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ABSTRACT

The law on abortion is different from one region to another in the United Kingdom. Whereas it is quite
permissive in England, Wales and Scotland, it is very strict in Northern Ireland. But this inequality is
due to political reasons, and not legal ones, and seems to breach many provisions of the European
Convention on Human Rights.

RESUME

Le droit a ’avortement varie d’une région a I’autre du Royaume-Uni. Alors qu’il est plutdt libéral en
Angleterre, au Pays de Galles et en Ecosse, il est trés strict en Irlande du Nord. Toutefois cette inégalité
n’est pas justifiée par des raisons juridiques, mais politiques, et semble incompatible avec plusieurs
dispositions de la Convention européenne des droits de I’homme.
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Droit a I’avortement et devolution au Royaume-Uni

Vanessa Barbé”

Le droit 4 ’avortement un droit fragile. Méme dans les Etats ou il a été consacré, il fait
I’objet de remises en cause réguliéres!, notamment sous I’influence d’un illibéralisme
croissant dans certaines parties du monde. Les limites pratiques du droit a I’avortement
sont également nombreuses, et ont été particulierement soulignees pendant la pandemie
de coronavirus, lors de laquelle une reflexion sur les méthodes et les délais pour
pratiquer un avortement dans un contexte d’urgence sanitaire et de confinement a pu
étre menée?. Le sujet est ainsi hautement sensible, lié a des considérations éthiques,
morales, religieuses, historiques et politiques, souvent davantage qu’a des
considérations médicales ou de santé publique, d’autant plus que certains régimes ou
partis en font le symbole de leur idéologie politique. Le droit a I’avortement étant
majoritairement consacré au niveau législatif dans le monde, voire aux niveaux
réglementaire ou jurisprudentiel?, il peut étre amendé au rythme des nouvelles majorités
parlementaires ou gouvernementales ou des changements de composition d’une
juridiction. Rares sont les Constitutions qui protégent ce droit*, qui n’est pas non plus
proclamé dans des traités internationaux® en raison de la marge d’appréciation laissée
aux Etats dans ce domaine. Certaines constitutions sont méme modifiées afin de
prohiber totalement I’avortement, comme celle du Honduras en janvier 20218,

* Professeur de droit public a I’université de Valenciennes.

1 par exemple, aux Etats-Unis : voir M. Bouaziz, « La protection constitutionnelle du droit a ’avortement aux
Etats-Unis : une garantie en sursis », Blog de Jus Politicum, 26 novembre 2021 [derniére consultation le 13 mars
2022] ; J. Jeanneney, « La revanche de Calhoun : I’interruption volontaire de grossesse au défi du fédéralisme
américain. Cour supréme des Etats-Unis, 1¢ septembre 2021, Whole Woman’s Health et al. v. Austin Reeve
Jackson, Judge, et al., n° 21A24 », RFDA vol. 37, n° 6, 2021, pp. 1119-1128 ; en Pologne, voir la décision du
Tribunal constitutionnel du 22 octobre 2020 (A. Dionisi-Peyrusse, « Actualité de la bioéthique », AJ Famille 2020,
p. 546).

2 par exemple, G. Rousset, « Interrompre sa grossesse pendant la pandémie : analyse critique des tentatives de
dérogations mises en place pendant la crise du Covid-19 », in V. Barbé, J.-F. Kerléo, J. Padovani (dir.), L éthique
a I’épreuve de la crise, Editions I’Epitoge, Unité du droit, 2021, pp. 189-199.

% On pense bien siir a I’arrét Roe v Wade de la Cour supréme des Etats-Unis (22 janvier 1973, 410 U.S. 113).

4L article 40.3.3 de la Constitution irlandaise (8% amendement de 1983) consacre un droit égal 4 la vie du feetus et
de la mere. La Cour supréme irlandaise en déduit le droit a ’avortement en cas de risque pour la vie de la mere
(Attorney General v X [1992] 1 L.R. 1). Cette disposition n’ayant jamais été correctement appliquée (voir 1’arrét
de la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de I’homme du 16 décembre 2010, A., B, et C. c. Irlande,
reg. n° 25579/05), une modification de la Constitution est intervenue en 2019 afin de concrétiser ce droit (voir
infra) : voir, C. Ryan, « The margin of appreciation in A, B and C v Ireland : a disproportionate response to the
violation of women’s reproductive freedom », UCL Journal of Law, 2014, 3(1), pp. 237-261.

5 Larticle 4 de la Convention américaine relative aux droits de I’homme stipule que « 1. Toute personne a droit
au respect de sa vie. Ce droit doit étre protégé par la loi, et en général a partir de la conception. Nul ne peut étre
privé arbitrairement de la vie ». L’article 2 de la Convention européenne des droits de I’homme stipule que « Le
droit de toute personne a la vie est protégé par la loi », et la Cour européenne estime que les Etats ont dans cette
matiére une large marge d’appréciation (Cour EDH, 8 juillet 2004, Vo c. France, reg. n° 53924/00).

6 A. Booth, « Honduras changes constitution to ban abortion », The Lancet, vol. 397, 30 janvier 2021, p. 360.
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Au Royaume-Uni, le droit & I’avortement’ n’est pas non plus stabilisé, alors qu’il s’agit
d’un Etat qui a disposé relativement tot (1967) d’une législation libérale en la matiére,
s’appliquant en Angleterre et au Pays de Galles®. L état du droit est toutefois différent
en Ecosse et surtout en Irlande du Nord, ot deux textes entrés en vigueur récemment
(Abortion (Northern Ireland) (No. 2) Regulations 2020 et The Abortion (Northern
Ireland) Regulations 2021) suscitent de nombreuses oppositions politiques et questions
juridiques (voir infra). Le droit a I’avortement n’est ainsi pas uniforme sur I’ensemble
du territoire britannique, alors que le Royaume-Uni n’est pas un Etat fédéral mais un
Etat unitaire. L’avortement est en effet considéré comme une matiére pouvant étre
décentralisée et traitée de maniere différenciée selon les régions, comme le permet le
systeme de distribution des pouvoirs a géométrie variable en vigueur dans le pays,
dénommé dévolution®. Aussi pour le secrétaire d’Etat a 1’Ecosse en 2015, « il n’y a pas
d’argument constitutionnel convaincant s’opposant a la dévolution du droit a
’avortement »*°,

Il semble pourtant qu’il y ait de nombreux arguments juridiques en faveur d’une
uniformisation du droit a I’avortement sur le territoire britannique (Partie 1), mais que
des raisons politiques prévalent dans ce pays ou I’absence de constitution formelle
garantit la liberté totale du Parlement de Westminster en la matiere (Partie I1).

Partie | - Un droit a ’avortement a géométrie variable sur le territoire britannique

Un état du droit libéral en Angleterre, au Pays de Galles et en Ecosse (A) contraste avec
un droit a I’avortement trés restrictif en Irlande du Nord (B).

A. Un état du droit libéral en Angleterre, au Pays de Galles et en Ecosse

L’avortement est d’abord prohibé en Angleterre et au Pays de Galles par une loi de 1803,
qui I’assortit de la peine de mort (Malicious Shooting and Stabbing Act 1803
également dénommeée Lord Ellensborough’s Act). Ensuite, en vertu du Offences Against
the Person Act 1861, [P’avortement est une infraction pénale assortic de
I’emprisonnement a vie (la section 58 punit I’avortement commis par la mere ou par un
tiers et la section 59 vise les tiers fournissant les moyens de I’infraction).

