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RESUME

L’article se penche sur le role a attribuer au juge national lorsqu’il est désigné juge rapporteur, qu’il
rédige une opinion séparée dans une affaire dirigée contre son pays d’origine ou qu’il est amené a
prononcer des mesures provisoires. La contribution aborde, ensuite, quelques expériences
professionnelles de la premicre auteure.

ABSTRACT

This article discusses the role of the national judge when adjudicating individual complaints lodged
under the European Convention on Human Rights against his country of origin. It explores three
situations in which this role might be problematic : when the national judge is nominated as judge-
rapporteur, when he has to issue interim measures or when he writes a separate opinion in a
judgment. It concludes with the personal experiences of the first author as such a judge.
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Le role du juge national face aux requétes individuelles

Helen Keller: / Myriam Christ++

Les débats politiques et médiatiques qui ont suivi les affaires Lambert c. France 1,
Menesson c. Francez ou encore S.4.S. c. Frances sont la preuve que la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de ’homme (ci-apres « la Cour ») suscite un vif intérét bien
au-dela des cercles juridiques. Par contre, le fonctionnement méme de la Cour et plus
précisément le role a attribuer au juge national sont des thématiques mal connues. Ainsi,
deux conceptions problématiques du réle du juge national prédominent. D’une part,
certaines personnes, souvent des non-juristes, sont d’avis que le juge national devrait
défendre les intéréts de son pays d’origine. En vertu de cette premiére conception, le juge
national aurait avant tout un role pédagogique, voire politique. D’autre part, certaines
personnes, souvent des juristes, sont surprises que le juge national siége, de droit, dans la
chambre, voire la Grande chambre lorsqu’une de ces deux formations judiciaires est
amenée a examiner des requétes individuelles dirigées contre son pays d’origine. Se pose
alors la question de savoir comment une telle régle procédurale est compatible avec les
garanties d’indépendance et d’impartialité.

Afin de réconcilier le « role de pédagogue », invoqué par les uns, et les exigences quant a
I’indépendance et a ’impartialité de la Cour, mises en avant par les autres, la Convention
européenne des droits de I’hommes4 (ci-apres « la CEDH ») et le Réglement intérieurs (ci-
apres « le Reglement ») contiennent quelques dispositions qui visent a trouver un €quilibre
entre ces deux conceptions problématiques.

Dans un premier temps il convient donc de procéder a un bref rappel des dispositions
pertinentes (I). A la lumiére de ces dispositions trois constellations différentes qui,
chacune, soulévent quelques questions quant au role a attribuer au juge national seront
discutées plus en détail (II). Apres avoir abordé ces deux aspects théoriques cette

* Professeure a 1’Université de Zurich et Juge a la Cour européenne des drotis de I’homme.

= Diplomée en droit, assistante-doctorante a I’Université de Zurich.

Cette contribution est la version augmentée d’une session de formation a I’intention d’une délégation de juges et de
procureurs francophones du Réseau européen de Formation Judiciaire (REFJ), qui a eu lieu le 9 juillet 2019 a
Strasbourg. Les points de vue exprimés ci-aprés n’engagent les auteures uniquement.

1 CourEDH, GC, 5 juin 2015, Vincent Lambert c. France, n° 46043/14. Cette affaire renvoie au débat sur I’euthanasie.
2 CourEDH, GC, 26 juin 2014, Menesson c. France, n° 65192/11. Cette affaire est venue encadrer la gestation pour
autrui en Europe.

3 CourEDH, GC, ler juillet 2014, S.4.S. ¢. France, n° 43835/11. Cette affaire s’est penchée sur la question de savoir si
la loi frangaise interdisant le port du voile était compatible avec la CEDH.

4 Convention de sauvegarde des droits de ’'Homme et des libertés fondamentales, communément appelée Convention
européenne des droits de I’homme, adoptée le 4 novembre 1950, en vigueur depuis le 3 septembre 1953.

5 Réglement de la Cour européenne des droits de I’homme, communément appelé Réglement intérieur, adopté le
4 novembre 1998, en vigueur depuis le ler novembre 1998 (sic).
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contribution se terminera sur une note plus personnelle dans la mesure ou elle évoquera
quelques expériences professionnelles de la premicre auteure (I1I).

