


25

 Chapitre 2 : Le contrôle judiciaire des droits de l’homme

Section 2 : La mise en œuvre du contrôle par la Cour européenne des droits de l’homme
La Cour européenne ne s'est pas contentée, comme elle aurait pu le faire, d'appliquer à la lettre la Convention. Elle s'est emparée de ce texte pour un faire un instrument vivant et adapté à notre temps de protection effective des droits de l'homme. 
L'interprétation dynamique de la Convention a permis à la Cour d'élargir le champ d'application de la convention. Elle a été permise par un certain nombre de techniques inventées par la Cour et propre au raisonnement de celle-ci. 
Le droit de la Convention européenne des droits de l'homme est un droit jurisprudentiel car finalement l'interprétation que la Cour européenne fait du traité est plus importante en quantité et en valeur que le texte. C'est parce que le droit de la Convention européenne est un droit jurisprudentiel que les techniques d'interprétation utilisées par la cour sont aussi importantes et même indispensable pour la connaissance et la compréhension de cette matière. Ces méthodes sont les vecteurs, les moyens utilisés par les juges de Strasbourg pour assurer l'application de la convention européenne et pour remplir les objectifs que le Conseil de l'Europe avait au moment de l'élaboration de la Convention et a toujours : assurer la reconnaissance des droits de l'homme, des droits fondamentaux dans tous les pays membres de manière uniforme, tout en respectant la souveraineté de ces mêmes pays.
Les techniques d'interprétation de la Convention européenne peuvent être classées et étudiées en fonction de ces deux objectifs qui malgré ce qu'on pourrait croire ne sont pas contradictoires : l'effectivité de la Convention européenne et sa subsidiarité.




§1. Les techniques d'interprétation destinées à assurer l'effectivité de la Convention européenne des droits de l'homme

[bookmark: _Hlk208311701]La recherche de l'effectivité est un élément fondamental pour le juge européen qu'il affirme clairement et fréquemment : Airey c. Irlande  du 9 octobre 1979 : "la convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires mais concret et effectifs » 



22. "L’article 6 par. 1 (art. 6-1) garantit à chacun le droit à ce qu’un tribunal connaisse de toute contestation relative à ses droits et obligations de caractère civil" (arrêt Golder précité, p. 18, par. 36). Il comprend donc le droit, pour Mme Airey, d’avoir accès à la High Court pour réclamer une séparation judiciaire.
La séparation judiciaire constitue un remède prévu par la législation irlandaise et doit, à ce titre, s’offrir à quiconque remplit les conditions fixées par celle-ci. Le choix de la voie de droit à utiliser dépend de l’individu ; partant, même s’il était exact que Mme Airey ait opté pour un recours moins approprié que d’autres à sa situation personnelle, cela demeurerait sans conséquence.
La Convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs. La remarque vaut en particulier pour le droit d’accès aux tribunaux, eu égard à la place éminente que le droit à un procès équitable occupe dans une société démocratique. Il faut donc rechercher si la comparution devant la High Court sans l’assistance d’un conseil serait efficace, en ce sens que Mme Airey pourrait présenter ses arguments de manière adéquate et satisfaisante.
En Irlande un jugement de séparation de corps ne s’obtient pas devant un tribunal d’arrondissement, où la procédure est relativement simple, mais devant la High Court. Un spécialiste du droit irlandais de la famille, M. Alan J. Shatter, voit dans cette juridiction la moins accessible de toutes en raison non seulement du niveau fort élevé des honoraires à verser pour s’y faire représenter, mais aussi de la complexité de la procédure à suivre pour introduire une action, en particulier sur requête (petition) comme ici (Family Law in the Republic of Ireland, Dublin 1977, p. 21).
En outre pareil procès, indépendamment des problèmes juridiques délicats qu’il comporte, exige la preuve d’un adultère, de pratiques contre nature ou, comme en l’occurrence, de cruauté; pour établir les faits, il peu y avoir lieu de recueillir la déposition d’experts, de rechercher des témoins, de les citer et de les interroger. De surcroît, les différends entre conjoints suscitent souvent une passion peu compatible avec le degré d’objectivité indispensable pour plaider en justice.
Pour ces motifs, la Cour estime très improbable qu’une personne dans la situation de Mme Airey (paragraphe 8 ci-dessus) puisse défendre utilement sa propre cause. La Cour en déduit que la possibilité de comparaître en personne devant la High Court n’offre pas à la requérante un droit effectif d’accès.
Un obstacle de fait peut enfreindre la Convention à l’égal d’un obstacle juridique (arrêt Golder précité, p. 13, par. 26). 
En outre l’article 6 par. 1 (art. 6-1), s’il garantit aux plaideurs un droit effectif d’accès aux tribunaux pour les décisions relatives à leurs "droits et obligations de caractère civil", laisse à l’État le choix des moyens à employer à cette fin. L’instauration d’un système d’aide judiciaire - envisagée à présent par l’Irlande pour les affaires ressortissant au droit de la famille (paragraphe 11 ci-dessus) - en constitue un, mais il y en a d’autres, par exemple une simplification de la procédure. Quoi qu’il en soit, il n’appartient pas à la Cour de dicter les mesures à prendre, ni même de les indiquer; la Convention se borne à exiger que l’individu jouisse de son droit effectif d’accès à la justice selon des modalités non contraires à l’article 6 par. 1 (art. 6-1) (voir, mutatis mutandis, l’arrêt Syndicat national de la police belge, du 27 octobre 1975, série A no 19, p. 18, par. 39, et l’arrêt Marckx précité, p. 15, par. 31).
La conclusion figurant à la fin du paragraphe 24 ci-dessus n’implique donc pas que l’État doive fournir une aide judiciaire gratuite dans toute contestation touchant un "droit de caractère civil".
Affirmer l’existence d’une obligation aussi étendue, la Cour l’admet, se concilierait mal avec la circonstance que la Convention ne renferme aucune clause sur l’aide judiciaire pour ces dernières contestations, son article 6 par. 3 c) (art. 6-3-c) ne traitant que de la matière pénale. Cependant, malgré l’absence d’un texte analogue pour les procès civils l’article 6 par. 1 (art. 6-1) peut parfois astreindre l’État à pourvoir à l’assistance d’un membre du barreau quand elle se révèle indispensable à un accès effectif au juge soit parce que la loi prescrit la représentation par un avocat, comme la législation nationale de certains États contractants le fait pour diverses catégories de litiges, soit en raison de la complexité de la procédure ou de la cause.
27. La requérante n’a pas réussi à trouver un solicitor qui voulût bien agir pour elle dans une instance en séparation de corps. Si les hommes de loi consultés par elle n’y ont pas consenti, présume la Commission, c’est qu’elle n’aurait pu supporter les frais nécessaires. 
28. La Cour constate ainsi, à la lumière de l’ensemble des circonstances de la cause, que Mme Airey n’a pas bénéficié d’un droit d’accès effectif à la High Court pour demander un jugement de séparation de corps. Partant, il y a eu violation de l’article 6 par. 1 (art. 6-1).
4. Dit, par cinq voix contre deux, qu’il y a eu violation de l’article 6 par. 1 (art. 6-1) de la Convention, considéré isolément.

- Quel est le droit dont la violation est alléguée ?
- En quoi consiste cette violation ?
- Trouver dans le texte l’affirmation symbolique de l’exigence d’effectivité des droits 
- Quels étaient dans cet arrêt les obstacles à l’effectivité du droit en cause ?


· L’interprétation évolutive 

Extrait de l’arrêt Goddwin : 74. « Sans que la Cour soit formellement tenue de suivre ses arrêts antérieurs, il est dans l'intérêt de la sécurité juridique de la prévisibilité et de l'égalité devant la loi qu'elle ne s'écarte pas sans motif valable de ses propres précédents. Cependant, la Convention étant avant tout un mécanisme de protection des droits de l'homme, la Cour doit tenir compte de l'évolution de la situation dans l'Etat défendeur et dans les Etats contractants en général et réagir, par exemple, au consensus susceptible de se faire jour quant aux normes à atteindre. Il est d'une importance cruciale que la Convention soit interprétée et appliquée d'une manière qui en rende les garanties concrètes et effectives, et non pas théoriques et illusoires. Si la Cour devait faillir à maintenir une approche dynamique et évolutive, pareille attitude risquerait de faire obstacle à toute réforme ou amélioration. »

Dans l'une comme dans l'autre étape du raisonnement, la Cour européenne, utilise des techniques d'interprétation évolutives : au stade de l'applicabilité des droits garantis, il s’agit des notions autonomes ou de l’effet horizontal ; au stade de l'application des droits garantis il s’agit des obligations positives et de la protection par ricochet.

[bookmark: _Hlk208313052]Les techniques d’ interpretation relatives à l’applicabilité de la Convention
1° Les notions autonomes
Les notions autonomes se définissent comme les notions mentionnées dans le texte de la Convention dont le sens n'est pas celui du ou des droits internes mais qui ont un sens européen, défini par la Cour et qui s'applique à tous les états contractants. La Convention contient en effet un certain nombre de notions dont la définition est essentielle pour l'applicabilité des droits garantis. Les notions autonomes sont en effet non pas des notions créées par la cour européenne des droits de l'homme mais des notions visées par le traité et qui concernent, c'est ce qui les caractérisent, non pas les conditions d'exercice d'un droit mais commandent son applicabilité. Le recours aux concepts autonomes par le juge européen s’analyse comme une méthode de formation du droit commun qui vient pallier l’imprécision des termes conventions et l’absence d’homogénéité des droits nationaux et permettre une définition uniforme des engagements étatiques.
Confronté à des notions indéterminées et pouvant avoir des significations différentes selon les législations nationales, le juge européen va détacher ces notions de leur contexte juridique national et les doter d'une signification propre, d'un sens autonome. Les arrêts de principe consacrant le recours aux notions autonomes sont l’arrêt Engel et al. c/ Pays Bas du 8 juin 1976 et König c/ RFA du 28 juin 1978 qui sont relatifs à la notion de matière pénale et aux droits aux obligations de caractère civil contenues dans l’article 6. 
Détachées du contexte juridique national, les notions autonomes telles que celles de matière pénale ou de tribunal ou encore de témoin ou de biens, permettent de résoudre un conflit d'interprétation relatif à une notion commandant l'applicabilité d'un droit garanti par la convention ; certaines d'entre elles comme celles de tribunal ou de matière pénale ont été des vecteurs privilégiés d'une extension des garanties du procès équitable, notamment à la matière fiscale et aux procédures disciplinaires. Cette technique d'interprétation emporte pour conséquence majeure d'étendre substantiellement le champ d'application des dispositions protectrices de la Convention et de provoque une extension de l'ordre conventionnel. Le recours à l’interprétation autonome de la convention s’analyse comme une méthode de formation d’un droit commun européen des droits de l’homme et constitue un outil de maîtrise de l’applicabilité des droits.

