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INTRODUCTION

1. La doctrine de l’effet direct d’un traité international a fait naître une littérature abondante au
cours des dernières décennies. Cet intérêt est proportionnel à l’importance de cette figure de droit
elle-même. Depuis l’arrêt Franco-Suisse Le Ski, le juge belge peut en effet déclarer inapplicable une
norme législative contraire à la disposition d’un traité international à effet direct.1 Cette compétence
étendue du juge a constitué la première atteinte à l’inviolabilité des normes législatives.
Ultérieurement, cette inviolabilité a encore été davantage affaiblie par la constitution de la Cour
d’arbitrage et l’attribution de compétences spécifiques d’annulation et de suspension à cette Cour.

2. La prééminence de dispositions de traités internationaux à effet direct sur le droit national,
tel que posée par l’arrêt Franco-Suisse Le Ski, amène deux nouvelles questions : quels sont les
critères de l’effet direct ? Comment le juge doit-il appliquer ces critères ? Ces questions ont trouvé
beaucoup moins d’écho dans la doctrine que la problématique du principe de la prééminence du
droit international.2 La présente contribution est une humble tentative de combler cette lacune et se
base sur une recherche faite précédemment.3 La première partie contient une formulation classique
des critères de l’effet direct qui sont à la disposition du juge (I). L’analyse révèle un certain nombre
de points d’achoppement qui rendent difficile la maniabilité du concept d’effet direct. Les points
d’achoppement ne deviennent cependant clairs qu’après la reconstruction des fonctions sous-
jacentes au concept d’effet direct (II). La question de savoir si les critères sont utilisables et s’ils
sont suivis constitue le premier point d’achoppement (III). Le deuxième point d’achoppement est la
question de savoir si les critères classiques suffisent en eux-mêmes pour encadrer la liberté du juge
dans l’examen de l’effet direct de la disposition d’un traité international (IV). Pour répondre à ces
problèmes, cette contribution se propose d’élaborer des directives pour un concept adéquat d’effet
direct (V à VII).

3. Il convient préalablement de remarquer que cette contribution a pour objet l’ensemble du
droit des traités internationaux en ce qui concerne la représentation classique ainsi que le diagnostic
d’effet direct. Au cours de l’élaboration de critères idoines pour ce concept ainsi que de
l’élaboration d’un ensemble de directives pouvant encadrer la liberté du juge, l’accent sera mis sur
les traités internationaux relatifs aux droits de l’homme, et tout particulièrement sur la Convention
relative aux droits de l’enfant4 (ci-après: CDE) et la jurisprudence belge en la matière. Cela requiert
cependant d’étendre les recherches afin de déterminer si les propositions faites peuvent être mises à
l’épreuve d’autres traités en matière de droits de l’homme ou du droit des organisations
internationales.

                                                          
1 Cass. 27 mai 1971, Arr. Cass. 1971, 959 et J.T 1971, 460, concl. W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH.
2 La doctrine de la prééminence du droit des traités internationaux ne doit pas être confondu avec ces deux questions. En
effet il est possible dans d’autres systèmes de droit que la disposition directement applicable d’un traité international
occupe la même place qu’une disposition légale ordinaire dans la hiérarchie des normes. Voir : J. VERHOEVEN, “La
notion d’ “applicabilité directe” du droit international” dans X, L’effet direct en droit belge des traités internationaux en
général et des instruments internationaux relatifs aux droits de l'homme en particulier, Bruxelles, Bruylant, 1980, (243)
247; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, “La règle d'application directe. Conclusions à la réunion d'étude tenue à
l'Universitaire Instelling Antwerpen le 7 novembre 1980” dans ibid., (346) 346.
3 Voir A. VANDAELE, "De directe werking van het VN-Verdrag inzake de rechten van het kind: een stand van zaken"
in E. VERHELLEN, G. CAPPELAERE, G. DECOCK, e.a., (eds.), KInderrechtengiDS: Commentaren, regelgeving,
rechtspraak en nuttige informatie over de maatschappelijke en juridische positie van het kind, Gand, Mys en Breesch,
Partie 1 - 1.1. VANDAELE (1998); A. VANDAELE et E. CLAES, "Het arrest nr. 110/98 van het Arbitragehof: lessen
voor de problematiek van niet-gemengd onderwijs en de techniek van directe werking ?", R.W. 1998-99, 1235-1241.
4 Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant, approuvée par la loi du 25 novembre 1991, M.B. 17
janvier 1992.
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I. LES CRITÈRES DE L’EFFET DIRECT ET LA FAÇON DONT ILS SONT EXAMINÉS

A. La formulation classique

4. Qu’est-ce qui fait que la disposition d’un traité international est directement applicable ? La
réponse à cette question n’est pas évidente. M. MARESCEAU montre que nos cours et tribunaux
ne sont pas toujours très clairs dans la formulation de critères pour l’effet direct.5 Parfois la Cour de
cassation reconnaît l’effet direct de la disposition d’un traité international sans aucun commentaire.6
Dans d’autres cas, la Cour applique sans plus la disposition du traité international et n’utilise même
pas le terme ‘effet direct’.7 Dans l’arrêt Lootens par exemple, la Cour de cassation a reconnu pour la
première fois l’effet direct d’une disposition de la Convention européenne des droits de l’homme,
notamment des articles 5 et 8 de cette convention.8 Ce faisant, la Cour n’a en aucune façon renvoyé
aux critères sur la base desquels elle arrive à sa conclusion. De plus, les cours et tribunaux
reconnaissent souvent de manière implicite un effet direct à la disposition d’un traité international.
La reconnaissance implicite de l’effet direct, en l’espèce du Pacte relatif aux droits civils et
politiques, est définie de la façon suivante par VAN DROOGHENBROECK: “[l’effet direct] se
déduit la plupart du temps du fait que la juridiction saisie entend rencontrer au fond les moyens
formés devant elle sous le visa de dispositions du Pacte, ce qui suppose nécessairement que l’effet
direct leur ait préalablement été reconnu”.9

5. A la lumière de cette jurisprudence, il n’est pas étonnant que la doctrine manque également
de consistance. Néanmoins la doctrine et la jurisprudence ont avancé traditionnellement deux
critères auxquels les dispositions d’un traité international doivent satisfaire pour avoir un effet
direct. La condition préalable est que la disposition du traité international s’applique dans l’ordre
juridique interne, c’est-à-dire que le traité soit signé, approuvé par les chambres législatives, publié
et qu’il soit ratifié au niveau international et entré en vigueur.10

1.) Le premier critère est le soi-disant critère subjectif. Le critère subjectif renvoie à
l’intention des parties au traité sur la base de laquelle les individus peuvent invoquer des droits. Les
traités ne contiennent cependant presque jamais des expressions de la volonté formulées de manière
explicite et sans aucune équivoque par lesquelles des droits sont accordés aux individus.11 Le critère
subjectif trouve son origine dans la jurisprudence de la Cour Permanente de Justice Internationale.
Dans l’affaire relative à la compétence des tribunaux de Dantzig, la Cour devait juger si un accord

                                                          
5 M. MARESCEAU, "Belgium" dans F.G. JACOBS et  S. ROBERTS (eds.), The Effect of Treaties in Domestic Law,
VII, Londres, Sweet & Maxwell, 1987, (1) 18-21. Voir également ci-dessous, notre paragraphe 39.
6 Ibid., 18.
7 Ibid., 20.
8 Cass. 26 septembre 1978, R.W. 1978-79, 1670 et Pas. 1979, I, 126.
9 Voir S. VAN DROOGHENBROECK, note sous Cass. 17 janvier 1984, dans O. DE SCHUTTER et S. VAN
DROOGHENBROECK, Droit international des droits de l'homme, Bruxelles, Larcier, 1999, (48) 51-52; - , note sous
Cour d’arbitrage n° 18/90, 23 mai 1990, dans ibid., (433) 435: "Ce mode tacite de reconnaissance - caractéristique
également de la jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d'Etat - (...)".
10 Voir J. MASQUELIN, Le droit des traités dans l'ordre juridique et dans la pratique diplomatique belges, Bruxelles,
Bruylant, 1980, n° 293 et 323. Selon Alen et Pas, l’applicabilité immédiate est une question préalable à celle de l’effet
direct ou l’applicabilité directe (A. ALEN et W. PAS, "De directe werking van het VN-Verdrag inzake de rechten van
het kind" dans E. VERHELLEN, G. CAPPELAERE, G. DECOCK, e.a., (eds.), KInderrechtengiDS: Commentaren,
regelgeving, rechtspraak en nuttige informatie over de maatschappelijke en juridische positie van het kind, Gand, Mys
en Breesch, Partie 1 - 1.1. ALEN et PAS (1994) Partie 1, 1.1, n° 1-6 ; A. ALEN et W. PAS, “L’effet direct de la
Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, J. dr. jeun. 1995, (164) 164.
11 M.R.C. CRAVEN, "The Domestic Application of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights", Netherlands International Law Review 1993, (367) 385; Y. IWASAWA, "The Doctrine of Self-Executing
Treaties in the United States: A Critical Analysis", Vanderbilt Journal of International Law 1986, (627) 654: "(…) it is
very rare to find a treaty which expressely indicates that the parties intend for it to be self-executing, especially in the
case of multilateral treaties" (notes de bas de page non reproduites).
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entre la ville de Dantzig et les Chemins de fer polonais, créait des droits directs pour les
fonctionnaires polonais. La Cour était d’avis que la réponse à cette question dépendait de l’intention
des parties au traité et décida que l’accord conférait des droits aux individus.12 Puisqu’ici il est fait
référence à l’intention des parties au traité, le critère est international par excellence en ce sens,
qu’en principe, il doit être appliqué de manière égale dans tous les ordres juridiques des parties au
traité.13

6. 2.) Le deuxième critère, soit-disant objectif a rapport au degré suffisant d’univocité et de
précision de la disposition d’un traité international. Ce critère est emprunté à la jurisprudence
européenne. Dans l’affaire Van Gend en Loos,14 la Cour de Justice des C.E. a jugé que pour
déterminer de savoir si l’article 12 du Traité de Rome s’appliquait directement, il convenait de
prendre en considération l’esprit, le contenu et la formulation de la disposition même, et plus
particulièrement l’univocité et l’inconditionnalité de l’interdiction énoncée à l’article 12.
L’application de ce critère requiert que le juge national décide de manière individuelle si une
disposition est suffisamment claire et précise, nonobstant l’influence que peut exercer sur ce point
un organisme de contrôle international. L’application du critère objectif est donc par excellence une
affaire du juge national.15

L’univocité de la disposition du traité international est donc cruciale. La disposition d’un
traité international n’a d’effet direct que si l’objet du droit fondamental protégé est très précis. C’est
sur la base de cette exigence qu’est souvent soutenue la thèse selon laquelle l’effet direct ne peut
émaner que de droits fondamentaux civils et politiques, et non pas de droits sociaux, économiques
et culturels.

7. A la suite de la jurisprudence internationale, telle que formulée par la Cour Permanente de
Justice Internationale et la Cour de Justice des Communautés Européennes, la Cour de cassation
utilise également les critères subjectif et objectif. Dans l’arrêt de principe Thonon du 21 avril 1983,
elle pose par exemple que “la notion d’effet direct d’un traité (...) implique que l’obligation
assumée par cet État soit exprimée d’une manière complète et précise et que les parties
contractantes aient eu l’intention de donner au Traité l’objet de conférer des droits subjectifs ou
d’imposer des obligations aux individus”.16 Les deux arrêts de la Cour du 4 novembre 1999 vont
dans le même sens: la Cour décide en effet que les articles 3, § 1 et 3, § 2, de la CDE “ne sont en
eux-mêmes pas suffisamment précis et complets pour être directement applicables”.17

                                                          
12 Cour Permanente de Justice Internationale, 3 mars 1928, (Compétence des tribunaux de Dantzig), C.P.J.I. 1928, Série
B, n° 15, 17-18.
13 Voir J. VERHOEVEN, "La notion d' "applicabilité directe" du droit international", R.B.D.I. 1986, (243) n° 13-14.
14 C.J.C.E. 5 février 1963, Van Gend en Loos c/ Administration néerlandaise des impôts, n° 26/62, Jur. C.J.C.E. 1963,
I, 1.
15 Cela conduit inévitablement à la diversité dans les différents ordres juridiques. Voir par exemple N. ANGELET,
"L'embargo et l'ONU" dans X, Actes de la journée d'études du 1er décembre 1995 organisée par l'Association
Européenne pour le droit Bancaire et Financier, 1996, Bruxelles, Bruylant, (45) n° 59.
16 Cass. 21 avril 1983, R.C.J.B. 1985, 22, note M. WAELBROECK (la mise en italiques est de nous). Voir également
par exemple W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, "La règle d'application directe. Conclusions à la réunion d'étude
tenue à l'Universitaire Instelling Antwerpen le 7 novembre 1980" dans X, L'effet direct en droit belge des traités
internationaux en général et des instruments internationaux relatifs aux droits de l'homme en particulier, (346) 349:
"La règle doit être complète (…). Elle doit être juridiquement parfaite et ne peut être assortie d'aucune réserve ni
condition. Elle doit permettre, par sa substance, que l'on en déduise des conséquences immédiates pour le particulier.
(…) La règle, enfin, sera claire et précise." (la mise en italiques est de nous).
17 Cass. 4 novembre 1999 (De W. c/M. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note, KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.1.2, 12 et
T.J.K. 2000, 62; Cass. 4 novembre 1999 (Van H. c/ Van D. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note A. VANDAELE et
KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.2.3, 27; Cass. 10 novembre 1999, KInderrechtengiDS Partie 3, 3.2.3, 27 et T.J.K. 2000,
63.
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8. Il ressort déjà de la description des critères qu’ils ne sont pas clairement déterminés. Pour
établir si des droits sont attribués à l’individu et si la disposition est claire et précise, le juge tient
apparemment compte d’un nombre important d’éléments. Cela montre déjà clairement que le juge
interprète quand il manie ces critères.18

Dans cette interprétation, le juge ne doit pas seulement en revenir uniquement au texte
même du traité, mais aussi aux travaux préparatoires. C’est ce qui ressort de la lecture des articles
31 et 32 de la Convention de Vienne.19 Selon l’article 31 de la Convention de Vienne, un traité est
interprété “suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la
lumière de son objet et de son but”. Cette disposition considère le texte même du traité comme une
première source d’inspiration. D’autre part, l’article 32 de la Convention dispose qu’ “[i]l peut être
fait appel à des moyens complémentaires d’interprétation”, ce qui permet donc au juge de prendre
également en considération des instruments extrinsèques au traité.

9. Une lecture du traité même et un examen des travaux préparatoires peuvent montrer en
premier lieu s’il était dans l’intention des parties au traité de conférer l’effet direct à une disposition
du traité. L’intention des parties peut être déduite par exemple d’une déclaration des parties lors de
la signature du traité. Mais ce sont aussi la clarté et la précision des termes choisis (le critère
objectif) qui trahissent souvent cette intention. Les termes peuvent effectivement montrer que les
parties avaient clairement l’intention de conférer au traité l’effet direct.

Le passage susmentionné de l’arrêt du 21 avril 1983 de la Cour de cassation montre que le
juge doit interpréter le critère subjectif et le critère objectif à partir de l’intention des parties et des
termes du texte : “la notion d’effet direct d’un traité (...) implique que l’obligation assumée par cet
État soit exprimée d’une manière complète et précise et que les parties contractantes aient eu
l’intention de donner au Traité l’objet de conférer des droits subjectifs ou d’imposer des obligations
aux individus”.20 Tant le critère subjectif que le critère objectif doivent donc être déduits de
l’intention des parties et des termes de la disposition.

10. A première vue, les critères que nous venons de décrire jouent surtout un rôle lorsque l’on
détermine si la disposition d’un traité a ou non un effet direct. Bien qu’il n’y ait aucune univocité à
ce propos, il faudrait prendre comme point de départ que le raisonnement du juge devrait se faire à
trois étapes. Après avoir, dans une première phase, examiné l’effet direct, le juge déterminera dans
une deuxième phase quelle est la portée de la disposition du traité à la lumière du différend concret.
Dans une troisième phase, le juge décidera s’il y a eu ou non violation de la disposition du traité
invoquée. Par ailleurs on argumentera que le choix d’un concept sensé de l’effet direct implique que
le processus d’interprétation tel que ci-dessus décrit ne vaut pas seulement dans la deuxième phase,
mais aussi dans la première.21

11. C’est à la lumière de ce qui vient d’être dit que l’on peut exprimer le concept d’effet direct
pour les cours et tribunaux. Le juge qui, en raison des termes du texte et d’autres moyens
complémentaires d’interprétation, détermine que le critère objectif et le critère subjectif sont
remplis, reconnaîtra l’effet direct à une disposition de traité (dans la première phase de formation du
jugement). De cette norme, le juge déduira (dans la deuxième phase de formation du jugement) un
droit subjectif concret que le sujet de droit individuel pourra invoquer dans l’ordre juridique interne.

                                                          
18 Voir J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de l'homme", R.B.D.I. 1980,
(293) n° 12; B. CONFORTI, "National Courts and the International Law of Human Rights" dans B. CONFORTI et F.
FRANCIONI (eds.), Enforcing international human rights in domestic courts, La Haye, Martinus Nijhoff Publishers,
1997, (3) 8.
19 Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités, adoptée par la loi du 10 juin 1992, M.B. 25 décembre
1993.
20 Cass. 21 avril 1983, R.C.J.B. 1985, 22, note M. WAELBROECK (les italiques sont de nous).
21 Voir ci-après, paragraphe 36.
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Ce droit subjectif contient une obligation reposant sur les pouvoirs publics et qui découle
directement de cette disposition de traité.

B. Points d’achoppement

12. L’application des critères ci-dessus formulés amène cependant des problèmes dans la
jurisprudence. Les critères d’effet direct ont évolué et se sont nuancés avec le temps. D’une part la
question de savoir si la disposition d’un traité confère des droits subjectifs, c’est-à-dire le premier
critère, est devenue moins importante. Cela se traduit surtout dans l’usage de l’effet direct dans ce
qu’on appelle le contentieux objectif où ce critère n’est pas utilisable. La jurisprudence ne s’en tient
cependant pas de manière constante à cette nouvelle évolution. Par ailleurs il y a souvent confusion
concernant la question de ce sur quoi les juges se basent pour déterminer si une disposition est
claire ou non. Ces problèmes seront détaillés dans la partie III.

13. Par ailleurs il n’est pas certain que, lors de l’examen des critères de l’effet direct, le juge se
laisse effectivement guider par l’intention des parties et les termes de la disposition du traité et que
ces techniques d’interprétation indiquent réellement au juge quelle direction prendre. Si l’on peut
montrer que le juge ne se laisse pas guider ou se laisse guider de manière superficielle par le texte
du traité et la volonté des parties au traité, et que, sur cette base, il n’est pas possible de l’aider à
trouver les conditions d’effet direct, le danger de l’activisme du juge n’est plus imaginaire. Le juge
a alors l’espace de manœuvre pour conférer l’effet direct à la disposition d’un traité selon son bon
vouloir et sur la base de considérations politiques spécifiques. Par ailleurs, il n’est pas toujours clair
dans quelle mesure il y a déjà interprétation de la disposition du traité lors de la détermination de
l’effet direct dans la première phase de la formation du jugement. Quoi qu’il en soit, on remarquera
que peu de recherches ont été menées sur le rôle du juge dans la problématique de l’effet direct.22 La
partie IV traite de ce problème.

14. Avant d’examiner ces points d’achoppement, il est cependant nécessaire d’esquisser un
cadre dans lequel les problèmes relatifs à l’effet direct se situent. Pour l’instant il n’est pas encore
clair pourquoi une évaluation approfondie de l’efficacité des critères de l’effet direct s’impose. Sont
tout aussi peu claires la menace qui émane de l’activisme judiciaire ainsi que la raison pour laquelle
la liberté d’appréciation du juge doit être restreinte. C’est pourquoi les fonctions sous-jacentes de
l’effet direct seront analysées dans la partie II: ce n’est que lorsque l’on pourra dire clairement
quelles sont ces fonctions que l’on pourra s’interroger de manière adéquate sur les critères et le rôle
du juge dans 'l’effet direct'.

II. APPROCHE FONCTIONNELLE DE LA DOCTRINE DE L’EFFET DIRECT

A. Entre accroissement et limitation de la protection juridique

                                                          
22 Cette absence de recherches pratiques constitue un problème pour la doctrine générale de l’intégration du droit
international dans le droit national: voir P.M. EISEMANN, "Avant-propos" dans P.M. EISEMANN (ed.), L'intégration
du droit international et communautaire dans l'ordre juridique national, La Haye, Kluwer Law International, 1996,
(vii) vii. Cependant, voir aussi comme contre-exemple: N. ANGELET, l.c., n° 23, dans lequel l’auteur étudie comment
le juge national doit appliquer et interpréter une décision du Conseil de sécurité de l’ONU.
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15. La doctrine de l’effet direct trouve d’abord sa raison d’être dans la protection juridique de
l’individu même.23 Le fait qu’une disposition d’un traité soit directement applicable, implique que
chaque sujet de droit peut utiliser la disposition d’un traité dans l’ordre juridique national pour
renforcer sa position juridique individuelle, même si les pouvoirs publics n’ont pas encore pris des
mesures internes. L’individu dispose ainsi d’un mécanisme coercitif dirigé en premier lieu contre
les pouvoirs publics. Cet effet potentiel de protection juridique procuré par l’effet direct est encore
renforcé par deux éléments.

En premier lieu, l’objet de la disposition du traité peut contenir une protection juridique
supplémentaire. C’est certainement le cas s’agissant des traités sur les droits de l’homme qui ont
pur objet même la protection de l’individu.24 L’article 12 de la CDE illustre cette protection
juridique accrue.25 Avant l’entrée en vigueur du nouvel article 931 du Code judiciaire et l’article
56bis de la Loi sur la protection de la jeunesse l’effet direct de cette disposition permettait que le
mineur puisse réclamer des autorités judiciaires son droit à être entendu alors que le droit interne en
vigueur ne pouvait pas offrir cette protection juridique.26

En second lieu, l’idée que la figure juridique de l’effet direct est axée sur le renforcement de
la protection juridique acquiert surtout de l’importance au regard de l’attitude belge à l’égard des
traités. A l’instar de nombreux systèmes juridiques, le droit belge reconnaît le principe de la
primauté du droit international sur l’ordre juridique national. En des termes très généraux, cela veut
dire que l’ordre juridique interne se soumet au droit international.27 Lorsqu’un juge confère l’effet
direct à une disposition de traité, ce n’est donc pas sans engagement: en effet, il devra déclarer non
applicable une norme législative qui est contraire à la disposition du traité.

16. Mais toutes les dispositions des traités n’acquièrent pas l’effet direct dans l’ordre juridique
interne: “It is clear that for Belgian courts the key which opens or closes the door for application of
treaties in the domestic legal order is provided by the answer to the question whether or not they
have direct effect.”28 Le concept de l’effet direct, et par conséquent aussi les critères formulés, ont
donc également leur revers. Lorsqu’un juge ne confère pas l’effet direct à la disposition d’un traité,
un sujet de droit ne peut pas l’invoquer directement dans l’ordre juridique interne. Cela a été par
exemple le cas pour la CDE en France après que la Cour de cassation française eut décidé que
l’effet direct ne revenait pas à l’ensemble de la CDE.29

Ce ne sont donc manifestement pas toutes les dispositions de traités ayant un potentiel de
protection juridique qui obtiennent l’effet direct. Se pose alors la question de savoir s’il y a des
                                                          
23 Voir W. VAN GERVEN, "Creatieve rechtspraak ?", R.W. 1997-98, (209) 211. Voir également A. ALEN et W. PAS,
“L’effet direct de la Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, 165: “L’“effet direct” d’une
disposition d’un traité permet donc aux justiciables de tirer des droits et des obligations d’une norme au sujet de laquelle
des Etats ont assumé des obligations réciproques. En ce sens, l’ “effet direct” constitue en fait une protection de
l’individu”; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, l.c., 353, qui attire également l’attention sur le fait que l’effet
direct d’obligations est également possible.
24 Voir par exemple l’article 53 de la Convention européenne des droits de l’homme et l’article 5, § 2 du Pacte relatif
aux droits civils et politiques.
25 L’article 12, § 1, de la CDE prescrit: “Les Etats parties garantissent à l'enfant qui est capable de discernement le droit
d'exprimer librement son opinion sur toute question l'intéressant, les opinions de l'enfant étant dûment prises en
considération eu égard à son âge et à son degré de maturité.” L’article 12, § 2 de la CDE prescrit : “A cette fin, on
donnera notamment à l'enfant la possibilité d'être entendu dans toute procédure judiciaire ou administrative l'intéressant,
soit directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant ou d'un organisme approprié, de façon compatible avec les
règles de procédure de la législation nationale.”
26 Voir à ce propos A. VANDAELE, l.c., 33-39.
27 Le concept de “primauté” est utilisé ici dans un sens très général. Par ailleurs, le concept de “primauté” fait également
référence à la priorité que la disposition d’un traité a sur une norme nationale en cas de conflit (voir ci-dessus notre
paragraphe 1). Sur cette différence, voir L.F.M. BESSELINK, “Curing a ‘Childhood Sickness’? On Direct Effect,
Internal Effect, Primacy and Derogation from Civil Rights - The Netherlands Council of State Judgment in the Metten
Case”, Maastricht Journal of International Law 1996, (165) 168.
28 M. MARESCEAU, l.c., n° 19 (les italiques sont de nous).
29 Voir ci-dessous notre paragraphe 27.
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raisons légitimes à cela. L’attitude de refus de la Cour de cassation française vis-à-vis de la CDE
prouve en tout cas que le refus de l’effet direct se produit aussi dans la pratique. Pourtant toutes les
dispositions de la CDE ont un potentiel de protection juridique. La jurisprudence belge va
également dans le même sens. La Cour de cassation a refusé l’effet direct le 31 mars 1999 à l’article
35 de la CDE.30  Dans l’arrêt M.T.B., le Conseil d’État refuse l’effet direct à l’article 3 de la CDE.31

Dans les arrêts D.O.32 et E.N. et cst,33 le Conseil n’a pas reconnu l’effet direct à l’ensemble de la
CDE. Néanmoins l’article 3 de la CDE et la CDE en général ont indubitablement un caractère de
protection juridique.

La priorité du droit des traités sur le droit national est donc en quelque sorte mise en
perspective par la doctrine de l’effet direct. Comme l’effet direct de dispositions de traités n’est pas
établi automatiquement, le principe de la primauté du droit international est également tempéré dans
chaque litige concret.

