maniére dont le Conseil d’Etat (CE)
s’approprie ce mécanisme pour précisément établir avec la Cour un échange sur l'interprétation a
retenir de la Convention.

Cependant, la réponse a une telle question pose d’emblée une difficulté sérieuse compte tenu
de I’état du droit positif. En effet, sa réponse revétirait, pour le moment, une dimension spéculative,
elle s’approcherait d’un exercice d’anticipation ou de contentieux-fiction dans la mesure ou le Conseil
d’Etat ne s’est pas encore saisi de la procédure du protocole n216. Pour I'instant, la Cour de cassation
est la seule juridiction frangaise ayant déja saisi la Cour EDH d’une question préjudicielle en vertu des
stipulations du protocole n216.

Il convient néanmoins de préciser que le Conseil d’Etat a tout de méme examiné, dans une
affaire réglée par un arrét d’Assemblée du 12 octobre 20182, la possibilité de transmettre une question
préjudicielle a la Cour. Il s’agit la, donc, a ce jour, de I'unique affaire au cours de laquelle la Haute
Juridiction administrative a pu envisager la mise en application du mécanisme prévu par le protocole
n216.

L’affaire concernait la responsabilité d’'une entreprise (SARL « super coiffeur ») employant des
étrangers démunis de titre de séjour et d’autorisation de travail. A la suite d’un contréle de police,
cette entreprise se voit imposer le versement de deux contributions : une contribution spéciale en
vertu de dispositions du Code du travail pour avoir embauché des personnes « sans papiers » et une
contribution forfaitaire en vertu du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile
(CESEDA). Dans la mesure ou les deux dispositions qui fondent le versement de ces contributions (celle
du Code du travail et celle du CESEDA) n’excluent pas que soient également intentées des poursuites

1 Cour EDH, 7 janvier 2010, Rantsev c. Chypre et Russie, Req. n225965/04.
2 CE, Ass., 12 octobre 2018, SARL Super coiffeur, req. n° 408567.

36



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de 'Homme

pénales contre le justiciable déja condamné sur le plan administratif, I’Assemblée du contentieux
devait notamment examiner le caractére opposable d’une réserve formulée par la France a I'occasion
de la ratification de l'article 4 du protocole n°7 de la Convention. Ce dernier consacre en effet le
principe du « non bis in idem », c’est-a-dire |'interdiction de condamner un justiciable a deux reprises
pour un méme fait. La réserve de la France, elle, visait a circonscrire la portée de ce principe aux
« infractions relevant en droit francais de la compétence des tribunaux statuant en matiére pénale »,
autorisant par conséquent que des sanctions administratives soient prononcées parallélement a
d’éventuelles sanctions pénales. Il s’agissait donc d’une question majeure en ce qui concerne les droits
garantis par la Convention.

Le caractere prétendument général de la réserve en cause contrevenait, pour le requérant,
aux stipulations de l'article 57 de la Convention, qui interdit les réserves a caractere général. C'est
précisément cette question qui pouvait aurait pu faire I'objet d’une saisine préjudicielle de la Cour de
Strasbourg : quelles sont les conditions d’application de I'article 4 du protocole n° 7 a la Convention et
quelle est la portée de la réserve émise par la France ?

Finalement, comme cela a été dit, le Conseil d’Etat décida qu’il « n'appartenait pas au juge
national de se prononcer sur la validité de cette réserve, non dissociable de la décision de la France de
ratifier ce protocole » et qu’il n’y avait pas, en I'espéece, de contrariété des articles visés du Code du
travail et du Code de I'entrée et de séjour des étrangers et du droit d’asile a la Convention. Deés lors,
ne se considérant pas compétent pour se prononcer, il décida de ne pas mettre en ceuvre le mécanisme
prévu par le protocole n216.

Cette explication nous a donc permis de faire le tour de la question du rapport entre le
protocole n216 et le Conseil d’Etat en droit positif. Néanmoins, I'intérét de notre sujet se trouve peut-
étre ailleurs que dans le droit positif et il se situe sans doute au-dela d’un exercice d’anticipation ou de
contentieux-fiction qui n’aurait pas sa place dans le cadre de la présente étude.

En effet, notre sujet peut étre abordé d’une perspective théorique permettant de mettre en
évidence le sens, les raisons, de I'adoption du protocole n216 ainsi que les éventuelles transformations
qgue ce nouveau dispositif peut provoquer, du point de vue du Conseil d’Etat, dans le mécanisme
international de garantie collective instauré par la Convention.

Plus précisément, I’étude des rapports entre le protocole n216 de la Convention et le Conseil
d’Etat renvoie a notre sens a un ensemble de travaux qui ont, progressivement, conformé aujourd’hui,
dans le paysage de la doctrine publiciste, un objet de réflexion et de recherche a part entiére : le
rapport entre ordres juridiques a travers le prisme du dialogue des juges.

L’expression dialogue des juges, chacun le sait, est ancienne, elle remonte aux conclusions de
Bruno Genevois lors de I'affaire « Cohn Bendit ¢/ ministre de I'Intérieur » en 19782 mais elle ne connut
une postérité féconde qu’a partir de la fin des années 1980, lorsque la position défendue par le
président Genevois fut progressivement adoptée par le Conseil d’Etat.

En revanche, la vigueur de I'intérét doctrinal pour les rapports entre ordres juridiques est plus
récente et semble avoir été en partie motivée par les audacieuses jurisprudences « Arcelor »* puis

3 CE, Ass., 22 décembre 1978, Ministre de I'intérieur ¢/ Cohn-Bendit, req. n° 11604.
4 CE, Ass, 8 février 2007, Arcelor, req. n2 287110.
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« CNB »®, qui, soit dit en passant, témoignent de maniére éloquente du chemin parcouru depuis la
« jurisprudence des Semoules » de 1968.

Ainsi, c’est I’étude des différentes formes que prend le dialogue des juges et des différentes
solutions adoptées dans le cadre de réseaux de juridictions qui a conduit a envisager a nouveau la
guestion des rapports entre ordres juridiques. En effet, ces derniers semblent étre transformés - voire
bouleversés - par des techniques jurisprudentielles visant a éviter les conflits de normes en permettant
une imbrication accommodante entre les ordres juridiques.

Dés lors, I’entrée en vigueur du protocole n216, dans la mesure ou il permet (enfin) a la Cour
européenne des droits de I'hnomme de participer a cette grande conversation des juges européens doit
étre envisagée du point de vue de son impact sur le rapport entre ordres juridiques et sur les conditions
du dialogue des juges. C'est, il nous semble, a ce titre que ce mécanisme préjudiciel intéresse, car il
I’affecte directement, le Conseil d’Etat.

Ainsi, cette question inspire une réflexion d’ordre architectural : le protocole n?16 a-t-il un
impact (et, si oui, lequel ?) sur le réseau de juridictions qui articulent le systéme européen de
sauvegarde des droits de I'hnomme ? Plus précisément, le protocole n216 peut-il affecter le réle que
peut revétir le Conseil d’Etat au sein de ce réseau ?

Au sein de cette réflexion une autre interrogation peut surgir en ce qui concerne cette fois-ci
la valeur et la portée de linterprétation de la Cour. Quelle est l'autorité de la compétence
interprétative de la Cour EDH aux yeux du CE ? Celle-ci peut-elle subir des transformations a I'aune de
la mise en ceuvre du protocole n216 ?

Il semble pertinent de partir d’'un rappel du cadre dans lequel intervient la procédure du
protocole n216 (I). Ensuite, cette mise en contexte nous permettra de nous pencher sur I'impact que
le protocole n216 pourrait avoir dans les rapports entre le CE et la Cour (Il).

I.  Le systeme européen de sauvegarde des droits de 'homme a contribué a construire un
espace juridique de plus en plus intégré au sein duquel le Conseil d’Etat a su progressivement
trouver sa place

Commengons par préciser le cadre dans lequel prend lieu notre réflexion sur les rapports entre
le protocole n216 et le Conseil d’Etat. Ce contexte est celui d’'un systeme européen de protection des
droits de I’'homme fortement intégré, dans lequel la Cour joue un rdle d’interprete authentique, en
dernier ressort, de la Convention et qui revét, donc, les caractéristiques d’'un ensemble constitutionnel
(du moins dans le sens matériel du terme « constitutionnel ») (A). Or la mise en place d’un nouveau
mécanisme de dialogue inter-juridictionnel peut étre de nature a modifier les données de I'ensemble
dans lequel il s’'insere. Au sein de ce cadre, les rapports entre le CE et la Cour EDH ont pu étre, chacun
le sait, mouvementés. Un bref historique de cette relation nous permettra de mieux apprécier I'apport
du protocole n216 (B).

5 CE, 10 avril 2008, Conseil national des barreaux, req. n2 296845.
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A. Le protocole n216 s’inscrit dans un espace juridigue européen a la fois pluraliste et intégré

L’espace juridique européen est caractérisé par deux attributs qui confinent au paradoxe : il
est a la fois pluraliste et intégré. Il est en effet constitué a la fois par les ordres juridiques nationaux,
I'ordre juridique de I"'UE (qui est un « ordre juridique propre intégré au systéme juridique des Etats
membres [...] et qui s’impose & leur juridiction » selon I'arrét Costa ¢/ ENEL®) et le droit issu de la
Convention telle qu’interprétée par la Cour.

La pluralité des régles juridiques applicables et des juridictions est d’autant plus perceptible en
ce qui concerne la protection des droits de ’lhomme. En France, I’élargissement considérable de I'office
du juge administratif - qui concurrence désormais I'autorité judiciaire dans la protection des droits
fondamentaux, notamment sous I'effet de réformes récentes (loi du 30 juin 2000 relative aux référés
notamment) - en offre un exemple. En Europe, I'entrée en vigueur de la Charte des droits
fondamentaux de |I‘Union européenne apreés la ratification du traité de Lisbonne met en exergue
I'intérét que I'ordre juridique de I'Union porte a la protection des droits de 'homme. Partant, ce
foisonnement du droit positif des droits de I’hnomme accroit mécaniquement le risque de conflits de
normes ainsi que le risque que se développent des stratégies de concurrence des juges.

Deés lors, on a pu dire dés la fin des années 1990, que la classique représentation pyramidale
des différentes catégories d’actes de droit positif avait laissé place a une organisation en forme de
réseau’. D'autres auteurs ont, depuis, suggéré I'image du mobile de Calder au vu de la diversité des
ordres juridiques, de leur degré d’imbrication et des références communes qu’ils partagent (des
valeurs, des principes, des droits effectivement protégés...). En effet, les solutions jurisprudentielles
retenues afin d’organiser les rapports entre ordres juridiques ont visé a rechercher un équilibre ou
chaque piéece trouve, vis-a-vis de I’'ensemble, a la fois son autonomie et son imbrication, un peu comme
dans les ceuvres du plasticien américain susmentionné.

Ainsi, le fonctionnement du mécanisme international de garantie collective instauré par la
Convention exige le maintien d’un dialogue approfondi et constant entre les juridictions suprémes des
ordres juridiques nationaux et la Cour EDH. Or les conditions de possibilité de ce dialogue se trouvent
bien entendu renforcées par la mise en place de canaux formels de communication, comme le
mécanisme de question préjudicielle.

Par conséquent, le protocole n216 s’insere parfaitement dans la logique du systeme européen
de protection des droits et libertés fondamentaux. En effet, il n’altére en rien les deux piliers sur
lesquels il repose, c’est-a-dire le principe de subsidiarité et la marge nationale d’appréciation. De plus,
il permet d’approfondir ce systéme car il vise une meilleure application du droit de la Convention
(« meilleure » dans le sens de « conforme a I'interprétation qu’en fait la Cour »). En vertu de ces deux
principes, les juridictions nationales sont en quelque sorte les « juges naturels », les juges de droit
commun de la Convention alors que la Cour EDH détient une compétence d’interprete authentique
(en vertu de I'article 46 de la Convention) lorsque les voies de recours interne sont épuisées.

6 CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa contre E.N.E.L., Aff. 6-64.

7 Cet image du réseau fut notamment développée par les professeurs Francois Ost et Michel van Kerchove dans
leur ouvrage De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Facultés Universitaires Saint-Louis
Bruxelles - F.U.S.L, Bruxelles, 2010. lls postulent que I'image pyramidale de I'ordre juridique diffusée notamment
par Adolf Merkl et Hans Kelsen s’avére peu opératoire pour comprendre les réseaux contemporains
d’interpénétration entre ordres juridiques.
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Des lors, la Cour observe une plus grande retenue lorsqu’elle est amenée a examiner la
conformité a la Convention d’un acte de droit national qui exprime un choix de société. On en a eu
récemment un nouvel exemple avec la législation francaise et belge interdisant la dissimulation du
visage dans |'espace public: la Cour a considéré dans ces affaires que “grdce a leurs contacts directs et
constants avec les forces vives de leur pays, les autorités de I’Etat se trouvent en principe mieux placées
que le juge international pour évaluer les besoins et le contexte locaux®.” Cette phrase exprime de
maniére trés claire le sens du principe de subsidiarité et de marge nationale d’appréciation.

B. Le Conseil d’Etat s’est inscrit, non sans tatonnements, dans une logigue de dialogue et de
collaboration vis-a-vis de la Cour

De son c6té, le Conseil d’Etat a progressivement reconnu |’effectivité du systéme européen de
protection des droits de I’'homme. Cette évolution s’est inscrite au sein d’'un mouvement plus large de
reconnaissance de la place croissante du droit extra-étatique® dans I'ordonnancement juridique
francais.

Chacun le sait, a partir de I'arrét « Nicolo » de 1989, qui admet la primauté des traités
internationaux y compris sur les lois postérieures, le Conseil opére une ouverture croissante de 'ordre
juridique francais. A ce titre, la jurisprudence « Cohn Bendit » suscitée a propos de I'applicabilité des
directives européennes en droit interne, dernier bastion des réticences du Conseil d’Etat, fut
définitivement abandonnée en 2009*!. A I'issue de cette évolution, la Haute Juridiction administrative,
en vertu de I'article 55 de la Constitution, attache désormais a toutes les normes de droit européen et
de droit international une autorité supérieure a celle des normes de droit interne. Néanmoins, dans la
mesure ou le fondement de l'applicabilité du droit international et européen réside dans la
Constitution, cette derniere prime toutes les autres normes de droit positif dans la perspective du
Conseil d’Etat.

Cette prise en compte du droit extra-étatique concerne donc le droit de la Convention
également. En effet, le Conseil d’Etat a progressivement imposé a I'administration le respect de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales,
notamment en ce qui concerne I'article 6-1 (droit a un proces équitable). Dans trois arréts rendus le 3
décembre 19991?, il a accepté d’examiner, a 'aune de l'article 6-1, la procédure devant trois
institutions administratives extérieures a I'administration centrale: un ordre professionnel et deux
autorités administratives indépendantes. Deux ans plus tard, avec le célébre arrét Kress c. France de
la Cour EDH®, c’est |'activité contentieuse du Conseil d’Etat qui est examinée au regard de ce méme

8 Cour EDH, Ch., Belcacemi et Oussar c. Belgique, Req. n2 37798/13.

9 La formule « droit extra-étatique » englobe a la fois le droit international classique, le droit de I'UE et le droit
européen des droits de I’homme.

10 CE, Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, Req. n2108243.

11 CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, Req. n° 298348.

12 CE, Sect., Didier, req. n2207434 ; CE, Sect., Leriche, req. n°® 195512 et CE, Sect., Caisse de Crédit mutuel de Bain-
Tresboeuf, req. n® 197060 et 197061.

13 Cour EDH, 7 juin 2001, Kress c. France, Req, n239594/98.
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article. Cette jurisprudence enclenche les modifications que nous connaissons de la procédure
contentieuse administrative®.

Par ailleurs, le Conseil a lui-méme adopté des techniques jurisprudentielles lui permettant de
prendre en compte dans sa jurisprudence le droit de la Convention tel qu’interprété par la Cour, ce qui
répond a une définition large du dialogue des juges. Nous pensons notamment a deux techniques : la
technique de I'équivalence de protection et celle de I'acte clair.

La technique de I'équivalence de protection lui a permis d’opérer des translations entre les
droits protégés par un ordre juridique A (que ce soit I'ordre juridique interne, I'ordre juridique de
I’Union ou I'ordre juridique européen des droits de I’homme) et ceux protégés par un ordre juridique
B. Ainsi, en plagant I'individu et la protection de ses droits fondamentaux au centre de |'activité
juridictionnelle, les difficultés liées a I’articulation entre ordres juridiques sont plus aisément évacuées,
y compris a I'aide de constructions jurisprudentielles audacieuses. L’arrét CNB de 2008 en offre une
illustration remarquable.

La théorie de I'acte clair intéresse tres précisément notre sujet. Cette théorie a permis au
Conseil de justifier son refus de transmettre une question préjudicielle a la CJUE en revendiquant sa
compétence de juge du droit communautaire de premier degré (et ce des 1964, avec I'arrét « Société
des pétroles Shell-Berre »®). Néanmoins, la dimension constructive que revétirait cette théorie dans
la gestion des rapports entre ordres juridiques est peut-étre moins évidente depuis le récent arrét de
la CJUE du 4 octobre 2018 condamnant la France en raison du manquement du Conseil d’Etat a son
obligation de lui transmettre une question préjudicielle en vertu de l'article 267 du Traité sur le
fonctionnement de I’'Union européenne®’.

Voici donc pour le contexte des rapports entre le CE et la Cour EDH. Cet exposé peut a présent
nous permettre de mieux comprendre les enjeux de l'introduction du mécanisme de la question
préjudicielle avec le protocole n216.

Il. Le protocole n216 a la Convention a vocation a améliorer I’application de la Convention sans
modifier I’économie générale du systeme européen de protection des droits de ’homme

Cette procédure préjudicielle est d’une nature particuliere, bien différente de celle envisagée
par I'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne. Son entrée en vigueur peut
conduire a une consolidation de la portée et de la valeur de la force interprétative de la Cour dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat (B) en établissant les conditions de possibilité d’'un dialogue direct
entre ce dernier et la juridiction de Strasbourg (A).

1 Trois décrets révisent le Code de justice administrative: devant la Haute Juridiction, le commissaire du
gouvernement, devenu le rapporteur public, assiste au délibéré sans y prendre part a moins qu’une partie s’y
oppose et devant les tribunaux administratifs et les cours administratifs d’appel il n’assiste pas au délibéré. De
plus, il communique le sens de ses conclusions aux parties avant I'audience.

15 CE, Sect., 10 avril 2008, CNB, req. n2296845.

16 CE, 19 juin 1964, Société des pétroles Shell-Berre, req. n° 47007.

17 CJUE, Ch., 4 octobre 2018, Commission c. République francaise, Aff. C-416/17.
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A. La possibilité d’'un dialogue direct entre le Conseil d’Etat et la Cour a la seule initiative du CE

Dans le cadre de cet espace juridique européen organisé désormais en réseau (ou en
mobile de Calder), I'entrée en vigueur du protocole n216 permet, en théorie, de renforcer le dialogue
des juges et d'assurer une meilleure application du droit européen des droits de I'homme. De maniere
plus pragmatique, la Cour pourra, grace aux demandes d’avis consultatifs résoudre de potentiels litiges
en amont afin de, progressivement, désengorger son prétoire. Elle aura également I'opportunité
d'étoffer son interprétation de la Convention car elle aura davantage d’occasions pour se prononcer
et, ce, a travers des avis qui seront rendus publics.

La demande d’avis préjudiciel du protocole n216 : 1.) se limite aux juridictions suprémes des
ordres juridiques nationaux, 2.) est facultative, 3.) doit étre motivée et 4.) doit se limiter a des affaires
pendantes. La Cour peut refuser d’accepter une demande d’avis et, lorsqu’elle rend un avis, ce dernier
n’est pas contraignant.

Dés lors, la logique est pleinement celle d’un dialogue entre juridictions dépourvues de liens
hiérarchiques dans la mesure ou rien dans cette procédure n’est contraignant pour personne. Cela est
tout a fait cohérent a la fois avec les principes de subsidiarité et de marge nationale d’appréciation
ainsi qu’avec la pratique de dialogue et de soft power de la Cour qui anime le systéeme européen de
sauvegarde des droits de 'hnomme (il s’agit de la fameuse force persuasive de la Cour, qui est donc une
force non pas contraignante mais douce et relativement consentie - ou consensuelle).

Cette nature non contraignante et dialogique de I’avis consultatif du protocole n216 n’apporte
donc aucune transformation dans le fonctionnement du systéme européen de sauvegarde des droits
fondamentaux. A ce titre, cette procédure peut connaitre une fortune variable : tout dépendra de la
bonne volonté du CE et, pour le dire de maniéere banale, de son acceptation a « jouer le jeu du dialogue
des juges ».

Pour la Haute Juridiction administrative, la motivation la plus évidente pour demander un avis
est celle d’éviter la censure du juge de Strasbourg dans des espéces présentant des questions
particulierement délicates.

B. Le protocole n216 a vocation a approfondir la portée et de la valeur de la force interprétative
de la Cour

Il convient enfin d’examiner la portée des arréts de la Cour aux yeux du Conseil afin de nous
interroger sur la valeur que ce dernier accorde a 'activité interprétative de la Cour et sur la possibilité
gue cette derniere évolue a I'aune du protocole n216.

Ainsi, aprés avoir vu que la Haute Juridiction administrative applique la Convention en droit
interne en la dotant d’'une autorité supérieure a celle des lois (méme postérieures), I'examen de
I'autorité des arréts de la Cour en droit administratif interne laisse apparaitre une réalité assez
paradoxale.

En effet, la Haute Juridiction administrative a décidé qu’il appartient a I'administré de saisir
I’administration compétente de sa situation afin que celle-ci puisse la réexaminer a la lumiere d’un
arrét rendu par la Cour européenne des droits de ’'Homme. Néanmoins, en aucun cas une procédure
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juridictionnelle close par le CE peut étre rouverte. A ce titre, le considérant de principe d’un arrét de
sous-sections réunies du 11 février 20048 est clair : « il ne résulte d'aucune stipulation de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales et notamment de son
article 46, non plus que d'aucune disposition de droit interne, qu’un arrét par lequel la cour européenne
des droits de I'nomme a condamné la France puisse avoir pour effet de réouvrir la procédure
juridictionnelle qui a été close par un arrét du Conseil d’Etat. » Le méme principe est repris dans un
arrét du 4 octobre 2012 dans lequel le Conseil d’Etat affirme le caractére « déclaratoire » de la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg.

Finalement, a I'occasion d’un arrét d’assemblée du 30 juillet 20142°, le CE estime que « /e
constat par la Cour d'une méconnaissance des droits garantis par la convention constitue un élément
nouveau qui doit étre pris en considération par 'autorité investie du pouvoir de sanction ; [...] il incombe
en conséquence a cette autorité, lorsqu'elle est saisie d'une demande en ce sens et que la sanction
prononcée continue de produire des effets, d'apprécier si la poursuite de I'exécution de cette sanction
méconnait les exigences de la convention et, dans ce cas, d'y mettre fin, en tout ou en partie, eu égard
aux intéréts dont elle a la charge, aux motifs de la sanction et a la gravité de ses effets ainsi qu'a la
nature et a la gravité des manquements constatés par la Cour ».

Par conséquent, les arréts de la Cour n’ont pas d’effet direct dans I'ordre administratif interne
car ils ne sont pas dotés de I'autorité de la chose jugée. Ainsi que I'a écrit Christos Giannopoulos?,
« l'obligation de tenir compte de la jurisprudence européenne est variable. Elle n’obéit pas a un schéma
statique (obligatoire ou non- obligatoire) a I'instar de I'autorité de la chose jugée, mais a un schéma
dynamique selon lequel la force normative peut exister a différents degrés. Ainsi, des éléments précis
tels que la marge d’appréciation, la qualité du discours juridique de la Cour et le processus décisionnel
qui ont mené a la solution retenue, sont susceptibles d’influer sur le rayonnement de la jurisprudence
de la CourEDH au sein de la communauté des Etats contractants. En sus de cette variabilité, la
jurisprudence européenne est aussi flexible, la Cour disposant du pouvoir souverain de faire évoluer le
contenu des dispositions de la Convention pour I'adapter aux évolutions sociétales. »

Néanmoins, et voici donc le paradoxe, la force persuasive de la jurisprudence et, a
partir de maintenant, des avis de la Cour de Strasbourg est une donnée suffisamment importante pour
étre prise en compte. Serait-il, en effet, raisonnable qu’une fois transmise une demande d’avis
préjudiciel, la haute juridiction demanderesse tranche contre I'avis exprimé par la Cour ? Le haut degré
d’intégration du droit de la Convention et des ordres juridiques nationaux et la volonté du CE de rendre
celle-la pleinement applicable en droit interne nous autorisent a penser que les avis préjudiciels de la
Cour de Strasbourg revétiront psychologiquement et « politiquement » l'autorité de la chose
interprétée. On ne pourra pas affirmer cela comme s’il s’agissait une réalité juridique au sens formel
du terme mais, dans le domaine de I’étude des rapports entre ordres juridiques et entre juridictions,
I’autorité culturelle ou morale d’une juridiction - qui peut étre, dans les faits, trés puissante - est une
donnée pourtant essentielle.

18 CE, Sous-sect réunies., 11 février 2004, Chevrol, req. n° 257682.

19 CE, Sect., 4 octobre 2012, M. Baumet, req. n°328502.

20 CE, Ass., 30 juillet 2014, M. Vernes, req. n2358564.

21 Christos GIANNOPOULOS, “L’autorité de la chose interprétée des arréts de la Cour européenne des droits de
'homme”, RDLF, 2018, thése n202 [en ligne: http://www.revuedIf.com/theses/lautorite-de-la-chose-
interpretee-des-arrets-de-la-cour-europeenne-des-droits-de-lhomme/].
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Le Protocole n°16 et le Conseil constitutionnel : un instrument de dialogue
« juridico-politique » au service d’une juridiction imparfaite

Aline VENANT
Doctorante en droit public a I'Université de Strasbourg

L’ouverture au Conseil constitutionnel (ci-aprés « le Conseil ») de la demande d’avis introduite
par le Protocole n°16 a la Convention européenne des droits de I’'Homme, invite a relancer le débat
sur la nature juridictionnelle du Conseil et sa compétence en matiére de contréle de conventionnalité.
Les termes de ce débat ont été clairement posés a |'occasion de l'introduction de la procédure de la
Question prioritaire de constitutionnalité (QPC) : d’une part, le Conseil est une juridiction lorsqu’il est
juge électoral et dans le cadre de la QPC, et d’autre part, le Conseil effectue un contréle de
conventionnalité des lois uniquement lorsqu’il statue en tant que juge électoral.