2° L’effet horizontal
Dans un premier temps, il a été considéré que la Cour européenne des droits de l'homme n’était compétente que pour juger des violations des droits garantis par la convention commise par les Etats. Cette conception était fondée sur le texte même du traité qui vise expressément les Etats. Ainsi la convention n’était applicable seulement dans les rapports entre les Etats et les particuliers. 
Dans un second temps, dans le cadre de l'effet utile de la convention et du développement du champ d'application du traité, notamment par le biais de son interprétation dynamique, la cour a étendu l'application du texte aux rapports entre les particuliers à travers l'effet horizontal, dans le but d'améliorer l'effectivité des droits garantis par le texte.
L'effet horizontal consiste dans l'application de la convention dans les relations privées et s'analyse comme une extension de l'opposabilité des droits de l'homme aux rapports interindividuels.
La décision de principe en la matière est l'arrêt Youg, James et Webster du 13 août 1981 dans lequel la cour admet que lorsque l'atteinte au droit protégé n'est pas directement imputable à l'Etat mais est le fait d'un particulier, l'effet horizontal de la convention permet la mise en jeu de la responsabilité de l'Etat si ce dernier a rendu possible la violation d'un droit garanti. Pour dégager ce principe la cour se fonde sur l'article 1er de la convention en vertu duquel chaque Etat partie reconnaît à toute personne relevant de sa juridiction les droits et libertés définis dans la présente convention. 
Devant le juge interne la question de l'effet horizontal de la convention est en réalité la question de l’effet direct de la convention déjà traité, on parle d'effet horizontal direct.
Devant la Cour européenne on parle d'effet horizontal indirect.
Devant la Cour européenne lorsque la violation n'est pas directement le fait d'un Etat mais celui d'un particulier, ce dernier ne peut être attrait devant la Cour européenne. Il faut donc que la violation soit imputable au moins indirectement à l'Etat du fait de la défaillance de son droit interne. L’arrêt majeur sur cette question est l’arrêt Lopez Ostra c/ Espagne du 9 décembre 1994 qui condamne l’Espagne pour ne pas avoir pris les mesures nécessaires pour protéger le droit de la requérante au respect de son domicile et de sa vie privée et familiale contre les émanations nauséabondes d’une station d’épurations des résidus de tanneries. 
Cette défaillance de l’Etat peut prendre la forme soit d’une inaction de l'Etat, soit de son action. 
La première hypothèse concerne les cas où l'Etat n'a pas pris les mesures nécessaires pour empêcher la violation d'un droit garanti par la convention par une personne privée. Les violations privées sont alors imputables à l’Etat du fait de son inaction. La responsabilité de l’Etat se situe alors sur le terrain des obligations positives (cf supra)
La deuxième hypothèse concerne celle dans laquelle l'effet horizontal indirect est fondé sur une action de l'Etat : les violations privées sont imputables à l'Etat car celui-ci a fourni les moyens à la personne privée auteur de la violation de porter atteinte au droit garanti. Dans la plupart des cas le moyen fourni par l'Etat est sa législation qui a permis la violation du droit par un particulier. 

[bookmark: _Hlk50367825]3° Les obligation positives
La notion a été consacré dans l'arrêt Airey c Irlande du 9 octobre 1979. Elle se fonde sur le principe selon lequel la convention doit protéger des droits non pas théoriques et illusoires mais concret et effectifs. Mais également sur la théorie de l'inhérence qui consiste à tirer d'un droit garanti par la convention un droit, ou pour les Etats une obligation qui lui est consubstantielle, il s’agit d’une opération d'induction qui s'oppose à la déduction. 
Dans l'arrêt Lopez Ostra du 9 décembre 1994 la cour donne une définition plus précise de l'obligation positive qui consiste en « l'obligation d'adopter des mesures raisonnables et adéquates pour protéger les droits que l'individu tient de la convention ». Il s'agit donc d'une obligation de faire.
Bouleversant l'économie d'origine de la convention, les obligations positives impliquent une redéfinition des obligations des Etats parties. La responsabilité de l'Etat peut être engagée non seulement parce qu'il a commis un acte contraire à un droit reconnu par la convention, et qui peut être qualifiée d'ingérence active, mais également pour une abstention on parle également d'ingérence passive.
Il existe des obligations positives substantielles comme celle de réunir l’enfant et ses parents sur le fondement de l’article 8 ou des obligations positives procédurales comme l’obligation d’enquête rattachée à l’article 3.
Par le biais des obligations positives c'est donc l'inertie des pouvoirs publics, l'Etat lui-même mais également les autorités qui en dépendant : judiciaires, administratives, services sociaux etc...qui est sanctionnée.
[bookmark: _Hlk50368075]Le non-respect d’une obligation positive peut résulter de la carence de l’Etat sous formes d’absence ou d’insuffisances de mesures positives d’ordre matériel par l’absence de soins médicaux fournis à un détenu (Ilhan c/ Turquie 27 juin 2000) ou le défaut de protection d'un enfant (CEDH, 4 juin 2020, Association Innocence en Danger et Association Enfance  et partage c/France)
 Le non-respect d’une obligation positive peut également résulter d’une lacune d’ordre normatif comme par exemple l’absence d’une législation protectrice du statut juridique de l’enfant né hors mariage condamnée dans l’arrêt Marxk de 1979. 
Dans l'arrêt Airey la cour affirme qu'un obstacle de fait peut enfreindre la convention autant qu'un obstacle juridique et les organes de la convention entendent fournir à l'individu les conditions juridiques et matérielles nécessaires à l'exercice réel des libertés et droits proclamés.
La cour européenne laisse aux Etats le choix des moyens pour exécuter l'obligation positive qu'elle a mis à sa charge toutefois selon le manquement constaté le choix sera plus ou moins réduit : ainsi si comme dans l'arrêt Marckx la cour reproche à l'Etat de ne pas avoir élaborer une législation permettant la reconnaissance de la filiation maternelle naturelle, l'Etat pour se conformer à la condamnation ne peut que prendre une législation allant dans le sens indiqué.
Souvent l'obligation positive se combine avec l'effet horizontal : la cour reproche à l'Etat d'avoir permis la violation d'un droit garanti par la convention par un particulier, c'est à dire de ne pas l’avoir empêchée. 
L'obligation positive est une obligation de moyen : la cour n'impose pas à l'Etat un résultat mais seulement de prendre toutes les mesures pour parvenir à ce résultat. Elle procède à un contrôle de proportionnalité en vérifiant que les autorités ont pris les mesures suffisantes pour parvenir au résultat qui est le respect du droit garanti. Il faut pour éviter la condamnation que l'Etat ait pris toutes les mesures possibles pour parvenir au but visé, il sera condamné si la cour constate que telle mesure aurait pu permettre d'arriver à ce résultat et que l'Etat ne la pas prise. Encore faut il cependant démontrer que l’Etat pouvait prendre cette mesure, et donc qu’il était informé de la nécessité de le faire.
[bookmark: _Hlk208320510]On considère généralement que le contrôle exercé par la cour est moins rigoureux pour les obligations positives que pour les ingérences actives. D'où l'importance de l'enjeu de la qualification de l'ingérence de passive ou active. Sur certaines questions la Cour a évolué en passant du terrain des obligations positives au terrain des ingérences. Ainsi dans l’arrêt Cherrier c/ France du 30 janvier 2024 (n° 18843/20) relatif à l'impossibilité pour un enfant né dans le secret d'accéder à ses origines, la Cour confirme la solution énoncée dans l’arrêt Odièvre du 13 février 2003 en passant de l’obligation positive à l’ingérence ; dans l’arrêt Odièvre la cour se demandait si l’Etat avait fait ce qu’il fallait pour exécuter son obligation positive de permettre à l’enfant né dans le secret d’accéder à ses origines ; dans l’arrêt Cherrier elle se demande si l’impossibilité pour cet enfant d’accéder à ses origines est une ingérence proportionnée. Dans les deux cas la Cour européenne conclut à une absence de violation du droit de l’enfant de connaître ses origines.



[bookmark: _Hlk208320474]Cherrier c/ France 30 Janvier 2024
Sur la question de savoir si est en cause une obligation négative ou une obligation positive
56.  La Cour relève que les parties ne se prononcent pas explicitement sur ce point, mais le Gouvernement admet qu’il y a eu ingérence dans la vie privée de la requérante (paragraphe 47 ci-dessus).
57.  La Cour, pour sa part, rappelle que l’article 8 a d’abord pour objet de prémunir l’individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics (voir, par exemple, Drelon c. France, nos 3153/16 et 27758/18, § 85, 8 septembre 2022). En l’espèce, elle relève que le CNAOP est un établissement public de l’État, placé sous la tutelle du ministre chargé des affaires sociales. Elle constate par ailleurs que l’article L. 147-6 du CASF prévoit que le CNAOP communique l’identité de la mère « s’il n’y a pas eu de manifestation expresse de volonté de préserver le secret, après avoir, dans ce cas, vérifié la volonté de l’intéressée ». Cet article admet le maintien du secret qui sous-tend la violation du droit d’accès aux origines dont se plaint la requérante. En conséquence, la Cour considère que la décision du CNAOP de ne pas communiquer à la requérante l’identité de sa mère biologique, et de lui opposer la volonté de cette dernière, doit être examinée sous l’angle des obligations négatives.
[bookmark: paragraph00048]58.  Pour déterminer si cette ingérence a emporté violation du droit au respect de la vie privée de la requérante, la Cour doit rechercher si cette décision était justifiée au regard du second paragraphe de cet article, c’est‑à‑dire si elle était prévue par la loi et nécessaire dans une société démocratique pour atteindre l’un ou autre des buts légitimes énumérés par l’article 8.
59.  L’ingérence était prévue par l’article L. 147-6 du CASF et poursuivait au moins l’un des buts légitimes énumérés à l’article 8 § 2 : la protection des droits et libertés d’autrui, en particulier ceux de la mère biologique.
60.  Il reste à déterminer si cette ingérence était proportionnée à ce but, après avoir déterminé l’ampleur de la marge d’appréciation accordée à l’État en l’espèce.