17. Tout cela montre déjà que le rôle du juge est ici crucial. C’est en premier lieu le juge qui
peut faire jouer à plein la fonction de protection juridique de l’institution de l’effet direct : “La
jurisprudence fait (...) usage de la technique de l’effet direct afin de renforcer de manière dynamique
et innovante la protection juridique du particulier envers l’Etat et ses organes, en particulier par la
possibilité de le contraindre au respect des droits et libertés fondamentaux par-devant le juge”.34 Par
ailleurs, le juge joue également un rôle dans la limitation de la protection juridique. Le juge a
manifestement des motivations à mettre des limites au potentiel de protection juridique des
dispositions de traités par l’intermédiaire de l’effet direct. Il semble donc souvent être ballotté entre
ce que G. WIARDA appelle “volonté d’aller de l’avant” et “réserve”, même s’il utilise ces termes
dans un contexte quelque peu différent35. Ce que sont ces motivations ainsi que la question de savoir
si elles tempèrent de manière responsable le caractère de protection juridique des traités
internationaux sera examiné plus loin.36

B. Les avantages de cette approche fonctionnelle

18. Le cadre fonctionnel présenté ci-dessus nous permet de poser des questions de manière
critique tant sur les critères de la doctrine de l’effet direct que sur la manière dont ils sont examinés.

1.) La reconstruction de la fonction de protection juridique et son ‘revers’ explique
l’importance de l’examen de l’évolution que ces critères ont subie dans la pratique. La qualité de la
protection juridique dépend en effet de la qualité des critères de l’effet direct. Le souci de
renforcement de la position juridique de l’individu fonctionne comme un cadre d’évaluation à la
lumière duquel on peut juger les critères.

Une approche fonctionnelle de l’effet direct explique également pourquoi la doctrine et la
jurisprudence éprouvent des difficultés à définir les critères adéquats de l’effet direct. Ces critères
sont en effet le reflet d’un souci à la fois d’augmentation et de limitation de la protection juridique.
Tant qu’il n’y aura pas de théorie cohérente d’un équilibre acceptable entre ces deux tendances, le
concept de l’effet direct restera flou et problématique.

                                                          
30 Cass. 31 mars 1999, Arr. Cass. 1999, 195; J.L.M.B. 1999, 1430 ; Pas. 1999, I, 195 et T.J.K. 2000, 60, note K.
HANSON; voir ci-dessous notre paragraphe 27.
31 C.E., M.T.B., n° 60.097, 11 juin 1996, J.dr.jeun. 1997, 519 et KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.10, 50; C.E., B. et P.,
n° 58.032, 7 février 1996, non édité ; voir ci-dessous notre paragraphe 72.
32 C.E., D. O., n° 60.010, 11 juin 1996, non publié.
33 C.E., E. N. et cst., n° 65.348, 20 mars 1997, non publié.
34 A. ALEN et W. PAS, l.c., n° 20 (traduction du néerlandais).
35 G.J. WIARDA, Rechterlijke voortvarendheid en rechterlijke terughouding bij de toepassing van de Europese
Conventie van de rechten van de mens, La Haye, VUGA, 1986, 7 (traduction du néerlandais).
36 Voir ci-dessous la partie V, nos paragraphes 60-74.
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Ce problème d’équilibre donne une indication quant aux exigences auxquelles le concept
d’effet direct doit satisfaire. Le concept doit trouver un équilibre adéquat qui assure la protection
juridique indiquée sans pour autant mettre en danger l’ouverture de l’ordre juridique interne vis-à-
vis de l’ordre juridique international.

19. 2.) Une approche fonctionnelle explique également la nécessité d’un examen approfondi de
l’interprétation du juge. Une telle approche montre le danger de l’activisme du juge et l’importance
qu’il y a à trouver une manière adéquate permettant de limiter cet activisme. Compte tenu de
l’emploi important de l’effet direct (augmentation de la protection juridique), le juge a entre les
mains, avec cette figure de droit, ce qui peut être un instrument politique.

Le juge entre donc dans une certaine mesure en concurrence avec le législateur parce que les
dispositions directement applicables ont priorité sur les lois internes. Il n’est pas impensable que des
opinions personnelles puissent ici avoir une certaine influence. Le juge acquiert donc un rôle pour
lequel on peut se demander s’il est suffisamment compétent et s’il dispose pour cela d’une
légitimité démocratique suffisante, ce qui met en jeu à la fois le principe démocratique et le
principe de la séparation des pouvoirs.37

L’activisme du juge et le danger de partialité de celui-ci constituent non seulement un
danger pour le principe démocratique et le principe de la séparation des pouvoirs. La figure de
l’effet direct est elle-même en danger. L’effet direct manque en effet son objectif de protection
juridique lorsque, du fait de la possibilité de l’arbitraire du juge, l’individu ne sait pas avec certitude
quels engagements internationaux lui offrent une protection juridique plus élevée. La sécurité
juridique est en effet une composante essentielle de cette protection juridique. Les juges nationaux
peuvent également avoir des raisons de limiter la protection juridique de l’individu par la négation
de l’effet direct. Tant qu’il ne sera pas clair quels arguments répondent à cette limitation de la
protection juridique et tant qu’il n’y aura pas d’équilibre accompagné du souci de renforcer la
position juridique individuelle, l’individu sera dans une certaine mesure livré aux choix politiques
souvent implicites, imprévisibles et souverains du juge.

III. LES CRITERES DANS LA PRATIQUE

Introduction

20. Les critères classiques de l’effet direct offrent-ils suffisamment de protection juridique ?
Pour répondre à cette question, il est nécessaire d’effectuer une recherche sur l’application des
critères objectif et subjectif dans la pratique. On verra clairement ci-après que les cours et les
tribunaux complètent ces critères avec d’autres critères encore lorsqu’ils confèrent l’effet direct à la
disposition d’un traité.

A. Le critère subjectif dans la pratique

1. Premier critère complémentaire: les droits subjectifs
21. En jurisprudence, le critère subjectif est souvent précisé à l’aide de critères
complémentaires. La jurisprudence et la doctrine requièrent souvent que les individus puissent

                                                          
37 Ce problème entre dans le cadre d’une évolution générale dans laquelle le juge se voit confier de plus en plus de
missions. Bien que cette évolution soit inévitable, elle oblige le juge à prendre un rôle politique plus important qui n’est
pas sans problèmes dans toutes les situations. Voir à ce propos M. ADAMS, "A government of laws, not of men ?",
C.D.P.K. 1999, (173) 185-192.
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puiser des droits subjectifs dans la disposition d’un traité. C’est là le premier critère
complémentaire. L’effet direct est donc couplé à la notion de droits subjectifs.38 C’est ce qui ressort
également du passage cité ci-dessus de l’arrêt du 21 avril 1983 de la Cour de cassation.39 Cette
même cour a, dans deux arrêts du 4 novembre 1999, nié l’effet direct aux articles 3, § 1 et 3, § 2 de
la CDE parce que ces dispositions ne peuvent pas conférer des droits subjectifs aux individus.40

L’introduction de ce critère complémentaire amenait cependant le danger qu’on continue
aussi à appliquer ce critère en ce qui concerne la procédure et qu’on le lie à la dichotomie
contentieux subjectif-objectif sur laquelle la jurisprudence belge est bâtie.41 Cela signifierait que le
requérant ne peut plus invoquer l’effet direct lorsqu’il y a un litige dans le cadre du contentieux
objectif. En effet il suffit au requérant de faire valoir un intérêt pour avoir accès au juge dans le
cadre du contentieux objectif. En d’autres termes, puisque l’on devait prouver un droit subjectif
pour invoquer l’effet direct de la disposition d’un traité, cet effet direct n’entrerait en ligne de
compte que devant les juridictions où l’on devait disposer d’un droit subjectif pour initier une
procédure. Si on suit ce raisonnement, l’usage de l’effet direct serait donc limité aux cours et
tribunaux ordinaires. En se plaçant dans la perspective d’augmentation de la protection juridique, un
tel usage restreint de l’effet direct n’est pas souhaitable. Comme ce concept doit garantir autant que
possible la protection juridique du sujet de droit, il est important que les sujets de droit puissent
invoquer également devant le Conseil d’Etat et la Cour d’arbitrage l’effet direct du droit des traités.

22. Pour accorder mieux le concept d’effet direct avec sa fonction d’augmentation de la
protection juridique, une tendance est apparue dans la jurisprudence et la doctrine visant à
disjoindre la notion d’effet direct de l’idée des droits subjectifs. Les dispositions de traités
internationaux peuvent être invoquées directement devant le juge national sans que de ces
dispositions des droits subjectifs puissent toujours en être déduits.42 Ainsi la technique de l’effet
direct a-t-elle pu être également appliquée au contentieux objectif: “est directement applicable la
règle de droit international qui, sans requérir aucune mesure interne d’exécution, peut être appliquée
dans l’Etat où cette règle est en vigueur.”43 Cette façon de voir se trouve déjà implicitement dans
l’arrêt Van Gend en Loos, où la Cour européenne de Justice a jugé que les dispositions de traités
directement applicables naissent non seulement lorsqu’une attribution explicite en est faite par le

                                                          
38 On lira dans ce sens J.A. FROWEIN et K. OELLERS-FRAHM, "L'application des traités dans l'ordre juridique
interne" dans P.M. EISEMANN, o.c., (11) 17; M. LEROY, "Le pouvoir, l'argent, l'enseignement et les juges", (note
sous C.E. n° 32.989, 6 septembre 1989), Rev. trim. D.H. 1990, (190) 196-197 et les renvois à la note de bas de page 29.
Voir aussi L.F.M. BESSELINK, l.c., 169; M.C.R. CRAVEN, l.c., 392-394.
39 Voir ci-dessus notre paragraphe 7.
40 Cass. 4 novembre 1999 (De W. t/M. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note, KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.1.2, 12 et
T.J.K. 2000, 62; Cass. 4 novembre 1999 (Van H. t/ Van D. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note A. VANDAELE et
KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.2.3, 27; Cass. 10 novembre 1999, KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.2.3, 27 et T.J.K. 2000,
63.
41 Voir M. LEROY, l.c., 197.
42 Voir par exemple le commentaire de O. DE SCHUTTER concernant Cass. 20 décembre 1990, qui voit l’abandon de
l’exigence de droits subjectifs comme étant une "perspective plus réaliste qui commande, au juge judiciaire comme au
juge administratif, de ne pas permettre à l'Etat de violer ses obligations internationales, pourvu que celles-ci soient
définies de façon suffisamment précise, et même si n'y correspondent pas des droits subjectifs ayant des effets directs
dans le chef des particuliers". O. DE SCHUTTER, note sous Cass. 20 décembre 1990, dans O. DE SCHUTTER et  S.
VAN DROOGHENBROECK, o.c., (115) 118-119. L’exigence de droits subjectifs reste cependant importante au
niveau de la procédure, voir ci-après notre paragraphe 26.
43 J. VERHOEVEN, "La notion "d'applicabilité directe" du droit international", l.c., n° 1. Voir aussi H. BRIBOSIA,
"Applicabilité directe et primauté des traités internationaux et du droit communautaire, Réflexions générales sur le point
de vue de l'ordre juridique belge" B.T.I.R. 1996, (32) 49; Ph. COPPENS, "Un arrêté royal de pouvoirs spéciaux
confirmé par une loi est-il annulable par le Conseil d'Etat lorsque les dispositions confirmées sont contraires à une
norme de droit international ?", (note sous C.E. 10 novembre 1989), J.T. 1990, (608) n° 3.3; B. HAUBERT et  C.
DEBROUX, "L'application du droit international par le juge administratif", A.P.T. 1999, (95) 106; M. LEROY, l.c.,
198; M. WAELBROECK, "Effets internes des obligations imposées à l'Etat" dans X, Mélanges W.J. Ganshof van der
Meersch, Bruxelles, Bruylant, 1972, (573) 576 et 578.
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Traité, mais aussi en raison d’obligations que le Traité impose d’une manière bien définie tant aux
particuliers qu’aux Etats-membres et aux institutions communautaires.44

23. La jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Cour d’arbitrage ont évolué dans le sens
expliqué ci-dessus. Dans la perspective de la protection juridique, il convient de s’en réjouir. Le
Conseil d’Etat, par exemple, a accepté quant à la gratuité de l’enseignement, que “la question de
savoir si le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels a conféré aux particuliers des
droits subjectifs dont ils pourraient se prévaloir devant les tribunaux, mais de vérifier si la
législation belge est compatible avec l’objectif inscrit dans la règle claire et précise de l’article 13,
2, a du Pacte”.45 Dans un arrêt du 28 janvier 1998, le Conseil d’Etat s’est prononcé pour l’effet
direct d’une décision du Comité de Ministres du BENELUX. En concluant que l’effet direct revient
à une telle décision, le Conseil estime : “Considérant que les décisions du Comité de Ministres (...)
sont contraignantes (...); qu’il convient dès lors en l’espèce de reconnaître un caractère
inconditionnel et dès lors un effet direct à une disposition interdisant l’introduction dans la nature
des espèces animales non indigènes, les Etats ne disposant à cet égard d’aucune marge
d’appréciation, si ce n’est d’une manière tout à fait secondaire, et en ce qui concerne la qualification
des espèces concernées”.46 Dans cette décision manquait également tout renvoi au concept de droits
subjectifs.

Dans son arrêt n° 18/90 du 23 mai 1990, la Cour d’arbitrage se considère compétente pour
mettre les lois, les décrets et les ordonnances à l’épreuve du droit des traités dans la mesure où le
droit des traités est invoqué conjointement avec les articles 10 et 11 de la Constitution et dans la
mesure où la disposition du traité est directement applicable.47 De même la Cour d’arbitrage
n’examine pas directement si les parties possèdent un droit subjectif.48

L’arrêt M’Feddal du Conseil d’État cité ci-dessus est également une illustration immédiate
que la possibilité de conférer l’effet direct aux droits sociaux et économiques est laissée ouverte.

24. Cependant tous les problèmes n’en sont pas pour autant résolus. Premièrement, la
jurisprudence du Conseil d’Etat manque de consistance.49 Dans quelques arrêts, le Conseil a
réintroduit l’exigence des droits subjectifs. Dans ces arrêts, le Conseil estime que ce qui est
déterminant pour l’examen de l’effet direct d’une norme est de savoir si celle-ci peut être appliquée
dans l’ordre juridique où cette règle est en vigueur “sans aucune mesure d’exécution interne
substantielle”. Cependant le Conseil y ajoute immédiatement que “les dispositions qui n’ont pas
d’effet direct  ne possèdent pas de caractère normatif à l’égard des individus, ne créent pas de

                                                          
44 C.E.J. 5 février 1963, Van Gend en Loos / Administration néerlandaise des impôts, n° 26/62, Jur. C.E.J. 1963, I, (1)
23.  Voir J. VERHOEVEN, "La notion d' "applicabilité directe" du droit international", l.c., n° 20.
45 C.E., M'Feddal, n° 32.989, 6 septembre 1989, Rev. trim. D.H. 1990, 190, note M. LEROY et KInderrechtengiDS,
Partie 3, 3.3.1, 29. En ce sens, voir également C.E. 10 novembre 1989, J.T. 1990, 607, note P. COPPENS.
46 C.E. n° 71.273, 28 janvier 1998, enrégistré sur INTERNET, http://www.raadvst-consetat.be/
47 Cour d’arbitrage n° 18/90, 23 mai 1990, A.A. 1990, 121; J.L.M.B. 1990, 1298, note P. GILLIAUX et  R.W. 1990-91,
75, note A. ALEN, considérant B.11.3. Voir A ALEN, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Anvers, Kluwer, 1995,
n° 305.  La Cour est également compétente pour étudier la constitutionalité des dispositions de traités directement
applicables qui sont invoquées conjointement à l’article 24 de la Constitution.
48 Cela s’exprime très clairement par exemple dans Cour d’arbitrage, n° 33/92, 7 mai 1992, A.A. 1992, 373, où la Cour
d’arbitrage examine la compatibilité de l’introduction d’un minerval avec l’article 13 ECOSOC, conjointement à
l’article 24, § 3 de la Constitution. O. DE SCHUTTER affirme à ce propos que la Cour d’arbitrage "a considéré comme
suffisant que les droits et libertés en question, que doit respecter le pouvoir qui légifère en matière d'enseignement,
fassent partie du droit objectif, sans qu'il soit au surplus nécessaire qu'ils investissent les particuliers de droits subjectifs
susceptibles d’être revendiqués par eux devant les juridictions de l'ordre judiciaire". Voir O. DE SCHUTTER, note sous
Cour d’arbitrage n° 33/92, 7 mai 1992, dans O. DE SCHUTTER et S. VAN DROOGHENBROECK, o.c., (499) 501-
502.
49 Voir aussi J. VERHOEVEN, “L’application ou la prise en considération des directives communautaires en droit
belge”, (note sous Cass. 2 décembre 1996), R.C.J.B. 1998, (195) 218-219.
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droits subjectifs de leur chef, mais ne font qu’imposer des obligations aux parties au traité”.50

C’est sur la base de ce double raisonnement que dans l’arrêt De Wispelaere, le Conseil d’État a nié
l’effet direct à la Convention de l’O.I.T. n° 111, à l’article 10 du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels, aux articles 1, 2 et 11 de la Convention sur l'élimination de
toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes, mais a reconnu l’effet direct au Pacte
relatif aux droits civils et politiques.51 C’est avec cette motivation que, dans d’autres arrêts, le
Conseil a nié l’effet direct de l’article 4, § 4 de la Charte sociale européenne52 et aux articles 1, 2, 3
et 15 de la Charte sociale européenne.53 Enfin, c’est sur la base d’un raisonnement similaire que le
Conseil en est arrivé à décider que la Convention n° 29 de l’OIT et la Convention n° 105 de l’OIT
n’étaient pas directement applicables.54

25. Un deuxième problème est constitué par la question de savoir si l’effet direct a une place
dans le contentieux objectif. La Cour d’arbitrage et le Conseil d’Etat regardent en effet de quelle
manière les législateurs respectifs et le pouvoir exécutif en tant qu’élément des pouvoirs publics
respectent leurs obligations internationales. Les pouvoirs législatif et exécutif, en tant que sous-
parties de l’Etat, se sont tenus de respecter toutes les dispositions des traités. Une jurisprudence
récente de la Cour d’arbitrage va dans ce sens.55

26. La question de savoir si de la disposition d’un traité naissent des droits subjectifs, reste
certes pertinente d’un point de vue de la procédure (mais uniquement à ce niveau). Pour les cours et
les tribunaux du pouvoir judiciaire - entendu au sens strict du terme -, il demeure en effet nécessaire
que le plaignant invoque la violation d’un droit subjectif pour que l’affaire soit recevable: “la
qualification [de droits ou devoirs directement applicables] paraît sans intérêt ou, plus exactement,
elle ne tire son intérêt que des systèmes procéduraux nationaux qui subordonnent, le cas échéant, à
des qualifications particulières le droit d’action des particuliers”.56

2. Deuxième critère complémentaire: la disposition du traité ne doit pas s’adresser uniquement aux
Etats parties au traité
27. Le critère subjectif a cependant également été complété par un deuxième critère
complémentaire. Formulé de manière positive, on peut conférer à la disposition d’un traité l’effet
direct si elle ne s’adresse pas seulement aux Etats parties au traité. Formulé de manière négative, ce
critère revient à refuser l’effet direct à la disposition d’un traité qui s’adresse seulement aux Etats
parties. La Cour de cassation française a utilisé ce deuxième critère complémentaire pour refuser
l’effet direct à l’ensemble de la Convention relative aux droits de l’enfant. Selon la Cour, il résulte
                                                          
50 La mise en caractères italiques est de nous (traduction du néerlandais).
51 C.E., De Wispelaere, n° 45.552, 30 décembre 1993, Soc. Kron., 1994, note J. JACQMAIN.
52 C.E., V., n° 68.914, 16 octobre 1997, R.W. 1998-99, 331, concl. W. VAN NOTEN et note W. RAUWS. Voir ci-
dessous notre paragraphe 50.
53 C.E. n° 63.473, 10 décembre 1996, T.B.P. 1997, 580.
54 C.E. n° 54.196, 3 juillet 1995, enregistré sur INTERNET, http://www.raadvst-consetat.be/
55 Ibid. et renvois dans la note de bas de page 60. Dans ce sens, voir aussi Cour d’arbitrage n° 29/99, A.A. 1999, 321,
considérant B.5.4: "Il incombe à l’Etat, en vertu notamment de l’article 6 de la Convention européenne des droits de
l’homme, d’organiser l’institution judiciaire de manière telle que le juge soit en mesure de mener une procédure à son
terme dans un délai raisonnable " (la mise en caractères italiques est de nous). En ce qui concerne les dispositions de
traités dont le caractère d’effet direct est contesté, VAN DROOGHENBROEK a également un doute quant à savoir si
c’est à juste titre que l’on peut ici encore parler de la figure de droit de “l’effet direct”. Selon lui il convient ici de parler
plutôt d’un usage interprétatif de dispositions de traités : "La Cour entend-elle réellement reconnaître l'effet direct de
telle ou telle disposition, ou se limite-t-elle à utiliser cette disposition comme "toile de fond interprétative" du contrôle
de constitutionnalité qu'elle exerce, auquel cas la question de l'effet direct se pose moins ?" Voir S. VAN
DROOGHENBROECK, note sous Cour d’arbitrage n° 18/90, 23 mai 1990, dans S. VAN DROOGHENBROECK et O.
DE SCHUTTER, o.c., (432) 436.
56 J. VERHOEVEN, "La notion d' "applicabilité directe" du droit international", l.c., n° 22.
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de la convention même “que les dispositions qu’elle comporte ne créent d’obligations qu’à charge
des Etats parties, en sorte qu’elles ne peuvent être directement invoquées devant les juridictions
nationales”.57  Dans un arrêt du 31 mars 1999, la Cour de cassation belge utilise un raisonnement
similaire58 concernant l’effet direct de l’article 25 de la CDE.59 Dans la procédure, le requérant avait
avancé qu’une mesure de placement avait été prise dan le seul but de rétablir la relation avec le
père. C’était, selon le requérant, en contradiction avec le décret de la Communauté française en la
matière qui ne rend possible une telle mesure qu’en ce qui concerne le traitement, l’éducation,
l’enseignement à suivre ou la formation professionnelle. La Cour a manifestement interprété
l’article 25 à la lumière de l’article 4 de la CDE.60 C’est sur cette base qu’elle en vient à la
conclusion que les articles 4 et 25 de la CDE “ne créent d’obligations qu’à la charge des parties, de
sorte qu’elles ne peuvent être directement invoquées devant les juridictions nationales”.

28. Le deuxième critère complémentaire achoppe sur la critique de, par exemple, Y.
IWASAWA. Cet auteur pose que l’interprétation textuelle “is not considered a reliable criterion for
determining whether a given provision is directly applicable (…) Even if a treaty is addressed to states,
it does not indicate their intention that the treaty is not to be directly applicable”.61 De cette façon,
l’effet direct de toute disposition de traité menace d’être nié étant donné que chaque disposition de
traité international s’adresse en principe uniquement et seulement à l’État en tant que partie au
traité. L’arrêt susmentionné de la Cour de cassation du 31 mars 1999 illustre le danger ici esquissé.62

La Cour utilise l’article 4 de la CDE qui stipule que les États qui sont parties prennent toutes les
mesures légales, administratives et autres pour respecter les obligations de la CDE, pour décider que
l’article 25 est directement applicable. Le fait que la violation de l’article 4 commise par les parties
n’ait pas été soulevée mais qu’elle ait été utilisée par la Cour, ouvre vraisemblablement la porte à la
négation de l’effet direct de toute disposition de la CDE dans l’hypothèse où l’on fait
systématiquement usage de l’article 4 de la CDE. La critique de cette façon de voir mène à ce que,
même pour les dispositions qui ne s’adressent qu’aux Etats- parties, il n’est pas exclu qu’elles
puissent être directement applicables.

B. Le critère objectif dans la pratique

1. Le critère objectif ou la clarté de la disposition d’un traité dans la pratique
29. Comme déjà indiqué, l’examen du critère objectif de la disposition d’un traité revient à se
poser la question de sa clarté. Dans la pratique, cela donne cependant lieu à des difficultés. En effet,
il est très difficile de déduire de la disposition d’un traité quel est le contenu clair du droit qu’il
protège. La plupart des droits de l’homme sont en effet des normes ouvertes ou des standards
abstraits de comportement. Les normes ouvertes ont la propriété d’être vagues et de laisser au
                                                          
57 Cass. fr. (civ. I) 10 mars 1993, Recueil Dalloz Jur. 1993 (dispositif), 361, note J. MASSIP, Recueil Dalloz Som. Com.
1994 (abrégé), 34, note F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Revue critique de droit international privé 1993 (dispositif),
449, note P. LAGARDE et Rev. trim. D. H. 1995 (abrégé), 673, note A.-D. OLINGA; Cass. fr. (civ. I) 2 juin 1993,
Recueil Dalloz IR 1993 (abrégé), 153 et Recueil Dalloz Som. Com. 1994 (abrégé), 34, note F. DEKEUWER-
DEFOSSEZ. La Cour de cassation française est cependant revenue ultérieurement quelque peu sur cette conception.
58 Cass. 31 mars 1999, Arr. Cass. 1999, 195; J.L.M.B. 1999, 1430; Pas. 1999, I, 195; T.J.K. 2000, 60, note K.
HANSON.
59 L’article 25 garantit à l’enfant qui est placé par les autorités compétentes pour recevoir des soins, une protection ou
un traitement physique ou mental, le droit à un examen périodique dudit traitement et de toute autre circonstance
relative à son placement.
60 L’article 4 dispose que les Etats parties s'engagent à prendre toutes les mesures législatives, administratives et autres
qui sont nécessaires pour mettre en oeuvre les droits reconnus dans la CDE. De plus il dispose en ce qui concerne les
droits économiques, sociaux et culturels, que les Etats parties prennent ces mesures dans toutes les limites des
ressources dont ils disposent et, s'il y a lieu, dans le cadre de la coopération internationale.
61 Y. IWASAWA, l.c., 684. Voir aussi M.R.C. CRAVEN, l.c., 394.
62 Voir ci-dessus, notre paragraphe 27.
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législateur de l’espace pour la concrétisation judiciaire à la lumière des circonstances spécifiques.
De plus, les normes des droits de l’homme vagues et formulées de manière abstraite ont également
une utilité pratique: “Not only would it be very difficult [to formulate human rights in a precise way],
it would not even be practical to try to avoid general concepts. Because these texts are meant to govern
a vast area of situations, and because they are intended to remain unchanged for a very long period of
time, vague notions are very useful.”63 Si l’on devait s’en tenir strictement à l’exigence de clarté de
la disposition, on devrait en conclure qu’aucune disposition des traités relatifs aux droits de
l’homme ne peut encore être directement applicable.

