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LIBERTE D’EXPRESSION DES JUGES DE LA COUR
EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME VERSUS SECRET
DES DELIBERATIONS

Katia Lucas Geoffioy (Dublanche) et Philip Gaffet"

Indissociable des fonctions juridictionnelles, le principe du secret des délibérations est absolu. S’il constitue
pour le justiciable une garantie de I’indépendance des juges et de leur autonomie, il en va de méme de leur liberté
d’expression. L’exercice de cette liberté est méme encouragé dans I’antre du délibéré, par ce secret exclusif que
tout magistrat s’engage a préserver avant sa prise de fonction. Tout en prétant serment en ce sens, les juges de la
Cour européenne des droits de I’homme jouissent d’une liberté d’expression singuliére. A la différence de
certains de leurs pairs officiant au sein d’autres juridictions, ils disposent du droit d’exprimer officiellement une
opinion séparée. Cet attribut de leur liberté d’expression ne génére pas pour autant de tensions vis-a-vis du secret
des délibérations auxquels ils sont astreints. Il en révéle d’autres tout en préservant ce sacro-saint secret. Envisager
autrement les rapports qui se jouent entre la liberté d’expression des juges de la Cour européenne des droits de
I’homme et le secret des délibérations, telle est I’approche privilégiée par les auteurs de la présente étude. Et a cet
égard, il appert que quelle que soit I’étendue de leur liberté d’expression, I’exercice de cette liberté et le secret des
délibérations ont en partage une méme fonction. Ce principe et cette liberté jouent une fonction communément et
réciproquement protectrice, le droit d’exprimer une opinion séparée levant le voile sur d’autres secrets.

Inseparable from the judicial role, the principle of the secrecy of deliberations is absolute. Constituting a
guarantee of the independence and autonomy of judges for the individual, this is also the case for their freedom
of'expression. The exercise of this freedom is even encouraged in the space of deliberation, through this exclusive
secrecy that all judges commit to preserving before entering this role. At the same time as taking this oath, judges
in the European Court of Human Rights also gain the right to benefit from a singular freedom of expression.
Unlike some of their peers in other jurisdictions, they hold the right to officially express a separate opinion. This
component of their freedom of expression does not, however, generate tensions towards the secrecy of
deliberations to which they are bound. It reveals others, while preserving this sacrosanct secrecy. This study
seeks to consider otherwise than has previously been done the relations between freedom of expression and the
secrecy of deliberations for judges of the European Court of Human Rights. It appears that notwithstanding the
extent of their freedom of expression, the exercise of this freedom and the secrecy of deliberations share a similar
role. This principle and this freedom play a role that is mutually and reciprocally protective, the right to express
a separate opinion revealing other secrets.

Inseparable de las funciones jurisdiccionales, el principio del secreto de las deliberaciones es
absoluto. Si bien constituye para el litigante una garantia de independencia y autonomia de los jueces, lo mismo
se aplica a su libertad de expresion. El ejercicio de esta libertad se alienta inclusoen el proceso
deliberativo, por este secreto exclusivo que todo magistrado se compromete a preservar antes de asumir el
cargo. Al prestar juramento a tal efecto, los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos gozan de una
libertad de expresion unica. A diferencia de algunos de sus pares en otras jurisdicciones, tienen derecho a
expresar formalmente una opinion separada. No obstante, este atributo de su libertad de expresion no genera
tensiones en cuanto al secreto de las deliberaciones a las que estan obligados. Revela a otros mientras preserva
este secreto sacrosanto. En este estudio, los autores repiensan la relacion entre la libertad de expresion de los
jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el secreto de las deliberaciones. A este respecto, parece
que, cualquiera que sea el alcance de su libertad de expresion, el ejercicio de dicha libertad y el secreto de las
deliberaciones comparten una funcién comun y reciprocamente protectora: el derecho a expresar una opinion
separada levantado el velo sobre otros secretos.

Les auteurs, communément membres de la Fondation René Cassin, adressent ici leurs plus
vifs remerciements au Professeur Olivier Delas pour leur avoir proposé de contribuer a cet ouvrage. Me
Philip Gaffet est avocat au Barreau de Limoges et ancien Professeur associé de 1’Université de Paris
VIII. Me Katia Lucas Geoffroy (Dublanche) est maitre de conférences en droit public, avocate au
Barreau des Pyrénées-Orientales et conseillére municipale de la Ville de Canet en Roussillon.
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« Tous les hommes ont, par nature, le désir de connaitre ».