Partie I - Notion et fondements juridiques
A. Le « juge national », une notion problématique

En son article 22, la CEDH prévoit que « les juges sont €lus (...) au titres de chaque Haute
Partie contractante sur une liste de trois candidats ». Il découle de ce texte qu’il n’est
nullement obligatoire que les Etats membres nomment des ressortissants de ce méme Etat.
Par le passé, plusieurs juristes suisses ainsi qu’un juriste canadien ont siégé a la Cour au
titre de la Principauté du Liechtensteiny.

De plus, en vertu de Particle 21, paragraphe 2 « le juge élu si¢ge a titre individuel »s. En
d’autres termes, la CEDH ne prévoit a aucun moment que le juge dit « national » défende
les intéréts de I’Etat qui I’a nommé. Cette mission appartient aux Agents de gouvernement
uniquement 9. C’est pour ces deux raisons que le terme de « juge national » est
problématique. Ce terme refléte une conception erronée du role des juges dans I’hypothése
ou ces derniers sont amenés a juger des requétes individuelles dirigées contre leur pays
d’origine. Toutefois, cela n’a pas empéché que cette notion, qui préte a confusion,
s’établisse en pratique.

B. Fondements juridiques

Les juges pres la Cour siégent soit en tant que juge unique soit en tant que membre d’un
comité de trois juges soit dans une des cinq chambres composées chacune de sept juges
soit dans la Grande chambre qui elle est composée de 17 juges. Le réle du juge national
n’est pas le méme dans chacune de ces quatre compositions judiciaires. En vertu de
I’article 26, paragraphe 3 CEDH, un juge unique n’examinera aucune requéte introduite
contre son pays d’origineio. Au titre de I’article 28, paragraphe 3 CEDH, le juge national
n’est pas membre de droit du comité composé de trois juges lorsqu’une affaire concerne
I’Etat qui I’a nommé. Toutefois, cette méme disposition permet de déroger a cette régle si
le comité en fait la demande et que I’Etat impliqué ne s’oppose pas a ce que le comité
applique la jurisprudence constante de la Cour.

En ce qui concerne les chambres composées de sept juges chacune et la Grande chambre
constituée de 17 juges, le juge national siege, de droit, dans ces deux formations judiciaires,

6 Surligné par les auteures.

7 CowrEDH, Les juges de la Cour depuis 1959, p. 4 [derniére consultation le 15 mars 2020].

8 Surligné par les auteures.

9 Article 35 Reéglement.

10 Le juge unique sera par contre assisté d’un rapporteur non-judiciaire, qui saura répondre aux éventuelles questions
dues a une spécificité juridique au niveau national (article 18A, paragraphe 1er Réglement).
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lorsqu’une de ces deux formations est amenée a juger une requéte introduite contre son
pays d’origine. Cette régle, qui figure a I’article 26, paragraphe 4 CEDH, confére donc une
place toute particuliere au juge national dans toutes les affaires qui soulévent de nouvelles
questions, c’est-a-dire dans toutes les affaires qui ne sont pas manifestement mal fondées
et/ou qui ne relévent pas de la jurisprudence constante. Le paragraphe 5 de ce méme article
précise que le juge national siégera dans la Grande chambre, et ceci méme s’il a déja eu a
connaitre de I’affaire lorsqu’elle a été examinée devant la chambre. Il convient de noter
que cette derniére disposition n’est pas compatible avec la jurisprudence de la Cour dans
la mesure ou la Cour interdit aux Etats membres du Conseil de I’Europe qu’un juge siége
deux fois dans une méme affairei.

La CEDH et le Réglement prévoient dans quelles formations judiciaires un juge national
peut ou ne peut pas siéger. Toutefois, ces deux textes I€égaux ne précisent pas les hypotheéses
dans lesquelles le juge national aura 1’opportunité d’étre « juge rapporteur ». L expression
« juge rapporteur » désigne un juge nommé pour préparer 1’affaire de telle sorte qu’elle
puisse étre mise en délibérationi2. En d’autres termes, il appartient au juge rapporteur de
proposer une solution au litige. Il va sans dire que ce privilége procure un pouvoir certain
d’influencer I’issue de I’affaire. Les articles 49 et 50 Reéglement fixent uniquement que le
président de chaque section dispose du pouvoir discrétionnaire de déterminer quel juge
membre de la formation compétente sera juge rapporteur et que dans les affaires portées
devant la Grande chambre le président de la Cour nomme le juge rapporteur.