Le Protocole n°16 apporte une nouvelle lecture de ces affirmations. La décision du Conseil du
23 novembre 2018%, par laquelle il a rejeté sa premiére demande de saisine de la Cour européenne
des droits de 'Homme (ci-aprés « la Cour ») en considérant qu’ « aucun motif ne justifiait une telle
saisine » en est une illustration.

Par la ratification de ce protocole le Conseil est qualifié de haute juridiction nationale, au
méme titre que le Conseil d’Etat et la Cour de Cassation, signifiant qu’il serait situé au sommet du
systéme judiciaire national®. Selon le Conseil cette procédure de demande d’avis serait ouverte dans
le cadre du contentieux électoral mais également lors du contrdle de constitutionnalité que ce soit a
priori ou a posteriori au nom, respectivement, du contréle de conventionnalité et du dialogue des
juges®. Il nous parait nécessaire de ne pas nous satisfaire de ces postulats qui peuvent d’ores et déja
étre questionnés. Le Conseil peut-il étre qualifié de juridiction lorsqu’il est juge de la constitutionnalité
des lois ? Ce dialogue des juges reléve-t-il d’'une volonté d’appréhender conjointement la protection
des droits fondamentaux ou cache-t-il un maintien de la concurrence entre le Conseil et la Cour ?

Le contréle de constitutionnalité a priori, pourtant considéré comme entrant dans le champ
d’application du Protocole n°16 par le Conseil, ne sera pas étudié car ce Protocole ne s’applique que
dans le cadre d’une affaire pendante devant la juridiction qui saisit la Cour. Cette restriction est
d’ailleurs préconisée par la Cour puisqu’elle se refuse a effectuer un controle abstrait des législations

1 CC, Décision 2018-745 QPC, 23 novembre 2018, M. Thomas T. et autres. La décision du Conseil constitutionnel
n°2019-772 QPC du 5 avril 2019, M. Sing Kwon C. et autre, par laquelle le Conseil a rejeté une seconde fois une
demande d’avis a la Cour, ne sera pas étudiée dans la présente contribution. Elle est, d’'une part, postérieure a
celle-ci et, d’autre part, en I'absence d’un commentaire officiel de la décision par le Conseil, les dispositions
conventionnelles visées par la demande ne sont pas connues du fait de la reprise de la disposition laconique de
la premiere décision (voir le paragraphe 7). Par conséquent, cette seconde décision de rejet de la demande d’avis
n’apporte pas d’éléments nouveaux pour notre démonstration.

2 Rapport explicatif au Protocole 16, §8.

3 Conseil constitutionnel, Communiqué sur le Protocole n°16 a la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’'homme et des libertés fondamentales, 20 décembre 2017.
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nationales*>. Nous exclurons également le contrdle de constitutionnalité des traités, par manque de
temps, mais dont les enjeux sont importants en cas de conflit potentiel entre le traité en cause et les
obligations issues de la Convention européenne des droits de I’'Homme (ci-aprés « la Convention »)®.
Ne seront pas non plus étudiés le contentieux de I'élection du Président de la République et des
opérations référendaires qui n’entrent pas dans le champ d’application de l'article 3 du premier
protocole additionnel. Enfin, ne seront abordés que les rapports entre le Conseil et la Cour européenne
des droits de I'Homme, la question de la Cour de Justice de I'Union européenne (ci-aprés « CJUE »)
relevant a la fois d’une autre intervention’ et de la question plus générale du rapport entre le Conseil
et les juges supranationaux.

Il conviendra donc d’étudier d’une part, la nature juridictionnelle du Conseil dans le cadre du
contentieux électoral et en matiére de contréle de constitutionnalité a posteriori au regard de la
jurisprudence de la Cour relative aux articles 6§1 et 13 de la Convention et a l'article 3 du Protocole
additionnel, et d’autre part, I'intérét juridique de cette demande d’avis.

Notre étude nous conduira a démontrer que la demande d’avis a la Cour manifeste plus une
opportunité politique pour le Conseil qu’elle ne reléve d’une nécessité juridique.

En effet, si le Conseil répond aux critéres de la notion de juridiction ou de tribunal au sens de
la Convention et que le droit conventionnel importe dans le contentieux électoral et le contréle de
constitutionnalité a posteriori, la demande d’avis serait pertinente, nécessaire pour la protection des
droits fondamentaux voire tout simplement logique. Cependant, nous verrons que le Conseil
constitutionnel demeure une juridiction constitutionnelle imparfaite (l), et que ce protocole doit
s’entendre comme le maintien d’un « dialogue sans parole »® qui n’est pas au service d’une protection
« harmonieuse »° des droits fondamentaux sur le fondement de la Convention (l1).

I.  Laconstruction inachevée d’une « haute juridiction » constitutionnelle frangaise

Lorsque la demande d’avis intervient dans le cadre d’une QPC, le Conseil est soumis aux
criteres conventionnels de I'article 6 de la Convention tandis que lorsque cela s’effectue lors du
contentieux électoral c’est I'article 3 du Protocole n°1 qui entre en jeu. La mise en ceuvre de ces deux
sphéres de compétence permet de questionner le respect des garanties procédurales telles que

4 Avis de la Cour sur le projet de Protocole n°16 a la Convention élargissant la compétence de la Cour afin de lui
permettre de rendre des avis consultatifs sur I'interprétation de la Convention, 6 mai 2013, §7.

5 ’inclusion du contréle a priori dans le champ d’application du Protocole n°16 par le Conseil peut étre expliqué
par la théorie de I'équivalence des sources constitutionnelles et conventionnelles. Voir notamment, Paul CASSIA,
« Le renvoi préjudiciel en appréciation de constitutionnalité : une question d’actualité », RFDA, 2008, p. 890 et
Sébastien PLATON, La coexistence des droits fondamentaux constitutionnels et européens dans I'ordre juridique
frangais, L.G.D.J., Paris, 2018.

6 Le Conseil a par exemple visé I'arrét de la Cour EDH, GC, Leyla Sahin c. Turquie du 29 juin 2004, lors de son
examen de la constitutionnalité du Traité établissant une Constitution pour I’Europe (CC, Décision n°2004/505
DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe).

7Voir la contribution d’Agathe RIVIERE dans le présent ouvrage, « Le renvoi préjudiciel en interprétation, un
modele pour la procédure de demande d’avis consultatifs du Protocole n°16 ? ».

8 Olivier DUTHEILLET de LAMOTHE, « Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de "'Homme : un
dialogue sans parole », in Le dialogue des juges, Mélanges en I’honneur du Président Bruno Genevois, Paris,
Dalloz, 2008, p. 403.

9 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
mars 2012, §5.
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définies par la Cour (A) et met en avant le caractere contestable de la nature juridictionnelle du Conseil,
tant au regard de sa composition que de son impartialité (B).

A. Des garanties procédurales certaines

Que ce soit dans le cadre de la QPC ou en matiére de contentieux électoral, les garanties
procédurales attendues par la Cour sont remplies (1), mais la motivation des décisions demeure
perfectible pour les justiciables (2).

1. Des exigences procédurales conformes aux obligations conventionnelles

La procédure de la QPC devant le Conseil constitutionnel reléve bien de I'article 6§1 de la CEDH
comme I'a reconnue la Cour dans sa décision Renard contre France du 28 ao(it 2015, Cette procédure
répond en effet aux trois exigences posées par I'article 6§1, a savoir I'équité a travers notamment
I’échange contradictoire des observations de chacune des parties, la publicité via la publication de la
décision et une audience publique qui ne peut étre que restreinte que dans « l'intérét public ou lorsque
les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des personnes I'exigent »*1, restriction
conforme aux exigences conventionnelles!? et, enfin, une durée raisonnable de la procédure.

Le contentieux électoral ne releve pas de l'article 6§1. La Cour a en effet considéré que les
litiges relatifs a I'organisation des élections, au droit de se porter candidat a une élection a I'’Assemblée
nationale ou encore le droit de conserver son mandat étaient de caractére politique et non « civil »,
Les sanctions attachées au non-respect des regles électorales, quelles gu’elles soient, ne relévent pas
du volet pénal de I'article 6. Cependant, I'existence d’'un mécanisme d’examen des plaintes ou de
recours individuels en matiere de droits électoraux constitue pour la Cour l'une des conditions
essentielles a la garantie d’élections libres et équitables, et partant, a « une importance capitale » dans
le systéme conventionnel®.

Un tel systéme de contréle doit alors étre effectif au sens de I’article 13 et présenter certaines
caractéristiques sur le fondement de I'article 3 du Protocole n°1. Les garanties procédurales sont
toutefois moins contraignantes que celles de I'article 6§1 car elles ne visent qu’a éviter I'arbitraire’ et
les Etats disposent d'une grande marge d'appréciation’® pour établir les conditions du contrdle. Selon
la Cour, « la procédure du constat d'inéligibilité doit étre de nature a garantir une décision équitable
et objective, ainsi qu'a éviter tout abus de pouvoir de la part de I'autorité compétente »'°. ’'examen

10 Cour EDH, 5e Sect., 28 ao(t 2015, Renard et autres c. France, Req. n°3569/12, 9145/12, 9161/12 et autres. En
dehors de la procédure de la QPC, les exigences de I'article 6§1 s’appliquent aux cours constitutionnelles depuis
I'arrét Ruiz Mateos du 23 juin 1993 mais pas au Conseil qui n’exerce qu’un contréle abstrait, ne portant ni sur
des droits subjectifs, ni sur une contestation civile ou une accusation pénale.

11 Réglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de
constitutionnalité, article 8 alinéa 3.

12\oir Cour EDH, 3e Sect., 17 mai 2001, Hesse-Anger et Anger c. Allemagne, Req. n°45835/99.

13 Com EDH, 21 octobre 1997, Pierre-Bloch c. France, Req. n°24194/94, §50 et 61.

¥ 1dem.

15 Le maintien des libertés fondamentales est en effet considéré comme reposant « essentiellement sur un
régime politique véritablement démocratique » : Cour EDH, Plen., 2 mars 1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt c.
Belgique, Req. n°9267/81, §47.

16 Cour EDH, 5e Sect., 11 juin 2009, Petkov et autres c. Bulgarie, Req. n°77568/01, 178/02 et 505/02 ; Cour EDH,
3e Sect., 24 mai 2016, Paunovic et Milivojevic c. Serbie, Req. n°41683/06.

17 Cour EDH, 3e Sect., 30 mai 2017, Davydov et autres c. Russie, Req. n°75947/11, §288.

18 Cour EDH, 5e Sect., 8 février 2001, Podkolzina c. Lettonie, Req. n°46726/99, §35.

% Idem.
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doit alors étre adéquat et suffisant®. In fine, c’est surtout le caractére arbitraire ou manifestement
déraisonnable de la procédure qui est contrdlé?l. Les défaillances sont également contraires a I'article
3 du premier Protocole si elles remettent en cause I'intégrité du processus électoral. Le juge ou la
commission de controle doit donc veiller a s’assurer du respect de I'intégrité du processus électoral et
a ne pas modifier I'expression du peuple.

Le Conseil statue sur les élections dans trois situations différentes?? : lorsqu’il est saisi par un
électeur de la circonscription ou un candidat a I'élection en cause ; lorsqu’il est juge d’appel des
décisions des tribunaux administratifs relatives aux déclarations de candidature et pour I'élection des
délégués sénatoriaux lorsqu’il est saisi d’'un recours contre |’élection; lorsqu’il est saisi par la
Commission national des comptes de campagne et des financements publics.

La procédure étudiée sera celle relative a la premiére situation?. Il apparait qu’elle est soumise
au respect du contradictoire a travers une procédure principalement écrite et fondée sur I'échange
des mémoires entre les parties durant tout le temps de I'instruction?*. La phase de I'instruction et
I’existence d’un rapporteur spécial non membre du Conseil permettent a priori de garantir I'absence
d’arbitraire. Cette procédure n’est, par principe, pas publique ce qui ne peut pas é&tre contesté?>,
Toutefois le Conseil a accepté qu’une audition ait lieu 3 la demande de I'une des parties ou d’office?®
afin de préciser les arguments ou d’obtenir des éléments de fait nécessairement a la résolution de la
contestation. Toutes les parties y sont convoquées et I'audition a lieu en séance pléniére en présence
du rapporteur adjoint. La publicité de I'audition est cependant rare, le contentieux né des derniéres
élections législatives et sénatoriales n’a pas donné lieu a des auditions, et il n’y en avait eu que cing
pour les élections de 2007 et sept pour les élections de 2012. Enfin, la procédure n’est pas soumise a
des délais précis. Cependant le Conseil a fait preuve d’un souci de célérité dans le traitement des
nombreuses requétes et rend ses décisions dans le mois ou au plus tard dans les dix mois qui suivent
la saisine?’.

Par sa pratique, le Conseil a donc contribué a préciser la procédure dans le sens de la recherche
d’un proces équitable, respectueux des droits des parties. Cependant sa motivation demeure toujours
son talon d’Achille.

20 Cour EDH, 3e Sect., 30 mai 2017, Davydov et autres c. Russie, Req. n°75947/11, §288 et §335.

21 Sur une violation de I'article 3 du Protocole n°1 en raison d’une procédure arbitraire et disproportionnée, voir
par exemple Cour EDH, 5e Sect., 7 février 2008, Kovach c. Ukraine, Req. n°39424/02, § 58-29.

22 pour rappel, le contentieux des élections législatives et sénatoriales est fondé sur I’article 59 de la Constitution,
le Chapitre VI du Titre Il de 'ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958, I'article L.O 136-1 du Code électoral et
le reglement applicable a cette procédure adopté en 1959 (Décision n° 59-4 ORGA du 14 mai 1959, Reglement
complétant les regles de procédure édictées par le chapitre VI du titre Il de I'ordonnance n°® 58-1067 du 7
novembre 1958, adopté par le Conseil constitutionnel en application de I'article 56 de ladite ordonnance (Journal
officiel du 31 mai 1959, p.5505)).

23 Pour une étude de cette procédure voir, Gaélle DUMORTIER, « La procédure devant le Conseil constitutionnel,
juge électoral : sous les pavés, la plage ? », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2013/4, n°41, p. 33-
45,

24 La requéte présentée dans les 10 jours qui suivent la proclamation officielle des résultats de I’élection, par les
électeurs et candidats de la circonscription n’est pas suspensive. Si elle est recevable, elle est soumise a I'examen
de la section d’instruction constituée de trois membres du Conseil ou du Conseil dans son ensemble et est
soumise a I'appréciation d’un rapporteur adjoint. Le jugement est ensuite rendu par le Conseil constitutionnel.
25 CC, Décision n°88-1113 AN, 8 novembre 1988, A.N., Seine-Saint-Denis (6éme circ.).

26 CC, Décision du 9 juillet 1991 modifiant I'article 17al2 du réglement.

27 Pour les élections législatives de juin 2017, le Conseil a rendu sa derniére décision le 2 février 2018, et pour les
élections sénatoriales de septembre 2017 sa derniére décision date du 27 juillet 2018.
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2. Une motivation perfectible

A I'aune de I'article 6§81, le but de la motivation est de « montrer aux parties que leur cause a
réellement été entendue » 2%, « Le « droit au juge » implique que la réponse de ce dernier soit motivée
et que les « arguments décisifs » des requérants recoivent « une réponse spécifique et explicite »%. La
réponse explicite n’induit pas une réponse a tous les arguments®® mais une obligation d’examiner avec
une rigueur et un soin particuliers les moyens visant les droits et libertés garantis par la Convention ou
ses Protocoles®!. Les attentes conventionnelles sont donc peu exigeantes.

Dans le cadre de I'article 3 du premier Protocole, la Cour attend de I'organe de ne pas avoir
un pouvoir autonome d’appréciation exorbitant, d’étre « a un niveau suffisant de précision, circonscrit
par les dispositions du droit interne »32. La motivation n’est pas un élément essentiel pour la Cour, le
guide élaboré par les services de la Cour concernant cet article ne fait d’ailleurs jamais référence a la
notion de « motivation ».

Les attentes en matiere de motivation relévent ainsi moins d’une exigence conventionnelle
qgue d’une demande nationale, de la part de la doctrine notamment. Les réglements intérieurs relatifs
ala procédure de la QPC?3 et au contentieux électoral®* prévoient tous deux la motivation des décisions
rendues par le Conseil. Cependant, rien n’est indiqué quant a la précision de la motivation, au
raisonnement a suivre ou aux normes de références. Au nom de I'accessibilité du droit, le choix d’une
motivation dite faible questionne sa suffisance, sa « standardisation » et les possible contradictions, le
tout relevant d’un « hyperformalisme »%*. Est-ce satisfaisant sil’on reprend le but : montrer aux parties
que leur cause a été entendu sans arbitraire ? Le développement des documents annexes que sont les
commentaires et les dossiers documentaires liés aux décisions marquent la volonté du Conseil
d’expliquer sa décision et, partant, d’accepter que son raisonnement ne soit pas pleinement
compréhensible voire qu’il n’évacue pas tout doute concernant son caractere arbitraire.

Sans reprendre I'ensemble des termes du débat sur la motivation, nous pouvons ici évoquer
le peu de référence voire I'absence de référence a la Convention et a la jurisprudence de la Cour dans
les visas des décisions. Le rejet non motivé de la demande d’avis dans sa décision du 23 novembre
20183 est un exemple parmi d’autres d’un risque de remise en cause de I'absence d’arbitraire du
Conseil ou du moins de la qualité de sa décision®.

28 Cour EDH, Guide sur I'article 6 de la Convention européenne des droits de ’'homme, Conseil de I'Europe/Cour
européenne des droits de 'homme, 2018, p. 69.

2% David SZYMCZAK, « Question prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de
I’'hnomme : 'européanisation « heurtée » du Conseil constitutionnel frangais », Jus Politicum, n°7.

30 Voir notamment Cour EDH, GC, 21 janvier 1999, Garcia Ruiz c. Espagne, Req. n°30544/96 et Cour EDH, GC,
12 février 2004, Perez c. France, n°47287/99.

31 Cour EDH, op.cit., p. 79.

32 Cour EDH, 5e Sect., 8 février 2001, Podkolzina c. Lettonie, Req. n°46726/99, §35.

33 Réglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de
constitutionnalité, article 12.

34 Réglement applicable a la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour le contentieux de I’élection
des députés et des sénateurs, article 18.

35 Denis BARANGER, « Sur la maniére francgaise de rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n°7,
mai 2012.

36 En I'espéce le rejet non motivé ne peut étre analysé qu’en prenant en compte le commentaire officiel (voir
infra).

37 Jean-Marie DENQUIN, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur ou décadence du droit
constitutionnel ? Un regard surplombant sur les libertés publiques », in Colloque « Le Conseil constitutionnel
gardien des libertés publiques ? », Institut Michel Villey et IRCM, Strasbourg, 2011.
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Outre la motivation, I'impartialité et la composition du Conseil sont également a questionner
si le Conseil souhaite étre considéré comme une des plus hautes juridictions frangaises au méme titre
que le Conseil d’Etat et la Cour de Cassation.

B. Une impartialité et une composition toujours contestables

La notion de juridiction reléve des notions autonomes. Le droit a un proces équitable de
I'article 6 prévoit les qualités attendues d’un tribunal. La définition matérielle donnée par la Cour
implique notamment que ledit tribunal soit indépendant et impartial, tranche une question en se
fondant sur le droit applicable et ait une plénitude de juridiction. Ces deux derniéres caractéristiques
ne sont pas contestables et nous nous concentrerons sur la composition du Conseil constitutionnel au
regard des criteres d’'impartialité et d’indépendance.

Selon la jurisprudence de la Cour I'impartialité se traduit matériellement par la recherche de
I’existence de conflits d’intéréts entre le juge et une partie ; distinguant ainsi la subjectivité du juge de
sa partialité ou encore la démarche subjective de celle objective®. Doivent étre regardés les relations
entretenues entre le juge et I'une des parties ou encore la possibilité de se déporter ou de s’abstenir.
Selon la Cour trois circonstances ne relévent pas de la partialité : le fait d’appartenir a une association,
un syndicat, un groupement ou un parti politique®® ; le fait d’avoir déja pris position sur le probléme
de droit soumis ; le fait d’avoir des opinions politiques ou syndicales connues des parties.

Au sein du Conseil constitutionnel des regles relatives a I'indépendance des membres existent
depuis 1959* et des incompatibilités ont été introduites en 1995%. Dans le cadre de la procédure de
la QPC des mécanismes d’abstention et de récusation ont été créés*. Cependant, ces incompatibilités
ne sont controlées par aucun organe extérieur car c’est le Conseil lui-méme qui apprécie si I'un de ses
membres a manqué a ces obligations. De plus, le fait d’avoir participé a I’élaboration de la disposition
ne constitue pas une cause de récusation®.

Lorsque le Conseil statue en tant que juge électoral les conditions d’indépendance et
d’impartialité sont moins strictes. La Cour attend un simple « minimum de garanties d’'impartialité » ;
le pouvoir d’appréciation ne doit pas étre excessif; et « étre, a un niveau suffisant de précision,

38 Benoist HUREL, « Impartialité et subjectivité », Délibérée, 2018/3, n°5, p. 12-20.

39 Cour EDH, Chambre, 1°" octobre 1982, Piersack c. Belgique, Req. n° 8692/79, §30 : celle subjective revoit a
déterminer ce que le juge pensait en son for intérieur tandis que celle objective s’appuie sur les garanties
présentes pour exclure tout doute de légitimité. Distinction réaffirmée dans Cour EDH, GC, 23 avril 2015, Morice
c. France, Req. n°29369/10.

40 Voir par exemple Cour EDH, 5e Sect., 15 juin 2000, Salaman c. Royaume-Uni, Req. n°43505/98.

41 Article 7 de 'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel
tel que complété par le décret n° 59-1292 du 13 novembre 1959 sur les obligations des membres du Conseil
constitutionnel.

42 Article 4 de 'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel
telle que modifiée par I'article 7 de la loi organique n° 95-63 du 19 janvier 1995 et I'article 40 de la loi organique
n°®2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.

43 Article 4 du Réglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions
prioritaires de constitutionnalité. Voir notamment Natalie FRICERO, « Récusation et abstention des juges : analyse
comparative de I'exigence commune d’impartialité », Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n°40,
juin 2013.

4 Article 4 alinéa 4, Réglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les
questions prioritaires de constitutionnalité.
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circonscrit par les dispositions du droit interne »*. Il est vrai que c’est en matiére électorale que le
Conseil a indiqué deés son installation le nom des membres présents lors du jugement. Hormis cette
considération, I'indépendance et I'impartialité des membres du Conseil en matiere électorale demeure
ténue. L’affaire Dumas est I'exemple type des liens entre les membres et le pouvoir politique. Or il
n’existe toujours aucune procédure de récusation ou d’abstention en matiere électorale.

Finalement tout repose sur une « affaire de conscience »* et le nceud du probléme se situe,
comme souvent, dans la composition du Conseil.

Les regles portant sur la nomination des membres ne précisent pas les conditions de fond
auxquelles devraient répondre les personnes nommées. Le passé politique ou plus généralement
|"appartenance passée a un parti politique d’'un membre ne pose pas, en elle-méme, de difficultés pour
le contréle de constitutionnalité. La politisation induite par le mode de désignation n’est pas propre a
la France et n’est pas, en matiére de justice constitutionnelle, négative, la Constitution portant en elle
une idéologie politique. L'absence de garantie d’impartialité objective intervient lorsque la majorité
des membres a eu un passé politique ou encore que le membre en question ne s’est pas retiré du
débat.

Ce qui importe également est la compétence juridique des membres. Au 25 janvier 2019, tous
ont fait des études de droit (licence ou DES) ou ont étudié le droit (Science po, ENA) mais seulement
deux sont magistrats, un est juge administratif et un quatrieme est conseiller d’Etat. C'est dans ce
domaine que la plus grande critique peut étre apportée a un organe qui se considéere et est
institutionnellement reconnu comme I'une des plus hautes juridictions nationales. Si la composition
actuelle contredit les anciennes critiques envers un Conseil composé d’experts techniques et d’acteurs
politiques, elle demeure critiquable au regard de ce qui existe dans les autres pays et des prérogatives
juridictionnelles du Conseil®’. Les nominations devraient a minima s’aligner sur celles applicables aux
personnes exergant des fonctions juridictionnelles (compétence juridique, aptitude a juger, c’est-a-
dire une « qualification juridique nécessaire a I'exercice de leurs fonctions »)*®. Des compétences en
droit interne ne sont pas seulement nécessaires, il faut encore des connaissances en droit européen,
en droit conventionnel voire en droit international. De telles compétences permettraient de s’assurer
d’un traitement juridique des demandes d’avis et d’'un choix juridiquement éclairé de la part des
membres, et non du service juridique, de procéder ou non au dialogue avec la Cour. Comment
s'assurer que c’est un dialogue juridique qui s’amorce si les membres n’ont pas les compétences
requises pour étre juges ?

Au regard de I'ensemble de ces considérations, I'intérét du Protocole n°16 pour le Conseil
constitutionnel est a questionner : est-ce un instrument juridique qui sera utilisé comme tel par le juge
constitutionnel ou bien est-ce un instrument juridique qui représente I'opportunité politique de
valoriser le r6le du Conseil sans pour autant étre voué a une utilisation juridique ?

45 Cour EDH, Guide sur I'article 3 du Protocole n°1 a la Convention européenne des droits de ’homme, Conseil
de I'Europe/Cour européenne des droits de ’lhomme, 2018.

46 David SZYMCZAK, « Question prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de
I’'homme : 'européanisation « heurtée » du Conseil constitutionnel frangais », Jus Politicum, n°7.

47 1] est & noter que la composition issue des nominations du premier trimestre 2019 remet en cause ces
considérations, il n’y a plus de juge administratif et si les trois membres sortants étaient licenciés ou titulaire
d’un DES de droit, ce n’est le cas que pour deux des nouveaux membres qui sont avocats. L'évolution vers une
juridictionnalisation du Conseil du point de vue de la qualité de ses membres n’est donc plus tangible, au profit
de la nomination de personnalités politiques.