Aristote, Métaphysique, Livre A

Il n’y a de « monde » que parce que les choses, naturelles et artificielles, se
manifestent et prennent sens dans cette manifestation, et parce que dans une
intersubjectivité 1’individu s’extériorise dans des comportements signifiants. Pour
autant, ce qui s’extériorise conserve toujours une part non manifeste, secréte, la nature
aimant a se cacher'. Elle porte en germe une ambivalence entre le percu et le non percu.

Eu égard a son étymologie?, le secret consiste en ce qui est mis a part, séparé
de ce qui est apparent, donc éloigné de la connaissance que pourrait en avoir autrui. 11
existe ainsi un cloisonnement entre ceux qui sont dans le secret et les autres, ceux
auxquels ’accés a une information est refusé. Ce faisant, le secret instaure un rapport
discriminatoire a la connaissance, ce qui est connu du détenteur ou du dépositaire du
secret doit demeurer inconnu des autres.

Pour autant, tout ce qui est inconnu n’est pas nécessairement « secret ». La
chose secréte est celle qui intéresse autrui. Un fait ou une information ignorée, qui ne
présente pas d’intérét pour le commun des mortels, ne reléve pas du secret. Il n’y a donc
de secret que parce qu’il y a des destinataires du secret. En conséquence, le secret
implique ceux qui sont concernés par lui’, reliant ses dépositaires et destinataires en un
ensemble qui les distinguent de ceux que la confidence n’intéresse pas.

Le secret qui intéresse la présente étude se distingue d’autres types de secrets.
Au regard de sa finalité, il n’est pas question ici d’un secret professionnel, lequel revét
plusieurs fonctions. Celui de I’avocat par exemple, ou du médecin, conditionne la
relation de confiance entre deux individus : le professionnel, qui en est dépositaire et
un tiers. Il ne reléve pas non plus du secret industriel dont la finalité est de préserver
des intéréts économiques susceptibles d’étre détournés par autrui a des fins
concurrentielles.

A 1a différence du secret défense ou du secret d’Ftat, il est des secrets, dont le
secret médical, qui peuvent céder face a ’intérét public, ou a un impératif impérieux*.
Le secret des échanges entre un professionnel de santé et son patient, entre un
professionnel de 1’action sociale et un individu pourra étre supplanté par un devoir de
signalement. De méme, si un notaire est tenu par le secret vis-a-vis de ses clients, les

' Héraclite, Fragments, traduit et commenté par Marcel Conche, Paris, Presses universitaires de France,
2011 alap253.

2 L’origine est le verbe latin secernere qui, au participe passé devient secrefo et a donné le substantif
secretus.

3 Leverbe latin concernere, de la méme famille que cernere, signifie mettre ensemble, « voir ensemble ».

4 S’agissant notamment du secret d’Etat, si du point de vue transcendantal kantien (Emmanuel Kant, Vers
la Paix perpétuelle-Appendice II, Ak. VIII, 1795 a la p 381) ce secret est injustifiable en ce qu’il s’agit
toujours de sujets rétifs a toute transparence démocratique (armes nouvelles, actions de renseignement,
stratégies militaires ...), ce secret est largement admis dans son principe par les citoyens. Certaines
opérations d’Etat doivent le demeurer, la transparence trouve ici une limite Iégitime; il n’est pas bon de
tout savoir.
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aspects patrimoniaux demeureront secrets pour autrui mais pas pour des services de
I’Etat. Autre exemple : un différend entre particuliers reléve du domaine prive, excepté
en cas d’une résolution judiciaire, le déroulement et le verdict étant publics.

Ce qui est caché, passé sous silence a 1’égard d’autrui, peut également étre
amené a étre exposé en raison de la fonction socié¢tale de I’individu, de son rdle
politique, et ce, qu’il soit investi ou non d’un mandat représentatif. D’ailleurs, dans ce
domaine, I’exigence de transparence de la vie politique, initialement empirique,
I’emporte crescendo sur le droit au respect de la vie privée pour des questions de
probité.

S’agissant de la posture de la Cour européenne des droits de 1’homme (ci-
apres, la Cour EDH) face au secret, cette juridiction internationale a souvent été appelée
a se préter a une mise en balance entre des intéréts privés concurrents dans I’exercice
de sa fonction de juger. Certains droits fondamentaux impliquent de préserver une part
de secret afin d’assurer leur effectivité. A ’aune de sa jurisprudence, il en va ainsi du
secret des sources journalistiques’, ou encore du huis clos en matiére judiciaire®. Il en
va de méme du secret du délibéré qui s’impose a I’activité judiciaire. Sur ce point, sa
jurisprudence est éloquente concernant ’office des juridictions nationales. Or, qu’en
est-il du systéme de la Convention’, les juges de la Cour EDH étant tout 4 la fois libres
de s’exprimer et tenus a une certaine retenue afin de ne pas saper I’autorité de la Cour
ou a en susciter un doute raisonnable quant a leur impartialité?