Une défense est néanmoins possible pour éviter la condamnation. Dans les affaires R v
Collins'? et R v H Windsor Bell®3, les juges acceptent la défense selon laquelle
I’avortement était le seul moyen de préserver la vie de la mére. L’Infant Life
Preservation Act 1929 inscrit par la suite ce moyen de défense dans la loi, lorsque

7 Le droit britannique ne fait pas de différence entre I’avortement et ’interruption volontaire de grossesse, et les
textes évoquent plutot I’avortement (par exemple : Abortion Act 1967).

8 Voir infra.

° B. Hadfield, « The nature of devolution in Scotland and Northern Ireland : key issues of responsibility and
control », Edinburgh Law Review, 1999, 3(1), pp. 3-31.

10 Déclaration de M. Mundell (secrétaire d’Etat a I’Ecosse) du 14 octobre 2015 devant le Scottish Affairs Committee
de la Chambre des communes [derniere consultation le 13 mars 2022].

1143 Geo Il c. 58.

1211898] 2 BMJ 59.

13[1929] 1 BMJ 1061.
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I’avortement a ét¢ mené de bonne foi dans le but unique de préserver la vie de la mere
(section 1 (1)). La fameuse affaire R v Bourne!* de 1938 étend ce moyen de défense pour
protéger la vie mais aussi la santé de la meére, car selon le juge MacNaghten, aucune
frontiére claire entre la santé et la vie ne peut étre établie. Par ailleurs, lorsque 1’enfant
aurait pu naitre viable (capable of being born alive), c¢’est-a-dire au-dela de 28 semaines
de grossesse, I’infraction est celle de child destruction (infanticide) en vertu de la section
1 de ’Infant Life Preservation Act 1929 (la peine étant identique).

Toutefois, 1’Abortion Act 1967 (section 1 (1)) entré en vigueur le 27 avril 1968
dépénalise 1’avortement lorsque les conditions suivantes sont remplies. Tout d’abord,
I’avortement doit étre autorisé par deux médecins et également pratiqué par un médecin.
En outre, la poursuite de la grossesse doit impliquer un risque pour la vie de la mere, ou
pour sa santé physique ou mentale ou celle de ses enfants, plus grand que si la grossesse
était menée a son terme (a), ou I’avortement peut étre pratiqué s’il existe un risque de
handicap physique ou mental sévére pour I’enfant (b). La loi de 1929 continue a
s’appliquer, donc au-dela de 28 semaines, I’infraction portant sur les feetus viables peut
étre constituée. La section 4 de la loi comprend une clause de conscience (conscientious
objection to participation in treatment). Certains aspects du droit a I’avortement sont en
outre développés par la jurisprudence, par exemple la High Court précise en 1979 que

le conjoint n’a aucun droit d’empécher une interruption de grossesse®®.

L’Abortion Act a ensuite été modifié par la section 37 du Human Fertilisation and
Embryology Act 1990. Depuis cette date, I’avortement peut étre pratiqué dans les 24
semaines de grossesse, lorsque la grossesse présente un risque pour 1’intégrité physique
ou mentale de la femme ou de 1’'un de ses enfants. L’avortement est possible aprés 24
semaines lorsqu’il existe un risque sérieux et permanent pesant sur 1’intégrité physique
ou mentale de la femme enceinte, sur sa vie, ou lorsque I’enfant risque d’étre atteint
d’un handicap sévere, physique ou mental.

En Ecosse, le droit & I’avortement n’est pas soumis au méme cadre juridique qu’en
Angleterre et au Pays de Galles, alors méme que le contexte religieux justifiant
éventuellement une différenciation (tel qu’il peut exister en Irlande du Nord) ne peut
pas étre invoqué. Pour Kenneth Norrie, « un sujet tel que le droit a I’avortement, pour
lequel les aspects éthiques ne sont pas différents en Ecosse et en Angleterre, est pourtant
fondamentalement différent dans les deux » régions*é. Ainsi, en Ecosse, les lois de 1861
et de 1929 ne s’appliquent pas!’. Néanmoins, ’avortement est considéré comme un
crime par lacommon law (common law crime of procuring an abortion)*®. Le droit pénal
écossais est cependant sensiblement différent du droit pénal anglais, car les juges
écossais se fondent avant tout sur I’intention malveillante (wickedness) pour caractériser
une infraction. Or, les médecins pratiquant un avortement agissent en régle générale

14[1938] 3 All ER.

15 Paton v British Pregnancy Advisory Service Trs [1979] QB 276.

16 K. Norrie, « Abortion in Great Britain : one act, two laws », Criminal Law Review, 1985, pp. 475-488.

173, Brown, « Scotland and the Abortion Act 1967 : historic flaws, contemporary problems », Juridical Review,
2015, 2, pp. 135-155 ; E. J. Russell, « Abortion law in Scotland and the Kelly feetus », Scots Law Times, 1997, 24,
pp. 187-193.

18 M. Neal, « Devolving Abortion Law », Edin. Law Review; 2016, vol. 20, pp. 399-404.
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dans I’intérét de la santé de la patiente, et non par malveillance. Finalement, a la date de
la décision Bourne, 1’état des droits écossais, anglais et gallois était similaire en ce qui
concerne les feetus non viables, méme si le fondement juridique était différent. En ce
qui concerne les feetus viables en revanche, la loi de 1929 ne s’appliquant pas en Ecosse,
il apparaissait de la méme facon qu’en I’absence d’intention malveillante, 1’avortement
était possible, au contraire du droit anglais et gallois.

Avec ’entrée en vigueur de I’Abortion Act 1967 (étendu & 1’Ecosse), ’état du droit
écossais ne change pas fondamentalement, car la loi dans sa version originelle n’encadre
pas I’avortement dans le délai de 24 semaines (prévu ultérieurement par le Human
Fertilisation and Embryology Act 1990). Ce n’est qu’en 1990 que les dispositions
Iégales entrainent un changement en droit écossais en imposant un délai de 24 semaines
pour avorter en cas de risque pesant sur 1’intégrité physique ou mentale de la meére.

Toutefois, le droit écossais pourrait a nouveau évoluer dans le cadre de la dévolution,
car le Scotland Act 2016 (section 53) modifie le Scotland Act 1998 (annexe 5, partie II,
J1) afin d’inclure explicitement 1’avortement parmi les matiéres dévolues®®. Certes, le
gouvernement de la First Minister Nicola Sturgeon fait de I’accés a 1’avortement une
priorité en 2020%°. Un changement de majorité dans la région pourrait cependant
remettre en cause cet équilibre, a I’instar de I’Irlande du Nord, ou des considérations
politiques régionales expliquent les conditions strictes du droit a I’avortement.

B. Un droit a Pavortement trés restrictif en Irlande du Nord

En Irlande du Nord, le cadre juridique est beaucoup plus restrictif, si bien qu’un grand
nombre de femmes nord-irlandaises voyagent en Angleterre pour avorter (entre 1970
et 2015, 61 314 résidentes d’Irlande du Nord ont avorté en Angleterre, ce qui représente
16 % des avortements par an?t). Ceci s explique par le fait que I’Abortion Act 1967 ne
s’applique pas sur ce territoire®?. Le droit en la matiére résulte donc de 1’Offences
Against the Person Act 1861. La loi de 1929 ainsi que la jurisprudence Bourne sont
également applicables. Toutefois, la loi de 1861 est amendée par le Criminal Justice Act
(NI) 1945 (section 25 (1)) qui dépénalise I’avortement en cas de danger pour la vie de
la meére lorsque I’acte a été pratiqué « de bonne foi ». Dans la région, I’avortement n’est
donc pas autorisé en cas de viol, d’inceste ou d’anomalie feetale 1étale (fatal fetal
abnormality) ou grave (serious fetal abnormality).