La jurisprudence contredit cependant cette conclusion à longue portée. C’est ainsi que le
droit déjà mentionné du mineur à être entendu, tel qu’il est formulé dans l’article 12 de la CDE
n’est pas tout à fait clair en ce qui concerne l’application concrète de cette disposition. Avant la
modification législative de 1994 concernant l’article 931 du Code judiciaire et l’insertion de
l’article 56 bis de la Loi sur la protection de la jeunesse, il n’était en soi pas évident de pouvoir dire
clairement quelles obligations concrètes reposaient sur les pouvoirs publics. Pourtant la
jurisprudence a conféré de manière presque unanime l’effet direct à l’article 12 de la CDE.64  Un
autre exemple est celui du droit à la vie privée. Ce droit fondamental qui se trouve entre autres dans
l’article 8 de la Charte européenne des droits de l’homme et l’article 16 de la CDE, ne génère en lui-
même aucun ensemble identifiable d’obligations concrètes à la charge des pouvoirs publics. Cela
n’empêche cependant pas la Cour de cassation dans un arrêt du 1er octobre 1997 d’avoir examiné
les deux dispositions (et donc de leur avoir implicitement conféré l’effet direct) et d’avoir considéré
une mesure de vaccination obligatoire comme conciliable avec les dispositions de ces accords
internationaux.65

Mais également vu sous la perspective de l’augmentation de la protection juridique, il
semble que ce critère de clarté n’est pas toujours adéquat. Le droit de l’enfant à être entendu et le
droit à la vie privée ont par exemple un fort potentiel de protection juridique qui risque de mettre
hors jeu le critère de la clarté. La notion d’intérêt de l’enfant n’est pas en soi un principe décrit avec
clarté et précision. Le critère objectif ne peut donc pas toujours être la solution.

La constatation du manque de clarté et de l’imprécision relative de tous les droits
fondamentaux a des conséquences importantes pour les droits sociaux et économiques. Le manque
de clarté et de précision de la disposition d’un traité ne saurait en soi constituer une raison de refus
de reconnaître l’effet direct de ces droits fondamentaux.66

2. Premier critère complémentaire: l’exigence d’adaptation dans la législation nationale
30. Tout comme pour le critère subjectif, la jurisprudence précise et nuance également le critère
objectif à l’aide de quelques critères complémentaires. C’est ainsi que bon nombre d’auteurs
défendent la thèse selon laquelle il ne peut être question d’effet direct que lorsque la disposition

                                                          
63 E. BREMS, "The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human Rights",
Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 1996, (240) 295. Voir aussi A. ADAMS, "A
Government of Laws, not of men", l.c., 199; W. VAN GERVEN, "Plaats en functie van regelgeving, rechtspraak en
rechtsleer in het kader van de rechtsvorming" dans W. VAN GERVEN et J.C.M. LEYTEN, Theorie en praktijk van de
rechtsvinding, Anvers, Standaard wetenschappelijke uitgeverij, 1977, (1) 21. W. VAN GERVEN pense que dans
certaines situations types, le législateur est tenu d’élaborer des normes à structure ouverte. De telles situations types
requièrent en effet qu’il soit laissé au juge une marge de manœuvre suffisante pour l’interprétation.
64 A. VANDAELE, l.c., 34-39.
65 Cass. 1 octobre 1997, J.L.M.B. 1998, note C. MEUNIER. Sur la reconnaissance “implicite” de l’effet direct, voir ci-
dessus notre paragraphe 4.
66 Pour une critique de l’approche traditionnelle selon laquelle les droits sociaux et économiques peuvent être qualifiés
de vagues, par opposition aux droits civils et politiques décrits avec précision, voir K. ARAMBULO, Strengthening the
Supervision of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: Theoretical and Procedural
Aspects, Anvers, Intersentia, 1999, 18-20.
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d’un traité ne requiert pas de mesure d’exécution particulière dans la législation nationale.67 En
d’autres termes, la disposition d’un traité international doit être complète. Le Conseil d’État fait
explicitement usage de cette condition dans les arrêts M.T.B.68 et B. et P.69 Suite à la question de
savoir si le Commissaire général aux Réfugiés était tenu, en vertu de l’article 3 de la CDE, de
prendre en considération l’intérêt de l’enfant dans sa décision d’expulsion, le Conseil d’État n’a pas
reconnu l’effet direct à ces dispositions: “En l’absence de mesure interne complémentaire, [les
articles] n’ont pas l’aptitude à conférer par eux-mêmes des droits aux particuliers dont ces dernièrs
pourraient se prévaloir devant les autorités nationales, administratives ou juridictionnelles”. Les
droits sociaux, économiques et culturels nécessitant parfois une application encore plus poussée, cet
argument est souvent utilisé pour refuser l’effet direct à ces droits.

Il n’y a cependant pas d’unanimité sur la nécessité d’un tel critère complémentaire.70 Du
point de vue de la protection juridique, il serait néfaste de surestimer l’importance de la nécessité
d’adaptation d’une disposition d’un traité internationale en droit interne, même s’il s’agit de règles
internes qui sont plus que de la simple procédure.71 Deux arguments sont en faveur de cette thèse.

Premièrement le fait de conférer l’effet direct sans que des mesures d’application internes ne
soient prises, ne semble pas être exclu par la jurisprudence traditionnelle même. Dans l’affaire
Dantzig, les employés des chemins de fer pouvaient invoquer le traité en l’espèce, nonobstant le fait
que la Pologne n’avait pris aucune mesure d’application.72

De plus, la jurisprudence européenne relative à l’effet direct prouve que la doctrine s’est
précisément avérée utile lorsqu’un État membre a adapté avec retard ou n’a pas adapté sa législation
interne conformément à ses obligations communautaires. Tout cela ne veut pas dire que l’adaptation
dans la législation nationale des dispositions internationales (l’effet indirect) soit exclue. La
poursuite de l’élaboration des dispositions de traités est en effet nécessaire dans de nombreux cas,
mais cela ne constitue pas un argument suffisant pour refuser l’effet direct à la disposition d’un
traité international en l’absence de réglementation interne (suffisante).

3. Deuxième critère complémentaire: la force normative de la disposition d’un traité
31. Le deuxième critère complémentaire est constitué par le degré d’engagement des Etats-
parties. Dans la mesure où d’engagements internationaux émane une force normative, on peut en
invoquer l’effet direct. C’est ainsi que la formule selon laquelle l'enfant a "le droit d'exprimer
librement son opinion”73 revêt une précision juridique plus contraignante que celle selon laquelle les
États prennent sur eux de “s'employer de leur mieux” pour assurer la reconnaissance du principe
selon lequel les deux parents ont la responsabilité commune de l’éducation et du développement de
l'enfant.74

32. La force normative de la disposition d’un traité est la notion centrale de l’étude de A. ALEN
et de W. PAS sur l’effet direct. Leur concept d’effet direct peut être décrit comme le “concept

                                                          
67 Voir L.F.M. BESSELINK, l.c., 169; B. CONFORTI, l.c., n° 5; M.C.R. CRAVEN, l.c., 378; J. VELU, l.c., n° 12; J.
VERHOEVEN, "La notion d' "applicabilité directe" du droit international", l.c., n° 1.
68 C.E., M.T.B., n° 60.097, 11 juin 1996, J.dr.jeun. 1997, 519 et KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.10, 50.
69 C.E., B. et P., n° 58.032, 7 février 1996, non publié. Pour avoir un autre exemple, voir, C.E., De Wispelaere, n°
45.552, 30 décembre 1993, Soc. Kron. 1994, 244, note J. JACQMAIN et T.B.P. 1994 (abrégé), 436.
70 Voir, par exemple M.C.R. CRAVEN, l.c., 387.
71 C’est la seule souplesse que W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH semble prévoir à la thèse selon laquelle la
nécessité de législation interne constitue un empêchement à l’effet direct, voir W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH,
l.c., 350, note de bas de page 18.
72 Voir J. VERHOEVEN, “La notion d’“applicabilité directe” du droit international”, l.c., n° 11 et 12.
73 Article 13 de la CDE.
74 Article 18 de la CDE.
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graduel” de l’effet direct.75 Selon ces auteurs, c’est la mesure dans laquelle l’État s’est engagé en
tant que partie au traité qui est déterminante pour l’effet direct de la disposition d’un traité
international.76 L’effet direct ne dépend pas de manière primordiale de la question de savoir si le
traité confère des droits subjectifs. Il ne dépend pas non plus de l’évaluation faite quant au degré de
clarté suffisante. A l’appui de leur thèse, ils avancent également que 1.) la force contraignante de la
disposition d’un traité dépend du “pouvoir discrétionnaire de l’Etat: de quelle marge de manœuvre,
de quelle liberté d’action dispose encore l’Etat pour remplir son obligation (de s’abstenir ou
d’agir)”;77 2.) “ce sont ces limitations de [la liberté d’action de l’Etat] qui ont un effet direct: une
violation de ses obligations (que ce soit par action ou par omission) commise en outrepassant les
limites de sa liberté sera sanctionnée par le juge”78 Plus la marge est étroite et plus la disposition
d’un traité est directement applicable; plus la liberté politique est large dans la disposition d’un
traité et moins il y aura d’effet direct;79 3.) l’étude de cette marge ne se fait pas dans l’abstrait, mais
sur des cas concrets devant le juge et dans différents domaines du droit.80 C’est dans le même sens
que M. SCHEININ dit que la doctrine des traités directement applicables conduit à une
“unnecessarily strict, all-or-nothing separation between various treaty provisions that actually should
be arranged on a more-or-less scale”.81

Cette approche originale a des conséquences importantes pour le concept d’effet direct. Que
la disposition d’un traité soit directement applicable ne signifie pas qu’en découlent
automatiquement des devoirs concrets que les pouvoirs publics doivent respecter. La nature
concrète, l’ampleur et l’exigibilité des devoirs dépendent du degré de liberté politique qui revient à
l’État dans un contexte concret. Il peut y avoir des gradations dans l’effet direct ce par quoi il peut y
avoir des gradations dans les devoirs exigibles. A. ALEN et W. PAS donnent l’exemple de l’effet
direct de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme dans laquelle se trouve le
respect de la vie familiale.82 Le respect de la vie familiale entraîne pour les pouvoirs publics
l’obligation de s’abstenir d’ingérence arbitraire et d’atteinte à la vie familiale. De plus, les pouvoirs
publics doivent aussi respecter des obligations positives: ils doivent par exemple régler la relation
juridique entre la mère célibataire et son enfant d’une manière telle que les intéressés puissent
développer une vie familiale normale. L’article 8 de la CEDH n’a qu’un certain degré d’effet direct
dans la mesure où cette obligation positive laisse aux pouvoirs publics la liberté politique de remplir
eux-mêmes cette obligation positive. L’effet direct ne joue qu’à partir du moment où la liberté
politique de l’obligation positive s’arrête et où les pouvoirs publics ne respectent pas le noyau de
l’obligation. Un autre exemple qu’utilisent A. ALEN et W. PAS pour illustrer leur concept graduel
est celui de la clause standstill qui impose aux pouvoirs publics l’obligation d’assurer un certain
degré de protection juridique qui ne soit pas en dessous du niveau de protection existant déjà.83

                                                          
75 A. ALEN et W. PAS, “De directe werking van het VN-Verdrag inzake de rechten van het kind”, n° 10-17; A. ALEN
et W. PAS, “L’effet direct de la Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, 166-167.
76 A. ALEN et W. PAS, “De directe werking van het VN-Verdrag inzake de rechten van het kind”, n° 14 (traduction du
néerlandais).
77 A. ALEN et W. PAS, “L’effet direct de la Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, 165.
78 Ibid.
79 Ibid.
80 A. ALEN et W. PAS, “De directe werking van het VN-Verdrag inzake de rechten van het kind”, n° 34.
81 M. SCHEININ, "Direct Applicability of Economic, Social and Cultural Rights: A Critique of the Doctrine of Self-
Executing Treaties" dans K. DRZEWICKI, C. KRAUS et A. ROSAS (eds.), Social Rights as Human Rights - A
European Challenge, Abo, Abo Akademi University, 1994, (73) 75.
82 A. ALEN et W. PAS, “L’effet direct de la Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, 166-167.
83 Ibid., 167.
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C. Avantages du concept graduel de l’effet direct ... et critiques possibles

1. Premier avantage: une réponse aux défauts du critère subjectif et objectif
33. Le concept graduel d’effet direct se présente comme un concept attrayant d’effet direct des
traités relatifs aux droits de l’homme pour trois raisons. Premièrement il fournit une réponse aux
défauts du critère subjectif et objectif, tels que ceux-ci sont apparus de la jurisprudence et la
doctrine.

Il a été discuté ci-dessus de la façon dont le critère subjectif est souvent associé à la question
de savoir si le sujet de droit pouvait invoquer ou non des droits subjectifs. L’effet direct menaçait
ainsi d’être réduit au contentieux subjectif. Certes le concept graduel y apporte une réponse. Il est en
effet taillé à la mesure à la fois du contentieux subjectif et du contentieux objectif. Dans l’examen
de l’effet direct, l’accent est en effet mis sur l’obligation qui repose sur les pouvoirs publics et non
pas sur le droit subjectif auquel le sujet de droit individuel doit pouvoir se référer.

Par le concept graduel, l’effet direct des dispositions de traités devient également possible
lorsque celles-ci ne s’adressent qu’aux parties aux traités. En effet, ce qui est crucial, c’est de savoir
la marge de liberté politique dont les Etats parties disposent.

Le concept graduel offre également une solution pour la mise en oeuvre des droits de
l’homme qui ont un caractère ouvert et abstrait. Même de tels droits de l’homme peuvent générer
des obligations immédiatement invocables lorsque les pouvoirs publics dépassent les milites de leur
liberté politique. C’est ainsi que A. ALEN et W. PAS écrivent quant à l’article 3 de la CDE:84 “le
fait que le concept “intérêt supérieur de l’enfant” soit une norme générale, qui nécessite une
interprétation et une concrétisation, n’exclut pas l’effet direct mais oblige le juge, dans le cas qui lui
est soumis, à examiner in concreto le contenu des intérêts de l’enfant en pesant les intérêts
présents.”85

Il devient également possible de conférer l’effet direct à des dispositions de traités qui n’ont
pas encore fait l’objet de transposition dans la législation nationale. Le juge doit en effet constater
l’effet direct de la disposition d’un traité lorsque les pouvoirs publics dépassent les limites de leur
liberté politique nonobstant l’application faite ou non de cette disposition d’un traité au moyen de
mesures internes.

2. Deuxième avantage: équilibre entre augmentation et restriction de la protection juridique
34. Le concept graduel de l’effet direct convient également extrêmement bien à la mise en
oeuvre des traités relatifs aux droits de l’homme. Il conserve en cela l’équilibre entre augmentation
et restriction de la protection juridique. D’une part un concept graduel d’effet direct mène à une
renforcement considérable de la protection juridique. Le concept graduel contribue en effet à ce
qu’un certain degré d’obligations contraignantes puisse être imposé aux pouvoirs publics
nationaux. D’autre part, ce concept se prête également à l’imposition d’une limite acceptable à la
protection juridique. Ce qui, conformément à la disposition d’un traité, relève de la liberté politique
des pouvoirs publics, ne peut pas être exigé par-devant le juge sur la base de l’effet direct de cette
disposition.

3. Troisième avantage: une réponse au problème de l’activisme judiciaire
35. Le concept formulé par A. ALEN et W. PAS contient également une tentative intéressante
pour aborder le problème de l’activisme judiciaire. Tout d’abord il y a abandon de la conception

                                                          
84 L’article 3, § 1, de la CDE stipule: "Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des
institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes
législatifs, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale."
85 A. ALEN et W. PAS, “L’effet direct de la Convention des Nations-Unies relative aux droits de l’enfant”, 170-171.
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selon laquelle la nature concrète et l’ampleur du devoir reposant sur les pouvoirs publics puissent
être déduites par abstraction et de manière logique de la disposition du traité. C’est ainsi que la
Cour d’appel de Bruxelles a conclu que des articles 2, §2,86 2887 et 2988 de la CDE découlait
l’inscription obligatoire d’un garçon dans une école de fille: “Du texte même et de l’économie des
dispositions du traité (...) découlent indéniablement que dans la dispense garantie de
l’enseignement, l’égalité des sexes doit être respectée de tous les points de vue”.89

Le concept graduel d’effet direct montre que le raisonnement judiciaire de l’existence de
l’effet direct n’est pas une affaire de déduction, mais d’interprétation. Cela entraîne que le juge doit
concrétiser les dispositions abstraites du traité à la lumière d’un litige et dans différents domaines
du droit avant de les appliquer. En effet, la disposition d’un traité international engendre, non
seulement des obligations pour le pouvoir législatif et exécutif, mais également pour le judiciaire.

Le concept graduel de l’effet direct met donc l’accent donc sur le rôle interprétatif et
dynamique du juge, mais cela a aussi pour conséquence que le juge a un devoir de justification plus
important. Deux exemples pris de la jurisprudence peuvent illustrer ce point.

Premièrement, quelles implications le concept graduel aurait-il pour l’arrêt du 21 février
1996 de la Cour d’appel de Bruxelles ? La Cour n’aurait pas seulement dû examiner les limites de
la liberté des pouvoirs publics en matière de mixité scolaire, mais elle aurait également dû justifier
son point de vue sur la question.

Deuxièmement il est également possible de formuler des critiques concernant les arrêts du 4
novembre 1999 sur la base du concept graduel. Dans ces arrêts, la Cour de cassation n’a pas conféré
l’effet direct à l’article 3 de la CDE sur la simple motivation que les dispositions légales englobent
l’intérêt de l’enfant. Si la Cour avait utilisé le concept graduel, elle aurait dû vérifier de manière
concrète où passait la frontière entre la liberté politique des pouvoirs publics et les obligations
contraignantes qui découlent de l’article 3 de la CDE. Cela aurait également imposé un devoir de
justification plus important à la Cour.

Par ailleurs, le juge est également contraint de définir sa propre position par rapport au
législateur. Le juge doit non seulement vérifier où s’arrête la liberté politique de l’État et où
commence le caractère impératif et péremptoire de l’obligation, il doit également vérifier jusqu’où
l’intervention législative et la liberté politique du législateur sont nécessaires et légitimes et à partir
de quand il peut forcer les pouvoirs publics à respecter leurs devoirs de protection de l’individu.

Une telle obligation qui se trouve ancrée dans le concept graduel de l’effet direct a d’abord
pour conséquence que l’instrument de l’effet direct devient beaucoup plus transparent ce qui
constitue un premier pas vers davantage de sécurité juridique. Dans sa réponse à la question de
savoir si la disposition d’un traité est directement applicable, le juge pouvait jusqu’à présent
s’effacer facilement et mener ainsi une politique judiciaire cachée.

L’application du concept graduel d’effet direct sert également le principe de la séparation
des pouvoirs. Dans sa réponse à la question de savoir dans quelle proportion la disposition d’un
traité est directement applicable, le juge doit maintenant indiquer de manière beaucoup plus précise
à partir de quand commence sa compétence lui permettant de contraindre le pouvoir législatif au
respect d’un engagement international. Cela contraint le juge à trouver un équilibre non seulement
entre l’augmentation et la limitation de la protection juridique, mais aussi entre le pouvoir judiciaire
et le pouvoir législatif.

                                                          
86 L’article 2, §2, de la CDE reconnaît le droit à l’enseignement pour chaque enfant en l’absence de “toutes formes de
discrimination”.
87 L’article 28, § 1, de la CDE dispose que les parties à la convention reconnaissent le droit de l’enfant à l’éducation, un
droit qu’elles réaliseront “progressivement et sur la base de l'égalité des chances”.
88 L’article 29, § 1, d), de la CDE dispose entre autres que l’éducation de l’enfant doit viser à “préparer l’enfant à
assumer les responsabilités de la vie dans une société libre, dans un esprit de compréhension, de paix, de tolérance,
d’égalité entre les sexes (...).”
89 Bruxelles 21 février 1996, KInderrechtengiDS Partie 3, 3.3.2, 34; R.W. 1996-97, 260, note et T.O.R.B. 1995-96, note
K. HANSON et L. VENY (la mise en caractères italiques est de nous, traduction du néerlandais).
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4. Critiques possibles
36. Un certain nombre d’inconvénients potentiels sont attachés au concept graduel d’effet direct.
Tout d’abord ce concept est difficilement conciliable avec la distinction faite ci-dessus entre
l’examen de l’effet direct de la disposition d’un traité (la première phase du processus décisionnel
du juge) et la question de sa portée (la deuxième phase du processus décisionnel du juge).90 Selon
A. ALEN et W. PAS, le juge doit cependant, dans son examen de l’effet direct de la disposition
d’un traité international, vérifier également quel est le noyau dur de la disposition du traité qui
impose des limites à la liberté politique des pouvoirs publics. Le juge qui essaie de déterminer
concrètement quel est ce noyau dur, se forme cependant tout de suite un jugement sur la portée de la
disposition du traité. La constatation du degré d’effet direct (première phase) coïncide avec
l’interprétation finale de la disposition d’un traité (deuxième phase). Ainsi devient-il impossible de
s’exprimer de manière générale sur l’effet direct de la disposition d’un traité international.

37. Le concept graduel d’effet direct soulève ensuite la question de la signification du terme
'direct' lorsque les traités peuvent dans une certaine mesure être directement invoqués par les sujets
de droit. Le concept graduel d’effet direct exclurait donc la possibilité que la disposition d’un traité
soit indirectement applicable. Par applicabilité indirecte ou effet indirect on comprend le fait que le
sujet de droit ne puisse invoquer l’engagement garanti par la disposition d’un traité international
que lorsque celle-ci a obtenu son application interne par la partie au traité.

Une réponse possible à cela est de dire que le concept graduel d’effet direct et la figure de
droit de l’effet indirect ne s’excluent pas. De manière analogue à la façon dont l’individu peut
invoquer l’effet direct de la disposition d’un traité contre l’État, la liberté politique de l’État pour
l’application de l’engagement international détermine également l’applicabilité indirecte de la
disposition d’un traité.

38. La dernière critique possible du concept graduel d’effet direct a trait à l’association de l’effet
direct de dispositions de traités internationaux aux limites de la liberté politique de l’État. Cette
association a pour conséquence que le sujet de droit ne peut invoquer l’effet direct de la disposition
d’un traité que lorsque les pouvoirs publics franchissent les limites de leur liberté politique. Les
sujets de droit peuvent cependant invoquer également les dispositions de traités entre eux dans
certaines circonstances. Comme l’effet direct de la disposition d’un traité dépend de la liberté
politique de l’État, l’effet direct horizontal de dispositions de traités internationaux est exclue.

On peut répliquer à cela que la marge de manœuvre de liberté politique que le juge doit
examiner selon A. ALEN et W. PAS, vaut également par analogie pour les sujets de droit
individuels. Tout comme les pouvoirs publics, les individus n’ont pas non plus le droit de dépasser
la marge de manœuvre offerte par la disposition d’un traité. C’est ainsi que la liberté d’association
de l’enfant telle qu’elle est protégée par l’article 15 de la CDE impose également une restriction à la
Fédération Royale Belge de Football (F.R.B.F.). Quand en raison des règlements de transferts de la
F.R.B.F., cette dernière refuse le transfert d’un jeune footballeur parce que le nouveau club
n’accepte pas de payer la prime de transfert, la F.R.B.F. dépasse la liberté politique que laisse
l’article 15 de la CDE. C’est d’autant plus le cas car la F.R.B.F. a un quasi-monopole sur
l’organisation des compétitions et parce que les règles qui fixent la liberté d’association du club
sportif sont souvent influencées par des motifs financiers.91

                                                          
90 Voir ci-dessus notre paragraphe 10.
91 Voir ci-dessus A. VANDAELE, l.c., 9-10.
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D. Le concept graduel d’effet direct et la jurisprudence actuelle

1. Absence de vision réfléchie de l’effet direct
39. Mis à part les avantages et les inconvénients du concept graduel d’effet direct se pose la
question de savoir si le concept graduel est effectivement suivi par la jurisprudence.92 La
jurisprudence montre l’absence d’une vision réfléchie en matière d’effet direct, tant dans la sphère
des droits de l’homme qu’en dehors de celle-ci.93

C’est ainsi que dans le contexte des traités sur les droits de l’homme, de nombreuses
décisions judiciaires décident simplement de la présence ou de l’absence d’effet direct de
dispositions de traités sans autre justification. Le problème est en quelque sorte réduit si les cours et
tribunaux suivent une jurisprudence établie ayant trait à l’effet direct de la disposition d’un traité.94

Cette jurisprudence établie peut éventuellement être étendue par un organe de surveillance
international chargé de l’application d’un traité relatif aux droits de l’homme.95 En ce qui concerne
la CEDH, la Cour de cassation reconnaît par exemple l’effet direct de dispositions de la CEDH sans
qu’il soit fait explicitement allusion au terme d’effet direct et sans qu’il ne soit examiné de manière
approfondie si des droits subjectifs peuvent découler de la disposition du traité.96 Cette attitude
s’explique par le fait qu’il s’agit ici de la CEDH dont il est établi que toutes les dispositions
s’appliquent directement.97 Normalement la Cour de cassation suit avec précision cette façon de
voir.98

Les choses deviennent cependant plus difficiles quand l’effet direct de la disposition d’un
traité international invoquée est controversé ou qu’il n’a jamais été constatée auparavant ou
lorsqu’un organe de surveillance international fort n’est pas prévu. Mais, même dans de tels cas,
l’examen de l’effet direct de la disposition d’un traité fait souvent défaut. Dans l’arrêt de cassation
du 17 janvier 1984 par exemple, dans lequel la Cour de cassation reconnaît pour la première fois
qu’une disposition du Pacte relatif aux droits civils et politiques est directement applicable, la Cour
se contente de constater que l’article 9, § 2 du Pacte relatif aux droits civils et politiques “est
applicable en Belgique”.99 Dans un arrêt du 10 novembre 1999 la Cour de cassation rejette l’effet
direct des articles 3 et 12 de la CDE par cette brève motivation que les dispositions "ne sont pas
d'application directe pour le juge pénal saisi de poursuites du chef d'infraction à l'article 369 bis du
Code pénal”.100 Comme cette même Cour, dans un arrêt du 11 mars 1994 a implicitement accepté

                                                          
92 On fait là abstraction de la thèse (possible) selon laquelle, dans le contentieux objectif, il n’y a pas besoin de la figure
juridique de l’effet direct, voir ci-dessus notre paragraphe 25.
93 Voir également ci-dessus notre paragraphe 4.
94 “En quelque sorte”, parce que les tribunaux internationaux doivent en effet également interpréter des dispositions de
traités, voir aussi ci-après notre paragraphe 58.
95 Voir par exemple l’avis du Comité des droits sociaux, économiques, et culturels quant à l’application en droit interne
du pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels: “As long as the majority of the provisions of
the Covenant (and most notably those relating to education, health care, food and nutrition, and housing) are not the
subject of any detailed jurisprudential scrutiny at the international level, it is most unlikely that they will be subject to
such examination at the national level either… [T]he obligations flowing from the Covenant will continue to be stated
only in the most general terms and will rarely be subjected to the type of detailed judicial analysis that can help
immeasurably in facilitating a clearer, more precise and more nuanced understanding of the implications of international
human rights norms.” (COMITÉ DES DROITS SOCIAUX, ÉCONOMIQUES, ET CULTURELS, “Analytical paper
adopted in December 1992 by the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Towards an Optional Protocol
on the International Covenant on Economic, Social ans Cultural Rights”, 1993, 7 et 10, cité par M. SCHEININ, l.c.,
83).
96 Voir ci-dessus notre paragraphe 4.
97 Voir A. ALEN, o.c., n° 501.
98 Sur ce point, voir par exemple O. DE SCHUTTER, note sous Cass. 14 avril 1983, dans O. DE SCHUTTER et S.
VAN DROOGHENBROECK, o.c., 35-39.
99 Cass. 17 janvier 1984, R.W. 198-85, 1147, note L.
100 Cass. 10 novembre 1999, T.J.K. 2000, 63, note K. HANSON.
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l’effet direct de l’article 12 de la CDE,101 ce revirement de la Cour méritait une motivation plus
détaillée.102

Dans d’autres décisions des cours et tribunaux belges, le terme ‘effet direct’ n’est même pas
utilisé et l’effet direct de la disposition d’un traité est reconnu de manière implicite.103 C’est ainsi
que dans l’arrêt de la Cour d’arbitrage n° 110/98 est entre autres invoqué l’article 29 de la CDE en
rapport avec l’article 24, § 1 de la Constitution, alors qu’il n’y a ni jurisprudence fixe, ni consensus
sur l’effet direct de cette disposition.104 Tout comme dans l’arrêt de la Cour de cassation du 17
janvier 1984, il est impossible de vérifier si, quant à ces dispositions de traité, on a effectivement
examiné quelle liberté politique était laissée aux pouvoirs publics et par conséquent quel degré
d’effet direct revenait à la disposition concernée.

