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« Il ne viendrait & personne I'idée de coniester Peffet direct de Ja Convention
européenne des droits de Phomme »'. Vraiment ? Encore fau|-i]
la notion d’effet direct et 1a nature de
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o el 766 du Code civil et modifiant Iarticle o
N igueur el encore en

s’entendre sy
s obligations auxquelles on le préte.

- Les droits consacrés par la Convention tmposent essentiellement des obliga-
tions négatives a 'Etat, qui doit en principe s’abstenir de leur porter atteinte.
Sous cet angle, il semble en effet acquis que les droiis civils ef politiques

garantis conferent a leurs hénéficiaires des droits subjectifs dont ils peuvent

rectement se prévaloir devant le Juge judiciaire, sans devoir altendre I"adop-

t, le juge belge ne se prononce
r Peflet direct des obligations conventionnelles

ppui de son dispesitif. Parce que cet effet direct
ut-8tre aussi parce que le

détour par cetie notion ne s’impose

as nécessairement avece Pévidence que lui préte parfois Ia doctrine. Que la
lonvention soit invocable par un particulier au sein de Pordre juridique belge
- une certitude — re Etats, la Convention a pour objet
onférer des droits aux individus 5 que cette invocabilité exige en outre

xistence de droits subjectifs dépend, en définitive, du role quon prétend lui
e jouer et du type de contentieux en jeu®.

On ajoutera qu'a ce jour, lidée selon |
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sitives®, en sus d’obligations négatives,
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de sa vie privée e :
jouissance des droits et libertés reconnus > Comvent
T fondée notamment sur la naissance ; - .
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juin 2006, Pas, 2008, 4, p. 1324, § 133
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ombres et fumigres : cinquanie ans d'application de (3 Convention européenne des
s, Bruylant, 2008, pp. 83 a 143,

PEC. pp. 93 3 113 (Fauteur évoquant "
anafyse). Sur cette reconnaissance implic

Attendu gue lorsquun conflit existe e:ll_tre e o
de droit international qui a des e‘ffets irec
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drticuiers). 1l en va & cot égard de la Convention européenne des droits de I'homime comme des traités dédies aux
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L'applicabilité directe et ses succédanés

§ :
"immis ans 'exercice de
i ienifie d’abord que I'Etat ne peut s’immiscer d
Convention « signi

i iti é ées ¢ agraphe 2. [...]. 1l
ditions énoncées au par - -1
> droit, sauf sous les strictes cond nonc : Ly
o S; nte pourtant pas d’astreindre I’Etat 2 s’abstenir deb}i:.a o (i ;
e - 9 - a ;
ne se C.Ofl cet engagement plutdt négatil peuvent s’ajouter des7 0I 1gB N I
ves i .ha’ tes & un “respect” effectif de la vie familiale »". Jlalg?O ga ik b
D o s 6 i i. a la fin des années S
is & &t Marckx, qui, a la ’
: 4 ses dépens dans l'arré [ : it e
prns n chef Eip la violation de la Convention® en raison du sort](:l déterminagon
1 ail»s ?‘Olation belge réservait aux enfants nés hors mariage pour S
a fglif’l]' tion et du point de vue de 'étendue des droils success mr.el don
1atl f ! : na
df . la question de savoir si un particulier (un enia.nt majeur1 <bénéﬁce d:une
oxen T ()lpourrait revendiquer, devant les cours et tribunaux, le
exemple : ; our
obligation positive imposée par la'Conventlo I
Sous cet angle, la réponse classiquement apportee B e
' ée le premier arrét commenté, er,
ation, et rappelée dans | mier com . g,
de cassatn éc’ho a IE::FEfet direct des obligations négatives, 1 dbfenf:eoritaire s
Sirectemen igati iti Un courant min !
i 5 obligations positives.
irectement applicable des oblig } : ritaire, dard
dlre'cmmd ucle)lps’inscrit le second arrét commenté, remet cependt —
Bt & bligation positive = absence d’effet direct » (O, (tftl : cot. ,tr
s L i istinction entre
ins de ses parl%sans réfutent, en amont, la pertlr’lence,«i‘le la.mﬂ i
tE]gﬁS a[ioné positives et négatives, au coeur de I"appré u:il(l)snlneue g
. gt{‘—;re directement applicable d’une disposition conven e il
(E?TS ((:ie cause, la question de I'effet direct gagne a étre f;(;niec ({ S
o celle , i iti idérées, qui lu1 es
dispositions considérées,
de celle de la portée des :

préalable (4).