Les recours judiciaires sont cependant nombreux en faveur d’une libéralisation de
I’avortement. Le 14 juin 2017, la Cour supréme rejette un appel relatif au refus de
I’ Angleterre d’étendre la couverture médicale aux femmes nord-irlandaises se déplacant

19 1dem. Voir aussi, D. Stockley, « The increasingly strange case of abortion : Scots criminal law and devolution »,
Edinburgh Law Review 1998, 2(3), pp. 330-337.

20 Right to life news, Nicola Sturgeon announces expanded abortion access a priority for the Scottish Government,
3 septembre 2020 [derniére consultation le 13 mars 2022].

21 Source : rapport du Comité pour I’élimination de la discrimination & 1’égard des femmes sur I’application par le
Royaume-Uni de la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes
CEDAWY/C/OP.8/GBR/1, 23 février 2018, voir infra.

22 B, Hewson, « The law of abortion in Northern Ireland », Public Law, 2004, Sum, pp. 234-245.
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pour avorter?, Le 29 juin 2017, le ministre britannique aux droits des femmes et &
1’égalité annonce toutefois que cette couverture sera étendue?*.

Puis, dans une décision rendue le 7 juin 2018, la Cour supréme estime que la législation
en Irlande du Nord est incompatible avec 1’article 8 de la Convention européenne des
droits de ’homme (« CEDH »), car elle ne permet pas 1’avortement dans des cas de viol,
d’inceste et d’anomalie 1étale (Northern Ireland Human Rights Commission’s
Application for Judicial Review)?. Elle rejette néanmoins 1’appel car elle estime que la
requéte de la Commission des droits de I’homme d’Irlande du Nord n’est pas recevable
en raison d’un défaut de qualité a agir. La High Court d’Irlande du Nord avait également
jugé que le cadre légal était contraire a I’article 8 de la Convention européenne dans une
décision du 30 novembre 2015%, tout comme la Cour d’appel le 14 juin 2017%'. 11 s’agit
donc d’une avancée juridique importante en dépit du rejet du recours.

Puis en février 2018, le Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard des
femmes rend un rapport?® sur I’application par le Royaume-Uni de la Convention sur
I’¢limination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes du
18 décembre 1979. Le Royaume-Uni a signé la Convention en 1981 et I’a ratifiée en
1986. Le Royaume-Uni a également adhéré en 2004 au protocole additionnel permettant
aux femmes seules ou en groupe de déposer une plainte directement au Comité?. En
2010, plusieurs associations (Alliance for Choice, the Family Planning Association et
Northern lreland Women'’s European Platform) déposent donc une plainte aupres du
Comite, invoquant une violation des droits des femmes en Irlande du Nord en raison des
conditions restrictives du droit a ’avortement. L’enquéte du Comité a donné lieu au
rapport de février 2018.

Le Comité conclut que le droit en Irlande du Nord méconnait plusieurs articles de la
Convention, notamment I’article 12%. Il recommande ainsi ’abrogation des sections 58

23 R (on the application of A and B) v Secretary of State for Health [2017] UKSC 41. Voir, F. Cranmer, « R (A
and B) v Secretary of State for Health. Case Comment », Ecclesiastical Law Journal, 2018, 20(2), pp. 235-236 ;
P Jennings, « The provision of abortion services to Northern Irish women on the National Health Service in
England », European Human Rights Law Review, 2017, 4, pp. 394-399.

24 | etter from Rt. Hon. Justine Greening MP, Minister for Women and Equalities to MPs (29 juin 2017).

%5 Re [2018] UKSC 27 ; [2019] 1 Al E.R. 173 ; [2018] 6 WLUK 93 (SC (N1)). Voir, B. Ni Ghrainne, A. McMahon,
« Abortion in Northern Ireland and the European Convention on Human Rights : reflections from the UK Supreme
Court », International & Comparative Law Quarterly, 2019, 68(2), pp. 477-494 ; S. Foster, « In the matter of an
application by the Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial Review », Coventry Law Journal,
2018, 23(1), pp- 117-122 ; Victor F. J. Jordan, « Northern Ireland Human Rights Commission’s Application for
Judicial Review, Re [2018] UKSC 27. Case Comment », Scots Law Times, 2018, 28, pp. 115-116 ; S. Wilson
Stark, « Northern Ireland’s abortion legislation : procedural and substantive confusion over declarations of
incompatibility », Cambridge Law Journal, 2018, 77(3), pp. 448-451.

% Northern Ireland Human Rights Commission’s Application [2015] NIQB 96.

21 [2017] NICA 42.

28 CEDAWY/C/OP.8/GBR/1, 23 février 2018.

2 Protocole facultatif a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes
du 6 octobre 1999.

% 1 article 12 stipule que « 1. Les Etats parties prennent toutes les mesures appropriées pour éliminer la
discrimination a I'égard des femmes dans le domaine des soins de santé en vue de leur assurer, sur la base de
I'égalité de I'nomme et de la femme, les moyens d'accéder aux services médicaux, y compris ceux qui concernent
la planification de la famille. 2. Nonobstant les dispositions du paragraphe 1 ci-dessus, les Etats parties fournissent
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et 59 du Offences against the Person Act 1861 et I’autorisation de I’avortement dans
certains cas (crime sexuel et anomalie feetale 1étale). Le Comité recommande ¢galement
de mettre en place les services adéquats permettant aux femmes d’accéder a des conseils
en matiere de santé et de procréation ainsi qu’a des services médicaux dédiés a
I’avortement.

Afin de se conformer aux recommandations du Comité, le Parlement de Westminster a
adopté la section 9 du Northern Ireland (Executive Formation etc) Act 2019. Le projet
initial avait pour objectif de modifier la section 1 du Northern Ireland (Executive
Formation and Exercise of Functions) Act 2018 afin de proroger la période prévue par
le Northern Ireland Act 1998 pour la nomination d’un exécutif nord-irlandais avant le
21 octobre 2019 (a la suite des élections de 1’assemblée d’Irlande du Nord le 2 mars
2017, aucun gouvernement n’avait pu étre formé). Lors du passage en commission de
la chambre entiére (committee of the whole house)®, Stella Creasy, députée du parti
travailliste, a déposé un amendement visant a ce que le droit de I’avortement en Irlande
du Nord soit conforme aux recommandations du Comité. Cet amendement est voté par
432 voix contre 99 a la Chambre des communes®?, puis par les Lords*:.

Cette section était supposée entrer en vigueur le 22 octobre 2019 dans 1’hypothése ou
un gouvernement n’a pas pu étre établi dans la région, ce qui fut le cas. En vertu de cette
loi de Westminster, les sections 58 et 59 du Offences Against the Person Act 1861 sont
abrogées en Irlande du Nord. En attendant de nouvelles dispositions relatives a
I’avortement dans la région, un moratoire est appliqué aux poursuites des infractions en
matiére d’avortement. En outre, les femmes souhaitant pratiquer un avortement en
Angleterre pourront bénéficier d’une assistance financiére pendant la période
transitoire®*. Enfin, le gouvernement britannique a I’obligation d’adopter par la voie
réglementaire un nouveau cadre du droit a I’avortement dans la région, respectueux des
recommandations du Comite.

Aprés six semaines de consultations®, le gouvernement britannique publie donc les
Abortion (Northern lIreland) Regulations 2020 le 25 mars 2020. En vertu de ces
dispositions, 1’avortement est possible en Irlande du Nord dans un délai de douze
semaines, sans aucune autre condition qu’une attestation médicale relative a la durée de
la grossesse. Un avortement apres douze semaines est également possible en cas
d’anomalie du feetus, grave ou létale (severe fetal impairment et fatal fetal
abnormalities). Néanmoins, ce texte a di étre réécrit en raison de plusieurs erreurs
mateérielles découvertes par le Joint Committee on Statutory Instruments (Abortion
(Northern Ireland) (No. 2) Regulations 2020 du 12 mai 2020). Le texte a ensuite été

aux femmes pendant la grossesse, pendant I'accouchement et aprés l'accouchement, des services appropriés et, au
besoin, gratuits, ainsi qu'une nutrition adéquate pendant la grossesse et I'allaitement ».