S’il leur est loisible de formuler en public des déclarations ou des
commentaires sous certaines conditions®, ils doivent, en revanche, « observe[r] une
discrétion absolue sur les informations confidentielles ou secrétes en rapport avec les
procédures suivies devant la Cour [et] respecte[r] le secret des délibérations »° .
L’attrait de cette régle éthique ne sert pas pour autant qu’a sauvegarder I’image de la
Cour, ni ’autorité de sa production.

Considéré isolément, le secret des délibérations protége la liberté d’expression
de ses membres lorsqu’ils siégent en formation collégiale (I)'°, tout en étant
inversement préservé lorsque cette liberté se traduit par I’exercice d’un droit singulier :
celui d’exposer publiquement une opinion séparée (I)!".

5 Voir notamment Becker ¢ Norvége, n° 21272/12 (5 octobre 2017).

¢ Yam ¢ Royaume-Uni, n° 31295/11 (12 janvier 2020).

7 Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213
RTNU 221 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [Convention de sauvegarde] ou [Convention].

8 Conseil de I'Europe, Cour européenne des droits de I'homme, Résolution sur [’éthique judiciaire (2008)
alap3.

o Ibid.

10 Partie rédigée par Me Philip Gaffet.

1 Partie rédigée par Me Katia Lucas Geoffroy (Dublanche).
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I Une liberté d’expression protégée par le secret des
délibérations

Le secret des délibérations protége la liberté d’expression des juges, une liberté
consubstantielle a leur indépendance et a I'autonomie de ces derniers. Il en va ainsi de
ceux siégeant a la Cour EDH. Le périmétre du secret des délibérations y est congu a cet
effet (A), mais aussi afin de protéger les expressions antagonistes (B).

A. Un secret protecteur par son périmetre

C’est ’article 22 du Réglement intérieur de la Cour EDH"? qui pose le principe
du secret des délibérations, sans autre forme de procés, sans qu’aucune précision soit
apportée concernant son périmeétre.

Ce secret, qui s’impose aux formations collégiales, entoure la salle de délibéré,
permettant ainsi une possible déconstruction de I’affaire. Il peut en effet étre envisagé
que dans cet espace certaines discussions sont a méme de favoriser un recul, une sorte
d’époche nécessaire au travail des juges. Or, sur ce point, le secret doit étre bien gardé.
Observer le secret des délibérations consiste a ne pas divulguer, a ne pas révéler la
position des autres membres de la formation de jugement. Ainsi, il revient a chaque
juge de veiller au respect de 1’indépendance de ses pairs dans ’exercice de leur liberté
d’expression.

S’agissant de cette liberté d’expression, ’article 22 alinéa 3 du Reglement
intérieur de la Cour EDH livre, en revanche, une indication. Selon cette disposition :
« [a]vant tout vote sur une question soumise a la Cour, le Président peut inviter les juges
4 exprimer leur opinion»'. Or, qu’est-ce qu’une opinion? Ce vocable, trés
individualisé, subjectif, n’a pas I’aspect élargi, voire scientifique, de 1’analyse.

Dans le secret de la salle de délibéré, un juge membre de la formation
collégiale peut donc étre « invité » a partager une opinion, laquelle, si elle n’est pas
suivie par la majorité, deviendra une position individuelle, isolée, n’ayant aucune force
judiciaire. Elle ne sera pas davantage couverte par le secret dans la mesure ou elle peut
étre officialisée a posteriori'®.

Si dans le systéme conventionnel, le résultat des votes échappe au secret des
délibérations, un vote avec ou sans commentaires ne peut s’effectuer sans travail
préalable. Ce travail forcément prééminent est le fruit d’échanges de points de vue et
de documents, lesquels, communiqués en amont de la réunion en salle de délibére,
peuvent étre couverts par le secret du délibéré. Tel est I'un des enseignements de I’arrét
Menet ¢ France'. Dans cette affaire, le requérant arguait que la non-communication de

Reéglement de la Cour, Cour européenne des droits de 'homme, Conseil de I'Europe, 1 janvier 2020 a
l'art 22 [RI Cour EDH].

13 Ibid, art 22 al 3.

Sur ce point, ’auteur de cette partie invite le lecteur a se reporter au II de la présente contribution
consacrée au secret du délibéré et au droit a une opinion séparée.