Enfin, I’article 45, paragraphe 2 CEDH, qui prévoit que « si I’arrét n’exprime pas en tout
ou en partie I’opinion unanime des juges, tout juge » — c’est-a-dire également le juge
national — « a le droit d’y joindre I’exposé de son opinion séparée ». L’opinion séparée,
technique importée du systeme de droit de common law13, peut étre définie comme étant
« ’exposé officiel et par écrit de I’avis personnel d’un juge a I’égard d’une décision au
delibeéré de laquelle il a participé »14. Cet expose peut soit approuver la décision prise mais
pour d’autres motifs — on parlera alors de I’« opinion concordante » — soit désapprouver
ladite décision et la motivation qui la sous-tend — on parlera alors de 1’ « opinion
dissidente ». Dans la mesure ou les opinions concordantes posent beaucoup moins de
problémes en pratique, cette contribution se concentrera sur les opinions dissidentes.

11 L’article 6, paragraphe 1er CEDH stipule, entre autres, que « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
[...] par un tribunal indépendant et impartial ». Il est de jurisprudence constante qu’un juge ayant siégé dans une
affaire ne saurait faire partie de la formation d’appel amenée a traiter cette méme affaire (a titre d’exemple CourEDH,
12 septembre 2016, Pereira Da Silva c. Portugal, 1n°77050/11, para 52-60; CourEDH, ler mai 2005,
Indra c. Slovaquie, n® 46845/99, para 51-53 ; CourEDH, 26 aout 1997, De Haan c. Pays-Bas,
n° 84/1996/673/895, para 51). Lorsqu’une affaire a été jugée par une chambre et qu’une des parties fait appel, le juge
national aura siégé et dans la chambre et dans la Grande chambre.

12 Pour un apercu plus détaillé du travail de juge rapporteur dans le cadre des procédures individuelles consulter ’art.
49 Réglement.

13 F. Riviére, Les opinions séparées des juges a la Cour européenne des droits de [’homme, lere édition, Bruxelles,
Emile Bruylant 2005, p. 1.

14 Définition proposée par E. Zoller, telle que citée dans la thése de Mme Riviére (v. note 13), p. 5.
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Etant donné que les dispositions relatives au role du juge national sont lacunaires certaines
régles non écrites se sont développées en pratique. Si la plupart d’entre elles contribuent a
augmenter 1’efficacité au sein de la Cour, quelques-unes de ces régles non écrites peuvent
poser probléme dans certaines circonstances. Dans un deuxiéme temps il est donc
nécessaire de s’attarder sur trois contextes dans lesquels le juge national a un role non
déterminé dans les textes l€égaux, mais un role trés important en pratique.

Partie II - Contextes problématiques

D’abord, il convient de préciser le role particulier du juge national lorsqu’il est nommé
« juge rapporteur » dans une affaire concernant son pays d’origine (A.). Ensuite, cette
contribution se consacrera au role a attribuer au juge national dans le cadre de la procédure
dite « Rule 39 », notion qui renvoie aux mesures provisoires que peut prononcer la Cour.
Dans ce contexte se pose la question de savoir a quel point le juge national doit intervenir
(B.). Enfin, I’analyse traitera de la question de savoir quel est 1’'usage appropri¢ du
mécanisme des opinions dissidentes lorsqu’est en cause le pays d’origine du rédacteur (C.).

A. La désignation du « juge rapporteur »

En vertu des dispositions pertinentes, le juge national ne sera jamais juge unique dans les
affaires dirigées contre son pays d’origineis.

Les comités de trois juges traitent uniquement de cas qui relévent de la jurisprudence bien
¢tablie de la Cour ou qui sont manifestement mal fondésis. En vertu de I’article 28,
paragraphe 3 CEDH le juge national ne siégera pas dans un comité lorsqu’il s’agit d’une
requéte manifestement mal fondée dirigée contre son pays d’origine. Par contre, lorsqu’il
s’agit d’affaires relevant de la jurisprudence bien établie, le juge national siégera dans le
comité et sera nommé rapporteur.