On a assisté à un mouvement de généralisation des obligations positives qui va évidemment dans le sens du développement des droits de l’homme. La cour se reconnaît la possibilité de faire jouer la théorie des obligations positives pour tout droit. C’est sans doute le contenu du droit au respect de la vie privée et familiale qui a le plus bénéficié de cet enrichissement.

4° La protection par ricochet	
La protection par ricochet est un mécanisme qui permet d'étendre la garantie de la convention à certains droits non protégés par elle. Il consiste à sanctionner des Etats dont le comportement ne viole pas en lui-même un droit garanti par la convention mais qui a des conséquences qui porte atteinte à un droit protégé par elle. Ce mécanisme a été particulièrement développé par la cour européenne des droits de l'homme à propos des étrangers. Le droit à ne pas subir des traitements inhumains et dégradants et le droit au respect de la vie privée et familiale sont les deux vecteurs principaux mas non exclusifs de cette protection. 
C'est l'arrêt Soering c Royaume Uni du 7 juillet 1989 qui est au fondement de la protection par ricochet des étrangers sur le fondement de l'article 3 de la convention. Dans cette décision la cour européenne juge que l'extradition d'une personne par un Etat partie à la convention vers un Etat tiers peut engager la responsabilité de l'Etat partie au titre de l'article 3 pour des mauvais traitements que la personne est susceptible de subir dans le pays de destination. La protection est encore plus indirecte que celle assurée sur le fondement de l'article 8 car ce n'est pas l'éloignement lui-même qui a pour conséquence de porter atteinte à un droit garanti par la convention mais le fait que l'étranger aille dans tel pays et qu'il soit soumis dans ce pays ou du moins qu'il risque de l'être à un traitement contraires aux droits garantis par la convention, autrement dit ce n'est pas l'Etat qui prend la mesure qui porte atteinte mais un autre Etat qui n'est pas partie à la convention comme dans l'arrêt Soering les Etats unis et qui ne peut donc de ce fait être attrait devant la cour de Strasbourg. Ce raisonnement, ce mécanisme conduit cependant à faire produire des effets même s'ils sont indirects aux droits garantis par la convention dans l'Etat de destination, Etat tiers à la convention. 

Indiquez pour chaque arrêt quelle(s) technique(s) d’interprétation la Cour met en œuvre

Association Innocence en Danger et Association Enfance et Partage c/France 4 juin 2020, n°15343/15 et 16806/15, 
3.  Quant à la question de savoir si la responsabilité de l’État peut être engagée sur le terrain de l’article 3 de la Convention à raison de mauvais traitements infligés par des entités autres que lui, la Cour rappelle que l’obligation que l’article 1 fait aux Hautes Parties contractantes de garantir à toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés consacrés par la Convention leur commande, en combinaison avec l’article 3, de prendre des mesures propres à empêcher que lesdites personnes ne soient soumises à des tortures ou à des traitements inhumains ou dégradants, même administrés par des particuliers. Ces dispositions doivent permettre une protection efficace, notamment des enfants et autres personnes vulnérables, et inclure des mesures raisonnables pour empêcher des mauvais traitements dont les autorités avaient ou auraient dû avoir connaissance. S’agissant notamment des enfants, eu égard au caractère fondamental des droits garantis par l’article 3 et à leur vulnérabilité particulière, les pouvoirs publics ont l’obligation, inhérente à leur mission, de protéger ceux-ci contre des mauvais traitements.
1. 4.  La Cour estime que M. peut être considérée comme relevant de la catégorie des « personnes vulnérables » qui ont droit à la protection de l’État (Talpis, précité, § 126) et que les mauvais traitements qu’elle a subis de la part de ses parents tombent sous l’empire de l’article 3 de la Convention.
1. La présente affaire ne porte pas directement sur la question de la responsabilité des parents de M. pour les actes de maltraitances commis, mais sur celle de la responsabilité de l’État. Il s’agit pour la Cour d’examiner si, à l’époque des faits, l’État défendeur aurait dû avoir conscience du risque pour M. d’être victime de mauvais traitements et s’il offrait une protection suffisante contre ceux-ci. 

Marckx c. Belgique 13 juin 1979 (Requête no 6833/74) 
30. La Cour se trouve amenée en l’espèce à préciser le sens et la portée des mots "respect de (la) vie privée et familiale", ce dont elle n’a guère eu l’occasion jusqu’ici (arrêt du 23 juillet 1968 en l’affaire "linguistique belge", série A no 6, pp. 32-33, par. 7; arrêt Klass et autres, du 6 septembre 1978, série A no 28, p. 21, par. 41).
31. La première question à trancher consiste à savoir si le lien naturel entre Paula et Alexandra Marckx a donné lieu à une vie familiale protégée par l’article 8 (art. 8).
En garantissant le droit au respect de la vie familiale, l’article 8 (art. 8) présuppose l’existence d’une famille. La Cour marque son plein accord avec la jurisprudence constante de la Commission sur un point capital: l’article 8 (art. 8) ne distingue pas entre famille "légitime" et famille "naturelle". Pareille distinction se heurterait aux mots "toute personne"; l’article 14 (art. 14) le confirme en prohibant, dans la jouissance des droits et libertés consacrés par la Convention, les discriminations fondées sur "la naissance.
L’article 8 (art. 8) vaut donc pour la "vie familiale" de la famille "naturelle" comme de la famille "légitime". D’autre part, il n’est pas contesté que Paula Marckx a pris en charge sa fille Alexandra dès sa naissance et n’a cessé de s’en occuper, de sorte qu’il a existé et existe entre elles une vie familiale effective.
Il reste à rechercher ce que comportait, pour le législateur belge, le "respect" de cette vie familiale dans chacun des domaines couverts par la requête.
En proclamant par son paragraphe 1 le droit au respect de la vie familiale, l’article 8 (art. 8-1) signifie d’abord que l’État ne peut s’immiscer dans l’exercice de ce droit, sauf sous les strictes conditions énoncées au paragraphe 2 (art. 8-2). Ainsi que la Cour l’a relevé en l’affaire "linguistique belge", il a "essentiellement" pour objet de prémunir l’individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics (arrêt du 23 juillet 1968, série A no 6, p. 33, par. 7). Il ne se contente pourtant pas d’astreindre l’État à s’abstenir de pareilles ingérences: à cet engagement plutôt négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes à un "respect" effectif de la vie familiale.
Il en résulte notamment que l’État, en fixant dans son ordre juridique interne le régime applicable à certains liens de famille comme ceux de la mère célibataire avec son enfant, doit agir de manière à permettre aux intéressés de mener une vie familiale normale. Tel que le conçoit l’article 8 (art. 8), le respect de la vie familiale implique en particulier, aux yeux de la Cour, l’existence en droit national d’une protection juridique rendant possible dès la naissance l’intégration de l’enfant dans sa famille. Divers moyens s’offrent en la matière au choix de l’État, mais une législation ne répondant pas à cet impératif enfreint le paragraphe 1 de l’article 8 (art. 8-1) sans qu’il y ait lieu de l’examiner sous l’angle du paragraphe 2 (art. 8-2).
L’article 8 (art. 8) entrant donc en ligne de compte en l’espèce, il incombe à la Cour d’étudier en détail chacun des griefs des requérantes sous l’angle de cette disposition.
2. Sur la violation alléguée de l’article 14 de la Convention, combiné avec l’article 8 (art. 14+8)
38. Il incombe à la Cour de déterminer en outre si les requérantes ou l’une d’elles ont été victimes d’une discrimination contraire à l’article 14, combiné avec l’article 8 (art. 14+8), quant au mode d’établissement de la filiation maternelle d’Alexandra.
Aux yeux de la Cour, la circonstance que certaines mères célibataires, à l’opposé de Paula Marckx, ne veulent pas prendre soin de leur enfant ne saurait justifier la règle de droit belge subordonnant à une reconnaissance volontaire ou déclaration judiciaire l’établissement de leur maternité. Il ne s’agit pas là, en effet, d’une attitude générale caractérisant les rapports de la mère célibataire avec son enfant; le Gouvernement ne le prétend du reste pas et les chiffres qu’il avance ne le prouvent point. Comme le souligne la Commission, une mère mariée peut parfois elle aussi ne pas souhaiter élever son enfant, et pourtant la naissance suffit à créer à son égard le lien juridique de filiation.
D’autre part, l’enfant "naturel" n’a pas moins intérêt que l’enfant "légitime" à la constatation de ce lien. Or il risque de rester sans mère au regard du droit belge. Une seule ressource s’offre à lui en l’absence de reconnaissance volontaire, la recherche de maternité (articles 341a-341c du code civil, paragraphe 14 ci-dessus). Pareille action existe également pour l’enfant d’une femme mariée (articles 326-330), mais dans l’immense majorité des cas les mentions de l’acte de naissance (article 319) ou, à défaut, une possession d’état constante (article 320) le dispensent de l’exercer.
40. La Cour reconnaît qu’il est en soi légitime, voire méritoire de soutenir et encourager la famille traditionnelle. Encore faut-il ne pas recourir à cette fin à des mesures destinées ou aboutissant à léser, comme en l’occurrence, la famille "naturelle"; les membres de la seconde jouissent des garanties de l’article 8 (art. 8) à l’égal de ceux de la première.
Assurément, distinguer en ce domaine entre famille "naturelle" et famille "légitime" passait pour licite et normal dans beaucoup de pays européens à l’époque où fut rédigée la Convention du 4 novembre 1950. La Cour rappelle pourtant que cette dernière doit s’interpréter à la lumière des conditions d’aujourd’hui (arrêt Tyrer du 25 avril 1978, série A no 26, p. 15, par. 31). En l’espèce, elle ne peut pas ne pas être frappée par un phénomène: le droit interne de la grande majorité des États membres du Conseil de l’Europe a évolué et continue d’évoluer, corrélativement avec les instruments internationaux pertinents, vers la consécration juridique intégrale de l’adage "mater semper certa est".
1. 43. La distinction incriminée manque donc de justification objective et raisonnable. Partant, le mode d’établissement de la filiation maternelle d’Alexandra Marckx a enfreint, dans le chef des deux requérantes, l’article 14 combiné avec l’article 8.