I'équation «

5 i éenne
A. La portée des droits consacres par la Convention europ
des droits de I'homme -
En principe, la Cour européenne des }drmts e ot o 1
de .}’effet direct des dispositions confiées 51 sa ga .Our e oa ol
i ité étente en droit interne p ) e
e vue, l'autorité compé : e code
S"litsdafa“ﬁ,s par la Convention’. Seul compte, au.mvej:iu 1:;1té e j:}ge
e
rsl ectg de I'engagement contracté par les Etats F{aﬁ{is-‘ cleg font;ms 4
r?rfsbourgeois est conduit, au fil de 395_33(?55‘;‘:!_@?0156]2‘ m';:;e ntous 8
Zroits—conventionne]lemerﬁ: consacrés, le cas f?cCh?aTz p;lr o8 o g, -
d i es poul tivité. Ju .
( igati 5] squises pour leur effec ugé ¢ e
1gations posifives requis e, oo o régil
1765 ??[Mgarckx qE:Je « I’Etat, en fixant dans son ordre Jundlql}e Héé]ibataire e
a;?cable a (;ertains liens de famille comme ceux de la mére
ap

ier
e ’homme n’a pas a se soucie

o 602

; - 5 " artich
13 juin 1979, § 31. Au sujet des obligations positives déduites de

A

7 Cour eur. D.H., arrét Marckx c Bg!gﬁqqe du

hé

Le Droit international e

teurcpéen des droits de I'homme devant |

e juge national

son enfant, doit agir de maniere 3 perm
familiale normale. Tel que le congoit I’
implique en particulier aux yeux de la
protection juridique rendant possible

ettre aux intéressés de mener une vie
article 8, le respect de la vie familiale
Cour, Iexistence en droit national d’une

deés la naissance Iintégration de 'enfant
dans sa famille. Divers moyens s’offrent en Ia matiere au choix de I’Etat, mais

une législation ne répondant pas a cet impératif enfreint le paragraphe 1 de
l'article 8 sans qu'il y ait lieu de examiner sous I'angle du paragraphe 2 »10,
S'agissant d’interpréter le traité, la question de la portée de I'engagement
souscrit dans I'ordre juridique international releve au premier chef du droit
international'!,
Si, & proprement parler, les arréts de la Cour européenne ne revétent qu’une
autorité de chose jugée relative, s'imposant aux seules parties 2 la cause, les
Etats leur reconnaissent par ailleurs une autorité de chose interprétée, en ce
sens que 'interprétation conférée par la Cour, dans une affaire ¢ donnée,  une
disposition conventionnelle s’incorpore a celle-ci'2, Ainsi, Particle 8 de la
Convention sera-t-il lu en tenant compte de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, notamment sous 'angle des obligations positives
qu'elle en déduit. Ainsi encore, notre Cour de cassation fait-elle écho & Parrét
Marckx, dans le premier arrél commenté, lorsqu’elle précise que larticle 8 de
la Convention « oblige I’Etat dans la fixation du régime des liens de famille,
tels ceux des droits successoraux des enfants naturels sur les biens de leur
mere décédée, A agir de manidre A permetire aux intéressés de mener une vie
de famille normale »'3,
Autre chose est en revanche pour le juge national de déterminer si, comptle
tenu de I'interprétation strasbourgeoise, et dans les limites de ses compétences,

il peut réserver les suites voulues aux arréts de la Cour européenne des droits
de ’homme. C’est la question de Ieffet direct!s.

10° § 31, in fine, de I'arrét précité.

1 Encesens: 0. De ScHuTTER, obs. sous Cass., 14 avril 1983, Droit internaticnal des droj
50us a direction de 0. De Schutter et S. van Drooghenbroeck, Brux
pour laquelle la Cour européenne des droits de I'homme et la Cou
solutions divergentes dans |'affaire Marckx.

12 5 G & ce sujet : Fr. Krene, « L'effet des arréts de la Cour européenne des droits d
Justice - Contentieux européens, ¢

: onstitutionnel, civil et pénal, C.U.P, val. 102, Anthe
Broit européen et international des droits de I'homme, Paris, PU.F, 2012, 1= éd.,
Cass, 14 avril 1983, projt international...

erences citées 3 la note 8. Adde, IX.1.

.13‘ Cass., 6 mars 1986, Pas., 1986, p. 853, dern. col. in fine. Voy. égal. : Cass., 3 actobre 1983, Pas., 1984, pp. 108 et s.
tﬁ} e commentaire que lui réserve O. Dt Schuter, obs. sous Cass., 6 mars 1986, Droit international..., op. cit.,, pp. 67 et 68)
& Cass, 10 mai 1985, Pas., 1985, I, p. 1123, étant entendu que, dans aucun de ces arréts, la Cour de cassation ne se réfare
BXpressément a l'arrét Marckx. Pour une référence explicite & cet arrét, voy, : Cass., 21 octobre 1993, Pas., 1993, |, p. 844
I ond arrat commenté) ; Cass., 7 avril 1995, Pas., 1995, . pp- 402 et 403. On signale, sans s'y attarder, que la portée de
aMicle 8 e | Convention, compte tenu de la jurisprudence strasbourgeoise, a également été largement débattue dans le cadre

€ laide sodiale pour les mineurs étrangers (cf. notamment : T, trav. Huy, 19 janvier 2005, LL.M.B. 2005 n® 72 pr 992 af c
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ts de I'homme devant le juge national,
elles, Larcier, 1999, pp. 38 et 39, C'est du reste la raison
r de cassation belge (cf. infra, point C) aboutissent & des

e 'homme », LUeffet de la décision de
mis, Liege, 2008, pp. 12 et s. ; Fr. Suore,
pp. 860 et s.; O. Dt Schurrer, obs. sous
. Op. cit., p. 37 ; obs. sous Cass., 6 mars 1986, ibid., Pp. 63 a 65, en ce compris les