I1 découle de ce qui précéde que I’influence d’un juge national est nulle dans les affaires
traitées par un juge unique ou par un comité qui juge qu’une requéte est manifestement mal
fondée. L’influence du juge national qui siege dans un comité amené a appliquer la
jurisprudence bien établie est négligeable : s’agissant d’une jurisprudence constante, il ne
dispose que d’une marge de manceuvre minime.

Les cas plus problématiques concernent les hypothéses dans lesquelles un juge national est
rapporteur dans une affaire portée devant une chambre, voire devant la Grande chambre.
Comme nous I’avons vu précédemment, les présidents de section peuvent désigner les
juges rapporteurs de manicre discrétionnaire. Néanmoins, une pratique qui concerne
I’attribution des affaires trait€ées par les chambres s’est établie ces dernieres années :

15 Voir supra, Partie 1.B. Fondements juridiques.
16 Les cas relevant de notre jurisprudence dite « bien établie » en frangais sont appelés, au sein de la Cour, les cas «
WECL » pour « well established case law ».
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souvent le juge national est juge rapporteur dans toutes les affaires qui sont portées devant
une chambre et qui sont introduites a I’encontre de son pays d’origine17. Toutefois, cette
pratique subit trois nuances importantes : d’abord, le président de section veille a ce que
tous les juges aient une charge de travail plus ou moins équilibrée. En d’autres termes, le
juge €lu au titre de I’Italie ne devra pas traiter toutes les affaires italiennes ; le juge de Saint-
Marin préparera des dossiers en provenance d’autres pays également. Ensuite, dans le but
d’éviter une quelconque pression sur le juge national, les dossiers dit « sensibles » ne seront
pas préparés par le juge national. Enfin, les requétes individuelles sont attribuées en
fonction des compétences des juges membres de chaque chambre. Certains juges ont une
expérience accrue en matiere de droit de 1’Union européenne, d’autres ont des
connaissances linguistiques qui leur permettent de travailler dans plusieurs langues. Les
présidents de chaque section veillent a utiliser ces différentes compétences de manicre
efficace.

Le r6le du juge national dans la Grande chambre est plus transparent. En effet, le juge
national ne sera jamais rapporteur dans les affaires dirigées contre son pays d’origine.
Cependant, il jouit de deux privileges. D’ une part, il assiste le comité de rédaction de cinq
juges qui prépare la version écrite, dont les 17 juges débattront apres I’audience. En d’autres
termes, il n’a pas le droit de vote au sein de ce comité de rédaction, mais assistera aux
réunions du comité en tant que conseiller. Le juge national retrouve alors son rdle de
pédagogue. D’autre part, lors des délibérations, le juge national a toujours la possibilité
d’exposer son point de vue une fois que le juge rapporteur a présenté¢ ’affaire. Ces
priviléges peuvent paraitre considérables. Mais, étant donné que la Grande chambre est
composée de 17 juges, la voix du juge national n’est pas aussi importante que lors des
délibérés en chambre lors desquels le juge national, en plus d’étre rapporteur, fait face a six
collegues seulement.

B. Les mesures provisoires

L’article 39 Réglement, aussi connu sous 1’acronyme « Rule 39 », prévoit que les vice-
présidents de section peuvent statuer sur les demandes de mesures provisoires. Il s’agit de
« mesures d’urgence qui, selon la pratique constante de la Cour, ne s’appliquent que
lorsqu’il y a risque imminent de dommage irréparable »1s. Elles sont avant tout prononcées
dans le domaine du droit d’asile, par exemple lorsqu’une personne attend son expulsion
dans un aéroport européen et estime que son expulsion violerait soit 1’article 2 CEDH — le
droit a la vie — soit I’article 3 CEDH — I’interdiction de la torture1o.

17 L. Guerra, « National Judge and Judicial Independance: The Case of the Strasbourg Court », Maastricht Journal of
European and Comparative Law, Volume 24 (4), 2017, pp. 552-564, p. 559.