2. Première tendance dans la jurisprudence: négation de l’effet direct
40. Nonobstant la difficulté à déduire de la pratique une théorie consistante de l’effet direct,
deux tendances possibles semblent se dessiner dans la jurisprudence. La première tendance consiste
en ce que l’effet direct est refusé à diverses dispositions de traités. La jurisprudence récente de la
Cour de cassation relative à la CDE va dans ce sens: c’est ainsi que la Cour a successivement refusé
l’effet direct aux articles 25,105 3106 et 12107 de la CDE. D’un point de vue de la protection du droit,
cette évolution n’est pas sans problème parce que les sujets de droit peuvent de moins en moins s’en
référer au droit des traités pour faire contraindre au respect d’un engagement international du chef
des pouvoirs publics nationaux.

3. Deuxième tendance dans la jurisprudence: la variante “minimaliste” de l’effet direct
41. La deuxième tendance que l’on trouve dans la jurisprudence consiste à conférer l’effet direct
à autant de dispositions de traités que possible en raison de leur potentiel de protection juridique.
Cela est en relation avec l’idée défendue par certains auteurs qu’il existe une présomption générale
d’effet direct.108

Cette même jurisprudence donne cependant des conséquences juridiques minimales à l’effet
direct et montre de cette façon une vision minimaliste de l’effet direct. Le fait que la disposition
d’un traité soit directement applicable signifie simplement que cette disposition abstraite pourra
                                                          
101 Cass. 11 mars 1994, Arr. Cass. 1994, 253, note J.D.J. et Jaarboek Mensenrechten 1994, 1995, 320, note B.
VANLERBERGHE.. Voir aussi ci-dessus notre paragraphe 29.
102 Cette brève motivation conduit également à interpréter la portée de cet arrêt de manière restreinte, voir K. HANSON,
“Directe werking van het IVRK en “het belang van het kind””, (note sous Cass. 10 novembre 1999), T.J.K. 2000, 63, n°
4.
103 Voir ci-dessus notre paragraphe 4.
104 Cour d’arbitrage, 4 novembre, R.W. 1998-99, 1242, note, cité ci-après par abréviation comme arrêt n° 110/98 de la
Cour d’arbitrage.
105 Cass. 31 mars 1999, Arr. Cass. 1999, 195; Pas. 1999, I, 195 ; J.L.M.B. 1999, 1430 et T.J.K. 2000, 60. Voir ci-dessus
notre paragraphe 27.
106 Cass. 4 novembre 1999 (De W. c/ M. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note, KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.1.2, 12 et
T.J.K. 2000, 62; Cass. 4 novembre 1999 (Van H. c/ Van D. e.a.), R.W. 2000-2001, 232, note A. VANDAELE et
KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.2.3, 27; Cass. 10 novembre 1999, KInderrechtengiDS Partie 3, 3.2.3, 27 et  T.J.K. 2000,
63.
107 Cass. 10 novembre 1999, KInderrechtengiDS Partie 3, 3.2.3, 27 et T.J.K. 2000, 63.
108 J.A. FROWEIN et K. OELLERS-FRAHM, l.c., 17, où il est précisé qu’une telle présomption vaut en Belgique en
l’absence d’éléments indiquant expressément que le traité n’est pas directement applicable ; W.J. GANSHOF VAN
DER MEERSCH, l.c., 353-354 ; J. VERHOEVEN, “La notion d’ “applicabilité directe” du droit international”, l.c., n°
21. Contre l’existence d’une telle présomption en Belgique, M. WAELBROECK, l.c., n° 8. Voir également Q.D.
NGUYEN, P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international Public, Paris, L.G.D.J., 1999, n° 150 ; A.-D. OLINGA,
“L’applicabilité directe de la Convention internationale sur les droits de l’enfant devant le juge français”, (note sous
Cass. fr. (civ. I) 10 mars 1993, Cass. fr. (civ. I) 15 juillet 1993, Cass. fr. (soc.) 13 juillet 1994 et Conseil d’État n°
143.866, 29 juillet 1994), Rev. trim. D.H. 1995, (678) n° 1, note 1 de bas de page et les renvois y faits.
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désormais être invoquée dans l’ordre juridique interne. Que la disposition d’un traité puisse
effectivement être invoquée dans un litige concret dépend de la question de savoir si l’interprétation
que fait le juge de la disposition d’un traité est applicable au litige concret. Les dispositions de
traités auxquelles l’effet direct est implicitement ou explicitement conféré, sont formulées à un
niveau abstrait et ne permettent pas de déduction d’un devoir concret. L’interprétation et l’effet
direct sont donc séparés l’une de l’autre.

C’est ainsi que la Cour de cassation a estimé dans un arrêt du 4 novembre 1993 que le juge,
lors de l’évaluation de “justes motifs”, comme prévu dans l’article 343 du C.c., devait tenir compte
de l’intérêt de l’enfant, vu l’effet direct de l’article 21 de la CDE.109 Dans sa constatation de l’effet
direct de l’article 21 de la CDE, la Cour de cassation n’a absolument pas vérifié quels devoirs
impératifs concrets découlaient de l’intérêt de l’enfant pour le juge et quelle liberté politique
revenait aux pouvoirs publics pour adapter les règles sur l’adoption à l’intérêt de l’enfant. La Cour
de cassation a seulement estimé que le juge du fond devait tenir compte de l’intérêt de l’enfant sans
préciser davantage l’ampleur de ce devoir. L’effet direct de la disposition d’un traité est donc élargi
en principe, mais en même temps, les conséquences juridiques de l’effet direct en faveur du sujet de
droit sont minimalisées. Le sujet de droit sait donc effectivement que l’article 21 de la CDE est
directement applicable, cependant il ne sait pas encore quelles obligations contraignantes découlent
de cette disposition.

L’arrêt n° 110/98 de la Cour d’arbitrage déjà mentionné entre également dans le cadre de
cette évolution. Cet arrêt traite de l’article 31, § 2 du Décret relatif à l’enseignement fondamental,110

qui dispose entre autres que les établissements d’enseignement libre ne peuvent pas refuser l’accès
aux élèves en raison de “critères incorrects qui compromettent la dignité humaine”. Cela offre la
possibilité aux établissements d’enseignement privé de refuser des enfants en raison de leur sexe.
Cette disposition a été attaqué au regard de l’article 2 de la CDE (par l’intermédiaire de l’article 24,
§ 3 de la Constitution), qui fixe le principe de non-discrimination ainsi qu’au regard l’article 29 de
la CDE (par l’intermédiaire de l’article 24, § 1 de la Constitution) qui vise entre autres à préparer
l’enfant à assumer les responsabilités de la vie dans une société libre, dans un esprit d’égalité entre
les sexes comme l’une des finalités de l’enseignement. La Cour d’arbitrage a reconnu ici
implicitement l’effet direct de ces dispositions du traité. Cependant, sur la base des critères
classiques, on doit certainement dire que l’effet direct de l’article 29 de la CDE est controversé. La
Cour n’a cependant pas examiné où s’arrête la liberté politique du législateur décrétal ni où les
articles 2 et 29 de la CDE deviennent impératifs.

4. Avantages de la vision “minimaliste” de l’effet direct
42. Cette variante “minimaliste” de l’effet direct semble à première vue séduisante, tant pour
l’individu que pour le juge. A l’intérieur et peut-être aussi à l’extérieur de la sphère des traités sur
les droits de l’homme, l’individu voit en effet la possibilité d’invoquer directement un plus grand
nombre de dispositions de traités internationaux dans un litige concret ce qui est bénéfique pour sa
protection en justice. Cela peut conduire à une présomption générale d’effet direct de telle sorte que
toutes les dispositions de traités internationaux sont directement applicables à un seul niveau
uniforme d’abstraction, indépendamment du contexte concret.111 De plus, l’individu a au moins
l’assurance que le juge tiendra compte de la disposition du traité. Le plaideur n’est plus laissé dans
l’incertitude quant au degré exact d’effet direct d’une disposition.

Cette version minimaliste de l’effet direct facilite également la tâche du juge. L’examen de
l’effet direct de la disposition d’un traité international ayant un potentiel de protection juridique
                                                          
109 Cass 4 novembre 1993, Arr. Cass. 1993, 919 et R.W. 1994-95 (abrégé), 30. L’article 21 dispose que les Etats parties
qui admettent et/ou autorisent l’adoption s’assurent que l’intérêt supérieur de l’enfant est la considération primoridale en
la matière.
110 Décr. du Parlement Flamand 25 février 1997 relatif à l’enseignement fondamental, M.B. 17 avril 1997.
111 Voir ci-dessus, notre paragraphe 41.
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devient en quelque sorte superflu parce que la portée juridique en est réduite. Cela permet
également au juge de ne pas devoir prendre des décisions allant trop loin dans des dossiers
socialement sensibles. Un tel raisonnement peut être trouvé dans l’arrêt B.B.M. du Conseil d’État.
Le Conseil avait dû se prononcer sur la licité de l’expulsion d’un mineur. A la suite du Commissaire
général, le Conseil a estimé que cela ne pouvait se produire que dans le “respect des dispositions de
la Convention relative aux droits de l’enfant”.112 Il ne s’est cependant pas engagé sur les
implications concrètes de la CDE pour le cas de l’espèce. La demande a donc été rejetée.

5. Critiques possibles
43. D’autre part, un concept minimaliste de l’effet direct ne supprime pas l’insécurité quant à la
force contraignante proprement dite d’une disposition d’un traité international. La constatation
qu’en fait le juge et l’effet final de protection juridique sont simplement repoussés jusqu’au moment
où la disposition du traité est interprétée et appliquée. Selon M. MARESCEAU, “the potential scope
and limits of direct effect are (…) related to the substantive law interpretation.”113 C’est avec cette
interprétation que l’on peut en fait dire quel est le degré de force contraignante de la disposition
d’un traité et quel degré d’effet direct a été implicitement conféré à la disposition du traité.

Par ailleurs il y a cet inconvénient qu’avec l’interprétation minimaliste de l’effet direct, un
examen de la liberté politique et des marges de manœuvre politique fait défaut. Le juge ne peut
alors plus être contraint à se justifier par l’intermédiaire de l’effet direct lui-même en disant où
s’arrête la liberté politique des pouvoirs publics et où commence la protection juridique du sujet de
droit. La conséquence est qu’il y a une chance plus grande de politique du juge occultée par
l’intermédiaire de l’application et de l’interprétation de la disposition du traité international.

44. Quand on accepte la présomption d’effet direct comme principe général, on peut même se
demander si cela a encore un sens de garder la technique de l’effet direct en tant que telle. En effet,
l’effet direct est contenu dans chaque disposition conventionnelle.114 Cela serait à rapprocher de
l’évolution (possible) mentionnée ci-dessus que l’on trouve dans la jurisprudence de la Cour
d’arbitrage, où les législateurs respectifs et le pouvoir exécutif en tant qu’éléments des pouvoirs
publics sont tenus de respecter toutes les dispositions des traités internationaux sans en déduire de
conséquences immédiatement concrètes.115

E. Bilan provisoire

45. Quiconque, dans le contexte des droits de l’homme, et peut-être également ailleurs, souhaite
encore donner un sens à l’effet direct, doit prendre en compte les avantages du concept graduel
aussi bien que le concept minimaliste. Le point de départ d’un tel concept est l’idée que pour les
droits de l’homme vaut une présomption d’effet direct qui fait que l’individu sujet de droit peut,
avec certitude, considérer qu’il peut invoquer une disposition relative aux droits de l’homme dans le
contexte d’un litige. Pour faire jouer à la figure juridique d’effet direct un rôle qui ait du sens, une
telle présomption n’est pas suffisante. Le juge doit examiner dans quelle mesure l’effet direct
revient à une disposition relative aux droits de l’homme à la lumière d’un litige concret et il doit
tenir compte des règles juridiques existantes. La figure juridique de l’effet direct le contraint à
rechercher les limites de la liberté politique des droits de l’homme et à déterminer quelle protection
juridique revient finalement à l’individu. Cela entraîne cependant inévitablement que l’examen de
                                                          
112 Le Conseil ne s’est donc pas prononcé explicitement sur l’effet direct de la CDE.
113 M. MARESCEAU, l.c., n° 23 (la mise en italiques est de nous).
114 J.J. PAUST défend la thèse selon laquelle aux États-Unis, à l’exception des traités de déclaration de guerre, tous les
traités sont “self-executing”. En conséquence, il suggère donc que l’usage du terme "self-executing" n’est pas heureux.
115 Voir ci-dessus, notre paragraphe 25.
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l’effet direct et l’interprétation des droits de l’homme débordent l’un sur l’autre. L’interprétation de
telles dispositions de traités internationaux est pour ainsi dire inclue dans l’examen de l’effet direct.

46. Que l’on plaide pour la conservation ou la suppression de la figure juridique de l’effet direct
dans le contexte de traités relatifs aux droits de l’homme, finalement la qualité de la protection
juridique dépend de la qualité de l’interprétation du juge et de sa justification. La mesure dans
laquelle le juge interne interprète de manière acceptable l’espace et la marge de liberté politique est
d’importance cruciale. Il doit rechercher à tâtons et d’une manière équilibrée les possibilités et les
limites de la protection juridique et définir son propre rôle par rapport à celui des pouvoirs
législatifs. Pour cela le juge doit cependant pouvoir retomber sur un ensemble cohérent de
directives qui peuvent guider et justifier son interprétation. A. ALEN et W. PAS font pour cela de
nouveau appel au critère objectif et au critère subjectif de l’effet direct. En effet dans ces deux
critères se trouvent les deux techniques interprétatives classiques qui sont courantes entre autres
dans le droit des traités,116 notamment la recherche de la signification des termes du texte du traité
international et les intentions sous-jacentes des parties au traité. Ces techniques d’interprétation
devraient suffire en elles-mêmes à établir quel est le degré de force contraignante des dispositions
de traités.

47. On cherchera ci-après à savoir si les termes du texte du traité et les intentions des parties au
traité sont des techniques fiables pour un concept graduel utilisable de l’effet direct. Sans
argumenter que ces techniques classiques d’interprétation n’auraient plus de valeur, il nous semble
qu’elles ne suffisent plus en elles-mêmes à limiter la liberté du juge. De plus elles ne sont plus
adaptées à l’interprétation de traités relatifs aux droits de l’homme. Un examen de la portée des
droits de l’homme et des marges de manœuvre politique de l’État (que cet examen se fasse dans le
cadre du concept graduel d’effet direct ou en dehors de ce cadre, cela importe à vrai dire peu)
requiert d’abord un ensemble solide de directives.

IV. EFFET DIRECT ET ACTIVISME DU JUGE

A. Les termes du texte du traité, la volonté des parties au traité et le juge comme observateur
objectif

48. L’examen d’une part de la signification des termes du texte du traité et d’autre part de la
volonté des parties au traité empruntent peut-être leur raison d’être au fait qu’elles se présentent
comme des techniques objectives: elles permettraient au juge de constater soit la réalité soit la
fausseté d’un certain nombre de caractéristiques importantes pour l’effet direct que contiendrait la
disposition d’un traité. La confiance faite à ces techniques d’interprétation repose sur une double
idée.

D’abord, ces deux techniques supposent que l’effet direct est une donnée objective qui se
trouverait dans la disposition du traité même ou dans l’intention des parties au traité. La confiance
en ces techniques est ici intimement liée au souci politique déjà décrit de sécurité juridique et de
conservation d’une séparation stricte des pouvoirs. Il a déjà été posé ci-dessus que l’emploi de
l’effet direct qu’il en faisait activait le rôle du juge et que le risque d’activisme du juge n’était pas
inexistant.117 Pour repousser autant que possible l’apport du juge et en même temps le danger de
jurisprudence imprévue et de coloration politique, il est fait appel aux termes du texte du traité et
aux intentions sous-jacentes. Ces deux techniques ont pour effet de renvoyer à l’arrière plan le rôle

                                                          
116 Notamment les articles 30 et 31 de la Convention de Vienne. Voir ci-dessus notre paragraphe 8.
117 Ci-dessus, nos paragraphes 13, 17 et 19.
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actif, participant et valorisant du juge à l’égard du droit des traités.118 Ainsi le juge obtient-il le rôle
d’un observateur passif et objectif qui constate simplement la présence ou l’absence de l’effet
direct. De cette façon, la neutralité politique du juge serait garantie.

La deuxième raison pour laquelle on en resterait à l’examen de la signification des termes de
la traité et de l’intention des parties au traité, c’est que cet examen a lieu au niveau même du droit
des traités. Le juge national ne fait que constater ce qui se passe au niveau international et ne fait
savoir ainsi qu’il ne prend en considération des motifs de droit interne. Cela est peut-être lié au
caractère ouvert de l’ordre juridique belge par rapport au droit international.

L’arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 21 février 1996 déjà mentionné ci-dessus illustre
bien de quelle façon le juge s’élimine lors de la constatation de l’effet direct : “Du texte lui-même et
de l’économie de ces dispositions internationales (...), il ressort indéniablement que l’enseignement,
qui fait l’objet d’un droit garanti, doit respecter à tous égards l’égalité des sexes”.119 Même l’emploi
des mots dont on se sert dans le domaine de l’effet direct va dans la même direction : le juge
constate l’effet direct (il ne le confère pas); le concept même d’effet direct suppose une application
presque automatique du droit des traités dans l’ordre juridique interne; dans la littérature anglo-
saxonne, on parle même de caractère “self-executing” d’une disposition.

B. Les termes du texte du traité et la volonté des parties au traité sont-ils effectivement (bien)
examinés ?

49. Certains auteurs formulent cependant une réserve quant au rôle des termes du texte d’un
traité et de la volonté des parties au traité dans l’examen de l’effet direct de dispositions de traités.
La première critique c’est que, de la volonté des parties au traité l’on ne peut pas déduire de
jugement absolu sur l’existence ou non de l’effet direct. L’examen de l’intention des parties au
traité est utile lorsque les parties au traité se sont exprimées clairement dans les travaux
préparatoires quant à l’effet direct de l’engagement international. Généralement, ce n’est pas le
cas.120 Même lorsqu’il y a des indications sur la volonté des parties, celles-ci s’avèrent ne pas être
toujours décisives. C’est ce qui est apparu par exemple lors de la discussion relative à l’effet direct
de la Convention cadre pour la protection des minorités conclue au sein du Conseil de l’Europe. Le
préambule de la Convention cadre stipule comme suit: “Décidés à appliquer les principes déposés
dans cette Convention cadre au moyen de la législation nationale et une politique des pouvoirs
publics adaptée.”121 Certains auteurs déduisent de cette formulation, et de l’intention de la
Convention cadre et du rapport explicatif122 que les parties au traité n’avaient clairement pas
l’intention de donner l’effet direct à la convention.123 D’autres auteurs n’ont pas suivi ce

                                                          
118 L’idée de la neutralité politique dépasse naturellement la problématique de l’effet direct. Voir par exemple: P.
GERARD, "le recours aux travaux préparatoires et la volonté du législateur" dans M. VAN DE KERCHOVE (ed.),
L'interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires, 1978, (51)
80: "La méthode historique requiert que le juge se livre à une recherche neutre de cette intention dans des documents
autres que le texte législatif (…) Le juge respecte la volonté du législateur qu'il a dégagée par une enquête historique.
Dépourvu de tout pouvoir d'appréciation et de création le juge ne participe aucunement à l’œuvre législative; il ne fait
qu'appliquer la volonté du pouvoir législatif, définitivement fixée dans les travaux préparatoires qui l'incarnent" (les
italiques sont de nous).
119 Bruxelles 21 février 1996, J.dr.jeun. 1996 (traduction), 227, KInderrechtengiDS Partie 3, 3.3.2, 34; R.W. 1996-97,
260, note et T.O.R.B. 1995-96, note K. HANSON et L. VENY (la mise en caractères italiques est de nous).
120 M.C.R. CRAVEN, l.c., 385.
121 Convention-cadre pour la protection des minorités nationales, 1 février 1995, enregistré sur INTERNET,
http://www.coe.fr/.
122 CONSEIL DE L’EUROPE, “Rapport explicatif relatif à la Convention-cadre pour la protection des minorités
nationales”, repris dans Revue universelle des droits de l’homme 1995, (174) n° 11 et 29, où il est dit expressément
qu’aucun effet direct n’était conféré à la convention.
123 Voir H. KLEBES, "La Convention-cadre du Conseil de l'Europe pour la protection des minorités nationales", Revue
universelle des droits de l'homme 1995, (165) 166-167; G. MALINVERNI, "La Convention-cadre du Conseil de
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raisonnement et ont pensé entre autres qu’en fin de compte, il revenait au juge national de se
prononcer sur l’effet direct.124

50. Les termes du traité n’offrent pas non plus toujours un point d’appui. C’est ainsi que le
Conseil d’État a jugé, dans l’arrêt Henry, qu’une sanction disciplinaire infligée à un fonctionnaire
des postes suite à une grève, était interdite en raison de l’article 6 de la Charte sociale européenne et
l’article 8, § 1, d du pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.125  En
l’espèce, l’article 6, § 4 de la Charte sociale européenne prévoit une exception dans le droit de grève
lorsqu’il y a des obligations qui pourraient résulter des conventions collectives en vigueur.126 Le
Conseil a estimé que cette exception ne trouvait pas à s’appliquer et a décidé que les dispositions de
la Convention invoquées étaient violées, ce par quoi il reconnaissait implicitement l’effet direct de
l’article 6, § 4 de la Charte sociale européenne. Cette décision est cependant difficilement
conciliable avec un arrêt du 16 octobre 1997 où le Conseil devait décider sur la question de l’effet
direct de l’article 4, § 4 de la Charte sociale européenne.127 Il rejeta l’effet direct de l’article 4, § 4 de
la Charte sociale européenne considérant que cette disposition ne peut pas être appliquée sans
aucune mesure substantielle d’application interne.128 Comme les termes de l’article 4, § 4 et de
l’article 6 sont similaires (bien qu’il y ait encore une certaine différence entre la formulation des
obligations), il est discutable que les termes du texte du traité offrent en eux-mêmes un point
d’appui suffisant pour en tirer une conclusion concernant l’effet direct.

51. Les solutions contradictoires auxquelles les termes du traité ou la volonté des parties au
traité donnent lieu, suscitent le sentiment que ces techniques classiques ne sont pas ou mal suivies
et qu’elles ne sont pas utilisables. Ce sentiment est renforcé par la conclusion qu’il est impossible
de vérifier si les critères nécessaires à la constatation de l’effet direct sont effectivement utilisés.129

En raison du peu de motifs, il est souvent impossible de savoir comment (et si) les cours et les
tribunaux utilisent (effectivement) ces techniques.

