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LE DIALOGUE DES JUGES






7
Avant-propos

Frédéric SUDRE
Professeur a I'Université de Montpellier |,
Directeur de I'Institut de droit européen des droié ’homme
(IDEDH)

L'IDEDH s’attache, dans le cadre de son programraeétpl de

recherche sules normes européennes des droits de I'hamine
l'analyse de la réception de la norme européennereit interne,

posant I'hypothése que, par linfluence qu’elle Idép en droit

interne, la norme conventionnelle, issue de l'iptétation de la
Convention européenne des droits de 'hnomme paude européen,
contribue a la formation d’un droit commun.

Cette hypothese de travail, déja explorée par IDBIEsous I'angle du
droit processuel en analysant I'extension des @asardu proces
équitable aux procédure non juridictionnelles: leentraintes
européennescétte recherche a donné lieu a une publicatiom,
diffusion du modéle européen du procés équitatite F. Sudre et C.
Picheral, La Documentation francaise, 2003, 3534s) aujourd’hui
envisagée au titre des droits substantiels damsdee de plusieurs
études, réalisées par des post-doctorants et detoraats de
'IDEDH, consacrées au theme duli@logue des juges.

La recherche —circonscrite aux rapports qu'enmnetat les
juridictions supérieures frangaises (Conseil d’E&tt Cour de
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cassation) avec la Convention européenne des diteitsthomme-
s'attache a I'examen des modalités d'exercice @gude interne de
son controle de « conventionnalité ». Partant cistet, aisé a faire,
de la convergence accrue de la jurisprudence eenogéet des
jurisprudences internes quant a I'application Binéerprétation de la
Convention, l'objet de cette recherche est de iegrilsi cette
convergence est —ou non- le fruit d’'un «dialogudes juges
européens et nationaux.

L’expression «ialogue des juges renvoie a I'idée de discussion, de
concertation, et a le mérite de fournir un conamgrisensuel qui —
écartant a priori toute relation d’autorité- évite s’interroger sur les
sujets « qui fachent », et notamment sur la questel’autorité de la
jurisprudence de la Cour européenne des droithdeime. Mais, par
son imprécision méme et sa malléabilité, Idiatogue des juges
apparait comme une figure de style, sans consestaédtable. La
réalité du «dialogue des juges reste encore a apprécier sur le terrain
de la réception des normes européennes en dratn@ét plus
précisément s’agissant des droits substantielsgoletrine s’étant
jusqu’a présent principalement intéressée au ogli@ » relatif au
droit a un proces équitable (art. 6 § 1).

Pour ce faire, la question dultalogue des juges est abordée ici par
le biais des modes d'interprétation retenus pgmde interne dans le
cadre de I'exercice auquel il se livre du contrdecompatibilité de la
norme interne avec la norme conventionnelle. A égard, la
recherche menée bénéficie des acquis des travallloB®H sur les
méthodes d'interprétation du juge européen. Coramidéque le
« dialogue des juges » recouvre plusieurs modegedirétation -
interprétation neutralisante, interprétation comfer interprétation
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constructive-, la recherche vise a mesurer —péaudee de I'office du
juge interne- le degré d’influence de la jurispmgk européenne sur
le droit interne mais aussi ses limites.
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Dialogue des juges : éléments d’'analyse
Propos introductifs

Katarzyna GRABARCZYK
Docteur en droit public de I'Université Montpellie¢(| DEDH)

Sommaire

| - La notion de « dialogue des juges »
A - La détermination de la notion

B - La délimitation du champ de I'étude
Il - Les fondements du dialogue

A - La coopération entre les juridictions
B - L'objet du dialogue des juges

La figure du juge occupe une place prépondéranéga,DAristote
soulignait I'importance de I'art de ce dernier démmesure ou le juge
avait pour mission de découvrir le juste adapté@ a&dnfiguration
propre de la cité, sans lui reconnaitre une suiripar rapport aux
autres sources du drbiAujourd’hui, il est acquis que la fonction du
juge ne peut plus se réduire a une applicationtenaatique » de la
norme. Toutefois, compte tenu de la multiplicités de@veaux de
pouvoir, I'Etat se trouve désormais obligé de citealavec différents
systémes juridiques supranationaux, comme celuiaung par la
Convention européenne des droits de 'homme panpbee

L E. Bréhier,Histoire de la philosophieP.U.F., Coll. « Quadrige », 2004, 1792 p.,
spéc. p. 191 et s.
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Le terme de « dialogue des juges » ou de « dialegtre les juges »
peut de prime abord sembler surprenant en droit.tefme est
employé généralement lors d’'un proces, principatgrael’égard des
parties, voire entre le juge et les pafti®®es derniéres interviennent
dans un contexte de communication établie, ingitag libérée de
toute contrainté Dans un tel cas de figure, le juge apparait coteme
gardien du bon déroulement d’'un dialogue entrepadies. Il doit
éviter que la controverse ne dégénere en affromteatedoit veiller a
'équitable partage de la parole. Le juge doit miéfet concevoir le
terrain ou les parties pourront s’entendre en #intifeurs prétentions
respectives Comme le remarque Madame Potvin-Solis, il essibtes
de situer le concept de dialoguedans l'essence de la fonction
juridictionnelle». Il s’exprime plus précisément de facon
caractéristique dans la rhétorique judiciaire et s&percute sur la
formulation des motifs de la décision juridictioieequi doivent
répondre aux moyens des parties par applicatiodrmit »°.

Par rapport a I'image traditionnelle du dialoguedeait, le « dialogue
des juges » apparait comme une forme nouvelle dancmication
entre les juridictions. L'objet de la présente étudoncerne
précisément cette nouvelle forme de communicatidreed’'une part
le juge européen des droits de 'homme et d’auare Ip juge interne

2 G. Betrom,Le principe de I'égalité des armes au sens de lav€ntion européenne
des droits de 'homméhese, Montpellier, 2006, 528 p.

3 F. Jacques, « Dialogue exige : communicabilitdigectique », in F. Jacques (dir.),
Dialogue, dialectique en philosophie et en dr@plloque du -4 juin 1983, lle
d’Artz, APD 1984, tome 29, p. 18.

4 Ibid., p. 19.

® L. Potvin-Salis, « Le concept de dialogue enteejlges en Europe », in F. Lichére,
L. Potvin-Solis et A. Raynouard (dir.),e dialogue entre les juges européens et
nationaux : incantation ou réalité, Actes de la journée d’études du 10 février 2003,
Université de Metz, Bruylant, Coll. « Droit et Jesti» n° 53, 2004, pp. 19-58, spéc.
p. 20.
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francais. Cette hypothése concerne par conséquestix d
interlocuteurs, a savoir la Cour de Strasbourgegtige interne, qui
essayent de trouver la signification la plus appéepa donner a une
disposition de la Convention européenne des ddeitthomme. Cette
forme de communication sous entend ainsi I'’hypat@#an dialogue
pouvant se dérouler entre une juridiction supranale et des
juridictions internes.

La notion de «dialogue des juges» semble cosestitune
problématique nouvelle alors méme que ce sujefja &é plusieurs
fois traité. L'interrogation principale soulevéer ptte étude est de
savoir ce que I'on entend par « dialogue des juges « dialogue
entre les juges ». Bien que connue aujourd’huicle juriste, cette
notion n'apparait pour autant pas facile a dégnidélimiter.

Le «dialogue des juges » est cependant une quedtawtualité a
laquelle il apparait primordiale de répondre. Leveau président de
la Cour européenne des droits de 'homme, Jean-Basta a pu
observer, il y a quelques années, lors d’'un coltogu'Université de
Metz, que «i la Convention européenne des droits de I'honmmig
jurisprudence de la Cour européenne des droits dwmime
n’instituent un véritable dialogu®. Il a par conséquent considéré, a
propos de l'attitude du juge européen des droitd’'fitEmme, que
« 'apparence est (...) celle d’'un monologwe Pour paraphraser le
titre de ce colloque, cette considération, émadarglus haut membre

6 J.-P. Costa, « La Cour européenne des droits dmittoet le dialogue des juges »,
in F. Lichére, L. Potvin-Solis et A. Raynouard (gil,e dialogue entre les juges
européens et nationaux : incantation ou réalité\eies de la journée d’études du 10
février 2003 Université de Metz, Bruylant, Coll. « Droit et Just» n° 53, 2004, pp.
153-166, spéc. p. 155.

7 Ibid.
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de la Cour de Strasbourg, souléve une interrogalion la réponse ne
semble pas univoque : dialogue des juges : indantaiu réalité ?
Cependant, en janvier 2007, le président Costarépondant aux
guestions posées par la revagtualité juridique droit administratif
ainsi affirmé qu'il a «oujours beaucoup cru au dialogue des juges
Toutefois, son constat quant a la réalité¢ d'un dellogue laisse
perplexe. En effet, ce dernier a déclaguaine amorce de dialogue
s'est ébauchée entre la Cour de cassation et lar @atopéenne des
droits de 'homme> et qu’il a «bon espoir que la méme chose se
produise avec le Conseil d’Etat.

Rien dans le texte de la Convention européenne dieds de

’'homme, ni dans la jurisprudence de la Cour daskourg, n'a été
prévu afin d'instituer un dialogue entre les juje€ependant, un
échange d’arguments juridiques entre les jugesnegeet le juge de
Strasbourg a pu étre constaté. Un dialogue ex@tetbbien dans la
mesure ou les dispositions de la Convention europgédes droits de
I’lhomme nécessitent un travail d’interprétationl@@art des juges qui
les appliquent.

8 «Questions & Jean-Paul Costa, président de la @mopéenne des droits de
Ig’homme » AJDA 2007, pp. 60-63, spéc. p. 60.
Ibid.

10 Contrairement, notamment, a 'ordre juridique comautaire qui instaure une
coopération de juge a juge a travers le mécanigmerdsoi préjudiciel. Dans le cadre
du mécanisme préjudiciel communautaire, une juiaic nationale a toujours la
possibilité de saisir la Cour de justice, soit d'epgstion concernant I'interprétation
ou Il'appréciation de validité d’'une disposition aoomautaire, soit en vue d'un
nouvel éclaircissement, y compris sur un méme.arrét
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Or, «de fagon générale un texte ne vaut que par l'imtegiion qui
en est donnée'’. A travers cette formulation, prononcée & I'occasion
d’un colloque consacré a l'interprétation de la @ortion européenne
des droits de 'homme, le professeur Bernard Pacteamis en
exergue l'enjeu que constitue un texte suprandtiobans la
dynamique de construction du systeme européen atlection des
droits de 'homme, fondé par les rédacteurs de dave€ntion, puis
consacré par la Cour européenne des droits de em
I'interprétation ne peut ainsi étre considéréeeaunant que comme un
élément déterminant. Un tel échange est donc pdiaopuisque
«dans une constellation d’ordres juridictionnels ngauvernée par
la hiérarchie, les risques de divergences et deflitenentre
juridictions guettent'2,
A l'inverse, le concept de dialogue peut égalenmemétir un aspect
trés positif, celui de recherche du sens. Un digdogst fondé sur une
argumentation. Or, cette derniere, contient néaessant, parmi les
nombreuses fonctions qu’on peut lui assigner uedatlbjpédagogique.
A ce titre, 'argumentation s’analyse emre fonction de découverte,
d’exploration ou d’analyse des documents dans césagaffirment,
sous entendent, négligertt. Cette conception rappelle que tout
jugement, y compris judiciaire, reléve de I'argumagion et qu'il

11 B. Pacteau, « Le juge administratif et interptiéta européenne », in F. Sudre
(dir.), L'interprétation de la Convention européenne destdrde I'hommeBruylant,
Coll. Droit et Justice, n° 21, 1998, pp. 251-28&cp. 254.

123, Andriantsimbazovina, « Les méthodes d'integiién de la Cour européenne des
droits de 'homme, instrument de dialogue ? », irLiEhére, L. Potvin-Solis et A.
Raynouard (dir.)Le dialogue entre les juges européens et nationamsantation ou
réalité ?, Actes de la journée d'études du 10 février 200Biversité de Metz,
Bruylant, Coll. « Droit et Justice » n° 53, 2004, pp7-192, spéc. p. 167.

18 ph. Thiry, « Du fondement de I'argumentation »CinThomasset et D. Bourcier,
Interpréter le droit : le sens, linterpréete, la mleing Bruylant, 1997, pp. 139-167,
spéc. p. 143.
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constitue «wune communication, un appel au partage qui lui @gosa
véritable 1&gitimité»**.

Aborder la problématique du «dialogue de jugesavése ainsi

ambitieuse et nécessite plusieurs précisions. @altord, le sujet
proposé impose de cerner la notion méme de « dialogs juges »
(). Puis, la démarche entreprise a consisté dgmeles fondements
du dialogue (II).

| - La notion de « dialogue des juges »

L'étude et I'analyse du « dialogue des juges » bgmeune démarche
empirique. Il est nécessaire de cerner et de dééimotion méme de
ce dialogue (A), puis de délimiter le champ deukiet (B).

A - La détermination de la notion

La notion de « dialogue des juges », comme précédemnindiqué,
n'est pas une notion entierement nouvelle. L'olifecte son
éclaircissement nécessite donc de s'interroger I'stigine de la
notion (1) avant de retenir une définition pro®@g (

1 - L’origine de la notion

L’origine méme de I'expression « dialogue des jugedwit débat.
Depuis son apparition et malgré les nombreusescagiphs qui en

14 F. Morin, Pourquoi juge-t-on comme on juge ? Bref essai euugjementLiber,
2005, 111 p., spéc. p. 37.
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ont été faites, celle-ci n'a pas fait I'objet d’'udéfinition qui puisse
éclairer ses contours ou qui puisse étre considéndene exhaustive
ou définitive. La généalogie de la notion de «aliake de juges »
semble renvoyer initialement aux relations entre jege
communautaire et les juridictions internes. Ce ydastest en effet
exprimé pour la premiére fois dans une étude deakadQuestiaux,
maitre de requétes au Conseil d’Etat, relativeapplication par la
Haute juridiction francaise de I'ancien article 14ir Traité de Rome.
L’auteur considére que le systéme de renvoi préieidiimaginé par
les auteurs de la construction communautaire, eepssr la
«collaboration entre les juridictions nationales etelle du
Luxembourg, et a travers elle, sur une confrontaticertes pacifique,
de I'expérience de chaque juridiction nationafé En analysant la
démarche du juge communautaire, elle remarque qualecnier
fonctionne comme s'il devait organiser un dialogude techniciens
de la justice»™®.
L’expression exacte de « dialogue des juges » reaedployée par le
président Genevois dans ses conclusions sur I'diéistre de
I'Intérieur contre Cohn-BenditEn effet, concernant la divergence des
jurisprudences administrative et communautaire ujet sle la nature
juridigue des directives, il a considéré ga'«l’échelon de la

15 N. Questiaux, « La collaboration du juge admimistravec un juge international
(Quelques remarques sur I'application par le Cordé&itat frangais de I'article 177
du traité de Rome) », iMélanges en I'honneur du Professeur Michel Staggins
L.G.D.J., 1974, pp. 387-395, spéc. p. 387.

18 bid., p. 388.
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Communauté européenne il ne doit y avoir ni gousieent des juges,
ni guerre de juges. Il doit y avoir place pour ialdgue des juges"’.
Pour ce qui est de la Convention européenne dés del'’homme, a
la méme époque, le commissaire du gouvernementtdusle a
remarqué qu'@u moins indirectement et implicitement, la
jurisprudence de la CoJeuropéenne des droits de 'hnomnest une
donnée dont il faut tenir compt€’. Sans employer le terme de
« dialogue », le commissaire a considéré gu'il emit d’'«éviter
toute solution qui serait radicalement incompatiblevec la
jurisprudence de la Cous*®. Quelques années plus tard, le président
Genevois appelait encore a un impératif de discipline
juridictionnelle »° concernant la Convention européenne des droits de
’'hnomme. L'application de l'instrument conventiohneontraire a la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg, risquaigsadyeux, d’engager
la responsabilité de la France sur le plan intésnaf”.
Parmi les membres de la doctrine, c'est le professe
Andriantsimbazovina qui semble avoir été le prendeaborder la
guestion de «dialogue des juges » dans le cadresode étude
consacrée &'autorité des décisions de justice constitutiomemlet
européennes sur le juge administratif franéaigout en reliant cette

7 B. Genevois, « Conclusions sur Conseil d’Etat, Assém22 décembre 1978,
Ministre de l'intérieur ¢/ Sieur Cohn-Bendit B, 1979, jurisprudence, pp. 155-161,
spéc. p. 161.

18D, Labetoulle, « Conclusions sur Conseil d’Etatp2ibbre 1978, Debout beb.p.
395-406, spéc. p. 403.

19 bid.

20 B, Genevois, « Conclusions sur Conseil d'Etat, 1lejui 984, Subrini »D. 1985,
pp. 150-156, spéc. p. 153.

2 |bid.

22 3. Andriantsimbazovina,'autorité des décisions de justice constitutiofherelet
européennes sur le juge administratif frangais. €0in constitutionnel, Cour de
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notion a celle, plus large, d'autorité de la chaserprétée des
décisions de justice, I'auteur considere notamnogiet «la pluralité
et [linteraction des ordres juridigues modernes liogent la
complémentarité de I'autorité, nécessaire au maintie la cohérence
de ceux-ci, et du dialogue entre les juges quidesnent, gage de
souplesse et de plasticité, qualités bien utiles gerer la complexité
de 'ensemble®.

Il serait vain de rechercher dans les arréts mé&uejgige européen
des droits de I'homme ou dans les arréts des jfigagais une
guelconque mention du « dialogue des juges ». #anahe, on trouve
une telle référence explicite dans les contribiates différents
membres de la doctriffe L’idée de dialogue semble également
omniprésente dans les conclusions des commissaides
gouvernement. En effet, en décrivant le réle dedegniers auprés du
Conseil d’'Etat, le président Genevois a souligrexistence des
contraintes externes qui doivent commander ['atétuqu’un

justice des Communautés européennes et Cour europékasndroits de 'homme
L.G.D.J., 1998, 663 p., spéc. pp. 441-515.

2 |bid, p. 367.

24V, par ex. : M. Collet, « Les bienfaits du "dialegdes juges". Remarques sur la
mise en ceuvre par le juge fiscal des articles 1 dgonvention EDH et®lde son
premier protocole additionnel Revue de droit fisca2006, n° 51, pp. 2179-2189 ;
C. Landais et F. Lenica, « La réception de la juddpnce de la Cour européenne des
droits de 'homme par le Conseil d’EtatDA 2005, n° 6, pp. 8-11 ; V. Sommacco,
« Les validations Iégislatives : illustration duididgue des juges" »RRJ 2003,
pp. 2787-2800.

Il convient de préciser que les différents autenismploient pas cette notion
uniqguement dans le cadre des relations qui peuerister entre les juridictions
internes frangaises et les juridictions supranati&m européennes. On retrouve la
référence au « dialogue des juges » dans le casgement interne. V. par ex.:
F. Melin-Soucramanien, « Le dialogue des juges ebhtrdle du principe d'égalité »,
RFDA 1999, pp. 815-817.
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commissaire du gouvernement doit addptehinsi, ce dernier doit
prendre en considération et intégrer dans son maguent, la
jurisprudence des autres juridictions. Cela im@iquue la
jurisprudence du juge de Strasbourg soit un paranent il faut
tenir compte. L’auteur donne notamment I'exemple demmissaires
Combrexelle et Seban qui ont adressé leurs copndsigioncernant les
exigences d'impartialité appliquées aux autoritésrégulation, non
seulement aux membres de I'Assemblée du contentigais
« indirectement aussi bien au juge judiciaire qu’aaur européenne
des droits de 'homme?®. Le commissaire Struillou, quant & lui, a
considéré dans ses conclusions sur I'g8@RL Potchou et autrepie
I'affaire en cause illustre parfaitement I'analyse exposée par le
président Genevois (...) - analyse selon laquelled@missaire du
gouvernement doit prendre en compte certaines faonés externes”
pour reprendre les termes mémes de cette analyaa nombre
desquelles figurent notamment la jurisprudence @mtmles autres
juridictions et notamment la jurisprudence de lau€européenne des
droits de 'homme?’.
Dans ses conclusions sur [l'arr@6ISTl, le commissaire du
gouvernement Casas, en analysant la jurisprudemrcda dHaute

25 B, Genevois, « Le commissaire du gouvernement ddeaDonseil d’Etat statuant
au contentieux ou la stratégie de la persuasiam M, Troper, V. Champeil-Desplats
et C. Grzegorczyk (dir.JThéorie des contraintes juridiqueBruylant/L.G.D.J., 2005,
pp. 91-108, spéc. p. 103.

6 J.-D. Combrexelle, « Conclusions sur Conseil d’HBiasemblée, 3 décembre 1999,
Caisse de crédit mutuel de Bain-TresboeuREDA 2000, p. 574-583 et A. Seban,
« Conclusions sur Conseil d’Etat, Assemblée, 3 déoemh999, Didier »,
RFDA2000, p. 584-598Cf. B. Genevois, « Le commissaire du gouvernement devan
le Conseil d’Etat statuant au contentieux ou lat&gie de la persuasion op. cit.,

p. 104.

27y, Struillou, « Conclusions sur Conseil d’Etat, 2Byier 2006, SARL Potchou et
autres »RFDA 2006, pp. 299-307, spéc. p. 302.
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juridiction administrative francaise relative auingipe d’égalité,
estime que le Conseil d’Etat se fonde sur un raisorent comparable
a celui du Conseil constitutionnel, de la Cour dsstice des
Communautés européennes et de la Cour européesndrales de
'lhomme. Pour le commissaire, cette comparaisonstidoe la
«preuve quil est encore possible de croire, malgrértaines
vicissitudes des temps récents, a la fécondité @ilogle des
juges»®.

Ces différentes études, tout en se référant atiamde « dialogue des
juges » n’en retiennent aucune définition précikelest ainsi avéré

nécessaire d'élaborer, a partir de l'analyse desspdences
européenne et interne, une définition propre.

2 - La définition retenue

L'analyse des études doctrinales en la matierdediabsence d'une
véritable définition du « dialogue des juges ». P& professeur
Cornu, «par opposition au monologue, le dialogue est uretge
communication dans lequel les sujets de celle-at, dun et l'autre,
émetteur et récepteur, et, normalement, I'un apjeegre, chacun son
tour »*. Madame Potvin-Solis, en abordant cette probléquatisous
'angle des rapports entre les juges en Europeclebmue si le
dialogue «e saurait prendre la forme d'un échange direct
d’arguments entre ces derniers au cours de I'exerde leur fonction

28 D. Casas, « Conclusions sur Conseil d'Etat, Assesn#4 mai 2006, Groupe
d’information et de soutien des immigrés (GISTI)REFDA 2006, pp. 1194-1200,
spéc. p. 1196. )

2 G, Cornu, Linguistique juridique Montchrestien, 3" éd., 2005, 443 p., spéc.
p. 215.
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juridictionnelle et doit étre congu sous réserveréspect de l'autorité
des décisions juridictionnelles elles-mémes, ihtsre de facon
positive dans les rapports entre les jurisprudenc@s
Lorsque la notion de « dialogue des juges » est@mdp, elle définit
la plupart du temps un type de relation entre ¢ joational et le juge
de Strasbourg. En effet, de maniére générale, tride semble
désigner par cette notion le fait que le juge maticse rallie a la
jurisprudence européenne et I'applique. La porgééachotion semble
étre pourtant beaucoup plus large que le sens guibraccorde
habituellement. Si le résultat du dialogue ne smilguére de
désaccord, il subsiste néanmoins une interrogatiajeure au sujet de
la facon dont la jurisprudence européenne estg@awnt appliquée.
Que suppose exactement cette notion : une relatiaatorité ? de
hiérarchie ? d’autonomie de la part du juge natiBna
Quel est d’ailleurs I'objet d’'un tel dialogue ?
En étudiant les rapports entre les juges internascéis et le juge
européen des droits de 'homme, il est apparu d@ppaie proposer
une définition qui soit propre a cette notion. l&dinition retenue par
la présente étude propose par conséquent de crersidé« dialogue
des juges >eomme un procédé par lequel le juge national desdet
sens d’'une disposition conventionnellee dialogue doit alors étre

envisagé comme une controverse, une discussion, une

« confrontation », un débat sur le sens des disposi de la
Convention européenne des droits de I’'homme ourenoamme un
échange d’arguments entre le juge européen egéeiferne francais.
Cette définition exclut par conséquent l'idée dmité entre les
juridictions puisque {a seule voie praticable est celle d’'un dialogue

30| Potvin-Solis, « Le concept de dialogue entesjlejes en Europe op. cit, p. 26.
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sincere, ouvert, équilibré, dépassionné et dépoudei visées
hégémoniques®. Le « dialogue des juges » intervient & partir du
moment ou il existe une controverse au sujet de ciget. Il se
matérialise par le biais d’un échange d’'argumengmela coopération
entre ses sujets. Son but est d’échanger sur teedequr la portée des
dispositions conventionnelles entre deux interleatg : le juge
national et le juge européen des droits de 'homme.
La définition ainsi retenue nécessite cependantétimitation.

B - La délimitation du champ de I'étude

Analyser le « dialogue des juges » exige la déditiwh du champ de
son étude. Aborder cette problématique demande emtiiier
précisément les acteurs du dialogue d’'une paret(19s dispositions
conventionnelles concernées d’autre part (2).

1 - L’identification des acteurs du dialogue

L’idée d’'un dialogue nécessite tout d’abord d’eentifier les acteurs.
En ce qui concerne les dispositions de la Conventie dialogue
intervient principalement entre le juge européers dakoits de
'lhomme et les juridictions ordinaires francaisBans une moindre
mesure, un «dialogue » s’instaure également elatreCour de
Strasbourg et le juge constitutionnel. Les juridics ordinaires
francaises sont a ce titre les juges du droit commde cette
disposition conventionnelle.

31 J.-C. Bonichot, « Le juge administratif et 'Europelustice et cassatio2006,
pp. 121-126, spéc. p. 124.
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Avant d’en arriver a définir les éléments d'un thhlogue, il est
apparu opportun d’'exclure, des le départ, certgimtes ou directions
de recherche afin de se cantonner a certains aspetis de cette
notion. En effet, le choix a consisté a cernerddom de « dialogue
des juges » sur le terrain exclusif de la coopgmagntre le juge
interne et la Cour européenne des droits de I'hon@eepré-requis a
conduit & ne pas aborder cette notion sous I'adgterelations entre
les juridictions nationales et la Cour de justices dCommunautés
européennes. La notion de «dialogue des juges senwle pas
susciter les mémes débats en droit communautauefad de
'existence du renvoi préjudiciel en interprétatioprocédure de
coopération entre le juge national et le juge deeimbourg.

Il a semblé judicieux de limiter le champ d’étudex guridictions
supérieures, plus particulierement a la Cour deates et au Conseil
d’Etat. Leurs décisions paraissaient les plus smmeatives de
'acceptation ou du rejet des interprétations émipar le juge de
Strasbourg. Les solutions de ces deux juridictslimsposent en effet
aux juges du fond, du fait de l'autorité de leueidions en droit
interne. La Cour de cassation et le Conseil d'nt bel et bien un
réle déterminant dans le processus d'unificationdchit interne. Le
choix d’'une juridiction interne de se soumettredeuse soustraire aux
interprétations émises par une juridiction supiianate reflete en
quelgue sorte la reconnaissance de sa compéterivdégige
d’interprétation d’'une norme. Les revirements asl dboix des juges
nationaux quant au fait d’adopter des solutionsfaromes ou non a
celles de la Cour de Strasbourg, s'imposent enauitguges du fond.
De la méme facon, I'étude ne s’est pas penchééesutécisions du
Conseil Constitutionnel francais. Le choix traditiel de la
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juridiction constitutionnelle était de charger Jages ordinaires de la
guestion de la mise en ceuvre du principe de prignalut traité
international, y compris de la Convention européedas droits de
'lhomme sur la loi, tel qu’il est annoncé dans tigde 55 de la
Constitutiorf>. Cela ne signifie pas pour autant que la jurispneg de
la Cour de Strasbourg est restée sans effet suude de la
constitutionnalité des lois. Son influence ne ®pendant qu'implicite
et les références aux solutions du juge europégdmits de I'homme
exceptionnef§.
La démarche entreprise exigeait également d’identis dispositions
de la Convention européenne des droits de I'hommeltpient faire
I'objet de I'analyse.

2 - L'identification des dispositions conventionnéés concernées
Le dialogue suppose en particulier une discusdixas lors, il ne

semblait pas étre assimilable au suivisme des jugsplication pure
et simple du texte conventionnel par le juge nafioo’'est-a-dire les

82 CC, 15 janvier 1975,0i relative & I'interruption volontaire de grossss 74-54
DC, Rec.p. 19,Grandes décisions du Conseil constitutionmél23,AJDA 1975, 134,
note J. Rivero. Selon le juge constitutionnel, illaeappartient pas krsqu’il est
saisi en application de I'article 61 de la Constitut, d’examiner la conformité d’une
loi aux stipulations d’'un traité ou d’'un accord @mhational».

33 Pour I'exemple de référence implicite du juge tibmsonnel & la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de 'homcheCC, 28 juillet 1989Loi relative a la
sécurité et a la transparence du marché financié®-260 DC, Rec. p. 71,
RFDA1989, 671, obs. B. Genevois ; CC, 21 décembre 199%e financement de la
sécurité sociale pour 200099-422 DC,Rec p. 143 ; RFDA 2000, 289, obs.
B. Mathieu. Pour I'exemple de référence explicite jdge constitutionnel a la
jurisprudence de la Cour européenne des droitshdenine cf. CC, 19 novembre
2004, Traité établissant une Constitution pour I'Euro004-505 DCRec.p. 173,
Grandes décisions du Conseil constitutionngl 51, RTDE 2005, 557, obs. V.
Champeil-DesplatsRFDA 2005, 239, obs. B. Genevois.
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affaires répétitives reprenant linterprétation da& Convention
européenne donnée par la Cour de Strasbourg etfeepdemeurent
donc exclues du champ de I'étude. Méme si dansiffases, le juge
national a nécessairement du étre attentif a laspeaplicatif et
argumentatif de l'arrét (auquel il se rallie), cew constitue pour
autant pas un dialogue au sens retenu dans le dadrette étude. De
méme, le dialogue ne peut se concevoir sans ut@reeutonomie
du juge national. Une « attitude de suivisme » [gaenterait en effet
a un monologue. Enfin, si le «dialogue des jugesa#t de la
divergence des points de vue exprimés, il se fipaline fois qu’'un
terrain d’'entente est trouvé. Par conséquent, latr@eerse est
nécessaire et alimente ledit dialogue.
La jurisprudence de la Cour européenne des drats’lbmme
constitue le point de départ de I'analyse. Cependamsemble des
dispositions de linstrument conventionnel n'a pég pris en
considération. Le choix opéré a visé a écarterhiemp des droits
processuels. En effet, ils ont donné lieu a undspundence
particulierement importante de la part de la Couropéenne des
droits de ’homme. C’est précisément dans le cddeedispositions de
l'article 6 de la Convention relatives au proceslitaiple que la
question du dialogue des juges a pu émerger. Depessdroits
processuels ont fait I'objet d’un certain nombrétddes de la part de
la doctriné’®, contrairement aux autres dispositions convengbes.

34 V. par ex. C. Landais et F. Lenica, « La réceptienla jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme par le Conseibt¥gpréc; L. Milano, « Les lois
rétroactives, illustration de I'effectivité du diglue des juges RFDA 2006, pp. 447-
462 ; V. Somacco, «Les validations I|égislativeflustration du "dialogue des
juges" »,o0p. cit., pp. 2787-2800 ou F. Sudre, « Vers la normalisaties relations
entre le Conseil d'Etat et la Cour européenne deisdile I'homme. Le décret du
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Parallelement, I'étude a souhaité retenir les lagic dont
linterprétation et [Iapplication avait déja fait’objet d'une
jurisprudence significative. En définitive, 'analy du « dialogue des
juges » a porté sur les articles 2, 8, 9, 10 etdé4a Convention
européenne des droits de I'homme ainsi que suiclarl de son L
Protocole additionnel, qui portent respectivememtls droit a la vie,
sur le droit au respect de la vie privée et fanaligur la liberté de
religion, sur la liberté d’expression, sur le diitn non-discrimination
et enfin sur le droit de propriété.

Une fois la notion de « dialogue de juges » défetide champ de
'étude délimité, il s’est avéré opportun de s'inbger sur les
fondements de ce dialogue.

Il - Les fondements du dialogue

L'objectif du « dialogue des juges » est d’assurnee collaboration
entre les différents interlocuteurs que sont leejagropéen des droits
de 'homme et ses homologues internes. Il permeti @ie confronter
les theses en présence et d’essayer d’éclaircipdags d'un conflit
potentiel ou existant entre les juridictions. Déss] un « dialogue
entre les juges » permet d'assurer une coopéraitne lesdites
juridictions et par la méme de participer a I'hamisation des
garanties conventionnelles en établissant des msoyate
communication entre les différents systémes judedg (A). La

coopération entre les juridictions constitue ledment principal de

19 décembre 2005 moaodifiant la partie réglementade code de justice
administrative »RFDA 2006, pp. 286-299.



27
ce dialogue. Elle permet ainsi de déterminer I'btje « dialogue des
juges » (B).

A - La coopération entre les juridictions

La coopération qui s’est progressivement instawrgtre le juge
européen et le juge interne qui constitue I'origthe « dialogue des
juges » est fondée en particulier sur le principesdbsidiarité (1) et
sur la non reconnaissance de l'autorité de la clioseprétée qui
s'attacheraient aux arréts de la Cour européenrge dieits de
'lhomme (2).

1 - Une coopération fondée sur le principe de sulokarité

Certaines divergences de point de vue peuvent sdaster du fait de

la différence de cultures juridiques et de finalitles différents ordres
juridiques. Un dialogue, a la place de lguerre des juges, permet
de «confectionner progressivement un espace juridique) (
européeny®. Comme l'observe le professeur Andriantsimbazovina,
les juridictions nationales et le juge européen dreits de 'homme
ont une responsabilitt commune, celle d’interpré&er dispositions
conventionnelles. Il est donc indispensable qu'cmepération voit le
jour afin de donner l'interprétation la plus harreuse possible de la
Convention européentfe Le dialogue, appliqué aux juges des Etats

% B. Stirn et H. Oberdorff, « Le juge administratifificais dans un environnement
européen », in B. Lukaszewicz et H. Oberdorff (dirg juge administratif francais et
I'Europe : le dialogue des jugeActes du colloque du 5@nniversaire des tribunaux
administratifs PUG, 2004, pp. 41-67, spéc. p. 51.

% J. Andriantsimbazovina, « Les méthodes d’integiign de la Cour européenne des
droits de 'homme, instrument de dialogue @p, cit, p. 169.
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parties et a ceux de la Cour européenne des dfeithomme, est
«riche et souvent fructueux, mais complexe et paddficile, pour
ne pas dire conflictuel (..»*".

Schématiquement, le texte de la Convention énontenambre
exhaustif des droits protégés. Ces différentesodiipns s’'adressent
aussi bien a I'Etat, au sens large, qu'aux parécsil Lorsque le juge
de Strasbourg émet une interprétation sur uneidpesitions du texte
conventionnel, il crée ainsi une énonciation. Cdgeiére permettra
de fonder sa solution mais la signification prédae des articles de
la Convention et l'interprétation qui en est fatadressent en premier
lieu au juge interne, juge de droit commun de {thmment
conventionnel.

Les juges nationaux, en tant que juges de droitnmam sont les
premiers a examiner toute nouvelle question d'prtgation de la
Convention. L’inexistence d'un mécanisme institotialisé de
dialogue entre les juridictions internes et la Cewropéenne, de
méme que l'autonomie relative des arréts de cetteiere, impliquent
une large autonomie du juge national dans son prégation.
Confronté a une application inédite de la Convemtle juge interne
propose une interprétation qui sera éventuellernenfirmée par la
suite par la Cour européenne.

37J.-P. Costa, « La Cour européenne des droits dmiiie et le dialogue des juges »,
in F. Lichére, L. Potvin-Solis et A. Raynouard (gil,e dialogue entre les juges
européens et nationaux : incantation ou réaliféA2tes de la journée d’'études du
10 février 2003 Université de Metz, Bruylant, Coll. « Droit et Just» n° 53, 2004,
pp. 153-166, spéc. p. 159.
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L’exercice des compétences en matiére conventinpalr le juge
interne se fonde sur le principe de subsidiaritélsguel repose le
systeme de la Convention. Dans l'affaifandyside la Cour de
Strasbourg a relevé sans aucune ambiguité gigemécanisme de
sauvegarde instauré par la Convention revét un c@n@ subsidiaire
par rapport aux systemes nationaux de garantieddeits de 'homme
»38.
Pour la Cour européenne des droits de I'homme,sttiment
conventionnel «confie en premier lieu & chacun des Etats
contractants le soin d'assurer la jouissance desitdret libertés
qu’elle consacre®. Pour le juge de Strasbourg, les institutionseséé
par ce texte ne contribuent au respectee dispositions que par la
voie contentieuse, et ce, apres épuisement des \d@e recours
internes. Le principe de subsidiarité permet, d’paet, d’assurer le
principe de souveraineté des Etats et, d’autre, phatgarantir la
priorité de la sanction du non respect des disposit
conventionnelles aux autorités nationdles La Convention
européenne des droits de 'lhomme assume une fanstipplétive
puisqu’elle doit «s’'effacer devant la norme interne, lorsque cette
derniere est plus protectrice et, dansckes contraire, en compenser
les imprécisions et les lacune®.

%8 Cour EDH, 7 décembre 197Handyside ¢/ Royaume-UrBACEDH n° 7, A/24,

3§948,CDE 1978, 350, chron. G. Cohen-Jonathdbdlt 1978, 706, chron. P. Rolland.
Ibid.

40 Cf. E. Picard, « Article 26 », in L.-E. Pettiti, E. €ix et P. H. Imbert (dir.},a

Convention Européenne des Droits de 'Homme, coraitenarticle par articlg

Economica, 2"éd., 1999, pp. 591-620, spéc. p. 592.

1 C. PicheralL'ordre public européen. Droit communautaire et idreuropéen des

droits de I'hommeg Coll. « Monde européen et international », La Doentation

francaise, 2001, 246 p., spéc. p. 343.
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Le redressement des violations des dispositionsvergionnelles
appartient par conséquent en premier lieu aux iggonationale'é.
Pour la Cour de Strasbourg, dans le mécanisme @emope
protection des droits de I’'homme, il est fondameqtee les systémes
nationaux puissent redresser eux-mémes les vinktmmmises dans
la mesure ou le contréle de la Cour est exercé thlamespect du
principe de subsidiaritgéimpliquant ainsi un judicial self-restraint»
de sa part, clest-a-dire une attitude de refénubne des
manifestations les plus flagrantes du principeudssisliarité résiderait
donc dans la reconnaissance de la marge natiotzgdpréciation des
Etats, quant aux moyens, en particulier procédyrdexespecter les
droits garantis par la ConventfdnAinsi, le dialogue des juges se

42V, notamment : Cour EDH, 7 mai 200Rourdov ¢/ RussjeRec.2002-111, § 30 ;
Adde :Cour EDH, 26 juillet 2005Siliadin ¢/ France Rec.2005-VIIl, § 61,JCP G
2005, 1, 10142, obs. F. Sudre ; Cour EDH, Gr. Cl.imars 2006Scordino cf Italie
(n°1),req. n° 36813/97, § 179.