15 Menet ¢ France,n® 39553/02 (14 juin 2005) au para 30 [Menet].
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I’intégralité¢ du rapport du conseiller rapporteur a la Cour de cassation constituait une
violation de Darticle 6 de la Convention de sauvegarde'®. Or, la Cour EDH ne 1’a pas
suivi au motif que « I’avis personnel du rapporteur et le projet d’arrét “— 1égitimement
couverts par le secret du délibéré restaient en tout état de cause confidentiels” a I’égard
des parties!” ». Ainsi, par analogie, I’avis personnel des juges de la Cour EDH, un projet
de motivation écrit, ou encore un projet d’arrét antérieur a leur retrait dans la salle de
délibéré, doit étre considéré comme couvert par le secret du délibéré.

Il en va différemment d’autres documents, en 1’occurrence ceux comportant
I’exposé des faits et de la procédure, ’analyse des moyens, 1’examen objectif de la
question juridique, les textes et la jurisprudence utiles a la solution du pourvoi et la
doctrine de référence ne seront par nature pas couverts par le secret du délibéré, car
nécessaires au déroulement contradictoire de la procédure'®.

En droit de la Convention, le périmétre du secret des délibérations apparait,
somme toute, assez large en ce qu’il s’étend a tout ce qui ne ressort pas du contradictoire
de la procédure. Nécessaire a la protection des droits et libertés des juges de la Cour

EDH, il contribue a la protection d’un droit singulierinhérent a leur liberté
d’expression : celui de se contredire.

B. Un secret protecteur des expressions antagonistes

Ainsi que le soulignait Charles Baudelaire, « Parmi I’énumération nombreuse
des droits de ’homme que la sagesse du XIXCsiécle recommence si souvent et si
complaisamment, deux assez importants ont ét¢ oubliés, qui sont le droit de se
contredire et le droit de s’en aller »'°.

Le droit de se contredire appartient a I’intimité de I’étre humain. Il ne peut étre
divulgué sinon I’action de la justice en serait perturbée par le truchement de la mise en
cause d’un juge dans des contradictions qui lui sont personnelles et ne sont que des
dimensions de valeurs différentes exprimées en son for intérieur.

La position des juges de Cour EDH est au confluent de plusieurs systémes
juridiques, a 1’orée de la souveraineté¢ des Etats membres du Conseil de 1’Europe
signataires d’un instrument juridique contraignant visant a instaurer un standard
minimum de protection en matiére de droits fondamentaux. Ce faisant, les litiges portés
devant eux peuvent faire apparaitre des difficultés pratiques, dans la manicre de juger,
dans la compréhension de la situation juridique (interprétariat, concepts juridiques

Convention de sauvegarde, supra note 7, art 6.

17" Menet, supra note 15 au para 30.

Le droit a une procédure contradictoire, tel qu’interprété par la Cour EDH, « implique en principe le
droit pour les parties a un proces de se voir communiquer et de discuter toute pieéce ou observation
présentée au juge, flit-ce par un magistrat indépendant, en vue d’influencer sa décision » (voir, par
exemple en matieére pénale, les arréts Meftah et al. ¢ France, n° 32911/96, [2002] VII CEDH 231 au
para 51; J.J. ¢ Pays-Bas,n® 21351/93, [1998] Il CEDH 613 au para 43 in fine).

Charles Baudelaire, Préface aux Histoires Extraordinaires de Edgar Allan Poe, (Euvres complétes,
Paris, Louis Conard, 1953 alap 18.
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différents, approches judiciaires diverses...). Des tensions politiques peuvent méme
apparaitre, concernant les effets de la décision a venir.

Considéré isolément, chacun de ces juges a des convictions personnelles, une
conscience politique qu’il sera conduit a passer au second plan. Son devoir de neutralité
I’impose. Ainsi, un juge résolument laic peut étre invité a exprimer son opinion en salle
du délibéré par le Président de la formation de jugement et dans un méme temps se
rallier a la majorité concernant un litige aux prises avec la liberté de religion. Un autre
peut, en son for intérieur, cautionner la libéralisation de 1’usage de certaines substances
mais voter en faveur d’un texte national 1’interdisant. Parmi ceux ayant eu a statuer sur
laffaire K.A. et A.D. c Belgique®®, certains se sont peut-étre laissé aller 4 une certaine
latitude d’expression concernant les pratiques sadomasochistes tout en privilégiant un
vote équilibré. Et, pour citer une autre affaire qui a fait le tour des réseaux sociaux dans
des dizaines de milliers d’occurrences, il en fut certainement de méme concernant
affaire ES ¢ Autriche®'. Or, dans chaque cas, seul le secret du délibéré les protége, leur
permet de s’exprimer librement sans étre exposé.