L'applicabilité directe et ses succédanés

- iti négatives
B. La pertinence de la distinction entre obligations positives let Qt. p
e . la réponse a la question de
: ; i e le monopole de la rép o
! e interne ayant en principe : ctere négatif
I* }fetjgiect et ce dernier étant traditionnellement fonctllorll c}l)i; Ca:’iﬁ:l oot rgsur
. ;()c;itif dei I'obligation souscrite, encore faut-il au préalable s
ou E e %
la pertinence de cette dlStll’lCthn- tion de savoir si une affaire concerne
- 2 o uestion - b 2
Olivier De Schutter, la g 10 neBistice iy Pexertie
| POurexécution d’une obligation positive ou une mgele_:cl ‘. fl ?ié ourvue de
a non- , oz ;
e At § d tal considéré sous son versant négatil, est dép s s
d’un droit fonAamen | endant, cette distinction, quoique relative'®,
; 5 A notre estime, cep ’
pertinence . :
emeure opérationnelle. ‘ ' . eut parfois
! Tout d’agord I’argument sémantique selon lequel I Obhgatlo.[; i}\,)'e Oup Pane
' d(f);l’ ment’ étre qualifiée sous la forme d’une obhgaml)n plos1 b
mdalieremme . F Il g’agira le plus sou
- : ? ait pas déterminant. £ L
ation négative, n'apparait p P 3 obligation de
Obhg:u de mogts - ll:flC interdiction de ne pas faire équivalent & ugsmenfpo‘;tulé
FU_TJ ql;i n’influence en rien la nature intrinséque du‘ calpe usceplibles;
aire —, i : torati 1tives non susc
s obligations pos .
Plus fondamentalement, il existe (%e oblig droit 4 la sécurité sociale, par
d’étre requalifiées en obligations négatives. Le o ; ce droit n’a pas de
) ]eqne se préte pas a un exercice de requallﬁcajnl?rzl 4 (]33 cvorsibilics dal
exerlrelziu ] ropre. En réalité, il semble que I'argument tiré de la reositives visant
Cglll' atiofr)ls positive et négalive ne concerne que les obhgatmns p[ sl
2 zgpter ou adopter un cadre normatif, et non Cffil]es tmposan
a ada s el
ubliques une prestation matérielle ou [?nanuere- » adapter ou adopter un
' Enfin, méme pour les obligations positives consistant a a ap Fa— .
i, 2 ; ible, au sein d’un 2
: : énéralement possible, o
natif pertinent, il est g : : , sré postule
zédre I-mln dI:mné de déterminer si le droit fondamental considéré p
ique interne )

. o i

i i Sunie 2 Brighton les 19 et 20 avri

i 4 des droits de I'homme réunie & 1oe 2008

. ' de la Convention europeenng | ! e
o 5o COTETEHCE‘ SiLéreLi;eQ:tannique du Comité des Ministres du C;Jnsgll de \UF;ulr)oEe, Sen;eire e e
2012 a l'initiative de la presi cenne (cf., par exemple, Cour eur. D.H., { e
L~ de la Cour europe o adsmE e
ressort également 1cie la_ lcufésgp;“:‘zgcfﬁ' Cour eur. D.H., arrét Dumitru POp&EiLé c Ho;(r)r;znlzé? : )juge il Albuquemue}.
et vt 1o “arr s ¢. France, prononcé le 7 février 2013, par | ; la Cour franchit
i I'arrét Fabris ¢ France, r ! IS it ‘
I e o JOIHEEra!a manigre dont un Etat doit s'acquitter de ses obllgatlonlsa::r; e e i separal
1 - ol 33 piomr?c::ldossant une perspective moniste, elle ne ménage aucune p

sans doute un pas de trop :

nemen I iner If nti rr ant (Ui L}Ui €
i ent conduire le juge national & décliner la prétention fo ulée dev.
1 f itte, Ce

i it légi rs 1986, Drait
\ interne des pouvoirs qui pourrait légit obs. sous Cass., 6 ma

i ' .+ 0. De ScHuTTER,
faisant, & engager la responsabilité internationale de | Etat belge. Comp ‘.
¢ . P ibilité igati sitives et nég
international..., op. cit., pp. 23- f‘ﬂ ﬁ: op. cit., p. 366. L'objection tirée de la réversibilité d;\s ogigfstiggs‘lﬂzmme it
i er...., op. cit., p. 2 t 2!
15 0.De Sc&l.rlrrsn, Foncnunl lei’:gadis adressée 4 la jurisprudence de la Cour e_zurgpeenne, gt pbabe L e
vl e dar}? - Erlthu oj:n cit., p. 381; R. Lawson, « Positieve verplichtingen... », op. ct.,
« Les “obligations positives™... », op. dt., p. : | |
; " : i i direct (cf. infra, point C).

p:- 757 “ ?59829‘]@;5 )sans incidence sur la maniére d'appréhender la question d: Leflfaeihélse dé g
: i i € suivant émanant de - De Sc i