3L Pour les sujets de nature constitutionnelle ou de société, la commission de la Chambre entiére est réunie, plut6t
qu’une commission plus restreinte, afin de représenter tous les points de vue politiques.

32 HC Deb 9 juillet 2019 vol. 663, col. 232-234.

33 HL Deb 17 juillet 2019, vol. 699, col. 289.

3 Guidance For Healthcare Professionals In Northern Ireland On Abortion Law And Terminations Of Pregnancy.
35 A new legal framework for abortion services in Northern Ireland, Implementation of the legal duty under section
9 of the Northern Ireland (Executive Formation etc) Act 2019, Government consultation, 4 novembre 2019.
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approuvé (comme 1’exige la procédure prévue par la loi de 2019), par les Lords (le
15 juin 2020)%¢ puis par les Communes (le 17 juin)®.

L’assemblée d’Irlande du Nord a néanmoins organisé un débat sur le texte le 2 juin
2020%, et une motion a été votée par 46 voix contre 40, rejetant le nouveau cadre de
I’avortement qui étend ce droit en cas de handicap non Iétal, incluant la trisomie 21.
Méme si cette motion n’a qu’une valeur politique, elle révele le désaccord profond de
I’assemblée législative régionale avec ces nouvelles regles. En outre, en pratique, ces
dispositions n’ont jamais ét¢ mises en place par le ministre nord-irlandais de la sante, et
le 16 février 2021, une proposition de loi (Severe Fetal Impairment Abortion
(Amendment) Bill) est introduite devant I’assemblée nord-irlandaise®. Elle vise a
remettre en cause 1’avortement en cas de handicap grave de I’enfant (severe fetal
impairment) en modifiant les Abortion (Northern Ireland) (No. 2) Regulations 2020. La
proposition est toujours en cours d’adoption en février 2022.

C’est pourquoi la Commission des droits de ’homme d’Irlande du Nord*® (Northern
Ireland Human Rights Commission) a formé un recours au début de I’année 2021 contre
les carences du secrétaire d’Etat a I’Irlande du Nord ainsi que du ministre de la santé
d’Irlande du Nord a concrétiser le droit a I’avortement dans la région. Dans un arrét du
14 octobre 2021%, la High Court d’Irlande du Nord estime certes que le ministre n’a pas
respecté ses obligations, mais ceci est essentiellement dd a la crise sanitaire, et refuse
d’émettre une injonction a son encontre. Entre-temps le gouvernement britannique a
néanmoins adopté en mars 2021 les Abortion (Northern Ireland) Regulations 2021,
approuvées par les deux chambres a de larges majorités en avril* afin de permettre au
secrétaire d’Etat & 1’Irlande du Nord d’ordonner aux autorités nord-irlandaises
(notamment aux ministres régionaux) d’appliquer les recommandations du rapport du
Comité sur I’élimination des discriminations, ce qu’il fait en juillet 2021*. La date
limite du 31 mars 2022 est fixée aux autorités nord-irlandaises pour s’exécuter, mais
I’acte réglementaire fait 1’objet d’un recours en judicial review formé par une
association pro-vie (Society for the Protection of Unborn Children)*.

3% HL Deb 15 juin 2020 vol. 803, col. 1976.

37 HC Deb 17 juin 2020 vol. 677, col. 921.

38 Hansard, 2 juin 2020, vol. 128, n° 7.

% Bill 15/17-22.

40 Concurrengant la Commission pour ’égalité et des droits de ’homme créée par 1’Equality Act 2005, la
Commission des droits de I’homme d’Irlande du Nord est prévue par le Northern Ireland Act 1998. Le maintien
de la commission est un élément du compromis politique relatif au conflit dans la région. Il s’agit d’un organisme
indépendant, rattaché au Secrétariat d’Etat pour I’Irlande du Nord. Mise en place depuis 1999, elle est composée
de treize membres nommés par le Secrétaire d’Etat pour 1’Irlande du Nord, en fonction de 1’équilibre entre les
communautés dans la région (Section 68 du Northern Ireland Act).

41 In the matter of an application by The Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial Review - In the
matter of the failure by the Secretary of State, Executive Committee and Minister of Health to provide women with
access to Abortion and Post Abortion Care in All Public Health Facilities in Northern Ireland [2021] NIQB 91.
42 A la Chambre des communes, le texte est adopté le 27 avril 2021 par 431 voix contre 89 (HC Deb vol. 693, col.
327), et & la Chambre des Lords, le 28 avril 2021 par 409 voix contre 70 (HL Deb vol. 811, col. 2266).

43 The Abortion Services Directions 2021, 22 juillet 2021.

a4 https://nihrc.org/news/detail/august-2021-fact-sheet-human-rights-commission-intervene-in-spuc-legal-
challenge-to-abortion-services-in-ni
Voir aussi : https://www.belfasttelegraph.co.uk/news/health/health-committee-looks-at-possibility-of-

challenging-northern-irelands-new-laws-on-abortion-39085661.html
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Notons enfin que les régions britanniques ont pris des mesures exceptionnelles pendant
la pandémie s’agissant du droit a ’avortement, a I’exception de I’Irlande du Nord. En
Angleterre, au Pays de Galles et en Ecosse, des instructions des ministres de la santé
permettent aux femmes de prendre deux pilules abortives a la maison dans le cadre d’une
consultation médicale a distance, au lieu de se déplacer dans un centre de santé. En
Irlande du Nord, seule la seconde pilule peut étre prise a la maison“. Les régions, a
I’exception de I’Irlande du Nord, ont également mené des consultations afin de
déterminer si cette possibilité offerte par la pandémie pouvait devenir permanente”.

Finalement, il existe des différences majeures dans la concrétisation du droit a
I’avortement entre I’ Angleterre, le Pays de Galles et I’Ecosse, d’une part, et I’Irlande du
Nord, d’autre part. Méme si le droit écossais n’est actuellement pas fondamentalement
différent de celui de I’ Angleterre et du Pays de Galles, il pourrait en €tre autrement en
cas de changement de majorité politique dans la région. Or, cette rupture d’égalité
fondée sur le lieu de résidence des femmes britanniques n’est pas justifiée par des raisons
objectives.

Partie Il — Une rupture d’égalité fondée sur des raisons politiques

Les variations géographiques du droit a 1’avortement peuvent étre expliquées par
I’absence d’un principe général d’égalité encadrant la dévolution au Royaume-Uni (A).
Les arguments juridiques en faveur d’une uniformisation de ce droit sur I’ensemble du
territoire sont néanmoins nombreux (B).

A. L’absence d’un principe général d’égalité encadrant la dévolution au Royaume-
Uni

La différenciation du droit a ’avortement est permise au Royaume-Uni en ’absence
d’un principe général d’égalité en droit britannique, favorisant le traitement inégal des
femmes dans le cadre de la dévolution.