“3 Cf. Cour EDH, Gr. Ch., 28 juillet 199%elmounic/ France GACEDH n°13,
Rec.1999-V, § 74 JCP G 1999, Il, 10193, note F. Sudr&GDIP 2000, 181, note
G. Cohen-JonathanRTDH 2000, 123, note P. Lambertou Cour EDH, Gr. Ch.,
10 mai 2001Z. et a. ¢/ Royaume-UriRec.2001-V, § 103JCP G 2001, 1, 342, n° 3,
chron. F. Sudre JDI 2002, 286, obs. C. Renaut.

Cf. P. Rolland, « Existe-t-il un contréle de I'opportién? Le contréle de I'opportunité
par la Cour européenne des droits de 'homme »,.iR@usseau et F. Sudre (dir.),
Conseil constitutionnel et Cour européenne des slidgt’homme, Actes du Colloque
de Montpellier, 20-21 janvier, 198%.T.H., 1990, pp. 47 -75, spéc. p. 51 ou A.-D.
Olinga et C. Picheral, « La théorie de la marge pfépiation dans la jurisprudence
récente de la Cour européenne des droits de I'hnomiR&DH 1995, pp. 567-604,
spéc. p. 568.

44 J. Andriantsimbazovina, «"Chronique droits de fitme". L’élaboration
progressive d’'un ordre public européen des dra@tBhbmme. Réflexions a propos de
la jurisprudence de la Cour européenne des dreitthdmme de 1985 a 1995 »,
CDE 1997, pp. 655-739, spéc. p. 715.

4 J.-P. Costa, «Le raisonnement juridique de la Gmumopéenne des droits de
'homme », in O. Pfersmann et G. Timsit (dir/Raisonnement juridique et
interprétation, Journée d'étude internationale, jin 1999 Université Paris I,
Publications de la Sorbonne, 2001, pp. 121-128;.5pél27.
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cristallise autour de la marge de manceuvre laias&ejuridictions
internes par la Cour européenne des droits de hhentn effet, ®a
variabilité fait (...) de la marge nationale un instnent privilégié, en
guelque sorte le pendant juridiqgue du principe figlie de
subsidiarité»®.
Le fondement du dialogue entre les juges franga@&umpéen réside
dans cette habilitation qui puise a son tour sacgodans le principe
de subsidiarité. C'est au juge judiciaire et auejugdministratif
gu'appartient en premier lieu dappliquer les dspons de la
Convention européenne des droits de 'hnomme. Leéeopt ne pourra
solliciter I'arbitrage ultime du juge européen qu@s avoir épuisé
toutes les voies de recours internes.

Parmi les fondements du dialogue entre le jugepgo des droits de
’homme et les juridictions nationales, il convied¢ souligner la
nature méme du contrdle de conventionnalité. Etuvde I'article 55
de la Constitution de 1958, les traités, réguliémeiratifiés, priment
sur les lois interné§ lls simposent donc aux juridictions internes
avec une valeur infra-constitutionnelle, mais stpgpslative.
Pourtant, aucune disposition analogue a celle pegtola primauté
des normes internationales sur la loi et s'imposauntjuge n’est
prévue pour les décisions de la Cour européenneddeiss de
’lhomme, tant au niveau interne qu’au niveau d€davention. Cette
hiérarchie des normes résulte d’'un modele juridigassique, fondé

%6 M. Delmas-Marty, « Le pluralisme ordonné et leteiactions entre ensembles
juridigues »D. 2006, p. 955.

47 article 55 de la Constitution francaise du 4 @& 1958 prévoit que les traités
ou accords régulierement ratifiés ou approuvésded leur publication une autorité
supérieure a celle des lois
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sur un droit codifié, organisé sous la forme d'ymgamide. Les
différents pouvoirs sont subordonnés les uns auttegu Pour
apprécier la validité d’une norme, il faut donc certer d’'une norme a
celle qui lui est directement supérieure. La déaiguridictionnelle
correspond a I'élimination d’une situation d’'inéertle selon le droit
en vigueur.
La question du contrdle de conventionnalité par jleges internes
s'avére aujourd’hui résolue et semble méme releleel’évidence.
Cependant, ce dernier s’analyse en un control@chpatibilité et non
en un contréle de conformité. Sous réserve de cempée standard
minimum de la Convention, des autorités nationales demeurent
libres de choisir les mesurags’elles estiment appropriées pour la
mise en oeuvre de leurs obligationenventionnelles®. Le juge
européen des droits de I'homme rappelle que limsent
conventionnel a pour but essentielde« fixer certaines normes
internationales a respecter par les Etats contratdadans leurs
rapports avec les personnes placées sous leurigtiod »*° et que
«cela ne veut pas dire quune uniformité absoluanpbse»™.
Comme le remarque le professeur Sudiépeut y avoir une grande
variété de solutions nationales sans qu'il y ailpautant violation
de la Convention®".

48 £ SudreProit européen et international des droits de I'momop. cit, p. 200.

4 Cour EDH, 9 février 1967Affaire, « relative & certains aspects du régime
linguistigue d’enseignement en Belgique » c/ Belgi(exceptions préliminaires),
A/5.

%0 Cour EDH, 26 avril 1979Sunday Times ¢/ Royaume-UBACEDHN® 57, A/30,

§ 61,CDE 1980, 481, chron. G. Cohen-Jonath#pl 1980, 471, chron. P. Rolland.

51 F. SudreDroit européen et international des droits de I'hom op. cit. p. 218-
219.
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L’exigence de « compatibilité » et non de «confitén avec
instrument européen de protection des droits 'denime a pour
conséquence de laisser une marge de manceuvre dasitésu
nationales. Le dialogue entre le juge interne gide de Strasbourg se
noue principalement aux limites de cette marge desnauvre
autorisées aux Etats parties. Pour le professaudi€&ili-Delage, les
juridictions internes gardent en la matiére uneo@amie, méme si
celle-ci est atténuée. Cette autonomie peut entniee &e manifester
par des «emprunts tacites. A ce titre, une juridiction interne
« s'inspire et non se conformeaux solutions du juge européen des
droits de 'homm#.
La pluralité des solutions nationales n’enfreins pa Convention.
Leur limite réside dans la correcte appréciation mhincipe de
subsidiarité et a condition de ne pas commettrecamtresens en
déduisant «e la subsidiaritt du contrdle international, qui
n'intervient en effet qu'a défaut du contréle exerpar le juge
national, la subsidiarité de la norme internatioeaintroduite dans
I'ordre juridique francais»™.

La question de linterprétation a donner aux droidgtenus dans le
texte de la Convention constitue en revanche ler ciedia notion de
« dialogue des juges ». Cette considération améuser la question
de savoir si les décisions émises par la Cour éemme des droits de

52 Cf. G. Giudicelli-Delage, « Les jeux de linterprétet entre discontinuités et
interactions. L'inévitable dialogue des juges ?m»Le champ pénal. Mélanges en
I'honneur du professeur Reynald OttenHoaélloz, 2006, pp. 11-36, spéc. p. 23.

53 L. Dubouis, « La portée des instruments intermetix de protection des droits de
'homme dans l'ordre juridique francais, in E. SmitEd.), Les droits de I'homme
dans le droit national en France et en Norvegeonomica, 1990, pp. 131-156, spéc.
p. 145.
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'lhomme sont effectivement revétues de l'autorité th chose
interprétée, autorité propre de sa jurisprudence.

2 - Une coopération fondée sur la non reconnaissand’autorité
de la chose interprétée

Le juge européen des droits de 'homme ne dispasede moyens
juridiques formellement coercitifs pour controless|décisions des
juridictions internes. Cependant, en dernier ligast le juge interne
qui décide de suivre ou non la jurisprudence dgutaiction de
Strasbourg. Les arréts de la Cour européenne res@ia priori que
de l'autorité relative de la chose jugée. En velgul'article 46 de la
Convention et de la jurisprudence du juge europi&eméme,
«seules les Hautes Parties Contractantes qui sost"parties au
litige" sont liées par les décisions de la Cott L'autorité qui
s'attache aux arréts ne vaut donc eega omne®t «n’oblige que les
parties au litige et pour le seul cas tranchkié

La lettre du texte conventionnel et la lecture daains arréts ont pu
laisser entendre qu'un arrét peut étre invoqué uemgent par les
parties au litige, Etats ou particuliers, victimdss la violation. Or, le
juge de Strasbourg n’hésite pas a sanctionner fesprétations
« nationales » des dispositions conventionnellés, ldrs qu'il les
estime incompatibles avec la signification qu’ilng@ént de donner
aux dispositions en cause. La reconnaissance aeii@ de la chose
jugée des arréts de la Cour n’a jamais été coetestés la mesure ou
le texte méme de la Convention la précise. La tprest cependant

54 Cour EDH, 14 novembre 1960awless ¢/ IrlandegA/1.
5 F. Sudre,Droit européen et international des droits de I'homy P.U.F., Coll.
« Droit fondamental »,°8°éd., 2006, 786 p., spéc. p. 675.
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animé les débats entre les membres de la documka guestion de
savoir si les arréts du juge de Strasbouvghkiculent une autorité de
la chose interprétée®.

Parallelement, la Cour européenne a affirmé gses«arréts servent
non seulement a trancher les cas dont elle estiesamais plus
largement & clarifier et développer les normesal€bnvention, et a
contribuer de la sorte au respect par les Etats, elegagements qu’ils
ont assumé en leur qualité de Parties contractastesEn affirmant
l'autorité de ses propres interprétations, le jageopéen des droits de
’homme a créé les premiers fondements d’'un évémtiadogue des
juges. Cette autorité, appelée par la doctrimiterité de la chose
interprétée», a pu étre qualifiée dautorité propre de Ila
jurisprudence de la Cour en tant que celle-ci iptéte les
dispositions de la Conventiof®. Pour le professeur Joél
Andriantsimbazovina, l'autorité de la chose intétpe est définie
comme une @utorité propre de la jurisprudence d’'une juridmti en
tant que cette juridiction interpréte authentiquemdes dispositions
d’une norme constitutive d’un ordre juridiqué’.

Le juge européen a ainsi souligné la vocation igtplortance qu'il
entendait donner a sa jurisprudence et a l'intéaich qu’elle entend

%6 J. Andriantsimbazovina, « Splendeurs et miséretodere public européen. Les
trois dernieres années de I'ancienne Cour européagesaroits de I'homme (1996-
1997-1998) »CDE 2000, pp. 657-771, spéc. p. 689.

57 Cour EDH, 18 janvier 1978rlande ¢/ Royaume-UniA/25, § 158,JDI 1980, 449,
obs. P. Rolland.

%8 J. Velu et R. Erged,a Convention européenne des droits de I'homBraylant,
1990, 1185 p., spéc. p. 1078.

59 3. Andriantsimbazovina,'autorité des décisions de justice constitutioferelet
européennes sur le juge administratif francais. € constitutionnel, Cour de
justice des Communautés européennes et Cour eurapédesrdroits de 'hommep.
cit., p. 370.
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émettre. A ce titre, la Cour de Strasbourg n’hégites aujourd’hui a
affirmer qu’«il est d’'une importance cruciale que la Conventsmit
interprétée et appliquée d’'une maniere qui en refete garanties
concrétes et effectives, et non pas théoriquekusbires. Si la Cour
devait faillir & maintenir une approche dynamiqué évolutive,
pareille attitude risquerait de faire obstacle aute réforme ou
amélioration»®°.
La théorie de l'autorité de la chose interprét@pglie non seulement
sur la reconnaissance du caractére contraignalat jdesprudence de
la juridiction supréme, mais également sur I'adhésiu point de vue
des juges qui sont supposés dicter un comporterentlela de la
solution du litige, les juridictions internes deerat adhérer aux motifs
qui justifient la décision rendue par la juridicticcupranationale.
Toutefois, cette théorie ne semble pas étre partagd tous. Le
Conseil d’Etat" ainsi que la Cour de cassaffonient expressément
gue les arréts du juge européen soient revétusuaerité de la chose
interprété®. Certains membres de la doctrine semblent égalemen

0 Cour EDH, Gr. Ch., 11 juillet 200Zhristine Goodwin ¢/ Royaume-UBACEDH

n°® 43,Rec.2002-VI, § 74,RTD civ 2002, 862, chron. J.-P. Marguénaud. ;2003,
2032, note A.-S. Chavent-LeclereRTDH 2003, 1157, note A. Marienburg-
Wachsmann et P. WachsmaniCP G 2003, I, 109, n° 16 et 22, chron. F. Sudre.

61 Cf. CE, 24 novembre 199Ministre de I'Economie et des Finances ¢/ société
Amibu Inc, D. 1998, p. 159, note, Tixier et Hamonic-GauRFEDA 1998, 978, obs.
J. Andriantsimbazovina.

62 Cf. Cass. crim., 3 février 199%emmachepBull. crim, n° 57. Le juge judiciaire
constate qu’'un arrét de la Cour européenne des droits de I'hommestetant le
non-respect du délai raisonnable au sens de llerti6, paragraphe 1, de la
Convention européenne de sauvegarde des droits hdenhe et des libertés
fondamentales, s'il permet a celui qui s'en préwdmidemander réparation, est sans
incidence sur la validité des procédures relevantdioit interne». V. également
Cass. crim., 4 mai 1994&aidi Bull. crim., n°® 166 ;JCP G 1994, II, 22349, note
Chambon.

63 £ Sudre Droit européen et international des droits de I'hom op. cit, p. 696 ;
V. également R. Abraham, « La non indemnisation si@situdes d’urbanisme au
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réservés quant a sa reconnaissance’équilibre et I'uniformité
d’interprétation, but de I'ceuvre interprétative ldeCour européenne
des droits de ’'homme, ne pourront jamais étreégée$ sans une prise
en compte de la jurisprudence des juridictionsrivge. Méme en
absence d’'un dialogue institué par un mécanismeercdionnel, rien
n'empéche les deux ordres juridiques, y compriSdar européenne,
de tenir compte des interprétations émises pajulgss des ordres
respectifs.

Entre linterprétation du juge interne, juge deidmommun de la

Convention, et celle du juge de Strasbourg, il ®&tessaire de
préciser quelle interprétation doit prévaloir. Dalas logique du

principe de subsidiarité et de la reconnaissanda dearge nationale
d’appréciation, les juridictions nationales chertha préserver leur
propre autonomie. Les dispositions conventionngdlesont avérées
étre un terrain particulierement propice aux dieees

d’interprétation et a la reconnaissance d’une masenanceuvre des
autorités nationales. Pour le juge européen, laonmaissance
prétorienne de l'autorité de sa jurisprudence doitrevanche pallier
'absence d'uniformité absolue dans I'applicatioe Hinstrument

conventionnel découlant du caractére subsidiairetestrument.

regard de la Convention européenne des droits denfite. Conclusions sur Conseil
d’Etat, Section, 3 juillet 1998, M. Bitouzet RFDA 1998, pp. 1243-1252, spéc.
p. 1246-1247.

54 Cf. F. Sudre,Droit européen et international des droits de I'hom op. cit.
pp. 689-692, spéc. p. 690. L'auteur consideopr'avant de mobiliser la théorie de
I'autorité de la chose interprétée, il convientslmterroger sur la "jurisprudence” de
la Cour européenne. L'enjeu véritable de I'effetéividu droit de la Convention
européenne des droits de 'homme se situe danagacité de la Cour européenne a
construire une véritable_ jurisprudencec’est-a-dire un ensemble de solutions
abstraites et générales a des questions de drygéthia'l'autorité de ce qui a été jugé
constamment dans le méme sens", selon I'expredsidoyen Carbonnies.
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Cette reconnaissance permet d’éloigner la craimtengcas de conflit
entre une interprétation nationale et une integpia
conventionnelle, le juge interne fasse automatigrenprévaloir la
sienne. Les divergences existantes et celles sentepotentielles
dans l'appréciation de la disposition conventiolnahettent en
exergue la nécessité d'un échange et en défirdtive dialogue entre
la Cour européenne et les juridictions internes afe pouvoir
confronter les interprétations émises.

La coopération instaurée entre le juge interne ¢iige européen des
droits de ’'homme permet de s’interroger quant poixts sur lesquels
porte le «dialogue des juges » et quant a la mé&tation de son

objet.

B - L'objet du dialogue des juges

En examinant les affaires dans lesquelles les tiooig des
dispositions conventionnelles sont alléguées, i pessible de
constater, du point de vue matériel, que I'objet «ddialogue des
juges » porte principalement sur deux points. lincane la
détermination du champ d’application et du contedes droits
garantis par la Convention européenne des droitthdenme (1),
ainsi que la technique de contrdle du respect depositions
conventionnelles (2).
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1 - Le champ d’application et le contenu des droitgarantis

Tout d’abord, le « dialogue des juges » porte stapplicabilité du
droit en cause », c'est-a-dire, sur la déterminatotu champ
d’application des droits protégés par les dispmsiticonventionnelles.
L'objet du « dialogue des juges » porte ensuite«sle contenu des
droits inscrits » dans la Convention européenneddeits de 'homme
et sur I'étendue des libertés proclamées. S’ivarassez frequemment
que les juridictions internes s’accordent a rectrmd’applicabilité
du droit invoqué par les requérants, elles estimamtrevanche
compatibles avec [linstrument conventionnel les padsstions
nationales contestées par les requérants. Lesgdivegs relatives au
contenu des droits conventionnels soulignent &nsécessité, de plus
en plus incontournable, d'une meilleure intelligencdes
jurisprudences mutuelles, des juridictions natiesa&t européennes.
Les objectifs de chaque ordre juridique ne sontgpesffet les mémes.
Le juge européen est gardien des droits des individt de la
proportionnalité de Iingérence des pouvoirs publidans leur
exercice. Les juges internes, judiciaire et adriaii, en plus d’étre
les juges de droit commun de la Convention, somngvout les
gardiens de leur ordre juridique interne et doi\ene titre opérer une
conciliation entre les considérations d’intérét @&ah et les droits des
individus. Le commissaire du gouvernement Abrahamtres
habilement résumé ce qui empéche parfois le CorEilat de
reconnaitre l'autorité de l'interprétation émise [@Cour européenne
des droits de 'lhomme. Il souligne dans un prertgeips que le juge
interne reste troublé au regard des arréts deda @oStrasbourg dans
la mesure ou certains déduisent la solution qu’ils adoptent de
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considérations d’espéce et de considération de atara souvent
assez complexes®. Le juge administratif n'arrive pas & percevoir
«les motifs déterminant et les motifs surabondaatkes distinguer
les uns des autres, et la portée de la jurisprudesmgropéenne n’est
pas toujours parfaitement claire & ses yeff Un mécanisme de
coopération s’'avere donc nécessaire. Cependantensithéorie
I'existence d’'un dialogue spontané entre le jugeStlasbourg et le
juge interne est souhaitable, voire nécessaingdité montre qu'il a
ses limites. Ceci est d’autant plus criant queidgjinterne, malgré ses
efforts pour justifier sa position, ne trouve pagjours une écoute
attentive de la part du juge européen. L'objet ddiadogue des
juges » porte enfin sur les techniques de contddlerespect des
dispositions conventionnelles.

2 - Les techniques de contrdle

Les variabilités dans l'intensité de contrdle dspesct des dispositions
de la Convention européenne sont particuliéremisitiles au regard
des libertés susceptibles de faire I'objet destéitiins. Ces dernieres
pourront étre considérées comme compatibles aviestriment
conventionnel & condition d’étre nécessaires dans une société
démocratique>. Ce rapport raisonnable doit s'apprécier en
connaissance des données de droit et de fait qactéaisent une
société démocratique dans la mesure ou toute inggi@ans les droits
garantis, ou toute limitation des droits énumérés fe texte

% R. Abraham, «Le juge administratif francais etQaur de Strasbourg », in
P. Tavernier (dir.)Quelle Europe pour les droits de I'homniruylant, 1996, pp.
235-247, spéc. p. 239.

% |bid.
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conventionnel, ne s’analysent pas en une violat®ses dispositions.
Le «dialogue des juges » se concrétise donc padlenent sur la
question du contrdle de proportionnalité et de swensité. En
fonction des domaines considérés, le contrble sgaétre plus ou
moins rigoureux, aussi bien de la part du jugeonati que de la part
du juge interne.

La définition de la notion de « dialogue des jugela délimitation du
champ de I'analyse menée en la matiere ainsi qdéte&rmination des
fondements de ce dialogue ont pu étre effectugesta de I'analyse
de la jurisprudence de la Cour européenne desdteithomme et de
celle des juridictions suprémes francaises. Céttealiche empirique a
débouché sur une définition précise de cette notidne telle
démarche a constitué une étape préalable permetastite
d’analyser la réalité du « dialogue des jugesdeet’interroger sur sa
matérialisation et ses enjeux.

Le « dialogue des juges » se matérialise principaig¢ par quatre
voies différentes : la contradiction, la neutralma la conformité et
I'anticipation. Identifier ces quatre manifestasopermet par la suite
d’analyser la portée de ce dialogue.
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CHAPITRE | :
LA MATERIALISATION DU DIALOGUE
DES JUGES
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La contradiction

Martine SCOLLO
Doctorante, Chargée de Travaux Dirigés
Université Montpellier | (IDEDH)

Sommaire

| - La contradiction fondée sur la spécificité denbrme nationale

A - Le contenu et I'objet de la norme

B - Le probléme de I'application de la loi dangdenps

I - La contradiction fondée sur la méconnaissamde la norme
conventionnelle par le juge interne

A - Quant a I'applicabilité et au contenu

B - Quant a I'étendue du contrble

Les contradictions jurisprudentielles existent daogs les ordres
juridiques. Il n'est donc pas surprenant que laistence qui s'établit
entre les juridictions nationales et [l'organe jigidnnel
strasbourgeois, dont le juge national est I'élénwét ne se déroule
pas dans une parfaite harmonie. D’ailleurs, legrdjences relatives a
instrument conventionnel, qu'il s’agisse de I'dippbilité ou du
contenu de ses normes ou encore de I'étendue decdmtrodle, se
retrouvent au sein méme de l'ordre juridique interra célérité avec
laguelle les juridictions internes integrent laigprudence européenne
difféere entre l'ordre constitutionnel, l'ordre juikire et I'ordre
administratif, et au sein de ces deux derniersestdentre les juges du
fond et les juges du droit. On notera a cet égasdles juges du fond
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prennent souvent l'initiative d’écarter les dispiasis internes qui ont
été jugées ou quils jugent non conformes aux disioms
conventionnelle's
L'étude « comparée » des jurisprudences européeninéerne révele
gu'il est impossible d’identifier précisément, dari®que espece, les
raisons qui fondent les contradictions entre lesuxderdres.
Differentes  hypothéses peuvent néanmoins étre dégag
imprécision ou ambiguité de la jurisprudence euwrapé,
méconnaissance ou mauvaise compréhension pamgkes ijoternes de
cette jurisprudence, legique d’attachement a la marge nationale
d’appréciation des autorités nationales.. En sens inverse, R. De
Gouttes note qu'il a notamment été reproché a lar @uropéenne
«de ne pas faire la méme balance que les jugesmatk entre les
intéréts privés et les intéréts publics ; d'accardep d'importance
aux"apparenceset au subjectivisme’.
Quoigu’il en soit, on ne peut pas nier que lesstéaices s'amenuisent.
Comme l'a expliqué le Président de la Cour européeh-P. Costa :
«Quand jai quitté le Conseil d’Etat il y a huit anta Cour de
Strasbourg et sa jurisprudence, c’était le diabtegintenant, on les a

! Les juges du Tribunal de grande instance de Mdigpdans un jugement remarqué
(TGI Montpellier, 2 mai 2000Mme Thiery ép. Newbyr. fam. 2000, comm. 799,
A. Gouttenoire-Cornut) avaient écarté les disposii internes contrevenant au
principe d'égalité des filiations posé par la Couropéenne.

De méme, le Tribunal de grande instance de Brivd Brive, 30 juin 2000Dr. Fam
2000, comm. n° 107, obs. P. Murat) avait appel&tahblissementde factode la
filiation maternelle par l'indication du nom de aére dans l'acte de naissance de
'enfant naturel, et, se référant a l'arM@arckx, avait jugé utile de préciser que
«l'autorité interprétative des arréts de la Cour Epéenne des Droits de 'Homme
(lorsqu’ils concernent d’autres Etats que la Frapest(...) reconnue par la Cour de
cassation.

2 R. De Gouttes, « La Convention européenne des ddeitthomme et le juge
frangais »RIDC 1999, pp. 7-20, spéc. p. 20.

3 R. De Gouttes, article préc., spéc. pp. 19-20.
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intégrées presque complétemehtPour sa part, le Président de la
section du contentieux au Conseil d’Etat, B. Geigva récemment
indiqué «qu’il n'est pas dans les intentions du Conseil difgt plus
généralement de la juridiction administrative delstraire de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits '#®nhme»’,
analyse que confirme le Professeur Sudre
En ce qui concerne la juridiction supréme de lerflrdiciaire, le
premier avocat général a la Cour de cassation eRc@uttes, explique
gue son attitude a évolué positivemenigrace a une meilleure
diffusion et une compréhension accrue de la jutidence
européenne’.
Dans certains cas, certes, la résistance du juggné face aux
exigences conventionnelles découlant de la corngirude la norme
conventionnelle par les organes strasbourgeois Isesibterniser.
Mais rares sont les cas ou I'on peut parler detaldlgs dissensions.
On notera qu'il convient probablement de faire peed’'indulgence a
I'égard du juge interne qui est tenu de s’adaptene jurisprudence
fortement dynamique, dont I'autorité reste équiveetl qui induit un
grand bouleversement de I'ordre juridique interne.

4 J.-P. Costa, « Le Conseil d’Etat a presque comphieintégré la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de 'lhommAJHA 2007, pp. 60-61, spéc. p. 60.

® B. Genevois, « Quelques remarques sur la maniémé sko présente au Conseil
d’Etat I'application de la jurisprudence de la Coewropéenne des droits de
'homme », in P. Tavernier (dir.},a France et la Cour européenne des droits de
'homme. La jurisprudence en 200Actes du colloque du 27 février 2Q0Baculté
Jean Monnet, Bruylant, Collection du CREDHO n° 12,&Qp. 55-64, spéc. p. 59.

® F. Sudre « Vers la normalisation des relationseetg Conseil d'Etat et la Cour
européenne des droits de 'homme. Le décret dédSncbre 2005 modifiant la partie
réglementaire du code de justice administrativRRDA 2006, pp. 286-299, spéc. p.
287.

" R. De Gouttes, « L'influence de la Convention euenpe des droits de I’homme
sur la Cour de cassationGaz. Pal 12 juin 2007, n° 163, pp. 19-29, spéc. p. 19.
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Si la contradiction entre la jurisprudence integtda jurisprudence
européenne résulte de la méconnaissance de la womaentionnelle
par le juge interne (Il), elle trouve parfois ialéBment sa source dans
la spécificité de la norme nationale (I).

| - La contradiction fondée sur la spécificité ded norme nationale

Cette spécificité de la norme nationale pouvarg étrl’'origine de
contradictions entre les juges internes et eurap@ent avoir trait au
contenu ou a I'objet de la norme (A) mais peut @gant avoir trait a
I'application de cette norme dans le temps (B).

A - Le contenu et I'objet de la norme

L'insuffisance du contenu d'une loi au regard ddspakitions
conventionnelles peut étre le point de départ dontentieux. Ainsi
en a t-il été des dispositions nationales lacusamvant de base au
juge interne pour justifier la mise en place d’'d@esutéléphoniques
(1). L'objectif poursuivi par la norme nationale yvo justifier
'ingérence dans les droits garantis par la Conwaneuropéenne,
mais qui a perdu sa légitimité, peut également &tla base d’'un
contentieux devant la juridiction strasbourgeo®e (
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1 - Le contenu de la loi : 'exemple du contentieuxnhérent aux
écoutes téléphoniques

Si la condamnation de la France sur la question éesutes
téléphoniques dans les arr&twislin et Huvige/ Francé fut le résultat
des lacunes de la norme interne, les condamnatitifseures a
lintervention du législateur par la loi n° 91-646 10 juillet 1991
incombérent aux juges de la Chambre criminelleladeCour de
cassation en raison de leur interprétation inadapmté nouveau
dispositif. Mais peut on véritablement conclure @ désaveu du
Iégislateur par le juge ?

Les arrétsKruslin et Huvigconcernaient la mise en place d'écoutes
téléphoniques par la police judiciaire conforméng&ohe commission
rogatoire délivrée par le juge d’instruction surbklese de I'article 81
du Code de procédure pénale. Les requérants avassst les
juridictions nationales afin d'obtenir la nullitéedces écoutes,
invoquant l'insuffisance de la loi francalSeeu égard aux garanties
dégagées par la jurisprudence européenne. Comms Kkmét
Malonecd/ Royaume Unt, le probléme posé dans ces arréts était celui
de savoir si I'ingérence avait été « prévue palola». La Cour a
considéré que le droit francais, écrit et non écrit, n’indique pasec
assez de clarté I'étendue et les modalités d'ezeradu pouvoir
d’appréciation des autorités dans le domaine cargich, de sorte

8 Cour EDH, 24 avril 1990Kruslin et Huvigc/ France,A. 176-A et A. 176-B ;
GACEDHN®5 ;RUDH 1990, p. 185, note G. Cohen-Jonathan.

° Loi relative au secret des correspondances émisas la voie des
télécommunicationsD. 1992, p. 49, chron. J. Pradel.

10 article 81, alinéa 9 du Code de procédure pénale sur la base duqueluadgo
cassation autorisait les écoutes téléphoniqueseméionnait pas lesdites écoutes.

1 Cour EDH 2 ao(it 1984Malonec/ Royaume UniA. 82 ;GACEDHR® 39.



48
que le requérant Ra pas joui du degré minimal de protection voulu
par la prééminence du droit dans une société déatiore» (§ 36>
Ces deux arréts recevront rapidement un écho judsptiet® puis
Iégislatif au niveau interne. Le 10 juillet 1991euloi fut promulguée
qui répondit «a la lettre » aux exigences poséas lp Cour
européenne dans les arrétsuslin et Huvig Mais ce nouveau
dispositif a daissé quelques failles que l'imagination des paics
[lesquels n'avaient aucune chance face a la sévdetla Chambre
criminelle de la Cour de cassaticajra tot fait d’exploiter.. »*. La
France fut condamnée de nouveau dans les akesbert® et
Mathérort®. Certains auteurs avaient attiré lattention ses |
difficultés pouvant découler de ces failles. LefEsseur Bouloc avait
considéré que kKinterception "incidenté est dépourvue de toute
légitimité»'’. Pourtant, dans I'arrdtambert la Cour européenne a
donné au dispositif frangais des écoutes téléphesigon brevet de
conventionnalité (8 28). Mais dans l'arr&tathéron elle prend la
peine de relever qu'k n'apparait pas que la situation des personnes

Y

écoutées dans le cadre d'une procédure a laquelles esont

12 En effet, ni la loi, ni la jurisprudence ne cora@mt de précisions s'agissant
notamment des <atégories de personnes susceptibles d'étre misas écoute
judiciaire », s’agissant de ta nature des infractions pouvant y donner liewou
encore s'agissant des eirconstances dans lesquelles peut ou doit s’opérer
I'effacement ou la destruction desdites bansdes

13 Cass. crim., 15 mai 1998acha BaroudgéBull. crim.,, n° 193 ;JCP G 1990, I,
21541, Obs. W. Jeandidier.

14 L. Di Raimondg « Droit du justiciable au contréle efficace de &mularité des
écoutes téléphoniquesJCP G2005, I, 10091, pp. 1295-1299, spéc. p. 1298.

15 Cour EDH 24 ao(it 1998L.ambert ¢/ FranceRec 1998-V ;JCP G1999, |, 105,
n°45, chron. F. Sudre.

16 Cour EDH 29 mars 2005Mathéron c/ Francereq 57752/00 ;JJCP G 2005, Il ,
10091, note L. Di Raimondo.

17 B. Bouloc, « Réglementation des écoutes téléphoniguRev. sc. Crim1992, pp.
128-131, spéc. p. 128.
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étrangeres soit couverte par ces dispositior(§ 31), bien qu’elle ne
jugera pas utile de se prononcer sufle point de savoir si l'ingérence
litigieuse était ou non « prévue par la loi » espécefeés lors que la
violation est encourue pour un autre motif(§ 32). Selon le
Professeur Pradel,le Iégislateur de 1991 ne pouvait pas n‘admettre
d'écoutes téléphoniques que dans le cadre d'uriailas3 l'intéressé
est partie et donc interdire la jonction a ce dessile documents
provenant d'un autre ou l'intéressé n'est pas part.
On peut donc probablement se satisfaire de I'at@glicitement
favorable du dispositif par la Cour européenneétdramber) et
déduit (a tort ou a raison?) du silence de cetenidre (arrét
Mathéron, tout en admettant que davantage de précisiomitaur
certainement permis d’éviter le contentieux intepoés européen qui
a découlé de la « relative » précision des textes.

2 - Des lois inadaptées aux réalités sociales

« Protéger la famille> et «éviter une pratigue anarchique de la
chasse et favoriser une gestion rationnelle du ipetine
cynégétique», tels étaient les objectifs avancés par le gomareent
pour justifier 'ingérence dans les droits des érguts respectivement
a I'occasion des affairddazurek® et Chassagnotl.

La loi n°® 72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiatioadoptée dans « un
esprit de compromis », avait posé un principe ggrieégalité entre

18 3. Pradel, «Un controle trés strict des écouébsphoniques par la Cour de
Strasbourg »D. 2005, pp. 1755-1757, spéc. point 5.

19 Cour EDH 1°* février 2000,Mazurek ¢/ FranceRec 2000-11 ; GACEDHRN® 52 ;
RTD civ 2000, p. 429, obs. J.-P. Marguénaud.

20 Cour EDH Gr. Ch.,29 avril 1999, Chassagnou et autres c/ Franétec 1999-111 ;
GACEDHN® 67.
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les enfants naturels et les enfants Iégitﬁ’nemais avait écarté les
enfants adultérins de cette égalité en matiereudeessions et de
libéralités car« ni le Iégislateur, ni I'opinion publique, n'étatepréts,
en 1972, & accepter I'égalité absokfé De son coté, la Cour de
cassation avait étendu le champ d'application déespoditions
discriminatoires. L’arréMazurek donna la derniére impulsion a la
réforme qui était en germe depuis un projet dedigiant de 1988,
lequel avait été suivi par un projet du 23 décemb®®f>. Les
autorités francaises s’étaient en effet penchéeasntala premiére
condamnation de la France, sur cette inégalité sguiprésentait
désormais comme une injustice. Pourtant, dansoletpide loi déposé
a I'Assemblée nationale le 8 février 1895les dispositions
discriminatoires avaient été réintroduites. En euétait éloquente la
réponse apportée par le Garde des sceaux a laoqupstée sur ka
situation de I'enfant adultérin dans le cadre desitd successoraux
et sur la compatibilité de I'article 760 du Codeilcavec les articles 8
et 14 de la Convention européenne : il expligue que régime
particulier s'explique par le souci de conciliegntérét de I'enfant et le
respect des devoirs du mariage», et, aprés avoir rappelé que le
droit au mariage est garanti par larticle 12 de Ganvention
européenne, renvoie a l'arMtazurekde la Cour de cassatf@rui
avait exclu la vocation successorale du champ tiGgipn de

2L Ancien article 334, alinéa 1 du Code civil.

22 B. Vareille, « Etude critique de l'article 760 dade civil » RTD civ 1991, pp. 475-
496, spéc. p. 496.

2 projet de loi n° 2530.

24 projet de loi n° 1941 modifiant le Code civil réflaiux successions.

% Cass. Fciv., 25 juin 1996Mazurek Bull. civ. I, n° 268.
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l'article 8. Il conclut en excluant toute modificai du «droit en
vigueur qui procéde d'un équilibre satisfaisafft

La loi n° 64-696 du 10 juillet 1964, dite «Verdeib, avait été
adoptée pour remédier a la pratique anarchiqueadehasse qui
sévissait sur une partie du territoire francaiscdale méconnaissance
du droit de propriété, provoquant la disparitiongilier. Ce dispositif
visait ainsi a permettre une démocratisation «esairmle la chasse.
Cette loi fut I'objet d'une condamnation de la Feanpar l'arrét
Chassagnoudans lequeMonsieur le juge J.-P. Costa émit une opinion
dissidente estimant que I'équilibre entre l'intégénéral et les droits
fondamentaux n’était ici mullement rompw?’. Mais son argument,
d'ailleurs applicable & d’autres contentieux quiiicde la présente
affaire, suivant lequel kes lois sont tributaires des moeuks et
suivant lequel 4es moeurs ont changé[et] les équilibres sociaux ne
sont plus en 1999 ce qu'ils étaient il y a trenirsgcans»? explique
parfaitement la nécessité d’'une réforme qui intsrgra par la loi

n° 2000-698 du 26 juillet 2000.
B - Le probléme de I'application de la loi dans léemps

«Le législateur ordinaire n'est pas lié par le pripe de non
rétroactivité. 1l peut soit s’en affranchir, soit‘aménagen?,
respectivement par des lois rétroactives ou degoslitons
transitoires. Ainsi en a t-il été, dans le prendas, de I'article 87-1

2 JOAN, Question n38443, 29 juillet 1996, p. 4178.

27 Arrét Chassagnouopinion dissidente de M. Le juge J.-P. Costanp®.
2pt. n° 20.

23, carbonnieroit civil, 2% édition, P.U.F, 1995, pp. 203-204.
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issu de la loi n° 96-314 du 12 avril 1996 par lddedégislateur, en
tentant de contenir la jurisprudence de la Courcdssation afin
d’éviter une escalade de proces, a généré un dmntenqui était

pourtant prévisible (1). Dans le second cas, s’seplexemple des
dispositions transitoires de la loi n° 2001-11353ddécembre 2064

gui n‘aura pu contenir, ni au niveau interne nirdweau européen,
pour un temps du moins, les conséquences de IMe2trek(2).

1 - Les lois rétroactives

Qu'il s'agisse de lois spécifiguement rétroactivede lois
interprétatives ou encore de lois de validatios,lo&s soulevent d’'une
part le probleme de la sécurité juridique, en réanéten cause des
droits acquis, et d'autre part, le probleme de épartition des
compétences entre le juge et le Iégislateur da¥abbration de la
régle de droit, et, plus spécifiquement, le proldése I'ingérence du
législateur dans la fonction juridictionnelle ddes cas ou ces lois
sont applicables aux procédures en cours. |l nEmalire pas moins
que ces lois peuvent sembler nécessaires tout @m &burces
d’embarras pour le juge dans la mesure ou celdsti tenu de
composer avec les exigences européennes. Ainsiexemple de
l'article 87-1 issu de la loi du 12 avril 1996 qai consacré la
jurisprudence de la Cour de cassaticqui exigeait, sous peine de
déchéance du droit aux intéréts du préteur, quehdancier des
amortissements joint & I'offre préalable de pré&ic#ige pour chaque

%0 Loi relative aux droits du conjoint survivant etsdenfants adultérins et modernisant
diverses dispositions de droit successoral.

31 Cass. T civ., 16 mars 1994Bull. civ. I, n° 100 ; Cass."lciv., 20 juillet 1994,
Defrénois, 1995, p. 350, obs. D. Mazeaud.
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échéance la part respective payée au titre duatagbitelle payée au
titre des intéréts, obligation déduite, dans lereatiune interprétation
«audacieuse®, de la dispositioll alors applicable. Mais afin
d’éviter un important contentieux, le Iégislatewaia pris soin de
consacrer la régularité des offres émises ava8i ldécembre 1994.
Dans un premier temps, la Cour de cassation s'efinéé®. Mais
cela était sans compter la jurisprudence européemuie aura
finalement décu I'espoir du législateurseus la pression du lobby
bancaire [d’épargner]aux tribunaux la connaissance d'un abondant
contentieux?>>.