D. et al. c/ Turquie 22 juin 2006, n° 24245/03
45.  L’interdiction énoncée à l’article 3 est tout aussi absolue en matière d’expulsion. La Cour se doit d’insister tout particulièrement sur le fait que le recours à des formes de peines, y compris les châtiments judiciaires corporels, contraires à cette disposition n’est aucunement admissible. Ainsi, chaque fois qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu’une personne courra, dans le pays de destination, un risque réel d’être soumise à un tel traitement, la responsabilité de l’Etat contractant est engagée en cas d’expulsion (voir, mutatis mutandis, Müslim, précité, § 66, Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, arrêt du 30 octobre 1991, série A no 215, p. 34, § 103, Chahal c. Royaume-Uni, arrêt du 15 novembre 1996, Recueil des arrêts et décisions 1996-V, p. 1855, § 80, et Tyrer c. Royaume-Uni, arrêt du 25 avril 1978, série A no 26, pp. 15-16, § 31 et 33).
En se référant par priorité aux circonstances dont les autorités turques avaient ou devaient avoir connaissance au moment de leur saisine par les requérants, elle observe qu’en Iran, les peines corporelles étaient institutionnalisées en ce qui concerne certaines catégories de délits considérés comme immoraux, tels que l’adultère ou la fornication : pareils châtiments étaient prévus par la loi, prescrits par les organes judiciaires et infligés par les agents de l’État.
Par rapport au moment où elle se livre elle-même à l’examen de la cause (Chahal, précité, p.
49.  Comme la Cour l’a déjà énoncé, un châtiment corporel peut se révéler incompatible avec la dignité et l’intégrité physique de la personne, notions protégées par l’article 3 de la Convention. Pour qu’une peine soit « dégradante » et enfreigne cette disposition, l’humiliation ou l’avilissement dont elle s’accompagne, doivent se situer à un niveau particulier et différer en tout cas de l’élément habituel d’humiliation inhérent à chaque peine. En interdisant expressément les peines « inhumaines » et « dégradantes », l’article 3 implique du reste qu’elles ne se confondent pas avec les peines en général.
Certes, le droit iranien offre certaines garanties et, dans une certaine mesure, la requérante en a d’ailleurs bénéficié : l’exécution de sa peine à été reportée plusieurs fois, lorsqu’elle était enceinte, et il a été finalement décidé que, conformément à l’avis de l’Institut médico-légal, la flagellation ait lieu en deux séances, à raison de cinquante coups par séance (paragraphe 14 ci-dessus). Pareille atténuation ne saurait nullement ôter à la peine prévue son caractère « inhumain ».
La Cour souligne qu’une éventuelle exécution par l’administration d’un seul coup de martinet composé de cent lanières, ne confère aucunement à la peine en cause un caractère « symbolique », ni ne change sa qualification d’« inhumaine » (paragraphe 50 ci-dessus). Dans cette hypothèse, quoique la requérante eût été épargnée de lésions plus graves, il n’en demeure pas moins que son châtiment, consistant encore à la traiter publiquement en objet aux mains de la puissance étatique, aurait porté atteinte à ce dont la protection figure précisément parmi les buts principaux de l’article 3 : la dignité et l’intégrité tant physique que psychique de la personne (voir, mutatis mutandis, Tyrer, précité, p. 16, § 33).
52.  Eu égard aux considérations qui précèdent, la Cour juge avéré qu’il existe un risque réel pour la requérante d’être soumise à une peine « inhumaine », donc contraire à l’article 3, si elle devait être renvoyée en Iran.






[bookmark: _Hlk208320250]§2.  Les techniques d'interprétation destinées à assurer la subsidiarité de la Convention européenne des droits de l'homme
La subsidiarité procédurale du contrôle de la cour européenne se conjugue avec une subsidiarité que l'on pourrait qualifier de substantielle, qui se manifeste sur le fond du droit : la cour européenne a en effet seulement pour objectif de procéder à une harmonisation des droits lesquels doivent être compatible avec le standard minimum que constituent les garanties contenues dans la convention européenne des droits de l'homme ; elle ne saurait imposer à tous les Etats membres du Conseil de l'Europe ses propres normes. Dès l'affaire linguistique belge du 23 juillet 1968, la Cour affirme "qu'elle ne saurait se substituer aux autorités nationales compétentes faute de quoi elle perdrait de vue le caractère subsidiaire du mécanisme international de garantie collective instauré par la convention". C'est là reconnaître l'autonomie nationale et la subsidiarité du contrôle de la cour qui ne peut intervenir que pour condamner les seules violations des dispositions de la convention. Aucune uniformité absolue ne s'impose : les autorités nationales demeurent libres de choisir les mesures qu'elles estiment appropriées pour la mise en œuvre de leurs obligations conventionnelles, sous réserve de respecter le standard minimum imposé par la convention : le contrôle de la cour ne porte que sur la compatibilité à la convention de ces mesures nationales. Cette convention confie en effet aux Etats eux-mêmes le soin d'aménager le régime juridique des droits proclamés et la mise en œuvre des limitations des droits garanties qu'elle autorise.
Cette subsidiarité substantielle se traduit par plusieurs mécanismes ou techniques prévues par la convention elle-même. Celle-ci contient en effet des droits dont la portée n'est pas toujours la même : certains sont en effet intangibles c'est à dire ne peuvent faire l'objet d'aucune limitation ou dérogation d'aucune sorte : il s'agit du droit à la vie consacré par l'article 2 de la convention et le droit de ne pas subir des tortures et des traitements inhumains et dégradants consacré par l'article 3 de la convention. Il faut ajouter l'interdiction de l'esclavage et de la servitude contenu dans l'article 4, la non-rétroactivité de la loi pénale de l'article 7 et enfin la rège non bis in idem (pas de double peine) de l'article 4 du protocole 7. On évoque à leur propos le standard minimum du droit européen des droits de l’homme.
Les autres droits qu’on appelle droits conditionnels permettent des limitations qui offrent dans leur mise en œuvre un espace incontestable de liberté aux Etats. Par ailleurs la convention contient des principes réducteurs destinés à défendre la collectivité : tout d’abord l'article 15 légitime des mesures dérogeant à la plupart des obligations des Etats parties en cas de guerre ou autre danger public qui menaceraient la vie de la Nation.
Ensuite la clause générale d’ordre public qui désigne  les paragraphes seconds des articles autres que ceux qui contiennent des droits intangibles, autorise des limitations aux droits garantis par les paragraphes premiers, si elles sont nécessaires dans une société démocratique.
La Cour européenne des droits de l'homme a forgé des techniques d'interprétation lui permettant de concilier l'intérêt de l'individu et celui de la collectivité en opérant un contrôle sur les restrictions des droits fondamentaux. Il s’agit de la marge d'appréciation et du contrôle de proportionnalité.

1° La marge d'appréciation
La notion prétorienne de marge d'appréciation confère aux Etats un pouvoir discrétionnaire dans la mise en œuvre des restrictions aux droits protégés et marque a priori le contrôle européen du sceau de la retenue judiciaire. La notion de marge d'appréciation vient définir le rapport de compatibilité devant exister entre les mesures nationales et la norme conventionnelle.
La reconnaissance de la marge nationale d'appréciation est la reconnaissance de la subsidiarité du droit de la convention européenne des droits de l'homme par rapport aux droits internes. La Cour admet par l'utilisation de cette notion que les droits des différents Etats membres du Conseil de l'Europe peuvent être différents, c'est la reconnaissance d'un certain pluralisme juridique au sein du Conseil de l'Europe. Celui-ci est fondé sur la reconnaissance de la diversité des traditions et des cultures des différents pays. Ce pluralisme conduit la cour à relativiser l'appréciation qu'elle porte sur certaines règles internes, en tenant compte de la spécificité du pays dans lequel elle existe. 
L’idée même de marge d’appréciation relève de l’admission de la diversité des droits, la convention n’imposant pas « l’uniformité absolue ». Il peut y avoir une grande diversité de solutions nationales sans qu’aucune d’entre elles ne violent la convention et la cour a relevé dans de nombreux arrêts cette diversité dans plusieurs domaines. 
D’un point de vue plus technique, fonctionnel, l’existence d’une marge d’appréciation est déduite par la cour du constat que les autorités nationales ont la meilleure connaissance des circonstances et des conditions locales d’application de la convention qu’elles se trouvent donc mieux placées pour se prononcer sur le contenu des exigences de l’ordre public et la nécessité d’une restriction à une liberté.
Reconnaître une marge d’appréciation aux Etats ne signifie pas pour autant que la cour abdique tout contrôle, celui-ci est seulement différent selon que la marge d’appréciation reconnue aux Etats est plus ou moins large. Toute la question est de mesurer la marge d’appréciation des Etats. La marge d’appréciation reconnue aux Etats par la Cour européenne étant différente selon les questions en cause. 
L’étude de la jurisprudence de la cour permet de dégager deux critères essentiels de détermination de la marge d’appréciation : : l’existence ou non d’un dénominateur commun aux systèmes juridiques des Etats et la nature du droit en cause.

a- L’existence d’un dénominateur commun
La présence ou l’absence d’un dénominateur commun appelé « consensus » aux systèmes juridiques des Etats est un élément décisif du contrôle de la cour européenne qui pratique une interprétation dite « consensuelle ». L’existence d’un consensus entre les Etats c’est à dire l’existence de communautés de vue, de principes communs réduit la marge d’appréciation. 
Si l’existence d’un « dénominateur commun aux systèmes juridiques » des Etats réduit leur marge d'appréciation, à l’inverse, l’absence de « dénominateur commun » laisse à l’Etat une « grande » ou une « large » marge d’appréciation en la matière. 
L’interprétation consensuelle n’est pas toujours utilisée de manière rigoureuse par la cour qui parfois s’en détache pour affirmer une solution plus personnelle de la cour. Le meilleur exemple est l’arrêt Odièvre du 13 février 2003 dans lequel la cour admet le maintien du dispositif de l’accouchement dans le secret en France alors qu’à une ou deux exceptions près les autres Etats ne l’admettent pas.

b. La nature du droit en cause 
La Cour pour déterminer la marge d’appréciation évoque également « les activités en jeu ». On retrouve ici une certaine hiérarchisation des droits garantis par la convention. Plus le droit touche à l’intimité de l’individu et plus le contrôle sera strict parce que la marge d’appréciation des Etats sera réduite : il en va ainsi en matière de liberté sexuelle ou de droits parentaux ou pour la confidentialité des données de caractère personnel relatives à la santé.
De même les domaines particulièrement sensibles pour une société démocratique comme la liberté de la presse ou la liberté d’association des partis politiques ne sont pas des domaines dans lesquels la cour accorde une large marge d’appréciation aux Etats.
A l’inverse, lorsque la question posée se rattache à un domaine plus technique ou complexe la cour est plus incline à accorder une large marge d’appréciation aux Etats : il en va ainsi en matière de concurrence déloyale ou en matière d’urbanisme.