Le travail de juge n’est pas un travail de militant. A I’instar de la situation dans
laquelle peut se retrouver un diplomate ou un avocat, sa mission peut I’amener a agir a
contre-courant de ses convictions, voire de ses valeurs, aux fins de servir un intérét
transcendantal, un intérét qui le dépasse. En guise d’illustration, lorsqu’un avocat
accepte de défendre un criminel, cela ne signifie aucunement qu’il cautionne ses actes.

Le droit de se contredire pour sauvegarder un intérét supérieur est
certainement, pour les juges, un droit fondamental devant demeurer secret en matiére
de justice. Entre ce qui s’est dit en salle du délibéré et ce qui a été finalement jugé, les
apparences doivent étre sauvegardées afin d’éviter tout discrédit et d’éventuelles
attaques ad hominem.

Outil mixte dans I’action de juger, le secret des délibérations n’est cependant
pas la seule facon de concevoir une décision de justice. La conception de I’ingénierie
judiciaire évolue. Remis en cause par le mouvement de généralisation de la justice a
juge unique, pourtant dirimante pour les droits des justiciables et auquel la Cour EDH
n’a pas échappé??, le secret des délibérations tend également a 1’étre par un autre
mouvement. L’hégémonie de 1’image dans nos sociétés pour une transparence trés
accomplie du processus judiciaire prone I’enregistrement des débats judiciaires et leur
diffusion télévisuelle?>. Pour autant, le secret des délibérations qui se tiennent
en formations collégiales résiste. Versant positif de la liberté d’expression des juges,

20 KA. et A.D. ¢ Belgique, n® 42758/98 45558/99 (17 février 2005).

2L ES ¢ Autriche, n° 38450/12 (25 octobre 2018).

22 RI Cour EDH, supra note 12, art 49. Une généralisation des juges unique est a craindre, par exemple en
matiére de recevabilité, alors qu’il s’agit d’une matiére trés technique et dirimante au niveau des droits
des justiciables.

23 Voir l'analyse de : France, Ministére de la Justice, Rapport rendu par la Commission sur l’enregistrement
et la diffusion des débats judiciaires (22 février 2005), en ligne (pdf) : <www.vie-
publique.f/sites/default/files/rapport/pdf/054000143.pdf>; Claire Sécail, « De laloi du 6 décembre 1954
au rapport Linden (2005) : vers le retour des caméras dans le prétoire ? » (2010) 2:15 Le Temps des
médias 269.


https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/054000143.pdf
https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/054000143.pdf

Liberté¢ d'expression versus secret des délibérations 161

dans le cas présent de ceux siégeant au sein des différentes formations de la Cour
EDH, il n’est pas davantage remis en cause par leur droit a une opinion séparée.

IL. Un secret des délibérations préservé par le droit a une
opinion séparée

Ainsi que le rappelait le Professeur Malenovsky dans une étude publiée en
2010, selon « les régles de procédure des tribunaux internationaux, les juges ont le droit
de se prononcer avec une opinion séparée, méme si ce droit ne se trouve pas typifié de
facon expresse dans le Statut ou le traité constitutif de I’organisation »%*.

A la différence des juges sié¢geant a la Cour de justice de I’Union européenne,
ceux siégeant a la Cour EDH jouissent d’un tel droit subjectif. Inscrit dans le corps de
la Convention de sauvegarde, il s’avére étre congu de maniére a concilier secret du
délibéré, indépendance des membres de la Cour EDH et transparence. Diversement
encadré a cet effet (A), le droit a une opinion individuelle 1éve cependant le voile sur
d’autres secrets (B).

A. Un droit subjectif diversement encadré

Garde-fou contre les risques d’influences susceptibles de se faire jour au sein
de la Cour EDH a I’endroit de ses membres lorsqu’ils siégent en formation collégiale,
leur droit a une opinion séparée s’avére étre encadré dans ses modalités d’exercice et
dans son mode d’expression.

S’agissant de ces modalités d’exercice, celles-ci, clairement définies par la
Convention de sauvegarde et le Réglement intérieur de la Cour EDH, corroborent le choix
de privilégier la transparence sur la confidence? dans le respect du périmétre du secret du
délibéré, la prise de décision n’étant pas considérée comme relevant de la délibération.
Qu’elle soit saisie d’une requéte sur le fondement des articles 47, 48 et 49 de la source
conventionnelle?®, ou sur le fondement de ’article 4 du Protocole n° 16%, si l'arrét, la
décision, ou I’avis consultatif rendu « n’exprime pas en tout ou en partie I’opinion unanime
des juges, tout juge a le droit d’y joindre ’exposé de son opinion séparée »*®.