52. Mais, même lorsque le juge se laisse orienter par ces techniques d’interprétation classiques,
l’usage en reste superficiel, et plus encore, il est de nature rhétorique.130 Dans l’arrêt de la Cour de

                                                                                                                                                                                               
l'Europe pour la protection des minorités nationales", Revue suisse de droit international et de droit européen 1995,
(473) 521 ; P. TAVERNIER, "A propos de la Convention-cadre du Conseil de l'Europe pour la protection des minorités
nationales", Revue générale de droit international public 1995, (385) 397-398 ; J. THEUNIS, "Bescherming van
minderheden in de Raad van Europa: een Kaderverdrag maar (voorlopig ?) geen aanvullend protocol bij het EVRM",
T.B.P. 1996, (723) 730.
124 Voir par exemple la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales (Conseil de l'Europe), “Rapport du
groupe d’experts en matière constitutionnelle, requis par la CIPE du 12 mars 1996", C.D.P.K. 1998, (491) n° 3.1, p.
499; voir aussi COUNCIL OF EUROPE, Committee on Legal Affairs and Human Rights, Situation of the French-
speaking population living in the Brussels periphery, Doc. 8182, 4 septembre 1998; A. ALEN et P. PEETERS, “The
Columberg Report on the Belgian Linguistic Legislation: A Storm in a Teacup”, European Public Law 1999, (155) 166.
125 C.E., Henry, n° 52.424, 22 mars 1995, A.P.T. 1995, 228, avis J.M. DAGNELLE.
126 L’article 6, § 4 dispose: "En vue d'assurer l'exercice effectif du droit de négociation collective, les Parties
contractantes (...) reconnaissent: 4. le droit des travailleurs et des employeurs à des actions collectives en cas de conflits
d'intérêt, y compris le droit de grève, sous réserve des obligations qui pourraient résulter des conventions collectives en
vigueur".
127 C.E., V., n° 68.914, 16 octobre 1997, R.W. 1998-99, 331, avis W. VAN NOTEN et note J. RAUWS. L’article 4, § 4
prescrit: "En vue d'assurer l'exercice effectif du droit à une rémunération équitable, les Parties contractantes s'engagent:
à reconnaître le droit de tous les travailleurs à un délai de préavis raisonnable dans le cas de cessation de l'emploi". Voir
ci-dessus notre paragraphe 24.
128 Considérant 3.3.2.3.2. Voir ci-dessus notre paragraphe 24.
129 Voir ci-dessus nos paragraphes 4 et 39.
130 Même en dehors du contexte de l’effet direct, les juges se serviraient d’une manière souvent rhétorique des méthodes
d’interprétation pour rechercher la signification des règles de droit. Voir également P. GERARD, l.c., 70 : "Ce recours à
une volonté fictive du législateur nous incitent à reconsidérer la position du juge face aux travaux préparatoires. Dans la
mesure où ces citations s'avèrent inadéquates, où la volonté du législateur n'est que fiction, l'argumentation d'autorité,
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cassation du 21 avril 1983 où la Cour de cassation, pour la première fois, fait référence à la volonté
des parties au traité, il est impossible de savoir clairement sur quelle base ces intentions ont été
déduites. Dans le traité et dans le Protocole en question, les parties n’avaient jamais reconnu
expressément de droit à indemnisation. La raison pour laquelle la Cour en vient à reconnaître ce
droit, est exprimée de la façon suivante: “les obligations assumées par l'État, spécialement celle de
préfinancement, n'ont pas été souscrites exclusivement en faveur du Zaïre et qu’à cette obligation
correspondent des droits civils dans le chef des bénéficiaires des indemnités de zaïrisation”131 La
Cour cherche des éclaircissements sur l’intention des parties dans les dispositions du traité même,
ce qui, en soi, est possible. Cependant ce sont précisément ces dispositions mêmes qui ont besoin
d’éclaircissement.

Même quand on fait appel aux termes du texte du traité, la même rhétorique est utilisée.
Comme il en a été question ci-dessus, la Cour de cassation française a refusé l’effet direct de la
CDE sur la base des termes de l’article 4 de la CDE.132 La Cour de cassation belge a également suivi
ce raisonnement.133 L’objet même de la CDE et les autres dispositions de la CDE désignent pourtant
clairement l’enfant comme porteur de droits de l’homme. On peut donc affirmer que l’absence
d’effet direct ne découle pas du traité même, mais du choix stratégique conscient pour l’article 4 de
la CDE fait par les juges. La Cour française voulait en effet, en utilisant cette disposition, aller en
quelque sorte à l’encontre de critiques vives qu’elle avait eues en raison d’arrêts antérieurs dans
lesquels elle rejetait sans plus l’effet direct de la CDE.134 L’invocation des termes de la CDE devait
garantir la neutralité du juge, elle cachait pourtant une stratégie consciente.

De même l’arrêt déjà cité de la Cour d’appel de Bruxelles est une illustration de ce que les
techniques classiques d’interprétation cachent plus qu’elles n’éliminent le rôle actif du juge.135

Selon la Cour, il résulte du texte même des articles 2, 28, 29 de la CDE qui traitent de l’égalité des
garçons et des filles dans l’enseignement ainsi que de l’économie de ces dispositions du traité que la
dispense garantie de l’enseignement doit respecter l’égalité des sexes de tous les points de vue. Il
n’apparaît cependant clairement ni indéniablement d’aucune de ces dispositions qu’une forme
d’enseignement mixte découle impérativement de ces dispositions. De nouveau, la fermeté avec
laquelle des obligations claires et précises sont déduites de la disposition d’un traité trahit la volonté
consciente du juge de lire ces obligations dans le texte du traité.

C. La texture ouverte des règles de droit et des dispositions relatives aux droits de l’homme

53. Une autre raison plus théorique de l’utilisation des termes du traité et de la volonté de la
disposition d’un traité pour en déduire qu’il y a force contraignante des dispositions de traités, c’est
                                                                                                                                                                                               
tout en ne persuadant pas l'auditoire, permet au juge de dissimuler les véritables raisons qui ont guidé son
interprétation". M. ADAMS, "A government of laws, not of men", l.c., 198, affirme à juste titre que “en principe toutes
les normes (et les termes) sont vagues, ou en tout cas qu’il existe une liberté d’interprétation quant à chaque norme"
(traduction du néerlandais).
131 Voir M. MARESCEAU, l.c., n° 20
132 Cass. fr. (civ. I) 15 juillet 1993, Recueil Dalloz Jur 1993 (dispositif), 191, note J. MASSIP et Rev. trim. D. H. 1995
(abrégé), 674, note A.-D. OLINGA; Cass. fr. (civ. I) 15 juillet 1993, Recueil Dalloz IR 1993 (abrégé), 209 et Juris
Classeur Périodique, jurisprudence, 1994, II, n° 22.219, note Y. BENHAMOU; Cass. fr. (civ. I) 4 janvier 1995,
Recueil Dalloz IR 1995 (abrégé), 53 et Bull. civ. I, 1995, n° 1. Également selon les termes de Cass. fr. (civ. I) 9 février
1994 et  Cass. fr. (civ. I), cité dans A. GOUTTENOIRE-CORNUT, Juris Classeur Périodique, jurisprudence, 1998, II,
n° 10.053.  De même la Cour de cassation belge utilisait déjà l’article 4 de la CDE pour ne pas reconnaître l’effet direct
d’une disposition spécifique, c’est-à-dire l’article 25 de la CDE. Voir ci-dessus, notre paragraphe 27.
133 Cass. 31 mars 1999, Arr. Cass. 1999, 195; J.L.M.B. 1999, 1430; Pas. 1999, I, 195; T.J.K. 2000, 60, note K.
HANSON; voir ci-dessus notre paragraphe 27.
134 Voir ci-dessus notre paragraphe 27.
135 Bruxelles 21 février 1996, KinderrechtengiDS Partie 3, 3.3.2, 34; R.W. 1996-97, 260, note et T.O.R.B. 1995-96, note
K. HANSON et L. VENY; voir ci-dessus notre paragraphe 35.
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que, dans ces deux techniques, se cache un présupposé essentialiste où elles puisent leur fiabilité et
leur crédibilité.136 Selon ce présupposé, les critères qui déterminent l’effet direct de la disposition
d’un traité contiennent un ensemble de caractéristiques qui sont inclues soit directement soit par
l’intermédiaire de la volonté des parties au traité dans la disposition même du traité,
indépendamment du contexte (le domaine du droit ou le litige concret) dans lequel cette disposition
est invoquée. Cette idée essentialiste a l’avantage de ramener l’intervention du juge à une activité
purement descriptive : le juge doit seulement constater la présence ou l’absence d’effet direct de la
disposition d’un traité. A la lumière de ce raisonnement, l’ouverture vis-à-vis du droit international
est de plus préservée, il en est de même pour l’idée que la force juridique de la disposition du traité
est contenue dans la disposition même et non pas dans l’implication évaluative du juge national.
Cette idée essentialiste mérite cependant d’être nuancée.

54. Dans la théorie du droit il est depuis longtemps reconnu que les règles de droit contiennent
des défauts qui ne peuvent pas être éliminés. La littérature anglo-saxonne désigne cette
caractéristique par le terme “open texture”.137 Ce terme fait allusion à ce que les règles de droit
portent en elles la possibilité de ne pas être adaptées à une situation spécifique ou de ne pas être tout
à fait claires quant à leur visée proprement dite. Cette insécurité structurelle requiert du juge une
intervention active, il doit veiller à affiner la signification d’une règle de droit à partir d’une
sensibilité pour cette situation concrète.

Rapporté à la problématique de l’effet direct, cela signifie que la disposition d’un traité,
aussi précise soit-elle, n’aura jamais pour objet un engagement parfaitement clair et complet. Il peut
toujours y avoir des situations et des domaines du droit où l’objet du devoir qui revient aux
pouvoirs publics n’est pas tout à fait précis et où les pouvoirs publics doivent prendre des mesures
d’application. C’est alors au juge d’affiner l’objet de la disposition du traité à la lumière du contexte
(juridique) concret ainsi que d’examiner quels sont l’espace politique et les marges de manœuvre.
Les termes du texte d’un traité et la volonté des parties au traité ne peuvent pas l’y aider
entièrement, car cela suppose que la clarté et l’exhaustivité se trouvent justement dans la disposition
même du traité. En fait, ces deux techniques confirment plutôt le problème d’interprétation qu’elles
ne le résolvent.

55. La texture ouverte des dispositions d’un traité se présente de manière encore plus prononcée
dans les traités relatifs aux droits de l’homme. De tels traités contiennent en effet de nombreuses
normes ouvertes dont le côté vague n’apparaît pas seulement dans les “hard cases”, mais aussi dans
toute application concrète.138 L’inadaptation des techniques classiques d’interprétation est ici encore
plus prononcée. La formulation d’une norme ouverte permet plusieurs interprétations en fonction du
contexte. En introduisant des normes ouvertes, les parties au traité ont justement donné au juge la
possibilité de donner forme à ces normes à partir d’un contexte concret. Il va donc de soi que le seul
examen de la volonté des parties et des termes du texte du traité ne permet pas de tout savoir quant
à la nature de l’engagement ou à la clarté de l’obligation.

56. La texture ouverte de règles de droit d’une part et les droits de l’homme d’autre part
renvoient non seulement à l’inefficacité de principe de l’examen des termes du texte du traité et de
la volonté des parties au traité, mais aussi à la constatation que l’implication du juge est inévitable:
                                                          
136 A comparer avec M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Anvers, Kluwer
Rechtswetenschappen, 1979, n° 1. L’auteur y écrit que, “dans son interprétation des textes de lois, le juge dispose
toujours d’un liberté d’interprétation, même sur ces points où apparemment il n’a pas le moindre apport personnel dans
la constatation du sens du texte de loi” (traduction du néerlandais).
137 Ce terme vient de H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1990, 121 e.s.  Concernant la façon
dont ce terme a été accueilli dans la doctrine belge, voir W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Anvers,
Standaard Wetenschappelijke Uitgeverij, 1973, 129-130; M. VAN DE KERCHOVE, "La doctrine du sens clair des
textes et la jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique" dans M. VAN DE KERCHOVE (ed.), o.c., (13) 23-50.
138 Voir ci-après, notre paragraphe 76.
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“it is clear that in theory, the generality of a legal norm does not impede judicial decision-making
per se. The decision so made might require the courts to indulge in a certain amount of ‘judicial
creativity’ in the interpretation of the norm, but is a decision nevertheless.”139 Si l’on veut éviter le
danger de l’arbitraire dans l’examen de l’effet direct d’une disposition de traité, il vaut mieux
reconnaître la participation du juge que de la taire, et développer des mécanismes conférant des
bases stables à cette participation.  Les techniques utilisables doivent viser un soutien du juge dans
la justification de son travail d’interprétation. Elles doivent effectivement pouvoir donner une
direction à ce travail d’interprétation sans la promesse de dicter une solution dans un cas concret.
Par ailleurs l’idée de texture ouverte offre également une explication plus profonde à l’usage
rhétorique des termes du texte du traité et à la volonté des parties au traité. La constatation de
l’inadaptation de ces techniques à la particularité de règles de droit et de droits de l’homme facilite
nécessairement l’activisme du juge. Alors qu’un devoir de responsabilité plus élevé repose sur le
juge en raison de son implication, cette responsabilité fait justement défaut. Malgré la volonté de
restreindre l’activisme du juge à une constatation objective et politiquement neutre, le problème de
l’activisme du juge continue nécessairement de resurgir.

D. Bilan provisoire

57. Les règles de droit et les droits de l’homme (abstraits) ont une texture ouverte dont la
conséquence est que l’implication évaluative du juge est inévitable. Il en résulte que la
problématique de l’effet direct apparaît sous un nouveau jour. Les implications que cela représente
pour l’effet direct varient selon que l’on choisit de réduire l’effet direct à une simple technique
d’interprétation ou que l’on opte pour une reconsidération du concept graduel d’effet direct.140

Si l’on opte pour l’abandon de l’effet direct et que l’on inclut l’examen des marges de
manœuvre politiques des pouvoirs publics entièrement dans l’interprétation de la disposition
relative aux droits de l’homme, on constate que les techniques classiques ne sont plus en mesure de
diriger l’implication évaluative du juge. C’est parce que ces techniques sont construites sur une
prémisse erronée de l’essentialisme qu’elles ne peuvent pas aider le juge à concrétiser des droits de
l’homme abstraits d’une manière justifiée et vérifiable.

Par contre, si l’on opte pour l’usage d’une figure (inadaptée) graduelle de l’effet direct, on
doit alors constater que les techniques classiques, lorsqu’elles sont utilisées de manière isolée, ne
sont adaptées que de manière partielle au concept graduel de l’effet direct. Le concept graduel
implique l’idée de texture ouverte. En effet, le concept graduel d’effet direct implique la nécessité
qu’a le juge de concrétiser les dispositions abstraites d’un traité à la lumière du litige et dans divers
domaines du droit avant de les appliquer. De plus, l’accent est mis sur le rôle dynamique et l’
interprétation du juge parce que le concept graduel requiert déjà en lui-même une plus grande
participation du juge dans la recherche de l’espace et des limites politiques des pouvoirs publics.

Les termes du texte d’un traité et la volonté des parties au traité ne sont cependant taillés à la
pointure de ce concept graduel. En fait, elles concrétisent justement pas la négation de l’implication
évaluative et sensible au contexte du juge. De plus, ces techniques fournissent en fait trop peu
d’arguments pour justifier l’évaluation du juge alors qu’un devoir renforcé de justification de la part
du juge rendrait si intéressant le concept graduel d’effet direct d’un point de vue de sécurité
juridique et d’État de droit démocratique.

58. Une solution possible consiste en ce que le juge qui évalue l’effet direct d’une norme puisse
s’orienter sur la jurisprudence d’une cour de justice internationale qui a déjà constaté l’effet direct

                                                          
139 M.C.R. CRAVEN, l.c., 388.
140 Voir ci-dessus nos paragraphes 45-47.
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d’une disposition de traité. Comme cela a déjà été évoqué ci-dessus, la jurisprudence belge
emprunte effectivement cette voie.141 Mais là, il ne suffit pas de satisfaire au besoin de techniques
d’interprétation adaptées. En effet il n’est absolument pas certain que par exemple les techniques
utilisées par la Cour européenne pour les droits de l’homme limitent effectivement l’activisme
judiciaire.142 De plus, cette solution n’est pas concluante dans tous les cas. Tous les traités relatifs
aux droits de l’homme ne prévoient l’instauration de cours internationales de justice pour le respect
de ces traités. Pour les traités ayant des mécanismes coercitifs moins stricts, comme la CDE, la
question reste ouverte de savoir comment la figure de l’effet direct peut rester utilisable sans
dégénérer en instrument politique judiciaire.

59. La solution du problème se trouve dans l’élaboration d’un ensemble stable de techniques
d’interprétation. Cet ensemble de techniques ou de directives doit pouvoir orienter l’implication
évaluative du juge dans son interprétation des droits de l’homme d’une façon qui 1°) rende
l’interprétation du juge plus prévisible que les termes du texte du traité et la volonté des parties au
traité; 2°) soit mieux en rapport avec les principes fondamentaux de l’État de droit démocratique, et
3°) permette au juge de trouver un équilibre entre augmentation et restriction de la protection
juridique. Dans la suite de la présente contribution, l’on cherchera un certain nombre de directives
qui répondent à ces conditions.

La première étape dans le développement de ces directives consistera à reconstruire les
motivations que les juges nationaux utilisent dans l’examen de la force contraignante (et le degré
d’effet direct) de normes ouvertes dans des traités relatifs aux droits de l’homme (V). Pour ce faire
nous analyserons quelques décisions dans lesquelles le juge belge a dû prendre position quant à
l’effet direct de dispositions de la CDE. La deuxième étape consistera à trouver un cadre normatif et
évaluatif à la lumière duquel ces motivations pourront être testées et transformées en directives que
le juge doit respecter (VI).

V. EFFET DIRECT ET MOTIVATIONS DU JUGE

60. Comme les cours et les tribunaux belges utilisent l’instrument de l’effet direct d’une
manière peu transparente, il n’est pas facile de retrouver quels sont les véritables motifs de ces
décisions. Ce problème est encore aggravé quand on constate que la jurisprudence confère souvent
l’effet direct à la disposition d’un traité de manière implicite.143 Il est donc difficile de retrouver la
raison pour laquelle les cours et les tribunaux accordent peu ou beaucoup de force contraignante à la
disposition d’un traité: “very little information is provided, particulary by the Cour de Cassation, on
the methods of interpretation used”.144 Néanmoins, il est possible de reconstruire certaines
motivations possibles à l’aide d’un certain nombre d’arrêts ce qui doit permettre au sujet de droit
individuel d’évaluer l’effet direct de la disposition d’un traité. Nous nous limiterons essentiellement
à la jurisprudence belge relative à la CDE.

A. La valeur symbolique et le noyau dur (minimum core) de la disposition d’un traité
international

                                                          
141 Voir ci-dessus notre paragraphe 39.
142 Voir à ce propos la critique cinglante de SIR PATRICK NEILL QC concernant l’activisme judiciaire que l’on trouve
dans la jurisprudence de la Cour européenne de Justice, cité par W. VAN GERVEN, “Creatieve rechtspraak?”, l.c.,
210-211.
143 Voir notre paragraphe 4.
144 M. MARESCEAU, l.c., 27.
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61. La première motivation possible que l’on puisse déduire de la jurisprudence relative à la
CDE et qui joue un rôle dans l’usage de l’effet direct que font les cours et les tribunaux est l’intérêt
symbolique qu’ont acquis certaines dispositions de traités par leur avènement et les
commentaires.145 Cela fait que les juges nationaux sont davantage prêts à accorder l’effet direct à la
disposition en question et à lui conférer un degré plus élevé de force contraignante. Ces juges seront
également plus facilement prêts, éventuellement dans l’attente d’une initiative législative, à
formuler des obligations concrètes. Ainsi accordent-ils immédiatement à un individu la protection
juridique accrue comprise dans la disposition du traité.

L’article 12 de la CDE qui accorde au mineur le droit d’être entendu, en est un bel exemple.
Cette disposition est le noyau dur de la CDE.146 Ce droit d’être entendu symbolise la modification
d’attitude à l’égard de l’enfant qui est la base de toute la convention, notamment la reconnaissance
de l’enfant comme étant une personne à part entière ayant une personnalité et étant capable de
participer à la vie sociale en tant que citoyen.147 Le Comité des droits de l’enfant a souligné à
plusieurs reprises l’intérêt de cette disposition qu’il qualifie de “principe général”.148 Outre les
articles 2, 3 et 6, l’article 12 est effectivement “the soul of the treaty”.149 C’est donc dès l’entrée en
vigueur de la CDE que les cours et les tribunaux ont immédiatement conféré l’effet direct à cette
disposition.150 La jurisprudence a ici souvent critiqué l’absence de législation dans ce domaine,
situation à laquelle il n’a été remédié qu’en 1994.151 C’est ainsi que le Juge de paix de Bruxelles,
dans une procédure relative à l’article 223 C.c. a jugé de la façon suivante: “Attendu que des projets
de loi sont en préparation à ce sujet en Belgique, mais que rien n’empêche le magistrat de jouer le
rôle d’aiguillon dans la mesure où des conventions internationales mettent l’accent sur des
interprétations extensives de législations nationales.”152

62. Il existe aussi une autre raison possible, très proche de la valeur symbolique, pourquoi de
nombreux cours et tribunaux n’ont pas hésité à conférer l’effet direct à l’article 12 de la CDE,
même en l’absence d’une quelconque disposition législative. Si par exemple un juge ne devait pas
accorder le droit d’un mineur à être entendu sur la base de l’article 12 de la CDE, le noyau dur de
cette disposition serait violé. Ce noyau dur constitue la première limite minimale de la liberté
politique des pouvoirs publics.

L’idée de noyau dur ou minimum core d’un droit fondamental est surtout utilisée dans la
discussion sur les droits sociaux, économiques et culturels. Pour remédier au faible degré normatif
de ces droits, on allègue dans la littérature qu’ils possèdent un minimum core, c’est-à-dire “that
essential element without which a right loses its substantive significance as a human right”.153 Le
                                                          
145 Cette valeur ajoutée symbolique n’a pas pour résultat une primauté juridique par rapport à d’autres dispositions de
traités. En effet, toutes les dispositions d’un ou plusieurs traités ont en principe la même valeur juridique.
146 M.D.A. FREEMAN, “Whither Children: Protection, Participation, Autonomy ?”, Manitoba Law Journal 1994, (307)
319; C. MAES parle du “contenu émancipateur” de certains articles, parmi lesquels l’article 12 de la CDE : voir C.
MAES, “Wie niet horen wil, moet voelen ?” R.W. 1995-96, 1321, n° 4.
147 M.D.A. FREEMAN, l.c., 319.
148 COMITÉ DES DROITS DE L'ENFANT, “ Directives générales concernant la forme et le contenu des rapports
initiaux que les états parties doivent présenter conformément au paragraphe 1 a) de l’article 44 de Convention”,
CRC/C/5/, 30 octobre 1991, n° 13-14.
149 R. RIOS-KOHN, “The Convention on the Rights of the Child: Progress and Challenges”, Georgetown Journal on
Fighting Poverty 1998, (139) 143.
150 Voir A. VANDAELE, l.c., 34-39.
151 Plus précisément par la modification de l’article 931 C.J. et l’insertion de l’article 56bis de la Loi sur la protection de
la jeunesse.
152 Juge de paix, Bruxelles, 26 octobre 1993, T. Vred., 1993, 372, note F. GRANDHENRY.
153 F. COOMANS, "Clarifying the Core Elements of the Right to Education" dans F. COOMANS et F. VAN HOOF
(eds.), The Right to Complain about Economic, Social and Cultural Rights, Utrecht, SIM, 1995, (11) 17. Voir
également J. PRONK, "Communciating Complaints About Violations of Social-Economic Human Rights", dans F.
COOMANS et F. VAN HOOF (eds.), o.c., (1) 8; K. ARAMBULO, o.c., 131: "This core content is that part of a right
which may not be breached and which must be respected and maintained at all times, whatever the specific conditions of
a country".
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Comité des droits économiques, sociaux et culturels décrit le concept de la façon suivante: “(…)
chaque Etat partie a l'obligation fondamentale minimum d'assurer, au moins, la satisfaction de
l'essentiel de chacun des droits. Ainsi, un Etat partie dans lequel, par exemple, nombreuses sont les
personnes qui manquent de l'essentiel, qu'il s'agisse de nourriture, de soins de santé primaires, de
logement ou d'enseignement, est un Etat qui, à première vue, néglige les obligations qui lui
incombent en vertu du Pacte. Le Pacte serait largement dépourvu de sa raison d'être si de sa lecture
ne ressortait pas cette obligation fondamentale minimum. (…) Pour qu'un Etat partie puisse
invoquer le manque de ressources lorsqu'il ne s'acquitte même pas de ses obligations fondamentales
minimum, il doit démontrer qu'aucun effort n'a été épargné pour utiliser toutes les ressources qui
sont à sa disposition en vue de remplir, à titre prioritaire, ces obligations minimum.”.154 Au moins
ce minimum core, affirment les auteurs, doit pouvoir faire l’objet de mesures coercitives. La tâche
difficile consistant à définir le noyau dur de la disposition d’un traité, éventuellement avec l’aide
d’indicateurs, revient aux tribunaux et organismes de contrôle nationaux aidés en cela par la
doctrine.155

63. La jurisprudence relative à l’article 57, § 2 de la loi organique des centres publics d’aide
sociale est très illustratrice sur ce point. Selon cette disposition telle que modifiée en 1996, la
mission du C.P.A.S. se limite à l’octroi de l’aide médicale urgente à l’égard d’un étranger qui
séjourne illégalement dans le Royaume. La Cour d’appel d’Anvers a pourtant estimé que l’article
57, § 2 doit être mis à l’épreuve de la CDE et plus précisément de l’interdiction de discrimination
telle que contenue dans l’article 2, § 1; l’intérêt de l’enfant contenu dans l’article 3, § 1; le droit
inhérent à la vie fixé dans l’article 6, § 1; et le droit à un niveau de vie suffisant pour permettre le
développement physique, mental, spirituel, moral et social de l’enfant tel que ce droit est protégé
par l’article 27, § 1. La Cour estime qu’une restriction de l’aide médicale à l’enfant viole toutes ces
dispositions. L’aide médicale qui va plus loin que l’aide médicale d’urgence fait donc
manifestement partie, selon le raisonnement de la cour, du noyau dur de chacun de ces droits. Il est
cependant difficile de déterminer de quoi est fait ce noyau dur d’aide médicale. La Cour affirme que
le C.P.A.S. est à tous égards redevable d’une aide financière égale aux allocations familiales et aux
soins médicaux nécessaires. Pour le reste, la Cour ordonne cependant une enquête sociale
adaptée.156 C’est dans le même sens que dans un jugement du 17 décembre 1996 le Tribunal du
travail de Bruxelles a estimé que l’intérêt de l’enfant, tel que contenu dans l’article 3, et le droit à la
santé, tel que contenu dans l’article 24 de la CDE, nécessitaient une aide financière plus
conséquente que ce que l’on peut obtenir en vertu de l’article 57, § 2.157

B. Absence de réglementation juridique existant ou incompatibilité du traité international

64. La valeur symbolique et le noyau dur d’une disposition d’un traité ne sont, de loin, pas les
seules motivations qui jouent un rôle dans les décisions judiciaires sur l’effet direct. Un certain
nombre d’arrêts suggèrent que les juges tiennent également compte du contexte concret du litige
                                                          
154 COMITE DES DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET CULTURELS, “Observation générale: La nature des
obligations des Etats parties (art. 2, par. 1, du Pacte)”, 14 décembre 1990, n° 10.
155 K. ARAMBULO, o.c., 135; COMITE DES DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET CULTURELS, l.c.: "[le
comité] est d'avis que chaque Etat partie a l'obligation fondamentale minimum d'assurer, au moins, la satisfaction de
l'essentiel de chacun des droits."
156 Anvers, 21 octobre 1998, J.T.T. 1999, 191-192 et KInderrechtengiDS, partie 3, 3.11, 12.
157 Pour des décisions similaires, voir Trib. du travail Audenaerde, référé, 24 juillet 1997, T. Vreemd 1997, 303 et
KInderrechtengiDS, partie 3, 3.11, 10. De même voir par exemple Liège, 5 novembre 1996; KInderrechtengiDS, partie
3, 3.11, 3, où la demande est rejetée sur la base de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage et de la réserve déposée par la
Belgique quant à l’article 2 de la CDE ; Liège, 26 mars 1997, KInderrechtengiDS, partie 3, 3.11, 6 et Chr. D.S. 1998,
545, note J. JACQMAIN, où la demande est rejetée au motif que "seuls les enfants relevant de la juridiction de l'État
partie peuvent réclamer la garantie visée à l'article 22".
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dans lequel la disposition du traité est invoquée par l’une des parties. Plus la disposition d’un traité
demande la création d’un cadre juridique parce que le cadre juridique du litige existe à peine, et plus
grande est la liberté politique des pouvoirs publics, plus restreinte est la force contraignante de la
disposition du traité. Plus la disposition du traité est contraire aux dispositions juridiques existant et
requiert des réformes juridiques, moins grande est la propension des juges à apparaître comme
créateurs de droit et à soumettre la liberté politique du législateur à un contrôle sévère. Dans les
deux cas, le juge national n’est pas enclin à conférer un effet concret à la disposition d’un traité et à
son potentiel de protection juridique.