18 Cour européenne des droits de ’homme, Fiche thématique, Les mesures provisoires, janvier 2019, p. 1 [derniére
consultation le 15 mars 2020]. Pour une discussion plus approfondie et comparatiste de la thématique consulter H.
Keller et c. Marti, « Interim Relief Compared : Use of Interim Measure by the UN Human Rights Committee and the
European Court of Human Rights », Heidelberg Journal of International Law, 2013, pp. 325-372.

19 Pour un résumé des affaires phares, voir Cour européenne des droits de I’homme, Fiche thématique, Les mesures
provisoires, janvier 2019, pp. 2 suiv., précité.
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La CEDH ainsi que le Reglement sont muets par rapport au role du juge national dans ce
contexte. Toutefois, en pratique, il est de coutume que 1’équipe en charge des mesures
provisoires informe le juge national a propos d’une nouvelle requéte. Le juge national peut
alors faire part de son opinion sans pour autant que cette derniére soit contraignante pour
le vice-président de section, juge en charge de prononcer les mesures provisoires. En
pratique, ce n’est qu’apres cette prise de position que le vice-président de section prend
une décision contraignante. Lorsque la demande concerne le pays d’origine du vice-
président de section un autre vice-président sera en charge de traiter la demande. Le juge
national ne pourra donc jamais ordonner des mesures provisoires a I’encontre de son pays
d’origine.

En pratique, le vice-président de section en charge de la demande ne prend que rarement
une décision contraire a I’avis du juge national. Méme si cette pratique confére un pouvoir
considérable au juge national, il semble que cette pratique est judicieuse dans la mesure ou
le juge national connait souvent mieux qu’un quelconque autre juge la politique nationale
en matiere d’expulsion.

C. Les opinions séparées

Dans le but, d’une part, de protéger les juges contre une quelconque pression extérieure et,
d’autre part, de mieux garantir I’indépendance de la Cour2o, le principe du secret des
délibérations est consacré aux articles 3, paragraphe ler et 22, paragraphe ler Réglement.

Néanmoins, en vertu de ’article 74, paragraphe 2 Reéglement il est impossible, pour un
juge, de se ranger completement derriere le secret des délibérations. En effet, le Reglement
prévoit que « tout juge qui a pris part a I’examen de I’affaire par une chambre ou par la
Grande chambre a le droit2i de joindre a I’arrét soit ’exposé de son opinion séparée,
concordante ou dissidente, soit une simple déclaration de dissentiment ».

En pratique, contrairement a ce que pourrait laisser entendre cette disposition 1égale il est
devenu coutume — a quelques exceptions pres22 — qu’un juge rédige une opinion dissidente
chaque fois qu’il fait partie de la minorité, c’est-a-dire également lorsque le juge national,
membre de la minorité, considére que son pays d’origine n’a pas viol¢ la CEDH23. Se pose

20 M. Eudes, « La légitimité du juge de la Cour européenne des droits de ’homme, Observations sur la représentativité
et I’indépendance du juge de Strasbourg », Revue québécoise de droit international, 2000, pp. 131-166, spéc. p. 149.

21 Surligné par les auteures.

2 A titre d’exemple, consulter ’affaire CourEDH, GC, 24 janvier 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie, n° 25358/12.
Pour une analyse plus globale a ce sujet, avec un accent tout particulier sur la situation actuelle en Suisse, voir H.
Keller et L. Zimmermann, « Dissenting Opinions am Bundesgericht ? », Revue de droit suisse, brochure 2, 2019,
pp- 137-158.

23 Ces derniéres dix années, a cinq reprises, le juge national a été le seul a rédiger une opinion dissidente dans une
affaire portée devant la Grande chambre et qui concernait une requéte individuelle. Consulter CourEDH, GC,
23 février 2016, Mozer c. République de Moldavie et Russie, n°11138/10 ; CourEDH, GC, 12 mai2014,
Chypre c. Turquie, n°25781/94 ; CourEDH, GC, 19 octobre 2012, Catan et autres c. Moldavie et Russie,
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alors la question suivante: quel est 1’'usage appropri¢é du mécanisme des opinions
dissidentes lorsqu’est en cause le pays d’origine du rédacteur ? En d’autres termes,
lorsqu’une affaire concerne la France, que le juge national n’a su convaincre ses collégues
qu’il n’y avait pas lieu d’admettre une violation et qu’il s’appréte a rédiger une opinion
dissidente, devrait-il, en tant que juge national, prendre en compte certaines considérations
particulicres ?