Arrêt Cherrier c/ France 30 janvier 2024
[bookmark: _cl42399]67.  En plus de la jurisprudence rappelée plus haut (paragraphe 52 ci‑dessus), la Cour rappelle que le choix des mesures propres à garantir l’observation de l’article 8 de la Convention dans les rapports interindividuels relève en principe de la marge d’appréciation des États contractants (Odièvre, précité, § 46, Avis consultatif relatif à la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée à l’étranger et la mère d’intention, [GC], demande no P16-2018-001, Cour de cassation française, § 51, 10 avril 2019, O.H .et G.H. c. Allemagne, nos 53568/18 et 54741/18, § 129, 4 avril 2023).
68.  En l’espèce, les considérations qui précèdent au paragraphe 66 ci‑dessus amènent la Cour à constater que l’examen du « juste équilibre » tend à se resserrer autour de deux droits et intérêts privés. En outre, elle ne perd pas de vue que la question de l’accouchement sous X continue de soulever des questions éthiques délicates, du point de vue des femmes, et en particulier de leur santé et de leur intégrité physique et psychique (Odièvre, § 44, voir, également, paragraphe 37 ci-dessus). Ces éléments militent en faveur de la reconnaissance d’une ample marge d’appréciation.
69.  Il faut toutefois prendre en compte la circonstance qu’un aspect particulièrement important de l’identité d’un individu est en jeu dès lors que l’on touche au droit de connaître son ascendance. C’est tout particulièrement le cas de l’enfant à la recherche de ses origines et de l’identité de son géniteur (Odièvre, § 29, Mikulić, précité, § 54). Au surplus, la Cour observe que la France continue de se trouver minoritaire parmi les États membres du Conseil de l’Europe qui, dans leur majorité, ne connaissent pas l’institution de l’accouchement dans le secret sous une forme aussi poussée que celle organisée par le droit interne (paragraphes 39 et 40 ci-dessus). Par conséquent, la Cour estime que ces éléments réduisent la marge d’appréciation de l’État en l’espèce.

2° Le principe de proportionnalité
Le principe de proportionnalité va permettre à la cour de contrôler la compatibilité avec la convention d'une ingérence dans un droit garanti ou de vérifier que les mesures prises par un Etat pour exécuter une de ses obligations positives sont suffisantes. Pour être admissible et comme le prévoit l’alinéas 2 des articles consacrant des droits non intangibles une ingérence dans un droit garanti doit être subordonnée à trois conditions : elle doit être prévue par la loi, viser un but légitime et présenter un caractère de nécessité dans une société démocratique. Le contrôle de proportionnalité stricto sensu intervient en réalité dans le cadre du dernier point mais il me semble indispensable d'étudier en préalable les deux conditions précédentes.

a. L’atteinte doit être prévue par la loi 
Le contrôle opéré par la cour sur le fondement de cette exigence est double : il est à la fois formel et consiste à vérifier qu'il existe en droit interne une loi autorisant et prévoyant l'ingérence en cause, mais la cour procède également à un contrôle de la qualité de la loi en cause.
Il s'agit d’abord de vérifier que l'ingérence est prévue par une norme de droit interne, autrement dit qu'il ne s'agit pas d'une ingérence ponctuelle et spontanée de la part d'une autorité administrative ou même d'une personne privée dans le cadre de l'effet horizontal de la convention. Si tel est le cas la violation est constatée tout de suite ! 
[bookmark: _Hlk50368213]C'est dans l'arrêt Sunday Times du 26 avril 1979 relatif à la liberté de la presse que la cour européenne précise les qualités que la loi doit revêtir : la loi dit être accessible, précise et prévisible. Ces qualités permettant d'assurer au justiciable la sécurité juridique puisqu'elles visent à sauvegarder le principe général de sécurité juridique. La cour se fonde sur la sécurité juridique pour affirmer notamment dans l'arrêt Goodwin relatif aux transsexuels, du 11 juin 2002, que sans être lié par les précédents, la cour doit sauf circonstances particulières ne pas modifier sa jurisprudence.



b. L'ingérence doit viser un but légitime
Les limitations aux droits garantis par la convention ne peuvent être justifiées que si elles sont prises pour satisfaire l'intérêt général : sécurité nationale, sûreté publique, etc ... ou les droits d'autrui dans la société : par exemple l'atteinte aux droits de l'enfant né dans le secret de connaître ses origines est justifié par la sécurité de la mère.
[bookmark: _Hlk50368328]En matière d'assistance éducative c'est l'intérêt de l'enfant qui va justifier son placement qui porte atteinte au droit à la vie familiale de ses parents. (Olsson, c/ Suède 24 mars 1988).

c. L'ingérence doit être nécessaire dans une société démocratique
Cette exigence relève du contrôle de proportionnalité stricto sensu. L'idée qui la sous-tend est que l'ingérence dans le droit garanti ne pouvait être évitée pour atteindre le but légitime poursuivi et que sa portée, du fait de ses modalités et des garanties qui l'entourent, a été limitée au strict nécessaire.
Ainsi en matière d'assistance éducative, la mesure de placement ou la restriction des droits parentaux doit être proportionnée au but recherché, c’est-à-dire nécessaire pour la protection de l'enfant. La Cour a condamné les autorités internes, dans des affaires dans lesquelles aucun mauvais traitement n'était reproché aux parents, pour n'avoir pas suffisamment recherché si d'autres mesures, susceptibles d'éviter le placement, étaient envisageables (Kutzner c/ Allemagne, 26 févr. 2002). 
La mesure entraînant la limitation à un droit garanti peut être disproportionnée si dans sa mise en œuvre elle emporte une atteinte excessive au droit garanti. 
La proportionnalité est respectée si des garanties entourant la mesure limite suffisamment l’atteinte au droit garanti.
La proportionnalité de la mesure peut être appréciée en examinant si le droit interne assure un juste équilibre entre les droits et intérêts concurrents en présence.


AFFAIRE F.B. c. BELGIQUE
(Requête no 47836/21)


ARRÊT

Art 8 • Vie privée • Processus décisionnel, ayant abouti à la cessation de la prise en charge de la requérante en tant que mineure étrangère non accompagnée à l’issue de la procédure d’évaluation de son âge, non entouré de garanties suffisantes • Absence de consentement libre et éclairé de la requérante à la réalisation du triple test osseux • Entretien de la requérante avec un agent du service des tutelles spécialement formé à l’accueil des mineurs n’ayant eu lieu qu’après la réalisation de tests osseux invasifs • Entretien préalable aurait pu permettre de rechercher si le doute sur la minorité de la requérante pouvait être levé par d’autres moyens moins intrusifs et de s’assurer que celle-ci avait reçu toutes les informations nécessaires pour faire valoir valablement ses droits

Préparé par le Greffe. Ne lie pas la Cour.