Généralisé a ’ensemble de la production judiciaire de la Cour EDH, excepté
I’hypothése de sa saisine sur le fondement de 1’article 46 de la Convention de

24 Jiff Malenovsky, « Les opinions séparées et leurs répercussions sur l’indépendance du juge
international » (2010) 3 Anuario Colombiano de Derecho Internacional 27 a la p 30.

25 Une transparence qui s’avére étre en demi-teinte lorsqu’un juge de la Cour exerce son droit & une
déclaration de dissentiment visé aux articles 74 al 2, 88 al 2 et 94 du RI Cour EDH, supra note 12. Voir
Florence Riviere, Les opinions séparées des juges da la Cour Européenne des Droits de I’'Homme,
Bruxelles, Bruylant, 2004 a lap 81 et ss.

26 RI Cour EDH supra note 12, art 47-49.

27 Conseil de I'Europe, AP, Protocole n° 16 a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des
Libertés Fondamentales, Textes adoptés, (2013), art 4.

2 Convention de sauvegarde, supra note 7, art 45 (2).
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sauvegarde?®, ce droit s’exerce indépendamment du score®. La faculté qu’ont les juges
de la Cour EDH d’exposer officiellement une opinion séparée n’est donc pas
conditionnée par 1’absence d’unanimité. Au sein du collége a I’origine d’une décision,
d’un arrét, ou d’un avis consultatif, certaines opinions peuvent contraster sans que
cela impacte le résultat du délibéré. Un (ou plusieurs) juge(s) peu(ven)t, en effet,
s’étre rallié(s) a la majorité sans pour autant pleinement partager le raisonnement
suivi. En tel cas, il lui (leur) est d’ailleurs possible d’exercer son (leur) droit a une
opinion séparée, le systéme conventionnel n’enserrant pas cette faculté a I’expression
d’une opinion dissidente. Un juge peut méme partager le raisonnement de la majorité,
mais souhaiter y apporter des précisions ou encore, 1’approfondir®!. La encore, a cet
effet, il pourra user de sa faculté d’exposer une opinion séparée, laquelle sera
qualifiée de concordante.

Garant de 1’autonomie des juges de la Cour EDH, ’exercice du droit a une
opinion séparée connait des limites dans son mode d’expression2. Ainsi qu’a pu le
souligner 'un d’eux, « separate opinions should contain no reference to any
statements covered by the secrecy of the Court’s deliberations »**. Les juges de la
Cour sont libres d’exprimer officiellement, par écrit, leur opinion. Dans ce cadre, ils
doivent néanmoins veiller a passer sous silence la teneur des débats. Avant d’entrer
en fonctions, ils prétent d’ailleurs serment en ce sens, devant le Président de la Cour
réunie en Assemblée plénicre. Ils s’engagent a exercer leur charge avec honneur,
indépendance et impartialité, et a observer le secret des délibérations4, un impératif
catégorique, « véritable reliquat du droit canonique »*, qui s’étend a 1’exercice de
leur droit & une opinion séparée.

29 Selon larticle 46 de la Convention, « Lorsque le Comité des Ministres estime que la surveillance de
I’exécution d’un arrét définitif est entravée par une difficulté d’interprétation de cet arrét, il peut en effet
saisir la Cour EDH afin qu’elle se prononce sur cette question d’interprétation ». Or, selon I’article 98
du RI de la Cour EDH, la décision qu’elle rend « ne peut faire I’objet d’aucune opinion séparée. » Cette
exception n’a pas lieu de surprendre, les juges de la formation de jugement ayant rendu I’arrét soulevant
une difficulté d’interprétation ayant déja eu la liberté de décider d’y joindre une opinion séparée.

30 Le score est ici le nombre de juges mis en minorité dans 1’arrét de la Cour. Sur ce point, voir : Conseil
de I'Europe, Commission pour la démocratie par le droit, 117¢ sess, Rapport sur les opinions séparées
dans les Cours constitutionnelles, Textes adoptés, Avis n°® 932 /2018, CDL-AD (2018)030rev a la p 32.

31 Marina Eudes, « La légitimité du juge de la Cour européenne des droits de ’'Homme. Observations sur
la représentativité et I’indépendance du juge de Strasbourg » (2000) 13 : 1 RQDI 131 a la p 150; Marina
Eudes, La pratique judiciaire interne de la Cour européenne des droits de I’homme, Paris, Pedone, 2005
alap272.