; ‘il faut comprendre le passag vant : e
b co o ;SST:CEH feeﬁgi)g:me des droits de 'nomme dans ['arrét Marcéx) t:‘::ttiége;it Lt q
¢ llaﬁ"matlolnrﬁitaé a?;rmer que I'état du droit interne d'un Etat partie a la Con
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Le Droit international et européen des droits de I'homme devant le juge national

une action (obligation positive) ou une abstention (obligation négative) de la
part de I'Etat. 1l est & cet égard évident, selon nous, que la notion d’obligation
posilive présuppose que I'on réfléchisse au départ d’une conception historique
et juridique du réle de I'tat dans Porganisation sociale'®, Compte tenu de la
conception libérale qui prévaut au sein de notre ordre ju
peut, dans la plupart des cas'", délerminer si Teffectivite d’
tal requiert une intervention de 1a part de ’Etat oy postul

abstention®. De ce point de vue, on s’accorde avec Olivi
reconnaitre que I'on ne saurait s

obligation positive ou négative?,

ridique interne, on
un droit fondamen-
€, au contraire, son

er De Schutter pour
€ prononcer in abstracto sur I'existence d’une

C. L'éventuel effet direct des obligations positives
Le caractere relatif de la distinction_entr
e l'idée traditionnelle selon
cessairement directement applicables
sont par essence dépourvues d’effet direct

nest pas toujours requise pour faire pro-
és sous leur versant positif, Dans Je

» que le droit fondamenta] en caus

laquelle les obligations négatives sont né

cadre d’un

controle de conformité, il « suff e présente

un certain degré de précision (2).

1. Au contentieux subjectif

Au lendemain du prononcé de
de faire droit aux prétentions fo
et 14 de la Convention ? Tout dé
gences de précision et de comp
d'une disposition normative.

Parrét Marckx, le juge belge était-il en mesure
rmulées devant lui sur la base des articles 8
pend de la fagon dont sont appréciées les exi-
létude requises pour reconnaitre I'effet direct

1.1. 'approche classique de I'effet direct

Traditionnel]_ement, le caractere objectivement
tegle — i.e., le « critere objectif » de I'effet direct22
de son seul libells. Fondée sur les
Ciation de Peffet direct est abstrait

précis et complet d’une
— est déterminé au départ
qualités intrinseques de la norme, ’appré-
e et décontextualisée, Lobligation négative

18 Cf 3 cot égard D. Capiranr,

: Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allernagne, Paris, LG.D.J, 2001, pp. 178 et
179, 1 247 a 244,

Présence de zones d’ombre — qu'en serait naff d‘exclure - Cc'est
déncncee S0us deux angles distincts, il appartiendra, le cas échéant, a |'
SUrle terrain e plus favorable : in dubio pro libertate.
abligDanS €€ contexte, il nous semble du reste [o

7 gique d'envisager la matiere de I'établissement de Ia filiation sous Fangle des
'9ations positives de réalisation (nécessité d'une intervention du législateur pour fixar 11m rarde 14t o )
B ekdision du hasr.. o0 inecessite d'une int

-a-dire lorsqu’une méme situation litigieuse peut &tre
auteur du grief ou 3 I'organe de contréle de se placer
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est, dans cette perspective, dotée deffet direct (abstention postulée par le
droit considéré ne laissant aucune marge d’appréciation a I'Etat) alors que
I'obligation positive en est dépourvue (les possibilités de faire respecier une

disposition positive élant généralement multiples).
% Les arréts rendus par la Cour de cassation postérieurement au prononcé de
a la premiere réforme du droit belge de la

" Tarrét Marckx, mais antérieurement
filiation, participent de cetle approche. Jugé, dans le premier arrét commenté, du
6 mars 1986, qu’« en tant qu'elle oblige I'Etat dans la fixation du régime des liens
ux des enfants naturels sur les biens

de famille, tels ceux des droits successora
de leur mere décédée, a agir de maniére 3 permetire aux intéressés de mener

\ une vie de famille normale, cetie disposition n’est pas suffisamment précise et
compléte pour avoir des effets directs ; qu'en effet, en cetie matiere, diverses

ibilités s’offrent au choix de "Etat pour réaliser cet impératif, que dans cette

poss r
icle 8, § 1¢, n'impose a I'Etat qu'une obligation de faire dont le

| mesure ledit art
législateur assume la responsabilité mais qui ne saurait étre invoquée comme
23

| source de droits subjectifs et dobligations pour des particuliers »™.

ualisée de l'effet direct®

1.2. L'approche context
u contraire de privilégier une

Un courant, & ce jour minoritaire, propose &
| approche contextualisée, consistant a apprécier le caractere complet et précis
d’une disposition conventionnelle a I'aune du contexte normatif au sein duquel
son effet direct est requis. Dans cetle optique, la clarté et la précision ne rési-
dent pas dans la regle elle-méme, « comme une qualité qui y serait déposée et
qu'il suffirait d’aller y puiser »*. Elles sont une caractéristique « du rapport qué =
| cette régle entretient avec les autres normes juridiques en vigueur dans I'ordre
| juridique (interne) » erdit des lors de postuler de

2, Japproche contextualisée int
| plano I'absence d’effet direct le caractere directement

des obligations positives,

| applicable de telles obligations devant étre apprécié au cas par cas.

| 1 reste qu’au-dela de ces caractéristiques communes, J’approche contextuas
lisée est susceptible de revetir différents degrés.