Certains auteurs voient la technique des opinions dissidentes d’un ceil trés positif.

A titre d’exemple, Marina Eudes, écrivait, en 2000, que cette technique « est révélatrice de
I’indépendance des juges les uns par rapport aux autres » et qu’elle peut également
« illustrer la liberté des membres de la Cour par rapport a leur Etat d’origine. En effet, il
n’est pas rare de voir des opinions séparées dans lesquelles des juges expriment
ouvertement leur désaccord par rapport aux arguments développés par les représentants de
leur Etat d’origine »24.

Pour notre part, nous ne saurions entierement souscrire a cette affirmation bienveillante a
1’égard de la technique de I’opinion dissidente. A la suite de I’élargissement du Conseil de
I’Europe et aprés quelques arréts qui ont fait couler beaucoup d’encre dans les Etats
condamnés2s plusieurs politologues se sont penchés sur la question de savoir quel role il
convenait d’attribuer au juge national au sein de la Cour. Afin de répondre a cette question
ils ont procédé a des analyses empiriques des opinions dissidentes. Ces €tudes ont révelé
plusieurs tendances :

En 2007, le politologue néerlandais Erik Voeten2s a pu montrer que les positions exprimées
dans les opinions dissidentes ne dépendaient ni de la culture juridique dont le juge national
¢tait 1ssu ni du respect effectif ou pas des droits de ’homme dans le pays d’origine du juge
national. Par contre, les juges nationaux issus d’Etats qui souhaitaient adhérer a 1’'Union
européenne — comme par exemple la Roumanie et la Bulgarie a I’époque — rédigeaient plus
fréquemment des opinions dissidentes contre leur gouvernement national. En d’autres
termes, ces juges nationaux ont fait preuve d’une indépendance considérable vis-a-vis de
leur pays d’origine. Voeten explique cette tendance par le fait qu’une des conditions

n° 43370/04, 8252/05 et 18454/06 ; CourEDH, GC, 7 juillet 2011, Bayatyan c. Arménie, n° 23459/03 ; CourEDH, GC,
18 septembre 2009, Varnava et autres c. Turquie, n° 16064/90 et alii.

24 M. Eudes (v. note 20), p. 150, pt. 16 ; Dans une veine similaire, F. Riviére, qui a consacré sa thése a I’opinion séparée
des juges a la Cour conclut son ouvrage en écrivant qu’« entendue comme un élément de contrdle du juge, [I’opinion
dissidente] contribue de manicre significative a dissiper la crainte qu’inspire, a I’instar du juge constitutionnel en droit
interne, 1’échelon ultime de la justice européenne des droits de I’homme », voir F. Riviere (v. note 13), p. 439.

25 A titre d’exemple, les réactions qui ont fait suite a I’arrét CourEDH, 6 octobre 2005, Hirst c. Royaume-Uni,
n° 74025/01, étaient particuliérement virulentes, consulter E. Voeten, « The Politics of International Judicial
Appointments : Evidence from the European Court of Human Rights », Infernational Organization 61, Fall 2007,
pp. 669-701, spéc. p. 669.

26 E. Voeten, Politics of International Judicial Appointments (v. note 25), p. 670. Dans cette contribution 1’auteur
analyse toutes les opinions dissidentes entre 1959 et 2006.
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d’adhésion a I’Union européenne est le respect des droits de ’homme27. Une maniére de
prouver qu’un Etat candidat respecte ces droits consistait, a I’époque, a se montrer
particuliérement actif au sein du Conseil de I’Europe.

Dans une étude publiée une année plus tard, le méme auteur vient confirmer les conclusions
de sa premicre publication, tout en ajoutant qu’une lecture attentive des opinions
dissidentes peut révéler une certaine préoccupation de certains juges nationaux quant a
leurs opportunités professionnelles une fois leur mandat terminé. En d’autres termes,
Voeten a pu constater que certains juges nationaux ne prenaient que rarement position
contre leur gouvernement de peur de ne plus étre réélus a la fin de leurs mandats de six
ans28. Ces considérations ont entre autres motivé 1’adoption du Protocole 14, qui prévoit,
depuis juin 2010, que le mandat est de neuf ans non-renouvelables29. L’entrée en vigueur
de ce Protocole additionnel a donc renforcé 1’indépendance des juges nationaux.