STRASBOURG
6 mars 2025

[bookmark: _Hlk172909186][bookmark: _Hlk174111181]DÉFINITIF

06/06/2025

Cet arrêt est devenu définitif en vertu de l’article 44 § 2 de la Convention. 
Il peut subir des retouches de forme.
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EN DROIT
I. SUR LA VIOLATION ALLÉGUÉE DE L’ARTICLE 8 DE LA CONVENTION
A. Sur le fond
1. Appréciation de la Cour
(a) Principes généraux
[bookmark: _cl7529ENDROIT][bookmark: _cl18334ENDROIT]69.  La Cour rappelle que les États contractants ont, en vertu d’un principe de droit international bien établi et sans préjudice des engagements découlant pour eux de traités, y compris la Convention, le droit de contrôler l’entrée, le séjour et l’éloignement des non-nationaux (voir, par exemple, Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], no 27765/09, § 113, CEDH 2012 ; Üner c. Pays-Bas [GC], no 46410/99, § 54, CEDH 2006-XII).
[bookmark: lt_pId1078]70.  Elle souligne l’importance des procédures d’évaluation de l’âge dans le contexte migratoire. Les législations interne, européenne et internationale protectrices des droits des enfants ne deviennent applicables qu’à partir du moment où ceux-ci sont reconnus comme tels. L’établissement de la minorité d’une personne est donc la première étape vers une reconnaissance de ses droits et la mise en place de tous les dispositifs de prise en charge nécessaires. En effet, si un mineur est reconnu à tort comme étant adulte, des mesures portant gravement atteinte à ses droits peuvent être prises à son égard (Darboe et Camara, précité, § 125).
[bookmark: _cl12351]71.  La Cour réitère à ce titre que le souci légitime des États de déjouer les tentatives de contournement des restrictions à l’immigration ne doit pas priver les mineurs étrangers, de surcroît non accompagnés, de la protection liée à leur état. Il y a donc la nécessité de concilier la protection des droits fondamentaux et les impératifs de la politique d’immigration des États (Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, no 13178/03, § 81, CEDH 2006-XI).
72.  En même temps, la Cour admet que les autorités nationales se trouvent devant une tâche délicate lorsqu’elles doivent évaluer l’authenticité d’actes d’état civil en raison des difficultés résultant parfois du dysfonctionnement des services d’état civil de certains pays d’origine des migrants et des risques de fraude qui y sont associés. Lorsque les informations soumises donnent de bonnes raisons de douter de la véracité des déclarations du demandeur d’asile, celui-ci est tenu de fournir une explication satisfaisante pour les incohérences de son récit ou pour écarter d’éventuelles objections pertinentes quant à l’authenticité des documents par lui produits. Les autorités nationales sont en principe mieux placées pour établir les faits sur la base des preuves recueillies par elles ou produites devant elles et il faut donc leur réserver un certain pouvoir d’appréciation à cet égard. Il en est de même à l’égard de la décision de pratiquer un examen médical des enfants (Mugenzi c. France, no 52701/09, §§ 47 et 51, 10 juillet 2014, avec d’autres références).
[bookmark: lt_pId1180]73.  La Cour rappelle que si l’évaluation par les autorités nationales de l’âge d’une personne peut constituer une mesure nécessaire en cas de doute sur sa minorité, le principe de présomption de minorité implique que la procédure d’évaluation s’accompagne de garanties procédurales suffisantes (Darboe et Camara, précité, §§ 153-154).
(b) Application au cas d’espèce
(i) Sur l’existence d’une ingérence
74.  Le Gouvernement considère qu’il n’y a pas eu d’ingérence dans le droit au respect de la vie privée de la requérante au motif que celle-ci a valablement consenti au triple test osseux et que la décision sur sa majorité a été prise au terme d’un processus entouré de toutes les garanties nécessaires prévues par la législation.
75.  La requérante conteste avoir disposé de toutes les facilités nécessaires lui permettant de donner son consentement libre et éclairé à la réalisation desdits tests, dont les résultats se sont révélés déterminants dans la décision entraînant la fin de sa prise en charge en tant que mineure étrangère non accompagnée.
76.  La Cour relève que la question de savoir si la requérante a valablement consenti à la réalisation du triple test osseux est contestée entre les parties. Elle note en outre que les griefs de la requérante ne se limitent pas à la validité de son consentement à la réalisation de ce test mais porte sur l’ensemble de la procédure d’évaluation de l’âge qui a abouti à la décision de cessation de sa prise en charge en tant que mineure étrangère non accompagnée. La Cour observe que cette décision l’a privée de l’ensemble des droits découlant de ce statut et estime en conséquence qu’elle est constitutive d’une « ingérence » dans l’exercice du droit de la requérante au respect de sa vie privée, au sens de l’article 8 de la Convention.
(ii) Sur la légalité de l’ingérence
77.  La Cour note qu’il n’est pas contesté par les parties que l’ingérence repose sur une base légale, à savoir le Chapitre 6 du Titre XIII « Tutelle des mineurs étrangers non accompagnés » de la loi-programme du 24 décembre 2002, et en particulier sur son article 7, qui prévoit qu’en cas de doutes concernant l’âge d’un étranger se déclarant mineur, il est procédé « immédiatement » à un test médical, dont le résultat, s’il conclut à la majorité, entraîne de plein droit la fin de la prise en charge de la personne concernée par le service des tutelles (paragraphe 31 ci-dessus).
(iii) Sur l’existence d’un but légitime
78.  Le Gouvernement soutient que l’ingérence en question poursuivait un but légitime, à savoir la nécessité de différencier les migrants mineurs des personnes majeures dans la même situation en vue de la protection spéciale des premières en leur assurant notamment un hébergement séparé des adultes.
79.  La Cour note que la mesure litigieuse a été prise dans le cadre du contrôle de l’entrée et du séjour des étrangers sur le territoire de l’État belge. Elle a déjà reconnu l’intérêt légitime des États de déterminer l’âge d’un ressortissant étranger entrant sur leur territoire, compte tenu des conséquences que cet âge implique sur l’application du régime de protection spéciale des mineurs étrangers non accompagnés, une catégorie des personnes les plus vulnérables de la société (paragraphe 70 ci-dessus).
80.  Elle accepte dès lors que l’ingérence en question relevait de l’application d’une réglementation, dont l’objectif est de garantir une protection particulière aux migrants mineurs et peut donc se rattacher à des objectifs de la défense de l’ordre et de la sûreté publique ainsi que de protection des droits et libertés d’autrui, constituant des buts légitimes, au regard du second paragraphe de l’article 8 de la Convention.
(iv) Sur la nécessité de l’ingérence
81.  En l’espèce, la Cour relève qu’à son arrivée en Belgique, la requérante a introduit une demande de protection internationale, en présentant une copie de son acte de naissance non légalisée justifiant de sa minorité. Elle a été placée, dans le respect de la présomption de minorité, dans un centre pour mineurs, où elle est restée pendant toute la procédure d’évaluation de l’âge. Ceci conduit d’emblée à distinguer sur ce point la présente affaire de l’affaire Darboe et Camara (précité, § 150) où la Cour a conclu à une violation de l’article 8 de la Convention en raison du placement du requérant, s’étant présenté comme mineur à son arrivée en Italie et reconnu comme tel par la suite, dans un centre de détention pour adultes surpeuplé pendant plus de quatre mois à l’issue d’une procédure d’évaluation de l’âge exempte de garanties procédurales suffisantes.
82.  La Cour relève ensuite qu’à la suite de l’introduction de sa demande de protection internationale, la requérante a été entendue par un agent de l’Office des étrangers. Lors de cet entretien, l’agent a émis des doutes sur la minorité de la requérante. Relevant notamment l’absence de documents d’identité originaux, il l’a immédiatement orientée vers la réalisation d’un test médical consistant en une radiographie de la main et du poignet, une radiographie de la clavicule ainsi qu’en un scanner des dents. Ce triple test, effectué à l’hôpital universitaire Saint Raphael de Louvain, a conclu que la requérante était âgée de 21,7 ans, avec un écart type de deux ans (paragraphe 11 ci-dessus).
83.  Ce n’est qu’après la réalisation de ce test que la requérante a été auditionnée par un agent du service des tutelles auquel elle a notamment présenté des copies d’autres documents d’identité, complétés quelques jours plus tard par l’envoi des originaux (paragraphes 13 et 15 ci‑dessus) et dont l’authenticité a été ultérieurement mise en doute par les autorités belges (paragraphe 16 ci-dessus).
84.  Au terme de ces évaluations, le service des tutelles a rendu, le 11 septembre 2019, une décision de cessation de prise en charge de la requérante en tant que mineure étrangère non accompagnée (paragraphe 17 ci-dessus). Cette décision se fonde sur les résultats du test médical ainsi que sur l’absence de documents légalisés au sens de l’article 30 du code de droit international privé. Le service des tutelles a considéré que la divergence de plus de deux ans entre la limite inférieure de l’examen médical et les documents fournis dépassait la marge raisonnable et que dans ces conditions, il y avait lieu de faire prévaloir le résultat du test d’âge sur la documentation remise par l’intéressée (ibid).
85.  Au vu de ce qui précède, il n’appartient pas à la Cour, en tant que juridiction internationale, de se prononcer sur la question de savoir si la requérante était mineure à la date de son arrivée en Belgique (Darboe et Camara, précité, § 131). La Cour prend note à cet égard d’autres éléments invoqués par le Gouvernement qui sont apparus postérieurement à l’adoption de la décision de cessation de prise en charge du 11 septembre 2019 et qui tendent à conforter les doutes préalablement émis par les autorités. Elle relève ainsi que la requérante avait déjà été enregistrée antérieurement comme majeure auprès des instances d’asile en Allemagne (paragraphe 19 ci-dessus). Elle prend également note des doutes émis le 23 septembre 2019 par le SPF Affaires étrangères sur l’authenticité des documents produits par la requérante (paragraphes 16 et 83 ci-dessus).
86.  En l’occurrence, la Cour examinera conformément à l’article 19 de la Convention si les autorités nationales ont respecté les garanties de l’article 8 de la Convention à l’égard de la requérante, tenant compte de la marge d’appréciation dont elles disposent dans les processus d’évaluation de l’âge des personnes migrantes qui se revendiquent mineures.
[bookmark: entretieninitial]87.  À cette fin, la Cour note en premier lieu que les parties sont en désaccord sur le point de savoir si la requérante a été dûment informée de ses droits dans le cadre de la réalisation du test osseux. Elles s’accordent toutefois sur le fait que le test médical en question ne peut être réalisé sans le consentement de la personne concernée et que ce consentement doit être donné expressément (voir également en ce sens les avis du Conseil national de l’Ordre des médecins, paragraphes 35 et 36 ci-dessus). Le Gouvernement explique qu’afin de satisfaire à cette exigence, la personne se voit remettre un fascicule spécial expliquant en termes simples et dans une langue qu’elle comprend le déroulement des tests médicaux (paragraphe 8 ci-dessus). La remise du fascicule à l’intéressé et l’absence de son opposition à la pratique de ces tests sont actées dans le formulaire pré-imprimé par l’agent en charge de l’entretien lors duquel le doute sur la minorité de la personne est émis (paragraphe 7 ci‑dessus). Aucune signature de la personne concernée n’est cependant requise pour attester de la remise dudit fascicule ni sur le formulaire pré-imprimé pour attester de l’exactitude des réponses retranscrites.
88.  Aux yeux de la Cour, la communication de ces informations est d’autant plus importante lorsque, comme en l’espèce, la personne concernée, toujours présumée mineure non accompagnée et demanderesse de protection internationale, n’est assistée ni d’un représentant ni d’un conseil lors de la phase d’évaluation de l’âge.
89.  La Cour n’estime cependant pas nécessaire de trancher la question de savoir si la requérante a effectivement reçu les informations concernant le triple test osseux puisque, même à supposer que le fascicule en question lui eût effectivement été remis, elle ne peut que constater que celui-ci ne mentionne pas la nécessité de son consentement, le document n’indiquant que la possibilité d’« exprimer [son] avis sur le sujet » ainsi que la possibilité, en cas de désaccord, de contester la décision finale devant le Conseil d’État (paragraphe 8 ci-dessus). La décision de cessation de prise en charge de la requérante en tant que mineure étrangère non accompagnée ne mentionne pas davantage l’existence du consentement de la requérante et se limite à indiquer que celle-ci a été informée du déroulement du test médical (paragraphe 17 ci‑dessus).
90.  La Cour réitère à cet égard l’importance du consentement libre et éclairé des patients à la réalisation d’un acte médical et rappelle que l’absence de ce consentement peut s’analyser en une atteinte à leur intégrité physique mettant en jeu les droits protégés par l’article 8 de la Convention (Pindo Mulla, précité, §§ 138-139). La Cour ne perd pas de vue qu’il s’agit en l’occurrence d’un examen médical pratiqué à des fins non médicales. Elle estime cependant que cette circonstance n’a guère d’incidence sur l’application des principes dégagés par sa jurisprudence dans la mesure où est également en jeu le principe de l’autonomie personnelle qui est au cœur de l’article 8 de la Convention (idem, § 137). À ce titre, elle relève le caractère invasif des tests médicaux pratiqués en vue de l’évaluation de l’âge consistant, en l’espèce, en une triple radiographie (paragraphe 11 ci-dessus).
91.  En deuxième lieu, la Cour relève qu’il a été procédé immédiatement aux tests osseux à la suite des doutes émis sur la minorité de la requérante par un agent de l’Office des étrangers (paragraphe 7 ci-dessus). Le droit belge prévoit en effet expressément que ces tests sont effectués « immédiatement » en cas de doute concernant l’âge de l’intéressé (paragraphe 31 ci-dessus).
[bookmark: _cl12589ENDROIT][bookmark: _cl15584ENDROIT]92.  Or, la Cour souligne que, compte tenu de leur caractère invasif en l’espèce, il convient de ne pratiquer les examens médicaux qu’en dernier ressort si les autres moyens permettant de lever le doute sur l’âge de l’intéressé n’ont pas abouti à des résultats concluants (voir en ce sens également paragraphe 41 ci-dessus). Elle rappelle en effet que, pour qu’une mesure puisse être considérée comme proportionnée et nécessaire dans une société démocratique, l’existence d’une mesure portant moins gravement atteinte au droit fondamental en cause et permettant d’arriver au même but doit être exclue (Nada c. Suisse [GC], no 10593/08, § 183, CEDH 2012, et Saint-Paul Luxembourg S.A. c. Luxembourg, no 26419/10, § 44, 18 avril 2013).
93.  En l’espèce, force est de constater que l’entretien de la requérante avec un agent du service des tutelles spécialement formé à l’accueil des mineurs n’a eu lieu qu’après la réalisation des tests osseux. Ce n’est que lors de cet entretien que la requérante a notamment été interrogée sur son état civil, sur sa situation familiale, sur ses conditions de vie dans son pays d’origine ainsi que sur sa scolarité. Or, un entretien préalable avec un agent du service des tutelles aurait pu, le cas échéant, permettre, d’une part, de rechercher si le doute sur la minorité de la requérante pouvait être levé par d’autres moyens moins intrusifs et, d’autre part, permettre au professionnel qualifié de s’assurer que celle-ci a reçu toutes les informations nécessaires pour faire valoir valablement ses droits.
94.  Il n’appartient pas à la Cour de se prononcer sur la fiabilité des tests osseux, laquelle a été abondamment discutée par les parties et les tiers intervenants, et reste largement débattue. Dans le cas d’espèce, elle observe, sans qu’elle ait à se prononcer sur ce point ni sur la minorité ou non de la requérante, que le processus décisionnel qui a abouti à la décision de cessation de sa prise en charge en tant que mineure étrangère non accompagnée n’a pas été entouré de garanties suffisantes au regard de l’article 8 de la Convention.
95.  Par conséquent, il y a eu violation de cette disposition.