ncien article 756°

5, Pas., 19851
vy, 1998-1999

(tait en cause, en l'espece, |a conventionnalité de |'a
Is). Voy. en ce sens également @ Cass., 10 mai 198

R.G.D.C, 1999, p. 48, note Y.-H. Leweu ; R | i
o de I'effet direct =

1986, pp. 853 et 854

\
‘ 23 Cass., 6 mars 1986, Pas.,
ux des enfants nature

du C. civ., réglant les droits successorad
(inédit) ; Cass., 19 septembre 1997,

p. 1122 ; Cass., 12 février 1987

ne 13, pp. 435 et s, noot 5. MosseLmans, Cf not. en doctrine, & I'appui de cette approche traditionnell "

Fr. Ricaux, « La loi condamnée. A propos de l"arrét du 13 juin 1979 de la Cour européenne des droits de I'nomme », JT:%;%;}
629 et

ne 74 : « La jurisprudence belge aprés |'arrét Marckx », note sous Cass., 3 octobre 1983, R.CJE., 1984, pp- 8
« Le partage d'attribution entre le |&gislateur et le juge », note sous Cass., 6 mars 1986, R.C.J.B., 1987, P- 1;:

ants naturels devant le juge international et le juge constitutionne! », obs. soUs Cour eur. B
1992, spéc. pp. 221 et 224 ). Velu et R. Ergec, La Convention europeenne des droits de ["homIT=

531 et 532, et pp. 1083 et 1084 ; Y-H. Leleu, «Les actions en recherche de paternité tardives s
1997, R.G.D.C., 1999, pp. 57

\
p. 523,
ne 21 et 22;
« Le droit successoral des enf
\ermeire c. Belgique, RTD.H.,
Bruxelles, Bruylant, 1990, pp.
e e Facc 10 ceptembre

L noteat direct (aU 58

hé

L&
= A5 21 octobre 1002

Le D < L
e O ternational e europee des d oits de o

me devant le juge natichal

’Dan‘s une premiére déclinaison, I’approch i

s = myﬂ]e Bl e d(; | pp, .c- e (éontextuallsée entendrait se
- ‘mythe de. a précision de idé J

ment : la reconnaissance de telles qualit = f s cenidite file

e . " és procede elle-mé > " »
t s contextes d e-méme d’une apprécia-

é O1ce| p pdlin S 1811 atf: .
. ern I]\ Jatl()n el d ap ]lCaI_IOIl de ld norme 1S C 3 C
A]lSS] e‘ ( [l“d“(:”lell a ce (lu assene ]d (i ) t l p
. h iy ocirine dll Sens (;]all nlerpr BECMLO
CQSS(IL in Cld] LS), }. Itlterp]i’f,le htflleﬁCI(,-[-ll tOlIJOU]S d une mat ge d ap(pI(:CIatl | R
E C > pre g pp ; 5 ) q 8
T 5 p mie Cl 1 on d a (] C(JlltﬁXtUdllS .

|eEhll[|t, e“eb e Ei‘,’; (]ff 1mais e 1 ]”C}l ce a\ la u(':”e
nou . 5drls € 0} ns d v g q

S SOouUscrivotr Sans reserve, co Il[l]e a dll[a C un a]ll(:ndbment uune
re]][ = a p € T I ne ]f; C v

1S€ en dause lle 01 l e b ad l Onne 1 ment OIl] eree au Crltel (] ()b_](:C[lf

I a S a UEIHGIIt dé dSSéC pdr d
st d IIICUI syslém tl l(:S teﬂdl’li S
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e przfizr;fmon de I'approche contextualisée, qui entretient
e Stru.ctu e:i}me norme serait directement applicable d
770 one on les sin res accueil de Tordre juridique int ermer.
Juge national de lui donner effet sans modiﬁcgtion i S

fondf', et partas i
> nt sar & : norma
18 meconnaissance ﬂagl"lnle a5 atttibuti . 'tllve. pro-
bu ons qui lui sont

reconnues dans un régi 4 i
et ;re:gslcl:E Egtsipélratlon d.es pouvoirs. Le juge devrait se po
| ait-il de f{:tg'on‘ inconsidérée du rdle que lui stizne
: . , s’il donnait lui-mé fficacité 2 oA o
tionnelle invoquée devant lui ? e eReacl€d e norme conven-
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Aty « Doorwerking van Internati
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i ' 3 osition adoptée d
qu’un revirement®' par rapport a lap

ans ses arréts post-Marckx
a vol tion dans la
incts®, on aurait tendance a voir une évo].u‘ it
o aomaden quatre“’é - d’ ssation, rendue possible par la conjug%sg)zf es
. o . la Cour de ca 5 Ye : P | " :
o de' 3 . d'une part, 'intervention du législateur e , qu
deux facteurs suivants™ : !
prend position sur la réponse a a