En 2009, deux politologues britanniquesso ont également analysé les opinions dissidentes
et sont parvenus a la conclusion que I'usage de cet instrument est trés fréquent, mais que
les opinions dissidentes rédigées par le seul juge national venant au soutien de son
gouvernement sont tres raressi. Les auteurs arrivent donc a une conclusion similaire a celle
de Mme Eudes : les opinions dissidentes illustrent la liberté des membres de la Cour par
rapport a leur Etat d’origine.

En 2019, Erik Voeten et un politologue norvégien Qyvind Stiansen, ont publi€¢ une
nouvelle étude empiriques2. En analysant les opinions dissidentes depuis 2005 les deux
auteurs ont pu démontrer deux développements : d’abord, les gouvernements ont tendance,
depuis 2010, a nommer des juges plus conservateurs. De plus, une partie considérable des
juges est plus réservée lorsqu’il s’agit de condamner une « veille démocratie », comme,
par exemple, le Royaume-Uni, le Danemark ou encore la Suisse. Ils expliquent ce
deuxieme phénomene par le fait que le Conseil de I’Europe a di et doit faire face a de
nombreuses critiques en provenance de ces Etats, mais qu’en méme temps le Conseil de
I’Europe ne fonctionne uniquement si ces pays le soutiennent sans (trop de) réserves. Il
serait alors dans ’intérét de la Cour qu’elle se montre bienveillante envers ces Etats. Cette
sorte de révérence s’exprimerait €également dans certaines opinions dissidentes.

27 Articles 2 et 6, paragraphe 3 Traité sur I’Union européenne, adopté le 13 décembre 2007, entré en vigueur le
Ler décembre 2009.

28 E. Voeten, « Impartiality of International Judges », American Political Science Review, volume 102, numéro 4, 2008,
pp- 417-433.

29 Article 23, paragraphe 1er CEDH.

30 R. C.A. White, I. Boussiakou, « Separate Opinions in the European Court of Human Rights », Human Rights Law
Review, brochure 1, 2009, pp. 37-60.

31 Ibid. (v. note 30), p. 49.

32 E. Voeten et @. Stiansen, « Backlash and Judicial Restraint: Evidence from the European Court of Human Rights »,
disponible sur SSRN [derniére consultation le 15 mars 2020].
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Le role du juge national face aux requétes individuelles

Il découle de ce qui précede que, lorsque qu’un juge national s’appréte a rédiger une
opinion dissidente, il doit étre conscient que sa prise de position sera lue dans son pays
d’origine ainsi que dans les milieux académiques. De plus, au niveau de la Cour, il doit
veiller a utiliser un vocabulaire neutre qui refléte son indépendance par rapport au
gouvernement national. En effet, ce n’est uniquement ainsi qu’il peut préserver la
confiance que ses collégues lui portent lorsque qu’il leur explique la situation juridique
dans son pays d’origine.

Dans un troisieme temps, dédi¢ a I’expérience personnelle de la premiére auteure, il
convient de s’attarder sur la confiance comme prérequis au bon fonctionnement de la Cour.

Partie III - La confiance, conditio sine qua non au bon fonctionnement de la Cour

La confiance joue un role central dans le quotidien a la Cour. A ce sujet, la premiére auteure
souhaite partager cinq observations.

D’abord, force est de constater que la charge de travail est telle qu’un nombre considérable
de taches et de décisions sont déléguées a certaines personnes a titre individuel. Si cette
répartition de travail ne reposait pas sur une confiance mutuelle, le bon fonctionnement
serait remis en cause. Ceci est d’autant plus vrai lorsque le juge national doit traiter une
requéte individuelle dirigée contre son Etat d’origine.

Ensuite, en raison de la barriere linguistique le juge national revét un role primordial. Trés
souvent, il est le seul membre de la formation judiciaire qui a acces a tous les €léments en
langue originale du dossier et qui a donc une vue d’ensemble de I’affaire. Les autres juges
siégeant dans la formation judiciaire doivent donc pouvoir faire confiance au juge national
qu’il présente le dossier dans son ensemble de maniére non-partiale.