65. Une disposition de traité international offrira donc moins de protection juridique lorsque,
dans le contexte du litige, il manque une réglementation juridique interne et si l’exécution de la
disposition du traité demande beaucoup de nouveaux choix politiques. Nonobstant la valeur
symbolique de l’article 12 de la CDE, la jurisprudence qui a conféré l’effet direct à cette disposition
avant les modifications législatives de 1994, a donné lieu à bon nombre de difficultés. Les cours et
les tribunaux appliquaient l’article 12 de la CDE de manière différente dans bon nombre de
domaines.158 C’est ainsi qu’est apparu un manque de clarté quant à la question de savoir à partir de
quand un mineur doit être entendu, dans quelle mesure, ce faisant, le juge doit tenir compte de la
capacité de discernement du mineur, si le mineur devient ou non partie au procès, et quelles étaient
les modalités de ce droit d’être entendu. Le souci de sécurité juridique a fait naître le besoin d’une
réglementation légale unique. De plus, les juges nationaux ne pouvaient pas se permettre cette
création judiciaire de droit parce que peu de temps après l’entrée en vigueur de la CDE des
initiatives législatives avaient été préparées.

66. De même, la mesure dans laquelle la réglementation juridique existante est contraire au
traité international influence la mesure dans laquelle le potentiel de protection juridique d’une
disposition de traité est actualisé. Un exemple concret est la jurisprudence de la Cour de cassation
qui a suivi la célèbre affaire Marckx.159 Contrairement à cet arrêt, la Cour de cassation a estimé
qu'aucune obligation positive ne découlait de l’article 8, § 1 de la CEDH.160 Cela revenait à
neutraliser l’impact de l’effet direct de l’article 8 de la CEDH. Si la Cour de cassation avait déduit
des droits et des devoirs positifs de cette disposition, cela aurait été en contradiction avec les règles
de droit interne existant qui sont le reflet de principes profondément enracinés dans le Code civil.
Ce n’est qu’après la modification législative du 31 mars 1987 qui instaurait le principe d’égalité de
tous les enfants que l’ordre juridique belge a été mis en conformité avec l’entière portée de l’article
8, § 1 de la CEDH.

C. Compatibilité avec les règles existantes de droit interne

67. Le taux d’incompatibilité de la disposition d’un traité avec les règles existants de droit
interne fait donc baisser le degré d’effet direct d’une norme d’un traité. L’inverse est également
vrai. Plus le litige est entouré de règles de droit et plus la norme internationale a de points de
raccordement avec ces règles juridiques existantes, plus grande sera la propension du juge national à
contenir la liberté politique des pouvoirs publics dans l’application de la disposition d’un traité. La
norme ouverte contenue dans le traité se laisse facilement interpréter à l’aide des règles existantes.
Le juge dispose d’un meilleur point d’appui pour imposer des devoirs concrets aux pouvoirs
publics.
                                                          
158 Voir A. VANDAELE, l.c., 34-39.
159 Cour européenne des droits de l’Homme, arrêt Marckx du 13 juin 1979, Publ. Cour eur. D.H., Série A, n° 31.
160 Cass. 3 octobre 1983, Arr. Cass. 1983-84, 110, conc. E. KRINGS et R.C.J.B. 1984, 605, note F. RIGAUX; Cass. 10
mai 1985, Arr. Cass. 1984-85, 1230, concl. TILLEKAERTS et Cass. 6 mars 1986, R.W. 1986-87, 236, note P.
SENAEVE.
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68. La force explicative de cette dynamique peut être montrée à l’aide de quelques décisions
judiciaires. Dans l’arrêt 36/96 du 14 juillet 1996, la Cour d’arbitrage devait se prononcer sur une
question préjudicielle dans laquelle il était allégué que l’article 319, § 3 C.c. viole les articles 10 et
11 de la Constitution. L’article 319, § 3 C.c. dispose que le consentement préalable de l’enfant de
quinze ans accomplis est préalable à la reconnaissance par un homme qui veut reconnaître l’enfant
et dont la paternité n’est pas contestée. La Cour d’arbitrage a décidé que, pour autant que la
paternité du candidat à la reconnaissance ne soit pas niée, il n’y avait pas de violation des principes
d’égalité et de non-discrimination. Elle profita néanmoins de l’occasion pour qualifier l’absence de
règles similaires lors d’une reconnaissance par une femme comme discriminatoire. Pour cela, la
Cour s’est appuyée sur l’argument que, dans des situations comparables, le père et la mère ont les
mêmes droits et devoirs quant à l’intérêt de l’enfant. La Cour a allégué à ce propos qu’il “échet
d’apprécier” l’article 319, § 3 C.c. en examinant s’il s’inspire de l’intérêt de l’enfant, comme établi
dans les articles 3, § 1, 7, § 1 et 12 de la CDE.161

La raison pour laquelle la Cour d’arbitrage accorde de manière implicite un effet direct aux
articles 3, § 1 et 7, § 1 de la CDE et donne une indication concrète au législateur, est peut-être à
mettre en rapport avec le fait que les règles en vigueur permettaient une réinterprétation à partir du
point de vue de l’intérêt de l’enfant.  Manifestement la Cour considère les articles 3, § 1 et 7, § 1 de
la CDE comme une perspective permettant de donner la meilleure interprétation possible à la raison
qui sous-tend l’article 319, § 3 C.c. L’article 319, § 3 C.c. doit garantir que l’enfant aura des parents
le reconnaissant, qui savent le mieux juger dans son intérêt. Puisque le père ou la mère
reconnaissant leur enfant ont en principe un rôle aussi important pour juger l’intérêt de l’enfant, il
n’y a aucune raison pour laquelle la mère ne serait pas soumise aux dispositions de l’article 319, § 3
C.c. Une modification de l’article 319, § 3 C.c. est donc souhaitable.  L’intérêt de l’enfant et la
perspective de la CDE sont entièrement dans la ligne de la visée sous-jacente de l’article 319, § 3
C.c. La nécessité que voit la Cour d’arbitrage de compléter l’article 319, § 1 C.c. résulte de la
meilleure interprétation possible de l’article 319, § 1 C.c.

En fait la Cour d’arbitrage a cherché à savoir si, dans l’exercice de sa liberté politique, le
législateur devait tenir compte des principes de la CDE. Cette recherche a été faite en raison de la
lecture des règles de droit interne concernant la question faite à partir des dispositions de la CDE.
La Cour d’arbitrage trace les limites de la liberté politique du législateur dans la nécessité de donner
une base favorable à l’enfant à l’article 319, § 3 C.c., comme le requièrent les articles 3, § 1, 7, 6 1
et 12 de la CDE. Le législateur outrepasse déjà sa liberté s’il ne prévoit pas de dispositions de
reconnaissance égales pour le père comme pour la mère.

D. Le poids relatif de la disposition d’un traité

69. La propension à accorder un degré élevé d’effet direct et une force contraignante importante
à une disposition de traité, dépend, comme il a été dit ci-dessus, du degré possible de
réinterprétation de dispositions internes par la disposition du traité. La mise en concordance des
dispositions de traité et de celles du droit interne n’est cependant pas indissociable du poids relatif
qui est conféré à la disposition d’un traité dans une situation concrète de litige. Plus le poids relatif
d’une disposition de traité est important dans l’interprétation de règles de droit interne, plus cette
disposition de traité offre de protection juridique. Et inversement: plus le poids d’une disposition de
traité est relativisé par d’autres droits et principes concurrents, plus de limites s’imposent à la
protection juridique et plus le juge fait preuve de retenue dans la déduction d’obligations
contraignantes à partir d’une disposition d’un traité international. L’effet direct est donc limité par
                                                          
161 L’article 3 de la CDE attribue une position centrale à l’intérêt de l’enfant dans toutes les mesures concernant les
enfants; l’article 7 de la CDE reconnaît à l’enfant, pour autant que possible, le droit de connaître ses parents et d’être
soigné par eux; l’article 12 met en avant le droit d’être entendu.
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d’autres principes impliqués dans le litige. Parmi ces principes, il peut y en avoir certains qui sont à
la base d’un système juridique sans être exprimés clairement. C’est à juste titre que R. FOQUÉ fait
remarquer que “aucune législation valable ne peut voir le jour en l’absence de la conscience et de la
réalisation de principes généraux qui doivent être considérés comme étant à la base de notre
système juridique”.162

70. L’arrêt n° 110/98 peut de nouveau163 servir d’exemple. L’un des motifs pour lesquels la
Cour d’arbitrage a omis de se prononcer sur le degré d’effet direct des articles 2 et 29 de la CDE est
que d’autres intérêts entraient également en ligne de compte dans l’interprétation des critères de
refus utilisés par les écoles. La Cour d’arbitrage pose en effet que la liberté de choisir une école (la
liberté d’enseignement passive) n’est pas inconditionnelle, suggérant ainsi que la liberté
d’enseignement active de l’école libre subventionnée et la liberté d’enseignement passive d’autres
parents et enfants doivent également être prises en compte. Par ailleurs la Cour considère également
que les différences de conditions d’admission ne sont en soi pas discriminatoires parce qu’elles sont
justifiées par une distinction objective entre les deux réseaux qui, de plus, se trouve à l’article 24, §
4 de la Constitution.

La perspective des droits de l’enfant n’est donc pas la seule perspective à partir de laquelle
la liberté d’enseignement passive doit être interprétée. Le juge doit mettre en balance les différentes
perspectives et la force interprétative finale des articles 2 et 19 de la CDE dépend du poids relatif
qui est attribué à cette perspective. Peut-être la Cour d’arbitrage a-t-elle considéré que le juge du
fond était plus compétent pour procéder à cette délicate mise en balance au cas par cas. Pour
pouvoir décider qu’un refus opéré en raison du sexe est contraire à la liberté passive
d’enseignement, ou qu’il est incorrect ou contraire à la dignité humaine, le juge du fond cherchera
d’abord quel est le poids relatif de la perspective des droits de l’enfant. Cette perspective doit être
mise en balance avec d’autres intérêts: la liberté passive d’enseignement des parents qui ont fait le
choix d’un système d’enseignement non mixte d’une part et la liberté active d’enseignement
protégée par la Constitution que l’on retrouve dans la différence objective entre réseau
d’enseignement public et réseau d’enseignement privé d’autre part. Le juge du fond doit alors
pouvoir donner les raisons pour lesquelles dans le cas de l’espèce la perspective des droits de
l’enfant prévaut. Plus la perspective des droits de l’enfant prévaut, plus lourde est la charge de la
preuve de l’école libre subventionnée pour montrer que son refus opéré sur la base du sexe est
conciliable avec la perspective des droits de l’enfant.

E. L’intérêt de l’État

71. La cinquième motivation qui joue un rôle dans la constatation de l’effet direct d’une
disposition d’un traité international est l’intérêt collectif qu’ont les pouvoirs publics à prendre des
mesures qui sont peut-être contraires à la position juridique de l’individu. Autrement dit, le plaideur
ne peut évoquer le potentiel de protection juridique de dispositions en matière de droits de l’homme
que dans la mesure où ces dispositions ne sont pas contraires à l’ordre public et aux mesures que
l’État a dû prendre à cet effet.

72. La jurisprudence du Conseil d’État en matière d’asile en est une illustration. Dans un certain
nombre d’affaires, la CDE a été invoquée pour empêcher le refoulement d’un mineur (avec ou sans
sa famille). Dans certains arrêts, le Conseil d’État pose que les dispositions invoquées n’ont pas

                                                          
162 R. FOQUE, Grenzen tussen goed en kwaad. 13 essays over preventie, misdaad en straf in de 21ste eeuw, La Haye,
Ministère de la Justice, 1998, (9) 12 (traduction du néerlandais). Sur la signification des principes, voir ibid., 13-14.
163 Voir ci-dessus, nos paragraphes 39 et 41.
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d’effet direct, sans toutefois nier l’effet direct d’autres dispositions de la CDE.164 Dans d’autres
arrêts, le Conseil refuse simplement l’effet direct de la disposition du traité invoquée sans laisser
ouverte la possibilité que d’autres dispositions du traité puissent avoir un effet direct.165 L’inventaire
des deux premiers groupes d’arrêts nous apprend que le Conseil a déjà refusé l’effet direct des
articles 1, 2, 3, 5, 6 § 2, 9, 10, 20, 22, 27, § 1 et 28 de la CDE. D’autres arrêts vont encore plus loin
en affirmant sans plus que la CDE ne créée pas d’effets en droit interne.166

La réserve du Conseil d’État quant à l’effet direct des dispositions de la CDE pourrait être
due à un usage inadéquat de l’effet direct qui tient fermement à l’idée que les dispositions de traités
internationaux doivent s’adresser à des individus et peuvent générer des droits d’eux-mêmes.167 Une
autre explication plausible à cette réserve réside dans la spécificité de la problématique des
refoulement sur lesquelles le Conseil d’État doit se prononcer. Les pouvoirs publics prennent des
mesures de refoulement conformément aux intérêts de l’État, tels que l’ordre, la sécurité et la
stabilité. On peut alléguer que le Conseil d’État, en refusant l’effet direct à la CDE, se range
derrière la politique de refoulement et sert donc l’intérêt collectif. Si le Conseil d’État devait
annuler les décisions de refoulement sur la base de l’effet direct de la CDE, la liberté de décision
des pouvoirs publics ne serait pas seulement limitée par les intérêts collectifs de l’État, mais
également par l’intérêt individuel de l’enfant. Le Conseil d’État devrait alors examiner, selon le
contexte, jusqu’où va la liberté politique de l’État pour servir l’intérêt collectif et où l’intérêt de
l’enfant impose des obligations strictes à l’autorité administrative. Peut-être le Conseil d’État craint-
il qu’en ajoutant à la problématique du droit d’asile une perspective favorable à l’enfant par
l’accord de l’effet direct à la CDE, il mettrait en danger l’efficacité de la politique de refoulement.
L’ordre public et la sécurité que les pouvoirs publics doivent garantir, constituent selon ce
raisonnement un motif de restriction des possibilités de protection juridique de l’intérêt de l’enfant
contenu dans l’article 3 de la CDE.

F. Quelle est la légitimité de ces motivations ?

73. Les cinq motivations dont il a été question ci-dessus (la valeur symbolique et le “minimum
core”, l’absence de ou l’incompatibilité avec des règles juridiques internes, le degré de concordance
d’une disposition de traité international avec l’ordre juridique interne, le poids relatif de la
disposition d’un traité international et l’intérêt de l’État) ne dressent pas un portrait complet de la
dynamique sous-jacente aux décisions judiciaires en matière d’effet direct. Elles visent à donner au
justiciable une certaine référence pour comprendre comment les cours et les tribunaux se
comportent à l’égard de cet instrument qu’est l’effet direct. Ces motivations donnent une certaine
idée de la façon dont les juges nationaux tentent de trouver un équilibre entre augmentation et
restriction de la protection juridique. La reconstruction de ces motivations constitue également un
bon point de départ pour l’élaboration de directives adéquates. Si ces motivations sont en même
temps recommandées au juge pour pouvoir diriger de manière explicite sa motivation et la justifier,
un certain progrès a été effectué en direction du développement de directives qui, en raison de leur
transparence, sont adaptées à un concept graduel de l’effet direct. Le juge qui, par exemple doit se
prononcer sur une affaire dans laquelle une école refuse un enfant en raison de son sexe, se laissera
                                                          
164 C.E., B. et P., n° 58.032, 7 février 1996, non publié; C.E., M. T. B., n° 60.097, 11 juin 1996, J.dr.jeun. 1997, 519 et
KInderrechtengiDS, Partie 3, 3.10, 50.  Dans ces deux arrêts, le Conseil a jugé que "sans pour autant dénier à toutes les
dispositions de la Convention relative aux droits de l'enfant un effet direct dans l'ordre interne, les dispositions dont la
violation est invoquée en l'espèce ne sont pas susceptibles d'effet direct".
165 C.E., B. B. M., n° 61.990, 26 septembre 1996, J. dr. jeun. 1996, 484, note S. SAROLEA; Rev. dr. étr. 1996, 799 et
T. Vreemd. 1997 (abrégé), 74, note ;  C.E., D., n° 58.122, 12 février 1996, non publié.
166 C.E., D. O., n° 60.010, 11 juin 1996, non publié, pose que la CDE "n'est pas directement applicable en droit interne";
C.E., E. N., n° 65.348, 20 mars 1997, non publié, pose que la CDE "ne produit pas des effets directs dans l'ordre interne
belge".
167 Voir ci-dessus, notre paragraphe 21.
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guider, lors de l’examen du degré d’effet direct des articles 2 et 29 de la CDE, de manière explicite
par le contenu interprétatif et le poids relatif de ces dispositions du traité dans ce litige concret. Par
ces cinq directives, le juge pourra vérifier pour lui-même et pour le justiciable à quel point ces
dispositions sont contraignantes dans la problématique de l’enseignement et si ces dispositions lui
donnent la compétence d’imposer une interdiction générale à l’enseignement non mixte. Ainsi le
juge se sera-t-il déjà en quelque sorte avancé vers un devoir de responsabilité plus élevé qui se
trouve inclus dans le concept graduel d’effet direct.

74. La reconstruction de ces motivations ne dit cependant pas encore dans quelle mesure ces
motivations méritent d’être approuvées ni si ces motivations dirigent le processus d’interprétation
du juge dans la bonne direction. De plus, aucune preuve n’a jusque là été fournie permettant de dire
si de telles motivations peuvent également servir de justification à certaines décisions judiciaires en
matière d’effet direct de traités internationaux sur les droits de l’homme.

Dans l’hypothèse où ces motivations méritent véritablement le statut de directives, leur
application ne doit jamais conduire à ce que l’effet direct ne soit pas reconnu à une disposition en
matière de droits de l’homme. Cela résulte de la thèse ci-dessus défendue selon laquelle les traités
sur les droits de l’homme se caractérisent par une présomption d’effet direct.168 Pour celui qui
souhaite sérieusement prendre la figure juridique du concept graduel d’effet direct, les motivations
esquissées ici n’entrent en ligne de compte que pour la détermination du degré d’effet direct de
dispositions en matière de droits de l’homme.169 Même lorsque l’on considère que la figure de
l’effet direct est superflue, ces motivations restent utiles au travail d’interprétation du juge.170

Avant qu’elles ne puissent servir effectivement de directives, il convient d’examiner si elles
disposent d’une force contraignante suffisante (VI, VII) et si elles offrent une meilleure réaction aux
objections exprimées ci-dessus contre les directives classiques (VIII).

VI. DES DIRECTIVES POUR UN CONCEPT GRADUEL DE L’EFFET DIRECT

A. Les droits de l’homme conçus comme des principes juridiques

75. Dans la partie IV de cette contribution a été défendue la thèse selon laquelle un concept
graduel d’effet direct n’est utilisable que si la liberté d’interprétation du juge est restreinte par des
directives mises en concordance avec les normes ouvertes des traités sur les droits de l’homme.
Pour évaluer les motivations effectives du juge, il est recommandé d’examiner de plus près la
structure propre des traités sur les droits de l’homme. Les droits de l’homme constituent un type
bien particulier de normes ouvertes. Cette caractérisation sera décrite à l’aide de ce que le
philosophe du droit R. DWORKIN appelle des principes juridiques.171

1. Principes abstraits et droits
76. Il a été expliqué ci-dessus que les règles de droit ainsi que les droits de l’homme ont une
texture ouverte.172 Les droits de l’homme diffèrent cependant des règles de droit dans leur degré

                                                          
168 Voir ci-dessus notre paragraphe 45.
169 Voir ci-dessus notre paragraphe 45.
170 Voir ci-dessus notre paragraphe 46.
171 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Londres, Duckworth, 1996, 22-28. Sur la relation entre les principes
généraux du droit et le concept des “principles" de Dworkin, voir M. VAN HOECKE, "De algemene rechtsbeginselen
als rechtsbron: een inleiding" dans M. VAN HOECKE (ed.), Algemene rechtsbeginselen, Anvers, Kluwer
Rechtswetenschappen, 1991, (3) 6-8.
172 Voir ci-dessus notre paragraphe 53 et voir également notre paragraphe 29.
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d’abstraction. Alors que les règles de droit règlent certains types de situations et leur confèrent une
forme juridique, les droits de l’homme ont la structure d’un principe juridique, ce qui signifie qu’ils
peuvent être à l’ordre du jour dans un nombre important de situations. Contrairement aux règles de
droit qui sont souvent appliquées les yeux fermés et qui ne sont vagues qu’à un degré bien moindre,
les principes juridiques doivent sans cesse être concrétisés avant d’être appliqués. Ils ne
s’appliquent jamais dans un “all or nothing fashion”.173

Cette différence entre règles de droit et principes juridiques expliquent pourquoi, dans de
nombreux cas, les juges ne sont pas à même d’appliquer directement une disposition sur les droits
de l’homme dans l’ordre juridique interne. Le caractère abstrait des principes explique par exemple
très bien pourquoi le juge du fond ne peut pas, à partir des articles 2 et 29 de la CDE, déduire
simplement un droit de refuser à l’élève l’accès à une école en raison de son sexe.174 Le principe
d’égalité dans l’enseignement requiert en effet d’être défini plus précisément avant que le juge ne
puisse l’appliquer dans l’ordre juridique national.

2. Principes et violation manifeste
77. En raison de leur structure de principe, les droits de l’homme doivent donc être concrétisés
avant que d’être appliqués. Cela rend le rôle du juge plus actif. Ce dernier n’a cependant pas la
liberté de concrétiser les droits de l’homme de quelque façon que ce soit. Les principes ont en effet
un minimum éthique, un noyau dur ou ‘minimum core’ dont l’interprétation du juge ne doit pas
dévier. Le juge retrouve la trace de ce minimum éthique dans les cas qui constituent une violation
manifeste de ce principe. Le fait de ne pas appliquer un principe apparaîtrait à toute personne
pensant normalement comme étant manifestement déraisonnable.

3. Imbrication mutuelle
78. La thèse selon laquelle les droits de l’homme doivent être conçus comme des principes
juridiques signifie également que, selon le cas de l’espèce, ils peuvent constamment survenir en
combinaison les uns avec les autres. Souvent un principe permet la concrétisation d’un autre et sert
à donner un sens à un autre principe.175 L’intérêt de l’enfant par exemple tel qu’il est contenu dans
l’article 3 de la CDE a pris forme dans le droit à l’adoption et le droit d’être entendu. Inversement
l’article 3 de la CDE peut également offrir une perspective à la lumière de laquelle l’on pourra
donner une interprétation à d’autres droits de l’enfant.176 Mais les dispositions en matière de droits
de l’homme ne doivent pas seulement être invoquées en combinaison les unes avec les autres: la
caractéristique de la structure de principe des droits de l’homme est qu’ils peuvent également être
invoqués en relation avec des principes juridiques faisant partie de l’ordre juridique interne. C’est
ainsi, par exemple, que le principe d’égalité et le principe de l’autodétermination peuvent
fonctionner comme principe interprétatif dans la problématique de l’enseignement. C’est à la
lumière de ces principes que le principe de liberté passive d’enseignement tel qu’il se trouve dans
l’ordre juridique interne peut alors être interprété comme le droit de l’enfant à choisir un système
d’enseignement qui puisse offrir à chaque enfant des chances égales et d’émancipation.