porter a arrét Marcksx, tout en ménageant un
p

.
régime transiloire dérogatoire ; d

autre part, larrét n° 18/91 rendu, sur question
' 7 dclarant contraire ay
siudicielle, par la Cour d’arbitrage 16.4' juillet 1?%1 %tld:::rs 1987 qui main.
prejuc ‘ d’ééalité la disposition transitoire de ]'r‘f 1_?;4 ‘(l: s deux facteurs donnent
iy licable I'article 756 ancien du Code civil™. Ce iere inconsidérée ses
tenait app-ue la Cour de cassation n’excede pa; de Hzlame le Tegiulstour:s'e)
3 penser q y ital étention du demandeur : ;
n faisant droit & la préte . L . 756 C. civ)), la
compéte?ces o et, au sujet d’une disposition analogu? (art - )
| it en la matlife :i’ laré la dérogation, qu'il entendait mamtem(li" p;pr un
itutionnelle a décla T i enu de l'inter-
\ Cour consuiLio aux articles 10 et 11 de la Constltutign,ltilomPte t\ Particle 8 do
temps, contraire <onne des droits de homme 2
i .. our europeenne . v @
| pretation conf;:;? ei e 121(1: momentl())ﬁ la Cour de cassation avait & se prononcer,
> Aussi,

i . iellement réduite
la Convention sciation du pouvoir législatif était-elle substantielle . 1;
‘ la marge d’appréciation du p dre que, dans ce contexte,

i : ren :
pour ne pas dire inexistante, et on .p.e\ut comrlladamnaﬁon i
' it préféré évi e troisigme co ' : |
: e ait prétéré éviter un B : e B
| juge b_el,g d,; linaison de I'approche contextualisée de effet ii,mde .
| —— lc norme internationale regoit toujours la com[i) é e
' el : inais c le prine
e'Stl'mrf lzzqquise lorsqu’elle est invoquée en comb-lna-lgonqi\;elc ré[;ime b
gt "égalité itement signifie que le ,.
iolati ité de traitem
‘ e : « o viclation o et vorisé doit étre étendu aux memb:les.du‘ group:
ulés les droits a propos
imprécisi elle se trouvent form s3 \.
6 isé : imprécision avec laqu , B
defavorllsel - 12 de I'égalité s'impose est des lors compensef(, pOrisé e
la re _ e, ;
‘ 3?5‘1“‘? J ELf:elui dont bénéficient les membres du group
un régime — ce

‘ qui s’applique au groupe fa

) "I“l au Il]ge ll(: I ’allsel I(:KI ns10mn ﬂlill (le (l(]“ll(:l e“‘:l ux 01ts en cause.
al dr
aisan 1 S S 1 e ouvo u u se (ie I Fla | (]]]I QL
i . € :
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CIIllSSl(lll é 1(’/[.6] eS8 normes d Elpp]_lCcl 1 113 genela c» .

3 En ce sens : P- fLEU, « Les actions en recherche de patern té tardives », note sous Cass 9 septembre 1997, G D’.
i 55.,
1 P i |
32 A savoir I'abser (Y { I es ol ations positives pos a e onvention, :
g P tulées p les a 5 8 ef delaC
e et | ves els g
‘ A direct d ligati it rtic t 14 1 nterpré‘éS

i inédit pour ce def
i 1 12 février 1987 (iné
ats de la Cour de cassation précités du 10 mai 198?, 6 mars t1‘98‘3e g e
I'arrét Marckx. CT. les aD”eS rer, obs. sous Cass., 21 octobre 1993, Droit rntern; iqrnd .:,;énfa.m O B i -
33 En ce sens : O. De SCHUTTER, o dans 'arét ne 18/91, concerne le droit de e urelde s e
‘ ‘ . it 6t on € &ts de la Cour de cassation du 6 m i
e dL'} iti i était en cause dans les arréts de la C iy AP :
s s 1987, co e ieu & I'arrét Vermeire de la Cour europeent oA
(c'était également ce  di ey @R . l e 4
| commenté - et du 12 f Evnerﬁg??'r;';ri:r; ‘l'an'gt r° 18/91 de la Cour d'arbitrage), tagdqu?;alzsfsdgslp; i
g o ii E\éfaesrs 21 octobre 1993) étaient les articles 765 et 766 du C. civ.
ond arrét commen s . e
‘ lQESSECOn insiste sur la prise en compte cumulative de ces deux

ar g ptat d
urs, étant entendu que le prer?;elr d endt;E;UJirispt
- "t inédit), dans la ligne ;
| e la Cour de cassation rendit son arrét du 12 février 1987 (i )
& lorsgu 3 11
| at déia rencontré

T
oo e ae mie ). HL, 8

3’7 Cf. les différente
3005 Cass., 3 octobry
RCIB, 1087 p.

= G supra, point 1.1.
M Bossuvr, op.

Qousge tandem,
0 cr notamment

b "é&fnpn

Le Droit international et europgen des

droits de 'homme devant |e juge national

C’est la voie dans laquelle se sont engagées plusieurs juridictions de fond
au lendemain du prononcé de I’arrét Marckx™. Cest également la solution que
pronail une partie de la doctrine, & rebours de celle entérinée par la Cour de
cassation dans les années 1980%, ¢y qui aurait, selon elle, permis d’éviter une
nouvelle condamnation par la Cour européenne des droits de 'homme?.