48 patrick WACHSMANN, « Sur la composition du Conseil constitutionnel », Jus Politicum, n°5, décembre 2010.
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Il. Le protocole n°16 : 'opportunité politique d’un instrument juridique

La question est ici de savoir si I'introduction de cette procédure d’avis a un intérét juridique
pour la protection des droits fondamentaux des individus et la recherche d’'une « interprétation
harmonieuse des normes minimales en matiére de respect des droits garantis par la Convention »*. ||
s’avere que cette procédure n’aura qu’un intérét juridique faible (A) et constituera principalement une
opportunité d’asseoir I'image de juridiction constitutionnelle du Conseil (B).

A. Le faible intérét juridique de la demande d’avis au regard de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel

En matiere de contentieux électoral, le Protocole n°16 pourrait permettre au Conseil de
préciser son contréle de conventionnalité. Le Conseil ne reprend jamais la jurisprudence de la Cour
européenne méme lorsqu’il invoque la Convention dans les visas et/ou dans sa motivation. Seules dix
décisions législatives et sénatoriales sur les 3 576 existantes font référence a la Convention. Elles ont
permis au Conseil de statuer sur trois points distincts : 'applicabilité de I'article 6§81 et celle des articles
13 et 3 du Protocole n°1 au contentieux électoral, ainsi que I'étendue de ses compétences. Le Conseil
a ainsi considéré que le contentieux électoral ne relevait pas de I'article 6§1 et par conséquent que le
caractére non publique des séances ne pouvait pas étre contesté® ou encore qu’un grief fondé sur
I"article 6§1 pour contester la partialité du Ministre de l'intérieur ayant émis des observations relatives
al'élection d’un député ne pouvait étre que rejeté’. L’applicabilité des seuls articles 13 et 3 du Premier
Protocole au contentieux électoral permet au Conseil de considérer que la restriction des personnes
titulaires droit de recours® et le mode de scrutin des élections législatives®® ne sont pas contraires a la
Convention et de limiter son office a la recherche d’irrégularités qui auraient porté atteinte a la libre
expression de I'opinion des électeurs®. Enfin, le Conseil fait reposer son contrdle de conventionnalité
sur une lecture stricte de ses compétences. Ainsi il faut que ce soit I'une des élections pour lesquelles
il est compétent qui soit en cause et non une autre élection, méme ayant un lien avec la premiére
comme I’élection des conseillers de Paris électeurs des sénateurs®>. De méme, le Conseil considére
gu’il n’est pas compétent pour « procéder a une reconstitution ou a une réformation du nombre des
voix attribuées »°® ou lorsqu’est contestée une délibération du Conseil supérieur de I’Audiovisuel®’,
méme si les faits en cause ont pu porter atteinte a la libre expression de I'opinion des électeurs. Le
controle de conventionnalité a donc une place résiduelle dans ce contentieux et les décisions
n’apportent pas un éclairage particulier ou une lecture différente du droit issu de la Convention
européenne des droits de I’'Homme. Par conséquent, il parait peu vraisemblable qu'une demande
d’avis soit introduite dans le cadre du contentieux électoral.

Deux facteurs permettent d’expliquer ce faible apport du contréle de conventionnalité exercé
par le Conseil. D’une part, I'apport de la jurisprudence européenne en matiére de contentieux électoral

49 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
mars 2012, §5.

50 CC, Décision n°88-1113 AN, 8 novembre 1988, A.N., Seine-Saint-Denis (6éme circ.).

51 CC, Décision n°2017-5112 AN, 18 décembre 2017, A.N., Landes (3¢ circ.), M. Jean-Pierre STEINER.

52 CC, Décision n°2003-3371/3376 AN, 27 février 2003, A.N., Paris (172 circ.) et Val-d’Oise (5éme circ.).

53 CC, Décision n°88-1082/117 AN, 21 octobre 1988, A.N., Val-d’Oise (5™ circ.).

54 CC, Décision n°97-2250 AN, 29 janvier 1998, A.N., Rhéne (1 circ.).

55 CC, Décision n°91-1140 SEN, 23 mai 1991, Sénat, Paris.

56 CC, Décision n°95-2057/2059/2060 AN, 3 mai 1996, A.N., Paris (10°™ circ.).

57 CC, Décision n°2001-96 PDR, 13 décembre 2001, Décision du 13 décembre 2011 sur une requéte de Monsieur
Stéphane HAUCHEMAILLE.
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est elle-méme limitée, et le Conseil est plus exigent envers lui-méme que la Cour ne I'est envers les
Etats en la matiere. D’autre part, le Conseil tend a faire sienne la jurisprudence de la Cour sans préciser
la source jurisprudentielle dont il tire son appréciation, effectuant ainsi une application « furtive » de
la Convention®, qui se retrouve dans le contrdle de constitutionnalité a posteriori.

En effet, dans le cadre de controle le Conseil n’effectue pas de contréle de conventionnalité mais
il est certain qu'’il a fait sienne la jurisprudence de la Cour® lorsqu’il le jugeait nécessaire et ce en toute
opportunité. Quarante-six décisions ont des documents annexes qui reprennent la jurisprudence de la
Cour ou la mentionnent mais seulement deux décisions QPC visent la Convention sur les 669
existantes. Leur apport n’est pas pertinent pour notre propos et nous nous concentrerons sur celle du
23 novembre 2018 pour tenter de dégager 'intérét juridique de la demande d’avis dans le cadre d’une
QPC.

Le droit en cause était celui de ne pas étre jugé ou puni deux fois (non bis in idem) protégé par
I'article 4 du Protocole n°7%° et I'affaire concernait le cas des pénalités et sanctions fiscales pour
omission déclarative conjuguées aux sanctions pénales pour fraude fiscale sur le fondement d’une
omission volontaire de déclaration. Le requérant fondait sa demande d’avis sur quatre motifs
distincts®l. Premiérement, il contestait I'interprétation de la réserve émise par la France a Iarticle 4
dudit Protocole. Selon lui le Conseil devait demander un avis sur la validité de cette réserve selon
laquelle « seules les infractions relevant en droit frangais de la compétence des tribunaux statuant en
matiere pénale doivent étre regardées comme des infractions au sens des articles 2 a 4 du Présent
Protocole ». Deuxiéme, il demandait une interprétation de |'article 4 et plus précisément de la
nécessité pour le législateur de préciser les actes et omissions susceptibles de faire I'objet d’'un cumul
de poursuites et de sanctions. Troisiemement, il invitait le Conseil a effectué un contréle de la
conventionnalité des dispositions du code des impots en cause au regard dudit article 4. Enfin, le
requérant souhaitait que la Cour soit interrogée sur l'effet de [I'éventuelle déclaration
d’inconstitutionnalité des dispositions en cause, c’est-a-dire a la nécessité ou non que I’éventuelle
déclaration d’inconstitutionnalité s’applique aux instances en cours a la date de la publication de la
décision.

Le refus de transmettre, au moins partiellement la demande, ne convainc pas pleinement®. Les
deux derniers griefs avaient peu de chance d’étre retenus. Le troisieme relevait d’'un contréle de
conventionnalité et, au regard de la jurisprudence du Conseil concernant la question préjudicielle®, il
semble peu envisageable que le Conseil demande un avis sur la conventionnalité d’une disposition
interne alors qu’il n'exerce pas lui-méme ce contréle. Le quatrieme grief ne relevait pas de
|"appréciation de la Cour puisque dans sa décision Chessa contre France du 6 février 2018 la Cour a
rappelé la possibilité pour une cour constitutionnelle de moduler dans le temps les effets de sa décision
« dans l'intérét de la sécurité juridique ». Concernant le troisieme grief, a savoir la demande

58 Laurence BURGORGUE-LARSEN, « L’ « autonomie constitutionnelle » aux prises avec la Convention européenne
des droits de 'homme », Revue belge de droit constitutionnel, 2001-1, p. 31-64.

59 Le Conseil a repris la jurisprudence de la Cour dans les visas d’une seule décision : CC, Décision n°2004/505 DC,
19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe. En revanche la jurisprudence a été reprise
dans les dossiers documentaires de quarante-quatre décisions DC, deux décisions relatives a des lois organiques
et quatre-vingt-neuf décisions QPC (au 24 janvier 2019).

60 Voir Léa MAULET, « Le principe ne bis in idem, objet d’un ‘dialogue’ contrasté entre la Cour de justice de I’'Union
européenne et la Cour européenne des droits de I'Homme », RTDH, n°109, 2017, p. 107-130.

61 Ces motifs sont exposés dans la note de bas de page n°11 du Commentaire de la décision et non dans la
décision elle-méme.

62 pour un avis partiellement inverse et plus détaillé voir Jérdme ROUX, « Conseil constitutionnel et Cour
européenne des droits de 'homme : premier non-usage, justifié, du Protocole n°16 », D., 2019, p. 439.

83 Voir infra.

52



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de 'Homme

d’interprétation de la réserve francaise, le refus de demander un avis est plus complexe a comprendre.
La question de la validité de la réserve n’est pas pleinement tranchée, comme en témoigne les deux
requétes actuellement pendantes devant la Cour®. En effet, & 'occasion de I'affaire A et B contre
Norvége®, la Cour a rappelé I'invalidité des réserves autrichienne et italienne®, sémantiquement
proches de celle francaise, en raison de I'absence « d’un bref exposé de la loi en cause »%. Ce faisant
la Cour a indiqué qu’un tel élément n’était pas manquant dans celle francaise. Cette précision, tout
comme la mention de la réserve par la Cour dans son arrét Goktan®, ne valent cependant pas
reconnaissance explicite de la validité de la réserve francaise. De ce point de vue la demande d’avis
n’était donc pas dénuée de sens. Toutefois, la jurisprudence constitutionnelle relative au principe de
nécessité des délits et des peines et plus précisément en I'espéce, la question du cumul des pénalités
fiscales pour omission déclarative et des sanctions pénales pour fraude fiscale, ne repose pas sur une
interprétation stricte de la réserve francaise. De plus, depuis I'arrét A et B contre Norvege, la Cour a
infléchi sa jurisprudence, se rapprochant ainsi de [I'‘approche francaise des procédures
complémentaires®. Le rejet de la demande d’avis sur ce fondement parait de ce fait justifié mais aurait
pu étre motivé, tout comme le rejet sur le fondement du deuxieme grief. Ce dernier reléve en effet du
coeur de mécanisme de la demande d’avis. Le Protocole n°16 a pour objet d’institutionnaliser’ le
dialogue des juges dans le sens d’une « collaboration entre le juge européen et les juges nationaux »”*.
En refusant de demander I'avis sur une question d’interprétation de la Convention, le Conseil refuse
de participer a la construction d’une « interprétation harmonieuse des normes minimales en matiére
de respect des droits garantis par la Convention »”2, Le rejet du Conseil est d’autant plus problématique
gu’en l'espéce, le rapprochement des jurisprudences susmentionnées n’équivaut pas a une
uniformisation’®. Ce rejet n’est donc pas pleinement justifié et il marque la volonté du Conseil de
« maintenir sa propre jurisprudence en deca du standard européen »”. |l est intéressant de souligner
gue Bruno Genevois terminait son intervention sur le dialogue des juges en novembre 2015 par la
divergence d’interprétation de la régle ne bis in idem comme exemple d’'un débat qui ne se déroulera
pas « sous le signe du dialogue des juges ».

64 Cour EDH, Butin c. France, Req. n°15750/16 introduite le 18 mars 2016 et Cour EDH, Nodet c. France, Req.
n°47342/14 introduite le 25 juin 2014,

85 Cour EDH, GC, 15 novembre 2016, A et B c. Norvége, Req. n°24130/11 et 29758/11.

% Voir Cour EDH, Chambre, 23 octobre 1995, Gradinger c. Autriche, Req. n°15963/90 et Cour EDH, 2e Sect.,
4 mars 2014, Grande Stevens et autres c. Italie, Req. n°18640/10, 18647/10, 18663/10 et al.

57 Cour EDH, GC, 15 novembre 2016, A et B c. Norvége, Req. n°24130/11 et 29758/11, §117.

58 Cour EDH, 2e Sect., 2 juillet 2002, Goktan c. France, Req. n°33402/96, §51.

59 Nicole PLANCHON, « Cumul de sanctions fiscales et pénales et proportionnalité des peines : & propos de deux
décisions récentes du Conseil constitutionnel », RJF, n°2, février 2019, p. 154.

70 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
mars 2012, §5 ; expression reprise dans le Rapport du Groupe des Sages au Comité des Ministres du 15 novembre
2006, doc CM(2006)203, §81.

71 Vlincent BERGER, « Le protocole n°16 de la Convention européenne des droits de I'Homme ou
I'institutionnalisation du dialogue des juges », Gazette du Palais, 26-27 juin 2015 ; Protocole qualifié de
« protocole du dialogue » par Dean SPIELMANN, CDDH, 78¢ réunion, Discours du 27 juin 2013.

72 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
mars 2012, §5.

73 Voir notamment, Marc PELLETIER, « Nouveau requiem pour le principe non bis in idem ? A propos de CEDH,
gde ch., 15 nov. 2016, n°24130/11 et n°29758/11, A et B ¢/ Norveége », Droit fiscal, n°47, 24 novembre 2016,
comm. 603.

74 Jérdme ROUX, « Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de ’homme : premier non-usage,
justifié, du Protocole n°16 », art. cit.
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L'intérét juridique se situerait alors dans le cadre du dialogue. Si le dialogue entre les juges est
appréhendé comme « des manifestations de circulation des jurisprudences »’® due 3 une « circulation
des situations »’®, le Protocole n°16 peut étre vu comme un instrument supplémentaire du dialogue
des juges mais un instrument qui ajoute peu d’intérét a une circulation des jurisprudences déja
présente et qui ne viserait qu’a « constituer un élément de contexte utile au jugement de certaines de
ces questions »”7 au méme titre que les arréts de la Cour.

Finalement, ce Protocole met plus en exergue une concurrence qu’une collaboration, un dialogue
entre les juges. La décision QPC du 23 novembre 2018 en est I'exemple méme et elle s’inscrit dans la
jurisprudence du Conseil en matiére de question préjudicielle. Le Conseil n’a posé gu’une seule
question a la CJUE® et s’y est refusé depuis’. Il apparait qu’il fait une distinction entre la source du
droit en cause. Si ce dernier provient du droit de I’'Union européenne, le Conseil considére qu’il est a
la Constitution sur le fondement de I'article 88-2 de la Constitution. De plus, le Conseil refuse d’exercer
un controle de conventionnalité. Ainsi, lorsque la question posée a pour objet I'interprétation d’une
disposition nationale au regard du droit de I'UE, le Conseil ne transmet pas la question préjudicielle a
la CJUE. Ce raisonnement appliqué a la demande d’avis a la Cour européenne des droits de 'Homme
conduit a considérer que si I'objet d’une telle demande est I'interprétation d’une disposition nationale
a la lumiére de la Convention, le Conseil ne demandera par I'avis de la Cour et s’il s’agit d’interpréter
un droit conventionnel, le Conseil se tournera vraisemblablement vers les normes constitutionnelles
équivalentes comme normes de référence de son contréle. Le Protocole n°16 ouvre bien la possibilité
d’un dialogue entre les Cours et pourrait permettre de réguler la concurrence existante, c’est-a-dire
de la coordonner et de la régler. La Cour pourrait alors avoir une fonction d’orientation. Cependant,
ceci nécessite que le Conseil se saisisse de cette procédure et accepte cette fonction de la Cour, ce qui
ne semble pas étre le cas.

Par conséquent, la volonté du Conseil de s’inscrire parmi les plus hautes juridictions nationales

compétentes pour demande un avis a la Cour, n’est pas le fruit d’'un intérét juridique et reléve plus
d’une opportunité politique.

B. L’opportunité politique d’asseoir I'image d’une juridiction constitutionnelle

Le dialogue des juges suppose une égalité entre les parties, cette « égalité des partenaires
port[ant] condamnation de la possibilité d’un dialogue avec des juridictions subordonnées »%, Pris
dans le sens d’une concurrence, la Cour aurait pour fonction d’orienter les hautes juridictions et
indirectement I'ensemble des juridictions nationales dans leur interprétation de la Convention. La

75> Bruno GENEVOIS, « Dialogue des juges ou confrontation sous-jacente ? », in Pierre-Yves MONJAL, Pascal JAN et
Christophe GESLOT (dir.), La concurrence des juges en Europe. Le dialogue des juges en question(s), Actes du
colloque international de Tours des 25, 26 et 27 novembre 2015, Clément Juglar, Paris, 2018, p. 21.

76 Jean-Sylvestre BERGE, « Entre concurrence et dialogue des juges : du phénoméne a la contrainte de circulation
des situations », in Pierre-Yves MONIJAL, Pascal JAN et Christophe GESLOT (dir.), op. cit., p. 171.

77 Conseil constitutionnel, Communiqué sur le Protocole n°16 a la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’'homme et des libertés fondamentales, 20 décembre 2017.

78 CC, Décision n°2013-314P QPC, 4 avril 2013, M. Jeremy F.

79 CC, Décision n°2014-439 QPC, 23 janvier 2015, M. Ahmed S.

80 Marie-Clotilde RUNAVOT, « Les ressources des compétences non contentieuses des Cours de Strasbourg et de
Luxembourg come mode de régulation juridictionnelle », in Pierre-Yves MONJAL, Pascal JAN et Christophe GESLOT
(dir.), op. cit., p. 155 et s.

81 patrick WACHSMANN, « Le dialogue des juges au lieu de la guerre », in Mélanges Genevois, Dalloz, 2009,
p. 1121.
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volonté de mettre sur un pied d’égalité les juridictions tout en reconnaissant implicitement leur
potentielle concurrence se retrouve aussi bien dans la relation entre le Conseil et les juridictions
nationales qu’entre le Conseil et la Cour.

Du point de vue interne, inscrire le Conseil parmi les plus hautes juridictions nationales ouvre
trois voies possibles : la mise en place d’un véritable dialogue entre des juridictions égales, la création
d’une hiérarchisation des juridictions au profit du Conseil ou le maintien des relations existantes. A la
lumiére des six premiéres décisions rendues® c’est la troisitme solution qui semble se profiler.
L'existence d’un dialogue entre ces trois juridictions se situerait dans le champ du contrdle de
conventionnalité, lorsque le Conseil est juge électoral, mais également dans I'articulation entre les
controéles de conventionnalité des juges ordinaires et le contrble de constitutionnalité du Conseil. Dans
le premier cas il s’agit moins d’un dialogue a trois voix que d’un dialogue a deux voix entre le Conseil
constitutionnel et le Conseil d‘Etat, dialogue déja existant qui a conduit a un ajustement des
jurisprudences® et que la procédure de demande d’avis risque peu de perturber. Concernant le
dialogue entre les juges ordinaires du controle de conventionnalité et le Conseil, juge du contrdle de
constitutionnalité a posteriori, le Protocole n°16 ne parait pas étre I'instrument permettant d’atténuer
voire de mettre un terme a la relation plus concurrentielle qu’égalitaire qui existe entre les trois
juridictions lorsqu’il s’agit d’utiliser la Convention européenne des droits de ’homme®. La question
est alors de savoir si le Protocole n°16 risque de limiter le controle de conventionnalité des juges
ordinaires en fondant une hiérarchisation des hautes juridictions®®. Nous rejoignons ici I'analyse de
Mustapha Afroukh® qui relativise la potentielle « neutralisation » du contrdle de conventionnalité®’
du fait de l'utilisation du Protocole n°16 par le Conseil mais met en exergue la potentielle restriction
de I'office des juges de la conventionnalité. En se situant dans le cadre d’'une demande d’avis introduite
a l'occasion d’une QPC, il est certain que les juges ordinaires ne pourront que difficilement exercer un
controle de conventionnalité différent de la décision constitutionnelle antérieure fondée sur un avis
de la CEDH. Cependant cette situation existe déja du fait de I'obligation juridique du respect de la chose
jugée de I'article 62 de la Constitution et la demande d’avis n’est qu’un instrument susceptible de la
renforcer. De plus, la limitation du controle de conventionnalité des juges ordinaires est elle-méme
dépendante du fond de la demande d’avis, de I'avis rendu et de la maniére dont le Conseil se saisira
dudit avis. De surcroit, cette limitation de I'office du juge n’est pas a sens unique : 'office du juge
constitutionnel pourrait lui-méme étre limité par les jurisprudences des juges ordinaires fondées sur
des demandes d’avis, comme c’est déja le cas lorsque les juges ordinaires se fondent sur des arréts de
la Cour pour justifier des changements de circonstances et renvoyer une QPC devant le Conseil®.
L'utilisation du Protocole durant ces premiers d’applications témoigne de la réalité de cette situation

82 CC, Décision n°2018-745 QPC, 23 novembre 2018, M. Thomas T. et autres et CC, Décision n°2019-772 QPC, 5
avril 2019, M. Sing Kwon C. et autre ; Cass., Ass. Plen., 5 octobre 2018, n°10-19.053 et CE, Ass., 12 octobre 2018,
Req. n°408567, SARL Super Coiffeur, CE, ord., 23 avril 2019, Req. n°429668 et n°429668 et CE, 1° ch., 30 avril
2019, Req. n°420870.

83 Voir notamment Jean-Pierre CAMBY, « Dialogue des juges et contentieux électoral » et Patrick WACHSMANN,
« Le dialogue des juges au lieu de la guerre », in Mélanges Genevois, Dalloz, 2009, respectivement p. 131 et s. et
p. 1127.

84 \loir notamment Julien BOUDON, Concurrence des contréles et rivalité des juges, Mare & Martin, 2012 et
Mustapha AFROUKH, « La CEDH : facteur de concurrence des juges dans le cadre de la question prioritaire de
constitutionnalité », in Pierre-Yves MONIJAL, Pascal JAN et Christophe GESLOT (dir.), op. cit., p. 451.

85 Voir par exemple Mathieu DISANT, « (Re)penser les rapports entre le Conseil constitutionnel et le juge
ordinaire. Voies et capacité de régulation interne au prisme des rapports entre ordres juridiques », in Baptiste
BONNET (dir.), Traité des rapports entre ordres juridiques, L.G.D.J., Paris, 2016, p. 725.

86 M. AFROUKH, ibid., p. 455-457.

87 Voir I'analyse de Frédérique SUDRE, « De QPC en Qpc... le Conseil constitutionnel juge de la Convention EDH »,
JCP G, 2014, 1027.

88 Mustapha AFROUKH, « La CEDH : facteur de concurrence des juges dans le cadre de la question prioritaire de
constitutionnalité », op. cit., p. 457-459.
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inversée, dans laquelle le Conseil statuerait aprés un controle de conventionnalité fondé sur une
demande d’avis®. Enfin, saisi a la lumiére des rapports juridiques existants entre les trois juridictions,
le Protocole n°16 pourrait permettre de résorber ou du moins d’atténuer les divergences de
jurisprudences conventionnelles et constitutionnalité, au profit d’'une meilleure une cohérence
juridique voire, a terme, d’une uniformisation des jurisprudences internes telle que souhaitait par la
Cour européenne des droits de 'Homme®® 2, Ce faisant, le Protocole n°16 permettrait une « émulation
juridictionnelle franco-francaise [...] au service de la garantie européenne »%,

Au regard de I'ensemble de ces considérations, le Protocole n°16 risque peu d’entrainer une
hiérarchisation des juridictions voire de constituer I'instrument de I’évolution du Conseil vers une Cour
Supréme. Par conséquent, si ce Protocole est a I’avenir saisi par le Conseil constitutionnel, il ne semble
pas qu’un changement des rapports juridiques existants entre les trois « plus hautes juridictions
nationales » en résulte. Ainsi, I'inscription du Conseil parmi ces dernieres, reléve plus de I'opportunité
politique d’asseoir son image de juridiction constitutionnelle égale aux plus hautes juridictions
administrative et judiciaire dans leur capacité a demander un avis a la Cour européenne des droits de
I’'homme.

Al'inverse, |'utilisation du Protocole n°16 par le Conseil est susceptible de modifier les rapports
entre la Cour et le Conseil. Comme nous I'avons vu le Conseil n’a pour le moment par encore utilisé la
procédure de demande d’avis. L’analyse juridique du premier refus et de la jurisprudence du Conseil a
amené a démontrer que l'utilisation « furtive » de la jurisprudence de la Cour par le Conseil explique
la possible réticence de ce dernier a utiliser le Protocole. En effet, dés lors que le Conseil demandera
un avis il ne sera plus en mesure de proposer une interprétation constitutionnelle divergente de celle
conventionnelle, du moins sans apporter une motivation précise. Sans étre obligatoires, les avis de la
Cour ont vocation a intégrer la jurisprudence de la Cour et a étre suivi par les juridictions nationales.
Un refus de suivre I'interprétation donnée par la Cour traduirait une opposition claire de la part du
Conseil mais surtout, le refus ou une modification de I'interprétation donnée, traduirait I’exercice par
le Conseil d’un contréle de conventionnalité. Il est donc peu probable que le Conseil ne suive pas un
avis qu’il aurait demandé, notamment a I'occasion d’une QPC. Ce faisant, le Conseil reconnaitrait
explicitement I'influence de la Cour sur sa propre conception des droits fondamentaux. Il s’ensuit que
le Protocole n°16 représente I'occasion pour le Conseil de garder la main mise sur la protection des
droits et libertés constitutionnels, ce qui lui permet de concurrencer la Cour si besoin il y a pour la
protection des sources constitutionnelles d’un point de vue interne ou d’accepter de passer d’une
application « furtive » de la convention a une « application auxiliaire spontanée »* lorsqu’il le jugera
occasionnellement pertinent. C'est, de ce point de vue également, une opportunité plus politique que
juridique qui s’offre au Conseil.

Enfin, I'inscription du Conseil parmi les plus hautes juridictions nationales représente une
opportunité pour le Conseil de se positionner comme égal aux autres cours constitutionnelles. Les neuf

8 Pour le moment cette situation concerne la seule relation entre le Conseil et la Cour de Cassation, le Conseil
d’Etat ayant refusé a quatre reprises de demander un avis a la Cour (voir supra).

% Sur les divergences de jurisprudences voir par exemple Cour EDH, GC, 29 novembre 2016, Paroisse gréco-
catholique Lupeni et autres c. Roumanie, Req. n°76943/11, et Cour EDH, GC, 20 octobre 2011, Nejdet Sahin et
Perihan Sahin c. Turquie, Req. n°13279/05.