D’une part, I’égalité a un statut plus qu’incertain en droit britannique. En 1994, Jeffrey
Jowell*® se demandait si 1’égalité était un principe constitutionnel. Certes, il s’agit d’un
principe démocratique comme 1’indique la baronne Hale (« democracy is founded on

4 Department of Health and Social Care, Decision : Temporary approval of home use for both stages of early
medical abortion, 30 mars 2020 ; Letter from the Chief Medical Officer (Scotland), Abortion — Covid-19 —
Approval For Mifepristone To Be Taken At Home And Other Contingency Measures, 31 mars 2020 ; Welsh
Government, Legislation : Temporary approval of home use for both stages of early medical abortion, 1° avril
2020.

4% M. Oppenheim, « Women in Northern Ireland ‘will be able to have early abortions’ amid coronavirus
lockdown », Independent, 15 avril 2020 [derniére consultation le 13 mars 2022].

47 Department of Health and Social Care, Closed consultation : Home use of both pills for early medical abortion,
26 novembre 2020 ; Scottish Government, Early medical abortion at home : consultation, 30 septembre 2020 ;
Welsh Government, Consultation document, Termination of Pregnancy arrangements in Wales, 1¢ décembre
2020.

48 J. Jowell, « Is Equality a Constitutional Principle ? », Current Legal Problems, 1994, n° 7, p. 1.
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the principle that each individual has equal value »*°) et semble étroitement lié a la Rule
of law. En outre, certaines décisions font état d’un principe d’égalité issu de la common
law®°, mais le contenu de ce principe n’est pas explicité et sa consécration ne permet pas
d’établir un contrdle plus poussé que celui de I’irrationalité (ou de 1’erreur manifeste)>.
Toutefois, le principe d’égalité est plutot envisagé par la loi sous 1’angle de la non-
discrimination, qui offre une protection moins large que 1’égalité a proprement parler.

Historiquement, le droit britannique a la non-discrimination est contenu dans plusieurs
lois visant divers groupes de population (Sex Discrimination Act 1975, Race Relations
Act 1976, Disability Discrimination Act 1995). Les trois lois sur la non-discrimination
fondée sur le sexe, sur la race et sur le handicap sanctionnent les discriminations dans
domaines de I’emploi, du logement, de I’éducation et de la fourniture de biens et
services, formant une sorte de « hiérarchie de 1’égalité »°2 aux sources trés éparses. En
2002, la commission pour 1’égalité raciale dénombre 30 lois, 38 réglements, 11 codes
d’application et 12 directives et recommandations européennes sur le sujet®. Elle
dénonce un état du droit confus et source d’injustice.

Deux lois sont donc adoptées en 2006 et 2010 sur 1’égalité (Equality Act 2006 et
Equality Act 2010), mais leur appellation est trompeuse. En 2006, I’Equality Act est le
résultat d’une pression communautaire importante®*. Les lois de 2006 et 2010 viennent
abroger les strates existantes et compléter les dispositifs de non-discrimination
s’agissant des motifs de rupture d’égalité suivants : le sexe, I’orientation sexuelle et le
changement de sexe, le statut marital, de grossesse ou de maternité, la race, le handicap,
I’age, la religion ou les croyances. Notons toutefois que le lieu de résidence ne fait pas
partie des motifs de discrimination visés par les textes. La loi identifie en outre plusieurs
secteurs dans lesquels une discrimination est prohibée : la production de biens et
services™, le secteur public et I’éducation. Le « principe d’égalité » est donc protégé

49 Ghaidan v Godin-Mendoza [2004] UKHL 30.

50 Kruse v Johnson [1898] 2 QB 91 ; Gurung v Ministry of Defence [2002] EWHC 2463 (Admin) ; R (Limbu) v
Secretary of State for the Home Department [2008] EWHC 2261 (Admin).

51 La proportionnalité au Royaume-Uni est connue sous le nom de Wednesbury test (ou controle de la
reasonableness). L opinion de Lord Greene dans I’affaire Wednesbury est trés fameuse : les juges n’interviennent
que lorsqu’une décision est « Si déraisonnable qu’aucune autorité raisonnable n’aurait pu la prendre »
(Associated Provincial Picture Houses Ltd c. Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223 (CA, Civil Division, 7
novembre 1947), p. 234). Voir : C. O’Cinneide, « Equality : A Constitutional Principle ? », Constitutional Law
Group, 14 septembre 2011 [derniére consultation le 14 mars 2022] ; C. O'Cinneide, « Equality : A Core Common
Law Principle, or 'Mere' Rationality ? », in M. Elliott, K. Hughes (eds.), Common Law Constitutional Rights, Hart
Publishing, 2020, pp. 167-192.

52 House of Commons, Research Paper 05/28, Equality Bill, 24 mars 2005.

53 Commission for Racial Equality, Why Britain needs a single Equality Act, juillet 2002,

> Notamment les directives du 10 février 1975 (directive 75/117/CEE du Conseil du 10 février 1975, concernant
le rapprochement des législations des Etats membres relatives & l'application du principe de I'égalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins) et du 9 février 1976 (directive
76/207/CEE du Conseil du 9 février 1976, relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre
hommes et femmes en ce qui concerne l'accés a I'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les
conditions de travail.) ; la directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe
de I'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique ; la directive 2000/78/
CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de I’égalité de traitement en
matic¢re d’emploi et de travail.

%5 La loi vise notamment les domaines de I’hétellerie et du logement, des divertissements (boites de nuit), des
banques ou des transports.
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grace a une énumération des différences de traitement prohibées, et non par un énoncé
géenéral.

Cette loi ne s’applique toutefois pas en Irlande du Nord. La loi de 2006 crée en outre
une commission pour 1’égalité et les droits de ’homme (Equality and Human Rights
Commission), compétente pour 1’ Angleterre, le Pays de Galles et I’Ecosse, tandis qu’il
existe en Irlande du Nord une commission pour les droits de I’homme (Northern Ireland
Human Rights Commission) et une commission pour 1’égalité (Equality commission for
Northern Ireland).

Notons enfin que I’article 14 de la CEDH est invocable en droit interne depuis 1’entrée
en vigueur du Human Rights Act 1998 le 1* octobre 2000, mais que le Royaume-Uni
n’a pas ratifié le protocole n° 12 a la Convention®®. Dans son arrét de 2018 précité, la
Cour supréme écarte toutefois de fagon lapidaire 1’argument de la violation par la
législation nord-irlandaise de I’article 8 ou de Darticle 3 associés a I’article 14°7.
Curieusement, elle envisage d’ailleurs I’article 14 sous [D’angle de [D’égalité
hommes/femmes alors qu’il s’agit avant tout d’une discrimination entre les femmes,
fondée sur le lieu de résidence. En tout état de cause, en vertu du principe de la
souveraineté parlementaire, le pouvoir législatif peut a tout moment adopter une loi qui
¢tablit certaines discriminations, sans qu’aucun mécanisme juridique ne puisse
sanctionner la violation du principe d’égalité puisqu’il ne figure pas dans une
constitution formelle. Le Human Rights Act autorise seulement les tribunaux a déclarer
I’incompatibilité d’une loi avec la Convention européenne des droits de I’homme,
incitant les pouvoirs publics a changer la loi. La loi reste toujours en vigueur, et seule
une modification législative peut remédier a une violation des droits®8,

D’autre part, de 1’absence d’un principe général et formellement constitutionnel
d’égalité en droit britannique, résulte une distribution verticale des pouvoirs uniqguement
fondée sur des motifs politiques.

En Ecosse, ’avortement ne fait pas partie des sujets explicitement dévolus par le
Scotland Act 1998. Néanmoins, certains sujets soulevant des problématiques morales ou
religieuses similaires sont déja dévolus a 1’Ecosse, comme le suicide assisté, et les
domaines de la santé et du droit pénal font également 1’objet d’un consensus en faveur
d’un transfert de compétences. Ce n’est qu’a I’occasion de la modification du Scotland
Act 1998 visant a préciser la liste des compeétences écossaises apres le référendum de

% Le protocole 12 porte sur D’interdiction générale de discrimination. Il « autonomise » le droit a la non-
discrimination de I’article 14 de la Convention.