2 - Les dispositions transitoires : I'exemple de ldoi 3 décembre
2001

L’évolution équivoque de la jurisprudence internels question des
discriminations frappant les enfants adultérins sdd@a domaine
patrimonial au regard de la jurisprudenidiarckx c/ Belgiqu® et
Mazurek ¢/ Franc¥ est le témoin et le résultat logique de 'embarras
du juge interne face a la question de l'applicatites dispositions
transitoires de la loi n° 2001-1135 du 3 décemid812 Entre les
condamnations de la France dans I'aMéizureket I'arrétMerger et

%2 J.-P. Marguénaud, «L'outrance dune juridiction pkemier degré écartant
I'application de I'article 87-1 de la loi du 12 &#996 pour contrariété a l'article 6 de
la Convention européenne des droits de I'hnomme ¢ounent se servir des sources
européennes pour empécher le l|égislateur d'épitogue "l'affaire du tableau
d'amortissement”) sRTD civ 1998, pp. 521-523, spéc. p. 521.

33 Article 5 de la loi n° 79-596 du 13 juillet 1979.

34 Cass. F civ., 20 juin 2000Epoux Lecarpentier Bull. civ. I, n° 191; D. 2000,
Cahier Droit des Affaires, Jur., p. 699, note MNiboyet.

3 J.-P. Marguénaud, article préc., spéc. p. 521.

36 Cour EDH 13 juin 1979 Marckx ¢/ BelgiqueA. 30 ;GACEDHN® 49.

87 Arrét préc. note 19.
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Cros®, la loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2@6lhtive aux droits du
conjoint survivant et des enfants adultérins fatnpulguée qui mit fin

a I'ensemble des dispositions de protection deafhailfe Iégitime et
prévit l'application rétroactive de ['égalité susserald®’. On
comprend alors mal pourquoi dans I'arf&tlland c/ Fourtierdu 29
janvier 2002°, la premiére Chambre civile de la Cour de cassatia
lieu d’'appliquer l'article 1527, alinéa 2 dans gaaction issue de la
loi du 3 décembre 2089 choisit dans un revirement de sa
jurisprudence de 1982 de se fonder sur les articles 14 et 1 du
Protocole 1 de la CEDH reprenant ainsi & son cortgtsolution
dégagée par la Cour européenne dans I'éi@turek pour décider
gue laction en retranchement doit également béieéfia I'enfant
naturel. Le Professeur Hauser expliqgue quées« dispositions
transitoires qui interdisent une application exdesment rétroactive
de la loi ne sauraient s'appliquer & la jurisprudenet, si vraiment
l'article 1527 (ancien) doit étre lu comme le didintenant la Cour,

by

cette interprétation devrait remonter a tout le m®ijusqu'a la

38 Cour EDH, 22 décembre 200Merger et Cros ¢/ Franceeq. 68864/01.

% Larticle 25-11-2 de la loi du 3 décembre 2001 ywi# que «Sous réserve des
accords amiables déja intervenus et des décisiadiipires irrévocables, seront
applicables aux successions ouvertes a la dateutidication de la présente loi au
Journal officiel de la République francaise et miatypas donné lieu a partage avant
cette date : les dispositions relatives aux nouxedioits successoraux des enfants
naturels dont le pére ou la mere était, au tempdadeonception, engagé dans les
liens du mariage ; les dispositions du second alidé l'article 1527 du code civil
dans sa rédaction issue de l'article £.7

40 Cass. F civ., 29 janvier 2002Rolland ¢/ Fourtier, Bull. civ. In° 32 ;RTD civ
2002, p. 278, obs. J. HauseRTD civ 2002, chron. p. 865, note J.-P. Marguénaud ;
D. 2002, p. 1938, note A. Devers.

“ La succession nayant pas donné lieu & partageaniele avait vocation a
s’appliquer en I'espéce.

42 Cass. T civ., 8 juin 1982,Bull. civ. I, n° 214 ;D. 1983, Jur., p. 18, note
M. Beaubrun.
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ratification par la France de la Convention europée des droits de
'hnomme (1974 ?) laquelle imposait des ['originetteelecture
confirmée ultérieurement par le célebre arrét Mar¢k.) On imagine
alors le désordre qui risque de s'établir si I'gjowite d'une part, que
la preuve de la filiation naturelle par la possessid'état (ce qui était
le cas en l'espece) permet d'établir tres tardivama filiation et
d'autre part, qu'il faudra logiguement en déduireeql'action était
également ouverte aux enfants adultérins, ce gquiarigera rien. Sur
le méme chemin on ne voit pas pourquoi, faisantndmdionorable
(?), la méme Cour ne déciderait pas demain quetidlar 760,
contrairement a ce qu'elle avait décidé en 1995adetre considéré
comme abrogé®. La réponse a été apportée dans un arrét du 7 juin
2006" dans lequel la Cour de cassation a refusé d’édsatticle 760
(ancien ) du Code civil, au motif que la successioncernée avait
donné lieu a partage par acte authentique du 18 He96>.
La solution de l'arréRolland ¢/ Fourtieme faisait pas de doute, que
ce soit sur les fondements de la loi nouvelle oulaubase de la
jurisprudence européenni®lais alors la résistance e, fortiori, le
revirement de la Cour de cassation ressortentahiayius clairement
dans l'arrét du 7 juin 2006 au regard de cettesit@tidu 29 janvier
2002. Mais le choix auquel les juges de la Coucaksation pourront
étre de nouveau confrontés dans des especes siilau la
succession a été liquidée est cornélien : esefiépable d’appliquer la
jurisprudenceMazurek et par la risquer une avalanche de requétes

43 J. Hauser, « L'enfant naturel rétroactif (suitedlire Roubier, Nerson et Rubellin-
Devichi avant de légiférer! ;RTD civ 2002, pp. 278-280, spéc. p. 279.

4 Cass. ®civ., 7 juin 2006Bull. civ. I, n° 297.

% Dans cet arrét, la Cour de cassation ne fait awasndu moyen soulevé contre
I'arrét de la CA de Toulouse (29 janvier 2004)eweint 'incompatibilité de I'article
760 du Code civil avec les articles 8 et 14 de la BED



56

d’enfants adultérins (ou naturels pour larticle2I5alinéa %)

« |ésés » dans leurs droits a succession et clrgrahacolter les fruits
de la jurisprudence strasbourgeoise, ou appligaer dispositions
discriminatoires alors applicables et risquer aghattirer de nouveau
les foudres de la Cour européenne ? Autremengstit) préférable de
laisser la ou les autres parties a la successiglerréa « facture
jurisprudentielle » de la législation de 1972 osquer d’en faire
supporter la charge au contribuable francais coravex I'affaire
Merger et Croqqui lui aura colté prés d’un million d’euros ?

Il - La contradiction fondée sur la méconnaissancele la norme
conventionnelle par le juge interne

Cette contradiction du juge interne concerne eidlemhent I'étendue
du contréle de la norme conventionnelle (B), massitpégalement
avoir trait a son applicabilité et a son conteny (A

A - Quant a l'applicabilité et au contenu

La contradiction du juge interne relative a I'apphilité de la norme
conventionnelle s’observe tantdt dans des cas dastaace
caractérisée, tantot dans des cas qui illustrardgrdage les hésitations
du juge interne face a [limprécision de la jurispeoce
strasbourgeoise (1). Celle qui concerne le contdaula norme
conventionnelle est plus exceptionnelle et s'exigeut-étre plus
probablement par limprécision de cette norme, dains) dans

I'exemple étudié (2).

46 Comme les y invite I'arr&Rolland c/ Fourtier
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1 - L’applicabilité

Le contentieux inhérent a I'égalité des droits éefants constitue un
exemple manifeste de contradiction frontale du jugerne avec la
jurisprudence européenne. Dans l'aiviirckx c/ Belgiqu¥, la Cour
européenne avait non seulement inclle «lomaine des successions -
et des libéralités - entre proches parentsdans le champ
d’application de l'article 8 (8 52), mais égalemeahsacré le principe
de [Iégalité des filiations lequel trouve applicati dans
I'établissement de la filiation et dans le domaides droits
patrimoniaux, applications que les juges internemderont
implicitement ou explicitement a intégrer. Ainsarg un arrét du 14
juin 20052, la Cour de cassation avait approuvé la décisitaCour
d’appel de Paris (4 avril 2003) qui avait rejetiction déclaratoire de
nationalité francaise pouvant étre établie surdsebde la nationalité
de la mere du requérant, au motif que l'acte dessamice ne
comportait que l'indication du nom de la mére, sam@mntion d'une
reconnaissance et, qu'en l'absence de posseséiahidioquée ta
filiation maternelle n'était pas légalement étabbe regard des
articles 334-8 et 335 du Code ciwil Le juge interne, refusant de se
prononcer sur le moyen tiré de la violation deglag 8 et 14 de la
CEDH, s’opposa ainsi frontalement a la solutionadgg par la Cour
européenne dans l'arr®arckx qui avait consacré le principeater
semper certa estelon lequel I'établissement de la filiation matdle
doit résulter de la seule déclaration de nais$dnte Cour de

*7 Arrét préc. note 36.

8 Cass. I™®civ., 14 juin 2005Bull. civ. I, n° 256.

4% Dans cet arrét la Cour européenne avait conclwilation de I'article 14 combiné
avec l'article 8 de la CEDH, considérant que I'obtign faite a la mere de I'enfant
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cassation, moins d'un an plus tard, opérera urreennt de cette
jurisprudenc® dans une application anticipée de l'ordonnance n°
2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme du ddtla filiation.
De méme, dans un arrét du 25 juin 1898 premiére Chambre civile
de la Cour de cassation a adopté une conceptidrictes de la
notion de vie privée en affirmant qudacvocation successorale est
étrangere au respect de la vie privée et familidént le droit est
reconnu par l'article 8 de la Convention européenmt appliqué la
disposition intern& contrevenant au principe de [I'égalité des
filiations. Cette décision entrainera la condanumatie la France par
le désormais célébre arrBazurekdu ' février 2008° quoique,
comme l'ont regretté les juges Loucaides et Tulldanrss leur opinion
dissidente, la Cour n'a pas jugé nécessaul&examiner le grief tiré
des articles 8 et 14 combinés de la Conventioat s’est fondée sur
l'article 1 du Protocole 1 combiné avec l'article 14 pour taites la
violation.

Les réticences de la Cour de cassation et du Gatiktat a I'égard
de la notion d’'« espérance légitime » qui avait ig@edans l'arrét
Pine Valley et autres c/ Irlandfeméritent également d’étre relevées.
L’assimilation d’'une créance virtuelle a un « bieau sens de I'article

naturel de procéder a un acte de reconnaissamrecgle la mére de I'enfant Iégitime
en est dispensée ne se justifiait pas de maniébjective et raisonnable (§ 43).

%0 Cass. 1 civ., 14 février 2006, pourvoi M5-13.006 ;D. 2006, p. 1029, note G.
Kessler.

51 Cass. I*®civ., 25 juin 1996Mazurek Bull. civ. I, n°® 268 :RTD civ 1996, p. 873,
chron. J. Hauser.

52 L'ancien article 760 prévoyait la restriction des droits cessoraux des enfants
adultérins. Les discriminations posées notammenmt qedte disposition ont été
supprimées par la loi du 3 décembre 2001.

53 Arrét préc. note 19.

54 Cour EDH, 29 novembre 199Rine Valley et autres c/ IrlandeA. 222, § 51.
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1 du Protocole 1 peut résulter de '« espérancéir@g» de voir
celle-ci se concrétiser sur le fondement d’'un régjorisprudentiéf.
Or, dans l'affaire « du tableau d’amortissemenup @pncernait une
créance réclamée par des emprunteurs, résultalat déchéance du
droit aux intéréts du préteur, remise en cause ljagplication
rétroactive, en cours de procédure, de l'articld 8 la loi n° 96-314
du 12 avrii 1998 la Cour de cassation a considéré que
«I'emprunteur qui sollicite la déchéance du droitxdatéréts ne fait
valoir qu'une prétention a l'issue incertaine quést, des lors, pas
constitutive d'un droip*’. Au contraire, dans la méme affaire, la Cour
européenne a considérgjue les requérants bénéficiaient d’un intérét
patrimonial en I'espéce qui constituait, sinon wréance a I'égard
de leur adversaire, du moins ufi@spérance légitimg, de pouvoir
obtenir le remboursement de la somme litigieused, auait le
caractere d'un” bien" au sens de la premiére phrase de I'articfe 1
du Protocole A1 »*%. De son c6té, le Conseil d’Etat dans un avis du 6
décembre 2002 avait refusé d’assimiler & un « bien » une créamce
réparation susceptible de résulter d’'une jurispnodeétablie. La
jurisprudence européenne manquait certes de pecipuant aux
critéres permettant d’apprécier cette notion d’'empee I1€gitime. Mais
il N"avait pas échappé au commissaire du gouvernegnie Olson,
gu'il était possible, au visa de I'arrBtessos Compania Naviera SA et

55 Cour EDH, 20 novembre 1998ressos Compania Naviera SA et al. ¢/ Belgidue
332, § 31.

56V, sur cette question les développements suptepaB, 1°).

57 Cass. f civ., EpouxLecarpentier 20 juin 2000,Bull. civ. I, n° 191 ;D. 2000,
Cahier Droit des Affaires, Jur., p. 699, note MNiboyet.

58 Cour EDH, 14 février 2008, ecarpentier et autres/ France, 14 février 2006, req.
67847/01, § 38.

¥ CE, Ass., avis, 6 décembre 2002aon, Leb.p. 423 ;:AJDA 2003, p. 283, chron. F.
Donnat et D. Casas.
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al. ¢/ Belgiquéo, de reconnaitre aux créances réclamées, remises en
cause par l'article®.de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 dite « anti-
Perruche » qui s’appliquait aux contentieux en spla qualité de
bien sur la base dune «espérance Iégitime » teddes
jurisprudences administrative et judiciaire.
Les Hautes juridictions des deux ordres ont aihsiisi la voie de
l'ignorance des arréts de la Cour européenne comalaimd’autres
Etats, mais ont fini par se résigner aprés la comaddion de la France
dans les arrétsMaurice’ et Draon®® dont elles ont su sans attendre
tirer les conséquencés

2 - Le contenu de la norme conventionnelle : la néssaire
clarification du juge européen ?

Le contentieux afférant a la loi n° 64-696 dite erdieille » du 10
juillet 1964* améne a s'interroger sur la pertinence du choix du
Conseil d’Etat quant a la norme a appliquer paasittois normes du
droit de propriété (privation de propriété, réglaesation de I'usage
des biens et respect de la substance du droitogeigie) dégagées par

50 Arrét préc. note 55.

61 Cour EDH, Gr. Ch., 6 octobre 2008aurice ¢/ FranceRec.2005-1X.

52 Cour EDH, Gr. Ch., 6 octobre 20(Braon ¢/ Francereq. 1513/03.

53 pour le judiciaire : Cass.’e;lciv., 24 janvier 2006Franck X et a. ¢/ Pol Z et.a
pourvoi n° 02-13.775 ; Cass;"Iciv., 24 janvier 2006CPAM de Loir et Cher c/ Sté
Le Sou médical et.apourvoi n° 02-12.260 ; Cass.civ., 24 janvier 2006,
Fondation Bagatelle et a. ¢/ SHAM et pgurvoi n° 01-16.684. Pour les juridictions
administratives : CE, 24 février 20@pouxLevenezreq. 250704.

54 |oi portant création des associations communaéeshéisse agréées qui imposait
aux propriétaires de terrains d’une superficieriefée a 20 hectares d'un seul tenant
dans les communes dont le département duquel rlesaient, avait accueilli le
systeme, d’adhérer a une ACCA. L'adhésion a une A@6&ortait obligation de lui
concéder un droit de chasse sur leur propriétégj,des membres de I'ACCA, sans
autre formalité que leur adhésion, se voyaientraé® a chasser sur ces propriétés).
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la Cour européenne de l'article 1 du Protocole dsdarrétSporrong
et Loénnrothc/ Suéd®. Dans I'arrétChassagnotl, aprés avoir admis
que la disposition contestée poursuivait un buttéiét généréi, la
Cour européenneonclut a la violation de cette disposition qualtifi
de «charge démesurée qui ne se justifie pas sous kadgl second
alinéa de l'article 1 du Protocole n°® l'obligation faite aux petits
propriétaires de faire apport de leur droit de chasse sur leurs
terrains pour que des tiers en fassent un usagéetoient contraire a
leurs convictions (§ 85). Dans une décision du 27 octobre 208
Conseil d’Etat se conformera a la jurisprude@eassagnoua la
nuance prés que c’est sur l'atteinte au droit apeet des biens qu'il
constatera la violation de l'article 1 du Protocblpar la loi Verdeille,
alors que la Cour européenne s’était positionnédéasigéglementation
de l'usage des biens. Pourtant, dans ses décisioigsieures, le
Conseil d’Etat procédait au contréle de proportaiité sur la base de
la réglementation de l'usage des biens, et, carigisadoptait une
interprétation du second alinéa de l'article 1 dotétole 1 finalement
conforme a celle qui allait étre celle de la CoerStrasbourg (sauf a
constater I'absence de constat de violation), oeut-ptre plus
justement, utilisait la norme qui lui permettait e pas constater de
violation. En effet, comme I'explique le Professéddarguénaud au
sujet de la jurisprudence européenne antérieuiaarétiChassagnou

5 Cour EDH, 23 septembre 1982porrong et Lénnrotit/ Suéde A. 52, GACEDH

n° 65, § 61.

56 Arrét préc. note 20.

57« éviter une pratique anarchique de la chasse(et) favoriser une gestion
rationnelle du patrimoine cynégétiqud§ 79).

68 CE, 27 octobre 2000/me Vignonreq. 172639 RFDA 200, p. 1374.

89 CE, 3 février 1995Mme Godard reg. 120407 ; voir dans le méme sens CE, 10 mai
1995, M. Montion et a. req. 112580 ; CE, 30 décembre 199%8inistre de
'Environnement ¢/ Association de chasse de Haate€] req. 160676.
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« le contrle de proportionnalité est longtempstéeformel et les
constats de violation du deuxiéme alinéa étaienesat timides .
Cet arrétreprésente yune étape majeure dans Ihistoirg..) de
l'article 1° du Protocole n°®» en soumettant Késolument une
réglementation de l'usage des biens au jeu normal ld
proportionnalité pour aboutir & un constat de vitiden »*.
On ne peut toutefois pas reprocher aux seuls jingeses ce manque
de rigueur. Comme I'explique le Professeur Sudte,frontiere entre
les trois normesitilisées par le juge européen regte) incertaine»,
référence faite notamment a l'affaiké@asilescu ¢/ Roumarifejugée
sur la substance du droit de propriété alors glzequalification de
privation de propriété aurait pu étre retens@.

B - Quant a I'’étendue du contréle

L’ « assimilation » de la jurisprudence européepaele juge interne
quant a I'étendue du contréle de la norme convengbe dans les
exemples étudiés s'est déroulée selon deux tenslaheepremiére,
qui a abouti a un alignement rapide, concerne $eocales juges ont
raisonné en lI'absence de condamnation de la Frdncéa seconde
concerne les cas ou l'alignement a été soit labryisoit inachevé,
parfois les deux (2).

70 3.-P. Marguénaud,a Cour européenne des droits de 'hom®@05, Dalloz, 3™
édition, p. 121.

" |bid.

2 Cour EDH, 22 mai 1998/asilescu ¢/ RoumaniRec 1998-lIl.

73 E. SudreDroit européen et international des droits de I'hom PUF, § édition,
p. 541.
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1 - La contradiction mesurée

Sur la question du recours a la force publique iméue, les
juridictions internes, sans attendre une condammatie la France,
procéderont & un alignement de leur jurisprudenceles standards
européens. Dans deux arfétda Chambre criminelle de la Cour de
cassation avait laissé entendre que la légitimendéf ne constituait
pas une condition systématique a l'invocation dt jfsstificatif de
I'article 174 du décret de 19633 Confirmation de cette solution fut
donnée dans un arrét du 5 janvier 2608ans lequel les juges
considérerent que la cause d'irresponsabilité pénale prévue par les
textessusvisés [article 174 du décret du 20 mai 1903 @oénbvec
larticle 122-4 du Code pénaly'étend aux fautes involontaires
commises au cours de I'exécution de l'acte prescridutorisé par la
loi ou le réglemens, faisant une application littérale du texte, sans
aucune considération de la jurisprudence europedimesffet, dans
I'arrét McCann et autres/ Royaume URi, la Cour européenne avait
strictement encadré le recours a la force publigoeurtriere,
considérant que kemploi des termesabsolument nécessair¢de
l'article 2, 8 2]indique qu'il faut appliquer un critere de nécesgitus

74 Cass. crim., 16 janvier 199Bull. crim., n® 22 ;Rev. sc. crim1996, p. 369, obs.
Y. Mayaud ;JCP G 1996, Il, 22737, note F. Fourment. V. égalementsCasm.,
30 avril 1996 Bull. crim., n°® 178 ;Rev. sc. crim1996, p. 860, obs. Y. Mayaud.

S |article 174 du décret du 20 mai 1903, modifi¢ fEmdécret du 22 juillet 1943,
prévoit que les officiers, gradés et gendarmes @eudéployer la force armée
notamment dans le cas ou ilsm& peuvent immobiliser autrement les véhicules,
embarcations ou autres moyens de transport dontdeslucteurs n'obtemperent pas
a l'ordre d'arrét».

6 Cass. crim., 5 janvier 200@ull. crim., n° 3 ;Rev. sc. crim2000, p. 606, obs.
Y. Mayaud ;D. 2000, p. 780, note B. De Lamy.

" Cour EDH, Gr. Ch., 27 septembre 19®BE;Cann et autres/ Royaume UniA. 324,

§ 149 ;GACEDHN® 10.
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strict et impérieux que celui normalement employér miéterminer si
l'intervention de I'Etat estnécessaire dans une société démocratique
au titre du paragraphe 2 des articles 8 a>110r, dans les arréts cités,
le juge interne avait fait fi du contréle de prgpmmnalité. Mais le
quasi-blanc-seing ainsi octroyé par les juges ait dux gendarmes
sera ensuite remis en cause par un arrét du 1i@rf@ao3®,

2 - La contradiction persistante

La position de la Cour de cassation sur la quest®ia preuve de la
diffamation constitue un exemple patent de conttaxh frontale du
juge interne avec la jurisprudence européenne,elbga trés tot
renforcé la protection du journali$te qui, comme I'observe L.
Francois, <$énéficie d’'une certaindmmunité en matiere de preuve
de I'exceptio veritatis®™. Les juges de la Chambre criminelle qui
refusaient d'admettre comme preuve de la vérité daiss
diffamatoires des éléments d'une procédure pématoears, au motif

gu'ils «n'avaient pu parvenifau journalistefjue par un cheminement

8 Cass. crim., 18 février 200Byll. crim., n° 41. Dans cet arrét, le juge cassera l'arrét
de la cour d'appel de Caen (19 octobre 2001) p@woir pas recherché si 'usage de
I'arme de service par le gendarme étaabgolument nécessaire

" Dans l'arrétGoodwin (Cour EDH, Gr. Ch., 27 mars 1996podwinc/ Royaume
Uni, Rec1996-11), la Cour européenne avait affirmé quea«protection des sources
journalistiques est I'une des pierres angulaireslaléiberté de la presse> et que «
I'absence d'une telle protectiorpourrait dissuader les sources journalistiques
d'aider la pressea informer le public sur des questions d'intérét géhéEn
conséquence, la presse pourrait étre mainsgme de jouer son rdle indispensable de
"chien de gardée» (§ 39).

8 L. Francois, « Le droit de la presse et la diffiaradevant la Cour européenne des
droits de I'homme >RDP 2005, p. 693-706, spéc. p. 695.
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inconnu du Code de procédure pénsle ont ensuite renforcé leur
position dans un arrét consacrant le délit decel de documents
provenant d’une violation du secret professionstéllequel fit I'objet
d’une condamnation dans I'arfétessoz et Roirdu 21 janvier 1998
par la Cour européenne. Or, dans l'affaire diteex écoutes de
'Elysée » la Chambre criminelle répondant aux fgrigrés de la
violation de l'article 10 de la CEDH considéra daecondamnation
des journalistes pourrecel de violation du secret de l'instruction
était justifiéd®, solution que le Professeur Beignier et B. De Lamy
soulignant la différence entre cette décisionatr&tFressoz et Roire
du 3 avril 1995, avaient approuvée
La doctrine avait attiré l'attention sur le dilemmgue cette

81 Cass. crim., 6 juin 1990jarchiani ¢/ Canard enchaindull. crim., n° 320 ; voir
dans le méme sens : Cass. crim., 10 décembre B885¢crim., n° 397.

82 Cass. crim.Fressoz et Roite3 avril 1995 Bull. crim., n° 142 ;D. 1995, somm. p.
320, obs. J. Pradel.

8 Cour EDH, Gr. Ch., 21 janvier 1998ressoz et Roire/ France Rec 1999-I ;
D. 1999, somm. p. 272, obs. N. Fricero. La Cour, aeoir relevé que «ila
matérialité des faits relatés la bonne foi de MM. Fressoz et Roirent été mises en
cause » (8 55), a considéré, au regard de larticle 10 laeCEDH, que la
condamnation des journalistes du chef de délit eb=lr«ne représentait pas un
moyen raisonnablement proportionné a la poursuiée Huts Iégitimes visés compte
tenu de l'intérét de la société démocratique a esmsat a maintenir la liberté de la
presse» (8§ 56).

84 Cass. crim., 19 juin 200Dupuis, Pontaut et Sté Artheme Fayar@ull. crim.,
n° 149 ;D. 2001, Jur. p. 2538, note B. Beignier et B. De Laniy ;2002, somm.
p. 1463, obs. J. Pradel ; voir également : Cass. cfi3 novembre 2001 égipresse
n° 188, janv.-févr. 2002, 111.3, note B. Ader : la@aconsidéra que les juges[du
fond] ont recherché, comme ils le devaient, si la pategdes journalistes du chef de
« recel de violation du secret spnstituait une mesure proportionnée a l'un ou a
plusieurs des buts définis a l'article 10.2 dedawentioneuropéenne] ».

% B. Beignier et B. De Lamy, « Recel de violation dersede linstruction et liberté
d'expression »D. 2001, pp. 2538-2541, spéc. p. 2540 : les dewussitelevent que
«le secret de l'instruction est tout de méme plupairrant que le secret fiscalet
que] la Cour européenne devrait étre convaincue queatecson prononcée est iti
légale et Iégitime mais surto(it.) nécessaire».
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jurisprudence imposait aux journalistes, a savbioisir entre une
condamnation pour recel de violation de secret gaxibnnel ou
d’instruction ou une condamnation pour diffamatié@e dilemme
prendra fin par un arrét du 11 juin 2002, dans ééda Cour de
cassation a finalement admis la production de pi@cevenant d'une
procédure en cours afin d'établir la preuve de dait¢ des faits
diffamatoires, reprochant a la CA de n’avoir pashezché i, en
I'espece, la production en justice des piecesitditiges (...) n'avait
pas été rendue nécessaire par I'exercice des ddutta défense®.
On ne peut que se satisfaire de cet alignemenkunigre d’'un récent
arréf” dans lequel la Cour européenne sanctionne laidécie la
Cour de cassation du 19 juin 26b1

Sur la question de l'intensité du contréle de prtponalité des lois
de validation a opérer sous I'angle du droit aypeesdes biens et du
droit a un proces équitable, le Conseil d’Etat emlde pas, pour

I'heure, enclin & se conformer aux exigences ewopés. Dans la
décision Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres ¢/ Fr&fida Cour

8 Cass. crim., 11 juin 200Bull. crim., n° 132 ;:Rev. sc. crim2002, p. 619, obs.
J. Francillon.

87 Cour EDH, 7 juin 200Dupuis et autres c/ Franceeq. 1914/02. Dans cet arrét, la
Cour européenne a considéré gua condamnation des requérarfithi chef de recel
de violation du secret de l'instruction ou du sepmefessionnells'analyse en une
ingérence disproportionnée dans le droit a la liged'expression des intéressés et
gu'elle n'était donc pas nécessaire dans une sodiétocratique (8§ 49).

8 Arrét préc. note 84.

8 Cour EDH, Gr. Ch., 28 octobre 199ielinski et Pradal et Gonzalez et autres
¢/ France GACEDHnN® 28,Rec 1999-VIl ; dans cette décision, la Cour européenne
avait affirmé que i, en principe, le pouvoir législatif n'est pas giohé de
réglementer en matiere civile, par de nouvellepakgions a portée rétroactive, des
droits découlant de lois en vigueur, le principel@@rééminence du droit et la notion
de proceés équitable consacrés par I'article 6 s'opgnt, sauf pour d'impérieux motifs
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européenne avait soumis les restrictions a I'artcb« un impérieux
motif d’'intérét générab, et précisé, dans l'arr@ressos Compania
Naviera S.A. et autres/ Belgiqué® que «les griefs[tirés de la
violation de l'article 6, § 1e confondent avec ce[soulevés]sous
I'angle de l'article 1 du Protocole n°>1(§ 46).
Dans son avi$rovin’ le Conseil d’Etat optera pour un contréle de
moindre intensité pour l'article 1 du Protocofé fiar rapport a celui
de l'article 6, § 3, raisonnant suivant les conclusions du commissaire
du gouvernement C. Devys, qui, reprenant I'hypahé&sise par C.
Bergeal dans laffairePréaud”, estime qu'«a la différence des

d'intérét général, a l'ingérence du pouvoir légitladans I'administration de la
justice dans le but d'influer sur le dénouementgiaire du litige» (8§ 57).

9 Arrét préc. note 55.

%1 CE, Ass., avis, 27 mai 200®rovin, Leh p. 212 ;AJDA 2005, 1455, chron.
C. Landais et F. Lenica.

92 « Si les stipulationfde I'article 1 du Protocole Ije font en principe pas obstacle &
ce que le législateur adopte de nouvelles disposstiremettant en cause, flit-ce de
maniére rétroactive, des droits découlant de loisvigueur, c'est a la condition de
ménager un juste équilibre entre I'atteinte porééees droits et les motifs d'intérét
général susceptibles de la justifier

9 «Pour étre compatible avec ces stipulations, limeztion rétroactive du
législateur en vue de modifier au profit de I'Bteg regles applicables a des procés en
cours doit reposer sur d'impérieux motifs d'intégénéral».

9 CE, Ass., 11 juillet 2001Ministre de la Défense c/ Préaudleh p. 345 ;
conclusions C. BergeaRFDA 2001, p. 1047-1055. Cet avis fut I'occasion pour
C. Bergeal de s'interroger sur l'intensité du corgrdé I'atteinte au droit de propriété
par rapport a celui du droit a un proces équitaleliée avait émis I'nypothése selon
laquelle on pouvait pensera«priori » que l'intensité du contrble a exercer sur la
conformité d'une loi de validation a ces deux disjians conventionnelles n’est pas
de méme intensité lersqu'il porte sur le critére de l'intérét généralommun aux
deux dispositiong...), le droit au respect des biefis'étant] pas considéré comme
ayant la méme valeur que le droit & un procés élét», mais conclut en invitant le
Conseil d’Etat a adopter l'interprétation suivarguelle «'intérét général[a] exiger
d'une loi de validation pour étre conforme a l'al ler du premier protocole,
lorsqu'elle porte atteinte au droit de propriétéroactivement et sans indemnisation,
doit étre de méme intensité que l'intérét géngmakxiger...]du droit & unproces
équitable». Aucune réponse ne fut apportée par le ConsEilad’ qui, pronongant
I'inapplicabilité de Il'article 6, § 1, s'est satgfde la notion de « motifs d'intérét
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articles qui, comme l'article 1er du premier Prodte additionnel,
consacrent des droits dits substantiels et prétdiramédiatement les
conditions dans lesquelles il peut y étre portéiate, l'article 6, 8 1
(...) est concu comme absoiu
Or, dans les arrétdlaurice et Draon™, en s'abstenant de toute
référence au caractere impérieux des « motifsat@tgénérab pour
prononcer la violation de I'article 1 du Protocdle et en estimant
gu’il n'était «pas nécessaird’'examiner séparément le grief des
requérants sous l'angle de l'article 6 § 1 de lar@ention» (8 95
arrétDraon), la Cour européenne a pu laisser penser gu'etleadllait
favorablement la distinction opérée par le Cord&tat dans son avis
Provin. Pourtant, dans sa décisidrecarpentie® condamnant la
France, la Cour mettra fin a toute ambiguité, mafnt, dans
l'examen de la violation de larticle 1 du Protoeoll sur la
justification de l'ingérence, la nécessité du cenac impérieux des
« motifs d’'intérét général’y solution qu’elle confirmera dans I'arrét
Cabourdi®. Bien que la jurisprudence européenne paraisse
aujourd’hui clairement établie, dans l'arrét du &embre 2008 le
Conseil d’Etat, malgré le risque d’'une nouvelledamnation, nie aux

général » pour l'article 1 du Protocole 1 commi&itait fait jusqu’alors s’agissant de
I'article 6, § 1 (Voir CE, avis, 5 décembre 198/inistre de I'éducation ¢/ organisme
de gestion des écoles catholiques de Saint-Saledticomte req. 188530).

% Arréts préc., note 61 et 62 : condamnation derdece pour violation de I'article 1
du Protocole 1 s'agissant de la loi du 4 mars 26@8 « anti perruche ».

% Cour EDH, 14 février 2006,ecarpentier et autre France req. 67847/01.

97 La Cour précise quelintervention législative litigieuse, qui réglaiéfinitivement,
de maniere rétroactive, le fond du litige opposat#s particuliers devant les
juridictions internes, n’était pas justifiée parinfipérieux motifs d’intérét général,
ainsi que I'exige, notamment, le principe de lagménence du droit (848).

% Cour EDH, 11 avril 2006Cabourdin ¢/ Francereq. 60796/00.

% CE, 6 décembre 200feq. 280681 ; se prononcant sur la non violation dditle 1
du Protocole 1, le Conseil d’Etat constaiguil existe un intérét général suffisanta
I'application des nouvelles dispositions contestées
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« motifs d'intérét général » la nécessité du caracimpérieux, peut-
étre dans une volonté d’adopter I'approche qup&rimette d’arriver a
la solution souhaitée en I'espéce.

Sur la question des écoutes téléphoniques, la @oassation semble
répondre graduellement aux exigences strasbousscdl gré des
condamnations de la Cour européenne, donnant Esspon
d’'attendre les instructions du juge européen. &Hambre criminelle
tira immédiatement les conséquences des aknétslin et Huvigc/
Francé® dans un arrét du 15 mai 1990 l'interprétation qu’elle
donnera au nouveau dispositif 1é§ala confinera dans la voie de la
contradiction. Ainsi, la Chambre criminelle qui #vaefusé au
requérant le droit de contester la régularité dées téléphoniques au
motif qu'il n’était pas titulaire de la ligne télépnique®™ sera
sanctionnée par 'arrétambertc/ Francé®. Dans le méme sens, les
juges refusaient aux requérants le droit de camtdatrégularité des

Y

écoutes téléphoniques dans une procédure a laqgiellétaient

100 Arréts préc., note 8. La Cour européenne avait uge «es écoutes et autres
formes d'interception des entretiens téléphonigepsésentent une atteinte grave au
respect de la vie privée et de la correspondaneetant, elles doivent se fonder sur
une"loi" d’'une précision particuliere (arrétKruslin, § 33).

101 Arrét préc. note 13. Dans cet arrét, la Cour deatam s’emploie & compléter le
droit interne jugé lacunaire par la Cour européeemese rapprochant des standards
européens en ce qui concerne le champ d’applicafiome telle ingérence (&tablir

la preuve d'un crime, ou de toute autre infractmmrtant gravement atteinte a I'ordre
public, et d'en identifier les auteur$, et I'exigence d'un débat contradictoire entre
les parties concernées par la transcription destéso

192y, note 9.

193 Cass. crim., 27 septembre 1988mbert pourvoi n° 93-83.141.

104 Arrét préc. note 15.
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étrangerS>. On peut ici se demander pourquoi, alors qu'il i
gu’'un pas entre les deux espéces, les juges isteraese sont pas
laissés inspirer par I'arréambertde la Cour européenne. S’agissait-il
d’attendre I'opinion de la juridiction strasbourig@®mou de s’obstiner
dans la sévérité ? Quoiqu’il en fut, cette jurigfmoce donna lieu a
une sanction dans l'arr@lathéron du 29 mars 200%. La Cour
européenne sanctionnera le raisonnement de la @ooassation au
motif qu'il « pourrait conduire a des décisions privant de la
protection de la loi un nombre trés important despanes» ce qui
reviendrait a «wider le mécanisme protecteur d’'une large partiesde
substance> (8 41) et au motif que les juges internes omntéptes
intéressés du «cbntréle efficacétel que voulu par la prééminence du
droit et apte a limiter a ce qui était "nécessadans une société
démocratiqué l'ingérence litigieuse (8 43). Le revirement de la
jurisprudence ici condamnée se profilera par uétatu 7 décembre
2005, rendu au visa de l'article 8 de la CEDH, dansddre d’un
contréle de proportionnalité en bonne et due foffne

Si la coopération entre le juge interne et le jagasbourgeois ne se
déroule pas toujours dans une dialectique sane,flglconstat général

105 cass. crim., 6 octobre 199Bull. crim., n° 210 ; voir dans le méme sens : Cass.
crim., 16 mai 2000Bull. crim., n® 190 et Cass. crim., 15 janvier 20&&ill. crim.,

n° 10.

106 Arrét préc. note 16.

107 Cass. crim., 7 décembre 2005, 05-85816y. sc. crim2006, p. 343, note D. N.
Commaret.

108 | a Cour approuve la chambre de l'instruction coéisidt que &ingérence(...)
dans la vie privéddes requérantsi (...) été prévue par la Ipi(...) qu'elle a été
placée sous l'autorité et le contrle d'un juge,eti@ a répondu a une finalité
légitime, qu'elle a été proportionnée a la grawigs infractions commises et en cours
de commission au regard de I'ordre pulflic) et qu'elle a été strictement limitée aux
nécessités de la manifestation de la vésité
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d’'une confrontation fructueuse des jurisprudente=ki de la bonne
volonté du juge interne paraissent devoir s'impodeétude des
jurisprudences interne et européenne montre, dpare que rares
sont les cas ou la contradiction frontale subskited’autre part, que
certaines divergences, parfois persistantes, n‘ehgré pas le juge
interne de prononcer des constats de violation dispositions
conventionnelles. Par ailleurs, si le juge intejoge un réle de
premier plan dans l'adaptation du systeme nati@ened standards
européens, son intervention connait des limitefoitétre relayée par
celle du législateur.
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La neutralisation
Dialogue des juges et interprétation neutralisante

Julien DUBOIS
Doctorant, Chargé des travaux dirigés
Universités d’Avignon et des Pays de Vaucluse éldetpellier
(IDEDH)

Sommaire

| - L'interprétation neutralisante et la limitatialirecte des obligations
conventionnelles

A - La neutralisation de notions découlant du deconventionnel

B - La neutralisation du contrdle de proportionigali

Il - L'interprétation neutralisante et la redéfinit de I'étendue du contréle
du juge européen

A - Un exemple de redéfinition refusée

B- Un exemple de redéfinition acceptée ?