%1 Sur I'ordonnancement vertical et horizontal du contrdle de conventionnalité voir Catherine GAUTHIER,
« L’entrée en vigueur du Protocole n°16 a la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, entre espérances et questionnements... », RTDH, n°117, 2019, p. 43-65.

92 Laurence BURGORGUE-LARSEN, « Actualité de la Convention européenne des droits de I’homme (ao(t-
décembre 2017) », A.J.D.A., 2018, p. 150.

93 Laurence BURGORGUE-LARSEN, « L’ « autonomie constitutionnelle » aux prises avec la Convention européenne
des droits de 'homme », art. cit.
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autres Etats ayant ratifié le Protocole n°16 ont tous inscrits leur Cour constitutionnelle ou Cour
Supréme parmi leurs hautes juridictions compétentes pour demander un avis a la Cour®. |l aurait été
difficilement compréhensible que le Conseil ne souhaite pas figurer parmi les hautes juridictions
francaises lorsque son avis lui a été demandé.

Le Protocole n°16 se révéele étre une innovation juridique intéressante, mais qui, au regard de
la jurisprudence constitutionnelle, ne constitue pas pour le moment un mécanisme clé de la protection
des droits fondamentaux par le Conseil. Il ne parait que permettre un statut quo et non une
amélioration de I'équilibre existant. Enfin, l'inscription du Conseil parmi les hautes juridictions
nationales et les deux premiers avis rendus mettent en exergue, d’une part, I'absence de volonté de
réformer cet organe, et d’autre part, le faible apport de la réforme de la motivation des décisions.

94 Cour Supréme et Cour constitutionnelle en Albanie ; Cour Constitutionnelle et Cour de cassation en Arménie ;
Cour Supréme en Estonie ; Cour Supréme, Cour Administrative supréme, Conseil des Prud’hommes et Cour des
assurances en Finlande ; Cour Supréme et Cour constitutionnelle en Géorgie ; Cour constitutionnelle, Cour
Supréme et Cour Administrative en Lituanie ; Cours d’appel, Haute Cour de Cassation et de Justice et Cour
constitutionnelle en Roumanie ; Cour de la République a Saint Marin ; Cour Supréme et Cour constitutionnelle en
Slovénie ; Cour Supréme en Ukraine.
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Le renvoi préjudiciel en interprétation : un modele pour la procédure de demande
d’avis consultatifs du protocole 16 ?*

Agathe RIVIERE
Doctorante en droit public a I'Université de Strasbourg

A I'occasion d’un colloque, organisé en 2002 a Strasbourg, portant sur la réforme de la Cour
européenne des droits de ’'Homme?, les professeurs Ritleng® et Benoit-Rohmer?* avaient suggéré de
s’inspirer de la Cour de Justice des Communautés Européennes et plus principalement du « modele »
du renvoi préjudiciel®, au vu du probléme commun auquel faisaient face ces 2 juridictions :
I’'engorgement structurellement croissant de leurs prétoires®. L'influence de la Cour européenne des
droits de 'Homme sur la jurisprudence de la Cour de justice de I’'Union européenne est ancienne car
les droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales étaient reconnus par la Cour de justice en tant que principes généraux du droit. Il
n’existait pas, avant le traité de Lisbonne, de texte de droit primaire protégeant expressément les
droits fondamentaux dans I'Union européenne’. A l'inverse, la question d’une influence du droit de
I’'Union européenne sur la Cour européenne des droits de 'Homme dans I'amélioration de la
protection des droits fondamentaux reste plus marginale.

Le renvoi préjudiciel est régi par l'article 267 du Traité sur le Fonctionnement de I’'Union
Européenne (TFUE) ainsi que par les articles 23 et 23 bis du statut de la Cour de justice de I’'Union
européenne. Dans la mesure ou les juges nationaux doivent assurer I'application du droit de I'Union
européenne, sans qu’un lien hiérarchique organique ne les lie a la Cour de justice, le renvoi préjudiciel
est un mécanisme de garantie de "'uniformité d’interprétation et d’application des régles de I’'Union
Européenne. C’'est a la fois une procédure incidente interrompant le déroulement d’un procés au
principal pendant devant le juge national, et une procédure non contentieuse exprimant une
coopération de juge a juge.

1 Je tiens a remercier 'Institut de Recherches Carré de Malberg et Madame le Professeur Benoit-Rohmer pour
m’avoir permis de présenter ce sujet a la journée d’études du 25 janvier 2019. Je remercie également Mesdames
Aline Venant et Marion Maurer pour leurs relectures et conseils.

2 « Quelle réforme pour la Cour européenne des droits de ’homme ? », RUDH, 16 déc. 2002, n° 7, pp. 254-330.
3 Dominique RITLENG, « La réforme de la CJCE, modéle pour une réforme de la Cour européenne des droits de
I’'homme ? », RUDH, 16 déc. 2002, n° 7, pp. 288-296.

4 Florence BENOIT-ROHMER, « Les perspectives de réformes a long terme de la Cour européenne des droits de
I’'homme : "certiorari" versus renvoi préjudiciel », RUDH, 16 déc. 2002, n° 7, pp. 313-319.

5 Cette question a fait 'objet de plusieurs analyses doctrinales avant méme I'entrée en vigueur du protocole
n°16. Voir notamment : Paul GRAGL, "(Judicial) Love is Not a One-Way Street: The EU Preliminary Reference
Procedure as a Model for ECtHR Advisory Opinions under Draft Protocol No.16", European law review, 1 avr.
2013, vol. 38, pp. 229-247.

6 A cet égard, le professeur Ritleng reléve qu’en I’an 2000, le stock d’affaires pendantes devant la juridiction
communautaire s’élevait a 1659 et que la durée moyenne des procédures était de 21,6 mois pour les renvois
préjudiciels et de plus de 23 mois pour les recours directs : Dominique RITLENG, « La réforme de la CICE, modele
pour une réforme de la Cour européenne des droits de I'homme ? », art. cit.

7 Frédéric SUDRE, « La cohérence issue de la jurisprudence européenne des droits de ’lhomme. L'« équivalence
» dans tous ses Etats », in Caroline PICHERAL et Laurent COUTRON (dir.), Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne et CEDH, Bruylant, coll. Droit de la CEDH, 2012, pp. 45-65.

58



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de 'Homme

Il existe deux types de renvoi préjudiciel. D’une part, le renvoi préjudiciel en appréciation de
validité permet a la Cour de Justice de faire constater la Iégalité d'un acte d'une institution, d'un organe
ou d'un organisme de I'Union par rapport au droit primaire. D’autre part, le renvoi préjudiciel en
interprétation permet a la Cour de justice de livrer au juge national une interprétation d’actes des
institutions, organes ou organismes de I’'Union, du droit primaire, des principes généraux du droit, des
arréts de la Cour et des accords internationaux. C’est ce dernier renvoi qui sera examiné au cours de
cette étude? et qui sera désigné sous le terme « renvoi préjudiciel ».

Le succés du renvoi préjudiciel, tant par la fréquence® de son utilisation que par son champ
d’application, fait qu’il peut étre considéré comme un modele d’instrument de coopération
juridictionnelle. Le modeéle peut étre défini comme une ceuvre dont la valeur exemplaire fait une
source d’inspiration en droit comparé'. En ce sens, le renvoi préjudiciel peut constituer un modéle
pour la procédure d’avis consultatifs du protocole n°16 additionnel a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés fondamentales. Malgré le rejet de ce « modeéle
alternatif » dans le rapport du groupe des Sages de 2006, on observe que les conditions de mise en
ceuvre de la nouvelle compétence consultative se rapprochent de celles du renvoi préjudiciel. La mise
a disposition d’un instrument établissant un « dialogue entre les juges »*? institutionnalisé fait écho au
« dialogue de juge a juge » principalement exercé par le biais du renvoi préjudiciel dans I'UE.
Toutefois le protocole 16 revét des aspects consultatif et facultatif, marqués par le principe de
subsidiarité, qui semblent a se démarquer de la fonction d’intégration unificatrice du renvoi
préjudiciel.

Il semble dés lors pertinent de s’intéresser non seulement a la question du renvoi préjudiciel
en interprétation comme modeéle pour la procédure d’avis consultatifs instaurée par le protocole n°16
mais aussi a ce que ces deux instruments impliquent sur le r6le de la Cour européenne des droits de
I'Homme et de la Cour de justice de I'Union européenne®,

Bien que le fonctionnement de la procédure prévue par le protocole n°16 emprunte une partie
des caractéristiques du renvoi préjudiciel en interprétation (I), on verra qu’ils se distinguent quant au
role et a la place qu’ils occupent dans leurs systémes juridiques respectifs (Il). Enfin, on s’intéressera a
I'utilisation de ces 2 instruments dans le contexte de défiance auquel font face les deux Cours
européennes (ll1).

8 En effet, le renvoi préjudiciel en appréciation de validité se compare difficilement au systéme de la Convention
européenne des droits de ’'Homme, qui est basé sur un contréle externe par le juge européen du respect de
leurs obligations par les Etats.

9 Les renvois préjudiciels en interprétation et en appréciation de validité représentent la majorité des affaires
traitées par la Cour de Luxembourg. En 2017, le nombre d’affaires introduites a atteint un nouveau record (739
affaires contre 713 en 2015, le précédent record) qui est largement d{ a I'augmentation du nombre de demandes
de décisions préjudicielles (533 ce qui correspond a une augmentation de 13% par rapport a 2016).

10 Vocabulaire juridique de I'association Henri Capitant. C’est aussi le sens choisi par Dominique RITLENG, « La
réforme de la CJCE, modele pour une réforme de la Cour européenne des droits de I’homme ? », art. cit.

11 Rapport final du Groupe des Sages au Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, 15 hovembre 2006, 979bis
Réunion, CM(2006)203, en ligne sur :
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805d782d (consulté le 10 janvier
2019).

12 Cour EDH, Rapport explicatif, Protocole n°16 & la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'Homme et des libertés fondamentales, §1, en ligne sur :
https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol_16_explanatory_report_FRA.pdf (consulté le 3 janvier 2019).

13 La comparaison opérée comporte une limite : le renvoi préjudiciel est mis en ceuvre depuis les années 1960
alors que le Protocole n°16 n’a pour le moment donné lieu qu’a un avis consultatif de la Grande chambre.
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I.  Le renvoi préjudiciel, une source d’inspiration assumée pour institutionnaliser un dialogue
juridictionnel coopératif

Les deux instruments ont en commun de permettre le développement d’une relation de
complémentarité entre juge national et juge européen?*(A). Ce dialogue juridictionnel a pour but la
garantie d’interprétations permettant d’assurer la mise en ceuvre des droits européens par les juges
nationaux (B).

A. Le juge national, clé de vo(te de I'effectivité des procédures de guestions préjudicielles
européennes

Au sein du systeme de la Convention européenne des droits de 'Homme, le « dialogue des
juges » existait déja de maniere informelle sous forme de visites, colloques, congres entre les juges
nationaux et la Cour®. L'institutionnalisation des rapports par une procédure spécifique est novatrice.

Les deux procédures européennes de questions préliminaires s’appuient sur une relation non
hiérarchique entre une Cour européenne et les juges nationaux afin de résoudre les probléemes nés du
pluralisme juridique. S’agissant de la Cour européenne, le changement de paradigme est certain. Du
fait de la régle d’épuisement des voies de recours internes en matiére de recours individuels®®, la Cour
se positionnait plutdt en approuvant ou en réprouvant les autorités nationales. Ce systeme
« répressif »*7, centré sur le requérant, est désormais complété par un systéme préventif évitant la
sanction des juridictions nationales par un dialogue coopératif. Le dialogue découlant de la mise en
ceuvre du protocole 16 est instauré dans le respect du principe de subsidiarité, consacré par le
Protocole n°15 a la Convention européenne. Le mécanisme de demande d’avis consultatifs continue
de renforcer la subsidiarité grace a un partage des taches entre les juges. Comme I’écrit le professeur
Tulkens, I'idée de subsidiarité impose de raisonner en termes de « subsidiarité complémentaire » et
non de « subsidiarité concurrence », Cette subsidiarité-complémentaire irrigue les deux mécanismes,
impliquant une grande place accordée au juge national. En effet, au sein des deux systémes, le juge de
droit commun est le juge national. Il ne s’agit donc pas d’une relation de hiérarchie organique mais
bien d’un rapport de complémentarité entre un juge généraliste et un juge spécialiste®®.

Pour les deux mécanismes, l'initiative de la demande appartient exclusivement au juge
national. Les parties ne peuvent ni 'obliger, ni s’opposer a ce qu’il formule cette demande®. Le juge

14 protocole n°16 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales, Préambule : « (...) Considérant que I'extension de la compétence de la Cour pour donner des avis
consultatifs renforcera I'interaction entre la Cour et les autorités nationales, et consolidera ainsi la mise en ceuvre
de la Convention, conformément au principe de subsidiarité (...) ».

15 Comme le rappelle le professeur Benoit-Rohmer, ce dialogue a été approfondi avec la création en 2015 du
Réseau des cours supérieures (Superior Courts Network) visant a une coordination des jurisprudences et a
favoriser les interactions entre les Cours. Voir: Florence BENOIT-ROHMER, « Du soliloque au dialogue. Le
Protocole 16 a la Convention européenne des droits de |'Homme », en ligne sur : http://www.droit-union-
europeenne.be/439235592 (consulté le 5 janvier 2019).

16 Convention européenne de sauvegarde des droits de ’'Homme et libertés fondamentales, article 35§1.

17 Florence BENOIT-ROHMER, « Du soliloque au dialogue. Le Protocole 16 a la Convention européenne des droits
de I'Homme », art. cit.

18 Frangoise TULKENS, « Conclusions générales », in Frédéric SUDRE (dir.), Le principe de subsidiarité au sens du
droit de la Convention européenne des droits de ’homme, coll. « Droit & Justice », n°108, Nemesis/Anthemis,
Bruxelles/Limal, 2014, p. 398.

1% Jacques PERTEK, Coopération entre juges nationaux et Cour de justice de I'UE, op. cit.

20 La Cour de justice a précisé que la saisine par renvoi préjudiciel peut s’effectuer sans méme que les parties ne
la demandent : CJUE, 16 juin 1981, Salonia, Aff. C-126/80, §7.
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national ne renvoie pas les parties devant le juge européen?! mais s’adresse directement 3 lui pour
régler un probleme concret par une interprétation authentique du texte européen. Cette coopération
doit aboutir a un renforcement mutuel de I'autorité des juges : le juge national évite de s’exposer a la
censure du juge européen, lequel renforce son autorité interprétative.

Le Protocole n°16 énonce qu’afin de pouvoir établir un dialogue constructif, le juge national
doit donner une information pertinente?? pour que la Cour européenne puisse se prononcer sur la
question posée. Il faut notamment qu’il présente le contexte factuel et juridique de I'affaire, les
guestions relatives a la Convention et, le cas échéant, un résumé des arguments des parties au niveau
interne ainsi que son analyse sur la question posée. Ces éléments font directement écho a ceux qu’a
établi la Cour de justice en matiére de demande préjudicielle?®. Dans les deux cas, ces exigences
européennes visent a établir un dialogue clair et complet entre les juges sur la question posée.

De son c6té, la Cour européenne des droits de 'Homme motive sa réponse quel qu’en soit le
sens. En premier lieu, le collége de cing juges chargé de filtrer les demandes d’avis consultatifs a
I'obligation de motiver un éventuel refus de transmettre la demande a la Grande Chambre?*. Pour la
premiére demande d’avis, adressée par la Cour de cassation francaise?, le collége s’est contenté de
donner, le 3 décembre 2018, une réponse positive. En second lieu, les avis consultatifs rendus par la
Grande chambre sont motivés, transmis au juge national demandeur et publiés®®, comme le sont les
arréts et ordonnances rendus par la Cour de justice en matiere de renvoi préjudiciel. La qualité de cette
motivation est primordiale afin d’établir une relation de confiance nécessaire au succes du Protocole
n°16.

Le premier avis consultatif, rendu en avril 2019%, a permis a la Cour de dessiner le cadre dans
lequel elle entend motiver ses réponses. Les considérations préliminaires lui permettent de cerner
I’objet de son avis au regard de I'article 1er du Protocole : I’avis devra nécessairement porter sur des
éléments ayant un lien direct avec le litige interne?®. On peut regretter I’édiction de ce critére du « lien
direct » par la Grande chambre qui restreint I’étendue de son réle alors que le Protocole n°16 se
contente d’énoncer qu’une juridiction nationale ne peut solliciter la Cour dans ce cadre qu’a propos
d’une « affaire pendante devant elle ».

En I'espéce, il s’agissait de répondre a deux questions. La premiére portait sur la compatibilité
avec l'article 8 de la Convention du refus de transcription dans les registres d’état civil de la « mere
d’intention » comme « mere légale » d’'un enfant né a I'étranger a l'issue d’une gestation pour autrui
ainsi que sur I’éventuelle distinction a faire selon que I’'enfant est congu ou non avec les gametes de la
« mere d’intention ». La seconde portait sur le point de savoir si, subsidiairement, la possibilité pour la
« mere d’intention » d’établir le lien de filiation en adoptant I'enfant de son conjoint suffisait a
satisfaire aux exigences de I'article 8 de la Convention. Cependant, le professeur Sudre avait souligné

21 Le rapport explicatif indique que le paragraphe 3 de I'article 1 du protocole n°16 énonce que « |'objectif de la
procédure qui n’est pas de transférer le litige a la Cour, mais de donne a la juridiction qui a procédé a la demande
les moyens nécessaires pour garantir le respect des droits de la Convention lorsqu’elle jugera le litige en
instance », Rapport explicatif au protocole n°16, préc., §11.

22 protocole n°16, préc., article 1§3.

23 Ces éléments sont notamment le texte de la question posée, un exposé sommaire de I'objet du litige et des
faits pertinents, la teneur des dispositions nationales susceptibles de s’appliquer en I'espéce et un exposé des
raisons ayant conduit a ce renvoi ainsi que le lien entre les dispositions de I’'Union européenne et la législation
nationale applicable. Voir a cet égard : CICE, 16 décembre 1981, Foglia / Novello, Aff. C-244/80.

24 Protocole n°16, op. cit., article 2§1.

25 Cass., Ass. plén., 5 octobre 2018, n°10-19.053.

26 protocole n°16, préc., article 4.

27 Cour EDH, Grde ch., 10 avril 2019, Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de
filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée a I’étranger et la mére d’intention demandé
par la Cour de cassation francaise, demande n°P16-2018-001.

28 Ibid, §26.

61



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de 'Homme

le caractere artificiel de la question posée par la Cour de cassation, dont la nécessité pour résoudre le
litige paraissait douteuse?. Selon lui, le pourvoi formé par les époux Mennesson pouvait étre examiné
sans qu’il soit nécessaire ni de poser a la Cour européenne une question relative a la « maternité
d'intention », ni de se prononcer sur I’éventuelle distinction a faire selon que I’enfant est con¢u ou non
avec les gameétes de la mére d’intention. Le college des cing juges, comme la Grande chambre, ont
néanmoins considéré cette demande d’avis recevable.

La Cour émet un avis concis ce qui s’explique par la rapidité de son traitement comme par le
choix de restreindre I'objet de l'avis. Sur la premiere question, la Cour se base sur sa propre
jurisprudence, et notamment sur |’affaire Mennesson dont elle a auparavant connu, afin d’établir dans
un premier temps que la marge nationale d’appréciation était réduite en la matiere. Par conséquent,
les juges établissent que « le droit au respect de la vie privée, au sens de |'article 8 de la Convention,
d’un enfant né a I'étranger a l'issue d’une gestation pour autrui, requiert que le droit interne offre une
possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre cet enfant et la mére d’intention, désignée
dans I'acte de naissance légalement établi a I'étranger comme étant la « mére légale » »®, La seule
exception a la limitation de I'objet de la question traitée est évoquée de maniére concise directement
apres cette premiere conclusion : la Cour reconnait que le litige qui lui est présenté ne concerne pas le
cas d’un enfant né d’'une GPA pratiquée a |'étranger concu avec les gametes de la mere d’intention
mais que sa solution s’y applique aussi™. Il reste 3 savoir quelle sera la portée de cette précision sur de
futurs recours individuels traités par les juges. Sur la deuxieme question, la Cour se contente de justifier
par I'absence de consensus européen le fait que la question ressorte de la marge nationale
d’appréciation. Bien qu’elle se référe, pour finir, aux arguments avancés par la Cour de cassation et le
gouvernement francais sur les mécanismes existant en droit francais, elle renvoie au juge national la
charge de vérifier 'adéquation du droit national aux critéres qu’elle énonce3?. Ce rappel du réle
prégnant du juge national est un marqueur important de la relation de confiance que la Cour cherche
a renforcer dans la mise en ceuvre du protocole.

B. La recherche d’une interprétation authentique pour améliorer la mise en ceuvre des droits
européens

Dés lors que le juge national occupe une place centrale dans les deux systémes étudiés, les
procédures de questions préliminaires sont des outils essentiels dans la formation d’interprétations
authentiques des droits européens par les Cours européennes.

La Cour de justice de I'Union affirme que le renvoi préjudiciel est la « clef de volte du systeme
juridictionnel »*3 institué pour garantir la cohérence et I'unité dans I'interprétation du droit de I'Union.
Il constitue la contrepartie du systéme d’administration indirecte qui laisse aux autorités nationales
I'essentiel de la mise en ceuvre des décisions de I'Union. Il a aussi participé a ériger une véritable
communauté de juridictions fondée sur le dialogue. Il convient de rappeler que le Protocole n°16
permet a la Grande chambre d’émettre a I'attention des juges nationaux des avis portant sur
« questions de principe relatives a I'interprétation ou a I'application des droits et libertés définis par la
Convention ou ses protocoles »3*. Selon la Cour européenne des droits de 'Homme dans son

2% Adeline GOUTTENOIRE et Frédéric SUDRE, « Protocole 16 - L’audace d’une premiére demande d’avis consultatif
a la Cour EDH", La Semaine Juridique Edition Générale, 12 novembre 2018.

39 Cour EDH, Grde Ch., 10 avril 2019, §46.

31 Ibid, §47.

32 Ibidem, §58.

33 CJUE, Ass. Plén., 18 décembre 2014, Projet d’accord sur I'adhésion de I'Union européenne a la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’lhomme et des libertés fondamentales, Avis 2/13, §176.

34 Protocole n°16, préc., article 181. Le rapport explicatif souligne que cette définition a été utilisée par le groupe
des Sages en 2006 puis entérinée par la Cour qui s’est inspirée de I’article 43§2 de la Convention concernant la
procédure de renvoi devant la Grande chambre : Rapport explicatif, op. cit., §9.
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document de réflexion de 2013%, les avis consultatifs auront une importance comparable a celle de
ses arréts de principe. Cela permettra une interprétation harmonieuse des normes minimales pour le
respect des droits garantis et une protection effective des droits de 'Homme au sein des Etats parties.
Ces avis consultatifs vont donc servir de guide®® aux juges nationaux dans leur réle de garantie de ces
droits.

Enfin, la possibilité d’un renforcement par la Cour et les juges nationaux de 'autorité des avis
consultatifs n’est pas a négliger. La publication et les références aux avis consultatifs comme outils
d’interprétation de la Convention seront des éléments importants de la pérennité du mécanisme.

La principale ressemblance entre ces deux types de questions préliminaires résulte donc une
méthodologie commune : une requéte formulée par un tribunal national a I'adresse un organe
juridictionnel supranational ou international, sur I'interprétation de la norme établie dans un traité ou
convention internationale. Cependant, ces similitudes ne cachent pas un certain nombre de
différences marquées entre ces deux instruments qui s’inscrivent dans des systemes juridiques
distincts et n’y occupent pas la méme place.

Il. Limpossibilité de reproduire le renvoi préjudiciel a I'identique dans le cadre du Protocole
n°l6

Les deux instruments n’ont pas été élaborés dans la méme optique. Cela peut s’observer
autant concernant la procédure précédant I’émission d’une solution interprétative (A) que concernant
les effets de telles solutions (B).

A. Des logiques d’uniformisation différentes

Comme l'affirme le président de la Cour de justice, Koen Lenaerts®’, une des divergences
principales entre la Cour de justice et la Cour européenne est la nature du contrdle qu’elles operent.
La Cour européenne effectue un contréle externe de la conformité des actes des Etats parties avec la
Convention et ses protocoles alors que la Cour de justice opére un contréle interne des actes des Etats
membres et institutions et organes de I’'Union européenne par rapport au droit de I'Union. Cette
distinction explique que les deux mécanismes de questions préjudicielles étudiés bénéficient d’une
place différente au sein des deux systemes.

La Cour de justice a pour role d'assurer « le respect du droit dans l'interprétation et
I'application des traités »*8. Pour ce faire, la voie de saisine principale est le renvoi préjudiciel qui vise
a garantir une application uniforme du droit de I’'Union. C’est pourquoi il est possible pour tous les
juges nationaux de saisir la Cour de justice par un tel renvoi. En comparaison, le Protocole n°16 ouvre
une nouvelle voie facultative de dialogue coopératif. Il a également pour objectif de répondre au défi

35 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
20 février 2012, doc#3853040, en ligne sur :
https://www.echr.coe.int/Documents/2013_Courts_advisory_jurisdiction_FRA.pdf (consulté le 20 novembre
2018).

36 Cour EDH, 10 avril 2019, préc., §26 : « (...) fournir aux juridictions nationales des orientations sur des questions
de principe relatives a la Convention applicables dans des cas similaires. ».

37 Koen LENAERTS, « La CEDH et la CJUE : créer des synergies en matiére de protection des droits fondamentaux »,
Intervention pour I'Ouverture de I’Année judiciaire a la Cour européenne des droits de I'Homme, vendredi 26
janvier 2018, en ligne sur :

https://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20180126_Lenaerts_JY_FRA.pdf (consulté le 15 avril 2019).