32 Méme si « cette époque, ou chaque juge avait le loisir de rédiger des opinions séparées aussi longues que
les arréts a intervenir est définitivement révolue » (Frangoise Tulkens, « Les réformes a droit constant »,
Colloque : Quelle réforme pour la Cour européenne des droits de I’homme? présenté a Strasbourg par le
Groupe de recherches sur les identités et les constructions européennes (GRICE), 21 et 22 juin 2002, en
ligne : Actualité et Droit International <www .ridi.org/adi/articles/2002/200211tul.htm>).

33 Dean Spielmann, « Opinions séparées et secret des délibérations a la Cour européenne des droits de
’homme » (2007) 1 : 16 Journal des tribunaux 310 a la p 312. A ce sujet, voir aussi : Paul Mahoney,
« The drafting process of the judgements of the European Court of Human Rights », dans Stefan
Vogenauer et Mads Andenas, dir, 4 matter of Style: The Form of Judgements in the United Kingdom
and Abroad- Essays in Memory of Lord Bingham of Cornhill, Hart Publishing, Oxford, 2010.

3% Rlde la Cour EDH, supra note 12, art 3.

35 Yannick Lecuyer, « Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence » (2004) 1 : 57 RUDH
197 aux pp 200-01.
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Ce droit subjectif, congu comme une forteresse de la personnalité du juge
libre*®, commande ainsi a celui qui I’exerce de maintenir un équilibre entre sa liberté
d’exposer son opinion sur ’arrét, la décision, ou I’avis consultatif rendu et le respect
du alaliberté d’expression des autres membres de la formation de jugement dans 1’antre
du délibéré. Durant les délibérations, certains juges peuvent en effet

exprimer quelque chose de peu judicieux, de malavisé, de ridicule, voire de

fou, car les bonnes idées ne voient le jour que lorsque celles qui sont

mauvaises sont rejetées. La rationalité ne I’emporte parfois sur I’irrationalite
qu’aprés une longue réflexion®”.

Du point de vue de son contenu, une opinion séparée doit donc se limiter a
retranscrire 1’avis personnel du juge qui en est I’auteur a 1’égard d’une décision au
délibéré de laquelle il a participé. Il doit fait ceuvre de retenue, expliquant seulement
pourquoi il a voté comme la majorité des membres de la formation de jugement ou pour
quel(s) motif(s) il ne s’est pas rallié a leur vote. En termes de transparence, les opinions
séparées ne donnent pas tout a voir, les juges de la Cour étant astreints, a I’instar de
leurs homologues nationaux et internationaux, a « une obligation déontologique
générale, qui sous-tend de nombreux devoirs professionnels, de ne pas porter atteinte
au crédit de la justice ni a ’'image de I’institution judiciaire®® ». Nonobstant, elles I¢vent
le voile sur d’autres secrets.

B. Un droit subjectif levant le voile sur certains secrets

Le droit a une opinion séparée demeure un droit controversé®. Considérée
dans «les systémes judiciaires qui la pratiquent [...] comme de la “doctrine
judiciaire”»**, I’opinion séparée présente des vertus mises en perspectives par diverses
études spécialisées.

Ainsi, sur le plan individuel, il est de notoriété que « 1’expression publique du
désaccord d’un ou de plusieurs juges avec la motivation ou / et le contenu de la
décision »*!' renforce ’indépendance des juges*> de méme que leur collégialité. Il est
également admis que sur le plan qualitatif cela améliore la qualité argumentative de la
décision, de I’arrét, ou de I’avis consultatif qui sera rendu. Cette analyse de ’incidence
du droit d’émettre une opinion séparée s’avére instructive en ce qu’elle révéle ce qui
peut s’apparenter a un secret de « fabrication ». Le fait que chacun des juges siégeant

36 Ram P Anand, « The role of individual and dissenting opinions in international adjudication » (1965)
14:3ICLQ 788 alap 801.

37 Nicolae Virgiliu Tanase ¢ Roumanie, n° 41720/13 (25 juin 2019) (Opinion partiellement dissidente du
juge Kuris au para 39).

38 Nathalie Fricero, « Délibérations des juges : entre secret et transparence » (2014) 3 : 3 Les Cahiers de la
Justice 413 a la p 417, en ligne : <www.cairn.info/revue-les-cahiers-de-la-justice-2014-3-page-
413.htm>.

39 Gérard Cornu et Jean Foyer, Procédure civile, Paris, Presses universitaires de France, 1996 a la p 562.

40 Fricero, supra note 38 a la p 419.

4l Dominique Rousseau, « “Pour” une opinion dissidente en faveur des opinions dissidentes » (2000) 1 :8
Les Cahiers du Conseil Constitutionnel 113 alap 114.