                                                          
173 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 24; voir également H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon
Press, 1990, 128-129.
174 Voir ci-dessus notre paragraphe 35 ainsi que la discussion y faite sur Bruxelles 21 février 1996.
175 Sur ce point, voir également W. VAN GERVEN, “Creatieve rechtspraak ?”, 211.
176 Voir G. VAN BUEREN, The International Law on the Rights of the Child, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers,
1995, 46. Voir également J. EEKELAAR, "The Interests of the Child and the Child's Wishes: The Role of Dynamic
Self-Determinism" dans P. ALSTON, S. PARKER et  J. SEYMOUR (eds.), Children, Rights and the Law, Oxford,
Clarendon Press, 1992 (42) 57.
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79. D’autre part, les principes juridiques ne sont pas non plus indépendants des règles de droit.
Elles sont précisément des principes juridiques dans la mesure où le juge national peut les mettre en
relation avec un système existant de règles de droit.177 D’une part, ce système de règles de droit
constitue le contexte à la lumière duquel ces principes peuvent être concrétisés. Cela signifie, par
exemple, que l’intérêt de l’enfant tel qu’il est contenu dans l’article 3 de la CDE, requiert également
une interprétation explicative faite à partir des règles de droit interne qui entrent en ligne de compte
dans le contexte du litige. Par ailleurs les principes juridiques sont également à la base d’un
ensemble de règles de droit et ils déterminent la visée sous-jacente et la signification de ces règles
de droit. Elles constituent la perspective à partir de laquelle les règles de droit peuvent être
interprétées. Pour réaliser cette fonction, les principes juridiques doivent cependant également
garder une certaine distance vis-à-vis des règles de droit.  Ils ne peuvent pas être entièrement
absorbés par ces règles de droit. Ils doivent former une sorte d’idéal directeur à la lumière duquel la
meilleure interprétation possible pourra être donnée à ces règles de droit et à la lumière duquel les
règles de droit pourront éventuellement être corrigées.178

4. Mise en balance
80. Afin de déterminer quel est le contenu concret de principes juridiques, il ne suffit souvent
pas de combiner des principes entre eux ou de la combiner avec des règles de droit. Les principes
doivent être mis en balance les uns par rapport aux autres. Certains principes auront davantage de
poids que d’autres.179 Comme les droits de l’homme ont la structure d’un principe juridique, la
concrétisation d’un droit fondamental suppose toujours une mise en balance. Pour la problématique
de l’enseignement et de l’effet direct, cela signifie que le juge du fond qui examine la politique
d’admission d’un établissement d’enseignement doit respecter une limite importante. Ce n’est que
dans la mesure où le juge du fond argumente qu’un poids plus important doit être accordé à l’égalité
d’accès à l’enseignement qu’à la liberté active d’enseignement et à la liberté contractuelle qu’il peut
conclure par exemple à l’obligation d’inscrire un garçon dans une école de filles. Lorsque le juge du
fond met l’accent sur le droit à l’enseignement et à l’égalité des chances dans l’enseignement et
lorsque le refus d’admettre un élève mène à la violation de ces droits ci-mentionnés, il semble
logique que le juge décide qu’il y a obligation d’inscrire un élève dans une école de l’autre sexe.180

5. Poids moral
81. La manière de peser les principes les uns par rapport aux autres dépend du poids moral qui
leur est attribué. Pour les droits de l’homme, cela implique que le poids relatif d’une disposition en
matière de droits de l’homme est plus important selon que le bien moral sous-jacent dans le
contexte concret du litige mérite davantage de protection.181 Vu le caractère moral des principes
juridiques, le devoir de fixer le poids moral relatif des droits de l’homme incombe au juge. Ceci
signifie que le degré d’effet direct dépend du mérite à être protégé qu’a le bien moral qui est

                                                          
177 R. DWORKIN, A Matter of Principle, Oxford, Clarendon Press, 1996, 16-18.  Voir également W. VAN GERVEN,
"Creatieve rechtspraak ?", l.c., 211; R. FOQUE, "Le droit comme médiation" in P. GERARD, F. OST, et M. VAN DE
KERCHOVE (eds.), Droit négocié, droit imposé, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1996, (127) 133; R.
FOQUE, "Het bereik van de wet: concrete ordening of metafoor ?" dans W.J. WITTEVEEN, e.a. (eds.), Het bereik van
de wet, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink 1992, (81) 90; R. FOQUE, "De legitimatiecrisis van het publieke bestel" dans
X., Vernieuwing en Eerste Kamer, La Haye, Sdu Uitgeverij Koninginnegracht, 1994, (79) 85.
178 Voir le terme de “contrefactualité” qu’utilisent R. FOQUE et A.C. ‘T HART dans R. FOQUE et A.C. ‘T HART,
Instrumentaliteit en rechtsbescherming, Anvers, Kluwer rechtswetenschappen, 1990, 138-151.
179 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 37 et 90-93.
180 C’est ainsi que le juge peut décider qu’il n’est pas admis de refuser un élève en raison de son sexe parce que cet
élève en question n’a pas la possibilité d’aller dans une autre école. Voir E. DIRIX, "Meisjes op de jongensschool?",
(note sous Trib. Anvers 22 octobre 1992), R.W. 1992-93, (543) 544.
181 R. DWORKIN, A Matter of Principle, 1996, 13, 16.
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contenu dans les droits de l’homme protégés. Plus important est le poids des droits de l’homme
d’un point de vue moral, plus le juge doit maximaliser le potentiel de protection juridique de ces
droits de l’homme au détriment de la liberté politique des pouvoirs publics. L’engagement
international contient moins d’espace de manœuvre politique pour les pouvoirs publics et génère
des obligations plus contraignantes selon que le bien moral sous-jacent pèse plus lourd. Le juge qui
se sert d’un concept graduel d’effet direct doit donc, dans la détermination de sa position par
rapport aux pouvoirs publics, rendre compte du poids moral d’une disposition de traité. Plus les
droits de l’homme protégés pèsent sur ce point, plus il a le droit, mais aussi le devoir de mettre à
exécution un engagement international ou d’exercer un contrôle permanent sur les pouvoirs publics.

6. Arguments de principe contre arguments politiques
82. Des principes juridiques comme les droits de l’homme doivent également être distingués de
ce que R. DWORKIN appelle des “policies”. Ce sont des objectifs politiques (sécurité, santé,
stabilité, prospérité économique) dont la valeur est calculée à la lumière du bien-être de la majorité
de la communauté. Selon R. DWORKIN, les principes juridiques diffèrent de ces “policies” parce
qu’ils protègent ce qui paraît avoir une grande valeur morale dans la perspective de la personne
individuelle.182 Ce qui est ici important, c’est que les principes juridiques ont la priorité par rapport
aux objectifs politiques. Cela signifie premièrement que l’applicabilité d’un principe juridique ne
doit pas dépendre de la question de savoir si celui-ci va contribuer à la maximalisation du bien
collectif. Ainsi le fait d’accorder le droit au respect de la vie privée à un individu ne doit pas
dépendre de la question de savoir dans quelle mesure cet accord contribue (ou non) à l’amélioration
de la santé publique. Deuxièmement, cette priorité implique qu’une décision basée sur un argument
politique dispose de suffisamment de légitimité s’il a été tenu compte du poids moral relatif d’un
principe juridique. Une politique de vaccination motivée uniquement par le seul objectif collectif de
santé publique,183 ne possède de légitimité suffisante que s’il n’y a pas atteinte disproportionnelle à
la vie privée. Cette dernière constitue un bien dont la valeur morale apparaît dans la perspective de
la personne individuelle.

La priorité des “principles” par rapport aux “policies” semble donc avoir pour conséquence
que, par exemple, l’intégrité et la dignité d’un demandeur d’asile mineur doivent être pris en
compte lors de la définition de la politique de refoulement.

B. Les motivations et la structure de principe des droits de l’homme

83. La question de savoir si les cinq motivations traitées ci-dessus dans la partie V peuvent
vraiment servir de directive, peut maintenant faire l’objet d’une réponse à la lumière de la structure
de principe des droits de l’homme.

Tout d’abord, la structure de principe des droits de l’homme nous permet de nuancer
l’importance de la valeur symbolique de dispositions en matière de droits de l’homme.  Le juge
national ne doit pas se laisser guider simplement par la valeur symbolique d’une disposition de
traité lors de la détermination du degré d’effet direct. Il ne le peut que si cette valeur symbolique
fournit une indication quant au minimum éthique ou au noyau dur que les parties au traité doivent
respecter dans l’exécution de leur engagement international et ce, nonobstant la question de savoir
si cette disposition a des liens avec l’ordre juridique interne.

                                                          
182 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 90-91.
183 Voir Cass. 1e octobre 1997, J.L.M.B. 1998, note C. MEUNIER, comme il en a été question ci-dessus dans notre
paragraphe 29.
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84. Deuxièmement le degré de liaison entre une disposition ouverte de traité et les règles de
droit interne constitue une motivation légitime. Cela se situe tout à fait dans le prolongement de la
structure de principe des droits de l’homme. Il résulte de l’imbrication mutuelle des principes et des
règles de droit que les juges doivent effectivement rechercher dans quelle mesure des droits de
l’homme abstraits peuvent servir de perspective à la lumière de laquelle la portée des règles de droit
internes peut être réinterprétée. Dans le cadre des limites de ces règles le juge est obligé de fournir
une interprétation qui rattache autant que possible l’ordre juridique interne au droit international.
Dans le contexte des règles belges en matière de reconnaissance par exemple184 , le juge national
impose des limites à la formulation d’obligations contraignantes qui renforce la position juridique
de l’individu, mais dans le cadre des limites de ces règles (possibilité juridique d’annulation de
l’adoption), le juge national peut fournir une interprétation qui sert autant que possible l’intérêt de
l’enfant.

85. Troisièmement, il existe également une raison valable de promouvoir l’influence du poids
relatif d’un droit de l’homme au rang de directive. La dimension morale et la concurrence mutuelle
des principes juridiques contraignent en effet le juge à procéder à une évaluation morale
comparative: pour savoir à quel point la disposition spécifique en matière de droits de l’homme est
contraignante, il doit rechercher quel poids moral lui revient, comparée à d’autres droits de
l’homme qui entrent en ligne de compte et qui sont à la base des règles juridiques internes.

86. Enfin, la priorité des principes juridiques par rapport aux considérations politiques vise une
critique des motivations de l’intérêt collectif. Cette critique procède de la structure typique des
principes juridiques. En effet, une juridiction utilise une directive inadaptée si elle rejette l’effet
direct de droits de l’homme en raison de l’intérêt de l’État, alors qu’une décision basée
exclusivement sur cet intérêt collectif peut engendrer un coût moral pour le justiciable individuel.
De manière plus concrète, on dira que derrière la priorité des principes sur les arguments politiques
se cache une critique de la jurisprudence du Conseil d’État.185 Si la politique du Conseil d’État
consiste exclusivement à donner autant de combativité que possible à la politique de refoulement,
alors il manque à son devoir de rechercher quel poids moral certains droits et certaines dispositions
ont dans le cas concret et quelles sont les frontières morales au-delà desquelles la politique de
refoulement perd sa légitimité.

C. Quatre directives pour un concept graduel de l’effet direct

87. Un certain nombre de directives adaptées au concept graduel d’effet direct découlent de la
pratique judiciaire ainsi que de la nature particulière des droits de l’homme et des principes
généraux du droit. Bien que ces directives soient encore susceptibles d’être complétées et affinées,
elles fournissent déjà une idée plus complète de la façon dont le juge national doit rechercher la
force contraignante des traités internationaux en matière de droits de l’homme.

Concrètement, quatre directives s’offrent au juge pour déterminer la liberté politique que la
disposition d’un traité laisse aux pouvoirs publics et pour déterminer dans quelle mesure des
dispositions en matière de droits de l’homme sont contraignantes.

1° La règle du noyau dur: le juge national doit rechercher dans la disposition en matière de
droit de l’homme quel est le noyau dur qui s’impose aux pouvoirs publics. Cette obligation
minimale pose également une première limite à la liberté politique des pouvoirs publics. Le juge
peut isoler le minimum éthique des droits de l’homme en reconstruisant ce en quoi une autorité a

                                                          
184 Voir Cass. 4 novembre 1993, Arr. Cass. 1993, 919 et R.W. 1994-95 (abrégé), 30, tel que traité ci-dessus dans notre
paragraphe 41.
185 Voir ci-dessus, notre paragraphe 72.
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failli dans les cas où il y a manifestement violation grave de la disposition en question en matière de
droits de l’homme.

2° La règle de mise en concordance: une fois posée la limite minimale, le juge national doit
rechercher dans quelle mesure la disposition du traité international se rattache aux règles de droit
interne qui sont liées au contexte du litige dans lequel la disposition est invoquée. Il doit voir dans
quelle mesure les règles nationales et internationales peuvent être mises en concordance et
rechercher pour les règles existant en droit interne l’interprétation la plus favorable aux droits de
l’homme.186

3° La règle de l’évaluation comparative: en réinterprétant les règles de droit interne à partir
d’une disposition en matière de droits de l’homme, le juge national doit tenir compte du poids
moral relatif de la disposition en matière de droits de l’homme. Compte tenu des circonstances du
cas d’espèce, il doit soupeser le poids moral de cette disposition de traité international et le poids
d’autres droits fondamentaux qui se trouvent dans le même traité ou dans d’autres traités. Il doit
aussi en faire une évaluation comparative avec d’autres droits de l’homme et principes de droit qui
sont à la base des règles de droit internes.

4° La règle de la priorité: le juge national doit procéder à une évaluation comparative des
arguments de principe et des arguments politiques. Il ne doit pas faire dépendre de considérations
politiques de nature collective le poids moral relatif de la disposition du traité international ni la
force contraignante finale. Inversement, il doit faire dépendre la légitimité de ces arguments
politiques du poids moral relatif de la disposition du traité international.

D. Critiques possibles de ces directives

88. Ces quatre nouvelles directives suscitent trois critiques évidentes. Premièrement,
l’application de quelques directives pourrait mettre en difficulté le caractère d’ouverture de l’ordre
juridique interne. Ainsi la règle du noyau dur (la première directive) obligerait le juge à déduire
seulement des obligations minimales à partir de dispositions en matière de droits de l’homme. De
plus il pourrait résulter de l’idée de la mise en concordance (la deuxième directive) un évidement
du caractère d’ouverture par rapport à l’ordre juridique international. L’idée que les droits de
l’homme ne peuvent générer que des devoirs concrets du chef des pouvoirs publics dans la mesure
où l’ordre juridique interne permet cette concrétisation consiste à donner au juge national une arme
lui permettant de freiner la mise en oeuvre des droits de l’homme. Ainsi y a-t-il danger de repli de
l’État sur son propre ordre juridique interne (“nationalstaatliche Introvertiertheit”187).

A côté de cette critique possible de conservatisme, il y a, deuxièmement, aussi celle du
subjectivisme. Ces quatre directives ne pourraient pas garantir l’objectivité qu’elles réclament. Elles
visent peut-être à endiguer l’activisme du juge que fait naître l’examen de la signification des
termes du texte du traité et de la volonté des parties au traité. A y voir de plus près, elles ouvrent
encore plus la porte à l’arbitraire subjectif du juge national. En ce qui concerne la règle du noyau
dur (la première directive) on peut se poser la question critique de savoir ce qui empêche le juge de
déterminer ce qu’est le minimum éthique des droits de l’homme selon son bon vouloir. En ce qui
concerne la règle de la mise en concordance (la deuxième directive), on peut objecter que le juge
peut, sur la base de préférences personnelles, octroyer une place trop importante à une disposition
en matière de droits de l’homme ce après quoi les règles de droit interne sont exclusivement mises
en concordance avec ces dispositions. La règle de l’évaluation comparative (la troisième directive)
                                                          
186 Voir aussi M. SCHEININ, "Direct applicability of Economic and Social and Cultural Rights; A Critique of the
Doctrine of Self-Executing Treaties", 81: "Secondly, we have to remember that there are no “formulations” of rights
without a context. The other parts of a given legal order, be it national or international, affect the way in which a specific
provision is understood."
187 C. TOMUSCHAT, cité dans A. CASSESE, "Modern Constitutions and International Law", Recueil des Cours 1985-
III, (335) 343.



46

réintroduirait, elle aussi, la préférence du juge. En effet, qu’est-ce qui empêche les juges de
déterminer le poids moral relatif des droits de l’homme en fonction de leur propre conviction? Et
enfin, des critiques comparables vaudraient pour la règle de la priorité (la quatrième directive).
Rien n’empêche, par exemple, un juge xénophobe de disposer selon son bon vouloir que, dans le
contexte du litige, la disposition relative au droit à la famille a moins d’importance que les intérêts
de l’ordre public et de la sécurité.

Troisièmement, et cela est étroitement lié à la critique précédente, ces directives pourraient
également susciter la critique de moralisme. Comme il a déjà été dit plus haut, les directives
présentées imposent au juge de rechercher de manière active et en fonction du contexte quels sont le
minimum éthique et le poids moral relatif des droits de l’homme. De cette façon, on donne au juge
national un blanc seing pour imposer au droit ses propres conceptions et dogmes moraux. La
question de savoir, par exemple, si, une fois fixé le minimum éthique et déterminé le poids relatif
après comparaison avec d’autres principes fonctionnant dans l’ordre juridique interne, l’article 29
de la CDE génère le devoir général d’instaurer un enseignement mixte, dépendent en fin de compte
de la question de savoir quelle morale sexuelle et pédagogique le juge national impose au droit.

VII. LES DIRECTIVES PROPOSÉES ET LA PERSPECTIVE DE L’ÉTAT
DÉMOCRATIQUE

89. Pour pouvoir montrer la valeur ajoutée de ces directives, il convient de démonter les
critiques décrites ci-dessus. Une première approche consiste à rechercher dans quelle mesure elles
sont compatibles avec les principes de l’État de droit démocratique. En effet un éclaircissement
s’impose afin de déterminer dans quelle mesure le principe démocratique et le principe de
séparation des pouvoirs sont respectés dans le cas où le juge se positionne sur des motifs moraux
par rapport au législateur (premier et deuxième test). Il n’est également pas encore prouvé que ces
directives trouvent une base légitime dans le principe de sécurité juridique (troisième test). Ces
principes requièrent également une réflexion approfondie pour pouvoir servir efficacement de cadre
d’évaluation.

A. Les directives sont-elles conformes au principe démocratique (premier test) ?

1. La vision classique de la démocratie
90. Le rôle du juge dans la doctrine de l’effet direct lance le débat sur une idée beaucoup plus
large du raisonnement judiciaire et de l’implication active et évaluative du juge qui est souvent
considérée comme étant incompatible avec le principe de la démocratie. Cette idée
d’incompatibilité s’appuie cependant sur une conception bien précise de la démocratie.188 Selon
cette vision, la démocratie est déjà touchée dans son essence si le juge implique un jugement de
valeur dans l’interprétation d’une loi. Il devrait alors créer lui-même le droit en lieu et place de la
majorité démocratique compétente à cet effet. W. VAN GERVEN décrit cette vision de la
démocratie avec laquelle il n’est d’ailleurs pas d’accord, de la façon suivante : “(...) seul le
législateur qui, dans un système démocratique, est élu par le peuple, est mandaté pour fixer des
règles générales dans le cadre des règles de la Constitution. L’établissement de règles suppose en
                                                          
188 Voir F. DUMON, De opdracht van de hoven en de rechtbanken, enkele overwegingen, Bruxelles, Bruylant, 1975, 62
e.s.; F. DUMON, Sur l’État de droit, discours prononcé par Monsieur F. Dumon, Procureur Général, lors de
l’audience solennelle de rentrée, de 3 septembre 1979, Bruxelles, Moniteur Belge, 1979, 13 et 15 ; F. DUMON, Le
pouvoir judiciaire inconnu et méconnu, Bruxelles, Moniteur Belge, 1981, 75. Voir également E. KRINGS, "Enkele
beschouwingen betreffende rechtsstaat, scheiding der machten en rechterlijke macht", R.W. 1989-1990, 169-186; E.
LIEKENDAEL, "De scheiding der machten aan de vooravond van het derde millenium", R.W. 1997-1998, (533) n° 44.
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effet que soient constatées les priorités qui s’appuient sur des jugements de valeur qui ne sont pas
acceptés de manière unanime. Selon ce raisonnement, de tels jugements de valeur ne peuvent servir
de fondement à des règles obligatoires pour tous que si elles sont approuvées par une majorité de
l’organe législatif qui est en effet supposé représenter l’opinion du peuple”.189 En d’autres termes, le
principe de la démocratie est identique au principe de la majorité démocratique.190

Aussi évidente que puisse paraître cette conviction, elle est quand-même déroutante à la
lumière du rôle valorisant inévitable que le juge joue lors de l’interprétation de la loi. Ci-dessus, il a
été montré de manière détaillée que le juge ne peut pas se présenter comme observateur objectif à
l’égard de la disposition d’un traité international.191 Le respect dû par le juge à l’égard du parlement
élu démocratiquement ne peut par conséquent jamais être ramené à une telle neutralité.  Le juge doit
respecter le principe démocratique, partant de l’implication sensible au contexte et inévitable du
juge national. Cela revient à rechercher pourquoi et dans quelle mesure cette interprétation de la
démocratie est insuffisante. Il convient de poursuivre les recherches pour savoir en quoi réside
l’essence de la démocratie et si une violation du principe de majorité constitue automatiquement
une atteinte à cette essence.

2. Deux versions du principe de démocratie
91. La raison pour laquelle de nombreux citoyens restent prêts à se ranger derrière un régime
démocratique réside peut-être dans le droit moral qu’ils réclament de déterminer leur sort, non
seulement en tant qu’individu, mais aussi en tant que membre d’une communauté politique. D’un
point de vue moral, la démocratie est donc précieuse parce qu’elle prend au sérieux l’idée d’auto-
gouvernement collectif ou l’idéal de la liberté politique des citoyens. Comment cette idée de la
liberté politique doit-elle maintenant continuer à être comprise ?

Il est utile de faire d’abord la différence entre deux types d’action commune: l’action
commune statistique et l’action commune collective.192 L’action commune humaine est statistique
lorsque ce qu’une communauté décide et réalise est la somme de ce que les membres individuels
décident et réalisent en leur propre nom. L’action commune du groupe est simplement le résultat
des actes des membres individuels. L’action commune humaine est collective lorsqu’elle ne peut
pas être ramenée à la fonction statistique d’une décision et d’un acte individuel. L’action collective
suppose une entité collective distincte et spéciale par laquelle des membres particuliers peuvent
s’identifier avec la décision et l’acte collectif, même si leur part y est restreinte. C’est par cette
identification que les membres particuliers ont le sentiment de faire partie d’un groupe.

Cette distinction nous permet de formuler deux versions différentes de la démocratie.  D’une
part, il y a la version classique du principe de la démocratie qui revient au principe de la majorité
démocratique. Les partisans de ce principe majoritaire donnent une interprétation statistique à
l’idéal de la liberté politique. Ils pensent que seules les décisions prises à la majorité garantissent
l’idée de liberté politique. Ce n’est que par des procédures démocratiques que le citoyen individuel
peut faire peser sa voix sur la politique. Selon ce principe, l’action démocratique est une action
commune statistique. Ne sont des décisions démocratiques que les décisions qui, par l’intermédiaire
d’un système de représentation démocratique, sont le résultat de ce que la majorité des membres
individuels ont décidé en leur nom propre. Les décisions qui ne sont pas fonction d’une telle
majorité démocratique, sont antidémocratiques.
                                                          
189 W. VAN GERVEN, "Plaats en functie van regelgeving, rechtspraak en rechtsleer in het kader van de
rechtsvorming", n° 3.
190 R. DWORKIN, Freedom's Law, The Moral Reading of the American Constitution, Oxford, Oxford University Press,
1996, 15-17; R. DWORKIN, "Equality, Democracy and Constitution: We the People in Court", Alberta Law Review
1990, (324) 326-327.
191 Voir ci-dessus, partie IV, nos paragraphes 49-59.
192 R. DWORKIN, Freedom's Law, The Moral Reading of the American Constitution, 19-20. Sur cette différence, voir
également CH. TAYLOR, "Sources of the Self, The Making of the Modern Identity”, Cambridge (Massachusetts),
Harvard University Press, 1994, 40-41.
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D’autre part, on peut également défendre une interprétation alternative du principe
démocratique. Selon cette interprétation du principe démocratique, l’idéal de liberté politique ne
doit pas seulement être compris comme le droit égal qu’a chaque individu de voir ses intérêts se
réfléchir dans une décision collective. Au contraire, l’idéal de liberté politique doit en premier lieu
être compris comme le droit d’être dirigé par des autorités qui sont le représentant d’une
communauté politique et qui prennent des décisions avec lesquelles ils peuvent s’identifier en tant
que membres de cette communauté.

92. Quel est maintenant la version du principe démocratique qui répond le mieux à ce qui rend
une démocratie si précieuse d’un point de vue moral ?193 A première vue, la version alternative du
principe démocratique semble contenir un idéal trop exigeant de liberté politique. Pour qu’une
décision soit démocratique, il n’est en effet pas nécessaire que la décision soit une résultante de la
majorité des membres individuels. Les membres individuels doivent, de plus, avoir le sentiment que
quelque chose a été décidé ce pour quoi ils sont prêts à supporter une responsabilité collective.194

En y regardant de plus près, on peut se poser des questions sur le caractère utilisable de
l’idéal de liberté politique qui se cache derrière une version statistique du principe démocratique. La
conception selon laquelle les décisions démocratiques perdent leur contenu démocratique lorsque
chaque citoyen n’a pas une voix égale dans la prise de décisions est difficile à défendre lorsque,
dans la réalité, on constate que la majorité démocratique joue souvent un rôle très restreint dans la
décision politique finale. Plus encore, dans une démocratie représentative moderne, la distance entre
la voix individuelle du citoyen et la décision politique finale qui a une répercussion sur la société est
inévitablement grande.195 Une approche collective de l’idéal de liberté politique est beaucoup plus
réaliste ce qui est assez paradoxal. L’Etat s’approche déjà un minimum de l’essence de la
démocratie si les membres individuels de la démocratie reconnaissent quelque raison dans la
décision prise par la majorité effective et s’ils ne se sentent pas ignorés par cette décision comme
s’ils n’étaient pas membres à part entière de la communauté politique. C’est dans ce sens que le
citoyen individuel a des raisons d’assumer une décision collective comme étant sa décision, même
s’il fait partie de la minorité démocratique, et également même si, lors d’une prochaine occasion, il
essayera de transformer la décision pour qu’elle soit comme il l’entend.196

93. Les décisions qui émanent du pouvoir judiciaire, administratif ou législatif ne sont, de loin,
pas toutes démocratiques en ce sens que les citoyens individuels s’y savent reconnus comme
membres à part entière d’une communauté politique. Ces décisions doivent au moins satisfaire à
deux conditions si elles veulent respecter l’essence de la démocratie.

Primo, la décision doit être inspirée par l’idée de l’égalité de chaque citoyen.197 Cela signifie
que les avantages et les charges que de telles décisions imposent aux citoyens doivent être réparties
d’une façon cohérente avec l’idée du souci égal pour les intérêts de chaque citoyen individuel.
Lorsqu’est prise une certaine décision qui a un effet négatif possible sur le sort d’un citoyen
individuel, cette décision constitue alors une raison de rejeter une autre décision qui aura un effet
comparable sur un autre citoyen individuel.

Secundo, la décision ne doit pas nuire à l’autonomie et la dignité de chaque citoyen.198 On
entend par là que les décisions sont antidémocratiques si elles font perdre aux membres individuels
leur sentiment de respect de soi-même. D’ailleurs personne n’est prêt à se rallier à l’idée
d’autogestion collective si, en échange, il doit renoncer à quelque chose d’essentiel pour le respect

                                                          
193 Ibid., 21.
194 R. DWORKIN, Freedom's Law, The Moral Reading of the American Constitution, 20.
195 Ibid., 23.
196 Ibid., 24 -25.
197 Ibid., 25.
198 Ibid., 25; voir également R. DWORKIN, "Do liberty and Equality Conflict" dans P. BARKER (ed.), Living as
Equals, Oxford, Oxford University Press, 1996, 43-44.
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de soi-même. Concrètement, cela signifie que les décisions démocratiques doivent laisser de la
place à la responsabilité individuelle et au jugement personnel du citoyen dans ses choix de vie. Les
autorités qui prennent des décisions collectives par lesquelles cet espace rétrécit de plus en plus et
par lesquelles les choix de vie sont faits à la place du citoyen sont antidémocratiques parce qu’elles
portent atteinte au sentiment de dignité personnelle des citoyens. De véritables décisions
démocratiques visent par contre à créer les conditions qui encouragent les citoyens à parvenir à des
convictions morales, éthiques et politiques de manière indépendante, par une réflexion personnelle
et une conviction individuelle.