5 « 134. We were addressed separately on the question whether the present Northern Irish law involves
discrimination against women. The case made was that the prohibition of abortion necessarily or at least primarily
affects women, not men, that it is not necessary to find any comparator and that gender-based discrimination is a
suspect ground, carrying a heavy burden to justify. In view of the conclusions which | have come to on article 8, |
do not find it necessary or propose to address this topic ».

%8 Cet état du droit pourrait étre prochainement réformé aprés la parution du rapport du ministére de la Justice
relatif a la remise en cause du Human Rights Act : « Human Rights Act Reform : A Modern Bill Of Rights. A
consultation to reform the Human Rights Act 1998 », décembre 2021, CP 588.
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2014%° que le droit a I’avortement fait I’objet d’apres négociations. Au sein de la
commission instaurée pour faciliter le dialogue (Smith Commission), tous les partis
(Scottish National Party, conservateurs, libéraux-démocrates et Les Verts) sauf le
Labour acceptent de décentraliser la compétence relative a 1’avortement®. Le Labour
estime pourtant que 1’avortement est une « ligne-blanche » a ne pas franchir, car le parti
craint qu’un gouvernement moins libéral ne s’installe dans la région et remette en cause
les droits des femmes®. Le droit & I’avortement ne figure donc pas dans la version
initiale du projet (Scotland Bill), et ce n’est qu’en séance qu’un amendement en faveur
du transfert est voté en 20155, 11 semble ainsi que le Parlement britannique ait souhaité
favoriser le compromis avec la région en raison des velléités indépendantistes qui
I’animent depuis plusieurs années.

En Irlande du Nord, la question de la répartition des compétences est également un sujet
sensible en raison des affrontements religieux et des volontés de rattachement avec la
République d’Irlande. Le cadre de la dévolution est fixé par le Belfast Agreement et le
Northern Ireland Act 1998 qui établit une assemblée législative (Northern Ireland
Assembly).

La pénalisation stricte de 1’avortement n’est toutefois pas remise en cause apres la
dévolution®® (Belfast Agreement)®*, et le Northern Ireland Act ne contient aucune
disposition a ce sujet. Une motion votée le 20 juin 2000 par I’assemblée d’Irlande du
Nord, confirme ce constat, car elle s’oppose a I’extension de 1’Abortion Act a la région®.
En outre, le 5 février 2010, un accord entre le gouvernement central et la région
(Hillsborough Castle agreement) permet de transférer les compétences relatives a la
police et a la justice a Stormont®. Le 11 février 2016, ’assemblée rejette également
deux motions visant a modifier le Justice Bill dans le but de Iégaliser I’avortement dans
le cas d’une anomalie feetale 1étale ou d’un crime sexuel®’. L’assemblée et 1’exécutif
nord-irlandais ont toutefois cesse de fonctionner en janvier 2017 jusqu’en 2020 pour des
raisons politiques®, et ce n’est qu’en janvier 2020 que I’exécutif et I’assemblée
d’Irlande du Nord sont rétablis®, le Parlement de Westminster ayant profité de la
vacance du pouvoir pour adopter le Northern Ireland (Executive Formation etc) Act
2019 (voir supra). Il faut toutefois souligner les difficultés propres au systeme
institutionnel de la région, qui favorise les blocages. Le gouvernement d’Irlande du Nord

% Lors du référendum du 18 septembre 2014, 55.30 % des Ecossais ont répondu par la négative a la question
suivante : « Should Scotland be an independent country ? » (« I’Ecosse devrait-elle étre un pays indépendant ? »).
80 M. Neal, op. cit.

61 B. Riley-Smith, « Smith Commission : devolving abortion controls to Scotland triggers fears over abortion
tourism to England », The Telegraph, 28 novembre 2014 [derniére consultation le 13 mars 2022].

62 HC Deb 6 juillet 2015 vol. 598, col. 67.

83 J. Thomson, « Explaining gender equality difference in a devolved system : The case of abortion law in Northern
Ireland », British Politics, 2016, vol. 11, pp. 371-388.

64 C. Pierson, « One step forwards, two steps back : women’s rights 20 years after the Good Friday Agreement »,
Parliamentary Affairs, 2018, 71(2), pp. 461-481.

8 http://archive.niassembly.gov.uk/record/reports/000620b.htm

% Palais abritant I’assemblée nord-irlandaise.

67 Hansard 10 février 2016, vol. 112, n° 5.

88 https://www.theguardian.com/politics/2019/apr/26/northern-ireland-power-sharing-stormont-crisis-timeline

8 Les priorités de I’exécutif sont énumérées dans un document de travail, The New Decade, New Approach Deal,
publié en janvier 2020 [derniéere consultation le 13 mars 2022].
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peut étre qualifié de « consociatif », car il est fondé sur le principe de la représentation
des deux communautés (nationalistes et unionistes, section 16A du Northern Ireland Act
1998). Certaines questions sont ainsi transversales (cross-community ou cross-cutting
matters) nécessitant un accord au sein du Cabinet (Executive Office), et le ministre nord-
irlandais de la Sant¢ a estimé que c’était le cas de ’avortement. Or, en ’espece, iln’y a
pas de consensus sur ce sujet au sein du Cabinet’, ce qui explique le refus de concrétiser
le droit a I’avortement.

Les régions invoquent en outre une convention de la Constitution (la Sewel Convention),
selon laquelle le Parlement britannique ne peut intervenir dans les matiéres dévolues ni
modifier les pouvoirs des assemblées dévolues sans leur accord. Cette convention a été
consacrée par la loi s’agissant de 1’Ecosse (Scotland Act 2016, partie 1, section 2) et du
Pays de Galles (Wales Act 2017, section 2). Dans son fameux arrét Miller du 24 janvier
2017 relatif au Brexit™, la Cour supréme estime cependant que cette convention
représente une simple contrainte politique, et non une regle constitutionnelle applicable
par les juridictions. Cet état de fait n’est pas altéré par le Scotland Act 2016, qui consacre
cette convention, car pour la Cour, en dépit de sa forme Iégislative, cette obligation reste
politique. Au-dela de la question du Brexit, la décision de la Cour supréme est donc
marquante, car elle anéantit la portée juridique des conventions de la Constitution, méme
inscrites dans une loi formelle. Néanmoins, en ce qui concerne le droit a I’avortement,
elle revient a affirmer que Westminster peut toujours légiférer dans ce domaine sans
I’accord des régions. Par exemple, le European Union Withdrawal Agreement Act 2020
relatif au Brexit a été promulgué le 23 janvier 2020 alors méme que quelques jours
auparavant’?, les trois assemblées dévolues ont voté chacune une motion s’opposant au
texte. Westminster est ainsi toujours souverain et peut récupérer sa compétence par voie
législative a tout moment. Les concessions de Westminster semblent donc avant tout
motivees par la volonté de ne pas compromettre le fragile equilibre territorial du
Royaume et le processus de paix en Irlande du Nord, surtout apres le Brexit qui a
ressuscité les velléités d’indépendance de I’Ecosse et les craintes d’un retour des
affrontements a la frontiere nord-irlandaise. Pourtant, 1’application d’un cadre législatif
du droit a I’avortement identique sur 1’ensemble du territoire est justifiée par de
nombreux arguments juridiques.