42 Claire L’Heureux-Dube, « Au Canada » (2000) 1 :8 Les Cahiers du Conseil Constitutionnel 85 a la p 92.


https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-de-la-justice-2014-3-page-413.htm
https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-de-la-justice-2014-3-page-413.htm
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au sein d’une formation collégiale soit en mesure d’exprimer officiellement son opinion
des lors qu’elle differe en tout ou partie de celle de la majorité « oblige la formation
collégiale a rechercher un consensus en discutant les différentes opinions lors du
délibéré »*. Qu’elle soit concordante ou dissidente, une opinion séparée ne saurait, en
effet, étre exprimée a posteriori. L’effet de surprise n’a pas droit de cité.

Une fois publiées, donc portées a la connaissance des parties, de la
communauté des juristes, au rang desquels figurent les juges naturels de la Convention
de sauvegarde, en ’occurrence les juges nationaux des Etats signataires, les opinions
séparées livrent d’autres secrets.

Leur contenu peut lever le voile sur un revirement feutré. Il peut également
livrer des indices sur un éventuel changement de cap jurisprudentiel a venir®,

Outre leur utilité sur le plan de la prospective, les opinions séparées revétent
une utilité pédagogique. Sans lever le voile sur la teneur du débat qui s’est joué au sein
de la formation collégiale, elles en favorisent la perception et la compréhension
permettant ainsi au justiciable de saisir la maniére « dont les aspects de sa cause ont ét¢
“entendus” au sens de I’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de I'homme
et discutés par les juges délibérants*> ».

Nul doute que « [c]e qui est contraire est utile et c’est de ce qui est en lutte que
nait la plus belle harmonie et tout se fait par discorde »*°. En analogie avec ces propos
héraclitéens, un arrét de la Cour EDH sera toujours au croisement de positions
contraires et source de luttes intellectuelles et politiques. Il apparaitra en harmonie car
la forme enveloppant du secret des délibérations masquera un contenu irrévélable. Ainsi
’arrét de la Cour EDH, malgré les opinions dissidentes, tout en se montrant se cache*’.
La forme primant sur le contenu, I’intention signifiante qui s’en dégage invite a
envisager le secret des délibérations comme un instrument visant a opacifier une
décision, un arrét ou encore un avis consultatif, afin qu’il apparaisse, in fine, naturel,
en adéquation avec les principes sur lesquels il était en équilibre.

Si le secret des délibérations permet a la justice de se cacher, la pratique des
opinions séparées telle que congue en droit la Convention de sauvegarde « 1éve le voile
sur le vrai débat »*8, favorisant par-la méme un lissage des contraires. Les contraires,
tout en s’opposant, sont complémentaires*’. Que ce soit dans ’exercice de sa fonction
de juger ou d’interpréter la source conventionnelle, la Cour EDH se nourrit de la
rencontre de contraires (traditions juridiques distinctes, conceptions distinctes...). La

43 Fricero, supra note 38 a la p 420.

4 Katia Lucas (Geoffroy-Dublanche), Le revirement de jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme, Bruxelles, Bruylant-Némésis (2008) a lap 210.

4 Fricero, supra note 38 a la p 420.

46 Héraclite, supra note 1 alap 401.

47 Cette distinction entre forme et contenu du secret qui est au cceur de 1’étude menée par Georg Simmel
dans un domaine distinct, n’est pas moins transposable, mutatis mutandis, au secret des délibérations.
(Georg Simmel, Secret et sociétés secrétes, Paris, Circé, 1991.

48 Jean-Pierre Ancel, « Une opinion dissidente », dans La création du droit jurisprudentiel, Mélanges en
I’honneur de Jean Boré, Paris, Dalloz, 2007 alap 1.

49 Héraclite, supra note 1, propos introductif de Marcel Conche.
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pratique des opinions séparées les révele, sans pour autant livrer certains secrets
d’alcove. Il s’agit d’exposer publiquement une opinion, et non celles qui se sont
exprimées lors des délibérations. Un juste équilibre est ainsi aménagé entre
transparence et liberté d’expression des juges de la Cour EDH. Or, si dans le systéme
conventionnel, 1’unité du résultat ne doit pas I’emporter sur la transparence du
raisonnement juridictionnel®®, celle-ci ne peut étre qu’en demi-teinte. Franchir ce
Rubicon, opter pour une transparence totale, conduirait, en effet, a « I’impasse d’un
monde sans symbolique, I'illusion de la démocratie directe »°'.

A Vincent

30 Andreas Paulus, « Arréts et opinions séparées : complémentarité et tensions », Séminaire de l'ouverture

de l'année judiciaire, présenté a Strasbourg par le Conseil de 1'Europe, 25 janvier 2019 alap 2.

SU Antoine Garapon, Bien juger : essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 1997.