S'il est possible de définir le dialogue commée procédé par lequel
le juge national discute le sens d'une disposittonventionnelle, il
est des cas ou la sincérité (ou la réalité) dwdisd peut étre sujette a
caution. Entre approbation ou rejet de la solutmopéenne, une
interprétation des dispositions conventionnellest @re qualifiée de
neutralisante des lors que le juge national, sousert de souscrire a
la jurisprudence du juge de Strasbourg, en modkfieontenu pour
conclure a la conformité du droit national avecOanvention. La
différence entre la solution retenue par le juggonal, un constat
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apparent de conformité du droit national, et la hode
« inconventionnelle » utilisée pour parvenir a eetsolution
démontrera alors le dévoiement du dialogue. A féémince d’'une
opposition ouverte avec le juge européen, sourceardlit mais
créatrice de dialogue, linterprétation neutralteajoue sur une
apparente soumission du juge national aux finsrdsepver le droit
national contraire au droit européen. A la diff@endune
interprétation purement conforme, linterprétatioeutralisante ne
permet pas une application systématiquement pleirentiére de la
Convention et ne garantit pas le respect effedifsds dispositions.
Dans tous les cas, linterprétation neutralisangmet au juge
national, & défaut de souscrire réellement a latisol européenne,
d’acquérir par une application simplement formellee certaine
autonomie dans 'application de la Convention.
Cette forme de dialogue se caractérise par 'alesdacsincérité d'une
des parties au dialogue, cette derniére pouvaetaktrusée d’opérer
de maniére calculée, pour ne pas dire sournoise,interprétation
partielle aux fins de satisfaire ses intéréts meprC’est ce qui
autorise le professeur F. Sudre a définir cetterimétation comme
une «stratégie de contournement ou d’évitement, visant" a
neutraliser "l'interprétation européenne en créanpar une
interprétation un peu "forcée" du droit nationalpike par une
rééecriture de la loi, un rapport d’adéquation enteedroit interne et
la norme européenne. Pour souscrire pleinement & cette définition,
encore faut-il souligner la difficulté qu’il y a @ouloir qualifier
I'attitude des juridictions internes. Il n'est samhsute pas possible de

1 F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesduatontrdle de conventionalité »,
in Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron. Lesugygues du droit européen
en début du siécléd. A. Pedone, Paris, 2004, p. 210.
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prétendre opérer une distinction entre une mauagipdication « de
bonne foi » du droit européen par le juge natie@taline mauvaise
application consciente.
Il convient en effet de prendre en compte une doudifficulté. La
premiére tient au fait que I'office du juge natiben tant que juge de
droit commun du droit européen consiste en granmgitiepen un
travail d’'interprétation des arréts de la Cour. ¢fé@lun intérét et une
connaissance croissants du droit européen de tadparmagistrats
nationaux, ce travail d'interprétation n’est passhaisée, tandis qu'il
incombe dans le méme temps a ces derniers dedpiécation du
droit interne. De plus, la Cour européenne dedsids I'homme elle-
méme, par le jeu d’'une marge d'appréciation flustedaissée aux
autorités nationafe ménage aux Etats une relative liberté dans
I'application des solutions dégagées par le jugStasbourg. Ainsi,
on ne peut conclure que toute mauvaise applicatiodroit européen
soit une forme d’'opposition, de contradiction aggueuropéen. La
différence théorique entre une interprétation sem@nt erronée et
une interprétation « malveillante » releve pour uoeap de la
combinaison entre la clairvoyance du juge natiatdl clarté et la

2 C. Picheral et A.-D. Olinga, « La théorie de la neamjappréciation dans la
jurisprudence récente de la Cour européenne des dimil’Homme »RTDHn® 24,
1995, pp. 567-604; P. Wachsmann, « Une certainggaenal’appréciation.
Considérations sur les variations du contréle ewopén matiére de liberté
d’expression »in Les droits de 'Homme au seuil du troisieme énillire Mélanges
en hommage a Pierre Lambert, Bruylant, Bruxelles, 020pp. 1017-1042;
J. Callewart, « Quel avenir pour la marge d’apptémia? », inProtection des droits
de 'Homme - La perspective européeniielanges a la mémoire de Rolv Ryssdal,
Carl Heymanns, 2000, pp. 147-166.
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fermeté des décisions rendues par la Cour européees droits de
I'homme dans un domaine doriné
Le deuxieme obstacle, d'ordre méthodologique, telat définition du
champ de la présente contribution. L'étude de diiptétation
neutralisante nous place dans les cas ou la soldégagée par le juge
national, sans étre mise en cause directement oledaiais d’'une
affaire suffisamment similaife ne semble pas conforme a la
jurisprudence du juge européen. Dans cette peirgpecte
commentateur devra substituer & I'interprétatidectfiée par le juge
national la sienne propre afin de comparer auxrdsgdes attentes du
droit européen I'application qui est faite au nivedatique des droits
garantis par la Convention. Ainsi la démarche,tiredapar essence,
visant a reconnaitre ou a dénier la sincérité dlogue du coté du
juge interne ne peut elle se résumer gu’a identdies erreurs non
manifestes du juge national dans l'interprétatior’application du
droit de la Convention européenne des droits daritne.

Une autre distinction peut cependant étre faitefoantion de I'objet
du « dialogue », c'est a dire du résultat que pemtretteindre une
interprétation faussée. Partant du présupposé sdiemuel

l'interprétation neutralisante a pour effet de mesda revendication
d’'une marge de manceuvre permettant au juge natienglaffranchir
de la jurisprudence européenne, il est possibldedtifier deux
fonctions distinctes de linterprétation neutratiga La premiere
d’entre elles est immédiate, et consiste a valitzerlégislation

nationale au regard d’'un droit garanti par la Coiee européenne

3 Sur la question de la détermination de 'autadfitda chose interprétéef, J. Velu et
Egec,Convention européenne des droits de I'homBraylant 1990, pp. 1072 & 1086.
4 Ce qui nous placerait dans le cas d’une interpoétabntradictoire.
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des droits de 'homme telle qu’interprétée parugej national. C’est
donc le contenu du droit qui est neutralisé, sescpéarités gommées
pour permettre de préserver artificiellement |atdrational.
La deuxieme fonction de [linterprétation neutraliga est, dans
certains cas, de prétendre, pour le juge natiamalpénéfice de la
marge d’'appréciation que la Cour laisse dans cartddomaines aux
Etats. En effet, le jeu de la marge d’appréciatidont le caractére
fluctuant est affirmé par la Cour elle-méme, perragk autorités
nationales de prétendre a une relative émancipatioand a
linterprétation européenne. Cette marge d'apptiécia étant
conditionnée par le respect de certaines exigefmwetamentales, il
est aisé de constater qu’'une interprétation nésdrge, une
interprétation qui dévie de la jurisprudence eueppe tout en en
affichant formellement le respect, sera un oulfilijgigié aux mains de
I'Etat pour demander I'application de cette martgpgréciation. Un
silence prolongé de la Cour sur une telle integbid@ pourrait
d'ailleurs étre considéré comme une forme de répobs dialogue
rompu, parce que vicié, par le premier effet detdiprétation
neutralisante, peut reprendre vie par le jeu darsgeffet.
Ces deux fonctions, I'une permettant au juge natioie s'affranchir
des obligations contenues dans les droits énormétapConvention
(D, lautre lui permettant de réclamer a son profne plus grande
marge d'appréciation (ll), seront étudiées suceessent.

5 paradoxalement, l'interprétation neutralisantengrici de réclamer la « neutralité »
de la Cour.
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| - L'interprétation neutralisante et la limitation directe des
obligations conventionnelles

Le premier effet d’'une interprétation neutralisaptt de faire une
application du droit qui ne sera pas conforme dsaejrrisprudence
européenne et au niveau de protection que celgu@ntit. Par un
emploi ou une compréhension inappropriés des imsnis

découverts par la Cour a I'occasion de son contlélgige fondera un
raisonnement erroné au regard des criteres eurspé&ndans le
meilleur des cas, les divergences dans le raisommerpeuvent
s’accompagner d'une convergence des soldtiofimterprétation

neutralisante aboutit parfois a un examen incompteiuse de
contrariété a la Convention. Cette déficience dramen peut porter
tant sur la qualification juridiqgue des notions wentionnelles (A) que
sur la technique, largement promue par le jugepEao, du contrble

de proportionnalité (B).
A - La neutralisation de notions découlant du droitconventionnel

L'interprétation de la jurisprudence européenne g&e qualifiée de
neutralisante dés lors que la qualification deadees notions varie
entre le juge national et le juge européen. Laonotie prosélytisme,
dans le cas particulier du droit au respect de camwvictions
religieuses et de la manifestation de celles-cilpaport de signes
ostensibles, nous en offre un exemple.

Le droit a manifester ses croyances religieusedepport de certains
attributs est diment reconnu et protégé commeateigpsysteme de la

5 Voir infra, nos développements sur I'application de I'art&l€onvention EDH.
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Convention. C’est ainsi qu'en 1978, avec I'affalre. Royaume-Uni
la Commission reconnait implicitement pour la pemifois la nature
religieuse du port de certains signes distinctife 3 mai 1993, cette
méme Commission en fait de méme avec le voile iglaendans
I'affaire Karadumaf.
En 1989, le Conseil d’Etat rend un avis de princgpe la question
particuliere du voile a I'école Dans cet avis, le voile, comme tout
signe d’appartenance religieuse, se voit autosénee manifestation
de la liberté religieuse de I'éléve. Le port d’mrses religieux n'est
pas en lui-méme contraire aux exigences de I'éedtpie, parce que
I'école laique doit avoir pour mission d’'inculquarx €léves le respect
de l'individu, de ses origines, et de ses difféemsndvianifester son
appartenance religieuse n’est pas incompatible &veorincipe de
laicité. La seule exception se trouve dans de Iplessiroubles causés
a l'ordre public, notamment lorsque le signe religi, légitimement
« ostensible » acquiert un caractere ostentataggnt un effet
prosélyte, de propagande, de provocation, de pressiCeci suppose
a contrarioque le voile n’est pas en soi un élément de pytiséie'®.
Le faible nombre d’arréts rendus en la matiererasBburg, ainsi que
la formulation de l'avis du Conseil d'Etat, qui $omisément
comparables aux principes appliqués par le jugep&en, permette de

7 Comm., 12 juillet 1978X. c. Royaume-UniDR 14, s’agissant du port du turban
sikh par un motocycliste. La requéte a été rejetel’interdiction en cause était

manifestement proportionnée.

8 Comm., 3 mai 1993Karaduman c. Turquiereq. n°16278/90, rejet de la requéte
d’une étudiante qui se voit refuser la délivraneesdn diplédme tant qu’elle n’aura pas
fourni une photo sans foulard.

9 CE, Ass., 27 novembre 1989, avis n°364895 « squésstion de savoir si le port de

signes d’appartenance a une communauté religiestseuenon compatible avec le

principe de laicité ».

19Dans le méme sens, CE, 2 novembre 18®2rouaa et g Leh p.389.
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conclurea priori & une conformité de cet avis avec la jurisprudetece
la Cour.

Cependant, I'arr@Kokkinakisen date du 25 mai 1993/a considérer
le prosélytisme comme un élément a part entierdadiberté de
manifester sa religion en introduisant une distonct entre
« prosélytisme de bon aloi» et «prosélytisme ibds Une
contradiction, qui se transforma en véritable tasise®, apparait ainsi
dans les motifs respectifs utilisés par les deuxligtions, quand bien
méme il y a convergence de solutidin€n effet, il ne fait pas de
doute que le seuil a partir duquel le port d'umsigl’appartenance
religieuse devient abusif ou illégitime soit sefeifent le méme dans
la solution dégagé en 1989 par le Conseil d’Etatdahs la
jurisprudence de la Cour européenne. Le problers@eédans la
gualification des pratiques. Un comportement jugis@lyte sera pour
cette raison considéré comme justifiant une mestglementaire par
le juge administratif, alors que la qualificationél@ment de

11 Cour EDH, 25 mai 199okkinakis c. Gréce A. n°260-A, RUDH 1993, p.223,
chron. M. Levinet ;AJDA1994, p.31, chron. J-F. Flaus®TDH 1994, p. 137, obs.
F. Rigaux ;JCP 1994, |, 3742, n° 32, obs. F. SudrBRFDA 1995, p. 573, note
H. Surrel ;GACEDH n° 54, comm. M. Levinet.

12 Distinction controversée, & n'en croire que lesinioms dissidentes qui
accompagnent cet arrét. Egalement, F. Rigaux, erifimnation du prosélytisme face
a la liberté d’expression, observations sous CHolkdkinakis» RTDH 1994, p. 137 ;
A. Garray, «Liberté religieuse et prosélytisme lexpérience européenne »,
RTDH1994, p.7.

13 CE, 14 mars 199@elles Yimazl.eh p. 129 ; CE, 20 mai 1998Ji, Leh p. 189 ; &
la méme date, CEouta CE Mabchour CE Outamghart CE 27 novembre 1996,
Delle Khalid; CE 27 novembre 199&jgue Islamique du Notdqui considére que
«le foulard (...) ne saurait étre regardé comme umsigrésentant par sa nature un
caractére ostentatoire ou revendicatif, et donp&et constituerait dans tous les cas
un acte de pression ou de prosélytisme

14 | a solution retenue par le Conseil d’Etat obligeeéfet & une prise en compte des
circonstances entourant le port de signes religieexqui introduit une forme de
contr6le de proportionnalité conforme de prime dbawec la jurisprudence de
Strasbourg.
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prosélytisme ne préjuge en rien, dans le systéentepéan, de
I'existence d’'un abus dans I'exercice du droit ddarté de religion.
Si ces différences d’interprétation, qui n’ont d&irs donné lieu a
aucune saisine de la Cour, n‘'ont pas empéché, lsmupire de la
jurisprudence de 1989, une protection similaire ldeliberté de
manifester sa religion, elles nous permettent deeiaque le régime
de la loi du 15 mars 2084sur la laicité satisfasse aussi facilement
aux exigences européennes. Cette loi permet déucericla pérennité
de l'interprétation donnée par les juridictionsioadles. Elle dispose
en effet en son article premier qudans les écoles, les colléges et les
lycées publics, le port de signes ou tenues pajules les éléves
manifestent ostensiblement une appartenance regiest interdip.
Les Cours administratives d’apPesaisies de I'application de cette loi
en ont tiré la conclusion logique de retenir laalé§ de mesures de
renvoi d'établissements scolaires en I'absencetel’de prosélytisme
des requérants. On peut ici considérer que la fipaion de
prosélytisme aurait fortiori justifié les décisions querelléés

15 Loi encadrant, en application du principe de Igjcié port de signes ou de tenues
manifestant une appartenance religieuse dans ddssécolléges et lycées publics, du
15 mars 2004.

16 Citons CAA Paris du 19 juillet 2005 (2 espéces) AOMancy du 24 avril 2006 (3
especes) ; CAA Strasbourg du 24 mai 2006 (9 espeBes cette jurisprudence
récente, B. Toulemonde, «Le port de signes religieul'école: La fin de
l'interrogation ? »AJDA 2005, p.2044.

17 CAA Nancy du 24 mai 2006 : gue la circonstance, en I'admettant méme établie
que le port de la coiffe litigieuse ne s'est accagmge d'aucun acte revendicatif ou de
prosélytisme et n'aurait pas entrainé de troubld®gre public est sans influence
sur la légalité de la sanctiom (nous soulignons).
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Les affairesDahlab'’® et Leyla Sahif’ ont pourtant permis & la Cour
de rappeler sa position sur I'appréciation a posiér le caractére
prosélyte des signes religieux. Celui-ci est ctagat affirmé dans la
premiere de cette affaire, a I'occasion de laquklleCour affirme
gu’on ne peut €énier de prime abord tout effet prosélytique geetp
avoir le port du foulardy™. Le fait que soit intervenu, entre I'adoption
de la loi et les premiers arréts relatifs a sonliegjion, I'arrét de
Grande Chambr&ahirf* ou les décision&osé?et Kurtulmu$® qui
rappelle le caractere prosélyte du voile islamigaas retenir de ce
chef la régularité des mesures d’interdiction désrités ne semblent
pas avoir joué sur l'appréciation porté par lesidjations
administratives francaises.

8 Cour EDH, déc., 15 février 200Dahlab c. SuisseRec. 2001-V,AJDA 2001,
p. 482, obs. J-F. Flauss.

19 Cour EDH, 29 juin 2004.eyla Sahin c. Turqujen®°44774/98D. 2005, p.204, note
G. Yildirim ; J-P. Camby, « Le principe de laicitépaisement par le droit ? RDP
n° 1/2005, pp. 3 a 17; B. Bonnet, « Compatibilité ldecirculaire du recteur
interdisant aux étudiantes de porter le foulardngtjue a l'université d'Istanbul »,
JCPG, n° 5 (2 février 2005), pp. 223 a 226.

20 Cour EDH, dég Dahlabpréc

21 Cour EDH, Gr. Ch.10 novembre 2004,eyla Sahin c. Turquie°44774/98,JCP,
2006, I, 109, n° 17, obs. F. Sudre.

22 Cour EDH, déc., 24 janvier 200Bpse et 93 autres c. Turquir®°26625/02, avec
cet énoncé édifiant au titre de l'article 1 du poafle 2 :« Un Etat ayant créé de tels
établissements publics ne saurait étre dispensbdeadle d'arbitre neutre, garant du
pluralisme confessionnel. Il incombe a cet égard autorités compétentes — dans le
cadre de la marge d’appréciation dont elles jourgsede veiller avec une grande
vigilance a ce que, dans le respect du pluralisnelae liberté d'autrui, la
manifestation par les éléves de leurs croyanceggieslses a lintérieur des
établissements scolaires ne se transforme pas enacte ostentatoire, qui
constituerait une source de pression et d’exclusion

23 Cour EDH, déc., 24 janvier 200Rurtulmus c. Turquien®°65500/01, s’agissant de
sanctions prises a I'égard d’une enseignante vdiées le cadre de ses enseignements
universitaires.
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Un second moyen de neutraliser les obligations uwléob d’'un droit
protégé par la Convention repose sur le contrél@rdeortionnalité
auquel le juge national est invité par la Cour.

B - La neutralisation du contrdle de proportionnalité

Sans vouloir retracer la saga jurisprudentiellelchit au respect de la
vie familiale des étrangers en matiére de recoadaita frontiére,
nous citerons l'arréPréfet du Rhéne c. Ben Zidie 2001. Le Conseil
d’Etat y applique l'article 8 de la CEDH dans salet concernant le
droit au respect de la vie familiale dans le cadiien contentieux
relatif & la reconduite a la frontiere d’'un étrangen marié et péere
d’un enfant a naitre.

Malgré un élargissement notable du domaine deddariliale dans
le cas d’'un enfant a naitre, le Conseil d’Etat tunaca la 1égalité de la
reconduite a la frontiére : d’une part, la recotwlai la frontiere n’est
pas considérée comme une atteinte disproportioanéespect de la
vie familiale ; d’autre part, le requérant ne psetprévaloir de I'art.
25 de l'ordonnance du 2 novembre 184%ir elle ne concerne que les
parents des enfants déja nés. Selon M. Golestariant arrét
démontre (...) que le Conseil d’Etat n’'applique paellement
I'article 8 de la CEDH dans tous les casd®; il s’agit selon cet auteur

24 CE, 14 mars 200Préfet du Rhéne c/ Ben Zigq. n°215393AJDA janvier 2002,
note M. Golestanian, p. 50.

% 0rd. n° 45-2658 du 2 novembre 1945 relative awnditions d'entrée et de séjour
des étrangers en France Ne [peut] faire l'objet d'un arrété d'expulsion, en
application de l'article 23 [...] L'étranger qui epere ou mere d'un enfant francais
résidant en France, a la condition qu'il exerce, meé partiellement, l'autorité
parentale a I'égard de cet enfant ou qu'il subvieeffectivement a ses besoins

% Note M. Golestanian préc. p. 51.
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d’'une «application superficielle de l'article 8 de la Caamntion»®".
En effet, le Conseil d’Etat ne réalise pas un d@etrde
proportionnalité d’une rigueur identique a celui jge européen :
Bien que M. Ben Zid ait formé des projets de mariayec une
ressortissante francaise dont il a reconnu parcavéenfant a naitre,
compte tenu de I'absence de vie commune, de la durée réduidest
conditions de séjour de M. Ben Zid en France, eégard aux effets
d’'une mesure de reconduite a la frontiere’arrété du préfet n'a pas
porté une atteinte disproportionnée a la vie faaldu requérant. Or,
comme le souligne M. Golestanfdnle Conseil d’Etat aurait di
prendre en compte le fait que M. Ben Zid n’a pasuttes liens
familiaux a I'étranger, qu'il n'avait pas commidsrfraction pénale, et
gu’il n’était ni un délinquant ni un trafiquant deogue menagant la
sécurité publique. Il s'agit par conséquent d'unnquee de rigueur
manifeste dans I'exercice du contrdle de propon@ité conduisant a
enlever toute efficacité a I'applicabilité de liate 8 de la Convention
a ce contentieux.

Un dernier exemple peut étre trouvé dans la questél’adéquation
du droit de l'urbanisme francais, et particulieremealu régime
d’'indemnisation des servitudes avec les dispostaa la Convention
européenne des droits de I'homme.

L’article L-660-5 du code de l'urbanisme fonde urinpipe de non
indemnisation en matiere de servitude d’'urbanidbex exceptions
sont cependant prévues selon qu’il résulte de eegitsdes une
atteinte & des droits acquis, ou une modificatid¥état antérieur des

27 |bid., pp. 51 et 52.
2 |bid. p. 52.
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lieux déterminant un dommage direct, matériel etage Ces régles
se confrontent avec l'article 1 du premier protecalla Convention
européenne des droits de 'homme garantissaniie alr respect des
biens. Au vu du standard de protection découlantedte européen,
grand était le risque de voir ces deux restrictioimterprétées
restrictivement par les juridictions administraiyeétre considérées
comme trop étroites au regard des droits issuadele 1 du premier
protocole. Tel était en tout cas le raisonnemenispar le
commissaire du gouvernement R. Abraham dans seslustmns
rendues dans laffair8itouzetdu 3 juillet 1998°. Aux dérogations
prévues par le texte, le Conseil d’Etat ajouterte«cas exceptionnel
ou il résulte de lI'ensemble des conditions et cistances dans
lesquelles la servitude a été instituée et miseeenre, ainsi que son
contenu, que ce propriétaire supporte une chargécigpe et
exorbitante, hors de proportion avec l'objectif rd&rét général
poursuivi » Il est facile de voir dans cette formulation uéponse
concrete de la part du Conseil d’Etat aux inquiésutbrmulées par
son Commissaire de gouvernement. L’'exception janidgntielle
ainsi créée est énoncée d'une maniére assez pthclwentrole de
proportionnalité européen en matiere de droit aspeet de la
propriét&’, ce qui permet au Conseil d’Etat d’affirmer la faymité
de son interprétation a la Convention. Nombre damsentateurs ont

2 CE, 3 juillet 1998,Bitouzet req. n°257804RFDA 1998, p. 1243, concl. R.
Abraham. Le Conseil d’Etat y énonce gue, [...] l'article L. 160-5 du code de
'urbanisme [...] ne fait pas obstacle a ce que legaiétaire dont le bien est frappé
d’'une servitude prétende a une indemnisation gaasdes conditions, le requérant
n'est pas fondé a soutenir que larticle L. 160-6 dode de l'urbanisme serait
incompatible» avec I'article 1 du premier protocole.

30 Not. Cour EDH, 23 septembre 198%porrong et Lonnroth ¢. SuédA n°52,

GACEDH n° 65, comm. J.-P. Marguénaud.
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cependant pu douter de la volonté d’ouvertureraémnisation de la
part de la haute juridiction administrative. Celixront pas manqué
de relever les contradictions entre la formulationuge administratif
et la doctrine de juge de Strasbourg. F. BouySssauligne ainsi la
rigueur de la nouvelle exception, comme en témaighes termes
«ne fait pas obstacle, «cas exceptionnel, «charges spéciale et
exorbitante» «hors de proportior, autant d’exigences cumulatives
du contenu de la servitude d’'une part, et de cmmditd’institution et
de mise en ceuvre de la servitude d'autre partreClaandais et
Fréderic Lenic¥ relevant quand a eux qu’ikkest déja rare qu’en
matiére d’urbanisme, les exigences de spécialit@estgravité du
préjudice soient remplies, se demande s'il étaitnécessaire [...] de
retenir des exigences plus restrictives encore, td@ucun
commentateur ne se hasarde a donner un exempleadesu elle
pourrait s’appliquer»®,
Ces critiques n’ont pas empéché I'extension dee gatisprudence a
d’autres formes de servitude, contribuant & géis&rate qui passe
pour beaucoup pour une contrariété au droit dedaveéntion. Un
arrét Société Le Nitf étend ainsi I'exception consacrée dans I'arrét
Bitouzetaux servitudes environnementales. L’aiétet Mme Ehry?
applique ce principe aux servitudes en matiére éfende nationale.

31 F. Bouyssou, « Respect du droit de propriété et deol’'urbanisme »AJDA 2003,

p. 2135.

32 ChroniqueAJDA 2005, p. 423.

33 Op. Cit. p. 426.

34 CAA Nancy, 10 avril 2003Sté Le Nidreg. n°97NC02711AJDA 2003, p. 1619,
note F. Cassin.

35 CE, 28 mai 2003y1. et Mme Ehryrelatif & la question de la compatibilité deda |
du 8 aol(t 1929 qui soumet a autorisation du mimider la Défense les constructions
nouvelles a l'intérieur des polygones d’isolemergcla Convention.
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La décisionSociété d’'aménagement des Coteaux Saint-Bfdiaie de
méme avec les servitudes imposées par un plan éergion des
risques naturels prévisibles. Une nouvelle extensist opérée avec
I'arrét Schiocchéf qui fait application de cette exception au
mécanisme des articles L. 332-6 et L. 332-6-1 dudeCale
'urbanisme, qui prévoient la subordination de &ivdance d'un
permis de construire & la cession gratuite de 10¥plas de la
superficie du terrain au titre de la contribution bénéficiaire aux
dépenses d’équipements publics, de réglementationdmbit de
construire. Outre le fait que le Conseil d’Etateeftie, au regard de
larticle 1 du premier protocole, un contrdle deogortionnalité
portant sur la nécessité de cette session, uneniridation peut étre
accordée s'’il s'avere que l'analyse de I'ensemiss donditions et
circonstances montre quece& propriétaire supporte, nonobstant
l'avantage tiré du permis de construire qui lui 8 é@ccordé, une
charge spéciale et exorbitante, hors de proporterec l'objectif
d'intérét général poursuivi.
La jurisprudenceBitouzet de par sa généralisation, doit étre
considérée comme une soumission formelle a lapjwience de la
Cour. Cependant, le fait qu’aucune de ces apphieatin’ait accordé
lindemnisation pourrait permettre de douter desilecérité de cette
réponse, malgré la reprise des termes exacts deola. Malgré
'absence de positionnement de la part du Jugdrdsi#®urg sur cette
questior®, la conventionalité de cette jurisprudence qui a@ordé

36 CE, 29 décembre 2008pciété d’aménagement des coteaux de Saint-Blage
n°257804 AJDA 2005, p. 423, chron. C. Landais et F. Lenica.

37 CE, 11 février 2004M. Schiocchetreq. n°211510Dr. Adm.2004, Comm. 70, R.
Noguellou.

38 Exception faite cependant de I'arrét Cour EDH, éptembre 1996\atos e Silva
¢/ Portugal Rec 1996-1V : cet arrét concernait une servitude emnementale. Il a
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aucune indemnisation a pu étre critiqiéElle ne peut cependant pas
étre rejetée avec certitude en I'état. De plussdancas précis, une
éventuelle remise en cause de cette jurisprudeacgaurait, a notre
avis, permettre de caractériser une « malveillande la part du juge
national. Au contraire, la solution retenue se imigte par une
construction juridique peut étre inutilement «dcf’ mais
incontestablement inspirée par la jurisprudencative a I'article 1 du
premier protocole. Le Commissaire du GouvernemebtraBam
affirmait ainsi que «és lors qu'il s'agit de définir le sens et la piet
d'une disposition de la Convention [...], le juge inagl [...] doit

accorder la plus grande importance a la maniére tddadite
disposition est interprétée par la Cour de Strasiosf".

Cette interprétation présumée neutralisante ikudems ce dernier cas
le paradoxe auquel est confronté le juge natidngdrpréte de la loi, il
est également le juge de premiére instance de feegdtion, et doit
ainsi concilier ces deux sources normatives dasadee d’'une marge
d’appréciation dont I'étendue est définie par lauCeuropéenne des
droits de 'homme. L’interprétation neutralisanteup servir, dans ce
contexte, a élargir artificiellement cette margapgréciation.

été considéré que constituait une charge exorbitdtilisation combinée de
déclarations d'utilité publique (procédure d’exmiafion) et de la création d'une
réserve naturelle (servitude) pendant une duré@3dans, en ce qu’elle limitait le
droit des requérants d’'user de leur bien.

%9 CE, 2 juillet 1999 Mme Valentin req. n°178013D. 2000, somm. p. 257, obs. P.
Bon et D. De Béchillon ; CE, 7 janvier 2008t¢ Lady Janereq. n°187042D.,2000,
jur., p. 301, obs. H. Charles.

40 C. Landais et F. Lenica, préc. p. 426.

41 Conclusions R. Abraham sous CE 3 juillet. 198&puzetpréc., p. 1246. Le
Commissaire du gouvernement ajoute qu’ii’est certes pas interdit d’opposer une
crtiqgue argumentée a des interprétationsdéscutables> de la Cour.
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Il - L'interprétation neutralisante et la redéfinit ion de I'étendue
du contréle du juge européen

A Tlinverse des cas que nous venons d'abordertefprétation

neutralisera le contrble portant sur le contenudiegis découlant de
la Convention lorsque le constat de conventionglitérgnera au juge
national de modifier son appréciation de la diggmsinationale en

cause par la revendication d'une marge dappréciati
particulierement large. Par cette interprétatioa, jige national

cherchera alors a s’affranchir de la tutelle dEdar pour appliquer le
droit national présumé non conforme. Deux exemplkesvent étre

évoqués pour illustrer cette fonction. Le premietatif & I'article 10,

a débouché sur un refus de la part de la Cour I(8)second, en
relation avec larticle 9 de la Convention, n'a pamcore été
sanctionné par la Cour (B).

A - Un exemple de redéfinition refusée

Sur le terrain de l'article 10, I'exemple le plusnwaincant se trouve
dans la jurisprudence concernant le régime spéeifitps publications
de provenance étrangére, régi par I'ancien arfidlele la loi du 29
juillet 1881, telle que modifiée par le décret-thi 6 mai 1939. Cet
article, qui donnait au ministre de ['Intérieur [@uvoir quasi-
discrétionnaire d’interdire la circulation, la dibution et la vente en
France des publications de provenance étrangeri gar étre
déclaré incompatible avec l'article 10 de la CED#f e Conseil
d’Etat, malgré les tentatives de la plus hautajation administrative
de lui accorder un brevet de conventionalité. Leéintaire des étapes
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ayant mené a cette solution permet d'illustrerdetentions du juge
national au travers de l'interprétation neutralisan
En matiére de contrbéle des publications étrangéeeSonseil d’Etat
n'exercat longtemps qu’un contréle minimum de lé&§alportant sur
le bien fondé de la qualification de la publicatidh« étrangeres »,
avant d’introduire un controle restreint de [I'emeunanifeste
d’appréciatiof?.
Le 30 janvier 1980, le Conseil d’Ethtrefusa, & l'opposé des
conclusions du Commissaire de Gouvernement Brunoe@ds, de
s'inspiref* des dispositions de la Convention européenne goérer
le contréle de la décision du Ministre. Ce refusceafirma par un
arrét Société« Edition des Archers xle 198%°. L’opposition & la
jurisprudence européenne était, & ce moment, aieedonscient&
Face a la contrariété évidente de cet article deetcle 10 de la
CEDH, le Conseil d’Etat, qui, & l'instar de la Cale Cassation, a
longtemps refusé de reconnaitre l'incompatibilitand disposition
nationale avec la Convention, a préféréortourne[r] I'obstacle en

42 CE Ass., 2 novembre 1973A Librairie Francois MasperoLeb. p. 611 ;JCP
1974, 1l, 17642, concl. G. BraibantAJDA 1973, p. 577, chron. M Franc et
M. Boyon ;GAJA Dalloz, 13 éd. 2001, n° 93.

4 CE Ass., 30 janvier 1980Ministre de I'Intérieur ¢/ SALibrairie Francois
Masperq Leh p. 53 ;AJDA 1980, p. 242, concl. B. Genevois et note C. Jordzaz.
Pal. 1980, n° 2, p. 586, note F. Julien-Lafferiere.

44 La décision attaquée étant antérieure de pepabication au JO de la ratification
par la France de la Convention européenne des dieitthomme, cette derniére
n‘était pas directement invocable.

45 CE, 17 avril 1985Min. de I'Intérieur c. Scté « Edition des Archerdeb. p. 100 ;
RDP 1985, p. 1362, Concl. Bernard StirAJDA 1985, p. 508, obs. Laurent Richer.
4 Comme le montraient les conclusions du Commissarésduvernement Stirn,
selon lequel 4« [était] de toute facon certain que la Conventigras plus qu’aucun
texte d’ailleurs, ne saurait déterminer le degrécdatrole auquel doit se fixer le juge
de I'excés de pouvoir. RDP 1985 préc., p. 1362.



90

modifiant sa jurisprudence antériew®, plus précisément la nature
de son contréle.

Ce n'est qu'en 1997 que, sous linfluence de laisprudence
européenrf@ — cependant partiellement prise en compte - scét ar
Association Ekif? marque un revirement. Le contrdle restreint y fait
place a un contréle entier, correspondant au clentrde
proportionnalité exigé par la jurisprudence europée Tout en visant
expressément les articles 10 et 14 de la Convenitenmét affirme
désormais gu'il appartient au juge administratif, saisi d'wecours
contre une [...] mesure d'interdiction, de rechercleta publication
interdite est de nature a causer [aux] intéréts rilde ministre de
I'Intérieur a la charge] un dommage justifiant lteinte portée aux
libertés publiques.

Néanmoins, le juge administratif se démarqueraamhecemmissaire
du gouvernement en refusant de déclarer contparesel’article 14
de la loi de 1881 avec les dispositions de 'aatith de la Convention.
Tandis que celle-ci concluait au caractére discrattire et
disproportionnée dans son essenee du régime du controle
administratif des publications étrangéres, le Ciboéetat se contente
d’étendre son contrdle sur la décision attaquéaffetme ainsi que

«le pouvoir ainsi exercé, sous le contréle du juger le ministre de

l'intérieur n'est pas, contrairement a ce que sSenitil'association

47 D. de Bellescize, « La France et l'article 10 deClanvention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme (L’emprise de lav€ation européenne des droits
de 'homme sur la jurisprudence et la Iégislatimnaise) »RTDH 2005, p. 245.

48 visible notamment dans les conclusions du comiinessai gouvernement Denis-
Linton, qui adopte la méme grille de lecture queuge européen, en examinant
I'existence d'une ingérence, sa base Iégale, kfigation par un but légitime et enfin
sa proportionnalité.

49 CE, 9 juillet 1997 Association Ekinconcl. M. Denis-LintonRFDA 1997, p. 1284,
note B. PacteauRDP 1998, p. 539, obs. P. Wachsmann, p.553, obs. Sli&abi
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requérante, incompatible avec les stipulations dogds des articles
10 et 14»°. C’est donc par le seul encadrement des pouvars d
police du Ministre que le Conseil d’Etat tente deauver»™ la norme
interne. Cet effort de mise en adéquatios? du niveau du contrdle
pratiqué par le juge administratif s’est cependaréré insuffisant,
puisque le juge strasbourgeois a sanctionné cdégrétation du juge
national dans son arr8ssociation Ekin ¢/ Francg
Malgré le fait que cette évolution de l'intensité dontrble du juge
administratif n'a pas échappé au juge européee dernier, tout en
semblant vouloir faire eeuvre pédagogiqué® en montrant, d’une
maniére exhaustive, que la disposition nationéigiduse représentait
une restriction discriminatoire et non nécessaiee ld liberté
d’expression, a déclaré son incompatibilité avectitle 10 de la
Convention. Le raisonnement du juge de Strasbosrgecet égard
exemplaire. Estimant, & l'instar du Conseil d’Etab, «que le
contenu de la publication ne présentait pas un cine de nature a
justifier la gravité de latteinte a la liberté dpression de la
requérante»*, le juge, s’appuyant sur le caractémpégissable»’’ de
'information, va s’attacher par-dessus tout a sanoer la longueur

%0 Nous soulignons.

51 S. Rabiller, préc., p. 571.

52 Conformément & I'expression du professeur F. Sudfepropos du « dialogue des
juges » et du contr6le de conventionnalité » pgec2,10.

3 Cour EDH, 17 juillet 2001Association Ekin ¢/ FrangeRec.2001-VIIl, AJDA
2002, p. 52, note F. Julien-LafferierBTDH 2002, p. 699, note P. de Fontbresdn ;
2002, p. 2770, obs. T. Massis.

% Le juge européen rappelle cette évolution danpéeagraphes 31 a 36 de l'arrét
Association Ekin ¢/ Franceréc.

55 E. Julien-Lafferiére, note sous Cour EBlsociation Ekin ¢/ Franceréc., p. 59.

%6 Cour EDH,Association Ekin c. Frange@réc., § 63.

*"|bid. § 57.
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de la procédure prévue par l'article 14 de I'ordamee et 'absence de
sursis a exécution.
Ce dernier exemple illustre les limites de l'intétation neutralisante.
Cette interprétation ne saurait en effet tenir devautorité des arréts
de la Cour, et la vigilance de cette derniere, lojelatténuée par le
« hasard » des affaires qui lui sont soumises, smntnature a
restreindre la possibilité de recourir & une lectoeutralisante. kes
déboires d'une interprétation qui n'est « neutrahise » qu’'a titre
temporaire ne peuvent gqu'inciter le juge interne récourir a
linterprétation conforme»*®. Néanmoins, le profit juridique découlant
d’'une potentielle acceptation de cette redéfinitae I'étendue du
contrble opéré par le juge de Strasbourg n’eshpghgeable.

B - Un exemple de redéfinition acceptée ?

L'interprétation est sans nul doute neutralisarastasda jurisprudence
la plus récente concernant I'étendue du contrééépar la Cour en
matiere de liberté de religion.

En effet, on se rappelle que selon le juge de Strag, la Cour n'a
pas a «e substituer aux autorités nationales compétemntéans la

résolution de conflits d’intéréts fondamentﬁ’ux’agissant notamment
de domaines ou les systémes juridiques nationaxexgéint dans leurs
appréciations. Il en va ainsi concernant la notien« morale ¥, et

%8 . Sudre, « A propos du « dialogue des jugesdu epntrole de conventionalité »,
précité, p. 212.

> Cour EDH, 23 juillet 1968Affaire relative & certains aspects du régime de
I'enseignement en Belgiqu& n°5, § 10 GACEDHN®8, comm. F. Sudre.