[bookmark: _Hlk208320868]Arrêt Cherrier c/ France 30 janvier 2024

Mise en balance des droits et intérêts concurrents en présence
70.  La question qui se pose est donc celle de savoir si, en rejetant la demande de communication de l’identité de la mère, sur le fondement de la volonté de cette dernière de ne pas lever le secret et sur l’équilibre ainsi voulu par le législateur en matière d’accès aux origines des personnes adoptées et pupilles de l’État, l’État défendeur, compte tenu de la marge d’appréciation dont il disposait, s’est fondé sur des motifs pertinents et suffisants et a ménagé un juste équilibre entre, d’un côté, le droit de la requérante à connaître sa mère biologique et, de l’autre, les droits et les intérêts de cette dernière à maintenir son anonymat.
[bookmark: paragraph00058]72.  En l’espèce, la Cour rappelle, en premier lieu, avoir déjà reconnu que les droits et intérêts en cause, ceux de deux adultes jouissants chacune de l’autonomie de sa volonté, étaient difficilement conciliables (Odièvre, précité, § 44). En effet, d’un côté, accoucher dans le secret et lever ce dernier sont des actes strictement personnels, et il ne faut pas sous-estimer l’impact qu’une telle levée pourrait avoir sur la vie privée de la mère de son vivant ou celle de son entourage. En ce qui concerne la mère biologique de la requérante, la Cour note qu’elle a accouché dans le secret en 1952, soit à une période où la législation ne prévoyait pas que la mère soit contactée pour exprimer sa volonté d’accepter ou de refuser de lever le secret de son identité. D’un autre côté, la douleur que peut causer le maintien du secret, alors même que l’enfant devenu adulte sait sa mère de naissance en vie, doit être prise au sérieux. Dans le cas de la requérante, la Cour souligne que la recherche de ses origines apparaît comme un élément fondamental de sa construction identitaire, qui s’accompagne de souffrances morales et psychiques (Godelli, précité, § 69, Jäggi c. Suisse, no 58757/00, § 40, CEDH 2006‑X).
74.  En ce qui concerne ce mécanisme, et en deuxième lieu, la Cour relève que si son objectif est de faciliter l’accès aux origines des enfants nés sous X, il opte pour un aménagement de cet accès qui aboutit, en cas de refus de la mère de révéler son identité, à priver l’enfant, devenu adulte, du droit de connaître cette dernière
[bookmark: paragraph00077]76.  Dans l’arrêt Odièvre, la Cour rappelle avoir jugé l’équilibre ménagé par les autorités internes juste et raisonnable aux motifs que la requérante pouvait s’adresser au CNAOP à peine créée pour tenter d’obtenir la réversibilité du secret et qu’elle avait pu avoir accès à des données non identifiantes sur sa mère biologique et sur sa famille. Dans l’arrêt Godelli, elle a considéré que tel n’était pas le cas dans la mesure où le droit italien n’offrait pas à la requérante de recours à une telle fin ni ne lui avait donné la possibilité d’obtenir des informations non identifiantes sur son histoire. Ainsi donc, dans ces deux arrêts, la Cour n’a pas mis en cause la possibilité pour les États concernés de maintenir la faculté pour les femmes d’accoucher dans l’anonymat mais jugé nécessaire qu’ils organisent, en présence d’un tel système d’anonymat, une procédure permettant de solliciter la réversibilité du secret de l’identité de la mère, sous réserve de l’accord de celle-ci, et de demander des informations non identifiantes sur ses origines (Odièvre, précité, § 49, Godelli, précité, §§ 70 et 71).
77.  Il en résulte, en troisième lieu, et enfin, que la Cour ne voit pas de raison de remettre en question le point d’équilibre entre les droits trouvé par les autorités internes en l’espèce. S’il est regrettable que l’accès aux origines ait pesé dans la balance en tant que « souhait légitime » et non comme un droit subjectif, à l’instar du droit d’accoucher sous X, la Cour n’entend pas tirer de conclusions de fond à partir de ce constat pour les raisons suivantes.
78.  La Cour relève, d’une part, que le CNAOP a recueilli un certain nombre d’informations non identifiantes qu’il a transmises à la requérante (paragraphes 6, 8 et 10 ci-dessus) et qui lui ont permis de comprendre les circonstances de sa naissance. Il a par ailleurs effectué des démarches auprès de sa mère biologique qui a été informée du dispositif d’accès aux origines personnelles et de la possibilité de toujours revenir sur sa décision en reprenant contact avec lui. 
79.  La Cour constate, d’autre part, que la requérante a ensuite bénéficié d’une procédure juridictionnelle devant les juridictions internes au cours de laquelle elle a pu faire valoir ses arguments de manière contradictoire. 
80.  La Cour constate qu’en se référant au choix du législateur de ne pas autoriser une levée inconditionnelle du secret de l’identité, et en jugeant que les règles d’accès aux informations non identifiantes avaient permis de remplir la requérante du droit qu’elle tire de l’article 8 de la Convention, le Conseil d’État a justifié sa décision par la finalité poursuivie par la réforme législative de 2002, inchangée depuis lors (paragraphes 25, 38 et 64 ci‑dessus), si ce n’est en faveur des personnes nées sous X (paragraphe 23 ci‑dessus), à savoir la réalisation d’un compromis entre les droits et intérêts en jeu par le biais d’une procédure de conciliation visant à faciliter l’accès aux origines sans pour autant renier l’expression de la volonté et du consentement de la mère (Odièvre, §§ 16 et 17 ; voir, également, le système de conciliation des droits opéré par les autorités italiennes à la suite du prononcé de l’arrêt Godelli, précité, paragraphe 41 ci-dessus).
81.  La Cour ne sous-estime pas l’impact que le refus litigieux doit avoir eu sur la vie privée de la requérante. Toutefois, compte tenu de ce qu’elle a dit aux paragraphes 64 et 76 ci-dessus, elle considère, que dans les circonstances de l’espèce, il n’y a pas lieu de se départir de la solution retenue par le juge interne.
iii. Conclusion
82.  De l’ensemble des considérations qui précèdent, la Cour conclut que l’État n’a pas outrepassé sa marge d’appréciation et que le juste équilibre entre le droit de la requérante de connaître ses origines et les droits et intérêts de sa mère biologique à maintenir son anonymat n’a pas été rompu.
83.  Dès lors, il n’y a pas eu violation de l’article 8 de la Convention.




[bookmark: _Hlk50368924]Chapitre 3 : La portée des arrêts de la Cour EDH 

L’autorité des décisions de la CEDH a incontestablement fait l’objet d’un renouveau depuis quelques années, notamment au regard de l’évolution du droit français quant à la portée des arrêts de la CEDH en droit interne.  Il convient de traiter de trois questions différentes que sont d’une part l’autorité relative de la chose jugée des arrêts de la CEDH, d’autre part l’autorité de la chose interprétée des arrêts de la CEDH et enfin la portée des arrêts de la CEDH sur l’autorité de la chose jugée en droit interne.