70 https://ukhumanrightsblog.com/2021/03/22/abortion-in-northern-ireland-at-the-interface-between-politics-and-
law/

L R. (on the application of Miller and Dos Santos) v. Secretary of State for Exiting the European Union and
associated references, [2017] UKSC 5. Voir, J. Bell, « La Cour supréme du Royaume-Uni et le Brexit », RFDA,
2017, p.220; E. Saulnier-Cassia, « Chronique Jurisprudences nationales intéressant le droit de 1’Union
européenne - Les difficultés constitutionnelles britanniques relatives a la notification de I’intention du retrait de
I’Union européenne : Parliamentary sovereignty et Rule of law versus Royal prerogative », RTD eur., 2017, p.
114 ; V. Barbé, « Le rble du Parlement britannique dans la décision de retrait du Royaume-Uni de 1’Union
européenne. A propos des décisions de la High Court du 3 novembre 2016 et de la Cour supréme du 24 janvier
2017 », Constitutions, janvier-mars 2017, p. 44.

72 e 8 janvier en Ecosse, le 20 janvier en Irlande du Nord et le 21 janvier au Pays de Galles.
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B. Les arguments juridiques en faveur de I’application uniforme du droit a
I’avortement au Royaume-Uni

Les arguments juridiques en faveur d’une uniformisation du droit a 1’avortement sur
I’ensemble du territoire britannique sont nombreux. Tout d’abord, le Comité pour
I’¢limination de la discrimination a 1’égard des femmes rappelle que la responsabilité
internationale de I’Etat est en jeu lorsque ses régions ne respectent pas les dispositions
d’un traité, comme le stipule I’article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités’. Ainsi, les recommandations du Comité du 16 décembre 20107* sur les
obligations des Etats parties indiquent que la décentralisation ne fait pas disparaitre la
responsabilité directe du gouvernement central dans la mise en ceuvre de « Ses
obligations envers toutes les femmes de sa juridiction ». Finalement, le Royaume-Uni
ne peut invoquer le Belfast Agreement pour justifier la violation des droits des femmes
en Irlande du Nord™.

Parmi les obligations internationales du Royaume-Uni figure d’ailleurs également le
respect de la Convention européenne des droits de I’homme, car si le Parlement n’est
pas lié par une éventuelle déclaration d’incompatibilité émise par un juge britannique,
le Royaume-Uni peut toutefois étre mis en cause devant la Cour européenne. 1l est en
effet plus que douteux que le droit nord-irlandais en matiére d’avortement respecte les
droits de la Convention. Certes les Etats disposent d’une large marge d’appréciation
dans le domaine de I’avortement, ce que la Cour européenne a rappelé a plusieurs
reprises’®. Comme la Cour supréme britannique précédemment’’, la Cour européenne
pourrait toutefois estimer que le droit nord-irlandais méconnait de I’article 8, comme
elle I’a déja fait a I’encontre de la Pologne et de la République d’Irlande’®. De plus, il
n’est pas certain que le traitement différencié des femmes nord-irlandaises soit jugé
compatible avec I’article 8 combiné avec I’article 14 de la Convention. La jurisprudence
de la Cour européenne est néanmoins opportunément ambigué sur ce point : sur un autre
sujet proche, la Cour européenne a déja déclaré que le Royaume-Uni avait meconnu
Iarticle 8 s’agissant de la pénalisation des relations homosexuelles en Irlande du Nord”®,
mais elle ne s’est pas prononcée sur la violation de I’article 8 combiné avec I’article 14.
Toutefois, dans ’arrét Magee ¢. Royaume-Uni du 6 juin 20002, la Cour européenne
estime que des différences territoriales peuvent exister a la condition qu’elles soient
justifiées de facon objective et rationnelle®.. Certes, dans I’affaire Carson c. Royaume-

8 L article 27 prévoit qu’ « Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la
non-exécution d’un traité ».

4 General recommendation No. 28 on the core obligations of States parties under article 2 of the Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, CEDAW/C/GC/28.

S CEDAWI/C/OP.8/GBR/1, 23 février 2018 précité.

76 Cour EDH, Vo c. France, op. cit. ou Cour EDH, A., B. et C. c. Irlande, op. cit.

7 \oir supra.

78 Cour EDH, 30 octobre 2012, P. et S. c. Pologne, reg. n° 57375/08 ; A., B. et C. c. Irlande, op. cit.

78 Cour EDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, req. n° 7525/76.

80 Cour EDH, 6 juin 2000, Magee c. Royaume-Uni, req. n° 28135/95.

81 « 50. La Cour rappelle que I'article 14 de la Convention protége contre le traitement discriminatoire de personnes
placées dans des situations analogues en matiére d'exercice des droits et libertés reconnus par la Convention et ses
Protocoles. Elle observe a cet égard que dans certains domaines les différents territoires composant le Royaume-
Uni ne partagent pas toujours la méme conception de la Iégislation. Le point de savoir si une personne peut ou non
revendiquer un droit découlant de la législation peut par conséquent dépendre de la portée géographique de la
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Uni jugée le 16 mars 201082, la Cour estime que le lieu de résidence représente un critére
pertinent de discrimination ; toutefois il s’agissait en 1’espéce de différencier les
résidents au Royaume-Uni et les expatriés®, ce qui est un critére en lien avec 1’objectif
de la législation fiscale sanctionnant les exilés fiscaux. En revanche, s’agissant de la
législation relative a ’avortement, le critere territorial n’est pas en lien avec I’objectif
du législateur. Certains auteurs évoquent méme une violation de I’article 3 de la
Convention®, ce que partagent deux juges de la Cour supréme britannique (Lord Kerr
and Lord Wilson) dans leurs opinions dissidentes sous 1’affaire précitée de 2018%. La
Cour européenne pourrait donc estimer qu’il existe des obligations positives a la charge
du Royaume-Uni de proteger la santé des femmes ou leur intégrité physique.

Ensuite, le droit a ’avortement est envisagé sous I’angle du droit pénal au Royaume-
Uni, ce qui est susceptible d’étre contesté®. Dans de nombreux pays, le droit a
I’interruption de grossesse est rattaché au droit a la santé®” ou est inscrit dans le code de
la santé publique®.

Toutefois, au-dela méme d’un sujet relatif a la santé publique, 1’avortement est avant
tout relatif aux droits des femmes, a leur liberté individuelle, et donc aux droits
fondamentaux®. Or, en I’absence de constitution formelle au Royaume-Uni, c’est au
Parlement de Westminster qu’il revient de protéger ces droits. Dans un pays régi par le
principe de la souveraineté parlementaire, il est toutefois curieux que le gouvernement
britannique ait pu instaurer un cadre juridique de dépénalisation de 1’avortement par
voie reglementaire (Regulations précitées de 2020 et 2021), alors que le Parlement de
Westminster peut a tout moment récupérer une compétence dévolue. Aucun débat n’a
véritablement été mené sur la concrétisation régionale du droit a I’avortement au sein
du Parlement, ce qui est plus que surprenant pour un tel sujet. Il en a d’ailleurs été de
méme s’agissant du mariage entre personnes de méme sexe, car le Northern Ireland
(Executive Formation etc) Act 2019 (section 8)*° renvoie également au secrétaire d’Etat

législation en question et du lieu ou se trouve l'intéressé au moment des faits. Pour autant que les suspects détenus
soient traités différemment, en ce qui concerne les questions évoquées par le requérant, selon qu'ils relévent de
I'ordonnance de 1988 ou de la Iégislation de I'Angleterre et du pays de Galles, cette distinction ne s'explique pas
par des caractéristiques personnelles telles que I'origine nationale ou I'appartenance a une minorité nationale, mais
par la situation géographique du lieu ou I'intéressé est arrété et détenu. Ainsi la législation peut-elle tenir compte
de différences et de caractéristiques régionales de nature objective et raisonnable. En I'espéce, cette distinction ne
constitue pas un traitement discriminatoire au sens de l'article 14 de la Convention ».