Apres, dans les affaires portées devant la Grande chambre, le juge national prend toujours
la parole au plus tard aprés la présentation du juge rapporteur. Il lui revient la mission
d’expliquer le droit national ainsi que la jurisprudence pertinente a ses seize collégues. De
plus, il doit préciser s’il s’agit d’une affaire sensible ou pas.

Enfin, c’est & lui qu’il revient d’estimer si 1’Etat défendeur est disposé a adopter des
réformes dans le domaine contesté. Ce dernier aspect est surtout — mais pas uniquement —
important dans le cadre de procédures dites « pilotes ». La Cour peut décider d’appliquer
une telle procédure lorsque « les faits a 1’origine d’une requéte (...) relevent 1’existence,
dans la Partie contractante concernée, d’un probléme structurel ou systémique (...) qui a
donné lieu (...) a I’introduction d’autres requétes analogues »33. Cette procédure a été
suivie a I’encontre de certains Etats anciennement communistes, avant tout dans des
affaires concernant le droit de propriétés4.

33 Article 61, paragraphe 1ler Réglement.
34 A titre d’exemple, le premier arrét pilote CourEDH, GC, 22 juin 2004, Broniowski c. Pologne, n° 31443/96.
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Dans le contexte suisse il est souvent nécessaire d’expliquer les particularités nationales,
qui tiennent fréquemment au fédéralisme. Pour une personne peu familieére avec le contexte
helvétique il peut sembler étrange — voire arbitraire — que la méme affiche soit interdite
dans une ville, mais puisse étre pendue 1également dans une autress. La méme chose vaut
pour les cours de natation : dans une ville, ces cours sont obligatoires, dans d’autres, ces
cours ne le sont passs. Dans ces deux affaires il a fallu expliquer que ces lois cantonales
reflétent la diversité qu’un systéme fédéral essaie de protéger et que par conséquent il n’y
avait pas lieu de constater une violation.

Enfin, la confiance portée envers le juge national est également importante lorsque ce
dernier doit expliquer le contexte historique ou politique de 1’affaire. Ceci ne veut pas dire
que la Cour prendra une décision politique ; mais, il est important que la Cour connaisse
toutes les informations importantes de la requéte — c’est-a-dire également les informations
politiquement sensibles — avant de rendre un jugement. A titre d’exemple, lorsque la Cour
a eu a traiter les requétes kurdes dirigées contre le gouvernement turcsz, il n’était pas
toujours évident d’estimer la véracité des faits allégués dans la requéte. Dans ce cadre il
¢était de premiére importance que les juges siégeant dans la Grande chambre puissent se
fier aux explications de la juge turque de 1’époque.

Toutefois, cette confiance peut tres vite se perdre. Les juges observent trés attentivement
comment leurs collégues se comportent, pas seulement mais surtout lorsqu’un juge est
amené a juger une affaire portée contre son pays d’origine. Ainsi, il est judicieux, pour le
juge national, de présenter la situation juridique ainsi que le contexte historico-politique
aussi objectivement que possible. Plus précisément, il peut étre opportun de bien séparer
ces informations générales de la propre position dans une affaire donnée. Ce n’est qu’en
respectant ces quelques « régles » que le juge national peut étre pris au sérieux et qu’il peut
accomplir les différentes facettes de son role important de « juge national ».

Il découle de ce qui précede que le juge national jouit d’une position privilégiée s’il
accomplit bien sa mission. Toutefois, dans les hypotheses ou le juge national peine a
présenter la situation nationale de maniére objective nous ne pouvons-nous empécher de
citer Lénine : « la confiance n’exclut pas le controle ».

35 CourEDH, GC, 13 juillet 2012, Mouvement Raélien c. Suisse, n° 16354/06.

36 CourEDH, 10 janvier 2017, Osmanoglu et Kocabas c. Suisse, n° 29086/12.

37 A titre d’exemple CourEDH, GC, 12 janvier 2016, Affaire parti pour une société démocratique (DPT) et
autres c. Turquie, n° 3840/10 et alii.
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