80 Cour EDH, 7 décembre 197Handyside c. Royaume-Um n°24, GACEDHN°7,
comm. F. Sudre.
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notamment de « morale religieusd »qui donnent aux autorités
nationales une plus grande marge d’apprécition
La Cour reconnait donc depuis longtemps, et aveersks
formulations, une large marge d’appréciation auat€ instituant
quasiment une grésomption favorable® aux autorités nationales, et
une <autolimitation»™ de sa compétence. Si les autorités
juridictionnelles frangaises ont pu profiter de teetmarge
d’appréciation « élargie », rien ne transparaillegent dans leurs
jurisprudences respectives.

61 Cour EDH, 20 septembre 199@tto-Preminger-Institut c. AutricheA n°295,
comm. P. Wachsmann, «La religion contre la libet®xpression : sur un arrét
regrettable de la Cour européenne des droits denfi®» RUDH 1994, pp. 441 a
449 ; G. Haarscher, « Le blasphémateur et le easiRTDH1995, pp. 417 a 422.

52 Méme si I'on peut faire remarquer, avec M. Muzaye le principe de subsidiarité
reste un instrument aux mains de la Cour, qui I=iée maitresse de sa compétence ;
P. Muzny,La technique de proportionnalité et le juge de lan@ention européenne
des droits de 'hommdUAM 2005, 734 p. 391. Pour un exemple de cégemve de
compétence de la part de la Cour, citons I'arrét CEBlthduz c. Turquiedu 4
décembre 2003, Rec. 2003-XI, selon lequel « unaicertmarge d'appréciation est
généralement laissée aux Etats contractants ldssqutéglementent la liberté
d'expression sur des questions susceptibles dseffetes convictions intimes, dans le
domaine de la morale et, spécialement, de la oeligi(§ 37).

5 parmi d'autres « Il appartient en premier lieu aux autorités natides mieux
placées que le juge national d’évaluer la nécessit®, CEDH, Otto-Preminger-
Institut, précité, § 56 ; eu égard a la marge d'appréciation qu'il faut lagssa
chaque Etat notamment pour ce qui est de I'étadlient des délicats rapports entre
I'Etat et les religions», CEDH, Gr. Ch., 27 juin 200GBha’are Shalom Ve Tsedek
c. France Rec. 2000-VII, Obs. J-F. Flauss, « Abattage riaidiberté de religion : le
défi de la protection des minorités au sein desnmonautés religieuses »,
RTDH2001, § 84 ; &tates enjoy a wide margin of appreciation in thetipalarly
delicate area of their relations with religious commities», CEDH, 16 décembre
2004, Supreme Holy Council of the Muslim Community c. Biggaeq. n°39023/97,
§ 96.

5 p. Rolland, « Synthése et conclusion », in G. @tz (dir.) Laicité, liberté de
religion et Convention européenne des droits denfimg Bruylant Nemesis, coll.
Droit et Justice n°67 2006, p. 256.

% P. Rolland, « Existe-t-il un droit au respect dendctions religieuses dans les
médias ? Sur une jurisprudence récente de la Coropé&enne des droits de
'homme »,RFDA2004, p. 1005.
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Cependant, I'arréBahint®, dans lequel la Cour modifie son énoncé de
principe, n'est pas passé inapercu au plan natiokiaki, s'il est
rappelé que forsque se trouvent en jeu des questions sur lggards
entre I'Etat et les religions, sur lesquelles defpndes divergences
peuvent raisonnablement exister dans une socié®ckatique, il y a
lieu d'accorder une importance particuliére au rétu décideur
national»’’, c’est pour ajouter quka réglementation en la matiére
peut varier [...] d'un pays a l'autre_en fonction desaditions
nationaleset des exigences imposées par la protection deissdet
libertés d’autrui et le maintien de I'ordre publif®,
Cette référence aux « traditions nationales » aieftése par les juges
nationaux. Ainsi, pour le Conseil Constitutionnel;article 9 de la
Convention a été constamment appliqué par la Cowomeenne des
droits de I'homme, et en dernier lieu par sa décissusvisée, en
harmonie avec la tradition constitutionnelle de gha Etat membre ;

[...] la Cour a ainsi pris acte de la valeur du pripe de laicité
reconnu par _plusieurs traditions constitutionnellestionales et

gu'elle laisse aux Etats une large marge d'apptémapour définir
les mesures les plus appropriées, compte tenu wis leaditions
nationales, afin de concilier la liberté de culteeg le principe de
laicité »*°. Par ailleurs, le communiqué de pré8sétaché a l'arrét CE

23 Cour EDH, 10 novembre 2005eyla Sahin c. Turquigréc.

Ibid.
% bid (nous soulignons).
% CC, 19 novembre 2004, 2004-505 DC, relative au Tmotéant Constitution pour
I'Union, AJDA 2006, p. 593, Obs. G. AlbertorLPA, 14 décembre 2005, p. 10,
Chron. B. Mathieu et M. VerpeauxRFDA 2005, p. 34, obs. F. Sudre (nous
soulignons).
0 http://www.conseil-etat.fr/ce/actual/index_ac_1&04html
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Union francaise pour la Cohésion Nationdleestime que &a

décision du Conseil d'Etat s'inscrit ce faisant slda ligne de la
jurisprudence la plus récente de la Cour européedaes droits de
I'hnomme qui reconnait aux Etats une large margeptéciation pour
définir, compte tenu _de leurs traditions nationaléss mesures les
plus appropriées pour concilier la liberté de cuéteec le principe de
laicité »% La liberté sémantique prise par la Cdupermet ainsi aux

juges francais de justifier explicitement leursigdi@ns au regard du
respect de la Convention par le moyen du princgosubsidiarité.
Toutefois, les avis divergent sur le point de sagoil'interprétation
faite par les juges constitutionnel et administrast conforme au
souhait de la Cour. Si certains abondent danshmétation susdité
et concluent a I'abandon de fait d’'un controle @eCbur en matiére
d’organisation des relations entre Eglise et Etatjtres objectent a la
position du Conseil d’Etat le fait que les arrésla Cour européenne

"L CE, 8 octobre 2004Jnion francgaise pour la Cohésion Nationateg. n°269077,
RFDA 2004, p.977, Concl. R. Keller : La requérante dedaitnl’annulation de la
circulaire du 18 mai 2004 prise pour l'applicatdmla loi du 15 mars 2004 encadrant
le port de signes religieux dans les établissensaukires publics. Le Conseil d’Etat
avait notamment affirmé queles dispositions de la circulaire attaquée ne
méconnaissent ni les stipulations de l'article 9 ldeconvention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertgdafoentales, ni celles de l'article
18 du pacte international des droits civils et figlies, relatives a la liberté de
pensée, de conscience et de religion, des lord'imterdiction édictée par la loi et
rappelée par la circulaire attaquée ne porte paseite liberté une atteinte excessive,
au regard de l'objectif d'intérét général poursuiisant a assurer le respect du
principe de laicité dans les établissements scesaublics».

2 Le Commissaire du gouvernement Rémi Keller souligd@iméme que la Qour
européenne veille au respect de la laicité, dolet atimet qu'’il peut compter parmi
les principes fondateurs d’'un Etat Ses conclusions privilégiaient cependant un
examen de nécessité et de proportionnalité proeheetlii de la Cour, et fondait la
« conventionalité » de la circulaire sur des matdsmaintien de 'ordre public.

™ Qui correspond certes, comme I'explique le Pr. &wl| & la théorie traditionnelle
de la marge d'appréciation. P. Rolland, « Synthéserclusionprécité, p. 256.

" Notamment le Pr. Rolland, précité.
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concernent la Turquie, et sont ainsi fortement uificés par
I'environnement politique de cet EfatQu'il soit opté pour I'une ou
lautre interprétation, il est possible de concluge une lecture
neutralisante de la jurisprudence de la Cour. Cdgan la

« neutralisation » de l'influence de la Cour serafrlit de la Cour
elle-méme dans le premier cas, par le jeu de lgendiappréciation ;
elle sera le fruit d'une lecture audacieuse dead gu juge national
cherchant a se libérer de son obligation d’integtién conforme dans
le second.

> Notamment F. Rolin, « Le Conseil d’Etat abandormddctrine de I'avis de 1989
sur la laicité »AJDA 2005, p.43.
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La conformité
L'interprétation conforme a la Convention européenre des
droits de 'lhomme

Diana RIOCHET
Doctorante, Université Montpellier | (IDEDH)

Sommaire

| - L'interprétation corrective du juge national

A - L'élargissement de I'applicabilité des droi@rgntis par la Convention
B - L'évolution de I'appréciation de la conventia@iité d’'une disposition
nationale

Il - L'interprétation préventive du juge national

A - L'extension de I'applicabilité des droits gatiarpar la Convention

B - Le développement du contrble de conventiondaditune disposition
nationale

L'impact de l'interprétation que le juge de Strastwp donne a la
Convention européenne des droits de 'homme (@sa@EDH) sur la
jurisprudence francaise est indéniable et le nerdles travaux qui lui
sont consacrés atteste de lintérét qu'il contideesusciter. Le juge
frangais prend en compte, plus qu’il ne le faisa#nt, la Convention
telle qu’interprétée par le juge européen. Celastst pas fait,
évidemment, sans heurts ; les nombreux cas ouge ftancais a
résisté a la vague jurisprudentielle européennecemstituent la
meilleure preuve. Toujours est-il qu’'aujourd’huitient compte de
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plus en plus de la jurisprudence strasbourgeoige] point que le
professeur Frédéric Sudre parle d’une baralisation de
linterprétation conforme»'.
Tant du c6té du juge européen que du cbté du jugecdis on
s’accorde a reconnaitre ouvertement qu’un « digades juges » est
au moins entamé, a défaut d'étre effectif. Si léstent de la Cour
européenne des droits de 'homme, le juge Jean-Basia, parlait
récemment d’'une amorce de dialogue entre la Cour de cassation et
la Cour européenne des droits de I'hofymBruno Genevois,
président de la section du contentieux au Condgiat- & qui on doit
par ailleurs I'expression méme de « dialogue dgsguw8 - reconnait
«qu'il nNest pas dans les intentions du Conseil diEet plus
généralement de la juridiction administrative dealsstraire de la
jurisprudence de la Cour européenne des droitskignhme», tout en
avouant l'intérét avec lequel sont suivies, au ipd®oyal, les affaires
portées devant le juge européen, notamment celiétmmb en cause la
Francé.
Au-dela d’'une volonté présumée d’'assurer une piioteefficace des
droits des justiciables, dont une interprétationfaome au droit de la
CEDH semble étre la garantie, les raisons d’uralighement sont
liées, d'une maniére plus pragmatique, a la négegsbur les juges

1 F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesdueontrole de conventionnalité »,
in Les dynamiques du droit européen en début de sitides en I'honneur de Jean-
Claude GautronEd. A. Pedone, Paris, 2004, p. 208.

2 «Questions a Jean-Paul Costa, président de la @mopéenne des droits de
I'homme »,AJDA, 2007, p. 60.

3 B. Genevois, Concl. sur CE, Ass., 22 décembre 1dit8stre de I'Intérieur ¢/ Sieur
Cohn-Bendit

4 B. Genevois, « Quelques remarques sur la maniéme sko présente au Conseil
d’Etat l'application de la jurisprudence de la Coewropéenne des droits de
'Homme »,in P. Tavernier (dij, La France et la Cour européenne des droits de
'Homme. La jurisprudence en 200Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 59.
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internes, d’éviter autant que possible un désav@&trasbourg. Que
cela tiennea des arguments de prestige, a umpératif de discipline
juridictionnelle»® ou & des arguments fonctionnels tels que liriétili
d’'une multiplication des contentieux devant le jugéerne et des
éventuelles condamnations pécuniaires de la Frailcest certain
gue, la plus part du temps, le juge interne tiseckenséquences d'une
condamnation de la France et change sa jurispradengratiquant
une interprétation conforme au droit conventionmgl,on pourrait
gualifier de « corrective » (l). Mieux encore, emisént preuve de
réceptivité au signal envoyé par le juge europé&erigpcondamnation
d'autres Etats parties a la Convention, le jugendais prend
l'initiative de changer de son propre gré sa jutgegnce, sans
attendre une condamnation de la France, pratiqaamsi une
interprétation « préventive $ll).

| - L'interprétation corrective du juge national

En tant que premier juge de la Convention, danseles qu'il est
amené a se prononcer sur I'applicabilité des dgatantis par celle-ci
pour vérifier ensuite les conditions de leur exacle juge national en
fournit une interprétation avant le juge européaependant, il arrive
gue cette interprétation ne coincide pas avec ¢sdlee du prétoire
strasbourgeois. Qu'il ait déja élaboré une juridence dont le juge

5 Idem p. 60.

5 Ces arguments ont été avancés par le commissaioduernement Terry Olson
dans ses conclusions dans I'affdievenezCE, 24 février 2006, req. n° 2507 QLGP
A, 2006, n° 12, n° 1074, cité par S. Henette-Vauckdz dispositif anti-Perruche :
aller-retour Paris-StrasbourgAJDA 2006, p. 1272.

7 Cette distinction est empruntée & M. Delmas-MaRgisonner la raison d'Etat :
Vers une Europe des droits de 'homme&F, 1989, p. 148-149.
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national n'a pas tenu compte ou qu'il se trouveatéwne question
nouvelle a laquelle il apporte une réponse différate celle donnée
par le juge interne, le juge européen n’hésite pasondamner la
France et « dire » de cette maniére au juge framgaiun changement
de son interprétation s'impose. Une identité totaést pas requise,
puisque da relation entre la norme nationale et la normeapéenne
ne se pose pas en termes binaires d'indépendandéappartenance
mais implique un certain degré dappartenance (apg@nce
partielle) en deg¢a duquel la violation de la Convem sera
constatée?®. Le « message » envoyé de Strasbourg est générglem
réceptionné de maniere favorable et le juge franeacepte de se
rallier aux exigences européennes et change saijudence.
Nullement négligeables en matiere d’applicabilies diroits garantis
par la Convention (A), de telles évolutions sontcpptibles, surtout
dans le cadre de [lappréciation de la conventidttnat’une
disposition nationale (B).

A - L'élargissement de l'applicabilité des droits grantis par la
Convention

En ce qui concerne I'applicabilité des droits gégarc’est surtout la

notion de «biens » au sens de l'article 1 du Raon® 1 de la

Convention qui a fait I'objet d’interprétations féifentes de la part des
juges européen et national (1°). En outre, la neaimsance de
'applicabilité de l'article 8 au contentieux desradgers a subi

également l'influence de la jurisprudence europédggf).

8 M. Delmas-Marty, « Vers une autre logique juridiqua propos de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homni2.»1988, p. 222.
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1 - La reconnaissance d’'une créance virtuelle commebien »

De maniere générale, la Cour européenne considénene « bien »
toute valeur patrimoniale, corporelle ou non, y pasiune créance, a
condition qu’elle soit suffisamment établie poureéexigiblé. Si la
jurisprudence nationale concernant les créancestitofes semble
bien étre en accord avec la jurisprudence eurogemtest autour de
la question de la créance virtuelle gu'un dialoglest lié entre les
deux juges.

Pour le juge européen, une créance, méme virtymdld, constituer un
« bien », & condition qu’elle soit suffisammentdéa et qu’il soit
établi gu'il existe un « espoir légitime » de larvooncrétisée ; a cet
égard, 'arréKopecky c/ Slovaquigans la lignée d’'une jurisprudence
constante de la Cour, précise quéorgque l'intérét patrimonial
concerné est de I'ordre de la créance, il ne péxg éonsidéré comme
une "valeur patrimoniale" que lorsqu’il a une bamgfisante en droit
interne, par exemple lorsqu’il est confirmé par yumesprudence bien
établie des tribunaux'’. Dés lors, la erésomption selon laquelle la
jurisprudence constante des juridictions nationatemtinuerait de

9 Cour EDH, 9 décembre 199Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c¢/
Grece A. 301-B, § 59 ;JCP G 1995, |, 3823, n° 40, obs. F. Sudre.

% pans ce sens, le Conseil d’Etat a qualifié de msieles cotisations des assurés, en
tant que ressources de caisses de retraite (CEJiIA2002,Caisse autonome de
retraite des médecins de FrancECP G 2003, I, 10028, concl. S. Boissard), les
créances d'un organisme de gestion d'un établisserseolaire dues, de fagon
certaine, par I'Etat (CE, Ass., avis, 5 décembre71%8inistre de I'Education c/
OGEC de Saint-Sauveur-le-Vicomteeh,, p. 464 ;RFDA 1998, p. 160, concl. L.
Touvet ; AJDA 1998, p. 97, chron. X.-T. Girardot et F. Raynaad)encore 4es
créances constituées par les intéréts moratoirdsugcsur les sommes dues par
I'administration aux entreprises titulaires de mhés publics> (CE, 5 décembre
2004,Société sud parisienne de constructimey. n° 236840).

1 Cour EDH, Gr. Ch., 28 septembre 20Bépecky c/ Slovaqui®ec 2004-1X, § 52.
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s'appliquer»*? fonde un « espoir légitime » de voir se concrétise
créance, qui sera considérée de ce fait un « bien »

La question des validations législatives témoigadaddifficulté des
juges francais a adopter cette interprétation. figt, @lans le cadre du
contentieux des «tableaux d’amortissement», sSagit d’une
créance d’emprunteurs découlant de la déchéandeodaux intéréts
du préteur, qui était due en vertu d’une jurispnggeconstante, mais
remise en cause du fait de I'adoption d'une tetlig la Cour de
cassation a estimé qu’il s’agissait dire prétention a lissue
incertaine qui n'est, dés lors, pas constitutivarddroit»*3. Soulevée
devant le juge européen, cette question a recu inteeprétation
contraire ; en effet, il a estimé qu’il s'agissditin espoir Iégitime
d’obtenir le remboursement des intéréts, qui avaite base
suffisamment constituée par une jurisprudence aotstdu juge
interne. La condamnation de la France dans ceftéreif suivait de
prés une autre condamnation dans les retentissaffitddesDraon et
Maurice™ (cette fois-ci c’est linterprétation du ConseilEtiat qui
était en caus®, dans lesquelles la Cour avait constaté I'existen
d'un espoir légitime concernant les requérants tayswbi les
conséquences de la loi « anti-Perruche ». Ces ooméoons a
répétition ont déterminé les juges internes a giali sur

2|1dem § 48.

13 Cass., 9° civ., 20 juin 2000,Lecarpentier D., 2000, Jur., p. 699, note M.-L.
Niboyet ;RTD civ, 2000, p. 933, obs. J.-P. Marguénaud.

14 Cour EDH, 14 février 2006,ecarpentier et 3 req. n° 67847/01.

15 Cour EDH, Gr. Ch., 6 octobre 20(Btaon ¢/ France reg. n° 1513/03 dwlaurice

¢/ France req. n° 11810/03JCP G 2006, I, 109, n° 16, obs. F. Sudre.

18 CE, Ass., Avis, 6 décembre 20@aon, AJDA 2003, p. 283, chron. F. Donnat et
D. Casas Dr. fam, 2003, p. 8, chron. A. Debet.
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linterprétation européenne. Tant le juge judi@Hir que le juge
administratit® considérent désormais qu’une créance en réparation
susceptible de naitre sur le fondement d’une jusggnce antérieure
constante constitue un « bien » au sens de l'articdu Protocole n° 1.

2 - La reconnaissance de [I'applicabilité de lartie 8 au
contentieux des étrangers

Initialement, le Conseil d’Etat refusait de recditmeal’applicabilité de
l'article 8 de la CEDH aux mesures d’éloignemend daangers. En
effet, il estimait qu’'un étranger re peut utilement se prévaloir [...]
des dispositions de l'article 8 de la Conventionropéenne de
sauvegarde des Droits de 'homme et des Libertédaimentales [...],
a l'appui de ses conclusions tendant a l'annulatide la mesure
d’expulsion dont il fait I'objet »°

La Cour européenne avait déja jugé dans I'affBeerehab ¢/ Pays-
Bas® qu'une mesure d’expulsion d’un étranger constituane
ingérence dans sa vie familiale, du fait de laiditté du maintien de
ses liens avec son enfant. Mais c’est surtout hsted de violation de
la Commission européenne des droits de I'homme dafigire
Beldjoudi qui a provoqué une évolution dans la jurisprudence

7 Cass., ¥°civ., 24 janvier 2006Eranck X. et a. ¢/ Pol Z. et aCass., ¥°civ., 24
janvier 2006 FS P+B, CPAM de Loir et Cher ¢/ Sté Le Sou médita ; Cass., 1°
civ., 24 janvier 2006-S P+B, Fondation Bagatelle et a. ¢/ SHAM et a

18 CE, ¥ et £ ss-sect., 24 février 200Bevenezpréc.

B CE, 25 juillet 1980;Touami Ben Abdeslerheb.,p. 820 ;JCP G 1981, Il 19613,
note B. Pacteau. Dans le méme sens, CE, 6 décenttBeCtfouki,req. n° 55912.

20 Cour EDH, 21 juin 1988Berrehab c/ Pays-Ba#\. 138 ; dans le méme sens, Cour
EDH, 18 février 1991Moustaquim c/ BelgiquéA. 193,RTDH, 1991, p. 377, note P.
Martens.
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nationalé". Le revirement opéré par les sous-sections réwes
I'arrét Beldjoudidu 18 janvier 199 est confirmé peu de temps aprés
en assemblée, qui admet l'applicabilité de I'aeti@ & une mesure
d’éloignement du territoire, dans deux arréts du &@il 1991,
BelgacemetMme Baba%, pour I'étendre ensuite a toutes les mesures
de police des étrangétsou pour I'appliquer dans le cadre de la
procédure du référé-libefté
On notera toutefois que ce revirement n'a pas ehpéla
condamnation de la France dans [laffaiBeldjoudi En effet,
contrairement au juge national qui estimait qumésure d’expulsion
se justifiait par la défense de 'ordre public,émard au comportement
du requérant et a la gravité des actes commis yparda Cour a
considéré que cette mesure était disproporticinée

Au-dela de la question de I'applicabilité des drajfarantis par la
Convention, c’est surtout celle de I'appréciati@nla conventionnalité
d'une disposition nationale qui illustre I'empriselu droit
conventionnel sur la jurisprudence nationale elréit interne.

2LV, le Rapport de la Commission du 6 septembre 189@ ou celle-ci conclut par
douze voix contre cing que I'expulsion du requéremstituerait une violation du
droit au respect de la vie familiale au sens dtidle 8.

22 CE, 18 janvier 199Beldjoudi req. n° 99201 eh, p. 18, concl. R. Abraham.

B CE, Ass., 19 avril 199BelgacemLeb.,p. 152 ; méme daté/me BabasLeh, p.
162 ; concl. R. AbrahanRFDA 1991, p. 497-510 AJDA 1991, p. 551-556, note F.
Julien-Laferriere Rev. adm.1991, p. 239, note H. Ruiz-FabRCDIP, 1991, p. 681,
note D. Turpin.

24 CE, Sect., 10 avril 1992ykan Marzini et Minin (3 arréts), RFDA1993, p. 541,
concl. M. Denis-Linton.

25 CE, 30 octobre 200Mme Tliba req. n° 238211RFDA 2002, p. 324, concl. I. de
Silva.

26 Cour EDH, 26 mars 199Beldjoudi ¢/ FranceA. 234-A, GACEDH n° 53 ;JCP
G, 1993, I, 3654, n° 22, chron. F. SudiRT,DH, 1993, p. 449, note J.-Y. Carlier.
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B - L’évolution de I'appréciation de la conventionralité d’'une
disposition nationale

Pris entre le marteau d’'une condamnation de laderarStrasbourg et
I'enclume d’une loi interne contraire a la Conventmais toujours en
vigueur, qu'’il est en principe censé d'appliquetttgu’elle n'a pas été
modifiée ou abrogée par le Iégislateur, le jugéonat est confronté a
un dilemme cornélien. Le professeur J.-P. Marguénaa

pertinemment souligné a cet égard quersque le juge est saisi
d’'une guestion a laquelle un arrét de la Cour dea§tourg a déja

by

apporté une réponse contraire a celle encore prépae la loi
nationale, il se trouve confronté a un choix qubup I'heure, ne
reléve que de son éthique personnelle : doit-iverd’Etat en faisant
prévaloir la jurisprudence de la Cour européennes diroits de
I’'hnomme ou doit-il défier la Cour européenne desitdrde 'homme
en appliquant la loi nationale que le législateua rtoujours pas
modifiée 27",

En choisissant de plus en plus la premiére voiat fa juge
administratif (1°) que le juge judiciaire (2°) noseulement
reconnaissent, méme indirectement, l'autorité datelfprétation
fournie par le juge européen, mais ils prouventleggant que le
message d’inconventionnalité envoyé de Strasbousgéabien et
utilement accueilli dans le prétoire national.

27 J.-P. Marguénaud, « La reconnaissance de I'aétirierprétative des arréts de la
Cour européenne des droits de 'homme par les jdgésnd ou comment expurger le
droit de la famille de ses archaismes sans attdadégislateur »RTD civ, 2000, p.
930.



106
1 - L'interprétation corrective du juge administrat if

S’il faut attendre l'intervention du législateue, $eul qui a le pouvoir
de faire disparaitre de I'ordre juridique interaallsposition litigieuse,
le juge national, & défaut de pouvoir 'annulerytptervenir d’'une
maniére différente.

D’'une part, il peutcompléterle droit interne en y ajoutant, sous
linfluence de la jurisprudence européenne, deditions qui n'y
figurent pas.

D’autre part, le juge national pecorriger le droit interne contraire a
la Convention, de maniére directe (en écartantpliegtion de la
disposition contraire) ou indirecte (en annulant ¢tEcision
administrative). Dés lors, son emprise sur la leshpas négligeable
et ses revirements de jurisprudence sont, la plugartemps, a
I'origine des changements législatifs significatégissant de la sorte,
il répond aux attentes du juge européen qui n'dgmks a sanctionner
une attitude passive conditionnée par linterventitu Iégislated?.
L'apparition du législateur dans la structure hieaiu dialogue des
juges est la solution qui met fina priori, a la divergence
d’interprétations. L'équation est parfaite et laldgue clos.

En ce qui concerne le juge administratif, on a mten «une
accélération dans le temps de linfluence de laispnudence

% | e juge national semble ainsi tirer des enseigmesnde la condamnation de la
Belgique qui, apres l'arréflarckxde 1979 n’avait pas tenu compte de l'interprétatio
européenne en matiére de vocation successoraleerdfasts naturels et a été a
nouveau condamnée en 1991 pour des griefs sinsijamors que la réforme
Iégislative était en cours (Cour EDH, 29 novembr811¥ermeire ¢/ BelgiqueA.

214-C). La Cour considére quela liberté de choix reconnue a I'Etat quant aux
moyens de se soumettre a la force obligatoire das@ts ne saurait lui permettre de
suspendre I'application de la Convention en attendaboutissement d’une réforme

législative», § 26.
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européenne sur la jurisprudence administrat¥® comme résultat
d'un «souci d’un dialogue avec la Cour européenmife Deux
exemples sont réveélateurs a cet égard.

a - Le droit interne sur la chasse (plus précisémarlpi Verdeille),
devenu une Rouvelle pomme de discorde entre le juge du Palais-
Royal et celui du Palais des Droits de 'homsik a donné lieu & une
condamnation de la France en 1999 dans I'affairassagnoti, pour
violation de la liberté de manifestation et du tleai respect des biens
du fait d’'une obligation d’adhésion des petits pigaires aux
associations communales de chasse agrée imposéetiealoi. Par la
suite, le Conseil d’Etat change sa jurisprudendérasuré® et un an
plus tard il reprend linterprétation européennagdan arréMadame
Vignor™*, quoique partiellement, puisqu'il se prononce urigent a
I'égard du droit au respect des biens.

2% 3. Andriansimbazovina, « L'enrichissement mutuel ld protection des droits
fondamentaux au niveau européen et au niveau mdtidfers un controle de
fondamentalité ? sRFDA, 2002, p. 124.

303, Andriansimbazovina, L. Serm&EDA 2001, chron., p. 1256.

81J. Andriansimbazovina, L. Serm&EDA, 1999, chron., p. 799.

32 Cour EDH, G.Ch., 29 avril 199 hassagnou et a. c/Franc®ec 1999-IIl ;
GACEDH n° 67 ;AJDA 1999, p. 922, note F. Pried®RTDH, 1999, p. 901, note M.
Florés-Lonjou et P. FloreRDP, 2000, chron. F. SudreD., 2000, p. 141, note E.
Alfandari ; RTD civ, 1999, p. 913, obs. J.-P. MarguénadiTD civ, 2000, obs. T.
Revet.

33 En effet, il estimait auparavant que l'obligationposée par la loi Verdeille ne
constituait pas une atteinte disproportionnée ait die propriété : CE, 22 février
1995,Madame GodardLeh, Tab., p. 794 et 795RFDA 1997, p. 1256 ; CE, 10 mai
1995, Montion, Rev. Dr. rur, 1996, p. 208 ; CE, 30 décembre 1988nistre de
'Environnement ¢/ Association de chasse de Haateie] req. n° 160676RFDA
1999, p. 811, obs. J. Andriantsimbazovina. On @o®ussi que la jurisprudence
nationale en ce domaine est trés abondante, maie [go marque d’un gertain
imbroglio, voire un manque de cohérengeselon E. AlfandarD)., 2000, préc.

34 CE, 27 octobre 2000/me VignonLeb. 2000, p. 467 D. 2000,IR p. 283 ;RFDA
2000, p. 1374.
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b - Le régime spécifique des publications de proveaattangereé a
également été mis en cause a Strasbourg. La tent@déd la Haute
juridiction de «contourne[r] I'obstacle»®™ de linconventionnalité
évidente de la loi nationale par le biais d'uneeiptétation
neutralisante (modification de la nature du coetrét encadrement
des pouvoirs du ministre de I'Intérietiréchoue et la France est
condamnée au motif que la disposition en causeéseptait une
restriction non nécessaire de la liberté d’expoegdi En agissant en
véritable « récepteur » du message transmis pgugk européen, la
Cour administrative d’appel de Paris reprend segiraents pour
souligner I'imprécision de l'article 14 de la loursla liberté de la
presse et l'absence de nécessité du régime démagatm'il
instaurait®. Un an plus tard, le Conseil d’Etat prend la relet, dans
son arrétGISTI du 7 février 200¥, considére que l'article litigieux
accorde au ministre de I'Intérieur un pouvoir gst eontraire a la
liberté d'expression du fait qu’il constitue uRe atteinte
disproportionnée» aux buts de restriction autorisés par la Coneent

35 Notamment I'ancien article 14 de la loi du 29Iptil1881 sur la liberté de la presse,
tel que modifié par le décret-loi du 6 mai 1939 germettait au ministre de
I'Intérieur d'interdire (et ce sans que soient quits les motifs d'une telle
interdiction) la circulation, la distribution et l&ente en France des publications de
provenance étrangere.

3% D. de Bellescize, « La France et l'article 10 deCanvention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme (L'emprise de lav€ation européenne des droits
de 'homme sur la jurisprudence et la Iégislatimnaise) »RTDH 2005, p. 245.

87 CE, 9 juillet 1997 Association Ekinconcl. M. Denis-LintonRFDA 1997, p. 1284,
note B. PacteauRDP, 1998, p. 539, obs. P. Wachsmann.

% Cour EDH, 17 juillet 2001Association Ekin ¢/ FrangeRec.2001-VIIl ; RDP,
2002, p. 704, chron. M. Levine®AJJDA, 2002, p. 52, note F. Julien-Laferriere.

39 CA Paris, 4™ ch. section A, 22 janvier 200Reynouard et Fondation européenne
pour le libre examen historique

40 CE, 7 février 2003GIST], AJDA 2003, p. 996, note F. Julien-Lafferier&DP,
2003, p. 903, note P. MouzeRFDA, 2003, p. 972, obs. A. Fitte-Duval et S. Rabiller.



109
Le droit interne est ainsi ajusté ou corrigé paie\arisprudentielle,
car le juge interne écarte I'application des difs nationales
contraires a la Convention. Le signal d’inconvemtialité, parti de
Strasbourg et amplifié par sa réception au Palai@Rarrive enfin au
législateur qui les modifféou les supprinté,

2 - L'interprétation corrective du juge judiciaire

Le juge judiciaire n'a pas échappé, évidemment,'idgfluence
croissante de la CEDH. Des domaines variés, téls des écoutes
téléphoniques, le droit de la famille, le droit ldepresse ou encore
I'état civil des transsexuels ont évolué de mansggaificative.

a - On évoquera trés briédvement les artétsslin et Huvig®, dans
lesquels la Cour européenne s’est penchée sur datign de la
conventionnalité des écoutes téléphoniques, pdimersqu’il existait
une base légale de celles-ci, mais gu'elle n'gag suffisamment
précise pour remplir la condition d'étre « prévpes la loi » au sens
de la CEDH. En réponse a la condamnation de lacErgour
violation de I'article 8, dans 'arr&@achadu 15 mai 199 la Cour de

“1 | a loi Verdeille est modifiée afin de reconnaitredroit d’objection de conscience
« cynégétique » aux propriétaires d'un terrain cosnmlans le périmétre d’une
ACCA : Loi 2000-698 du 26 juillet 200@., 2000, Législ., p. 349 ; déc. 2000-434
DC, 20 juillet 2000Loi relative a la chassdRFDC, 2000, p. 833, note D. Ribes.

2 Tel est le cas de l'article 14 de la loi de 188&fEcret n° 2004-1044 du 4 octobre
2004,JORFdu 5 octobre 20043CP G 2004, act. p. 556, obs. H. Moysan.

“3 Cour EDH, 24 avril 1990Kruslin ¢/ FranceA. 176-A, GACEDH n° 5 ;RUDH,
1990, p. 195, note G. Cohen-Jonath&n,;1990, p. 187, chron. R. Koering-Joulin ;
JDI, 1991, p. 786, obs. E. Decaux ; méme ddtejig ¢/ France A. 176-B.

4 Cass. crim. 15 mai 1990 (écoutes téléphoniquessééal en exécution d'une
commission rogatoire délivrée par le juge d'instiarg) ; JCP G 1990, Il, 21541,
obs. W. Jeandidier.
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cassation précise que les écoutes téléphoniquasetrb une base
légale dans les articles 81 et 151 du CPP, quioné teutefois pas
suffisamment clairs et précis ainsi que I'exigetitde 8 § 2 de la

Convention. Pour remédier, elle ajoute aux condlitidéja existantes
des innovations destinées a compléter le textedafirendre régulieres
les écoutes téléphoniqgdeset de «arfaire le droit prétorien des
écoutes>'®. C'est le Iégislateur qui a achevé la mise enaonité des

écoutes téléphoniques avec les exigences europdenne

b - L'évolution la plus remarquable est probablemestiecdu droit de
la famille qui a été mis en conformité avec le gipe de non
discrimination proclamé par la CEDH, suite notamtrendésormais
célébre arrétMazurek c/ Francedu 1 février 2006%. Le juge

européen a estimé que l'article 760 du Code citdbkssait une
distinction discriminatoire dans I'exercice du drdé propriété du fait
de la réduction de la part successorale de I'erddaltérin qui entrait
en concurrence avec un enfant légitime. Seulemerg mois plus
tard, le juge du fond tire les conséquences de oethdamnation et
écarte I'application de larticle 760, en jugeantilgentraine une

45 Elle exige ainsi que la transcription des écotéé&phoniques puisse étre discutée
de maniére contradictoire par les parties et qesefie soient ordonnées qu’en vue
d'établir la preuve d’'un crime ou de toute infractiportant atteinte a I'ordre public et
d’en identifier les auteurs.

46 JCP G 1990, 11, 21541, obs. W. Jeandidier, préc.

47 Loi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative au seéates communications émises par
voie des télécommunication¥3QRF, 13 juillet 1991, p. 9167. La Cour européenne a
déja eu l'occasion de confirmer la conventionnadiéécette loi, Cour EDH, 28 ao(t
1998,Lambert c/ FranceRec.1998-V,JCP G 1999, |, 105, n° 45, chron. F. Sudre.

48 Cour EDH, 1 février 2000Mazurek ¢/ FranceRec 2000-11 ; GACEDH n° 52 ;
RJPF,mars 2000, p. 24, obs. J. Casdy.; 2000, p. 626, note B. VareilleJCP N,
2001, p. 834, note M. Josselin-Galefrénois,2000, p. 310, obs. J. MassiCP G,
2000, II, 10286, note A. Gouttenoire-Cornut et Fdi®yRTD civ, 2000, p. 429, obs.
J-P. Marguénaud.
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violation des dispositions de la Convenffora mise en conformité
avec linterprétation européenne et I'appui susddution de I'arrét
Mazureklui ont valu d’ailleurs les éloges de la doctrigej ne tarde
pas de remarquer lamagistrale lecon d’application, en droit interne,
des normes européennes et internationates
Le sort de l'article 760 a également été partagd'gdicle 1527 al. 2
du Code civil. Dans la droite ligne de l'arietazurek la Cour de
cassation a estimé que l'action en retranchemestituide par ce
dernier article!, du fait gu’elle ne bénéficie pas a I'enfant natuest
contraire a la Convention, car les enfants légitimes nés d'un
précédent mariage et les enfants naturels nés duéeédente liaison
se trouvant dans une situation comparable quant 'ateinte
susceptible d’étre portée a leurs droits successorgn cas de
remariage de leur auteur sous le régime de la conauté
universelle, la finalité de la protection assuréeixapremiers
commande qu’elle soit étendue aux seconds, au dedjaprincipe de
non-discrimination selon la naissane&. Outre la confirmation de
'ancrage de la vocation successorale au droit d@rigté, le fait
gu’elle integre dans son raisonnement l'interpi@taturopéenne de

4 TGI Montpellier, 2 mai 200Qyime Thiery ép. Newbfr. fam.,2000, comm. n° 99,
obs. A. Gouttenoire-Cornut RTD civ, 2000, p. 930, obs. J.-P. Marguénaud ;
Defrénois, 2000, p. 1435, note J. MassiD;, 2001, p. 1270, note C. Pelletier ;
D., 2001, p. 2794, obs. F. Vasseur-Lambry. Dans Emen sens, CA Pau, 28
novembre 2000, inéditDr. fam., 2001, comm. 60, obs. B. BeignieD;,, 2001,

p. 1068, obs. H. Bosse-Platiére.

50 Dr. fam.,2000, comm. n° 99, A. Gouttenoire-Cornut, préc.

51 Cette action, réservée aux enfants d’un premiefager permet de faire respecter
la réserve héréditaire dont ceux-ci bénéficiensdae les avantages matrimoniaux
consentis au nouveau conjoint exceédent la quasgodible.

%2 Cass. 1 civ., 29 janvier 2002Rolland ¢/ Fourtier, Bull. civ.,In° 32 :D., 2002,
Jur. p. 1938, note A. DeversRTD civ., 2002, p. 278, obs. J. Hauser, p. 347, obs.
B. Vareille et p. 865, obs. J.-P. Marguénauil);Famille,2002, p. 110 Defrénoais,
2002, art. 37611, n° 84, obs. G. Champenois.
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la « situation comparable » témoigne dé&influence considérable
gu’exercent désormais sur I'ordre juridique frangd& Convention et
la jurisprudence de la Cour européenne des drat§ltbmme»*.
La suppression par le législateur de toutes lggodisons du Code
civil restreignant les droits successoraux des resfadultéring
entérine I'évolution jurisprudentielle. Cela n’aspempéché cependant
une nouvelle condamnation de la France dans Ifaffderger et Cros
du 22 décembre 2004, en raison de la contrariétéodeancienne
Iégislation relative aux droits successoraux déares adultérins avec
la Conventiori®.

c - Plusieurs exemples illustrent le méme schéma dademaine de
la liberté de la presse.