38 Traité sur I’'Union européenne, article 19§1.
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de I'engorgement que connait la Cour européenne des droits de ’'Homme?¥. Le Protocole n°16 poursuit
le mouvement global de réforme® visant a réduire 'engorgement devant la Cour de Strasbourg car il
vise a diminuer le nombre d’affaires pendantes devant elle. Selon les opposants au Protocole n°16, sa
mise en ceuvre risque de conduire a une augmentation plutét qu’a une réduction de la charge de
travail. La question se pose en outre de savoir comment cette procédure s’articulera avec les recours
individuels susceptibles de porter sur les mémes questions. Les deux objectifs poursuivis par le
protocole semblent a cet égard difficilement conciliables. Or, ces distinctions quant aux fonctions des
deux mécanismes de renvoi se retrouvent également dans leurs principales caractéristiques.

Il est souvent affirmé que le renvoi préjudiciel instaure dans I’'Union européenne un « dialogue
des juges » ou « de juge a juge »*. A cet égard, on peut relever avec le professeur Magnon, que cette
formule reléve de I'antiphrase concernant I'Union Européenne®. En effet, il existe une obligation
juridique, pour les juges dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours, de saisir la Cour de
justice d’un renvoi préjudiciel en interprétation lorsqu’ils estiment qu’une décision sur une question
d’interprétation du traité ou des actes dérivés par les institutions est nécessaire a la résolution du litige
qui leur est soumis. Cette obligation de saisir la Cour de justice s’explique par la nécessité de garantir
une application uniforme du droit de I'Union européenne®. Cette coopération imposée a été
relativement atténuée par la jurisprudence CILFIT de 1982* qui a posé deux hypothéses permettant
au juge de s’exonérer de cette obligation. La premiere hypotheése correspond a la situation ou juge est
face a un « acte éclairé » c’est-a-dire qu’il existe une interprétation disponible dans une décision
préjudicielle antérieure ou une résolution du point de droit en cause dans la jurisprudence établie de
la Cour. Cette hypothése permet une diminution de la charge de travail de la Cour de justice ainsi qu’un
renforcement de |'autorité de chose jugée de ses arréts. La deuxieme hypothése intervient lorsque
I"application du droit de I'Union « s'impose avec une évidence telle qu'elle ne laisse place a aucun
doute raisonnable sur la maniére de résoudre la question posée »*. Cette hypothése a pu étre
interprétée par les juges nationaux comme leur laissant une certaine marge de manceuvre quant a leur
obligation de renvoi qui découlerait du principe de subsidiarité et de la complémentarité entre les
juges sous-tendue par le renvoi préjudiciel. Toutefois, la mention de « doute raisonnable » est
encadrée de maniere tres stricte par la Cour de justice ce qui rend l'utilisation de cette exception par
les juges nationaux quasiment hors de portée®. Ces exceptions ne devraient pas mettre a mal I'objectif
principal du renvoi préjudiciel qui est I'uniformisation de I'interprétation du droit de I’'Union.

Cependant, c’est moins I'existence d’une obligation de renvoi que son controle et son
éventuelle sanction qui ont récemment évolué. La possibilité d’un recours en responsabilité contre
I’Etat membre dont une juridiction n’aurait pas rempli son obligation de renvoi a été ouverte par I'arrét
Kébler en 2003, Plus récemment, c’est par la voie du recours en manquement, de plus en plus utilisé

39 Le rapport des Sages de 2006 relevait déja que cette augmentation menacait « la survie du mécanisme de
protection juridictionnelle des droits de ’'Homme » : Rapport final du Groupe des Sages au Comité des Ministres
du Conseil de I'Europe, op. cit., §26.

40 Qui a notamment été initié par les protocoles n°14 et 15 a la Convention européenne des droits de 'Homme.
41 Voir par exemple : CICE, Grde Ch., 12 février 2008, Kempter, Aff. C-2/06, §42.

42 Xavier MAGNON, « L’expression de « dialogue des juges » peut-elle avoir un sens utile pour connaitre ce qu’elle
est censée décrire ? », Annuaire international des droits de ’homme, vol. IX, Sakkoulas, 2016, p.26.

43 CICE, plén., 17 juillet 1997, Kriiger, Aff. C-334/95, §51.

44 CICE, plén., 6 octobre 1982, CILFIT, Aff. C-283/81.

4 Ibid, §21.

% Le juge national doit étre convaincu que la méme interprétation s’imposerait a toute autre juridictions des
autres Etats membres ainsi qu’a la Cour de justice. Pour aller plus loin, voir : Stéphane GERVASONI, « CJUE et cours
suprémes : repenser les termes du dialogue des juges ? », AJDA 2019, p.150.

47 CJCE, plén., 30 septembre 2003, Kébler, Aff. C-224/01.
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comme une voie de droit constitutionnelle*®, que les juges de Luxembourg ont rappelé cette
obligation. Par un arrét du 4 octobre 2018%, la Cour de justice a condamné pour la premiére fois un
Etat, la France, en manquement, du fait du non-renvoi par le Conseil d’Etat d’'une question préjudicielle
en interprétation. Selon les juges, la jurisprudence CILFIT n’était pas applicable en I'espéce puisqu’il
existait un doute raisonnable quant a la solution applicable. Les juges estiment, suivant I'avocat
général Wathelet, que le « Conseil d’Etat a choisi de s’écarter »*° des principes posés par la Cour de
justice qui considere « qu’il ne pouvait étre certain que son raisonnement s’imposerait avec la méme
évidence a la Cour »*1. La Cour peut ainsi sanctionner une juridiction nationale de dernier ressort
lorsque celle-ci, n"ayant pas respecté son obligation de renvoi, énonce une interprétation du droit de
I’UE contradictoire avec la jurisprudence de la Cour.

Au contraire, la dénomination « protocole du dialogue »°? illustre I'optique dans laquelle le
Protocole n°16 a été mis en ceuvre. Dans le respect du principe de subsidiarité, les « plus hautes
juridictions » bénéficient de la faculté de saisir, au moyen d’une demande diiment motivée, la Cour
européenne des droits de 'Homme®. En outre, le collége de cing juges de la Cour européenne peut
refuser, de maniere motivée, de répondre a la question qui lui est posée ce qui témoigne encore du
caractére facultatif de la procédure. Une telle possibilité de filtrage paraitrait inadaptée en matiere de
renvoi préjudiciel. D’une part, la Cour de justice, bien qu’elle soit habilitée par les traités a déléguer
une partie de sa compétence préjudicielle au Tribunal®, choisit de centraliser toutes les demandes en
la matiére. D’autre part, la place du renvoi préjudiciel demeure essentielle comme lien entre les juges
nationaux, voire les particuliers, et la Cour de justice®®.

Enfin, le Protocole n°16 prévoit la possibilité pour la Grande chambre de faire intervenir un
large éventail de tiers®® par le moyen d’observations écrites ainsi qu’en tant que participants aux
potentielles audiences. En revanche, le statut de la Cour de justice® permet seulement I'intervention
des Etats membres et institutions européennes en matiére de renvoi préjudiciel®®. Bien que cela ne
constitue pas une nouveauté pour la Cour européenne des droits de 'Homme>?, I'utilisation de la tierce
intervention peut participer de la réussite du dialogue institutionnalisé. On peut toutefois noter la
position confuse de la Grande chambre dans son premier avis consultatif concernant les observations
écrites soumises par de nombreux tiers. Tout en affirmant que ces observations écrites ont été diment
prises en compte, elle argue de la nécessaire célérité de la procédure pour justifier son impossibilité
de répondre a ces arguments®’.

4 (C’est-a-dire une voie essentiellement destinée 3 traiter des infractions mettant en jeu les principes
constitutionnels de I’'Union européenne. Pour aller plus loin, voir : Anais BAILLY, « Les stratégies contentieuses
dans le manquement », Intervention au colloque Les méthodes de I’'Union européenne, 8 et 9 novembre 2018.
49 CJUE, 5%™¢ ch., 4 octobre 2018, Commission européenne c. République francaise, Aff. C-416/17.

50 1bid, §111.

51 Ibidem.

52 Discours du président Dean Spielmann in Dialogue entre les juges, « La mise en ceuvre des arréts de la Cour
européenne des droits de ’homme : une responsabilité judiciaire partagée ? », Actes du séminaire 31 janvier
2014, en ligne sur: https://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue_2014_FRA.pdf#fpage=33 (consulté le 6
janvier 2019).

53 Cela implique également que ces juges puissent retirer une demande d’avis.

54 TFUE, article 256§3.

55 Laure CLEMENT-WILZ, « Le renvoi préjudiciel prés la Cour de justice est-il menacé? », Revue des affaires
européennes, 2015, n° 1, pp. 69-80.

56 Protocole n°16, préc., article 3.

57 Statut de la Cour de justice, article 23 al.2.

58 pour aller plus loin, voir : Olivier DE SCHUTTER, « Le tiers & I'instance devant la Cour de justice de I’'Union
européenne », 2005, en ligne sur : https://dial.uclouvain.be/pr/boreal/object/boreal:96412 (consulté le 6 mai
2019).

59 Convention européenne des droits de 'Homme, article 44,

80 Cour EDH, 10 avril 2019, §34.
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Au-dela du déroulement de leurs procédures en elles-mémes, les deux mécanismes de
guestion préjudicielle apparaissent comme distincts quant a I'effet des solutions rendues par les Cours
européennes.

B. Une divergence a nuancer guant a la force obligatoire des décisions rendues

Certains auteurs s’accordent a dire que le point de différence majeur entre le renvoi préjudiciel
et la procédure d’avis consultatif réside dans les effets des solutions rendues par les juges européens®?.
En effet, la Cour de justice rend en matiére préjudicielle des arréts®? ou des ordonnances motivées qui
ont force obligatoire®®. L’interprétation retenue par la Cour de justice lie non seulement le juge
national qui a émis le renvoi préjudiciel mais aussi toute juridiction du méme Etat membre qui connait
ultérieurement du méme litige. En outre, il est admis que I'interprétation authentique donnée par la
Cour dans sa décision s’incorpore a la disposition ou a I'acte interprété®. Que la coopération avec la
Cour de Justice leur soit offerte ou imposée, les juridictions des Etats membres doivent ainsi tenir
compte de cette force obligatoire.

En revanche, 'article 5 du Protocole n°16 indique que les avis rendus par la Grande chambre
de la CEDH sont non contraignants. Il revient au juge national d’en décider. Néanmoins, les avis rendus
par la Cour européenne s’inséreront dans sa jurisprudence ce qui sous-entend qu’ils seront revétus de
I"autorité de la chose interprétée. Le rapport explicatif au Protocole n°16 établit que I'interprétation
contenue dans les avis est analogue dans ses effets aux éléments interprétatifs établis par les arréts et
décisions de la Cour. En effet, son monopole d’interprétation issu de I'article 32 de la Convention
devrait s’appliquer en matiére d’avis consultatifs, par analogie, dés lors que cette disposition se réfere
aux avis rendus au titre de I'article 47. Au demeurant, le juge national qui a saisi la Cour d’'une demande
d’avis sera enclin a respecter la solution donnée méme si celle-ci ne revét pas d’autorité de la chose
jugée. La menace d’une sanction de I'Etat partie, et donc indirectement de ce juge, via une requéte
individuelle subséquente ainsi que la solennité d’un avis public rendu par la Grande chambre
représentent deux facteurs essentiels a cet égard®.

L'activité de la Cour européenne et de la Cour de justice s’inscrit dans un contexte commun
qui peut avoir un impact sur la maniére dont seront utilisées les deux procédures préjudicielles.

61 Voir par exemple : Kanstantsin DZEHTSIAROU and Noreen O’MEARA, “Advisory jurisdiction and the European
Court of Human Rights: a magic bullet for dialogue and docket-control?”, Legal Studies, vol. 34 n°3, 2014, p.452.
52 TFUE, article 289.

63 Réglement de procédure de la Cour de justice de I'UE, article 91.

64 CJCE, plén., 27 mars 1980, Denkavit, Aff. C-61/79, §16 : « L'interprétation que, dans I'exercice de la compétence
que lui confere I'article 177, la Cour de justice donne d'une régle du droit communautaire, éclaire et précise,
lorsque besoin en est, la signification et la portée de cette regle, telle qu'elle doit ou aurait d étre comprise et
appliquée depuis le moment de sa mise en vigueur. Il en résulte que la regle ainsi interprétée peut et doit étre
appliquée par le juge méme a des rapports juridiques nés et constitués avant I'arrét statuant sur la demande
d’interprétation, si par ailleurs les conditions permettant de porter devant les juridictions compétentes un litige
relatif a I'application de ladite régle se trouvent réunies. »

55 || avait été suggéré lors de I’élaboration du Protocole 16 que les recours individuels concernant une question
qui a déja fait I'objet d’'une demande d’avis soient irrecevables lorsque la juridiction nationale a suivi la Cour.
Cette solution n’ayant pas été retenue, on pourrait suggérer, en cas d’afflux de requétes individuelles sur un
point d’interprétation traité par la Cour exergant sa compétence consultative, de faire appel au comité de trois
juges prévu par le Protocole n°14 voire de s’inspirer des doctrines élaborées par la Cour de justice depuis son
arrét Cilfit.

66



Les défis liés a I’entrée en vigueur du Protocole 16 a la Convention européenne des droits de 'Homme

lll.  La nécessité d’un dialogue entre les juges européens face a la méfiance des autorités
étatiques

Malgré leurs divergences, les cours européennes font face a une approche de moins en moins
coopérative de la part des Etats (B), ce qui rend nécessaire la reprise du dialogue entre elles (A).

A. Limportance d’une reprise du dialogue entre les deux Cours européennes

Pendant trés longtemps, les rapports entre la Cour Européenne des Droits de 'Homme et la
Cour de Justice de I'Union Européenne ont été principalement indirects® et déséquilibrés. Un
phénomeéne de fertilisation croisée est constaté entre ces deux Cours notamment l'intégration par la
Cour de Justice des droits protégés par la Cour Européenne des droits de 'Homme en tant que
principes généraux du droit de I'Union qu’elle protégeait. L'adoption de la Charte des droits
fondamentaux n’a pas remis en cause cette tendance dés lors qu’une partie de son contenu provient
directement des traités du Conseil de I'Europe. De plus, I'article 53 de la Charte établit que ses
dispositions ne peuvent étre interprétées comme limitant ou portant atteinte aux droits protégés par
la Convention européenne des droits de I’'Homme. Toutefois, les interactions directes entre les deux
cours demeuraient majoritairement non juridictionnelles.

La perspective de I'adhésion de I’'Union Européenne a la Convient européenne a fait espérer
I’émergence de rapports plus directs de collaboration entre les deux Cours. En effet, le projet de
protocole d’adhésion® comprenait un mécanisme d’implication préalable qui aurait permis une
saisine directe de la Cour de justice par la Cour Européenne®. Cependant, la Cour de justice dans son
célébre avis 2/13 a mis un coup d’arrét a ce projet. L’avis est centré sur |'atteinte que pourrait porter
I'accord d’adhésion aux caractéristiques spécifiques et a I'autonomie du droit de I'Union européenne.
C'est notamment la perspective de I'entrée en vigueur du Protocole n°16 qui constitue un point
important du raisonnement de la Cour de justice. Pour les juges, une telle procédure pourrait
représenter un moyen pour les Etats de contourner le renvoi préjudiciel, « clé de volte » du systéme
juridictionnel de I'Union européenne®. En effet, le projet d’accord n’écartait pas la possibilité que les
Etats membres utilisent la procédure du Protocole n°16 pour demander des avis consultatifs sur des
guestions présentant un lien avec le droit de I'Union. Un tel contournement serait contraire a I'article
344 TFUE et a l'obligation de renvoi préjudiciel. Cette « concurrence préjudicielle potentielle »7
constituerait le prolongement de la concurrence qui existe déja entre les deux Cours en matiere de
protection des droits fondamentaux’®. Seule la pratique des hautes juridictions nationales pourra
montrer si les avis consultatifs menacent réellement le renvoi préjudiciel.

% Delphine DERO-BUGNY, Les rapports entre la Cour de justice de I’Union européenne et la Cour européenne des
droits de ’'homme, 2015, Bruxelles, Belgique, Bruylant, p.91.

67 Conseil de I'Europe, CDDH, Projet révisé d’accord portant adhésion de I’'Union européenne a la Convention de
sauvegarde des droits de ’'homme et des libertés fondamentales, 28 juin 2013, CDDH(2013)R78 Addendum IV.
%8 || s’agissait de permettre un contrdle interne de la compatibilité avec les droits fondamentaux garantis par
I’Union européenne, dans I’hypothése ou I’'Union européenne est codéfendeur et que la Cour de justice ne s’est
pas encore prononcée sur la compatibilité de la disposition mise en cause au droit de I’'Union européenne.

69 CJUE, 18 décembre 2014, Avis 2/13, préc., §198 : « En particulier, il n’est pas exclu qu’une demande d’avis
consultatif introduite au titre du protocole no 16 par une juridiction d’un Etat membre ayant adhéré a ce
protocole puisse déclencher la procédure de I'implication préalable de la Cour, créant ainsi un risque de
contournement de la procédure de renvoi préjudiciel prévue a I'article 267 TFUE, qui, ainsi qu’il a été rappelé au
point 176 du présent avis, constitue la clef de voute du systéme juridictionnel institué par les traités. »

70 Henri LABAYLE et Frédéric SUDRE, « L’avis 2/13 de la Cour de justice sur 'adhésion de I’'Union européenne a la
Convention européenne des droits de I’lhomme : pavane pour une adhésion défunte ? », RFDA, 1 janv. 2015,
vol. 1, pp. 3-22.

7! Laure CLEMENT-WILZ et al., « Le renvoi préjudiciel prés la Cour de justice est-il menacé? », op cit.
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La Cour de justice n’a pas examiné en détail, dans I'avis 2/13, les implications de la potentielle
adhésion de I’'Union européenne au Protocole n°16 car ce point n’était pas inclus dans les négociations
et le projet d’accord. Cependant, elle a bien souligné que « dés lors que la CEDH ferait partie intégrante
du droit de I’'Union, le mécanisme instauré par ledit protocole pourrait, notamment lorsque sont en
cause des droits garantis par la Charte qui correspondent a ceux reconnus par la CEDH, affecter
I’'autonomie et I'efficacité de la procédure de renvoi préjudiciel prévue a I’article 267 TFUE »”2. En effet,
le Protocole n°16 sous-entend la possible inclusion de la Cour de justice comme une haute juridiction
pouvant adresser des demandes d’avis sur l'interprétation de la Convention et ses protocoles dés son
préambule qui vise autant les Etats membres du Conseil de I'Europe que les « autres Hautes parties
contractantes a la Convention ». Selon la Cour de justice, I'accord d’adhésion peut porter atteinte a
« I'autonomie et I'efficacité » de la procédure de renvoi préjudiciel car aucun mécanisme d’articulation
entre cette procédure et celle prévue par le protocole 16 n’a été prévue’. A I'inverse de la Cour de
justice, la Cour Européenne estime que le recours a cette procédure pourrait protéger « le respect du
principe d’autonomie du droit communautaire »”*. L’adhésion de I'Union européenne au Protocole
n°16 aurait permis de renforcer les liens entre les deux cours en affirmant leurs rapports de
coopération nécessaires au renforcement du systéme européen de protection des droits de I'Homme.
L'interprétation adoptée par la Cour de justice a I'’égard du Protocole n°16 a été critiquée en ce que
I'article 6§83 du Traité sur I'Union européenne incorpore les droits protégés par la Convention
européenne des droits de I’'Homme dans le droit primaire ce qui atténue fortement les risques de
divergences d’interprétation avec les droits fondamentaux garantis dans I’'Union Européenne”.

La reprise récente’® du dialogue informel entre les deux Cours laisse augurer un apaisement
de leurs interactions qui demeure essentiel face a la défiance que leur manifestent les Etats.

B. Le dialogue des juges dans la tourmente de la défiance des Etats

Au niveau de la Cour européenne des droits de 'Homme, le défaut d’exécution de certains de
ses arréts’’, l'insistance de certains Etats parties sur le principe de subsidiarité ’® ainsi que ses
problémes de financement”®mettent & mal "autorité mais aussi les moyens alloués a la Cour®. Ces
circonstances expliquent le caractere doublement facultatif du Protocole n°16. Pourtant, I'efficacité

72 CJUE, 18 décembre 2014, avis 2/13, préc., §197.

73 Ibid., §199.

74 Cour EDH, Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour,
20 février 2012, préc., pt 10.

75 F. KORENICA, D. DOLI, “A View on CJEU Opinion 2/13’s Unclear Stance on and Dislike of Protocol 16 ECHR”, Eur.
Public law, 2016, p. 282.

76 Florence BENOIT-ROHMER, « Du soliloque au dialogue. Le Protocole 16 a la Convention européenne des droits
de I'Homme », op. cit.

770n peut se référer a cet égard la jurisprudence de la Cour européenne en matiére de droit de vote des détenus
au Royaume-Uni depuis l'arrét de Grande chambre, Hirst (n°2) c. Royaume-Uni du 6 octobre 2005, Req.
n°74025/01.

78 Le projet de déclaration proposé par Lars Lgkke Rasmussen a Copenhague le 5 février 2018, dans le cadre de
la préparation de la conférence de haut niveau des 12 et 13 avril 2018, montre une volonté d’accentuer le réle
subsidiaire de la Cour européenne des droits de I'Homme. Voir : Laurence BURGORGUE-LARSEN, « Actualité de
la convention européenne des droits de I'homme (janvier-aoGt 2018) », AJDA, 2018, p.1770.

79 La Turquie a décidé de mettre un terme a son statut de grand contributeur a I'organisation : sa participation
financiere passe de 33 millions a 13 millions d’euros. De plus, depuis juin 2017, la Fédération de Russie a gelé sa
participation financiere qui correspond a 33 millions d’euros.

80 Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, 16 mars 2018, Résolution n°2208, « Modification du
Réglement de I'Assemblée : 'impact de la crise budgétaire sur la liste des langues de travail de I’Assemblée », 10
avril 2019.
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d’un tel protocole pour renforcer I'autorité de la Cour se trouve entre les mains de ses juges. A cet
égard, le contenu et l'utilisation des avis consultatifs sont tout aussi essentiels pour assurer la
pérennité du mécanisme.

Premiérement, dans la mise en ceuvre du Protocole n°16, la Cour va devoir arbitrer entre une
déférence a I'égard des Etats parties et la nécessité d’assurer une interprétation harmonieuse de la
Convention. La menace d’une instrumentalisation de la subsidiarité, par les Etats comme par la Cour,
plane sur I'effectivité de sa nouvelle compétence consultative. D’une part, la Grande chambre va
devoir adopter une certaine prudence dans I'exercice de cette nouvelle compétence consultative,
notamment face a la méfiance des Etats non-signataires du protocole. En outre, la place de la marge
nationale d’appréciation, qui devrait étre inscrite dans le préambule de la Convention européenne
lorsque le Protocole n°15 entrera en vigueur, ne cesse de progresser. Cette marge nationale
d’appréciation est a cet égard tres présente dans I'avis consultatif rendu le 10 avril 2019. En effet, elle
apparait des la formulation de la premiére question par la juridiction nationale. De plus, dans I'examen
de la deuxiéme question, les juges prennent soin de s’appuyer sur des éléments de droit comparé®!
afin d’appuyer le constat de I'absence de consensus européen. Par conséquent, le premier avis
consultatif s’inscrit pleinement dans I’ « 4ge de la subsidiarité »% caractérisant I’évolution de la Cour®,.

D’autre part, le juge de Strasbourg devra tenter de persuader le juge national qui I'a saisi, du
bien-fondé de sa décision afin que celui-ci la mette en ceuvre. Cela peut induire une sorte de
« marchandage » 8. Pour le professeur Sudre, les récentes réformes de la Cour de Strasbourg
aboutissent a réduire son champ d’intervention de maniére a contenir ses velléités progressistes.
Malgré son champ d’application matériel étendu, la nouvelle procédure d’avis consultatifs pourrait
avoir une efficacité restreinte, nonobstant la fréquence de son utilisation par les juges nationaux. Au
niveau de I'Union européenne, comme le souligne Madame Clément-Wilz®, le renforcement de la
responsabilisation des juges nationaux® peut augmenter la défiance a I'égard de la Cour de justice.
Cette défiance peut s’exprimer par des désaccords exprimés directement ou indirectement par les
juges nationaux, I'adoption de jurisprudences divergentes de celle de la Cour de justice, ou encore par
une réticence des juges suprémes a poser une question préjudicielle ou a participer pleinement a la
coopération juridictionnelle.

Deuxiémement, le développement du mécanisme de demande d’avis consultatifs aux mains
des juges peut aboutir a une métamorphose de I'office de la Cour difficile a mettre en ceuvre. En ce
sens, I'office de la Cour de justice a été particulierement modifié par le renvoi préjudiciel. Bien que
symbolisant une coopération entre juges, il est devenu I'un des instruments phares de protection des
droits individuels.

C’est dans ses conclusions concernant I'arrét du Conseil d’Etat Cohn Bendit de 1978%, que le
commissaire du gouvernement Bruno Genevois a popularisé I'expression de « dialogue des juges ». Il

81 Cour EDH, 10 avril 2019, préc., §23 et s.

82 Robert SPANO, « Universality or Diversity of Human Rights ? Strasbourg in the Age of Subsidiarity », Human
Rights Law Review, ler sept. 2014, vol. 14, n° 3, pp. 487-502.

83 Pour aller plus loin, voir : Laurens LAVRYSEN, "The mountain gave birth to a mouse: the first Advisory Opinion
under Protocol No. 16", 24 avr. 2019, Strasbourg Observers, en ligne sur :
https://strasbourgobservers.com/2019/04/24/the-mountain-gave-birth-to-a-mouse-the-first-advisory-opinion-
under-protocol-no-16/ (consulté le 30 avril 2019).

84 Charlotte BLANC-FILY, Valeurs dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’lhomme : essai critique
sur l'interprétation axiologique du juge européen, Bruylant, 2016, p.540.