82 Cour EDH, GC, 16 mars 2010, Carson et autres c. Royaume-Uni, req. n° 42184/05.

85 « 90. La Cour estime donc que les requérants, qui se sont expatriés dans des pays non liés au Royaume-Uni par
des accords de réciprocité en matiére de sécurité sociale prévoyant la revalorisation des pensions, ne se trouvent
pas dans une situation comparable a celle des pensionnés résidant sur le territoire britannique ou dans des pays
signataires de tels accords. Partant, elle conclut a I’absence de discrimination en I’espéce, et donc a la non-violation
de I’article 14 de la Convention combiné avec 1’article 1 du Protocole n°® 1 ».

8 B, Ni Ghrainne, A. McMahon, op. cit.

8 12018] UKSC 27.

8 B, Hewson, « Abortion should be taken out of the criminal law », Solicitors Journal, 2012, 156(39), p. 11.

87 par exemple en Espagne : Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo.

8 par exemple en France, articles L. 2212-1 s. du Code de la santé publique.

8 Z. L. Tongue, « Evaluating the need to reform Northern Ireland’s abortion law from a human rights
perspective », Cambridge Law Review, 2019, 4, pp. 121-150.

% P, Devine, G. Kelly, M. McAuley, « Equality and Devolution in the United Kingdom : A Story in Three Acts
and a Sequel », Social Policy & Society, 2021, pp. 1-15.

38


https://en.wikipedia.org/wiki/Northern_Ireland_(Executive_Formation_etc)_Act_2019
https://en.wikipedia.org/wiki/Northern_Ireland_(Executive_Formation_etc)_Act_2019
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42184/05"]}

Droit & I’avortement et devolution au Royaume-Uni

a I’Irlande du Nord le soin d’adopter des mesures réglementaires pour autoriser ces
unions (Marriage (Same-sex Couples) and Civil Partnership (Opposite-sex Couples)
(Northern Ireland) Regulations 2019 du 19 décembre 2019, entrées en vigueur le
13 janvier 2020).

L’absence de débat sur ce sujet au Parlement de Westminster semble problématique. On
pourrait méme se demander si ce ne serait pas aux citoyens britanniques ou nord-
irlandais de décider de la question. C’est la voie choisie par la République d’Irlande®,
sous la forme originale de I’assemblée citoyenne. L’expérience des assemblées
citoyennes se généralise dans ce pays, puisque quatre assemblées citoyennes ont été
réunies au niveau national a ce jour, et plusieurs référendums ont été organisés sur des
sujets de société®. Ainsi, une convention constitutionnelle est instaurée en 2012%,
composée de 66 citoyens tirés au sort et de 33 élus issus des différents partis politiques,
plus un président. Cette convention délibere sur des sujets de révision de la Constitution,
notamment celui du mariage entre personnes de méme sexe, ce qui a conduit a
I’organisation d’un référendum le 22 mai 2015, lors duquel 62.1 % des votants ont
approuvé la révision envisagée.

Ensuite, le 13 juillet 2016%, les deux chambres du Parlement votent une résolution
créant une nouvelle assemblée citoyenne de 99 personnes censees représenter toutes les
catégories de la population, supervisée par un président. L’assemblée réunie entre
octobre 2016 et avril 2018 est chargée d’élaborer des recommandations relatives a cing
grands sujets de société et institutionnels : la 1égalisation de I’avortement, le changement
climatique, le vieillissement de la population, 1’organisation de referenda et le réle du
Parlement. Elle rend son rapport le 18 avril 2018%. S’agissant de 1’avortement, un
référendum est organisé le 5 mai 2018, et recueille 68 % de voix favorables. La
modification de la Constitution entre en vigueur le 18 septembre 2018%, et la loi

%1 D. Courant, « Les assemblées citoyennes en Irlande. Tirage au sort, référendum et constitution », La vie des
idées, publié le 5 mars 2019 [derniére consultation le 13 mars 2021] ; L. Devaney, D. Torney, P. Brereton, M.
Coleman, « Ireland’s Citizens’ Assembly on Climate Change : Lessons for Deliberative Public Engagement and
Communication », Environmental Communication, 2020, pp. 141-146 ; O. Doyle, R. Walsh, « Deliberation in
constitutional amendment : reappraising Ireland’s deliberative mini-publics », E.C.L. Review, 2020, 16(3), pp.
440-465.

92 En 2011, un projet mené par un collectif de chercheurs (We the Citizens) permet d’installer une premiére
assemblée fondatrice (pilot assembly). Sa composition est originale puisqu’un institut de sondage tire au sort un
échantillon de 100 personnes, lesquelles sont réunies & Dublin durant un week-end pour discuter de trois grandes
questions : le role des députés, la profession d’homme ou de femme politique et les questions budgétaires dans le
contexte de la sortie de crise financiere. Elle rend son rapport en décembre 2011 (Participatory democracy in
action - a pilot) et préconise d’institutionnaliser une assemblée citoyenne, qui pourrait notamment proposer des
réformes constitutionnelles.

9 J. Suiter, D. M. Farrell, C. Harris, « La premiére Convention constitutionnelle irlandaise (2013-2014) : un
dispositif délibératif a forte Iégitimité ? », Participations, 2019/1 n® 23, pp. 123-146.

% Dail Eireann debate, 13 juillet 2016, vol. 918 n° 1.

% Third Report and Recommendations of the Citizens’ Assembly, How the State can make Ireland a leader in
tackling climate change.

% Abrogeant le 82 amendement, voir supra.
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légalisant I’interruption volontaire de grossesse® entre quant a elle en vigueur le
1% janvier 2019%,

Cette expérience n’est pas inconnue au Royaume-Uni, puisqu’une assemblée citoyenne
sur le climat a été missionnée en juin 2019 par six commissions parlementaires de la
Chambre des communes® pour répondre a la question suivante : « comment le
Royaume-Uni peut-il atteindre un objectif de neutralité carbone en 2050 ? ». Elle est
composée de 108 membres tirés au sort. L’assemblée rend son rapport le 10 Septembre
2020'%, Des assemblées régionales ont également été mises en place, comme en Ecosse,
ou la création d’une assemblée citoyenne sur le climat est prévue par le Scotland’s
Climate Change Act 2019 (un rapport intermédiaire a été rendu le 24 mars 2021°). Une
telle assemblée pourrait ainsi €tre réunie sur le théme de I’avortement, soit en Irlande du
Nord, soit sur I’ensemble du territoire.

En toute hypothése toutefois (référendum ou assemblée citoyenne), le Parlement de
Westminster devra toujours concrétiser le résultat de la consultation dans une loi, ce qui
ne semble pas insurmontable puisque les majorités a la Chambre des communes et a la
Chambre des Lords sont largement favorables a une évolution dans cette matiere comme
I’ont montré les votes récents sur ce sujet (voir supra). En tout état de cause, le sujet de
I’avortement ne peut pas étre traité en catimini et varier en fonctions des majorités
politiques nationales ou régionales.

% Health (Regulation of Termination of Pregnancy) Act 2018. La loi autorise 1’avortement dans les douze
premieres semaines de grossesse, ou au-dela a certaines conditions.

% A. McMahon, B. Ni Ghrainne, « After the eighth : Ireland, abortion and international law », Medico-Legal
Journal of Ireland, 2019, 25(1), pp. 22-40.

% Energie et industrie, Environnement, Logement, Sciences et technologies, Transports, Budget.

100 The path to net zero.

101 Scotland’s Climate Assembly, Interim report.
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