La lecture de l'article 2 de la loi du 2 juillet 3B (interdisant la
publication d’informations relatives au dép6t d'updainte avec
constitution de partie civile) faite par la Cour dassation, qui le
considérait compatible avec la CEPHa été infirmée par le juge

53 A. Devers, « L’enfant naturel, un enfant légitinemme les autres B, 2002, Jur.,

p. 1938.

>4 La loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative@moits du conjoint survivant et
des enfants adultérinB,, 2001, Lég. p. 35933CP G 2002, Ill, n° 20000. Pour une
application de cette loi, v. Cass!®Iiv., 6 janvier 2004D., 2004, p. 2338, obs. M.
Nicod.

55 Cour EDH, 22 décembre 200Mlerger et Cros c/ Frangereq. n° 68864/01Dr.
fam, 2005, n° 7-8, étude 12, S. Le Chuiton. La Couppéenne sanctionne l'inertie
du juge interne, car l'affairdlerger et Crosétait pendante devant la Cour de
cassation au moment ou I'aridazureka été rendu.

°® Cass. crim., 19 mars 1998y Roy et Malauriepourvoi n° 94-83918. La Cour de
cassation confirme le jugement des juridictionsiigfures (TGl Paris, £7° ch., 9
juillet 1993 et CA Paris, 2 février 1994) qui cor&igient que la restriction énoncée
par la loi de 1931 visait & garantirla présomption d’innocence et a prévenir toute
influence extérieure sur le cours de la justicddans le méme sens, Cass. crim., 14
juin 2000,J.-M. Colombani et autred PA, 18/04/2001, n° 77, p. 6Légipressen®
177-111, p. 198, note M.-N. Louvet.
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européen dans l'arré@Du Roy et Malaurie ¢/ Francé Le juge
européen estime que cet article énoncane« interdiction de
publication générale et absolue visant tout typafdrmation», qui
« entrave de maniere totale le droit pour la presBmformer le
public »*. Aprés cette condamnation, la Cour de cassatiecte® un
revirement de jurisprudence et décide guaricle 2 de la loi du 2
juillet 1931, par linterdiction générale et abseluqu’il édicte,
instaure une restriction a la liberté d'expressiaui n'est pas
nécessaire a la protection des intéréts légitimasw@erés par I'article
10-2 de la Conventios™. Elle s’approprie ainsi la représentation que
le juge européen se fait de la prévisibilité etlaleualité de la loi.
Pour la premiére fois sur le fondement de l'artit® elle écarte la
disposition litigieuse pour déciderqu’étant incompatible avec ces
dispositions conventionnelles, il [I'article 2 da loi de 1931] ne
saurait servir de fondement & une condamnation leéfa Ce
revirement a été sévérement critiqué, certainsuagitparlant d'une
«inclinaison francaise» et d’'une «oumission immédiate de la part
du juge nation&t.

57 Cour EDH, 3 octobre 200@u Roy et Malaurie ¢/ FrangdRec 2000-X ;JCP G,
2001, I, 291, n° 39JDlI, 2001, p. 223, note A. GuedRev. sc. crim. dr. péromp,
2001, p. 180, note J. Francillon.

%8 Cour EDH,Du Roy et Malaurigréc., § 35.

59 Cass. crim., 16 janvier 200X, Gouyou-Beauchamps et autreégipresse2001,
181-11l, p. 80, note Derieux,PA n° 77, 18 avril 2001, p. 13, note E. Derieu®.;
2001, somm., p. 1066, obs. J.-F. RenudBiaz. Pal, Rec. 2001, jur. p. 1572).

n°® 298, 25 octobre 2001, p. 7, note Y. Monnet. Dansiéme sens, Cass. crim., 27
mars 2001Bull. crim., 2001, n° 80.

80 Cette disposition a été par la suite abrogée padoilalu 9 mars 2004 portant
application de la justice aux évolutions de la anatité, JORFdu 10 mars 2004.

1 E. Dreyer, « L'assimilation par le juge judiciaile la Convention européenne des
droits de 'homme, le droit frangais de la presseflonté a I'article 10 »RRJ 2004-

2, p.872.
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Un autre exemple concerne l'article 36 de la loil@81 sur la liberté
de la presse (délit doffense envers un chef d'HEatanger).
Contrairement a l'interprétation de la Cour de adss’?, la Cour de
Strasbourg a estimé que la loi nationale conféraitchefs d’Etat «n
régime exorbitant du droit communet que, de ce fait, le délit
d’'offense tend a porter atteinte a la liberté g'esssion et ne répond
a aucun "besoin social impérieux" susceptible dstifier cette
restriction[a la liberté d’expressionf$. Aprés la condamnation de la
France dans I'affair€olombar, la Cour d’appel de Versaill&s« se
fait le relais de la jurisprudence européen#ig en adoptant la méme
grille d’analyse que le juge européen. En conclupm le plaignant
pouvait agir sur le fondement de I'article 32, &inf' de la loi de
1881 (applicable aux simples particuliers), le jugdional neutralise
I'article 36 précédemment banni par le juge europ&e_e dialogue
est clos, a nouveau, par l'intervention du légalatqui a abrogé
I'article 36 de la loi de 1881.

62 Cass. crim., 22 juin 1999)., 1999, IR, p. 193. De méme, Cass™xiv., 28
septembre 200@M@., 2000,IR, p. 293 ;LPA, 7 décembre 2000, p. 17, note E. Derieux ;
Gaz. Pal, Rec, 2001, somm., p. 983J;, n° 170, 19 juin 2001, p. 43, note P. Guerder.
% Cour EDH, 25 juin 2002ZColombani et a. ¢/ Frang®Rec.2002-V, § 68-69. Le TGI
de Paris anticipe la solution européenne (TGI Pais™ ch., 25 avril 2001Deby et
Bongo ¢/ Verschave, Beccaria et les éd. Les Ardrggipresse n° 182, lll, juin
2001 ;LPA n° 117, 13 juin 2001, p. 102D. 2003, p. 715) et la Cour européenne
n’hésite pas a le citer. Il est cependant contreditappel (CA Paris, $1°ch. A,

3 juillet 2002).

54 CA Versallles, 28ch., 9 septembre 200Kjachette Filipacchi Associés (StéD).,
2005, p. 2849, note B. Beignier et B. de Lamy.

% B. Beignier et B. de Lamyp., 2005, préc., p. 2851.

% |dem: «Le délit d'offense & un chef d’'Etat étranger estsidéré comme disparu
de l'ordre juridique, transparent, comme inexistanbn par lautorité de la
Convention, mais par celle de la décision renduelpjmge européem.
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En outre, aprés la condamnation de la France ¢#faire Fressoz et
Roire® qui consacrait I'inconventionnalité du délit deek la Cour de
cassation a fini par admettre que le journalistsgeufaire la preuve
de ses allégations par la production de pieceggées par un secret,
afin d’exercer les droits de la défense. Dans vét @u 11 juin 2002
elle a accepté la preuve de la vérité des faitRarddtoires par la
production de pieces issues d’'une procédure erscearcherchant a
savoir «si, en I'espéce, la production en justice des Editigjieuses
(...) n"avait pas été rendue nécessaire par I'exeraes droits de la
défense™.

d - Enfin, la reconnaissance du droit, pour un transsle de changer
son état civil et, dés lors, son prénom a été $eltdt direct d'une
condamnation de la France. Le refus initial de dairGle cassation de
reconnaitre un tel dr8ita été considéré contraire au droit au respect
de la vie privée garanti par l'article 8 de la CEBHsanctionné dans
l'arrét B. c/Francedu 25 mars 1992 Par la suite, I'assemblée
pléniére de la Cour de cassation a admis le chagwgediétat civil,

87 Cour EDH, Gr. Ch., 21 janvier 199Bressoz et Roire ¢/ FrancRBec 1999-1 ;JCP

G, 1999, II, 10120, note E. DerieuRDPP, 2000, p. 732, obs. M. Levinet.

%8 Cass. crim., 11 juin 2008, 2004, Somm. p. 317, obs. B. de Larbggipressen®
196, nov. 2002, Ill, p. 181, note J.-Y. DupeudCP G 2003, II, 10061, note E.
Dreyer. Dans le méme sens, Cass. crim., 11 fév@ie8,D., IR, p. 807 ;D., 2004,
Somm. p. 317, obs. B. de Lamyggipressen® 2001, mai 2003, note B. Ader.

% Cass. 1 civ., 21 mai 1990Bull. civ. 1, n° 117, p. 83 (4 arréts); Rapp. J. Massip et
concl. F. Flipo, JCP G 1990, 11-21588. La Cour de Cassation avait jugé lqusexe
psychologique ne prévaut pas sur le sexe biologigume refusant d’admettre en
conséquence la modification de I'état civil) et glams le but de changer de prénom
ne doivent pas étre prises en compte les traitamemtopérations résultant d’'un
volonté délibérée (non thérapeutiques).

"0 Cour EDH, 25 mars 1998, ¢/ France JCP G 1992, Il, 21955, note M. Levinet.
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mais uniqguement dans un but thérapeutique, dans aeéts du 11
décembre 1992

Le juge interne peut étre encore plus novateuroetiger le droit
interne non parce qu’il y a eu une condamnatiortaderance, mais
d'un autre Etat partie a la Convention. La misecenformité de son
interprétation avec celle délivrée par le juge paem est destinée a
rectifier le droit interne afin de prévenir undéetondamnation.

Il - L'interprétation préventive du juge national

On parle d’'une interprétation préventive du jugéamal lorsque, en
I'absence de condamnation de la France, mais &ui#tecondamnation
d'un autre Etat, il se rallie a linterprétation repéenne de la
Convention afin d’éviter une éventuelle condammaso une affaire
similaire contre la France se présente devant la @® Strasbourg.

Il n'est pas inintéressant de reprendre le regatbspectif que le
président J.-P. Costa porte en 2007 sur la jurisprce nationale :
«Quand jai quitté le Conseil d’Etat, il y a huit anla Cour de
Strasbourg et sa jurisprudence, c’était le dialtgintenant, on les a
intégrées presque completement. Ainsi, concerranticle 6, sur les
validations législatives, le Conseil d’Etat, et neéne Conseil
constitutionnel ont completement suivi la Cour. [Beméme facon,
dans l'affaire Diop, le Conseil d’Etat a anticipé jurisprudence de
Strasbourg sur l'article ¥ du premier protocole. C'est une attitude

"L Cass. Ass. plén., 11 décembre 19R€né XetMarc X, Bull. Ass. plén n° 13, p.
27;JCP G 1993, Il, 21991, concl. M. Jéol et note G. Méraate
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nouvelle dont je me réjouis. C’est un changemerpeatspective qui
correspond aussi sans doute & un changement dealitésy’2
L’évolution sans doute la plus remarquée est agliel'a conduit a
suivre la démarche constructive du juge européahagprocédé a
I'élargissement du champ d’application des droigsagtis par la
Convention. De ce fait, 'adoption de I'interpréteit européenne par
le juge national <€largit inéluctablement le champ de son propre
contréle sur le droit interne’® (A). Au demeurant, c’est le controle
méme opéré par le juge national qui a connu d'ingmds
infléchissements (B).

A - L'extension de l'applicabilité des droits garatis par la
Convention

Concernant tout d’abord I'élargissement du chamgpplication des
droits garantis par la Convention, le reflet natiode I'interprétation

européenne conduit peu a peu a ce que des donmainesaux soient
intégrés dans le contrdle de conventionnalité deilagu’il s’agisse

du principe de I'égalité de I'impdt (1°) ou encades droits a des
prestations sociales (2°).

1 - La reconnaissance de l'applicabilité de la Comntion a la
matiére fiscale

Pour I'heure, les exemples ne sont guére nombrans de domaine,
ce qui justifie dailleurs le nombre réduit de lem qu'on lui

72 « Questions a Jean-Paul Costa,.préc., p. 60.
B F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesdu eontréle de conventionnalité »,
op. cit., p. 217.
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consacrera. Bien évidemment, on entend exclure geutant sur
I'article 6 de la Convention, qui ne fait pas I'ebfle notre étudé
L’applicabilité de larticle 1 du Protocole n° leda CEDH et,
conséguemment, celle de l'article 14 a la matiéseafe, reconnue
depuis longue date par le juge europ&enété admise récemment par
le Conseil d’Etat dans l'aviSA Financiére Labeyrjequi estime que
les dispositions combinées de ces deux articlgeuyent étre
utilement invoquées pour soutenir que la loi fiscagrait a I'origine
de discriminations injustifiées entre contribuabé$

2 - La reconnaissance de l'applicabilit¢é de la Cormntion en
matiere de droits sociaux

L'application par le juge national de la jurisprade européenne en
matiére de droits socialxnérite d’étre mise en évidence.

Pour le juge européen, un droit a pension peuttitoas un « bien »
au sens de l'article 1 du Protocole n° 1 s’il yuaum versement des
cotisations spécifiquésou, hypothése plus rare, si 'employeur s’est
engagé a verser aux intéressés une pension daesr#itons «qui
peuvent étre considérées comme faisant partie dtratode travail

4 Cf. K. Grabarczyk, « Dialogue des juges : élémentaalise »supra pp. 6-37.

S Cour EDH, 23 octobre 199@arby ¢/ SuédeA. 187 ;RFDA, 1991,p. 848, chron.
F. Sudre RTDH,1992, p. 183, note J.-F. Flauss.

8 CE, Ass., avis du 12 avril 2008A Financiére LabeyrjeAJDA, 2002, p. 210,
chron. M. Guyomar et P. CollirRDP, 2002, p. 619, obs. X. Prétot.

" Cour EDH, 16 septembre 1996aygusuz c/ AutricheRec 1996-1V, D., 1998,
p. 438, note J.-P. Marguénaud et J. Mouly ; 27 ni&£38, Petrovic c/ Autriche
Rec.1998-Il, RTDH, 1998, p. 721, obs. S. Priso-Essawe ; Cour EDHp@bbre
2005,0kpisz c/ Allemagneeq. n° 59140/00.

8 Cour EDH, 16 septembre 199Baygusuz ¢/ Autricheréc.
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»"°. Plus spécifiquement, il considére que les pessimretraite des
fonctionnaires peuvent entrer dans le champ d’egiitin de I'article
1 du Protocole n°%.
Le juge national n’ignore pas cette jurisprudendant le juge
judiciaire que le juge administratif ont qualifiée d« biens » des
prestations sociales, méme non contributives, surfondement
uniguement de l'article 1 du Protocole n° 1 ou emkinaison avec
l'article 14 ou l'article 8 de la Convention.
Ainsi, la Cour de cassation a admis qu’une allocatupplémentaire
du Fonds national de solidarité constitue un « biepour juger
ensuite que le refus de son octroi pour des raitamant a seule la
nationalité étrangére du demandeur est discrimiatoa cet effet,
elle fonde ouvertement son raisonnement sur ljoné&tation du juge
européeft.
Elle est suivie & court terme par le Conseil d’Eaii se fonde sur le
terrain seul du droit de propriété pour qualifier«dbiens » les primes
de qualifications et de service pour les militdifesu encore des
pensions civiles et militair% ou les allocations forfaitaires des

7 Comm. EDH, 13 juillet 1988ture Stigson ¢/ Sugde 12264/86D. R.57, p. 131.
8 Cour EDH, 14 décembre 199 ntonakopoulos et autres ¢/ Greceeq. n°
37098/97 ; Cour EDH, 28 mars 200Dimitrios Georgiadis c/Grécereq. n°
41209/98.

81 Cass. soc., 14 janvier 199ozkurt ¢/ CPAM de Saint EtiennkECP G,1999, II,
10082, note F. Sudre.

82 CE, Ass., 11 juillet 2001Ministre de la Défense c/ Préaudeh, p. 345 ;AJDA
2001, p. 841, chron. M. Guyomar et P. CollilREDA, 2001, p. 1047, concl. C.
Bergeal.

8 CE, 7 janvier 2004Colombaniet Greselle(2 arréts), AJDA 2004, p. 1653, note
O. Dord. On notera que dans un premier temps le @llai&tat considérait que la
suspension des droits & pension ne porte pas ttaimn droit de propriété protégé
par les dispositions précitées CE, 26 novembre 199Rabarrot req. 137700.
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rapatriéd’. La Haute juridiction administrative admet égaleme
I'applicabilité de I'article 14 rattaché a I'artecll du Protocole n° 1 a
des griefs de discrimination en matiere d’alloqagidamiliale&®, de
pension militair® ou de pension de réverstan
Des griefs similaires sont admis en utilisant lppsart de l'article 8.
Tel est le cas, par exemple, en matiére de prestafamiliales, ou la
Cour de cassation combine le droit au respect daeldamiliale et
l'article 14 et interprete les dispositions natiesaa la lumiére de la
jurisprudence européenne afin d’énoncer que lasgamce de telles
prestations doit étre assurée sans distinction éensur I'origine
national&®. De méme, dans une affaire concernant le droin@ u
pension de réversion au titre de conjoint survivémiConseil d’Etat
rattache l'article 14 au droit au respect de laprieéé”.

Si les exemples relatifs a I'applicabilité des thr@arantis illustrent de
maniere convaincante I'emprise du droit européenasjurisprudence
nationale, il en va de méme en ce qui concernen&@e proprement
dit de la conventionnalité d'une disposition natitn L'évolution
dans ce domaine est évidente.

84 CE, 19 mars 200Bahri, req. n° 243658.

8 CE, Ass., 5 mars 199Rouquette Leb., p. 37 ; RFDA 1999, p. 357, concl.
C. Maugiie ;AJDA 1999, p. 420, chron. F. Raynaud et P. FombdRiFDA, 1999,

p. 372, obs. D. de Béchillon.

8 CE, 30 novembre 200M. Diop, Leb, p. 605 ;AJDA 2001, p. 1039, chron.
M. Guyomar et P. Collin RFDA 2002, p. 573, concl. J. Courtial ; CE, 29 décembre
2004,D’Amata, req. n° 265846.

87 CE, 28 octobre 200%euve Hammoudi MizouyrAJDA, 2003, p. 301.

8 Cass. Ass. Pl., 16 avril 2008RASS ¢/ M. et Mme Lingoualkeoncl. R. de Gouttes.

8 CE, 27 juillet 2005Mme Margain req. n° 272443.
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B - Le développement du contrble de conventionnaét d’'une
disposition nationale

Le professeur F. Sudre remarque le fait qleetransposition en droit
interne (...) de certaines techniques d’interprétate de contréle du
juge européen [permet] manifestement au juge natiorelargir la
palette des modalités de son propre contréle jatidnnel»”. Deux
évolutions peuvent étre soulignées : d'une partetgforcement du
contrble du juge national (1°); dautre part, eernmtes de
conséguences, ses répercussions sur le droitent2t

1 - Lintensification du contrble de conventionnalié¢ du droit
interne

A titre liminaire, on remarquera que I'étendue datcdle effectué par
le juge interne est soumise aux aléas de l'intéapcdh européenne.
L’exemple de l'arréMademoiselle Bdu Conseil d’Etat, qui marque
I'alignement du juge national sur la jurisprudericetté ¢/ Franc&

en matiére d’adoption des homosexuels est relevaamnbiguité de
I'arrét en ce qui concerne I'applicabilité de liak 8 en la matiérd

soulignée par le commissaire du Gouvernement desisanclusions,
conduit celui-ci & inciter le Conseil d’Etat a poaer un contréle

9 F. Sudre, « A propos du "dialogue des juges” etahtrdle de conventionnalité »,
op. cit., p. 216.

91 CE, 5 juin 2002Mlle B., req. n° 230533.

92 Cour EDH, 26 février 200Fretté ¢/ FranceRec.2002-1 :JCP G 2002, 1I, 10074,
note A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudre, p. 885-890.

% Le refus d’agrément & I'adoption ne reléve nialgié privée, ni de la vie familiale,
mais le droit d’acces a I'adoption est inclus, deniare trés discutable, dans l'article
8. V.JCP G 2002, II, 10074, préc.
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restreint et laisser aux juges du fond une appiéniaouverain¥.
L'illisibilité de la solution européenne fonctionnen ce cas, comme
une barriére a I'effectivité du dialogue des juges.

a - D'une maniere plus générale, qu'il s’agisse ou rdane
condamnation préalable de la France, le juge raltimnforce son
contréle, sous linfluence de linterprétation eoéenne. L'abandon
du contréle restreint de I'erreur manifeste d’apfation en faveur du
contrble de proportionnalité directement inspiré lagurisprudence
strasbourgeoise est visible dans le contentieuxéttamgers ou celui
des mesures d’interdiction des publications étresgyéAinsi, dans le
cadre du contentieux des étrangers, la Haute Adéeraldministrative
accepte de substituer au contrble de I'erreur raatéfd’appréciation
au regard de la seule menace pour I'ordre publicamtrdle entier de
proportionnalit€. Il en va de méme dans le domaine des publications
étrangéres. Avant méme la condamnation de la Frdaos I'affaire
Association Ekitf, le contréle restreint de I'erreur manifeste
d’appréciation que le juge administratif pratigifafait place & un
contréle entier, correspondant au controle de ptapmalité exigé
par la jurisprudence européenne en la mafiére

% AJDA 2002, p. 615-623\llle B., préc., concl. P. Fombeur.

% CE, 18 janvier 1991Beldjoudi préc. ; CE, Ass., 19 avril 199Bglgacemet Mme
Babas préc.

9 Cour EDH, 17 juillet 2001Association Ekin ¢/ Franggréc.

97 CE, Ass., 2 novembre 1978A Librairie Francois MasperoLeh p. 611 ;JCP
1974, 1l, 17642, concl. G. BraibantAJDA, 1973, p. 577, chron. M Franc et
M. Boyon ; GAJA Dalloz, 13 éd. 2001, n° 93. De méme, CE Ass., 30 janvier 1980,
Ministre de I'Intérieur c/ SA.ibrairie Francois MasperpLeh p. 53 ;AJDA, 1980,
p. 242, concl. B. Genevois et note C. Jord&wz. Pal., 1980, n° 2, p. 586, note
F. Julien-Lafferiére.

% CE, 9 juillet 1997 Association Ekinpréc.
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b - Plus visible encore est I'évolution de la jurigence interne
concernant le droit a I'image. Dans un premier tgmp Cour de
cassation considérait que le caractere absolu di @rl'image est
compatible avec l'article 10 de la Convention, tan refusant
d’effectuer un contréle de proportionnalité. Elimait en effet que
«selon I'article 9 du Code civil, la seule constatatde l'atteinte a la
vie privée ouvre droit & réparatios’. Sans doute influencée par la
jurisprudence européenne qui condamne toute réglamen posant
une interdiction totale et absolue de publicatidmne photd®, la
Cour de cassation opére un revirement de jurispaelet décide que
le droit exclusif sur I'image est contraire a liel¢ 10 de la CEDH
pour tous les clichés a caractere informatif. Laception nationale du
droit & limage, considérée commetrep absolutistex'®!, change.
Ainsi, la liberté de communication des informatiopnsstifie la
publication de I'image d’'une personne impliquéesdan événement
ou dans une affaire judiciaire, sous réserve dpeatde la dignité de
la personne humaine. La mise en balance que la @®wassation
effectue désormais est directement issue de laspjurilience
européenne. Les arréts de revirement de févriguildt 2001 de la
Cour de cassatio¥, suivis de nombreux d’autres arréts, semblent
ainsi anticiper le nouveau critére introduit pariétVVon Hannover

concl. M. Denis-LintonRFDA 1997, p. 1284, note B. PacteaRDP, 1998, p. 539,
obs. P. Wachsmann.

% Cass., civ. % 5 novembre 1996)., 1997, Jur. p. 403. Dans le méme sens, Cass.
civ. 1°, 30 mai 2000,D., 2001, p. 1571 ; Cass., civl 12 décembre 2000,
(2 arréts),Légipresse2001, n° 179, Ill, p. 30 ; Cass., ciV.L 20 décembre 2000,
Société Cogedipresse ¢/ Mme Erigraall. civ. |, n° 341.

190 Cour EDH, 11 janvier 2000yews Verlags Gmbh ¢/ AutricHeec.2000-1, § 40.
91E. Dreyer, « L'assimilation par le juge judiciaite la CEDH...», préc., p. 883.

102 Cass. ®civ., 20 février 2001Sté Hachette Filipacchi ¢/ G. Brun8ull. civ.,
2001, |, n°® 42 et 43 ; Cass Iciv., 12 juillet 2001 SNC Prisma Presse et a. ¢/ S
Bull. civ. 2001, I, n° 222.
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c/ Allemagn&® afin de permettre la publication des images, plus
précisément la nécessité qu’'elles illustrent uratiébintérét général.

2 - Les conséquences du contréle de conventionm@lsur le droit
interne

Le contréle que le juge effectue sur la loi luipet de mettre son
empreinte sur le droit interne, en le complétanewle corrigeant. On
peut s'imaginer, avec E. Royer, quér ratifiant la Convention
européenne des droits de I'homme (...), les autofitég;aises ne se
doutaient pas, a I'époque, de 'ampleur des bouksments entrainés
par ces actes de droit international dans I'ensemtié notre édifice
juridique »'%,

D’une part, comme on I'a précédemment montré, de juational peut
compléter le droit interne, en ajoutant aux textes conditions qui
n'y figurent pas, mais qui sont directement inggdréde la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg. Lorsquéaiosr textes
nationaux sont muets a I'’égard de la condition depgrtionnalité
d’'une mesure, cette exigence est quand méme impguméte juge
national.

Ainsi, une perquisition réalisée dans une agencerdsse doit étre
conforme non seulement aux dispositions nationplrtinentes du
Code de procédure pénale, mais également aux eRgenropeennes
de nécessité et proportionnalité de [I'atteinte gmria la liberté

193 Cour EDH, 24 juin 2004yon Hannover ¢/ Allemagn&ec 2004-VI ; GACEDH
n° 41 ;JCP G 2004, |, 161, n° 8, obs. F. SudrBTD civ, 2004, p. 802, obs. J.-
P. MarguénaudD., 2005, chron. J.-L. Halperin.

104 E. Royer, «La remise en cause du droit francais gensions civiles et
militaires » AJDA 2002, p. 580.
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d’expressiol’. Il n’est pas difficile de faire le rapprochementec
I'arrét Niemietz c/ Allemagnee la Cour européentie De méme, un
arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassatu 18 février
2003, marquant un changement net de sa jurisprafénienpose la
double condition de nécessité et proportionnaktd'usage des armes
par les gendarmes lors de l'arrét d'un véhitllequi n’était pas
prévue par l'article 174 du décret du 20 mai 1908is qui figure par
contre dans la jurisprudence européenne sur kinete I'article 2, en
matiére d’usage de la force publique meurttfére
D’autre part, le juge national peut corriger leitiaterne afin de
prévenir une éventuelle condamnation de la Francgappuie sur
I'interprétation européenne pour écarter une disipasnationale qu'il
estime contraire & la CEDH. Deux exemples parleatxdmémes,
'un en matiere d’établissement de la filiation erakelle, I'autre en
matiere de lois dites de « cristallisation de pamsb».

195 Cass. crim., 5 décembre 200Bt¢ Agence A et.aBull. crim. 2000, n° 362
p. 1091 JCP G,2001, I, 10615, note P. Comte.

108 Cour EDH, 16 décembre 1992iemietz ¢/ Allemagné\. 251-B (perquisition dans
un cabinet d’avocat constitutive d’'une atteintgodhportionnée au droit au respect de
la vie privée),GACEDH n° 45 ; AFDI, 1992, p. 629, obs. V. Coussirat-Coustére ;
RTDH, 1993, p. 410, chron. P. Lambert et F. Rigaux.

197 Cass. crim., 5 janvier 200®ev. sc. crimdr. pén. comp 2000, p. 606, obs.
Y. Mayaud;D., 2000, p. 780, note B. de Lamy.

198 Cass. crim., 18 février 20080nsorts X D., 2003, p. 1317, note F. Defferrard et
V. Durtette et p. 809R n° 12 ; la Cour de Cassation juge désormais quadisie
'arme a feu par les gendarmes (art. 174 du détweR0 mai 1903) peut se faire
seulement s'il est absolument nécessaireet si la force employée esskictement
proportionnée au danger de la situationDans le méme sens, Cass. crim., 14 juin
2005,Bull. crim., 2005, n° 177, p. 629.

199 Cour EDH, Gr. Ch., 27 septembre 198&c Cann et a. ¢/ Royaume-UAi, 324 ;
GACEDH n° 10 ;AFDI, 1995, p. 485, chron. V. Coussirat-CoustéRey. sc. crim.
dr. pén. comp.1996, p. 462, obs. R. Koering-JouliiRiUDH, 1996, p. 9, chron.
F. Sudre.
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Dans le premier cas, c'est l'arf@arkx ¢/ Belgiqug® qui se trouve a
I'origine d’une «réécriture du code civil par les juge$™. Dans un
jugement trés remarqtté le TGI de Brives s’est référé directement &
cet arrét pour écarter I'application de I'articl@438 du Code civil, qui
prévoyait que la filiation naturelle était étabpar la reconnaissance
volontaire ou la possession d'étatLe juge du fond fixe ainsi la régle
gu’ «il doit désormais étre admis que l'indication dumale la mére
dans l'acte de naissance de l'enfant naturel enwodie facto
établissement juridique de la filiation maternellex''”. La Cour de
cassation continue dans la méme direction et, @oament a ce
quelle avait décidé un an auparavahts’appuie sur I'application
combinée des articles 8 et 14 et reprend a son teotapprincipe
mater semper certa esonsacré par la jurisprudendéarckx Elle
juge que l'indication du nom de la mére dans I'adtenaissance de

110 Cour EDH, 13 juin 1979larckx c/ BelgiqueA. 31 ;GACEDH n° 49.

11 3. Hauser, « Maternité naturelle : la réécritute abde civil par les juges »,
RTD civ, 2001, p. 344.

12 TG Brives, 30 juin 2000RTD civ, 2000, p. 815, obs. J. HausRffD civ, 2000,

p. 930, obs. J.-P. Marguénaudr. fam, 2000, comm. n° 107, obs. P. Murat;
Defrénois 2000, p. 1310, obs. J. Massip.

113 Cette disposition était en effet contraire & lésprudence de la Cour et aux articles
8 et 14 combinés, car établissant une discrimingiir rapport a I'établissement de la
filiation légitime (qui se prouve par le seul adeenaissance).

114 Ce dictum est qualifié de ¢ormule d'avant-garde par le professeur J.-
P. Marguénaud, qui, en comparant le jugement dude@rives avec celui du TGl de
Montpellier du 2 mai 2000 (préc.) considére quaudace limousine est plus grande
encore que le courage languedocien. Elle conduieféet a écarter une disposition
législative toujours en vigueur en invoquant expéesent I'autorité interprétative
d’un arrét condamnant un autre Etat que la Fran¢®TD civ, 2000, p. 930, préc.

15 Dans une affaire concernant une action déclaetigrnationalité elle considérait
que la filiation n’était pas établie en 'absenceng preuve de possession d'état :
Cass. $®civ., 14 juin 2005D., 2005,IR p. 825 ; cet arrét confirmait le jugement de
la Cour d’appel de Paris du 4 avril 20@8, 2004, Somm., p. 462, obs. V. Godron et
Jur. p. 1697, note M.-C. Meyzeaud-GaralriTD civ, 2003, p. 487, obs. J. Hauser ;
Dr. fam, 2003, comm. n°® 141, obs. P. Murat.
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'enfant naturel suffit pour établir juridiquemetda filiation, sans
qu’une reconnaissance soit nécessXirElle anticipe ainsi I'entrée en
vigueur de I'ordonnance du 4 juillet 2005 portagfiorme du droit de
la filiation'". Le « voyage » de ce principe entre des interjoés
différentes aboultit finalement & une convergenagetprétation entre
le juge européen et le juge national, qui est exédérpar le législateur.
Dans le cas des lois de « cristallisation de pesst'® le Conseil
d’Etat s'inspire de la jurisprudence européenner poger que le gel
de la revalorisation des pensions de retraite degeas militaires
sénégalais instituait une différence de traitenfentiée uniquement
sur l'absence de possession de la nationalité disecet qui ne
reposait sur aucune justification objective etagaigmble, étant donc
discriminatoiré'. Les dispositions nationales incompatibles avec la
Convention et leur application vont étre, des lérsartées, avant que
le Iégislateur intervienne. Il en va de méme daresautre affaire ou il
a jugé que la privation d’'une pension de réversionconjoint d’'un
fonctionnaire décédé pour le seul fait qu’il n’avpas la nationalité
francaise constituait une discrimination contraila Conventiot®.

118 Cass. ¥ civ., 14 février 2006D., 2006, p. 1029, note G. Kessler. Dans le méme
sens : Cass.“fciv., 25 avril 2006, pourvois n° 04-19341 et 0846 ; Cass. I civ.,

23 mai 2006, pourvoi n° 05-13737.

117 Cette ordonnance, entrée en vigueurlgulllet 2006, supprime distinction entre
filiation légitime et naturelle et consacre I'étabement de la filiation par simple
mention de la meére dans I'acte de naissance déafienv. F. Granet et J. Hauser,
« Le nouveau droit de la filiation B,, 2006, p. 17.

118 Ces lois privaient les anciens agents publics dede, devenus ressortissants des
anciennes colonies francaises qui se sont trané&snen Etats indépendants, des
mécanismes de revalorisation des pensions apmEaix anciens agents qui étaient
restés francgais.

119 CE, 30 novembre 200M. Diop, préc.

120 CE, 6 février 2002Ministre de I'Economie, des Finances et de I'Indest/ M.
Bab Hamedreq. n° 219383. Pour un développement sur les emegts dans le
régime juridique des pensions civiles et miliaieeda suite de I'application de la
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A travers les nombreux exemples que la jurisprueemationale offre,
on a vu comment le juge interne prend en compiéelprétation du
juge européen. En acceptant d’opérer un reviremenfarisprudence,
il adapte sa propre interprétation afin qu’elle cmnale, plus ou moins
parfaitement, avec celle du juge strasbourgeoisenll résulte un
ajustement du droit interne et au-dela, umormalisation de l'usage
du droit de la Convention européenne des droit$'fdemme par le

juge francais»'**. On peut dés lors considérer, avec le président
Genevois, que les suites données par le Consei(dtan pourrait y

ajouter la Cour de cassation) aux arréts de la Gauppéenne
«dénotent qu’il n'entend nullement faire preuve dsidvolture a

I'égard de la jurisprudence européensé’. La perspective de la
« guerre des juges » semble ainsi écartée et éadwoi dialogue des
juges » est ouverte.

CEDH par le juge francais, v. E. Royer, « La remisecause du droit frangais des
pensions civiles et militaires AJDA 2002, p. 580.

12 F Sudre, «A propos du «dialogue des juges » det controle de
conventionnalité », op. cit., p. 215.

1228, Genevois, « Quelques remarques, .op. cit., p. 59-60.
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L'anticipation
Manifestation d'un dialogue « vrai » entre juge nabnal et
juge européen ?

Colombine MADELAINE
Doctorante, Allocataire de recherche — moniteur
Université Montpellier | (IDEDH)

Sommaire

| - Le dialogue potentiel

A - Le dialogue improbable

B - Le dialogue suspendu

Il - Le dialogue effectif

A - La réception européenne des interprétationsinmwes du juge national
B - La réception européenne des interprétatiorsnsites du juge national

Est-il juste de parler de 'existence d'un dialogo&e juge national et
juge européen ? Celui-ci n'est-il pas plutét un ohogue ? N'est-il pas
une facade, une «invention » des juges francais pe persuader
d’étre encore maitres de I'application du droienme ?

Les diverses sagas jurisprudentielles dans lesgukdljuge interne a
tenté de résister aux interprétations européenadsrp a le croire,
tant les cas de figure dans lesquels le juge earopdinalement cédé
aux arguments des juges nationaux sont fares

! Un exemple en est donné par J. Andriantsimbazavirane influence de la
jurisprudence du Conseil d'Etat sur celle de la Cauropéenne des droits de
I'nomme n'est pas impossible dans le contentieda dempatibilité de I'éloignement
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Cependant, dresser un tableau aussi cynique seritter une partie
de la réalité.
La recevabilit¢ d'une requéte devant la Cour dexsBourg est
conditionnée par l'article 35 de la CEDH a I'époisat des voies de
recours internés La Cour a tiré les conséquences de cette régle
procédurale en affirmant quel&« mécanisme de sauvegarde instauré
par la Convention revét un caractéere subsidiaire papport aux
systémes nationaux de garantie des droits de I'henim
Le juge national est donc le juge de droit commeriadConvention.
En tant que tel, il est amené a connaitre un ctietenavant que
celui-ci n'arrive entre les mains du juge europdéamrépondant aux
divers moyens invoqués par les parties et pluscpiitrement a ceux
tires de la Convention, il devra faire acte d'iptétation de cette
derniére.
Du fait de l'autorité relative des arréts de laGaien n'oblige le juge
national a appliquer les solutions dégagées ppagke de Strasbourg.

des étrangers avec le droit a la vie privée et featal. C'est semble-t-il, sur l'influence
du Conseil d'Etat que la Cour a nuancé sa jurisprudequi faisait primer la vie
familiale d'un étranger délinquant ou criminel slar mesure d'éloignement qui le
frappe. En harmonie avec la jurisprudence admiaiste, la Cour considére
désormais que la gravité des infractions commisdexstence de liens avec le pays
d'origine font qu'une mesure d'expulsion ne poee pne atteinte disproportionnée a
la vie privée et familiale d'un étranger expulsé.J. Andriantsimbazovina,
« L'enrichissement mutuel de la protection des tsrddbndamentaux au niveau
européen et au niveau national. Vers un controlodgamentalité ? sRFDA 2002,

p. 124.

2 «La Cour ne peut étre saisie qu'aprés |'épuisemestvdies de recours internes, tel
qu'il est entendu selon les principes de droitrimé¢ional généralement reconnus, et
dans un délai de six mois a partir de la date dddaision interne définitive.

3 Cour EDH, 7 décembre 1978andyside ¢/ Royaume-UrGACEDH n° 7, A/24,

§ 48,CDE 1978, 350, chron. G. Cohen-Jonathddt 1978, 706, chron. P. Rolland.

4 Article 46 CEDH «Le Hautes Parties contractantes s'engagent & séoomer aux
arréts définitifs de la Cour dans les litiges auglies elles sont parties
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Mais les ignorer serait courir le risque d'une @mdation de la
France.

De plus, en appliquant le droit européen le jug@onal n'utilise pas
seulement la Convention européenne et la jurispieelde Strasbourg
mais également les méthodes d'interprétation dppéks par le juge
européen ; interprétation évolutivet interprétation dynamiqBieui
vont constituer une source d'élargissement de son pouvoir
" créateur de droit'’.

En comprenant l'inutilité d'une résistance et surta liberté que lui
confere l'application de la Convention considérée plus comme une
menace mais comme une arme, en se réappropriaméigwdes du
juge de Strasbourg, les bases d'un dialogue pe@entposées. Or
dans ce dialogue, le juge interne se trouve daegaaition de choix,
il intervient avant son homologue européen, et paérne étre amené
a connaitre des affaires qui n'iront jamais jus@itasbourg. Il peut
ainsi anticiper en proposant une nouvelle integhignt de la
Convention.

L'anticipation recouvre deux cas de figure.

5 «La Convention s'interpréte a la lumiére des conaepiprévalant de nos jours
dans les Etats démocratiques Cour EDH, 6 novembre 198Guzzardi ¢/ Italie,
Série An°39, § 95.