Section I :  L’autorité relative de la chose jugée des arrêts de la CEDH
Selon l’article 46 § 1 de la convention les Etats s’engagent à se conformer aux décisions de la cour dans les litiges auxquels ils sont parties. L’autorité de la chose jugée des arrêts de la cour est relative et ne vaut pas erga omnes ; l’arrêt oblige les seules parties au litige pour le seul cas tranché. 
Statuant sur la conformité à la convention d’une décision ou d’une mesure nationale la cour rend un arrêt déclaratoire ; le contentieux des droits de l’homme est un contentieux de la légalité et non un contentieux de l’annulation. La cour ne peut annuler la décision incriminée mais doit selon l’article 41 de la convention déclarer la comptabilité ou l’incompatibilité de la décision nationale avec la convention. La déclaration d’incompatibilité que prononce la cour n’entraîne pas l’invalidité de l’acte illicite : il appartient à l’ordre interne de choisir les mesures générales et/ou individuelles à adopter dans son ordre juridique interne afin de mettre un terme à la violation constatée et d’en effacer les conséquences. La cour ne peut donc prescrire des mesures correctives à l’Etat ou lui adresser des injonctions même si elle a eu tendance à le faire de plus en plus se reconnaissant un pouvoir d’indication dans le domaine du procès équitable notamment.
Par ailleurs si la cour constate un manquement elle peut accorder à la victime de celui-ci une satisfaction équitable c’est à dire une indemnisation en nature du préjudice subi, si le droit interne ne peut pas ou pas complètement effacer les conséquences de la mesure incriminée.
C’est le comité des ministres qui est chargé de veiller à l'exécution des décisions même si la cour affirme être compétente pour « accueillir un grief selon lequel la réouverture d’une procédure au niveau interne, en vue d’exécuter l’un de ses arrêts, a donné lieu à une nouvelle violation de la Convention ».
Si l’autorité de la chose jugée des arrêts de la CEDH ne concernent que l’affaire objet de la décision, lorsqu’un Etat est condamné il doit non seulement effacer ou réparer les conséquences individuelles de la violation constatée mais encore prendre les mesures générales pour qu’un telle violation ne survienne plus. La Cour européenne énonce un principe de loyauté conventionnelle issu de l’article 1 lorsqu’elle affirme qu’en ratifiant la convention les Etats s’engagent à faire en sorte que leur droit interne soit compatible avec celle-ci

[bookmark: _Hlk50369004]Section II. : L’autorité de la chose interprétée des arrêts de la CEDH 
Cette autorité de la chose interprétée un fondement conventionnel : la convention assigne, dans son article 32, à la cour la tâche spécifique d'interpréter la convention.  Et la cour européenne affirme elle-même que ses arrêts servent non seulement à trancher les cas dont elle est saisie, mais plus largement à clarifier, sauvegarder et développer les normes de la convention. Dans l'arrêt Modinos du 22 avril 1993 la cour signifie à l'Etat de Chypre qu'il aurait dû faire disparaître de son arsenal répressif une incrimination des relations homosexuelles entre adultes consentants similaire à celle qui avait valu au Royaume Uni d'être condamné dans l'arrêt Dudgeon de 1981. Ainsi la France pourrait être condamnée pour une décision rendue par la cour de cassation et refusant par exemple le recours à une expertise génétique post mortem alors que la cour européenne a jugé dans l’arrêt Jäggi contre suisse en 2006 que le droit de connaitre ses origines devait prévaloir sur la paix des morts.

La condamnation d'un Etat peut inciter d'autres requérants à agir dans le même sens devant la Cour européenne. Ainsi, le constat d'une absence de conformité de notre droit avec le droit de la convention européenne ne laisse pas les autorités nationales indifférentes. On trouve ainsi des décisions de la Cour de cassation ou du Conseil d’Etat qui vise la convention telle qu’interprétée par la Cour européenne. Il arrive que la juridiction ne fasse pas formellement état de la jurisprudence de la Cour européenne mais on sait que la décision de la Cour européenne est derrière un revirement de jurisprudence. 

[bookmark: _Hlk208323089]Trouver deux exemples de revirements de jurisprudence de la Cour de cassation ou du Conseil d’Etat et deux exemples de loi qui ont pour origine une condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme.

[bookmark: _Hlk50369018]Section III : La portée nouvelle des arrêts de la CEDH en droit interne
Deux nouveaux dispositifs sont venus renforcer la portée des arrêts de la Cour européenne en droit interne : d’une part l’extension du domaine du réexamen et d’autre part la procédure de demande d’avis admise par la France en 2019 (cf supra).

[bookmark: _Hlk50369075]§1 Le réexamen d’une décision interne à la suite d’une condamnation de la Cour européenne
Certes, la Convention ne fait en principe pas obligation aux Etats de remettre en question une décision de justice interne devenue définitive, déclarée incompatible avec la Convention par la Cour européenne mais au regard de la place prise par les droits fondamentaux, l’impossibilité pour la personne qui a obtenu une condamnation de son pays pour violation de ses droits fondamentaux, d’obtenir un réexamen de la décision interne paraît de plus en plus difficilement admissible. 
La possibilité d’un réexamen après une condamnation européenne permet de conférer une autorité nouvelle aux arrêts de la Cour européenne. Cette avancée se retrouve dans de nombreux Etats européens (une trentaine) surtout en matière pénale (Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Lituanie, Luxembourg, Malte, Norvège, Suisse, …) plus rarement en matière civile (Lituanie, Malte, Norvège et maintenant la France).
En France l’admission de l’autorité directe des arrêts de la CEDH s’est fait en deux temps : d’abord en matière pénale puis plus récemment en matière civile Pour l’instant le droit administratif ne connait pas de procédure de réexamen. Toutefois la juridiction administrative a admis que l’arrêt de la cour européenne constatant une violation de la convention du fait d’une sanction administrative est un élément nouveau que l’autorité compétente saisie d’une demande de relèvement de cette sanction doit prendre en considération afin d’apprécier si la poursuite de l’exécution méconnait les exigences de la convention et dans ce cas d’y mettre fin tout ou partie. 

[bookmark: _Hlk50369090]A. Le réexamen en matière pénale
C’est la loi du 15 juin 2000 renforçant  la protection de la présomption d’innocence qui a introduit aux articles 626-1 et s. du code de procédure pénale, la possibilité d'un réexamen d'une décision pénale consécutive au prononcé d'un arrêt de la CEDH au bénéfice de toute personne reconnue coupable d'une infraction lorsqu'il résulte de cet arrêt que la condamnation a été prononcée en violation des dispositions de la convention EDH dès lors que par sa nature et par sa gravité, la violation constatée entraîne pour le condamné des conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable octroyée par la cour ne pourrait mettre un terme.
C’est le cas lorsqu'il y a eu violation des droits de la défense, de l'exigence d'impartialité ou du principe du contradictoire.
Le condamné, ou ses ayants droits, le ministre de la justice, le procureur général près de la cour de cassation peuvent demander dans un délai d’un an à compter de l’arrêt de la Cour européenne, la révision des condamnations à une commission spécifique. Si la commission accepte le réexamen, le pourvoi sera réexaminé par la cour de cassation, ou le cas échéant une nouvelle décision sera rendue par une juridiction du fond. 

1. [bookmark: _Hlk50369113]Le réexamen en matière civile

Faire une frise des étapes de la procédure depuis la première décision de la Cour de cassation jusqu’à celle du 5 octobre 2018

Cour de cassation, Assemblée plénière 5 octobre 2018
Vu l'arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme du 21 juillet 2016 (Y... et X... c. France, req. n° 9063/14 et 10410/14) ayant dit qu'il y avait eu violation de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales s'agissant du droit de Z... X... et A... X... au respect de leur vie privée ;
Vu la demande de réexamen, présentée le 8 juin 2017 par la SCP Thouin-Palat et Boucard, avocat au Conseil d'Etat et à la Cour de cassation, pour le compte de M. Philippe X..., agissant tant à titre personnel qu'en sa qualité de représentant légal de ses fils Z...et A... X..., du pourvoi en cassation formé contre l'arrêt de la cour d'appel de Rennes du 21 février 2012, qui a ordonné la transcription sur les registres du service central de l'état civil de Nantes des actes de naissance des enfants A...et Z... X..., arrêt cassé par la Cour de cassation le 3 septembre 2013 (1re Civ., 13 septembre 2013, pourvoi n° 12-30.138, Bull. 2013, I, n° 176) ;
Vu l'arrêt de la Cour de réexamen des décisions civiles du 16 février 2018, faisant droit à la demande de réexamen du pourvoi et disant que la procédure se poursuivra devant l'assemblée plénière de la Cour de cassation ;
Motivation
Mais attendu qu'il résulte de l'article 47 du code civil et de l'article 7 du décret du 3 août 1962 modifiant certaines règles relatives à l'état civil, interprétés à la lumière de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, que l'existence d'une convention de gestation pour autrui ne fait pas en soi obstacle à la transcription d'un acte de naissance établi à l'étranger et que l'acte de naissance concernant un Français, dressé en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays, est transcrit sur les registres de l'état civil sauf si d'autres actes ou pièces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de l'acte lui-même établissent, le cas échéant après toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas à la réalité ;
Et attendu qu'ayant constaté qu'elle n'était pas saisie de la validité d'une convention de gestation pour autrui, mais de la transcription d'un acte de l'état civil, dont n'était contestée ni la régularité formelle ni la conformité à la réalité de ses énonciations, la cour d'appel en a exactement déduit qu'il y avait lieu d'ordonner la transcription sur les registres consulaires et du service central de l'état civil du ministère des affaires étrangères des actes de naissance de A... et de Z... X..., nés le [...] à Mumbai (Inde), de Philippe X... et de Mme C... ;
Rejette le pourvoi
ORDONNE la mention, en marge des actes de naissance de A... X... et Z... X..., du présent arrêt rejetant le pourvoi formé contre l'arrêt de la cour d'appel de Rennes du 21 février 2012 ayant confirmé le jugement du tribunal de grande instance de Nantes en date du 17 mars 2011 ordonnant la transcription sur les registres de l'état civil consulaire et du service central de l'état civil du ministère des affaires étrangères des actes de naissance des enfants X... ;







§2 : La demande d’avis à la Cour européenne des droits de l’homme

Lire l’avis de la Cour européenne du 10 avril 2019 (Moodle)