Il reste que, ce faisant, le Juge risque d’empiéter de maniere excessive sur le
pouvoir d’appréciation du légis]

ateur : en étendant le régime Juridique existant au
plaignant qui en est exclu, il p

rive corrélativement le pouvoir législatif de faire
une distinction de traitement qui n’est pas nécessairement discriminatoire™.
On ne peut cependant exclure que, dans

I'interprétation conférée aux droits fondament
préciation du législateur soit A ce point réduit
le juge anticipe la solution qu’il devra presqu
fondamentalement, ne peut-on considérer qu
tion de Strasbourg, le juge est fondé, duran
pouvoir législatif pour adapter la législation i
des personnes discriminées sur celui rése
nisque, certes, d’empiéter sur la marge d’a
vue d’éviter une nouvelle condamnation

faire diligence pour metire un terme a cet interventionnisme jurisprudentiel
dérogeant & une conception stricte de la séparation des pouvoirs. En définitive,

la réponse a réserver a ces questions dépend de la conception de la fonction
de juger 2 laquelle on adhere et de la relativitg quon accepte de préter au
principe de la _5_3§pg_rg‘gigg__dhesﬂggylrg_ifs _au nom du respect des engagements
internationaux. — o

En tout état de cause, il importe peu que la discrimination i
législateur soit envisagée sous I'angle des obli
illicite dans la mesure oir elle e
des obligations positives (défai
dela vie privée en raison de |

certains cas, compte tenu de
aux considérés, la marge d’ap-
e que rien ne s’oppose i ce que
e inévitablement adopter, Plys
e, suite & un arrét de condamna-
t le laps de temps nécessaire au
neriminée, a aligner le traitement
vé & la catégorie avantagée, au

ppréciation du législateur mais en

strasbourgeoise® ? Au législateur de

mputable au
gations négatives (ingérence
st entachée d’une discrimination) ou sous celui
llance dans I'aménagement du droit au respect
a rupture du principe d’égalité)®, Quel que soit

s décisions relatées et référencées par Fr. Ricaux, in « La
€ 1983, R.CUB., 1984, pp. 617 a 618, n=
12, note 2.

jurisprudence belge aprés |'arrét Marck », note
236 ; « Le partage d‘attribution entre le législateur et le juge »,

Cit., p. 78 ; 0. oF ScHuTTer, abs. sous Cass,, 6 mars 1986, Drojt international. ..
G, p. 130. Adde les différents auteurs cités par Y.-H. Leiey, in « Efrechtelijke discriminatie
Gallia, abutere patienta nostra 7 », TRR., 2011/3, p. 1361, note 25.
En ce sens : Fr. Ricaux, « La jurisprudence belge aprés I'arrét Marc
Pp. 630 et 631, n° 23 ; Y.-H. Leteu, op. cit,, pp. 57 et 58, n° 14,
mple Trib. jeun. Bruxelles, 27 novembre 1981, R.W., 1982-1983 col. 1861 ets.

1982, RW., col. 1856 et s.), et le commentaire
EVING 5. OOt ARHGE Bricenl 26 il o

Op. Git.,pp. 71 et 72 ; J. Prerer,
van buitenhuwelijkse kinderen.

8., 1984, Spéc.
Par exe
29 ayri|
iewetg

kx », note sous Cass., 3 octobre 1983,

(réformé en appel par Bruxelles
que P SEnAEVE consacre & ces deux décisions (« Het EVR.M. en
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Pangle envisagé, la seule question 2 se poser dans le cadre d’un contentieux
subjectif est celle de savoir si, une fois la norme interne écartée et compte teny
de la portée conférée au droit considéré, le juge peut fonder son dispositif par
référence a ce droit, sans attendre Iintervention du législateur.

Enfin, dans une quatriéme et derniére déclinaison de 'approche contextua-
lisée, « le juge interne devant lequel une regle internationale est invoquée est
loujours en mesure d’en assurer I'application au litige dont il est saisi »", en
raison de I’existence, dans tout ordre juridique interne, d’un « droit commun »
« C’est-a-dire d’'un régime juridique qui est applicable a défaut de dispositions
expresses réglant la matiere en cause »*. Pour Olivier De Schutter, « la régle
directement applicable fonctionne alors comme norme de renvoi : elle désigne,
parmi les normes matérielles concurrentes, laquelle est préférer. Elle oblige le
juge A écarter, parmi I’ensemble des regles nationales, celles qui font obstacle
A ce que I'Etat respecte les obligations internationales qui pesent sur lui »%,
Toujours selon l'auteur, «si Uon veut bien admettre Pexistence d’un “droit
commun” dans tout ordre juridique quelconque [...], le juge qui prend appui

sur ce “droit commun” ne se substitue pas au législateur. Tout au plus faut-l

admetire qu’il remédie a ses carences #,

On a cependant du mal & imaginer qu'il existe un « droil commun » per-
mettant toujours, et sans jamais porter J’atteinte excessive au principe de la
séparation des pouvoirs, d’appliquer directement une norme internationale,
Or, sauf & considérer que la régle internationale doit prévaloir sur les normes
constitutionnelles qui régissent la répartition des compétences dans I'ordre
juridique interne, rien ne justifie de nécessairement sacrifier celles-ci sur
lautel de celle-la.