5 «Celle qui partant du texte de la Convention en tine wonception élargie des
droits proclamés voire de l'existence de droitsmjont pas été primitivement pergus
comme en faisant partie P. Rolland, « Le contréle de l'opportunité fmrCour
européenne des droits de I'hommé»Conseil Constitutionnel et Cour européenne
des droits de I'homme — Droits et Libertés en Earopctes du colloque de
Montpellier 20-21 janvier 198%.T.H. 1990, pp. 70-74.

"R. De Goutte, « La CEDH et le juge francai®H)C 1999 p. 9.
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Le juge national peut étre confronté en premiered duestions
nouvelles d'interprétation de la Convention sugledies le juge de
Strasbourg n'a pas encore eu l'occasion de sermrend.'étude de la
jurisprudence permet de constater que le juge medtiexerce, selon
I'expression du Professeur F. Sudre, uneterprétation novatrice,
(...) il entame un dialogue a I'adresse du juge europaarharge pour
celui-ci de le renouer ensuité. Bien sur, le juge national est presque
contraint de procéder a cette « innovation », diétua jurisprudence
européenne pour pronostiquer quelle serait laisoluwtégagée par le
juge européen dans des contentieux inédits. 38kaig autrement il
risquerait une condamnation postérieure de la gartStrasbourg.
Ainsi, si dialogue il y a, il serait plutdt undialogue subp’.
Mais le juge peut également aller plus loin eprecédant a une
interprétation extensive qui le mene au dela detdtprétation
européenne »ll « retient une interprétation de la Convention qui
favorise un élargissement du champ d’applicatiordohit garanti et,
en conséquence, la soumission au respect de deddrsituations qui
ne sont pas visées par la jurisprudence européetih&n effet, c'est
le principe méme de la subsidiarité que de laisset instances
nationales la liberté de garantir une protectiors dieoits de la
Convention supérieure a celle conférée au niveeapéen. Ainsi, rien
n'empéche le juge national daller au dela des tisnhi
strasbourgeoises, en ayant une démarche plus dymengue ce
dernier. La démarche du juge francais sera d'aylastintéressante

8 F. Sudre, « A propos du « dialogue des juges » ebdtrole de conventionalité » »,
in Etudes en I'honneur de Jean Claude Gautron. lemchiques du droit européen
en début du siecl&d. A. Pedone, Paris, 2004, pp. 207-224, spécl&. 2

9. Milano, « Les lois rétroactives, illustratioe deffectivité du dialogue des juges »,
RFDA2006, p. 447.

10F. Sudre)bidem p. 219.
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gu'elle pourra inciter le juge de Strasbourg a fiedi sa
jurisprudence.
A la différence de l'innovation, cette « surencheeelieu a I'occasion
d'une application de la Convention qui n'est pasrinue de la Cour
de Strasbourg. Le juge national confere une pgtée grande a un
droit. Ceci peut I'amener a conclure a l'inconvamialité alors que le
juge européen dans des contentieux similaires geoaeun constat de
non violation.
La frontiere entre innovation et surenchere esegdant ténue. Ainsi,
une interprétation novatrice pourra a posterioriréeéler étre une
surenchere dans le cas ou le juge européen adqgateta suite une
interprétation moins constructive.
A travers l'anticipation, la finalité du dialogueepd ici tout son sens
pour servir doublement le justiciable. D'une paite lui évite un
recours long et fastidieux devant la juridictionrapéenne. D'autre
part elle permet kenrichissement mutuel des jurisprudences
européenne et nationale pour une meilleure effigétides droits
conventionnels'’.
On assiste alors ici a unwiai dialogue» au sens ou l'entend J. L.
Gardies, c'est-a-dire un échange intégralement bilatéral ou
multilatéral qu'évoque le mot latin sermo, cet el@cement de propos
dans un seul et méme logos (colloquia cum aliqu@reg qui
reposerait sur un renoncement définitif de chacusaaconviction
dans l'attente d'une vérité atteinte d'un commuortefou la part

111, Milano, Ibidemp. 448.
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propre des constituants se dissocierait en fin @®pe aussi peu que
la fibre se dissocie de la tresgé

Cette construction commune de I'énoncé conventloaneavers le
dialogue connait plusieurs étapes. En procédaneaaunticipation, le
juge national incite le juge européen a lui répendsn reprenant
l'interprétation de la Convention dégagée parQeite réponse ne sera
pas immédiate. Le requérant ayant obtenu gain ulgeaae fera pas de
recours a Strasbourg, et I'Etat n‘ayant pas laitqudg victime, il ne
pourra porter l'affaire au niveau européen. Il faudionc attendre que
le juge européen connaisse un contentieux Simifgite se prononcer
sur la question. Le dialogue sera alors poteniiel (

Si le juge européen reprend la solution dégagésveau national le
dialogue sera alors effectif (II).

| - Le dialogue potentiel

En proposant une interprétation qui anticipe surjuldsprudence
européenne, le juge national interpelle le jugeStrasbourg. Dans
certains cas patrticuliers, il sera improbable gulialogue s'engage
(A), en revanche, dans la plupart des cas, le gli®cest suspendu
dans l'attente d'une réception européenne (B).

A - Le dialogue improbable

Ce dialogue improbable se noue autour d’'une séegéds, dans

123, L. Gardies, « De la spécificité du dialogueirtdtieur du droit »jn Dialogue,
dialectique en philosophie du droit, collection Arees de philosophie du drptbme
29, Sirey, Paris, 1984, p. 169.
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lesquels le Conseil d’Etat a accepté I'invocabitie la Convention
par des personnes morales de droit public. Cetstigun ne fera pas
I'objet de réponse de la part du juge européendaatce dernier ne
sera pas revenu sur sa jurisprudence traditiortfiefim effet, il refuse
le droit de recours individuel aux collectivitésdbes au motif qu'elles
ne remplissent pas les conditions posées parclart84 de la
Convention, n'‘étant ni des personnes physiques »ni des
« organisations non gouvernementales
Mais ce faisant, le juge francais ne se situe pE®Sssairement en
porte a faux avec la jurisprudence européenneffeh ela titularité
d'un droit de 'hnomme au plan interne et la défedeecelui-ci par le
biais d'un droit de recours individuel au plan imational ne
constituent aucunement les deux faces d'une médwlimé™.
V. Coussirat-Coustere, explique cette différendeeegffet direct de la
Convention et conditions de recevabilité d'une égwx Strasbourg.
« Les clauses procédurales de la Convention sorigééd dans une
perspective radicalement différente de celle dietedirect et, par
conséquent, les restrictions qu'elles comportentivedt étre
considérées ici comme sans pertinence. Ces clawggsour objet de
fixer les condition auxquelles un particulier peadir a Strasbourg
contre un Etat partie; elles ne s'intéressent domea [I'effet
« vertical » de la Convention, entendu comme lalfdcd'opposer a

3 Comm., déc., 14 décembre 1988ommune de Rothenturn c/ Sujsegq. n°
13252/87, DR 59 ; Comm., déc., 7 janvier 198@yuintamiento de X. ¢/ Espagmeqg.
n° 15090/89.

1 3.-F. Flauss, Note sous TA Strasbourg, 6 féviggr12Aéroport de Bale-Mulhouse
¢/ TPG du Haut-RhipPAJDA 2001, p. 657.
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I'Etat son propre engagemeiit

Ainsi, le Conseil d'Etat a reconnu la possibilitupdes collectivités
locales d'invoquer des dispositions de la Convantitarticle 681
dans un litige l'opposant & des personnes privéssde son arrét
Département de I'Indré et l'article 1 Protocole 1 & I'encontre d’une
autre collectivité locale, dans son arrection de commune
d'Antilly*’. Cette derniére qui avait par la suite fait unotes a
Strasbourg avait vu son pourvoi déclaré irrecevathle fait qu'une
section de commune esture personne morale de droit public, qui
exerce une partie de la puissance publique et &od qualifiée, aux
fins de Tlarticle 34 de la Convention, dorganisati
gouvernementale'®, Aprés cette décision, la Cour administrative
d'appel de Lyon avait refusé, au terme d'un raisowmt juridique
discutable, qu'une collectivité locale invoque lan@ention en la
considérant comme une Haute Partie contractanté®. Cet arrét
montre les effets éventuellement pervers du « gisdo>, dans le cas

15V. Coussirat-Coustére, « Convention européenne étidterne : primauté et effet
direct »,in La Convention européenne des droits de I'homnte. Pettiti et al, ed.
Bruylant Nemesis, Collection Droit et Justice n°1292, pp. 11-23, spéc. p.14.

16 | e département a pu invoquer le bénéfice dedlar, § 1 dans un litige relatif &
l'allocation compensatrice en faveur des handicapgd'opposait a une personne
physique dans CE sect. 29 juillet 199@¢partement de I'IndreLeb p. 363,
RFDA1995, p. 161, concl. J.-C. BonichétJDA 1994, p. 750, chron. L. Touvet et J.-
H. Stahl. Confirmé par CE sect. 27 mars 1939&partement de Sadne-et-Lgiteebon

p. 106.

17 Le Conseil d'Etat reconnait & une section de coremlapossibilité de l'invoquer &
I'encontre des dispositions de l'article L. 151dl6Code des communes, relatif au
changement d'usage ou vente de tout ou partieides 8'une section de communes,
tout en jugeant son argumentation infondée. CE Gooet1997 Section de commune
d'Antilly, Lebontables, p. 700.

18 Cour EDH, Déc., 23 novembre 19%ection de commune d'Antilly ¢/ Franoeq.

n° 45129/98.

19 CAA Lyon, 29 mai 2002Commune d'AnnecpJDA 2002, 758, concl. A. Bonnet.
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d'un manque de compréhension de la jurisprudenaméenne de la
part du juge interne.
La question était ensuite de savoir si le ConsEilad allait maintenir
la possibilité pour cette catégorie de personnesle® d’invoquer la
Convention devant le juge interne.
Ce fut chose faite avec les arrétdle d'Annec§’, et Commune de
Champagne-sur-Seifferendus tous deux le 29 janvier 2003. Non
seulement il y confirme sa jurisprudence, maisidént élargir les
possibilités de recours sur le fondement de la €otien pour les
collectivités locales. Alors qu'il leur avait déjaconnu la possibilité
d’invoquer la Convention contre une personne pffvéecontre une
autre collectivité locafé il consacre l'invocabilité de la Convention
par ces requérants contre I'Etat.
Cependant, il vient limiter cette derniere posgihilen précisant dans
son arréCommune de Champagne-sur-Sejoe les articles 681 et 1,
Protocole 1 ne s’appliquent paslans un litige qui, quels que soient
ses éventuels effets patrimoniaux, est relatif ardpartition des
ressources financiéres publiques entre personnkkcues»>*.

L'initiative du juge francais n'attend pas de ré&goruropéenne, le
dialogue est ici improbable. Mais cette jurisprugemontre bien le

20 CE, Sect. 29 janvier 2008ijlle d’Annecy req. n° 247909AJDA 2003, 613, concl.
L. Vallee.

2L CE, Sect. 29 janvier 2008ommune de Champagne-sur-Seirg. 248894.

22 CE sect. 29 juillet 1994épartement de I'Indre_eb. p. 363,RFDA 1995, p. 161,
concl. J.-C. BonichotAJDA 1994, p. 750, chron. L. Touvet et J.-H. Stahl. fCoré
par CE sect. 27 mars 1998épartement de Sadne-et-Lqiteebonp. 106.

2 CE, 3 octobre 199%ection de commune d'Antjllyebontables, p. 700.

24 CE, Sect. 29 janvier 200&ommune de Champagne-sur-Sgirmg. n° 248894,
Interprétation réitérée par la suite : CAA Douai, #rier 2006, Ministre de
I'’économie, des finances et de I'industrie c. Déparent de I'Oisereq.04DA00317 ;
CAA Versalilles, 13 avril 2006Commune d’Achéreseq. n° 03VE0346.
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souci du Conseil d'Etat de garantir |'effet dirdetla Convention et
par la méme l'effectivité de celle-ci.

Cet exemple de dialogue «improbable » reste malgiDans la
plupart des cas, lorsque le juge interne procédeedanticipation, le
dialogue est « suspendu ».

B - Le dialogue suspendu

En proposant des interprétations de la Conventiorcanstituent des

innovations (1) ou des surenchéres (2) par ragpdatjurisprudence

européenne, le juge francais ouvre ou continuéaleglie, mais celui-

ci reste suspendu dans l'attente d'une récepticsodenterprétation

par le juge européen, soit parce qu'il n'a pasreneo l'occasion de se
prononcer sur la question, soit parce qu'il a a&glape position moins
constructive que le juge interne.

1 - L'innovation du juge national dans l'attente dune réception
européenne

Deux exemples sont ici a relever. Dans le prenggyge judiciaire a
procédé a une interprétation constructive de leonate vie familiale
de l'article 8 CEDH. Le second concerne la compigéibde la loi
portant interdiction des sondages pendant la semaiécédant une
élection avec la liberté d'expression protégéd‘aaicle 10 CEDH.
Ces interprétations ont en commun de ne pas at®ire@rises par la
Cour européenne, du fait que ne s'est pas présensint elle un
contentieux qui lui en aurait donné I'occasion.
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Dans l'arrétMinistre des affaires sociales ¢/ Mme*Ble Conseil
d’Etat afin de déterminer 'applicabilité de I'akti 8 devait décider s'il
existait une « vie familiale » entre Mme B et urgitp fille résidant
au Maroc. Ceci afin de savoir si cette derniérevpibénéficier du
droit au regroupement familial. La loi nationale rowaine ne
permettait pas a la requérante de recourir a ltamogt le seul lien
existant entre elles était une « Kafala », décisrmrocaine de mise
sous tutelle.
En reconnaissant implicitement l'applicabilité ¢aticle 8, le juge
administratif a alors pu indirectement « réécritsdonnance sur les
étrangers du 2 novembre 1945 qui exige l'existedcm lien de
filiation pour bénéficier du droit au regroupeméarnilial®® afin de la
rendre compatible avec les exigences conventiasielle faisant,
comme le note A.-M. TournepicHeil adopte le raisonnement du juge
européen qui dessine des contours beaucoup ples dala notion de
vie familialé®® que ce que pouvait le faire traditionnellemenjulge
administratif®. On peut penser que la démarche du juge est avant to
dictée par la crainte d'une condamnation, mais cafflaire montre
néanmoins le caractére coopératif du dialogue guaiua conséquence

25CE, 24 mars 2004\linistre des affaires sociales ¢/ Mme B n° 249369. Note
de A.-M. TournepicheAJDA 2004, pp. 1425-1427.

% « Il appartient & l'autorité administrative de s’as®n, sous le contrdle du juge de
'excés de pouvoir, qu'une décision refusant le &fi€e du regroupement familial
demandé pour un enfant n'appartenant pas a I'ure cégories ainsi mentionnées
[cf. I'ordonnance de 1945]ne porte pas une atteimbecessive aux droits des
intéressés au respect de leur vie privée et fataiia

27 A.-M. Tournepiche AJDA2004, p. 1427.

% par exemple, le mariage n’est pas nécessaire plitapilité de I'article 8 CEDH
(Cour EDH, 28 mai 198%bdulaziz et autres ¢/ Royaume-lUférie A n° 94).

2 n, Labayle, « Le droit de I'étranger a mener uiee familiale normale, lecture
nationale et exigences européenneéRBFDA 1993, p. 511.
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un enrichissement et une construction commune dmfian de vie
familiale de l'article 8.

L'exemple suivant est d'autant plus intéressaiitagégalement donné
lieu a un nouveau type de dialogue. Celui-ci nlsis seulement
« vertical », entre le juge national et le jugeopéen mais devient
également « horizontal », entre les juges nationpge judiciaire et
juge administratif. Les juridictions suprémes fraises devaient
déterminer la compatibilité des dispositions deldiadu 19 juillet
1977° qui interdisaient les sondages d’opinion pendansdmaine
précédant un scrutin, avec le droit a la libergxgression garanti par
l'article 10 de la Convention.

Il n'existe pas de jurisprudence européenne enéneatle sondages
d’opinion en période préélectorale, mais la Couopéenne intégre
dans larticle 10« la liberté de communiquer et de recevoir des
informations»™. L’interprétation novatrice de cette disposition a
donné lieu & des réponses opposées de la paredegudes francgais.

Le Conseil d’Etat a refusé plusieurs fois d'écarter loi pour
inconventionnalit®¥. La position du juge administratif est parfoisplu
réservée lorsqu'il est confronté a une interpigtatie la Convention
qui 'aménerait & écarter une loi jugée inconvemle™. 1l s'avére

%0 Articles 11 et 12 de la loi n° 77-808 du 19 juill&77.

31 A titre d’exemple, voir Cour EDH, 24 novembre 1988prmationsverein Lentia et
a. c/ Autriche Série A n° 276 ; Cour EDH, 9 février 1998ereniging Weekblad
Bluf! ¢/ Pays-Bas Série A n° 306-A; Cour EDH, 26 avril 199Brager et
Oberschlick ¢/ AutricheSérie A n° 313.

%2 CE, Ass., 17 février 1998\leyet et autresLeh, p. 78 ; CE, sect., 2 juin 1999,
Meyet RFDC 2000, p. 359, note M. VerpeauRFDA 2000, p. 1076-1078 ; CE, sect.,
13 septembre 200®)eyef Comm. com. électr., février 2001, p. 36, obs. épége.

33 A cet égard, voir D. Bailleul « Le juge administf@t la conventionalité de la loi :
vers une remise en question de la jurisprudéficelo ? » RFDA 2003, p 876.



141
alors moins enclin que le juge judiciaire a entlans un dialogue
coopératif avec Strasbourg.
La Cour de Cassation est en effet quant a ellentevsur son refus
initial®* d'écarter I'application de la loi en question, pararrét de la
Chambre Criminellédmaurydu 4 septembre 2081 En adoptant une
position qui «semble fidele a I'esprit de la jurisprudence euremge
relative & la liberté d’expressios® elle vient également trouver dans
l'application novatrice de Ila Convention uR moyen
d'affranchissement par rapport a la loi nationaled®nc par rapport
aux pouvoirs législatif eexécutif 3. Le juge «dépasse ainsi son
statut constitutionnel d'autorité et se hisse angrades pouvoirs® .
La résolution de la divergence entre les juges aigtnatif et
judiciaire est venue du législateur, qui par unello19 février 2002,
a modifié la loi du 19 juillet 1977. Les sondagéspthion sont a
présent seulement interditd a veille de chaque tour de scrutin ainsi
gue le jour de celui-ch.

34 Cass. crim., 14 mai 1998u Roy Bull. crim. 1996, n° 204, p. 577. Dans cette
affaire, le directeur de la publication L’'Evénement Jeudi avait été condamné pour
avoir publié un sondage concernant le référenduniesiiraité de Maastricht et la
chambre criminelle avait rejeté les arguments dunpm fondés sur la liberté
d’information.

% Cass. crim., 4 septembre 200Amaury JCP G 2001, Il, 10623, concl. D.
Commaret, note A. LepageRFDC 2001, p. 793, note M. VerpeauxLPA,
26/09/2001, n° 192, p. 15, note F.-J. Pansier &harbonneauD., 2002, somm., p.
1794, obs. B. de Lamy ; J.-Cl. Zarl@gndages pré-éléctoraux et droits de 'homme :
I'arrét du 4 septembre 2001 de la Cour de Cassatizae. Pal, 5 janvier 2002, doctr.
p. 2.

3F. Sudre/bidem,p. 222.

87 3. C. Bonichot« Le juge administratif et 'Europe Justice et Cassation, Revue
annuelle des avocats au Conseil d'Etat et a la Ceu€dssation2006, pp. 121-126,
spéc. p. 123.

% |bidem
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Ici, le législateur a mis fin au différend entreggs administratif et
judiciaire. Le dialogue peut cependant se poursuawec la Cour
européenne qui un jour aura peut étre a se pronsacéa question de
la compatibilité de cette nouvelle loi avec I'dgi¢0 de la CEDH.

Le dialogue est également suspendu lorsque la ché&es opérée par
le juge national est dans l'attente d'une récegtimopéenne.

2 - La surenchére du juge national dans l'attente 'dne réception
européenne

Ces interprétations extensives portent sur la ptiote du droit au

respect du domicile au titre de l'article 8, etlsucontrdle des lois de
validation |égislatives. La particularité de ces c figure est que le
niveau de protection garanti est aujourd’hui pliesé& au niveau

national qu'au niveau européen.

Dans un arrét du 6 mars 1998PAC de la ville de Paris ¢/ Mel
Yedet®' la 3eme Chambre Civile a procédé a une application
constructive de l'article 8 afin de protéger leitdiau respect du
domicile de la requérante, et a depuis lors déypdopne
jurisprudence particuliéerement dynamique a cet degddans un
premier temps, l'interprétation frangaise n'a sénéile qu'une simple
innovation. Mais des arréts européens postériearsamt certes sur
des contentieux différents mais offrant un aperewcd que pourrait

3% Civ. 3e, 6 mars 199&)ffice public d'habitation de la ville de Paris el Yedei,
Pourvoi n° 93-11.113RTD civ, 1996, 580, obs. J. HausedCP G, 1997, |, 22764,
obs. Nguyen von tuongD, 1997, 167, note B. de Lamy.
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étre la position de la Cour, permettent de regealifa position
francaise en surenchére.
Dans cet arrét, le juge judiciaire a estimé queclasses d’'un balil
d’habitation ne pouvaient&voir pour effet de priver le preneur de la
possibilité d’héberger ses proches Il ouvrait ainsi la voie a une
application de la Convention aux relations contrel¢s.
La Chambre Sociale a par la suite développé ure aspect du droit
au logement : le droit au respect du choix du didendu salarié. Dans
son arrétSpileersdu 12 janvier 1999 elle énonce qu'en vertu de
l'article 8 «toute personne a droit au respect de son domiaijee le
libre choix du domicile personnel et familial e'sinl des attributs de
ce droit»*.. Elle a ainsi estimé qu'un transfert de domidleifial du
salarié exigé par I'entreprise en vertu d'une @ade « mobilité-
résidence » intégrée dans son contrat de trawaiprésentait pas un
caractére indispensable ni proportionné au buteretié.
Le juge francais a exercé dans ces affaires desrpnétations
novatrices de la Convention mais s'inscrivait dariggnée de la Cour
européenne. En effet, une partie de la doctrinéd amadans certaines
décisions et arréts de la Cour, une ouverture vers possible
reconnaissance d'un droit au logement inclus dardgdit au respect
du domicile garanti par I'article*8 Ce tressaillement européen vers la
reconnaissance d'un droit au logement a été stapéun arrét
Chapman c/ Royaume-Unendu en Grande Chambre le 18 janvier

40 Cass. Soc. 12 janvier 1998pilees ¢/ SARL Omni Pac, D1999, 645, note J.-
P. Marguénaud et J. Mouly.

1 |bidem

42Cour EDH, 21 novembre 199%¢elosa Barreta/ Portugal,Série A n° 334RUDH,
1996, 17, chron. M. Levinet. Cour EDH, Gr. Ch., 1@ 1999,Larkos c/ Chypre,
JCPG, 2000, 1, 203, n°20, chron. F. Sudre.
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20012, La Cour y énonce quel'article 8 ne reconnait pas comme tel
le droit de se voir fournir un domicile, pas plusegla jurisprudence
de la Cour», en considérant qu’une telle garantiel&e du domaine
politique et non judiciaire (§ 99).
Les faits de I'espéce étaient sensiblement diftérda ceux rencontrés
dans les affaires francaises. Cet arrét ne coaglibmc pas un désaveu
direct de la jurisprudence interne en la matierpeaddant il marque
«l'abandon de l'article 8 et du droit au respect domicile comme
instrument privilégi&** de la consolidation européenne du droit au
logement, la Cour ayant & présent une jurisprudéeegicoup plus
dynamique sur le sujet sur la base de l'articRré@tocole 1.
Le juge judiciaire n'en a pas pour autant modifié mterprétation de
I'article 8. Ainsi, dans un arrét du 22 mars 2806 3™ chambre
civile, se fondant la encore exclusivement surtithe 8 de la
Convention, a repris la solution de I'arké¢l Yedei.

Dans le domaine du controle des lois rétroactivasFrance a
récemment été condamnée a plusieurs reprises. daperceci
n‘empéche pas que leur contrdle ait été renforckegage francaf®.

En effet, le juge administratif accepte de vériferr conventionnalité
au regard du seul article 1, Protocole 1, danscoesentieux dans

lesquels l'article 681 n'est pas applicable. Enarmhe, le juge

43 Cour EDH, Gr. Ch., 18 janvier 200Chapman ¢/ Royaume-UrGACEDH n°46,
RTDH, 2001, 887, obs. F. SudrRTD ciy 2001, 448, chron. J.P. Marguénaud ;
L'Europe des libertégmai 2001, note M. Levinet.

44 E. Sudre, J.-P. Marguénaud, J. AndriantsimbazovnaGouttenoire, M. Levinet,
Les grands arréts de la Cour européenne des ddatshommePUF, 4°éd, 2006,
p. 475.

5 Civ 3e, 22 mars 200&£line,LPA 2006, N°148, 19, Note E. Garaud.

“®sur le sujet, se reporter a l'article trés comgéet.. Milano, « Les lois rétroactives,
illustration de l'effectivité du dialogue des juge®RFDA2006, p. 447.



145
européen refuse d’examiner une violation de I'&ticdu Protocole 1
si l'article 681 n’est pas applicable. Il opéresaion examen double
de ce type de norme, un contréle systématique gardede l'article
681 et le cas échéant de larticle 1 du Protocolddns l'arrét
d'Assemblée du Conseil d'Etat, du 11 juillet 20Ministre de la
Défense c/M. Préad{ l'article 6§81 n'était pas applicable du fait que
le litige concernait la rémunération de militaiess service. Le juge
francais a alors procédé a une interprétation sikteren écartant la
loi de validation législative. Cette derniére exilue la rémunération
des personnels militaires en service, des primegudéfication et de
service. Le juge constate son inconventionnalité sdul fait que
l'atteinte aux biens des requérants, protégésarticle 1, Protocole 1,
n'était pas justifiee par degnotifs d'intérét générat. Ainsi, la ou le
juge européen aurait débouté les demandeurs du dait
linapplicabilité de larticle 681, le juge admim&if francais
«"découple" les deux disposition¥ étendant ainsi le champ
d’application de la Convention.
Cependant, un arrét récent semble montrer quegkeguropéen n’est
pas totalement insensible a l'interprétation deejogtional. S'il ne va
pas jusqu’a conclure a I'inconventionnalité dediade validation alors
que l'article 681 n’est pas applicable, il a réceminconclu dans un
arrétLecarpentief®, & une violation du seul article 1 du Protocokn1
estimant parallélement qu’il n’étaitpas nécessaire d’examiner aussi
I'affaire sous I'angle de l'article 6 § 1 de la Ceention» ( 847).

47 CE, Ass. 11 juillet 2001Ministre de la défense ¢/ Mr Préaud, RFR601, concl.
C. Bergeal AJDA 2001 n°10, p. 841, chron. M. Guyaumar et P. ColRDP, 2002,
737, chron. C. GuettierRTDH 2003, 1043, obs. J. Kissangoula.

“8F. Sudrejbidemp. 220.

4% Cour EDH, 14 février 2006,ecarpentierreg. n® 67847/01.
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Ainsi, tout particulierement dans ce domaine, slisdlogue n’est pour
le moment que potentiel, il est probable que ceniderdevienne
bient6t effectif le jour ou le juge européen aceeptde controler les
lois de validation législative au seul regard detitle 1 du Protocole
1.

Mais pour le moment, le niveau de protection oféeriniveau national
est dans les domaines évoqués dans cette pareépué qu'au
niveau européen. Le dialogue reste suspendu.dfrdaattendre que la
Cour de Strasbourg connaisse des contentieux gisilpour infirmer

ou confirmer l'interprétation du juge national.

En revanche, le dialogue n'est plus potentiel nedisctif, quand
l'anticipation du juge national est reprise au aiveuropéen.

Il - Le dialogue effectif

Cette figure du dialogue a pu étre également déelifle «dialogue

ascendant™’. La proposition d'interprétation formulée par leyg

national est reprise au niveau européen.

On assiste a la réception européenne des intelipritanovatrices du
juge national (A). Le dialogue est d'autant plukeaif lorsque ce
phénoméne se produit pour des interprétations sixtes (B), du fait

de I'élévation du niveau de protection conventibanél entraine.

%0 F. Sudre, débats du colloque «Vers une protediisidictionnelle des droits
économiques et sociaux », Mélanges en hommage bambert, Les droits de
'homme au seuil du troisieme millénajf@ruylant, 2000, pp. 153-166. spéc. p. 197.
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A - La réception européenne des interprétations natrices du
juge national

Le juge Costa a lui-méme souligné cet état de &it.arrive et |l
arrive méme de plus en plus que le juge nationaldd une question
inédite et la tranche dans un certain sens, puis lguCour s'aligne
sur sa position>",

Le dialogue s'est ici concentré autour de la qoesie I'applicabilité

de la Convention entre personnes privées. Dangephssarréts le juge
francais a ainsi fait application de dispositiongs\entionnelles a des
rapports interindividuels alors méme que le jugepéen n'avait pas
encore reconnu l'effet horizontal de celles-ci.

Une premiére audace revient au juge judiciaire ajuait trés tot
application de la Convention aux relations contrali¢s. Des 1996,
dans l'arretOPAC de la ville de Paris ¢/ Mel Yetfeila 3eme
Chambre Civile a procédé a une application dddlar8 a un contrat
de bail. Puis dans son arr8pileersdu 12 janvier 1999, la Chambre
Sociale a fait de méme pour un contrat de travalil.

51 J.-P. Costa «Vers une protection juridictionnelles droits économiques et
sociaux », Mélanges en hommage a P. Lamhex,droits de 'homme au seuil du
troisieme millénairgBruylant, 2000, pp. 153-166. spéc. p. 155.

52 Civ. 3e, 6 mars 199&)ffice public d'habitation de la ville de Paris lefel Yedei,
Pourvoi n° 93-11.113RTD civ, 1996, 580, obs. J. HausedCP G, 1997, |, 22764,
obs. Nguyen von tuongD. 1997, 167, note B. De lamy.

3 Cass. Soc. 12 janvier 1998pilees, D. 1999, 645, note J. P. Marguénaud et
J. Mouly.
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La Cour européenne n'a exercé une telle applicatola Convention
qu’en 2003 dans son arr®an KiicR* dans lequel elle pratique un
contréle de conventionnalité sur un contrat d’aesce.

Quant au Conseil d'Etat, il a fait application descles 1 protocole 1
et 14 combinés entre personnes privées. Dans s®habeyrie®, il a
indiqué que ces dispositiongpeuvent étre utilement invoquées pour
soutenir que la loi fiscale serait a l'origine deisdriminations
injustifiées entre contribuables

L'application de l'article 1 du Protocole 1 au emtieux fiscal n'est
pas nouvelle que ce soit dans la jurisprudence péermme ou
administrative. Mais cet avis constitue une innimraten ceci qu'il
admet pour la premiére fois qu'une différence detément entre
contribuables puisse constituer une discriminatigiolant la
Convention, ce qui eonduit a intégrer le principe d'égalité devant
l'imp6t dans le contréle de conventionnalité déola»™.

Cette reconnaissance a eu lieu alors que la CoBtrdsbourg n'avait
jamais fait application du droit au respect delseas a des relations
interindividuelles, et ne I'admettra que trois mpiss tard, dans un
arrétSovtransvto Holding c. Ukraine L'effet horizontal des article 1

54 Cour EDH, 12 juin 2003yan Kiick ¢/ AllemagnéRTD civ, 2004, 361, obs. J.-P.
Marguénaud.

%5 CE, Ass., Avis, 12 avril 2005A financiére LabeyrjeAJDA 2002, 410, chron.
M. Guyomar et P. Colin RDP, 2002-3, 619, obs. X. Prétot ; pour une applicatio
récente : CAA Douai, 25 octobre 20@A SFIRreq. n° 05DA01278.

%6 AJDA 2002, 410, chron. M. Guyomar et P. Colin.

57 Cour EDH, 25 juillet 2002Sovtransavto Holding c/ UkraindCP G, 2003, | 109,
n° 24, chron. F. Sudre.
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du Protocole 1 et 14 combinés a par la suite giéesgément reconnu
par la Cour dans son arf@a et Puncernau ¢/ Andorfe

La reconnaissance par le juge interne de Iappligabde la
Convention entre personnes privées n'est qu'unenmecssance de
I'effet direct de cette derniére. Cependant, eltiique l'intérét et le
soutien du juge interne a la jurisprudence eurap&egui connait
depuis une dizaine d'année un phénomene d'extendonla
reconnaissance de [l'effet horizontal des dispositiode la
Conventior”. De plus la démarche des juges nationaux ne peut
qu'inciter la Cour de Strasbourg a agir de la Sbrte

%8 Cour EDH, 13 juillet 2004Pla et Puncernau ¢/ Andorre ; RTD cB004, 804, obs.
J.- P. MarguénaudCP G, 2005, I, 103, n°15, chron. F. Sudre.

% Derniérement, le juge européen a reconnu l'effeizbotal de l'article 5 (Cour
EDH, 16 juin 2005,Storck ¢/ Allemagnereq. n° 61603/00), de l'article 11 (Cour
EDH, 20 octobre 2005)uranio Toxo et al. ¢/ Grécegq. n° 74989/01) ou encore de
l'article 4 (Cour EDH, 26 juillet 2005iliadin ¢/ France, ReQ005-VII).

% Un exemple éclatant est donné par l'a®a&bourdin, concernant l'article 681,
disposition ne rentrant pas dans le champ de motaee (Cour EDH, 11 avril 2006,
JCP, 2006, I, 164, 84, chron. F. Sudre). La Cour vietonnaitre | 'applicabilité
horizontale de l'article 681len matieére de validatiégislative alors que le juge
national en avait déja fait précédemment applicatitans le cadre de rapports
interindividuels (Cass. Soc. 24 avril 20@&ksociation « Etre enfant au Chesnay »
c/Terki concl. S. KehrigPr. soc.2001, p. 583-591 ; note J. Y. Froulin, B. Mathieu,
RFDA 2001, p. 1055-1062, confirmé par Cass. Ass. pl§a@@er 2004 SCI Le Bas
Noyer c/ Castorama France, Bull. A,®° 2, M. Friocourt, B. Mougin, « Un contrble
de conventionnalité de la loi ouvert au particulieleméde a un contrdle de
constitutionnalité qui lui est inaccessible RI,DH 2004, p. 461-502 ; P.-Y. Gautier,
« Rétroactivité des lois et révision du loyer cormeia : la Cour de Cassation féte le
bicentenaire du Code Civil ? B, 2004, Jur. p. 1108-1112 ; B. Mathieu, « La Cour de
Cassation et le Iégislateur : ou comment avoir lmide mot »,RFDA 2004, p. 224-
229.
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Le dialogue apparait d'autant plus effectif lorsépiguge européen
reprend une interprétation extensive de la Coneanihitialement
dégagée par le juge interne.

B - La réception européenne des interprétations eghsives du
juge national

Dans deux domaines, l'influence du juge francaidasjurisprudence
européenne est visible. Le dialogue est ici matgfaent effectif et est
l'outil d'une construction commune du contenu de nlarme
conventionnelle. Ceux-ci sont la protection deiprivée du salarié
(1) et la construction de la notion de bien (2).

1 - La protection de la vie privée du salarié

La Chambre Sociale a construit cette protectioneffactuant une
interprétation particulierement constructive deitée 8 CEDH.

La Cour européenne avait précédemment affirmé dams arrét
Niemietzdu 16 décembre 19972 que I'article 8 protégeait le droit
pour l'individu de nouer des relations avec sesldabies »et gu'il
n'y avait «aucune raison de principe d'en exclure les actsité
professionnelles et commerciabe$829).

Cependant, avant que le juge de Strasbourg n’dibecasion de le
faire explicitement, la Chambre Sociale a reconiapplicabilité
horizontale du droit au respect de la vie privéax relations
interindividuelles de travail. Dans son arr&pileersdu 12 janvier

51 F. Sudre, J.-P. Marguénaud, J. AndriantsimbazovnaGouttenoire, M. Levinet,
Les grands arréts de la Cour européenne des ddatshommePUF, 4°éd, 2006,
n°45.
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19997 déja évoqué précédemment, elle vient protégeibkaté de
choix du domicile du requérant. Elle a ensuitedsa jurisprudence
par ses arrétdlikon du 2 octobre 2061 et Meret du 26 novembre
2002. Dans le premier, elle énonce gue salarié, a droit, méme au
temps et au lieu de travail, au respect de l'inténde sa vie privée et
gu'en conséquence un employeur ne peut licenciesalarié sur le
fondement d'informations recueillies dandes messages personnels
émis par le salarié et recu par lui grace a un birtformatique mis a
sa disposition pour son travail et ceci méme au @ad'employeur
interdit une utilisation non professionnelle dedimateur », et dans le
second, «qu’une filature organisée par 'employeur pour caier et
surveiller I'activité d’un salarié constitue un neay de preuve illicite
dés lors qu’elle impligue nécessairement une dteinla vie privée
de ce dernier, insusceptible d'étre justifiés, égard & son caractere
disproportionné, par les intéréts légitimes de [Bayeur». En
exercant un contréle de conventionnalité sur dagses d'un contrat
de travail et indirectement sur des licenciemeertle donne une
véritable consistance au droit a la vie privée @arg sur son lieu de
travail sur le fondement de l'article 8.
Le juge européen a par la suite traité deux aBagencernant la
question du droit au respect de la vie privée tarigadans le cadre de
relations interindividuelles de travail. Dans legcidions Wretlund
¢/ Suede du 9 mars 2004Madsenc/ Danemark du 7 novembre 2002
les salariés d'une centrale nucléaire et d'uneésdcexploitant un
ferry, avaient été soumis a des tests de dépista@mol et de drogue

62 Cass. Soc. 12 janvier 1998pilees, D, 1999, 645, note J. P. Marguénaud et
J. Mouly.

63 Cass. Soc. 2 octobre 20Mikon France, D 2001, J, 3148, note P.Y. Gautier,
2002, Somm. com, 2296, obs. Ch. Caron.
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et invoquaient la violation de l'article 8. La Cpapres avoir précisé
gue les mesures de contrble contestées n’'étaisrdigaroportionnées
et que l'ingérence étaitnecessaire dans une sociéémocratique
pour la protection de la sécurité publique et dastgl et libertés
d’autrui, avait déclaré les requétes irrecevables.
Ainsi, outre cette application anticipée de la gctibn de la vie privée
au cadre professionnel, la Chambre Sociale a c@niée portée
beaucoup plus large a l'article 8 que ce que I'stgrieurement fait le
juge européefl Toujours est-il qu'aprés avoir innové dans ce
domaine, la Chambre Sociale a maintenu sa lignsppurdentielle®™
malgré les décisionsladsenet Wretlund Son interprétation est alors
devenue plus extensive que celle de StrasBdurg
Suite a des affaires récentes concernant la libgytéicalé’ et
conduisant a I'extréme protection du salarié, notamnt par l'influence
croissante du concept d'autonomie personnelleasurisprudence de

5 Comme le soulignent J.-P. Marguénaud et J. Moulgtticude réservée de la
CEDH» qui «¢evient a admettre I'applicabilité d'un article déa Convention
européenne des droits de 'homme sans dire expressgéqu’il est applicable tout en
tirant d'ores et déja les conséquences logiquenataichées a I'applicabilité.»
contraste avec celle de la Chambre sociale de la Cour desaiin qui (...)
n'hésite plus a fonder sur l'article 8...des solusonourageuses favorables au
salarié», D. 2005, p. 36.