85 Laure CLEMENT-WILZ et al., « Le renvoi préjudiciel prés la Cour de justice est-il menacé? », op. cit.

8 par exemple, I'auteur fait référence a la procédure préjudicielle d’urgence (PPU), en vigueur depuis 2008, pour
laquelle le juge national a une obligation de principe, et non pas la faculté comme dans la procédure préjudicielle
classique, d’« indique[r], dans la mesure du possible, la réponse qu’elle propose aux questions préjudicielles ».
87 CE, Ass., 22 décembre 1978, Req. n°11604, publié au recueil Lebon.
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justifiait la nécessité dans cette affaire d’opérer un renvoi préjudiciel a la Cour de justice afin d’éviter
les écueils d’un « gouvernement des juges » et d’'une « guerre des juges », ce qui n’avait pas été suivi
par les juges du Conseil d’Etat. La récente constatation du manquement de la France prononcée a par
la Cour de justice le 4 octobre 2018 démontre que le succes du renvoi préjudiciel n‘implique pas la fin
des tensions entre juges. L'instauration d’un dialogue juridictionnel au niveau de la Cour européenne
des droits de I’'Homme n’aboutira pas a établir automatiquement une relation de confiance entre les
juges. Il revient finalement a la Cour européenne de manier au mieux les réponses qu’elle formulera
aux demandes d’avis pour permettre que la teneur et la fréquence du dialogue servent les buts visés
par le Protocole n°16. L’avis consultatif du 10 avril 2019 laisse pour I'instant présager une déférence
certaine envers les Etats parties faisant pencher la balance vers la fréquence d’utilisation de la
procédure, au détriment du renforcement de I'autorité de la Cour.

En conclusion, on peut mettre en doute I'utilité de I'aspect préventif du mécanisme mis en
place par le Protocole n°16. Une premiere piste d’amélioration concerne I'ouverture de I'accés du
mécanisme aux juges du fond, comme pour le renvoi préjudiciel. En effet, les litiges qui donneront lieu
a de telles demandes des « hautes juridictions nationales » auront donc déja débuté ? et avec eux de
potentielles violation des droits garantis par la Convention. Par conséquent, il pourrait étre pertinent,
tout en gardant un filtrage opéré par le college de cing juges, de s’inspirer du renvoi préjudiciel en
laissant la possibilité aux juges du fond des Etats parties au protocole de pouvoir poser leurs questions
a la Cour européenne. Etant donné les défis auxquels doit faire face la Cour, la mise en ceuvre d’un tel
élargissement de |’accés au mécanisme semble actuellement compromis.

Dés lors, une deuxiéme piste d’amélioration réside dans une utilisation différente
d’instruments dont dispose déja le Conseil de I'Europe. Dans cette optique, il peut étre suggéré de
dépasser le dialogue des juges en ouvrant ce dialogue aux pouvoirs législatifs et exécutifs nationaux.
Une revalorisation de la trop peu connue Commission européenne pour la démocratie par le droit,
aussi appelée Commission de Venise, au sein du Conseil de I'Europe constitue a cet égard une piste de
réforme non négligeable. Cet organe consultatif du Conseil de I'Europe, composé d’experts
indépendants, procure des conseils juridiques aux Etats membres en matiére constitutionnelle mais
peut aussi formuler des amicus curiae. L'expertise en droit comparé et droit constitutionnel de cette
Commission est un atout majeur dans le développement d’un dialogue plus ouvert entre les Etats
parties et le Conseil de I'Europe. Dans une moindre mesure, et a plus court terme, on ne peut que
souhaiter que la Grande chambre, lors de son examen de demandes d’avis consultatifs, fasse appel a
la Commission de Venise comme tiers intervenant.

Version finale du 4 juin 2019
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Autres exemples de mécanismes nationaux et internationaux de dialogue des
juges

Tennessee Soudain
Docteur en droit

Le droit n'échappe pas a la mondialisation et inévitablement les juges sont confrontés a la
nécessité d’un dialogue. Le développement des nouvelles technologies facilite encore ces échanges.
En droit interne, il existe souvent des moyens, qu'ils soient informels ou institutionnalisés,
d'interaction et de coordination entre les juges. En droit international, ces moyens sont plus rares,
mais ils ne peuvent étre totalement inexistants. Les mécanismes de dialogue des juges recouvrent
différentes formes, parfois plutét éloignées de la procédure instaurée par le Protocole 16 a la
Convention européenne des droits de I'Homme.

En se fondant sur ce Protocole 16, il apparait évident que la procédure qui a servi d'exemple
au Conseil de I'Europe est le renvoi préjudiciel tel qu'il existe au sein de I'Union européenne (UE).
L'organisation de Strasbourg, qui n’incorpore pas la logique d'intégration de |'Union, n'aurait
cependant pas pu imposer la nouvelle procédure d'avis a toutes les parties a la Convention. De ce fait,
la nouvelle procédure est hybride, inspirée de la question préjudicielle de I'Union mais dépourvue des
obligations de saisine et d'application par les juridictions nationales.

Alors que la communauté internationale connait peu de mécanismes de dialogue inter-
juridictionnel, la possibilité de saisine des juridictions internationales pour avis a apporté de
nombreuses évolutions du droit international (1). Les juridictions nationales disposent davantage de
moyens d'interaction avec d'autres juges, que ces moyens soient volontaires ou obligatoires (ll).

I.  Les dialogues croissants entre les juges internationaux

Les juridictions internationales disposent de peu de mécanismes de dialogue ; pourtant, elles
interagissent régulierement, notamment par le biais de |'analyse de droit comparé ou de demandes
d'avis.

A. Un dialogue « horizontal » supplanté par une analyse de droit comparé

Le manque de mécanismes de dialogue des juges internationaux® aurait pu étre comblé, en
Europe, par I'adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne des droits de I'Homme.
L'accord d'adhésion prévoyait un mécanisme d'implication préalable qui obligeait la Cour de
Strasbourg, lorsque I'Union européenne était codéfendeur dans une procédure et lorsque la Cour de
Luxembourg n'avait pas encore examiné la compatibilité de la disposition au droit de I'Union avec les

! Jean-Philippe DEROSIER, « Le dialogue des juges : de I'inexistence d'un concept pourtant éprouvé », in Séverine
MENETREY et Burkhard HEss (dir.), Les dialogues des juges en Europe, Larcier, 2014, p. 68.
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droits de la CEDH, de donner le temps nécessaire a la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE)
pour procéder a un tel examen.

Au-dela de cette procédure avortée, les exemples de dialogues entre juges internationaux
relévent davantage du droit comparé. En effet, les juges fondent fréquemment leurs décisions sur
I"analyse de la jurisprudence étrangére. Cette maniére indirecte de dialoguer est surtout intéressante
en cas de « concurrence » ou complémentarité entre plusieurs juridictions?. Ces analyses peuvent
donner lieu a une forme de contréle, mais aussi d'extension de la compétence juridictionnelle®.

La CJUE mentionne régulierement d'autres arréts que les siens pour conforter ses décisions.
Généralement, elle fait référence a la jurisprudence des juridictions suprémes des Etats membres et
de la CourEDH. En outre, les juges de I'Union vérifient souvent la compatibilité des regles européennes
avec le droit international public. Tel a été le cas, notamment, pour |'effet extraterritorial du droit de
la concurrence®, en matiére de droit de la mer®, en matiére de droit pénal international ou encore pour
la responsabilité internationale®.

De la méme maniére, les juridictions régionales de protection des droits de I'Homme” font trés
fréquemment référence a des décisions d'autres cours internationales. L'utilisation par la Cour
interaméricaine des droits de I'Homme (CourlADH) de sources externes a son systeme conventionnel
est implicitement autorisée par l'article 29(d) de la Convention interaméricaine en vertu duquel
« aucune disposition de la présente Convention ne peut étre interprétée comme supprimant ou limitant
les effets que peuvent avoir la Déclaration américaine des droits et des devoirs de I'homme et tous
autres actes internationaux de méme nature »8. Cette originalité a par ailleurs inspiré les auteurs du
protocole additionnel a la Charte africaine des droits de 'Homme et des peuples établissant une cour
africaine dont la compétence contentieuse s'étend a tous les instruments de droits de I'Homme
auxquels les Etats de I'Union africaine sont parties.

Les exemples jurisprudentiels qui illustrent les emprunts que fait la Cour interaméricaine a
d'autres espaces du droit international sont nombreux. lls prennent, depuis quelques années, deux
directions. L'une tend a faire disparaitre la frontiere entre les droits civils et politiques et les droits
économiques et sociaux ; I'autre vise a rassembler, dans un méme ensemble normatif, les droits de
I'Homme, le droit humanitaire et le droit international pénal®. En effet, la Cour interaméricaine ne se

2 Hugo CAMINOS, « The Growth of Specialized International Tribunals and the Fears of Fragmentation of
International Law », in Nerina BoscHIERO, Tullio Scovazzi, Cesare PITEA and Chiara RAGNI (ed.), International Courts
and the Development of International Law, Springer, 2013, pp. 55-64.

3 Giuseppe MARTINICO and Filippo FONTANELLI, « The Hidden Dialogue : When Judicial Competitors Collaborate »,
Global Jurist, 2008, Volume 8, Issue 3.

4CICE, 27 septembre 1988, Ahlstrém Osakeyhtié e. a. c. Commission ("péte de bois" I), affaires jointes 89, 104,
114,116, 117 et 125 2 129/85.

5Par exemple CICE, 14 juillet 1976, Kramer e.a., Affaires jointes 3, 4 et 6-76 ; CJCE, 24 novembre 1992, Poulsen
et Diva Navigation, C-286/90 ; CICE, 14 juillet 1994, Peralta, C-379/92.

6 CJCE, 9 ao(it 1994, France c. Commission, C-327/91.

"Tel est |le cas de la Cour interaméricaine, de la Cour européenne et de la Cour africaine.

8Dans son premier avis rendu en 1982, la Cour avait déja affirmé sa compétence pour interpréter tout traité des
droits de I'Homme conclu ou non dans le cadre de I'OEA, Inter-American Court of Human Rights, « Other
Treaties » Subject to the Advisory Jurisdiction of the Court (Article 64 American Convention on Human Rights),
Advisory Opinion OC-1/82, Series A No. 1 (1982).

9Héléne TIGROUDIA, « La Cour interaméricaine des droits de I'Homme au service de "I'humanisation du droit
international public" », Annuaire frang¢ais de droit international, volume 52, 2006, pp. 617-640.
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contente plus de faire entrer les droits économiques, sociaux et culturels dans le champ de la CIDH ;
elle y integre aussi désormais le droit humanitaire et le droit international pénal, en particulier
lorsqu'elle est saisie de faits portant sur des situations troublées. Il en résulte une extension matérielle
sans précédent du champ d'application de la Convention, justifiée par le principe d'indivisibilité des
droits de I'Homme et par I'humanisation du droit international®®.

En terme de concurrence de juridictions, il est également possible de citer le cas du Tribunal
international du droit de la mer!! (TIDM). Ce dernier n'est pas le seul organe international compétent
pour interpréter la Convention sur le droit de la mer, ce qui peut mener a des interprétations
divergentes du droit. Afin d’éviter cet obstacle, le TIDM analyse et cite avec respect la jurisprudence
de la Cour internationale de justice (ClJ) et méme celle, pourtant ancienne, de la Cour permanente de
justice internationale (CPJI)*2.

B. Les demandes d'avis en guise de dialogue « vertical »

Une juridiction internationale peut étre saisie de demandes d'interprétation du droit. Ces
procédures ont été essentielles a la construction du droit et peuvent prendre la forme de questions
préjudicielles — surtout présentes au sein d'ordre juridique fondés sur une logique d'intégration — ou
de demandes d'avis facultatifs, beaucoup plus souples.

Le mécanisme de question préjudicielle mis en place par I'Union européenne est un bon point
de comparaison avec le Protocole 16, mis a part son caractéere obligatoire pour les juridictions internes.
Le modeéle « communautaire » d'intégration a été exporté et cette procédure de questions
préjudicielles se retrouve dans tous les systémes africains et latino-américains d'intégration 3
guoiqu’avec des résultats variables. En Afrique, I'activité encore balbutiante du contréle international
ne permet pas encore d’en faire un exemple réussi d'exportation de la procédure préjudicielle. En
Amérique latine, la Cour de justice centre-américaine connait encore trés peu de questions
préjudicielles. Ces dernieres rencontrent en revanche un grand succes aupres de la Cour de justice de
la Communauté andine qui s'inspire largement de la jurisprudence de la CJUE,

En dehors de la procédure de renvoi préjudiciel comme point de référence a un dialogue
juridictionnel, la compétence consultative des juridictions est un élément-clé de I'interaction entre
juges internationaux. Avant la mise en place du Protocole 16, la Cour européenne des droits de

bjd., p. 621.

1 Tullio TReVES, « Le tribunal international du droit de la mer dans la pléiade des juridictions internationales », in
Olivier DELAS, René COTE, Frangois CREPEAU et Peter LEUPRECHT (dir.), Les juridictions internationales :
complémentarité ou concurrence ?, Bruylant, 2005, pp. 9-39.

12Voir par exemple I'arrét rendu dans |'affaire du navire Saiga, ler juillet 1999, Navire SAIGA, (No. 2) (Saint-
Vincent-et-les-Grenadines c. Guinée), Arrét, TIDM Recueil 1999, p.10. Cet arrét est un exemple de multiplicité de
sources citées par TIDM : il se réfere a la sentence d'un tribunal arbitral, au rapport d'une commission de
consultation, a un accord multilatéral, et a un arrét de la ClJ.

13 Art 16 du Traité de libreville pour la Cour de la Communauté Economique des Etats de I’Afrique Centrale
(CEEAC) ; art 17 du Traité de libreville pour la Cour de la Communauté économique et monétaire de I'Afrique
centrale (CEMAC) ; art 32 a 36 du Protocole de Cochabamba pour la Cour de justice de la Communauté andine ;
art 22k. De I'Accord de Panama pour la Cour centraméricaine de justice ; article IX(c) du traité de st Michael pour
la Cour de justice des caraibes.

14 Laurence BURGOGUE-LARSEN, « De l'internationalisation du dialogue des juges », in Mélanges en I'honneur de
Bruno GENEvOIS, Le dialogue des juges, Dalloz, 2009, p. 105.
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I'Homme n'avait presque pas mise sa compétence consultative en ceuvre®®, alors que d'autres
juridictions internationales avaient abondamment utilisé cette compétence comme moyen de dire le
droit en dehors de la procédure contentieuse. En effet, au sein de la communauté internationale, la
compétence consultative a permis de nombreux développements du droit international.

De plus en plus de juridictions internationales se sont vues reconnaitre une compétence
consultative depuis la création de la Société des Nations (SAN) en 1919. Tel est le cas de la Cour
permanente de justice internationale (CPJI) et de son héritiere, la ClJ, du Tribunal international du droit
de la mer, de la CIUE, et des cours régionales en matiere de droits de I'Homme. La compétence
consultative s'est ainsi clairement intégrée a la fonction judiciaire internationale. En fin de compte,
peu de juges internationaux en sont finalement dépourvus. Dans les textes constitutifs qu’ils
appliqguent ou dans leurs jurisprudences, cette compétence est progressivement devenue
« commune ».

Le juge international a pu s'exprimer par la voie de la procédure consultative a une époque ou
le consentement des Etats a la compétence contentieuse était encore théorique. Faute de volonté des
Etats de leur soumettre le réglement de leurs différends aux, les tribunaux internationaux ont souvent
di se contenter de la voie consultative pour exercer leur juris dictio. Ce n'est qu'une fois la confiance
gagnée par cette pratique consultative que les Etats leur ont permis de développer leur compétence
contentieuse?®,

Tel fut le cas pour la CPJI et la ClJ, mais également de la CourlADH. Compte tenu de la
conjoncture politique sur le continent américain lors de son établissement?’, la Cour interaméricaine
n'a d'abord pu exercer son office judiciaire que par la voie de l'avis'®. Pendant cette période
d'installation, la Cour a rendu neuf avis, soit en moyenne un avis par an. Cela a duré jusqu'au milieu
des années 1990. Une conjoncture politique difficile a pourtant produit un effet radicalement opposé
dans le cadre de la CEDH. Faute de pouvoir exercer sa compétence consultative, telle que définie par
le Protocole 2, la Cour européenne a profité du recours individuel pour conférer a sa jurisprudence des
traits analogues a ceux que la CourIDH a d'abord forgé au moyen de ses avis. La Cour de Luxembourg
dispose également d'une compétence consultative et I'on peut constater qu'elle a trés vite rendu des
avis concordants avec le développement du droit européen. Dés 1975, les avis se sont multipliés et
leurs objets se sont diversifiés, touchant la politique commerciale commune, la politique commerciale
des transports ou encore le régime d'approvisionnement des matiéres fissiles®. La compétence
consultative de la Cour de I'Union a connu un regain d'activité a compter des années 1990 alors que la
construction communautaire soulevait de nouveaux défis juridiques liés a l'intégration.

5Voir les décisions d'avis rendues par la CourEDH : CourEDH, Avis, Décision sur la compétence de la Cour pour
rendre un avis consultatif, 2 juin 2004 ; CourEDH, Grande Chambre, Avis sur certaines questions juridiques
relatives aux listes de candidats présentées en vue de I'élection des juges de la Cour européenne des droits de
I’'hnomme, 12 février 2008 ; CourEDH, Grande Chambre, Avis sur certaines questions juridiques relatives aux listes
de candidats présentées en vue de I'élection des juges de la Cour européenne des droits de I'homme (no 2), 22
janvier 2010.

16 Marie-Clotilde RUNAVOT, La compétence consultative des juridictions internationales, LGDJ, 2010.

17Entrée en vigueur en 1979. Les premiers avis sont rendus au début des années 1980.

18 Jusqu'en 1987 date 3 laquelle elle rend I'affaire Velasquez-Rodriguez ; CIDH, 29 juillet 1988, Vélasquez
Rodriguez c. Honduras, série C N°4.

19 CJCE, Avis 1/75 du 11 novembre 1975 et CICE, avis 1/78 du 4 octobre 1979 pour la politique commerciale
commune. CJCE, Avis 1/76 pour la politique des transports communs. Délibération 1/78, 14 novembre 1978
concernait la Convention sur la protection, physique des matiéres, installations et transports nucléaires en voie
d'élaboration sous I'égide de I'Agence internationale pour |'énergie atomique.
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Les avis rendus par une juridiction internationale produisent plusieurs effets. Juridiquement,
un avis consultatif est par nature non obligatoire. Pour autant, I'apport juridique des avis rendus en
droit international dépasse les effets d’une décision purement consultative, car ils participent a
I'évolution du droit international. lls demeurent donc des actes juridiquement non contraignants tout
en ayant une autorité réelle.

De fait, les données statistiques confirment que les avis consultatifs rendus par les juridictions
internationales sont généralement respectés®. L'absence de force obligatoire d'un avis n'implique
donc pas forcément son inutilité pratique ou le caractere illusoire de sa portée. Par exemple,
I'Assemblée générale des Nations unies demande régulierement des avis a la ClJ et ces avis se
concrétisent dans des résolutions, des recommandations ou des traités. Cela se fait a des degrés
variables, allant de I'acceptation implicite?!, & 'adoption d’une résolution qui concrétise I'avis de la
Cour?, L'Assemblée générale peut également aller jusqu'a faire sien l'avis de la Cour comme elle I'a
fait & deux reprises concernant |'affaire du Sud-Ouest africain®.

Du c6té des gouvernements nationaux, les avis consultatifs sont en général bien accueillis et,
entre 1920 et 1940, les Etats se sont constamment inclinés devant les solutions consacrées par les
décisions de la CPJI. Si aucun mépris n'est affiché a I'époque de la SdN, ce sentiment est beaucoup plus
mitigé s’agissant de la période actuelle?. Deux exemples suffisent & illustrer cela. Israél a officiellement
fait part de son intention de ne faire aucun cas de I'avis sur les conséquences juridiques de I'édification
d'un mur dans les territoires palestiniens occupés . Auparavant, I'Union soviétique et plus
généralement les Etats du bloc communiste s'étaient spécialisés dans le rejet ouvert et absolu des
opinions de la ClJ?®. Du cété de la Cour interaméricaine, le constat est nettement plus favorable, sans
doute parce qu’un Etat qui a lui-méme recherché I'avis de la CIDH est logiquement enclin a le suivre?’.

En fin de compte, le succes des avis demandés aux juridictions internationales peut s'expliquer
par leur souplesse, par le peu de formalisme qui les entourent et par un certain pouvoir discrétionnaire
gue se reconnaissent des juges lors de I'examen. De plus, les avis ouvrent une voie d'accés a la justice
internationale, et ce pour atteindre des objectifs tres divers, d'intérét juridique aussi bien que politique
et a propos de questions internes ou externes aux institutions concernées. Par ailleurs, il est
intéressant de constater I'évolution a contre-courant de la CEDH qui a profité d’un systéme évolué de
requétes individuelles et qui tente désormais d'installer une voie non contentieuse avec les juridictions
des Etats parties.

20 Marie-Clotilde RUNAVOT, La compétence consultative des juridictions internationales, op.cit., pp. 52-55.

21 Résolution 197 (Ill), 8 décembre 1948 « admission de nouveaux Etats membres », Résolution 365 (IV), ler
décembre 1949 « réparation des dommages subis au service des NU ».

22Résolution 385 (V), 3 novembre 1950, « Respect des droits de I'Homme et des libertés fondamentales en
Bulgarie, en Hongrie et en Roumanie », Résolution 888 (IX), 17 décembre 1954, « Indemnités accordées par le
Tribunal administratif des NU : avis consultatif de la ClJ ».

23 Résolution 934 (X), 3 décembre 1955, « procédure de vote applicable aux questions touchant les rapports et
pétitions relatifs aux territoires du sud-ouest africain : avis consultatif de la ClJ », Résolution 1047 (XI), 23 janvier
1957, « Admissibilité de 'audition de pétitionnaires par le Comité du sud-ouest africain : avis consultatif de la
ClJ ».

24 Marie-Clotilde RUNAVOT, La compétence consultative des juridictions internationales, op.cit., p.54.

3 Ibid.

26 |pid.

27par exemple, le Costa Rica a modifié sa législation conformément a I'avis qu'il avait lui-méme demandé, Voir
CIDH, Opinion Consultativa, 13 novembre 1985, OC-5/85.
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Il. L'intensification de mécanismes de dialogues des juges nationaux

Les juridictions d'un Etat sont régulierement amenées a se concerter. Ces échanges sont accrus
dans le cas d'un Etat fédéral qui doit préserver une unité sur tout le territoire. De méme, les juges
nationaux s'inspirent fréquemment de décisions nationales étrangeres rendues dans des cas similaires.

A. L'inévitable dialogue entre les juridictions d'un méme Etat

Afin de préserver 'unité constitutionnelle, les différents juges nationaux sont amenés a se
consulter, que cette consultation soit obligatoire ou facultative. En matiére de controle
constitutionnel, par exemple, les juges de droit commun consultent régulierement les juges suprémes.
La plupart des Etats européens ont confié le contréle de constitutionnalité a une juridiction spécialisée
— Tribunal constitutionnel en Allemagne, en Espagne et au Portugal, Cour constitutionnelle en
Autriche, en Italie et en Belgique. Dans tous ces Etats, la juridiction spécialisée peut &tre saisie soit par
voie d'action, ce qui est souvent restreint a quelques autorités, soit par voie d'exception. Dans ce cas,
les juges de droit commun interrogent les juges constitutionnels et adaptent leur décision a la décision
supérieure.

Le recours a un mécanisme de question posée par une cour inférieure a une cour supérieure
s’est particulierement développé dans les Etats fédéraux. En effet, une question de droit fédéral peut
nécessiter un renvoi vers la cour fédérale compétente. Dans le cadre de |'étude de mécanismes de
dialogue entre les juges au regard du Protocole 16 a la CEDH, les Etats-Unis ont mis en place une
procédure qu'il est intéressant d’évoquer, a savoir celle des certified questions. En droit américain, une
certified question est une demande formelle d'avis sur une question de droit adressée par une autorité
judiciaire a I'une de ses juridictions sceurs. Ces demandes d'avis sont principalement utilisées lorsque
le tribunal saisi d'un litige doit trancher un litige qui reléve partiellement du droit d'un autre Etat ou
d'une autre juridiction. Si la loi de cette autre juridiction n'est pas claire ou est incertaine, une certified
question peut alors étre envoyée aux tribunaux de cette juridiction afin qu'ils rendent un avis sur la
qguestion. Les destinataires des certified questions sont généralement les cours d'appel ou cours
suprémes des Etats?®,

La procédure de certified question s'est généralisée dans les Etats américains dans les années
1960. Suite a I'arrét de la Cour supréme Clay v. Sun Insurance Office, Ltd?®, plusieurs Etats ont adopté
des réglementations afin de permettre les certified questions aupres de leurs juridictions. Le
mécanisme est, en effet, assez simple a utiliser, surtout lorsqu’une cour fédérale voudrait renvoyer
une question a la juridiction d'un Etat fédéré. Ainsi, dans I'affaire Lehman Bros. v. Schein®, la Cour
supréme a fait I'éloge des certified questions, dans la mesure ou cette procédure contribue a batir un
fédéralisme judiciaire coopératif.

Le cas typique d'une telle question implique une cour fédérale qui, en raison de la diversité du
dossier, ou d'une compétence supplémentaire ou de renvoi, est saisi d'une question de droit

2 paul A. LEBEL, « Legal Positivism and Federalism: The Certification Experience », Georgia Law Review, 1985,
Volume 19.

29SCOTUS, Clay v. Sun Insurance Office, Ltd, 377 U.S. 179, (1964).

30SCOTUS, Lehman Bros. v. Schein, 416 U.S. 386 (1974).
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étatique’. Dans ce genre de situation, la juridiction fédérale doit appliquer le droit matériel d’un Etat®2.
Par le biais de la procédure des certified questions, la cour d'appel ou la cour supréme de I’Etat fédéré
a la possibilité de trancher la question de droit qui le concerne. De nombreux Etats ont adopté une loi
uniforme quant a la procédure de ces questions®®. Cette loi prévoit qu'une cour supréme d'un Etat
peut répondre aux questions de droit qui lui sont soumises par la Cour supréme, une cour d'appel
fédérale, une cour de district fédérale ou la plus haute instance d'appel ou d'appel intermédiaire de
tout autre Etat.

La Cour supréme des Etats-Unis peut également recevoir des certified questions a trancher. La
certification d'une question de droit devant la Cour supréme des Etats-Unis est un moyen de droit
spécifique, en plus de I'ordonnance de certiorari, de I'appel direct et de la compétence de premiere
instance, qui permet de porter les affaires au réle de la Cour supréme. Cette derniére a regu trés peu
de telles demandes, seulement cing fois au cours des six dernieres décennies.