Dans la jurisprudence, il nous semble que la décision rendue le 10 octobre
2008 par le tribunal civil de Liege illustre cette version radicale de la do¢
trine contextualiste. Sur base de Pinterprétation qu’il confere a Iarticle 8
de la Convention, et en dehors de tout grief tiré du principe d’égalité®, le
tribunal fait droit, suite a 'échec d’une adoption pléniere, a la demande
rétablissement de la filiation paternelle dorigine que le droit belge interdit

pourtant expressément puisqu’il déclare I’adoption irrévocable. Ce faisa

le juge comble ce qu’il estime éire une lacune législative' (le fait pout =

44 0. De ScHurTen, Fonction de juger..., op. ct., p. 151.
45 Ibid., p. 162. Voy., plus généralemnent : pp. 153 a 164.
46 Ibid., p. 161.

47 Ibid., p. 162. Sans qu'on aperco
ailleurs, que « I'applicabilité “directe” n'a
définit les compétences du juge interne, d'une part, cell

ive I'articulation entre ces différents passages, Olivier De Schutter reconnait cef-“““:'a
ura lieu [...] qu'au terme d'une mise en balance des deux régles en conflit:

e qui impose le respect de la regle internationale, dautre part 2
A T kT 1 act celle du rapport €M%

Le Droit internati
¥ national et euroné
peen des droits de I'h
omme devant

le juge -

(lfgiflzteul? d;: ne pas ménager certai
e 'adoption). On ne ) i
. A peut toutefois ma "épi
moins approximalive ; S quer d'épingler Mappréciai
i ‘de la portée de Iarticle 8 sur le 11 bl foe e 1€
: e o >quel le tribunal fonde
. Belgique T . re,r- e respect des engagements internati o
vral quin casu, tous les intéréts con nat.m”aux
. “onvergealent
. : en
£¢, ce qui est certainement de nature a

nes excepti ére i
PLions au caractere irrévocable

faveur de la solution retenue par le |
expliquer ce j e,
Jugement en équité™,

2. Au contentieux objectif
Au. contentieu st
x objectif, en revanche, I’
lieu d’etre puisqu’il s'acit d revanche, leffet direct n’a S
- dicati([)) , d? il S’agit d’'un proces fait & un acte, indé 81(11 principe pas
nsidéré. C Un_quelconqu(:, droit subjectif puisé d’ pendamment de la
f:qu = e de:{"mel. Wéchappe cependant pas a to tans
elle proviendra tantat de Pimier g 11 e €X
A e linterprétation livrée par
sée » — la Co P rélation livrée par u T :
e — (2.1) 1:; n‘::l:'tzlpeenne des droits de ]_’hommeppournle aCUtOFItc o - e
-1), tantét des consécrations : a Lonvention épo-
: . no g 3 peo
droit national et protégées U — rmatives d’ores et déja apportées
principe de standstil] (2.2)%3 i

%e droit fondamenta]
1gence de précision,

- 2.1. L'interprétation « autorisée »
éfaut d’étre directement appl; i
B e i d Pp lcable,_le droit fondamental doit pré

I séparationpdes po(:lr\l, ;ﬁﬁé&;ﬂt pour autoriser, dans le respect diogrg:isem?r
- Coe pouvo arrn(t:or;a et toujours lui), un contréle de COI]fOI'I]l’:l}i'(f
. édai;er . See sd e Ta- Cour curopéenne des droits de I’ho ame
B oo 1 ole dnsi es dl}SpOSlt]Ol’lS dont elle assure le res in ge
B esion te la poTtee des dispositions conventionn Il)leb et
. o chese rpfelee c?nferée aux arréts de la 5, pett

g jae ]e celle de Peffet direct (supra, point B)

o 3 ; 3).
e tazs;ﬁa:zeétrsi EEJ 1elle a 1'enc-lu73 en matiere de filiation, la
B oo ¢ la compatibilité des lois intervenue,s e
B s articles 10 et 11 de la Constitution
pect o

de la vie privé
i Vi€ privée garanti par les
t 8 de la Convention®, tantst 3 ]’aunep o

des dispositions conventionnelles

Cour — (supra, point

Cour consti-
n la matidre
! » tantét au regard
’ articles 22 de la Constity-
de Pensemble de ces normes de

0 o

1_ n‘gd,'pp. 819 4821, n° 14 et 15
l}i. Liege, 10 octobre 2 :

2 :;er., P. 809, n° 3

3 De map; Bl

b Manidre générale, voy. V1.1

20, ey
-, 9/90, 21 da
Quest, Y, 21 decembre 1990 ; 7 jui
Moger E’::al;irejul:llcielles idenﬂfia\‘ent’c%-ncw;wg s:j{gh oS T e i B3, 1= dis o
I ok sl crities 3 g i es normes de controle les article's 10 ele;q s e
: onvention. Dans ses motifs, la Cour d'arbitr, T e s
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008, R.TD.F, 200973, p. 807, pt. e,
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5" 5 droits de I'homme devant Je
2

s iLige national

controle™, sans se soucier de la question de savoir si I'une et/on Vautre de ces

dispositions étaient ou 0on directement applicables.
I’absence de référence a Pexigence Feffer direct n'a cependant pas pour
conséquence de fajre disparafire le spectre du « gouvernement des juges », qui
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