% Dans l'arrétKlajer (Cass. Soc., 17 mai 200Klajer, req. n°03-40017) 4.a
chambre sociale confirme et renforce son interpiétede I'article 8 en condamnant
l'intrusion de I'employeur dans des dossiers penstsrdu salarié alors méme qu'il
existe un fort soupcon d'y trouver des donnéesquuaphique» (GACEDH p. 411).

% Pour un récapitulatif de la question aller voiMbuly, « Vie professionnelle et vie
privée. De nouvelles rencontres sous I'égide detidla 8 de la Convention
européenne »in F. Sudre,Le droit au respect de la vie privée au sens de la
Convention européenne des droits de I'homBreylant, coll. Droit et Justice, 2006,
pp-279-303.

5 Cour EDH, Gr. Ch.11 janvier 2006 Sorensen et Rasmusseianemark,Droit
Social 2006, note J.-P. Marguénaud et J. MouRTDH 2006, 787, obs. F. Krenc.
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la Cour, on pouvait pressentir que la position wlyejeuropéen sur le
sujet allait évoluer.
Ce fut chose faite avec un récent a@éplanddu 3 avril 200?. La
requérante avait été engagée comme assistante imtipal d'un
college géré par I'Etat. La Cour a estimé que taesllance opérée a
l'instigation du principal-adjoint de I'utilisatioqu’elle avait faite du
téléphone, du courrier électronique et d’'Internebdant son travail
constituait une ingérence dans son droit a la rieée. Elle conclut a
la violation de larticle 8 du fait que cette ingéce n'était pas
«prévue par la lok. La Cour examine l'affaire sous l'angle de
l'ingérence du fait que I'employeur de la requé&rarétait autre que
I'Etaf®. Elle ne fait donc pas jouer l'effet horizontall@eticle 8 mais
vient tout de méme explicitement reconnaitre urgel@ortée au droit
a la vie privée du salarié sur son lieu de traVail'est pas ici possible
de voir l'éventuelle influence de la jurispruderfcangaise sur la
démarche suivie par la Cour. Reste que cet &oftland semble
ouvrir la voie & une garantie équivalente au nivemtional et
européen, de la vie privée du salarié sur sordeetravail.
Dans I'exemple suivant il existe en revanche degvas de l'existence
d'une influence réciproque des jurisprudences &ammes et
nationales, la « réponse » du juge européen sumveaas une affaire
francaise. Le dialogue va ici permettre la consitbaccommune de la
notion de « bien ».

%8 Cour EDH, 3 avril 2007Copland ¢/ Royaume-Unieq. n° 62617/00.

9 Elle avait suivi la méme démarche dans son d@&u@ntes BoboCour EDH, 29
février 2000,Fuentes Bobo ¢/ Espagne, P001, jur., p. 574, note J. Mouly et J.-P.
Marguénaud.
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2 - La construction de la notion de « bien »

La Cour européenne avait entamé le dialogue emastidans son
arrét Gayguzuzu 16 septembre 1986 qu’une allocation d’urgence
accordée a un chémeur en fin de droit, mettait en yn droit
patrimonial et entrait ainsi dans le champ d’aggtian de I'article 1
Protocole 1. La Chambre Sociale de la Cour de @assavait
poursuivi le dialogue dans son arBdzkurtdu 14 janvier 1999 en
étendant la notion de bien a des prestations sscian contributives
(en l'espece une allocation supplémentaire du Forat®onal de
solidarité). Le Conseil d’Etat s’aligna sur cettarigprudence,
gualifiant de « biens » les allocations familiatlems I'arréRouquette
du 5 mars 1999, les primes de qualification et de service posr le
militaires’®, les allocations forfaitaires des rapatttéainsi que des
pensions civiles et militairés

La Cour européenne ne confirma cette interprétajiden 2003, dans
son arrétKoua PoirreZ® dans lequel elle appliqua l'article 1 du

0 Cour EDH, 16 septembre 1996ayguzuz ¢/ AutricheD. 1998, 438, note J.-P.
Marguénaud et J. Mouly.

™ Elle y fait dailleurs référence auxtextes, tels qu'interprétés par la Cour
européenne des droits de I'hommeCass, soc., 14 janvier 198hzkurtc. CPAM de
Saint-EtienneJCP G, 1999, Il, 10082, note F. Sudre.

2 CE, Ass, 5 mars 1999Rouquette RFDA 1999, p. 357, concl. C. Maugie ;
AJDA1999, p. 420 et 462, chron. F. Raynaud et P. Fombeur

B CE, Ass, 11 juillet 200WMinistre de la Défense c/ M. Préaud

"4 CE, 27 juin 2005Barhi, RFDA 2005, 984.

S CE, 30 novembre 200Diop, AJDA 2001, 1039, chron. M. Guyomar et P. Colin ;
RFDA 2002, 573, concl. CourtiaRTDH 2003, 299, obs. P. Wachsmann. CE, 7 janv.
2004, Colombanj AJDA 2004, 1653, note O. Dord. CE; &t & ss-sect., 7 janvier
2004,Greselle AJDA2004, 1653, note O. Dord. CE, 29 décembre 2D0%mato.

6 Cour EDH, 30 septembre 200Rpua Poirrez ¢/ FranceRDP, 2004, 845, obs.
F. SudreAJDA 2004, 537, obs. J.-F. Flauss. Cet arrét fut emswoibfirmé en Grande
Chambre par l'arrét Cour EDH, Gr. Ch., 12 avril 208&c et a. ¢/ Royaume-Uni
JCPG, |, 109, n° 14, chron. F. Sudre.
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Protocole 1 & une allocation aux adultes handicaffle y fait
référence, dans sa partie « droit interne pertingatl’arrétBozkurt’,
preuve de linfluence de linterprétation nationsie la décision du
juge européen. Cette application de l'article 1Rtatocole 1 aux
prestations sociales non contributives fut enstotgirmée en Grande
Chambre en 2006, par l'ar@tec et a. c. Royaume-Uhi

On assiste bien dans ces derniers cas de figunedéalogue effectif.

L'interprétation extensive de la Convention opépgg les juges
francais est reprise par le juge européen quillgyp ensuite a des
contentieux concernant d'autres pays, ici le Royalimi.

En 1991, deux ans aprés I'arNitolo’, P. Rolland s'interrogeait sur
les perspectives des relations entre juge admatifsét juge européen,
et notamment sur le choix des méthodes pour irdtpria
Convention de la part du juge interne. Nous somimes ici dans la
situation envisagée et encouragée par cet auteur, pas «ne
attitude passive ou «une attitude d'autonomie du juge national
face au juge de Strasbourg maisine attitude de coopération et de
coordination volontaire dans laquelle le juge adisiratif non
seulement chercherait & comprendre [I'esprit des ut&mls
jurisprudentielles délivrées par les organes dea&tourg, mais

""Cour EDH, 30 septembre 2008ua Poirrez prec, § 26.

8 Cour EDH, Gr. Ch., 12 avril 2006tec et a. c. Royaume-UdCP G, 2006, |, 109,
n° 14, chron. F. Sudre.

® CE, Ass., 20 octobre 198%icolo, GAJA n° 96, RFDA 1989, 656, note B.
Genevois.
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accepterait de jouer ce réle actif d'interprétatiend'application de la
Convention en droit interne80.
Le dialogue, particulierement lorsqu’il se matésialpar I'anticipation
du juge national, peut alors étre un outil majericeltte coopération.

8 p. Rolland, « L'interprétation de la Conventiofirwle juge administratif francais
et la CEDH, RUDH 1991, pp. 280-288, spéc. p. 281.
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CHAPITRE Il :
LA PORTEE DU DIALOGUE DES JUGES
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La dimension objective du « dialogue des juges »

Hervé SUXE
Doctorant, Chargé des Travaux Dirigés
Université de Rouen (IDEDH)

Sommaire

| - L'objectivation degermesdu dialogue

A- L'explicitation des termes du contentieenropéerdes droits de 'homme
B - L'objectivation des termes du contentienternedes droits de '’homme
Il - L'objectivation de I'objet du dialogue

A - Rendre concret la notion de « dialogue » dgegu

B - Le dialogueobjectif comme source de cohérence et d’unité

Le «dialogue des juges» est une constructionridatg a la
dénomination récente ayant pour objet principakpliguer le droit
positif, notamment en vue d’'appréhender les rapperitre droit
interne et droit européen. Le dialogue est conéidémme un procédé
par lequel le juge national discute le sens d'unspadition
conventionnelle. 1l est envisagé comme une contsaye une
discussion, une « confrontation », un débat sigeles ou encore un
échange d’arguments entre le juge européen des dmi’homme et
le juge interne francais.

Le but du dialogue est d’échanger sur le sens rlasportée des
dispositions conventionnelles entre un émetteururt récepteur,
chacun des juges exercant tour a tour les deuxiémsc En ce sens,
la seule voie praticable du « dialogue des jugesst celle d'un
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dialogue «dépassionné et dépourvu de visées hégémoniquessi,
le «seul » dialogue possible est un dialogue ¢aiss sa dimension
objective.
Traiter de la dimension objective du « dialogue {leges », c’'est
démontrer, tout d’abord, que les « termes » dwdia s’objectivent
Cela signifie que chacun des acteurs du dialogueesponsables des
termes du dialogue, rendent objectifs, chacun &s letaniéres, les
termes de leurs propres contributions au dialofue (
Partant,'objet méme du dialogue - échanger sur le sens et |&gort
des dispositions de la Convention européenne aés die 'homme -
s’en trouve objectivé (Il). Cette seconde phasebjdivation du
« dialogue des juges » permet d’'une part, de recalieretla notion
méme de « dialogue », d’autre part de mettre engarele fait que
I'objectivation du dialogue aboutit, non pas a tramsformation du
systéme de protection mis en place par la Conventiers un
consensus — une application uniformisée, le jugerre suivant
I'interprétation donnée par Strasbourg de la CotigarEDH -, mais a
une identification objective des foyers de violatides droits de
’homme et donc a des propositioobjectiveset constructives de
protection des droits, contributions indispensables dialogue ». Ce
« dialogue objectif » sera alors susceptible deégg@nune « bonne
protection », une partition jouée a quatre maiasitésouvent mieux
interprétée qu’'a deux...

! Du verbe «objectiver » : Transformer e@alité objective susceptible d'étude
objective. La réalité objective se dit d’'une réalilont on ne peut contester le
caractere scientifiqué&e petit Larousse illustrd_arousse, 2007.
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| - L'objectivation des termesdu dialogue

Alors que certains observateurs soulignent un moewt de

« subjectivisation » du dréjtauquel I'essor des droits et des libertés
n'‘est certainement pas étranger, on assiste paabmoEnt, au

« renforcement de ldimension objectivelu mécanisme européen de
protection des droits de 'hommé. »

Le corpus des regles en matieres de droits de himmccupe « une
place a part au sein de l'ordre juridique intemadi ». Cet ordre
juridique est de plus en plus composé de reglesctbgs telles que
I'obligation générale de respecter les droits iertime dont la mise
en ceuvre est placée sous la garantie collectivia d@mmunauté
international@

Le systeme européen de protection des droits denliie n’est pas
épargné par ce constat. Méme si ce qui fonde lécprité du
dispositif prévu par la Convention tient a I'existe du droit de
recours individuél - qui suppose que I'organe de jugement ne statue
gue sur un cas précis de violation des droits kbenime — la Cour

2 V. Fabrice MellerayEssai sur la structure du contentieux administrégncais.
Pour un renouvellement de la classification desigipales voies de droit ouvertes
devant les juridictions & compétence génér&taris, LGDJ, Bibliotheque de droit
public, tome 212, 2001, pp. 378-391. Voir aussiWmhl, « Aux origines du droit
public allemand contemporain RDP, 1 mai 2007 n° 3, p. 817.

3 F. Lazaud, « L’'objectivisation du contentieux euéen des droits de I'nhomme.
Lecture de I'arrét Broniowski a la lumiére du praitcn®14 »RRJ 2005/2, 01 avril
2005, pp. 913-934.

4 G. Cohen-Jonatharb,a protection des droits de 'homme et I'évolutidn droit
international Colloque de Strasbourg, 29-31 mai 1997, SFDI, R&db998, p. 340.

5 G. Cohen-Jonathan, « Universalité et singularit® dimits de 'hnomme »RTDH,
2003, 53/2003, p.3.

5 A partir du moment oul les recours interétatiquestent rarissimes, c'est de fagon
quasi exclusive que la Cour se trouve saisie deurscmdividuels visant a faire
constater une violation dans une situation déte¥ein



161
n’hésite pas a étendre la portée de son controldeldu du cas
d’espéce.
Les récents développements de la jurisprudencead€dur de
Strasbourfet I'adoption du Protocole n° 14 annexé a la Cativa,
sans pour autant bouleverser I'économie généralesydteme de
contrble, ont eméanmoins (...) des incidences non négligeablesasur |
physionomie de celui-of. 1l semble désormais que I'exercice du
contrble européen se concentre sur des affairesfisaives, en ce
sens gu'il existe un intérét de plus en plus manooér les affaires
présentant une portée générale. Selon la Courydeerse de la
Convention n'a pas pour objet exclusif d'offrir leedressement
individuel, il a aussi pour vocation de tranches deestions d’'intérét
général. A partir du moment ou la requéte a traiin@ question
importante d'intérét général intéressant non seeigniiEtat partie
mais aussi les autres Etats membreest « le respect des droits de
'lhomme » qui exige la poursuite de I'examen dadguéte. Cette
attitude du juge européen est de moins en moire’rafaucun y
voyant « une lente mais profonde transformationladanature du
contentieux européen qui, en se déplacant du plidmiduel au plan

" Cour EDH, Gr. Ch., 22 juin 2008roniowski ¢/ PologneGACEDH n°72 ;Europe
des Libertés mars 2005, p. 12, obs. P. Ducoulombi&T,DH, 2005, p. 203, obs.
E. Lambert-AbdelgawadJDI, 2005, p. 544, obs. P. TavernidRDP, 2005, pp. 758
et 809, obs. F. Sudre et H. Surrel. Voir aussi :rdebH, Gr. Ch., 19 juin 2006,
Hutten-Czapska c/PolognBDP, 01 mai 2007, n° 3, p. 871, obs. Sudre ; Cour EDH,
Gr. Ch., 29 mars 200&cordino c/ ItalieRDP, 01 mai 2007, n°3, p. 870, obs. Sudre.
8 J.-F. FLAUSS, « Actualité de la Convention euroméedes droits de 'homme »,
AJDA 2004, p. 1809.

° Cour EDH, 24 juillet 2003Karner ¢/ Autriche §25-27 RDP, 2004-4, p. 1083 et s.,
obs. L. Burgorgue-Larsen.

10 voir les nombres exemples d’extension de la coemmét de la Cour cités par le
Professeur F. Sudre sous ses observation sous @ity Gr. Ch., 23 mars 1995,
Loizidou ¢/ Turquig Exceptions préliminaires, série A, n° 310,GACEDH 2006,
4°™M édition, n°1, spéc. p. 15.
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général, se faide moins en moins subjectif pour devenir de plus en
plus objectif'.
On sait que depuis I'arrétoizidou?, la Cour qualifie la Convention
d'«instrument constitutionnel de l'ordre public eurepéd'. En
citant sa précédente jurisprudeffcela Cour rappelle que la
Convention (...) crée des obligationigjectivesqui, aux termes de son
préambule, bénéficie d’'une “garantie collective®®. Le caractére
objectif de la Convention est donc affirmé. Cecatactere
singulier»® de la Convention fonde la notion d’ordre public
européen. L'intérét de la notion d'ordre public aagen est de
soumettre les Etats parties au mécanisme conveetiate controle.
Elle fonde et renforce, notamment, la compétendegkl européen.
L’article 37 de la Convention permet a la Cour efuser la radiation
d’'une affaire du réle si ke respect des droits de 'homme garantis par
la Convention et ses Protocoles I'exigé. Au-deld, la Cour a depuis
longtemps acté la possibilité que lui réservait taorme
conventionnelle de déterminer dans I'intérét comniasnquestions de
principe permettant de clarifier, sauvegarder et développer les
normes de la Conventior®.

13.-p. Mrguénaud, « Transfert du droit au bail ancabin homosexuel eictio
popularis européenne », obs. sous Cour EDH, 24 juillet 26G8ner ¢/ Autriche
RTD Civ, 2003, p. 765. Nous soulignons.

2 Cour EDH, Gr. Ch., 23 mars 1995izidou c/ Turquie Exceptions préliminaires,
série A, n° 310GACEDHN°1 ; RUDH, 1996, p. 6, obs. F. Sudr&RGDIP, 1998,
p. 123, obs. G. Cohen-JonathdiT,DH, 1998, p. 102, obs. J.-P. Cot.

13 bid., § 75.

14 Cour EDH, 18 janvier 1978tlande ¢/ Royaume-Unkérie A., n° 25, p. 90, 239 ;
JDI, 1980, p. 449, obs. Rolland.

15 Cour EDH,Lozidou ¢/ Turquigpréc., § 70.

16 Ibidem

17 Art. 3781 Conv. EDH.

18 Cour EDH, 18 janvier 1978&lande ¢/ Royaume-Unpréc. .
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L’objectivation du dialogue des juges participecede effort de la Cour
d’explicitation de son contentieux. En clarifiant d’elle-méme les
causes de violations des droits de I'hnomme qui &aena conclure au
cas d’'espéce, la Cour rend les termes du dialofysegbjectifs (A).
En contrepoint, le juge interne quant a lobjective les termedu
dialogue qu’il entretient avec Strasbourg en amsENt
progressivement les potentialités subtiles quedane européenne
offre a son office (B).

A - L'explicitation des termes du contentieuxeuropéendes droits
de 'homme

L’objectivation de la contribution européenne aalafjue emprunte
deux modalités complémentaires. D’'une part la Gend a exercer
son office en s’arrachant des spécificités d’urges pour opérer un
contrble qui se veubbjectif dans le but de donner un maximum de
résonance a la portée de ses arréts (1). D'auttelpaour s’efforce
de mettre davantage en exergue — notamment, &s$serdes juges
internes - les causes objectives qui I'ont conduitonstater une
violation des droits (2). Ces deux modalités sa@ntrlarque d’'une
métamorphose de l'office du juge européen qui $ulesta sa
démarche subjective, une logique de plus en pliectite.

1 - Un contréle objectif

Dans I'hypothése d’'un recours individuel, il estrecounément admis
gu’il appartient seulement a la Cour de statuer lI@pplication
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concréte d’'une norme a I'égard du requéra@ependant, le Cour a
considérablement assoupli sa position de sorteengpratique on
assiste trés souvent au dépassement du cont@teret dont
I'application stricte conduit a accorder une trofargle place aux
éléments d'espéces. Les organes de contrble eurapéerecu puis
développé des moyens trés énergiques de contr@epoint que la
Cour est parvenue a s’ériger en juge de la conwemdiité des lois
interne®”. Dans un certain nombre d’hypothéses, c'est lgetex
conventionnel qui améne nécessairement le jugepéaro a se
pencher sur I'état de la Iégislation nationale. dstlle cas par exemple
de l'alinéa 2 des articles 8, 9, 10 eijjﬂaqueI, pour qu’une restriction
aux droits concernés soit déclarée admissible eyigel’atteinte soit
« prévue par une lob.
Bien que depuis longtemps, la Cour refuse d& rononcerin
abstractosur une Iégislatior»zz, 'exercice d'un contrOle abstrait
semble désormais assumé par la Cour qui se sdigtasuhent forte
pour affirmer gqu’elle n'a 4amais exclu de constater qu'un texte
législatif emportait directement violation de la@ention»®.
Méme si la Cour se plait & répéter qu’elle ne jggau cas d’espéce,
elle admet parallélement que l'article 34 habilis particuliers a

9 F. SudreLa Convention européenne des droits de I'homiatdF, coll. « Que sais-
je ?», 2004, p. 74.

20 J.-P. Marguénaud, «L'appréciation par la Cour desBourg des efforts
d'adaptation du droit francais des écoutes téléghes aux exigences de l'article 8 de
la Convention européenne des droits de I'nomme tesnepus Cour EDH, 24 ao(t
1998,Lambert ¢c/FranceRTD Civ.1998, p. 995.

21 Articles faisant I'objet de la présente étude.

22 Cour EDH, 25 avril 1983Silver c/Royaume-Unsérie A, n°61, § 79.

2 J.-P. Marguénaud, « Requiem pour l'adadfe lex non distinguit? La Cour
européenne des droits de 'homme pourfend lestriofs générales qui n'établissent
pas de discriminations positives®TD Civ, Chron., notes sous Cour EDH, Gr. Ch.,
6 avril 2000,Thlimmenos c/ Gre¢®TD Civ 2000, p. 434.
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soutenir qu’une loi viole leurs droits par elle-n&€siils en subissent
ou risquent d’en subir directement les effets
Ainsi, dans l'arrékin, la Cour n’hésite pas a admettre la requéte au
motif que «e maintien en vigueur dans I'ordre juridique inter de
l'article 14 de la loi du 29 juillet 1881 donnanedarges compétences
au ministre de l'intérieur en matiére de contrblesdpublications de
provenance étrangere faisait peser sur le requérantraison de ses
activités, une menace réelle et sériexfSeA I'occasion de son arrét,
la Cour conclura que kingérence que constitue l'article 14 de la loi
de 1881 modifiee ne peut étre considérée commegaioe dans une
société démocratiqus®.
Au contrdle concret, la Cour adjoint donc un coletr@bstrait qui
impose de prendre en considération la portée géndeases arréts.
Mais loin de ne s’arréter qu'a ce constat, la Ceaud a identifier,
désormais, a l'occasion notamment de seméts-pilote&”, les
cause®dbjectivegde la violation.

2 par ex.: Cour EDH, 9 janvier 200%. L. c/ Autriche req. 45303/99, obs.
L. Burgorgue-Larsen, « Une banalisation de la motie “victime potentielle” »,
D. 2003 p. 2278. L'auteur observe quk’actio popularisapparait ainsi systématique
pour les requérants homosexuels qui se plaignamedlégislation discriminatoire
sous I'empire de laquelle ils sont susceptiblewdwer. Initi€ée avec I'arrét fondateur
Dudgeonc/ Royaume-Undu 22 octobre 1981, confirmée avec les arréts moins
célebres Norrisc/ Royaume-Uni du 26 octobre 1988 et Modinos c/ @hylu 22
avril. 1993, elle se poursuit ici avec I'arrét L. ¢/ Autrichedu 9 janvier. 2003 (arrét
uniquement disponible en anglais a l'instar de d&rL. et V. c/ Autrichg, apres
avoir été réitérée plus discretement dans l'affaBeitherland ¢/ Royaume-Uni
(V. Com. EDH, rapp. ler juill. 1997, req. n° 2518§/9celle-ci ayant été in fine
radiée du role (arrét du 27 mars 20041)

25 Cour EDH, déc., 18 janvier 200Bkin c/France req. 39288/98.

%6 Cour EDH, 17 juillet 2000Ekin c/France § 64,RFDA 2002, Chron. Labayle-
Sudre, p. 1108.

27 Cour EDH, Gr. Ch., 19 juin 2006jutten-Czapska c/PolognBDP, 01 mai 2007,
n° 3, p. 871, obs. F. SudreRTD Civ.2006 p. 719, obs. J.-P. Marguénaud. Ce dernier
note que : «’application de la procédure de l'arrét pilote a atiére contractuelle
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2 - L'identification des causes objectives de laafation

A l'occasion d’un <arrét-pilote », la Cour indique de fagon précise le
sens des mesures générales attendues dans legerokemt du constat
de violation. S’il est constant que, dans certaiafaires, le juge
européen appligue un contrdle véritablement cortaes la mesure
ou les circonstances de la cause pesent de fagermilgante sur la
solution retenue, il se plait a souligner que bssmvent c'est la
conformité d’'une norme avec la Convention qui citustle veritable
nceud de I'affaire. Ainsi, ne sont pas rares leétaude la Cour mettant
en causelairementles normes générales de I'Etat et non seulement
I'application dont elles font I'objét Le constat de violation auquel
aboutit la Cour dans ces ca&’laemet alors en cause, indirectement
certes, mais objectivemené droit interne.

conduit a un_degré d'objectivisatioqui modifie profondément les données de
l'influence de la source européenne en ce domdinee s'agit pas en effet de
réglementer un contrat, le bail en I'occurrence, @nettant séparément une charte
des droits du bailleur et une déclaration des droitu locataire. Dans I'affaire
Hutten-Czapskda Cour est en effet sortie de cette logigue iiddialiste et subjective
pour lui substituer une_démarche objectigei replace le fait social, d'ailleurs
longuement décrit sous tous ses aspects, au paintdépart de la future
réglementation. Pour empécher le droit des droisltomme de continuer a se
construire a partir de lindividu et de perturberous les juristes aussi bien
britanniques que francais, il suffirait donc que jlege européen des droits de
'homme se fasse de moins en moins juge et degpluglus législateur> Nous
soulignons.

2 p.de Bechillon, « Conflits de sentences entresugsg de la loi »Pouvoirs n°96,
2001, p. 116.

2 Les exemples concernant la France sont connusCdur EDH, 1 février 2000,
Mazurek c/FranceGACEDHN®52 ;RTD Civ2000, p. 429, chron. J.-P. Marguénaud ;
Cour EDH, Gr. Ch., 29 avril 199€hassagnou et autres c/Franceq. n° 25088/94,
28331/95 et 28443/95, rec. 1999-BACEDH n° 67; ou encore Cour EDH, 24 avril
1990, Kruslin et Huvig ¢/ FranceGACEDH n°5 ;RUDH, Vol. 2, n°5, 31 mai 1990,
p. 185, obs. G. Cohen-Jonathan.
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Complétant ce que la Cour faisait timidement, lacpdure de
« I'arrét-pilote » est aussi I'occasion donnée a la Cour de dresser
bilan clair et objectif des lacunes des réglementations intéfnes
Autant deprécisions, d’explicitationgjui sont adressées - entre autres
- aux « bouches nationales » de la loi, les jugEsnes.

B - L'objectivation des termes du contentiewinterne des droits de
’lhomme

La portée directe du « dialogue des juges » el dell’émancipation
interprétative du juge interne. Le « dialogue degeg » permet en
effet au juge interne de se défaire des contraiepéesent sur lui ;
celle de son asservissement supposé a la loi a#iaiont le juge
n’hésite plus a censurer la contrariété avec laneoCEDH ; celle de
linterprétation donnée par la Cour dont il discuparfois les
fondements. Le contrdle de conventionalité repase Idrs sur des
modalités appréhendéeasbjectivementpar le juge. Loin de faire
preuve de solipsismie force est de constater que le juge interne
exerce son contrdle de conventionnalité en s’affiesant tant des
contraintes internes (1) que des contraintes earoms (2). Cette
utilisation « décomplexée » du texte conventionpetmet au juge

%0 Dans l'arrétBroniowskj préc., la Cour indique quecempte tenu du caractére
systémique ou structurel de la défaillance qui reeite a l'origine du constat de
violation dans un arrét pilote, il est évidemmerdulsitable pour le bon

fonctionnement du mécanisme de la Convention quessseiment individuel et
redressement général aillent de pajr§ 36.

31 Théorie d’aprés laquelle il N’y aurait pour leeupensant d’autre réalité que lui-
méme. Conception selon laquelle le moi, avec sesatiens et ses sentiments,
constituerait la seule réalité existarlte,petit Larousse illustrd,arousse, 2007.
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d’apprivoiser davantage la norme CEDH, et par lanmébjective
son propre controlé€3), qualité qui pésera sur I'objet du dialogue.

1 - L'affranchissement interprétatif de l'autorité de la norme
interne

S’agissant de la norme interne, le juge nationdiseta dessein le
texte conventionnel pour contourner un disposéiislatif suranné.
D’aucuns seraient tentés d'y voir une « utilisatgiratégique » des
dispositions utiles de la Convention pour annihiéer effets négatifs
d’'une disposition nationale. L’émancipation intétative trouve ici

son illustration dans deux modalités du dialogladecture conformge

d’une part, et interprétation novatricel’autre part.

a - La lecture conforme

Ainsi, la lecture conforme du juge interne des exigences
conventionnelles traduit bien son affranchissengentautorité de la
norme nationale. L'attitude d’alignement du jugéiorzal a la position
du juge européen se traduit par I'adoption - papriemier — d'une
méme grille de lecture que le second. Autrement pér une
« interprétation conforme le juge interne recoddns le cadre de
I'exercice de son contrble de conventionnalité almdrme interne, a
une interprétation de la CEDH conforme a cellewléé par la Cour
européenne®. Notons d’emblée que seul iEalignement spontané
peut rendre état de I'émancipation interprétativejue. En effet,

32 F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesduatontréle de conventionalité »,
in Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron. Les mijopzes du droit européen
Pedone, Paris, 2004, p. 212.
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I'alignement contraint relativise, par trop, I'affirmation. On parle
d’alignement spontané du juge national lorsque,l'absence de
condamnation de la France, mais suite a la condégonnd’un autre
Etat, le juge francais se rallie a l'interprétatienropéenne de la
Convention afin d’éviter une éventuelle condammaso une affaire
similaire contre la France se présentait devafdar de Strasbourg.
Lorsqu’il procede ainsi, le juge interne complé&edroit interne en
ajoutant aux régles imposées par une loi, cellégéeg par la
jurisprudence européenne. Loin d'étre réduit a ¢dec a une lecture
guasi notariale de la jurisprudence de la Cour,juige interne
apprivoise celle-ci.
Par exemple, en matiere de droit a l'image, la CaeirCassation
considérait que le caractere absolu du droit daljenest compatible
avec l'article 10 de la Convention, tout en refusdieffectuer un
contrble de proportionnalit¢ Sans doute influencée par la
jurisprudence européenne qui condamne toute régtamen posant
une interdiction totale et absoftela Cour de cassation opére un
revirement de jurisprudence et décide que le @waitusif sur l'image
est contraire a I'article 10 de la CEDH pour teess ¢lichés a caractéere
informatif. Ainsi, la liberté de communication desformations
justifie la publication de I'image d’'une personmepliquée dans un

33 "alignement contraint souligne I'hypothése daaguelle le juge interne est saisi
d’'une question a laquelle le juge européen a gqiardé une réponse contraire a celle
prévue par la loi nationale. )

% Cass., ¥®civ., 5 novembre 199@). 1997, p. 403 ; Cass.:"d.civ., 30 mai 2000,
D. 2001, p. 1571 ; Cass., 1civ., 12 décembre 2000, (2 arrétsggipresse2001,

n° 179, Ill, p. 30 ; Cass., " civ., 20 décembre 200Gociété Cogedipresse ¢/ Mme
Erignac Bull. civ. I, n° 341.

% Cour EDH, 11 janvier 2000News Verlags Gmbh ¢/ Autrich&ec. 2000-I;
Cour EDH, 3 octobre 200@Qu Roy et Malaurie ¢/ Fran¢&PA, 18 avril 2001, p. 5,
obs. E. Derieux.
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événement ou dans une affaire judiciaire, sousvéshi respect de la
dignité de la personne humaine. La mise en balgntale effectue
désormais est directement issue de la jurisprudenogpéenne. Les
arréts de revirement de février et juillet 2001al€our de cassatith
suivis de nombreux d'autres arréts, semblent aardiciper le
nouveau critére introduit par I'arréon Hannover c/ Allemagtieafin
de permettre la publication des images, plus pgéwst la nécessité
gu’elles illustrent un débat d’intérét général.

b - L’interprétation novatrice

Ensuite, 'émancipation interprétative vis-a-vislddoi passe par une
seconde modalité de dialogue, celle ldeterprétation novatrice
fournie par le juge national de la Convention. Alogue la
jurisprudence de la Cour européenne peut restencéuse sur
certains aspects du contentieux des droits de bhente juge interne,
affranchi de son asservissement a la loi, va #elticla norme
conventionnelle en en donnant une interprétatiorsqumalisée et
parfois, inédite. ®ar une interprétation novatrice de la Convention,
le juge interne ouvre, en quelque sorte, la voi§uge européen® .
Ainsi la Cour de cassation a-t-elle interprété « d®niere

inventive %° le droit au respect de la vie privée et familied@sacré a

% Cass., 1°civ., 20 février 2001Sté Hachette Filipacchi ¢/ G. Brundull. civ.
2001, 1, n° 42 et 43 ; CassS®civ., 12 juillet 2001, SNC Prisma Presse et a. ¢/ S.
Bull. civ. 2001, 1, n°® 222.

87 Cour EDH, 24 juin 2004yon Hannover c/ Allemagn®ec. 2004-VI,GACEDH,
n° 41.

38 F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesduatontréle de conventionalité »,
in Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron. Les mijopaes du droit européen
Pedone, Paris, 2004, p. 221.

%9 |bidem.
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larticle 8 de la CEDH. En consacrant I'applicatdili de cette
disposition aux relations de travail, la chambreiae entendait ainsi
protéger le salarié contre une restriction au ldfreix de son domicile
personnel et familial par 'employéelret, surtout, lui garantir ke
droit, méme au temps et au lieu de travail, au eesple I'intimité de
sa vie privée*. Méme si, comme le souligne le Professeur Sudre,
« cette jurisprudence peut se réclamer de I'adiémietzde la Cour
européenne des droits de 'homnféqui a ouvert la « vie privée »
aux activités professionnelles ou commercialeppkition audacieuse
de la Cour de cassation n’en demeure pas moinsl|irg
De méme le Conseil d’Etat a eu l'occasion d’exeroee telle
interprétation dans le cadre des articles 1 duokote 1, article 14 et
8 de la Convention. Dans son avisabeyrié®, qualifié
d’ «interprétation novatrice prudenté”, deux questions étaient
posées au juge administratif. L’une portait suguastion de savoir si
les articles 1 du Protocole 1 et 14 de la Conventombinés,
pouvaient avoir un effet horizontab. L'autre question portait sur
linvocabilité¢ de Tlarticle 14 de la Convention asujet d'une
discrimination entre I'Etat francais et des per&mprivées. A la
premiére question, le Conseil d’Etat a répondu tpesnent en
considérant que les stipulations des article 1rdtoPole 1 et 14 de la

40 cass., Soc., 12 janvier 1998pileers D. 1999, 645, note J.-P. Marguénaud et
J. Mouly.

41 Cass. Soc., 2 octobre 20®gciété Nikon France S,/D. 2001, 3148, note P.-Y.
Gautier.

42 Cour EDH, 16 décembre 199Rjemietz c/ Allemagnesérie A., 251 GACEDH
n°® 45,AFDI, 1992, p. 629, obs. V. Coussirat-CousteRIDH, 1993, p. 410, chron.
P. Lambert et F. Rigaux.

43 CE., Ass., Avis, 12 avril 2005A Financiére Labeyrienote A. Saillard, « Le
Conseil d'Etat refuse d'assimiler l'intérét de cbtarune sanction administrative »,
LPA,2002, n° 162, p. 7.

44 E. Sudreloc. cit, p. 222.
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Convention combinées peuvent étre utilement invoquées pour
soutenir que la loi fiscale serait a l'origine deisdriminations
injustifiées entres contribuables La novation opérée par le Conseil
se situe au niveau de I'extension de l'applicatiiondroit au respect
des biens a des relations interindividuelles. LaurCeuropéenne
opérera la méme extension quelques mois plus tkgs son arrét
Sovtransavto Holdirfg L'avis Labeyrie indique ainsi lintérét et
I'acuité du juge interne s’agissant de la jurisgncke européenne qui
connait depuis une dizaine d’année un phénomengedson de la
reconnaissance de I'effet horizontal des dispasitiode la
Conventiofi®.

Ce recours aux potentialités interprétatives de marme
conventionnelle permet dés lors d’envisager I'énpation du juge
non plus seulement vis-a-vis de la norme nationald a ainsi pu
contourner mais également, par rapport a la Coireruropéenne et
notamment & l'interprétation qui en est donnéda&our européenne
des droits de 'homme.

45 Cour EDH, 25 juillet 2002Sovtransavto Holding ¢/ Ukrainespéc. § 96JCP G
2003, 1, 109, n° 24, chron. F. Sudre.

48 Depuis I'arrét fondateur est I'arrBopez Ostraqui confirme, au visa de l'article 8,
« |'effet horizontal » de la Convention (§ 55) : CdtiDH, Lopez Ostra ¢/ Espagne
9 décembre 1994, série A, n° 303 @ACEDH n°3. Au dela de l'article 8, le juge
européen a reconnu, entre autres, I'effet horizated'article 5 (Cour EDH, 16 juin
2005, Storck c/ Allemagng de l'article 11 (Cour EDH, 20 octobre 20@Buyranio
Toxo et al. ¢/ Grége ou encore l'article 4 (Cour EDH, 28 juillet 200Siliadin c/
France.
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2 - L’affranchissement interprétatif de l'autorité de la norme
conventionnelle

L'innovation est sans doute la marque la plus flagrante de
'affranchissement interprétatif du juge interneaqu a l'autorité

prétendu€ des arréts de la Cour européenne. Loin d’atteqdesla

Cour daigne se prononcer sur un point de droiteraore tranché, le
juge interne n’hésite pas a faire usage de sa deme d'interprete
de premier rang du texte conventionnel. Au delaette configuration
relativement rare, le juge interne n’hésite passauter le sens d'une
disposition particuliere de la Convention, en fatsde cas échéant,
obstacle a une interprétation antérieure de la.Cour

a - L'innovation

Tout d'abord, I'émancipation interprétative du jugational atteint
son paroxysme lorsqu’ihnove En d’autres termes, lorsque le juge,
confronté au silence de la jurisprudence de la Coansure un
dispositif national sur le fondement direct de lson@ention
européenne des droits de 'homme. On se trouve aonas d'une
interprétation novatrice lorsque, en I'absence aléet jurisprudence
européenne en la matiere, le juge national fourmét solution fondée
sur une interprétation de la Convention qui lui psipre. Le juge
national entame ainsi un dialogue que le juge eéaopEest appelé a
continuer. En l'absence de toute indication dangulgsprudence
européenne, le juge national dispose dune graniertéd

47 F. Sudre, « A propos du « dialogue des jugesduatontréle de conventionalité »,
in Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron. Les mijopzes du droit européen
Pedone, Paris, 2004, p. 208.
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d'interprétation de la Convention. Selon le proéessSudre, le juge
interne peut emprunter une double voie : il peittdanner une portée
trés large aux droits garantis, soit, au contraieemontrer trés prudent
et choisir «de ne pas s'aventurer dans des constructions
jurisprudentielles aléatoires.
Le Conseil d'Etat a ainsi eu l'occasion de procéderune
interprétation trés dynamique de la notion de « faeniliale »
consacrée a l'article 8 de la Convenfioians un arréMinistre des
affaires sociales ¢/ Mme B. le Conseil reconnait implicitement
I'applicabilité de I'article 8 en considérant quakiste un vie familiale
entre Mme B. et une petite fille résidant au Madocseul fait qu'il
existait une « Kafala », décision marocaine de rmies tutelle. Alors
qgue la « Kafala » n'est pas assimilable & une amgpgt nonobstant
gue l'ordonnance sur les étranger du 2 novembr® £3dge un lien
de filiation pour bénéficier du droit au regroupemtamilial, le juge
administratif considére qu'un étranger peut bémgficu droit au
regroupement familial, dés lors que le respect alevis privée et
familiale en dépend. kn répondant 