L'intérét de cette procédure réside dans la préservation de l'unité fédérale et des compétences
des Etats®*. A l'inverse d'un renvoi préjudiciel d'un juge « inférieur » vers un juge « supérieur », cette
procédure permet essentiellement a un juge national fédéré de se prononcer sur une question de droit
qui s'est posée devant un juge fédéral. Bien qu'il ne soit pas toujours (bien) utilisé3, ce moyen de
coopération est important aux Etats-Unis ot chaque échelon de la procédure judiciaire est divisé entre
les institutions fédérales et celles instaurées par les Etats.

B. Les juridictions étrangeéres, source d'inspiration pour les juridictions nationales

A l'inverse de beaucoup de juridictions internationales, les tribunaux étatiques ne disposent
pas de procédures établies afin de faciliter un dialogue avec une juridiction d’'un autre pays. Les
interactions entre des jurisprudences étrangéres sont pourtant inévitables. Le Conseil d'Etat francais
entretient, par exemple, des relations régulieres avec d'autres cours suprémes européennes,
permettant a ses juges de s'inspirer des décisions voisines®.

Dans le cadre d'affaires similaires, il est indéniablement pertinent pour des juges de s'inspirer
du raisonnement, des arguments et des conclusions de cours étrangéres. Les juridictions
constitutionnelles n'hésitent plus a s'inspirer des jurisprudences de leurs homologues®’. Cela se fait
majoritairement dans deux cas. Une jeune cour constitutionnelle a besoin de s'inspirer des solutions

31Rebecca A. COcHRAN, "Federal Court Certification of Questions of State Law to State Courts: A Theoretical and
Empirical Study", Journal of Legislation, 2013, Volume 29, Issue 2, p. 157.

32SCOTUS, Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).

33 Uniform Certification of Questions of Law Act, 12 U.L.A. 52 (1967).

34Michael J. WisHNIE & Oona A. HATHAWAY, "Asking for Directions: The Case for Federal Courts To Use Certification
Across Borders", The Yale Law Journal Forum, November 4, 2015.

35Frank CHANG, "You Have Not Because You Ask Not: Why Federal Courts Do Not Certify Questions of State Law
to State Courts", The George Washington Law Review, 2017, Volume 85, Issue 1, p. 252.

36Bernard STIRN, « Le Conseil d'Etat et le dialogue des juges », in Frangois LICHERE, Laurence POTVIN-SOLLIS, Arnaud
RAYNOUARD (dir.), Le dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou réalité ?, Nemesis, Bruylant,
2004, p. 83.

37Sophie LEBEDEL, « La prise en compte des précédents étrangers par les cours constitutionnelles », in Thierry DI
MANNO (dir.), Le recours au droit comparé par le juge, Bruylant, 2014, pp. 109-117.
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retenues ailleurs pour construire sa jurisprudence. Ainsi, la Cour constitutionnelle d'Afrique du Sud*® a
fréquemment repris des jurisprudences étrangéres ou les précédents d'autres cours
constitutionnelles®.

Lorsqu'une juridiction doit trancher une question a laquelle elle n'a jamais été confrontée, il
arrive gu’elle renforce son argumentation en se fondant sur des décisions étrangéres. Dans ce cas, il
convient d'apporter une distinction entre les juridictions issues d'une famille de Common Law, ol
I'utilisation des précédents est tres fréquente et bien acceptée, et les juridictions sous I'influence du «
droit civil », ol cette pratique est moins fréquente. Dans tous les cas, le recours au droit étranger peut
avoir un impact décisif sur la solution de I'affaire.

Le juge peut utiliser le droit étranger dans sa motivation, ce qui est la situation la plus
fréquente®. Par exemple, la Cour supréme du Royaume-Uni s'inspire ouvertement de la décision d'un
arrét de la Cour supréme des Etats-Unis pour un cas ol un procés en diffamation a été porté par des
organismes gouvernementaux*. Bien que cela soit controversé en son propre sein, la Cour supréme
américaine s'inspire également régulierement des précédents étrangers. Ses arréts sont cependant
bien plus souvent cités par d'autres juridictions étrangeres. Les cours constitutionnelles européennes
font elles aussi référence aux jurisprudences d’autres pays et cette pratique tend a entrer dans les
meeurs. En France, s'il est trés rare que le Conseil Constitutionnel reconnaisse dans ses décisions la
solution d'une autre juridiction, I'ouverture des archives de cette institution a permis d'apprendre que
le droit étranger n'était pas absent des discussions entre les membres du Conseil*?. En ltalie, la
recherche de solutions étrangéres pour appuyer une décision est un phénomeéne plus fréquent®,

L'utilisation de jurisprudences étrangeres peut étre telle qu'elle fournisse purement et
simplement la solution d'un litige. Par exemple, la décision de |'affaire Lawrence v. Texas de la Cour
supréme des Etats-Unis fait appel a une norme étrangére pour l'appliquer au cas d’espéce. Dans cette
affaire, la Cour se référe a la CourEDH* afin de déclarer contraire au droit a la liberté et a la vie privée
une loi texane qui prohibait les rapports sexuels entre adultes de méme sexe. Dans la rédaction de
I'arrét, les juges ont directement employé la maxime résultant de la jurisprudence de la Cour
européenne.

38 Andrea LoLLINI, "The South African Constitutional Court Experience: Reasoning Patterns Based on Foreign Law",
Utrecht Law Review, 2012, Volume 8, Issue 2, p. 55.

39Voir par exemple la décision de la Cour supréme d'Afrique du Sud, National Coalition for Gays and Lesbians
Equality and others v. Minister of Home, Affairs and others, (CCT10/99) [1999] ZACC 17, 2 décembre 1999 dans
laquelle la Cour s'est largement inspirée de I'arrét de la Cour supréme du Canada, Canada (procureur général) v.
Mossop, 25 février 1993, [1993] 1 RCS 554.

40 John BELL, "The Argumentative Status of Foreign Legal Arguments", Utrecht Law Review, 2012, Volume 8,
Issue 2, p. 8.

41 Cour supréme du Royaume-Uni, Derbyshire County Counsil v. Times Newspaper Ltd., 1993, 1 A1l ER 1011,
citant SCOTUS, New York Times v. Sullivan, 1964, 376 US 254.

42 La décision du Conseil constitutionnel, n® 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution
pour I'Europe ; Voir aussi, Sophie LEBEDEL, « La prise en compte des précédents étrangers par les cours
constitutionnelles », op.cit.

BVoir par exemple la décision de la Cour constitutionnelle italienne, n°123/1980 du 17 juillet 1980, p.1085 qui
s'inspire d'une décision SCOTUS, Missouri v. Holland, 252, US 416 dans une affaire portant sur une répartition
des compétences extérieures entre I'Etat et les régions.

44 Affaire CourEDH, Grande Chambre, 22 octobre 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, 7525/76.
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Pour conclure, bien que I'emploi de I'expression de dialogue est parfois galvaudé lorsqu'il s'agit
plutot d'interactions, d'inspirations entre les jurisprudences de juridictions différentes, ou d'obligation
d'échanges avec une juridiction compétente, l'interdépendance des juges nationaux et/ou
internationaux est réelle®. Le véritable dialogue au sens de la procédure mise en place par le Protocole
16 se rapproche largement des procédures préjudicielles — essentiellement du droit de I'Union — et des
procédures de constitutionnalité par voie d'exception. Au-dela de ces procédures, on ne peut que
constater que les possibilités d'interaction recouvrent plusieurs formes, de la demande d'avis
consultatif a une analyse comparée du droit existant. Cette derniére pratique est tellement répandue
qu'il n'est pas possible d'en avoir un apercu exhaustif. Ce constat est révélateur de I'ouverture des
juges a des décisions qui leur sont étrangeres. La facilité actuelle d'accés aux décisions
jurisprudentielles accroit les occasions pour les juges de s'en servir. Par ailleurs, il est possible
d'accéder a une décision d'un juge sans pour autant utiliser une procédure contentieuse, ce qui est
tres répandu dans la communauté internationale mais qui tend désormais a étre accru au sein de la
CEDH.

4 Mireille DELMAS-MARTY, « Du dialogue & la montée en puissance des juges », in Mélanges en I'honneur de Bruno
GENEVOIS, Le dialogue des juges, Dalloz, 2009, p.306.
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En guise de synthése : les avantages et les inconvénients du Protocole 16

Christos GIANNOPOULOS
Maitre de conférences a I'Université de Strasbourg

Le 10 avril 2019, un an apres I'adoption de la loi autorisant la ratification du protocole n° 16, la
Cour européenne des droits de ’'homme (‘CourEDH’) a délivré son premier avis consultatif au titre du
Protocole 16. Elle a donc eu I'énergie et le talent de donner au moment ou il fallait la vitalité et
I'actualité qui convient au sujet retenu par cette journée d’étude. Cependant, la mise en place d’un
mécanisme d’interaction directe entre les juridictions nationales et la CourEDH n’est pas une idée
nouvelle. Cette thématique est récurrente dans les travaux de la doctrine® qui y voyait un moyen pour
renforcer le principe de subsidiarité et transposer au systeéme conventionnel un mécanisme semblable
au renvoi préjudiciel de 'Union?. Au niveau des institutions européennes, I'idée d’instaurer un
mécanisme de dialogue entre les juridictions nationales et la Cour EDH apparait pour la premiére fois
dans la proposition du « groupe des sages »? afin de consolider la « nature constitutionnelle » de la
Convention. Entérinée jusqu’a la déclaration d’Interlaken, elle réapparait dans la déclaration finale
d’lzmir comme un moyen susceptible de garantir la viabilité du systeme européen de protection des
droits de 'lhomme.

Entré en vigueur le 1°" ao(t 2018, le Protocole n°® 16 aspire a souffler un air de fraicheur au
systeme européen de protection des droits de I'homme et renforcer les rapports entre les hautes
juridictions nationales et la Cour de Strasbourg conformément aux exigences posées par le principe de
subsidiarité®. S’agissant d’un outil procédural récent qui n’a pas encore dévoilé tout son potentiel,
notre tache principale est d’expliquer modestement ses avantages et ses inconvénients et non de
porter un jugement de valeur sur celui-ci : du c6té des premiers, on trouve le renouvellement de la
fonction consultative de la CourEDH au contact des hautes juridictions nationales. Le revers de la

1 Dean SPIELMANN, « Quelques réflexions au sujet d’un recours préjudiciel éventuel devant la Cour EDH »,
Documentacao e Direito Camparado, n° 31/32, 1987, pp. 529-546 ; Thijmen KOOPMANS, « La procédure
préjudicielle victime de son succés ? », in Liber amicorum P. Pescatore. Du droit international au droit de
I'intégration, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 352-355.

2 Dominique RITLENG, « Le renvoi préjudiciel, modéle pour une réforme du systéme de protection de la CEDH ? »,
Europe des libertés, n°7, janvier 2002, pp. 3-7; Jean-Paul JACQUE, « Le renvoi préjudiciel devant la Cour
européenne des droits de I'homme» in CourEDH, Comment assurer une plus grande implication des juridictions
nationales dans le systéme de la Convention ?, séminaire annuel - Dialogue entre juges 2012, Conseil de I'Europe,
pp. 18-24; Paul GRAGL, (Judicial) Love is Not a One- Way Street : The EU Preliminary Reference Procedure as a
Model for ECtHR Advisory Opinions under Draft Protocol No. 16, European Law Review, vol 38, n° 2, 2013, pp. 229-
247.

3 Le Groupe de Sages dans son rapport sur 'efficacité a long terme de la Convention a estimé que « I'instauration
d’un régime dans le cadre duquel les juridictions nationales pourraient saisir la Cour de demandes d’avis
consultatif sur des questions juridiques concernant I'interprétation de la Convention et de ses protocoles (...)
favoriserait le dialogue entre les juges et (...) renforcerait le réle ‘constitutionnel’ de la Cour EDH » : Rapport du
Groupe des Sages, pt. 80 ; voir aussi, Florence BENOIT-ROHMER, « Les sages et la réforme de la Cour européenne
des droits de 'homme... », RTDH, 2008, n°73, pp. 3-24.

4V\oir aussi notre étude, Christos GIANNOPOULOS, « Subsidiarité procédurale et 16° Protocole additionnel 3 la
Convention européenne des droits de ’'homme », Annuaire International des droits de ’homme, Sakkoulas
publications, Vol. 1X/2015-2016, pp. 675-692.
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médaille porte sur le risque d’un éventuel bouleversement du fonctionnement actuel du systeme
européen de protection des droits de ’homme (Partie I1).

I L’émergence d’un nouveau paradigme coopératif

Le mécanisme instauré par le Protocole no 16 est assez simple. Dans I’hypothése ol une haute
juridiction nationale rencontre une difficulté particuliere sur l'interprétation et I'application de la
Convention et de ses Protocoles, elle peut solliciter la CourEDH pour obtenir son interprétation
authentique sous condition qu’elle figure dans la liste établie par I'Etat lors de la ratification du
Protocole®. La demande rompt la linéarité du procés en cours en droit interne par le transfert de
certains aspects de I'affaire sur la scéne internationale. La Cour de Strasbourg agit seulement de
maniére incidente, alors que la juridiction nationale garde la main haute sur toute la procédure en
droit interne. Son assistance est sans aucun engagement dans la mesure ou la juridiction de la
demande peut décider librement I'issue du litige en droit interne®.

L’avantage incontournable de ce mécanisme réside donc au fait qu’il permet aux juridictions
nationales de résoudre les problémes liés a la conventionalité de la régle nationale sur la scéne
nationale sans attendre une malheureuse condamnation a Strasbourg par la voie contentieuse. Au-
dela de cette simplicité de facade, le mécanisme d’avis en contentieux laisse place a une série
d’interrogations liées non seulement aux thématiques susceptibles de faire I'objet d’un dialogue entre
les juridictions nationales et la CourEDH, mais aussi au comportement idéal du juge de la demande a
la suite d’un avis de la CourEDH.

A. L'ambiguité structurelle autour de I'objet d’un avis en contentieux

Une « question de principe » peut couvrir un grand éventail de situations différentes. Il peut
s’agir d’'un probléme structurel ou systémique, un sujet qui présente un intérét commun pour la
communauté des Etats membres, ou une jurisprudence établie par la Cour EDH qui ne se préte pas a
une application aisée. Elle peut aussi porter sur une « question concernant la compatibilité avec la
Convention d’une loi, d’'une régle ou d’une interprétation constante d’une loi par un tribunal »’, une «
guestion de droit nouvelle au regard de la Convention ou que les faits de I'affaire semblent ne pas se
préter a une application aisée de la jurisprudence de la Cour, ou encore qu’il semble y avoir une
incohérence dans cette jurisprudence »® et ainsi de suite.

Cette ambiguité structurelle sur les thématiques pouvant faire I'objet d’'une « question de
principe » est révélatrice d’'une hétérodoxie signifiante puisqu’elle laisse a la CourEDH la liberté de
déterminer sur le tas le type de questions susceptibles de faire I'objet d’un avis en contentieux en
fixant son propre agenda. Cela explique aussi pourquoi la recevabilité d’'une demande d’avis consultatif

5 Art. 1.1 du Protocole 16.

5 Elle peut méme retirer a tout moment sa demande sans la moindre justification, bien qu’il soit difficile
d’accepter qu’une juridiction puisse retirer la demande une fois que celle-ci soit déclarée recevable par le collége
de la Grande chambre.

7 Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour EDH, publié
en 2013, pt 29.

8 Lignes directrices concernant la mise en ceuvre de la procédure d’avis consultatif prévue par le Protocole 16 &
la Convention (approuvées par la Cour pléniére le 18 septembre 2017), pt 5.
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est examinée par un collége de cing juges de la Grande chambre® qui doit motiver proprement le rejet
d’une demande d’avis'’. Il s’agit indéniablement d’une tache « diplomatique » ardue dans la mesure
ou il devra bien expliquer en quoi la demande d’une juridiction supérieure nationale est fantaisiste,
mal posée ou erronée. En termes figurés, le colléege ne devra pas blesser la prétendue susceptibilité
des juridictions nationales en créant un effet dissuasif a I'égard de ce dialogue institutionnel. Comme
I’a bien observé Vincent Berger, ancien jurisconsulte de la CourEDH, « si le college se montre trop strict,
les juridictions suprémes nationales risquent de se froisser ou de se décourager, sans compter que la
motivation des refus sera malaisée (...). Si en revanche le college se montre trop souple, la grande
chambre sera surchargée, au détriment des affaires portées devant elle aprés dessaisissement ou
renvoi »,

Le premier avis en contentieux rendu par la CourEDH au titre du Protocole 16 porte sur le
« statut » de la mére d’intention et s’inscrit dans une thématique bien connue concernant les
conséquences juridiques de la naissance d’un enfant a I’étranger suite a une gestation pour autrui. Elle
est connue parce que la Cour de Strasbourg avait déja condamné la France au titre de I'art. 8 en
soulignant que « le droit au respect de la vie privée [des enfants nés a I'étranger d’une gestation pour
autrui], qui implique que chacun puisse établir la substance de son identité, y compris sa filiation, se
trav[ait] significativement affecté [par la non-reconnaissance en droit francais du lien de filiation entre
ces enfants et les parents d’intention] »2. Ainsi, elle en a déduit que tant la reconnaissance que
I’établissement en droit interne du lien de filiation de I'enfant issu d’'une GPA a I’égard de son pére
biologique est un élément identitaire pour les individus concernés®®. Trois ans plus tard, elle s’est
expliquée en synthése solennelle a I'occasion de I'arrét Paradiso et Campanelli c. Italie en soulignant
que « la Convention ne consacre aucun droit de devenir parent »**, le lien biologique est encore le
critere principal susceptible de légaliser par la voie juridictionnelle une situation créée par les
requérants en violation des régles nationales. Pour rappel, suite a la condamnation de la France, la
Cour de cassation a reconnu l'obligation de transcrire I'acte de naissance d’un enfant né d’une
gestation pour autrui pratiquée a I'étranger lorsque le pére d’intention est le pére biologique en
évoluant sa jurisprudence en deux étapes®®. En revanche, s’agissant de la mére d’intention, elle a
continué a affirmer que la réalité est celle de I'accouchement selon le principe romain mater semper
certa est, méme lorsque I'enfant est congu avec ses gametes.

9 Art. 2.1 du Protocole 16.

10 Cette obligation formelle de motiver le rejet d’une demande d’avis en contentieux ne s’impose pas au collége
de la Grande chambre lorsqu’il décide de rejeter le renvoi d’une affaire devant la Grande chambre au titre de
I'article 73.2 du Réglement intérieur de la Cour EDH.

11 Vincent BERGER, « Le protocole n°16 a la Convention européenne des droits de I'homme, ou
Iinstitutionnalisation du ‘dialogue des juges’ », Gazette du Palais, 2015, n°178, p. 8.

12 Cour EDH, Mennesson c. France, 26 juin 2014, Req. n°65192/11, §96 ; sur le méme sujet, voir aussi Cour EDH,
Labassee c. France, 26 juin 2014, Req. n° 65941/11 ; Cour EDH, Foulon et Bouvet c. France, 21 juillet 2016, Req.
n°9063/14 et 10410/14 ; Cour EDH, Laborie c. France, 19 janvier 2017, Req. n° 44024/13.

13 Ibid., §100.

14 Cour EDH, GC, Paradiso et Companelli c. Italie, 24 janvier 2017, Req. n°252358/12, §215.

15 La premiére a été effectuée en 2015 lorsque I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation a interprété I'article
47 du code civil a la lumiére de I'article 8 de la Convention pour en déduire I'obligation de transcrire sur les
registres de |’état civil d’'un acte de naissance concernant un Frangais lorsqu’il n’y a pas eu de fraude (Cass., Ass.
Plen., 3 juillet 2015, n°14-21.323 et 15-50.002). La deuxiéme a été effectuée par la premiére chambre civile de la
Cour de cassation en 2017 en conduisant a un alignement complet aux exigences strasbourgeoises (Cass., 1™ Civ.,
5 juillet 2017, n°15-28.597, 16-16.901 et 16-50.025).
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Dans ce contexte, la Cour de cassation a sollicité la Cour de Strasbourg en lui posant
littéralement parlant deux questions et demie qui se résument comme suit : quid du « statut » de la
mere d’intention a I'égard d’un enfant né a I'étranger a l'issue d’une GPA au regard de la marge
d’appréciation reconnu aux Etats au titre de I'article 8 de la Convention ?

Tout en précisant que « |'objectif de la procédure n’est pas de [lui] transférer le litige, mais de
donner a la juridiction [concernée] les moyens nécessaires pour garantir le respect des droits de la
Convention lorsqu’elle jugera le litige en instance »*®, la Cour de Strasbourg a voulu circonscrire a tout
prix le périmétre de sa réponse. Pour ce faire, elle refuse de donner une orientation sur les cas ou
I’enfant né d’une GPA pratiquée a I'étranger est issu des gamétes de la mére d’intention?’, ni sur les
cas oU I'enfant est issu des gamétes de la mére porteuse!®. Des précisions peu utiles dans la mesure
ou la Cour EDH se sert des hypothéses qu’elle a elle-méme écartées pour traiter la demande en
déduisant au §47 que « bien que le litige interne ne concerne pas le cas d’'un enfant né d’'une gestation
pour autrui pratiquée a I'étranger et concu avec les gamétes de la mére d’intention, la Cour juge
important de préciser que, lorsque la situation est par ailleurs similaire a celle dont il est question dans
ce litige, la nécessité d’offrir une possibilité de reconnaissance du lien entre I'enfant et la mere
d’intention vaut a fortiori dans un tel cas».

Ainsi, elle accepte que «le choix de moyens a mettre en ceuvre pour permettre la
reconnaissance du lien enfant-parents d’intention tombe dans la marge d’appréciation des Etats »'°,
ce qui signifie que I'intérét supérieur de I'enfant pourrait étre satisfait, entre autres, par son adoption
par la mere d’intention, sous réserve que la période d’incertitude quant a I'établissement de la filiation
soit aussi breve que possible. Cela étant, la véritable « question de principe » portant sur le respect de
la vie familiale des enfants ou des parents d’intention, ainsi que celle du respect de la vie privée des
parents d’intention, sont remises aux calendes grecques. La Cour se plait a souligner qu’« elle pourrait
étre appelée a I'avenir a développer sa jurisprudence dans ce domaine, étant donné en particulier
I’évolution de la question de la gestation pour autrui »%. Pour la période précédant I'adoption, la Cour
ne voit aucun intérét a accorder une quelconque protection au parent d’intention qui n’est pas parent
biologique et qui ne bénéficiera d’aucun droit sur I'enfant y compris dans I’hypothése d’un déces du
parent biologique lui-méme, ce qui est fort regrettable. | Reste maintenant a attendre la réaction de
la Cour de cassation, qui peut se servir, bon gré mal gré, des éclaircissements apportés par son
homologue européen tout en respectant le cadre législatif.

B. L’ambiguité déstructurante autour de la force normative des avis en contentieux

Au titre de I'article 5 du Protocole 16, les avis consultatifs ne sont pas contraignants pour le
juge de la demande et a fortiori pour les autres juridictions nationales qui se trouvent face a un
probléme similaire. Constituant une simple source d’inspiration — du moins selon le texte - la force
normative des avis de la CourEDH repose plutot sur I’autorité de la raison que sur la raison de 'autorité.
Ce choix de souplesse fut le résultat d’un compromis entre des visions opposées qui se sont exprimées

16 Cour EDH, Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né
d’une gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et la mere d’intention, 10 avril 2019, demande n°® P16-2018-
001, §25.

7 Ibid., §28.

18 Ibid., §29.

1% Cour EDH, Avis consultatif relatif & la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation, précité, §52.

20 1pid., §36.
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lors de I'élaboration du Protocole 162!, les différents documents de réflexion montrent que les
rédacteurs avaient I'embarras du choix des moyens pour garantir le succés du mécanisme. Dans un
premier document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative, il a
été souligné que « I'importance [des avis consultatifs] est comparable a celle des arréts de principe de
la Cour »?2, La terminologie utilisée a été modifiée dans le rapport explicatif du Protocole qui souligne
que « lI'interprétation de la Convention et de ses Protocoles contenue dans ces avis consultatifs est
analogue dans ses effets aux éléments interprétatifs établis par la Cour dans ses arréts et décisions »%,
Dans le corps de son premier avis, la CourEDH affirme, enfin, dans un ton plus austere que « son role
n’est pas de statuer contradictoirement sur des requétes contentieuses par un arrét ayant force
obligatoire mais, dans un délai aussi rapide que possible, de fournir a la juridiction qui a procédé a la
demande une orientation lui permettant de garantir le respect des droits de la Convention lorsqu’elle
jugera le litige en instance »%*,

Bien qu’un avis soit un avis, il est a note avis regrettable que ni les rédacteurs du Protocole, ni
la CourEDH n’aient clarifié davantage les effets - juridiques ou factuels- des nouveaux avis
consultatifs en précisant, par exemple, que le juge qui fait la demande doit « tenir diment compte »
ou doit « donner effet utile » a I'avis de la CourEDH. Au soutien de cette these, il est possible de
souligner que, dans la mosaique conventionnelle, les avis en contentieux interviennent dans un cadre
abstrait en faveur de la légalité conventionnelle et, de ce fait, sont destinés de plano a produire des
effets au-dela de I'espéce. Leur objectif est d’assurer I'interprétation objective du droit européen des
droits de ’lhomme sous I'emprise de son interpréte authentique?. C’est donc dans son propre intérét
gue la Cour de Strasbourg se sert de ce nouvel outil procédural avec rigueur tantét pour uniformiser
I'interprétation de la Convention, et tant6t pour faciliter I'application uniforme des standards
européens au sein des ordres juridiques nationaux. Sous ce prisme, la multiplication des échanges
entre les juridictions nationales et la CourEDH pourrait présager un renforcement de |'autorité de la
Convention en droit interne, qu’il s’agisse de I'autorité de la chose interprétée ou de 'autorité de la
chose jugée. Cela signifie que ces avis tendront a s’imposer avec un effet erga omnes®.

En revanche, il faut souligner que l'appropriation de l'interprétation authentique de la
CourEDH par le juge de la demande ne s’effectue pas sans réflexion. La juridiction qui a fait la demande
doit non seulement pondérer les différents intéréts en cause avant d’incorporer la régle énoncée par
la Cour de Strasbourg dans son raisonnement, mais aussi évaluer le risque d’un éventuel acte de
résistance, qu’il soit légitime ou pas. L'idée correspond parfaitement a la quintessence du principe de
subsidiarité, pivot central de ce Protocole. En tout état de cause, la partie |ésée ou affectée par le
comportement d’une juridiction nationale qui refuse de suivre I’avis de la Cour de Strasbourg, pourra
toujours déposer un recours individuel en vue d’obtenir un arrét obligatoire pour I'Etat?’. Il est ainsi

21 pour une analyse détaillée voir, Christos GIANNOPOULOS, L’autorité de la chose interprétée des arréts de la
CourEDH, Pedone, Coll. de la Fondation Marrangopoulos pour les droits de I'homme, n°22, 2019, pp. 536-537.
22 Document de réflexion sur la proposition d’élargissement de la compétence consultative de la Cour, précité,
pt.5.

23 Rapport explicatif sur le Protocole 16 a la Convention EDH, pt. 27.

24 Cour EDH, Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation, précité, §34.

25 Art. 18 et 32 de la Convention EDH.

26 Frédéric KRENC, « Quelques notes dubitatives sur le Protocole n°16 a la Convention européenne des droits de
I’'homme », Annuaire international des droits de ’lhomme, précité, pp. 411-423, spéc. p. 420.

27 Le rapport explicatif prévoit que dans le cas ol I'avis consultatif a effectivement été suivi, les autres affaires
pendantes seront déclarées irrecevables ou rayés du role : voir, Rapport explicatif du Protocole n°16, précité,
pt. 26 ; Avis de I’Assemblée pléniére de la Cour, précité, pt 12.
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assez probable que la CourEDH examine a nouveau « une question de principe » qui a déja fait I'objet
d’un avis, soit a propos de la méme affaire, soit a propos d’une affaire semblable, dans quatre
circonstances différentes : premiérement, lorsque le juge du renvoi n’a pas suivi la lettre et I'esprit de
I'avis de la CourEDH ; deuxiemement, lorsqu’il a fait une application (manifestement) erronée de
I'interprétation authentique fournie par le juge européen ; troisiemement, lorsqu’il a neutralisé I'avis
de la Cour sous prétexte d’'un manque de clarté ; enfin, dans le cas ou le juge de la demande a suivi la
démarche proposée par la Cour de Strasbourg, sans pour autant résoudre I'incompatibilité identifiée
a cause de son incompétence matérielle pour abroger la réglementation nationale litigieuse.

Reste a noter que dans I'hypothése de la méconnaissance de I'avis rendu par la CourEDH par
la juridiction qui pose la demande, la condamnation de I’Etat ne sera pas mécanique. L’avis de la Cour
EDH ne fait pas présager l'issue d’un éventuel recours individuel. En effet, dans le cadre d’un avis
consultatif, la CourEDH procede a un examen abstrait de la question en cause afin de déterminer le
sens et la portée authentiques de la Convention, alors que dans le cadre d’un recours individuel la
CourEDH opere un contrdle concret, a minima un controle individualisé qui s’appuie prioritairement
sur la situation particuliere du requérant. De tout ce qui préceéde, il est possible de dire que la nouvelle
compétence consultative® de la CourEDH serait a I'origine d’une évolution de I'office de la CourEDH.

. Le bouleversement du fonctionnement actuel du systéme au contact des hautes juridictions
nationales

La dualité fonctionnelle de la CourEDH n’a pas été voulue des l'origine car la compétence
consultative de la Cour a été introduite en 1963 par le Protocole 2. Pourtant, celle-ci, en dépit du fait
gu’elle n’a donné jusqu’a aujourd’hui qu’un faible apercu de son potentiel, constitue I'une des « deux
déclinaisons autonomes et complémentaires d’'une seule et unique fonction judiciaire
internationale »%.

L'unité téléologique qui se profile derriere la diversité fonctionnelle entre les fonctions
contentieuse et consultative de la CourEDH nous rassure quant aux évolutions a venir. Il est probable
gue le fonctionnement actuel puisse étre a I'avenir bouleversé par I'entrée en vigueur de ce nouvel
outil procédural et que des questions inédites ameneront la Cour a revisiter la grammaire de son
action. La procéduralisation du dialogue entre des entités juridictionnelles qui exercent de plano des
fonctions distinctes, ne doit pas s’effectuer au détriment de la protection effective de I'individu, qu’il
s’agisse de son droit légitime de saisir directement la CourEDH pour demander la réparation du
préjudice subi par I'action, I'omission ou l'inertie des autorités nationales, ou de son droit de profiter
d’une double protection interne et internationale.

28 Depuis 1963, la Cour EDH a rendu au total seulement deux avis consultatifs, I’avis du 12 février 2008 et celui
du 22 janvier 2010, les deux portaient sur certaines questions relatives aux listes de candidats présentées en vue
de I'élection des juges de la Cour EDH : voir aussi, Jean-Paul COSTA, Patrick TITIUN, « Les avis consultatifs devant
la Cour européenne des droits de I'homme », in Mélanges en hommage au Professeur P. Tavernier, L’homme
dans la société internationale, Bruylant, 2013, pp. 605-614.

2% Marie-Clotilde RUNAVOT, La compétence consultative des juridictions internationales. Reflet des vicissitudes de
la fonction judiciaire internationale, LGDJ, Bibliothéque de droit international et communautaire, tome 125,
2010, Paris, p. 145.
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A. Les passerelles entre les fonctions consultative et contentieuse

La procédure prévue dans le Protocole 16 est complémentaire a la compétence consultative
déja prévue au titre de I'article 47 de la Convention. La différence porte non seulement sur les auteurs
de saisine (les juridictions nationales dans le cadre des avis contentieux, le Comité des ministres dans
le cadre de la compétence consultative traditionnelle) mais aussi sur leur objet. Sur ce point, il suffit
de mentionner I'alinéa 2 de I'article 47 prévoyant que « les avis consultatifs ne peuvent porter ni sur
les questions ayant trait au contenu ou a I'étendue des droits et libertés définis au titre | de la
Convention et dans les Protocoles, ni sur les autres questions auxquelles la Cour ou le Comité des
Ministres pourraient étre confrontés a la suite de lintroduction d’'un recours prévu par la
Convention », pour comprendre pourquoi la fonction consultative de la Cour EDH s’est située pour
longtemps dans un angle mort.

Cela étant, le Protocole 16 renouvelle entiérement la fonction consultative de la Cour EDH.
La possibilité d’'impliquer dans la procédure non seulement le Commissaire des droits de ’lhomme mais
aussi, dans I'intérét d’une bonne administration de la justice, d’autres Etats que celui de la juridiction
de la demande, atteste de la dynamique dialectique de ce mécanisme3Z. Ainsi, les avis en contentieux
sont susceptibles d’impliquer un véritable changement de paradigme dans la vision et I'action de la
CourEDH. Cette évolution ne saurait pas s’effectuer au détriment du recours individuel, qui a constitué
jusqu’a aujourd’hui le « moteur » du systéeme européen de protection des droits de ’'homme.

Selon les lignes directrices publiées par la CourEDH, « un traitement prioritaire au sens de
I'article 41 de son reglement (pt 29) est réservé aux demandes d’avis lorsque les motifs avancés par la
juridiction sont de nature a justifier un traitement accéléré de la demande (politique de
priorisation) »32. Dans ce registre, « la Cour peut décider d’office de traiter la demande en urgence, ce
dont elle informe la juridiction demanderesse »%. Cela signifie que les avis en contentieux seront
traités en priorité par rapport aux autres affaires examinées habituellement par la Grande chambre
(soit sur renvoi, soit sur dessaisissement). Ce constat découle aussi de la lecture de la politique de
priorisation mise en place en 2009 et modifiée en 2017. Les avis consultatifs appartiennent a la
seconde catégorie puisqu’ils abordent des questions de principe concernant l'interprétation et
|"application de la Convention. Par conséquent, les seules affaires qui pourraient étre traitées avant les
avis consultatifs sont celles appartenant a la premiere catégorie, a savoir les affaires urgentes,
notamment lorsqu’il y a un risque pour la vie ou la santé du requérant, d’autres circonstances liées a
la situation personnelle et familiale de ce dernier, ou lorsque le bien-étre des enfants est en jeu.

Il faut cependant faire deux observations sur ce point : la premiére porte sur le fait que cette
premiere catégorie d’affaires (les affaires urgentes) n’est pas traitée exclusivement par la Grande
chambre et que la CourEDH pourrait geler le traitement de ce type d’affaires en ordonnant des
mesures provisoires au titre de I'article 39 de son réglement3*; la seconde est associée aux exigences

30 | inos-Alexandre SICILIANOS, « L’élargissement de la compétence consultative de la Cour EDH — A propos du
Protocole n° 16 a la Convention européenne des droits de I’lhomme », RTDH, n° 97, 2014/1, pp. 9-29.

31 Art. 3 du Protocole 16.

32 Section XI : Priorité, dans les Lignes directrices concernant la mise en ceuvre de la procédure d’avis consultatif,
précité, pt. 29.

33 Ibid., pt. 30.

34 ’art. 39.1. du Réglement intérieur de la CourEDH prévoit que : « La chambre ou, le cas échéant, le président
de la section ou un juge de permanence désigné conformément au paragraphe 4 du présent article peuvent, soit
alademande d’une partie ou de toute autre personne intéressée, soit d’office, indiquer aux parties toute mesure
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de la célérité de la procédure. Dans le cadre d’un avis en contentieux, la Cour de Strasbourg agit,
comme nous l'avons déja évoqué, de maniére incidente lors d’un procés déja en cours en droit interne.
Cela I'aménera a agir rapidement a la demande de la juridiction nationale notamment lorsque celle-ci
intervient dans le cadre d’un controle a posteriori de constitutionnalité des lois ou les juridictions
constitutionnelles disposent de délais trés précis pour traiter la question. Dans ces cas de figure, le
juge de la demande et la Cour de Strasbourg doivent agir de concert afin d’éviter un retard dans
I"administration de la justice qui pourrait éventuellement étre interprétée par le justiciable comme un
déni de justice. Pourtant, ni les lignes directrices publiées par la Cour EDH concernant la mise en ceuvre
de la procédure d’avis consultatif, ni les articles 91 a 95 du Chapitre X de son reglement concernant les
avis en contentieux, ne prévoient de délais précis - pas forcement sur la base d’un critere numérique -
pour chaque étape de la procédure. Au contraire, ils se limitent a mentionner que le président de la
CourEDH fixe les délais d’importance secondaire selon les besoins de chaque espéce, qu’il s’agisse de
préciser les délais impartis aux parties et aux tiers intervenants pour déposer des observations écrites
ou d’autres documents®, de proroger exceptionnellement ces délais si des arguments suffisants sont
avancés pour justifier pareille mesure3®, ou de décider de I'opportunité de tenir une audience en
prolongeant davantage la procédure®.

L’avis donc sur le « statut » de la mére d’intention a été rendu presque six mois aprées la
demande effectuée par la Cour de cassation, un délai qui n’est pas forcément raisonnable au regard
de trois éléments suivants : tout d’abord, le caractere sommaire de la procédure suivie car le président
de la Grande chambre a décidé qu’il n'y avait pas lieu de tenir une audience ; ensuite, I'originalité
limitée, pour ne pas dire absente, de la réponse fournie a la question posée dans la mesure ou la saga
judiciaire Mennesson et ses clones contenaient déja toutes les données nécessaires pour que les Etats
profitent de leur marge d’appréciation dans un domaine si sensible que sont a minima le « statut » de
la mere d’intention et @ maxima le débat sensible de la gestation pour autrui; enfin, le fait que
I’exécution de I'arrét Mennesson était déja close depuis le 21 septembre 20178 au titre de I'article
46§82 de la Convention, le Comité des ministres avait déja accepté le plan d’action déposé par le
gouvernement francais le 14 avril 2016 et les mesures prises par les autorités francaises, décrites dans
leurs bilans d’action du 18 juillet 2017°° et du 21 avril 2017°.

Cela ne signifie pas que la demande de la Cour de cassation était illégitime ou qu’elle aurait di
étre déclarée irrecevable par le collége de la Grande chambre. Cela signifie simplement que dans les
cas ou la jurisprudence de la CourEDH est déja « éclairée », seulement un changement de
circonstances important devra justifier I'intervention de la Grande chambre. En sus du fait que ses
ressources ne sont pas illimitées*, et dans la perspective ou plusieurs juridictions nationales
choisissent d’utiliser ce mécanisme simultanément, la Cour de Strasbourg sera amenée a adopter une
approche plus restrictive quant a la recevabilité des demandes d’avis et choisir un seul chemin pour
harmoniser les pratiques des Etats. En d’autres termes, la CourEDH doit avoir le courage de rejeter

provisoire qu’ils estiment devoir étre adoptée dans l'intérét des parties ou du bon déroulement de la
procédure. ».

35 Ibid., art. 93, 4.

36 Ipid., application mutatis mutandis de I'article 44, paragraphe 4, alinéa b.

37 Ibid., article 93, 6.

38 Comité des ministres, Res CM/resDH(2017)286 du 21 septembre 2017.

39 Voir DH-DD(2017)817.

40 \/oir DH-DD(2017)462.

41 La Grande chambre peut rendre en moyenne 25 arréts par an : voir sur ce point, Linos-Alexandre SICILIANOS, «
L’élargissement de la compétence consultative de la Cour EDH », précité.
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certaines demandes en assumant entierement les éventuelles conséquences de cette action, a savoir
le mécontentement, le ressentiment ou méme le malaise, de la juridiction qui pose la demande. Le
pari est audacieux mais c’est le seul moyen possible pour que la Cour EDH puisse préserver sa
crédibilité auprés de son auditoire, si I'on veut sauver le recours individuel...En fin du compte, la Cour
de Strasbourg ne pourra pas agir comme un amicus curiae a I'égard des juridictions nationales, et
revenir sur le méme probléme par la voie contentieuse pour réexaminer des questions similaires,
semblables ou clones

B. Les passerelles entre les contréles de conventionalité et de constitutionnalité

Bien que les Etats fixent la liste des juridictions susceptibles de faire une demande a la
CourEDH, les situations de concurrence normative ne peuvent pas étre exclues. Ce nouvel outil
procédural doit coexister avec d’autres procédures analogues en droit interne. La multiplication des
possibilités de saisine entre juridictions nationales et européennes est susceptible de générer plusieurs
difficultés d’ordre pratique, et cela, malgré la bonne intention présumée des acteurs impliqués. En
I"absence d’une baguette magique susceptible de stabiliser les différents parameétres et sécuriser les
rapports interinstitutionnels, le justiciable serait dans certains cas amené par les circonstances a subir
les effets néfastes d’'une complexification du droit qui le soumet a des procédures longues et
onéreuses.

Le probléeme se pose notamment concernant I'articulation entre les controles de
conventionalité et de constitutionnalité. Ceci pourrait étre résolu par I'exclusion de plano des
juridictions constitutionnelles. En revanche, cette situation assez est improbable parce que les
juridictions constitutionnelles revendiquent aujourd’hui un role central dans le contréle de
conventionalité des lois en dépassant dans certains cas méme leurs prérogatives formelles. En
Belgique, par exemple, la Cour constitutionnelle belge a fusionné depuis longtemps les contrdles de
conventionalité et de constitutionnalité en insistant simultanément sur le caractére prioritaire du
controle de constitutionnalité des lois. En Italie, la situation est encore plus compliquée dans la mesure
ou la Cour constitutionnelle italienne a effectué une centralisation partielle des questions liées a la
Convention en revendiquant un réle « dominant » dans l'interprétation de la Convention, ce qui la
place régulierement en conflit non seulement avec la Cour de Strasbourg, mais aussi avec les
juridictions de droit commun. Le méme constat vaut aussi pour la Cour constitutionnelle russe qui
dispose depuis 2016 d’'un mécanisme pour filtrer elle-méme le sort des arréts de la Cour EDH en droit
interne®,

En France, le Conseil constitutionnel a des le début exprimé sa volonté de participer dans ce
jeu institutionnel®, ce qui nous améne 3 s’interroger sur les évolutions qu’entrainera la coexistence
de 'avis de la CourEDH et de la question prioritaire de constitutionnalité**. Si le juge de la rue de

42 Pour une analyse détaillée du comportement des juridictions constitutionnelles mentionnées a I'égard de la
jurisprudence de la CourEDH, voir notre étude sur L’autorité de la chose interprétée des arréts de la CourEDH,
précité, pp. 467-490.

3 Voir le communiqué du Conseil constitutionnel du 20 décembre 2017 relatif au Protocole 16 a la Convention
EDH, disponible sur le site de I'institution.

44 Thibaut LARROUTUROU, « Le Protocole n° 16 a la CEDH, nouveau terrain de rencontre des contréles de
constitutionnalité et de conventionnalité », RDP, 2018/n°2, pp. 475-497 ; Frédéric SUDRE, « De QPC en Qpc...ou
le Conseil constitutionnel juge de la Convention européenne des droits de 'homme », La Semaine juridique.
Edition générale, 6 octobre 2014, n°41, pp. 1799-1806 ; Edouard DUBOUT, « L’efficacité structurelle de la question
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Montpensier applique déja les grandes lignes de la jurisprudence de la CourEDH, il le fait sans inclure
la Convention directement dans ses normes de référence. Appréhendé pour une grande partie de la
doctrine comme faisant partie d’'un « dialogue sans paroles »*, ou d’une série des « monologues
juridictionnels croisés »*, ce « bric-a-brac » devra s’ordonner au contact direct avec la Cour de
Strasbourg. L'appropriation de la question de conventionalité par le Conseil constitutionnel pourrait
conduire a terme a I'assimilation du contrdle de conventionalité par le contrdle de constitutionnalité®’.
En particulier, I'implication du Conseil constitutionnel dans ce jeu interjuridictionnel pourrait mettre
fin au développement séparé de la protection des droits fondamentaux sans pour autant perturber les
équilibres mis en place au titre de I'art. 55 de la Convention®. Il s’agit de la suite logique d’une
accélération des échanges entre les deux institutions et d’une interaction qui est si intense « qu’aucune
décision de protection des droits et libertés n’est prise par le Conseil constitutionnel sans analyse
préalable de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg »*°. Cette évolution ne pourrait pas étre opérée
sans I"abandon de la jurisprudence IVG®, qui a mis en place un raisonnement - en partie erroné - fondé
sur le caractere « relatif et contingent » de la supériorité des traités sur les lois et le principe de
réciprocité, une limitation qui a été reprise dans le cadre du contréle de constitutionnalité a posteriori
des loisL.

Cette assimilation — a notre avis inévitable - pourrait étre totale ou partielle mais restera pour
longtemps perfectible ; totale si le Conseil constitutionnel intégre la Convention dans le « bloc de
constitutionnalité » ; partielle s’il décide de citer systématiquement les arréts de la CourEDH en
modifiant davantage son paradigme de motivation afin de renforcer son argumentation sans pour
autant étre liée de jure par la lettre des dispositions conventionnelles. Méme s’il décide de ne pas
franchir le pas qui sépare artificiellement les deux contrdles, son inspiration par la jurisprudence de la
CourEDH ne devrait pas continuer a étre camouflée, voire dissimilée, en constituant le privilege d’une
minorité de lecteurs avérés qui prennent la peine de « décortiquer » les commentaires autorisés de
ses décisions®? | Indéniablement, I'assimilation du contrdle de conventionalité par le contréle de
constitutionnalité ne limitera pas I'appréciation souveraine du Conseil constitutionnel concernant le
sens et la portée des droits et des libertés que la Constitution garantie mais elle le conduira plus
simplement a faire dépendre son contrdle de constitutionnalité de I'interprétation fournie par la

prioritaire de constitutionnalité en question », RDP, 2013/n°1, pp. 107-134 ; David SZYMCZAK, « La compatibilité
de la saisine prioritaire avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme », Annuaire dr. Eur.,
2009, vol. VI, pp. 79-92, spéc. pp. 82-83.

45 Qlivier DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de 'lhomme : un
dialogue sans parole », in Mélanges en I’honneur du Président Bruno Genevois, Le dialogue des juges, Dalloz,
2008, pp. 403-417.

% Denys SIMON, Anne RIGAUX, « La priorité de la QPC: harmonie(s) et dissonance(s) des monologues
juridictionnels croisés », NCCC, 2010, n°29, pp. 63-82.

47 Voir entre autres, Ghislaine ALBERTON, « De I'indispensable intégration du bloc de conventionnalité au bloc de
constitutionnalité ? », RFDA, mars-avril 2005, pp. 249-268.

48 \Voir entre autres, Constance GREWE, « Controle de constitutionnalité et contréle de conventionnalité : a la
recherche d’une frontiére introuvable », RFDC, 2014/4, n°100, pp. 961-970 ; Olivier DUTHEILLET DE LAMOTHE,
« Contréle de constitutionnalité et contréle de conventionnalité », in Mélanges en I’honneur de D. Labetoulle,
Dalloz, 2007, pp. 315-327.

% Marc GUILLAUME, « Question prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de
I’'homme », NCCC, 2011, n° 32, pp. 67-95, spéc. p. 88.

50 CC, Décision n°74-54 DC, 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire de la grossesse.

51 CC, Décision n°2014-439 QPC, 23 janvier 2015, M. Ahmed S. [Déchéance de nationalité], cons. 7.

52 Maxime CHARITE, « Les commentaires autorisés des décisions du Conseil constitutionnel », RDP, 2015/n°2,
pp. 451-464.
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CourEDH quant a I'étendue de la marge d’appréciation laissée aux autorités nationales. Sous ce prisme,
il n"existe pas de réelle rivalité entre les procédures interne et européenne, mais bien plutot une forme
de complémentarité entre deux contréles de nature abstraite.

Jusqu’a aujourd’hui, le Conseil constitutionnel a déja refusé le 23 novembre 2018 et le 5 avril
2019°* de solliciter I'avis de la CourEDH en soulignant qu’« aucun motif ne justifie une telle saisine en
I’espéce ». Dans la premiere demande, I'une des parties intervenantes avait demandé la saisine de la
CourEDH, entre autres, « sur la nécessité, sur le fondement de I'article 4 [du protocole n° 7 additionnel
a la ConventionEDH], que le législateur précise les actes et omissions susceptibles de faire I'objet d’un
cumul de poursuites et de sanctions »°>, en mettant une fois de plus en jeu 'application du principe ne
bis in idem. Plus précisément, la QPC, transmise au Conseil constitutionnel par la chambre criminelle
de la Cour de cassation, portait sur la constitutionnalité des articles 1728 et 1741 du Code général
d’impot instituant une sanction administrative fiscale et une sanction de fraude fiscale respectivement.
Le renvoi a la CourEDH était opportun dans la mesure ol la CourEDH avait elle-méme retouché sa
jurisprudence antérieure sur le principe ne bis in idem a propos de |'affaire A et B c. Norvege comme
suit: « [L’article 4 du Protocole n°7] ne bannit (...) pas les systémes juridiques qui traient de maniéere
‘intégrée’ le méfait néfaste pour la société en question, notamment en réprimant celui-ci dans le cadre
de phases paralléles menées par des autorités différentes a des fins différents »°°.

S’agissant d’une évolution particulierement favorable a la marge d’appréciation dont
disposent les Etats pour lutter contre la fraude fiscale - qui confirme en large partie la solution que le
Conseil constitutionnel avait lui-méme adoptée dans les Déc. n°2016-545 QPC et Déc. n°2016-546
QPC”’, il décide de ne pas solliciter I'avis de la Cour de Strasbourg pour clarifier davantage, « dans [leur]
substance ou dans [leurs] effets »°8, le caractére intégré et complémentaire de deux procédures
paralleles ou mixtes visant a réprimer un méme comportement. Cet exemple montre que la
formalisation du dialogue entre le Conseil constitutionnel et la Cour EDH placera ce dernier en situation
de vulnérabilité, au sens ou elle I'exposera en certaines occasions a une conduite qui pourrait entraver
son autonomie interprétative et sa liberté. En contrepartie, elle renforcera occasionnellement sa
capacité a exprimer un désaccord avec le juge européen en facilitant la reconnexion de la Constitution
au droit européen.

Pour conclure, il est utile de souligner que le mécanisme des avis en contentieux marque le
début d’une ére nouvelle dans les rapports entre la CourEDH et les hautes juridictions nationales, ces
derniéres sont invitées a prendre part a un forum interjuridictionnel d’échanges ponctuels, et non a

53 CC, Décision n°2018-745 QPC, 23 novembre 2018, M. Thomas T. et autre [Pénalités fiscales pour omission
déclarative et sanctions pénales pour fraude fiscale].

54 CC, Décision n°2019-772 QPC, 5 avril 2019, M. Sing Kwon C. et autre [Visite des locaux & usage d’habitation par
des agents municipaux].

55> Commentaire de la Décision n°2018-745 QPC du 23 novembre 2018 du Cons. constit., M. Thomas T et autres,
précité, p. 7.

56 Cour EDH, GC, A et B c. Norvége, 15 novembre 2016, Req. n° 24130/11 et 29758/11, §123.

57 CC, Décision n°2016-545 QPC, 24 juin 2016, M. Alec W. et autre et CC, Décision n°2016-546 du 24 juin 2016,
M. Jéréme C. [Pénalités fiscales pour insuffisance de déclaration et sanction pénales pour fraude fiscale], cons. 15
et 16. Selon le Conseil constitutionnel, le cumul de I'application des sanctions prévues dans les articles 1729 et
1741 du Code général d’'imp0ts est possible car elles constituent un méme ensemble et interviennent au terme
de procédures qui ne se dupliquent pas : voir aussi, Héléne SURREL, « Conseil constitutionnel et jurisprudence de
la CourEDH », NCCC, 2016, n°53, pp. 179-186, spéc. pp. 180-183 ; Audrey BONNET, Nicolas REGIS, « Ne bis in idem
et le ‘dialogue des juges’ », Gazette du Palais, 2015, n° 178, p. 12.

8 Cour EDH, GC, A et B c. Norvége, précité, §122.
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un jeu de responsabilité a la suite d’une requéte individuelle. Tout cela en tenant compte du fait qu’il
y aura toujours un hiatus entre I'idéal de la justice, ou si I'on préfére, la maniére dont un mécanisme
doit opérer dans des circonstances idéales, et ’humble réalité du travail régulier des différents organes
investis de la mission de dire le droit, qu’ils agissent a I'’échelle nationale ou internationale.
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