94. Nous ne savons toujours pas pourquoi le principe de la majorité démocratique est une
interprétation trompeuse de l’essence de la démocratie. Les décisions qui ne sont pas prises à une
majorité numérique peuvent quand même respecter l’essence de la démocratie parce qu’elles
respectent l’autonomie et l’égalité du citoyen individuel. Inversement, des décisions prises avec une
majorité numérique peuvent être antidémocratiques parce que le contenu de cette décision nuit à
l’autonomie et l’égalité du citoyen individuel.

Lorsque le principe démocratique est interprété différemment, le juge n’a pas besoin de faire
preuve d’une neutralité stricte dans l’interprétation de la loi ou du traité international. Il n’est pas
antidémocratique en soi qu’un juge, qui n’a pas été élu démocratiquement, émette des jugements de
valeur lorsqu’il détermine la portée d’une loi ou qu’il contrôle des actes administratifs. Il viole par
contre le principe démocratique si, en interprétant les règles de droit, il omet de traiter les
justiciables comme des citoyens égaux ou s’il interprète la règle de droit de telle sorte que certains
membres voient qu’il leur revient moins d’avantages, moins de prospérité et plus de charges qu’à
d’autres parce que cela convient mieux à la majorité de la communauté. Ou, pour employer une
formule plus forcée, si le juge est fidèle au principe démocratique, il porte alors la responsabilité de
mettre son implication morale et politique en concordance avec l’idéal d’égalité de chaque
justiciable individuel.

Le juge viole également l’essence de la démocratie si, dans son interprétation des règles de
droit, il omet de respecter la responsabilité individuelle de chaque justiciable, ou s’il ôte à l’individu
son droit de juger lui-même de ses choix de vie. Dans ces cas, il porte atteinte à la dignité
personnelle de l’individu. Sans ce sentiment de dignité personnelle, le justiciable ne peut pas se
considérer comme un membre autonome et à part entière de la communauté politique où sont nées
les règles de droit dont il est question. En bref, si le juge veut rester fidèle au principe démocratique,
il supporte alors la responsabilité de mettre en concordance son implication morale et politique dans
le choix et l’interprétation de la règle de droit avec le respect de la dignité personnelle de chaque
citoyen individuel.

3. Conséquences de la vision alternative de la démocratie
95. Quelles sont les conséquences de cette lecture alternative, ou disons plutôt juridico-éthique,
du principe démocratique pour les directives que nous avons élaborées ci-dessus ? Une
interprétation juridico-éthique du principe démocratique confirme la légitimité de ces directives
comme nous le montrerons.

Concernant la règle du noyau dur (première directive): cette directive correspond-elle
toujours au principe démocratique ? Si on identifie ce principe à celui de la majorité démocratique
numérique, on ne peut, à vrai dire, pas toujours être d’accord avec cette directive. Cette directive
peut parfois exiger du juge qu’à partir de dispositions relatives aux droits de l’homme, il isole des
obligations contraignantes qui vont à l’encontre de règles juridiques votées démocratiquement. Si
on a une lecture juridico-éthique du principe démocratique, c’est heureusement possible. La tension
entre la démocratie et les droits de l’homme peut être évacuée si l’on pense que le principe
démocratique et l’idée sous-jacente d’autonomie et de dignité égale de chacun gardent une sorte de
distance critique par rapport aux règles de droit d’un ordre juridique interne et aux convictions
morales qui s’y trouvent. L’augmentation de la protection juridique du citoyen individuel sur la base
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de l’effet direct des droits de l’homme et le bouleversement survenant éventuellement dans l’ordre
juridique interne se produisent alors par l’intermédiaire du principe démocratique. L’arrêt Marckx
de la Cour européenne des droits de l’homme est l’illustration de ce qu’un enfant illégitime, compte
tenu de son exigence légitime de respect de soi-même et de dignité personnelle identique à celle des
autres, n’aurait plus de raison de se considérer comme membre de la communauté belge tant que
subsiste l’ancienne législation sur la filiation.

Concernant la règle de la mise en concordance (deuxième directive): en constatant que le
juge se laisse guider par la mesure dans laquelle l’ordre juridique interne peut être réinterprété à
partir de cette disposition de traité, la correspondance est déjà presque entièrement établie avec le
principe démocratique juridico-éthique. En effet le juge fait dépendre le degré d’effet direct d’une
disposition de traité de la mesure dans laquelle cette disposition trouve un point de concordance
avec l’ordre juridique interne et de la mesure dans laquelle il peut fournir autant de protection
juridique que l’ordre juridique interne le permet. De cette façon, le juge veille à ce que le justiciable
puisse s’identifier de manière durable à la décision judiciaire, même si ce dernier n’a pas de part
dans cette décision même. En assurant le lien entre l’interprétation de la disposition d’un traité
international et l’ordre juridique interne, le juge permet au justiciable de continuer à considérer cette
décision comme en étant une de la communauté politique à laquelle il appartient.

Concernant la règle de la comparaison évaluative (troisième directive): c’est en vertu de
cette directive que le juge doit faire dépendre la concordance des droits de l’homme et de l’ordre
juridique interne du poids moral relatif de la disposition du traité. Il y a là aussi un rapport étroit
avec le principe juridico-éthique de la démocratie par le fait que le juge vise la protection et la
promotion de l’autonomie et de l’égalité du citoyen individuel dans le mesure permise par l’ordre
juridique interne. Cela est dans la ligne de W. VAN GERVEN. Selon lui, les droits de l’homme
sont l’expression de “jugements de valeur sous-jacents à tout l’ordre juridique et qui trouvent leur
justification la plus profonde dans le soi-disant minimum juridico-éthique ainsi que dans un Etat de
droit démocratique, c’est-à-dire un Etat visant la participation et la protection du citoyen”.199

Concernant la règle de la priorité (quatrième directive): Enfin l’obligation de donner plus
de poids aux arguments de principe qu’aux arguments politiques est tout à fait dans la ligne du
principe juridico-éthique de la démocratie. Cette obligation trouve son explication dans l’idée que,
moralement, chaque citoyen pris individuellement est égal en dignité. Le citoyen ne se saura
reconnu comme membre à part entière de la communauté que si la construction de sa vie n’est pas
hypothéquée de manière disproportionné à la suite d’une mesure augmentant le bien-être de la
majorité de la population. Il en résulte que le juge doit accorder un poids supplémentaire aux
valeurs liées aux personnes qui sont protégées par les traités sur les droits de l’homme. C’est
également dans ce sens qu’il faut lire l’arrêt de la Cour de cassation du 1° octobre 1997 déjà
mentionné ci-dessus.200 La Cour a fait dépendre la vaccination antipoliomyélitique obligatoire et sa
conséquence de restriction du droit à la vie privée entre autres de la nécessité de cette obligation
pour la santé.

B. Ces directives sont-elles conformes au principe de la séparation des pouvoirs (deuxième
test) ?

96. Le juge n’est donc pas la bouche de la loi :201 il joue inévitablement un rôle actif en
interprétant les normes de droit. Ici, le problème est que le juge peut s’approprier des compétences

                                                          
199 W. VAN GERVEN, "Creatieve rechtspraak", 213 (traduction du néerlandais).
200 Voir ci-dessus, notre paragraphe 29.
201 Cette formule est empruntée à Montesquieu, même si ce philosophe et juriste du XVIII° siècle pensait à tout à fait
autre chose en utilisant cette métaphore. Selon R. FOQUE, Montesquieu aurait voulu dire par là que le juge représente
le droit parlant. La métaphore de "la bouche de la loi" renverrait plutôt au rôle actif et interprétatif du juge. Voir R.
FOQUE, "Evenwicht van machten en rechtsstatelijke vernieuwing" dans A. ALEN et L.J. WINTGENS (eds.), De Trias
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qu’il ne peut pas réclamer en tant que juge: “Le danger le plus grand auquel s’expose en apparence
l’applicabilité directe d’un traité tient sans doute dans l’atteinte à la règle de la séparation des
pouvoirs qu’elle menace. Dès l'instant où [le juge] ne lui appartient que de “dire” le droit dans les
litiges dont il est régulièrement saisi, le juge ne pourrait en effet sans immixtion abusive dans les
responsabilités du législateur ou de l'exécutif décider seul des mesures d'exécution qu'appelle le
respect des obligations s'imposant à l'Etat.”202 Il y a encore un autre phénomène qui renforce cette
problématique. Suite au glissement de l’Etat de droit libéral du XIX° siècle vers l’Etat-providence
social du XX° siècle le pouvoir du gouvernement a constamment augmenté et il y a également
glissement des frontières du contrôle judiciaire suite à ce phénomène.203 Cette évolution ne justifie
pas non plus que le juge intervienne tout simplement comme législateur et fasse certains choix
politiques : “[le juge] jouit à juste titre d’une indépendance unique, mais il n’est pas un dirigeant et
il n’a aucune responsabilité politique.”204 La problématique du gouvernement des juges est souvent
créée par la technique même du travail législatif.  A. ALEN renvoie au “côté désespérément vague
des principes généraux du droit”, qui offre au juge la possibilité de faire vaincre ses opinions
politiques, même si ces dernières sont contraires à la volonté du législateur.205 Quoi qu’il en soit, le
juge doit être conscient des frontières inhérentes au contrôle judiciaire. En effet, la magistrature en
tant que corps constitué, doit garder la confiance globale des autres pouvoirs de l’Etat, et pour cela,
il est nécessaire qu’elle soit privée de toute possibilité de vouloir faire de la politique.206

Si on continue à croire au principe de la séparation des pouvoirs dans un Etat-providence
social, on doit se demander quelles sont les conditions qui font que l’implication des juges ne se
transforme pas en gouvernement des juges.

97. Les directives présentées empêchent-elles le juge national de s’abstenir en même temps de
gouvernement du juge ? C’est surtout la règle de la mise en concordance (la deuxième directive)
qui est importante ici, c’est sur cette base que le juge fait dépendre la force contraignante du degré
de correspondance entre cette disposition et l’ordre juridique interne. Comme, en formulant le degré
d’effet direct d’une disposition d’un traité international ou simplement en déterminant les marges de
manœuvre politique des pouvoirs publics, le juge doit tenir compte de l’ordre juridique interne
existant, la possibilité de gouvernement du juge est réduite. Son interprétation de la disposition d’un
traité international doit s’insérer dans l’ensemble des règles de droit existantes.

98. La règle de la comparaison évaluative (la troisième directive) maintient également le juge
dans les limites de ses compétences pour autant que le poids moral relatif d’un droit fondamental
soit évalué dans une perspective démocratique. Ce n’est que si le contenu moral d’une disposition
en matière de droits de l’homme est lu dans la perspective de l’autonomie et de l’égalité de chaque
personne humaine que le juge national dispose de suffisamment de légitimité démocratique pour
exercer un contrôle sur les pouvoirs exécutif et législatif sans se rendre coupable du gouvernement
du juge ou d’activisme judiciaire. L’arrêt de la Cour de cassation du 11 février 1997 nous sera ici de
nouveau utile.207 La Cour contrôlait la politique de vaccination des pouvoirs publics à la lumière du
droit à la vie privée (article 16 de la CDE). Ce faisant, la Cour a dû tenir compte du droit à la santé

                                                                                                                                                                                               
Politica ruimer bekeken, Bruxelles, De Boeck & Larcier, 2000, (1) 18, 20. Voir également M. ADAMS, "'A
governement of laws, not of men?'", l.c., 175-177.
202 J. VERHOEVEN, "Applicabilité directe des traités et 'intention des parties contractantes'" dans X, Liber Amicorum
Prof. Em. E. Krings, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, (895) n° 4, p. 898.
203 Voir A. ALEN, "’Scheiding' of ‘samenwerking' der Machten ?", Mededelingen van de Koninklijke Academie voor
Wetenschappen, Letteren en Schone Kunsten, Klasse der Letteren en Schone Kunsten, 1990, afl. 1, (29) 51; M.
ADAMS, "Het ongemakkelijke huwelijk tussen recht en politiek, een essay over de rechter als evenwichtskunstenaar",
R.W. 1996-97, 1210.
204 A. ALEN, l.c., 51.
205 Voir ibid., 52.
206 Ibid., 51.
207 Cass. 1 octobre 1997, J.L.M.B. 1998, note C. MEUNIER.
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que contient l’article 24 de la CDE. Dans l’hypothèse où la Cour a ici suivi la règle d’évaluation
comparative, elle ne pouvait faire autrement que de rechercher lequel des deux droits méritait le
plus de respect, compte tenu des exigences de respect de soi-même et de dignité humaine. Si dans le
cas de l’espèce, le droit à la santé offre davantage de protection à l’autonomie de l’enfant
grandissant, les pouvoirs publics ont alors peut-être davantage de marge de manœuvre pour mener
leur politique de vaccination. Si par contre, le droit à la vie privée est employé non seulement pour
préserver l’autonomie des parents mais aussi pour offrir à l’enfant une protection accrue du
sentiment de dignité, le juge doit alors imposer aux pouvoirs publics des conditions plus strictes
pour la politique de vaccination.

99. Même la règle de la priorité (la quatrième directive) est compatible avec le principe de
séparation des pouvoirs. Cette directive encourage le juge à fixer le degré d’effet direct d’un droit
fondamental surtout sur la base de raisons de principe. Ainsi cette directive préserve-t-elle le juge
de tout activisme. Des juridictions comme le Conseil d’Etat ne peuvent plus refuser l’effet direct
aux droits de l’enfant sur la seule base de considérations de sécurité et de stabilité. Elles ne peuvent
le faire qu’après un examen approfondi du poids moral qui revient au droit invoqué dans le contexte
du litige.

L’application de cette directive ne mène pas non plus à une forme de gouvernement des
juges dans la mesure où le contrôle judiciaire est inspiré par un motif démocratique, c’est-à-dire la
protection de l’autonomie et de la dignité du citoyen individuel. C’est ainsi que la Cour de cassation
avait la compétence, mais également le devoir d’examiner dans quelle mesure l’autonomie de
l’enfant est violée et par conséquent quelles conditions l’intérêt de l’enfant impose à la politique de
vaccination pour que le motif sous-jacent de santé de la population soit légitimé. Le juge se trouve
devant les limites de son implication active et évaluative s’il s’avère que, pour la concrétisation de
la disposition d’un traité international, il y a diverses possibilités de choix où il ne peut y avoir de
préférence que pour des raisons d’opportunité.

C. Ces directives sont-elles conformes au principe de la sécurité juridique (troisième test) ?

100. Le principe de la sécurité juridique est-il compatible avec l’attribution de l’effet direct à des
dispositions de traités ouvertes, tel que le droit contenu dans l’article 12 de la CDE, pour être
entendu? C’était en tout cas l’avis de la Cour de cassation française qui a refusé l’effet direct à
l’ensemble de la CDE dans un certain nombre d’arrêts.208 Certains auteurs, comme J. MASSIP,
défendent cette jurisprudence : “(...) admettre (...) que certaines dispositions de la convention sont
d'application directe - alors que d’autres n’imposeraient que des obligations aux Etats - aurait été de
nature à donner lieu à une casuistique et à des difficultés d’application que la Haute juridiction a
sans doute estimé opportun d’éviter”.209

Le principe de la sécurité juridique, tel que formulé ici, interdit que certaines dispositions de
la CDE aient dans certaines circonstances un effet direct et que cet effet direct soit refusé à d’autres
dispositions. Cette casuistique fait que l’individu reste dans l’incertitude quant à savoir s’il peut ou
non s’attendre à un renforcement de sa position juridique. Dans la perspective de la protection
juridique, il vaut donc mieux refuser l’effet direct à l’ensemble de la CDE. La nature de la
convention ne garantit pas que chacun puisse invoquer de manière égale l’effet direct d’une
disposition de la CDE. De plus, il y a incertitude sur la question de savoir si ces dispositions de
traité international ont ou non un effet direct.

101. En y regardant de plus près, on s’aperçoit que cette interprétation stricte du principe de
sécurité juridique n’est pratiquement pas maniable. Selon cette interprétation, chaque juge serait

                                                          
208 Voir ci-avant, notre paragraphe 27.
209 J. MASSIP, note sous Cass. fr. (civ. I) 15 juillet 1993, Recueil Dalloz Jur. 1994, (191) 192.
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obligé de n’appliquer aucune norme de droit ouverte, qu’elle soit internationale ou même nationale.
Les traités sur les droits de l’homme, comme la CDE, donnent lieu à des questions d’interprétation
difficile. L’absence de garantie que cela occasionne pour la sécurité stricte et l’égalité stricte ne
constitue pas un problème spécifique à l’effet direct de la CDE. Cela vaut en effet pour toutes les
normes qui doivent d’abord être concrétisées avant d’être appliquées. Le degré d’effet direct d’une
disposition ouverte de traité international est inévitablement sensible au contexte. Le justiciable
individuel devra donc raisonner lui-même à partir du contexte du litige pour savoir à quel degré de
protection juridique il peut s’attendre. La sensibilité au contexte qu’a l’effet direct n’est donc pas
nécessairement une violation du principe de sécurité juridique. Tout cela montre donc que la Cour
de cassation française a donné une interprétation très critiquable du principe de la sécurité juridique.

Peut-être la Cour française aurait-elle dû se demander dans quelle condition élémentaire le
justiciable individuel doit pouvoir vivre dans l’insécurité juridique et quand l’exigence de sécurité
commence à jouer de manière contraignante. Cette condition n’est pas sans lien avec un rapport de
confiance préexistant entre le justiciable et le juge. Le justiciable doit être confiant quant au fait que
le juge donne une interprétation aux droits de l’homme qui est axée sur l’attribution de la protection
juridique à celui qui la mérite.

Cette confiance requiert cependant du juge qu’il rende visible cet effort. Il doit expliciter les
étapes de son raisonnement, donnant ainsi une justification à sa décision finale. Une certaine
mesure d’insécurité juridique est acceptable, en ce sens qu’il est possible que, par exemple, dans un
certain contexte l’article 12 de la CDE ait davantage d’effet direct que dans un autre contexte.
Cependant l’insécurité n’est acceptable que si le juge s’impose le devoir de rendre transparent son
processus d’interprétation et qu’il motive donc suffisamment le jugement ou l’arrêt. Il doit formuler
les meilleurs arguments afin d’expliquer pourquoi, dans un contexte déterminé, il opte pour un
degré élevé ou moindre d’effet direct.

102. Cependant, pour que le justiciable puisse raisonnablement s’attendre à une augmentation de
la protection juridique, la transparence n’est pas suffisante. Le justiciable doit aussi pouvoir
s’attendre à ce que le juge puisse donner les meilleurs arguments pour son jugement concernant
l’effet direct d’une disposition ouverte de traité international. Dans son examen du noyau dur d’une
disposition de traité en vue de savoir dans quelle mesure une disposition de traité peut trouver un
point de concordance avec l’ordre juridique interne, ou dans sa recherche du poids moral relatif
d’une disposition de traité dans une situation concrète de litige, le juge peut puiser suffisamment
d’arguments pour rendre acceptables la concrétisation et l’interprétation d’une disposition de traité
international.

103. Mis à part l’interprétation critiquable de l’idée de sécurité juridique, le raisonnement de J.
MASSIP est également difficilement défendable à partir de l’idée de l’égalité de traitement.210 En
effet il n’est pas vrai que la casuistique en jurisprudence mène automatiquement à l’inégalité de
traitement et nuise donc au souci de protection juridique. Comme nous l’avons déjà expliqué en
détails ci-dessus, c’est la structure de principe des droits de l’homme qui fait que le degré d’effet
direct dépend d’une disposition de traité à l’autre et même des circonstances dans lesquelles il est
attribué à une disposition de traité.211 De plus, la discussion sur le principe de démocratie a montré
qu’un traitement différent n’est pas suffisant pour qu’il y ait inégalité de traitement.212 En effet,
selon ce principe il est seulement question d’inégalité de traitement s’il est porté atteinte à la dignité
d’un citoyen individuel de la communauté. Il est question de violation du principe d’égalité si
l’objectif réalisé par ce traitement différent nuit de manière disproportionnée aux intérêts qui du
point de vue de la personne intéressé sont essentiels pour son respect de soi.

                                                          
210 Voir ci-dessus notre paragraphe 100.
211 Voir ci-dessus, nos paragraphes 75 à 82.
212 Voir ci-dessus, nos paragraphes 91 à 94.
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VIII. UNE REPONSE AUX CRITIQUES POSSIBLES AUX DIRECTIVES PRESENTEES

A. Une réponse à la critique de conservatisme

1. Conservatisme du fait de la première directive ?
104. On devrait pouvoir alléguer que la règle du noyau dur (la première directive) donne la
possibilité au juge de déduire des obligations minimales à partir de dispositions sur les droits de
l’homme ce par quoi le degré d’effet direct reste limité. On devrait pouvoir en déduire un danger de
conservatisme ce qui conduit à un effritement du principe de la primauté de l’ordre juridique
international. La primauté renvoie ici à l’idée générale que le droit international est d’un rang
supérieur au droit national.213

L’application de la règle du noyau dur n’ôte cependant rien au fait que le juge est contraint
de briser l’inertie de son ordre juridique même là où un respect minimum de dispositions en matière
de droits de l’homme fait défaut. Dans notre ordre juridique interne, cela signifie que le juge peut
déclarer non applicable une règle légale et de plus, il peut même imposer une obligation positive ou
une obligation de standstill aux pouvoirs publics.

2. Conservatisme du fait de la deuxième et de la troisième directive?
105. On pourrait également critiquer les règles de mise en concordance et de comparaison
évaluative (deuxième et troisième directives) parce qu’elles mènent au conservatisme ce qui
menacerait le principe général de la primauté du droit international. Quelques arguments peuvent
être avancés contre cette critique.

Tout d’abord, ces directives ne peuvent pas porter préjudice à la règle du noyau dur.  Le juge
doit en effet puiser une obligation minimale dans une disposition en matière de droits de l’homme
que les autorités nationales doivent ensuite respecter.

De plus, ces règles de mise en concordance et de comparaison évaluative aident le juge
national à augmenter la protection juridique de l’individu ainsi que la pression sur les pouvoirs, par
delà les marges minimales qu’il devait déjà donner en vertu de la première directive.

Enfin, les droits de l’homme ne perdent pas leur fonction critique et normative à l’égard de
l’ordre juridique interne. Les principes juridiques sont dans leur essence des principes critiques à
l’égard du pouvoir. Si, par exemple, un juge national veut reconnaître le caractère de principe de
l’intérêt de l’enfant que contient l’article 3 de la CDE, alors il ne doit pas nier le potentiel critique
de ce principe vis-à-vis de l’ordre juridique interne. Il n’est pas exclu que, pour cela, le juge doive
de sa propre initiative compléter des lacunes de l’ordre juridique interne, à condition toutefois qu’il
ne fasse pas de choix politiques explicites à cet effet.

3. Une critique mesurée de la deuxième et de la troisième directive.
106. On pourrait aussi alléguer que la deuxième et la troisième directive ne portent peut-être pas
tant préjudice au principe de la primauté du droit international, mais conduisent de toute façon à une
modération injustifiée et inutile de ce principe. La règle de mise en concordance a en effet pour
conséquence que les dispositions de traité international n’ont de force contraignante que pour autant
que le droit interne le permet alors que les droits de l’homme réclament justement la mise en œuvre
complète de leur potentiel de protection juridique.

Aucune directive sensée ne peut cependant éviter la modération suite aux règles de mise en
concordance et de comparaison évaluative. Cette modération telle que nous l’avons décrite ci-
dessus est en effet inhérente à la structure de principe des droits de l’homme. Elle constitue la
limitation naturelle et impossible à supprimer du potentiel de protection juridique contenu par les
                                                          
213 Voir ci-dessus, notre paragraphe 15 et N.Q. DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, o.c., n° 49, p. 96-97.
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droits de l’homme.214 Les juges qui prennent au sérieux la protection juridique du justiciable et qui
veulent puiser plus que le minimum dans les droits de l’homme, doivent concrétiser ce droit
abstrait. Pour ce faire, nous sommes inévitablement renvoyés aux règles de droit interne et nous
ressentirons inévitablement le contrepoids d’autres droits concurrents et de principes qui font
également partie des fondements de l’ordre juridique interne. Plus grande est la distance entre un
droit fondamental (par exemple le droit de l’enfant à être entendu) et la règle interne, plus il est
difficile pour le juge national d’interpréter ce droit fondamental sans faire de choix politiques et
faire lui-même usage de la liberté politique qui est destinée aux pouvoirs législatif et exécutif.

Par ailleurs, cette modération découle également de la nature propre au droit des traités
internationaux en ce sens que le droit international doit tenir compte de la réalité juridique et sociale
de chacune des parties au traité : [i]t is (...) simply inconceivable that the legal world could remain
apportioned in reciprocally impermeable cells”.215 En l’espèce, en interprétant une disposition d’un
traité international, le juge tient compte des conditions nationales dans lesquelles une disposition de
traité doit être appliquée. La Cour européenne des droits de l’homme applique une technique
similaire par la théorie de la soi-disante “margin of appreciation” sur la base de laquelle les parties à
la CEDH ont une marge souveraine dans l’application de la CEDH.216 Selon E. BREMS, cette
marge est déterminée par les circonstances concrètes et le contexte de chaque affaire.217 Sans nier les
obligations des Etats-membres de la CEDH, on peut également placer parmi les “circonstances” et
le “contexte” les principes qui sont à la base de l’ordre juridique national.218

4. Vers une nouvelle définition du principe de primauté
107. Au lieu de tester les directives proposées quant à leur compatibilité avec le principe de
primauté de l’ordre juridique international (défini dans sa généralité), on peut finalement aussi se
demander si ces directives ne sont pas l’occasion de penser à une autre interprétation de ce
principe.219 L’idée que les droits de l’homme requièrent un ‘point d’appui’ dans l’ordre juridique
interne constitue plutôt l’expression de l’idée de primauté en ce sens que l’ordre juridique
international appelle un ordre juridique démocratique comme le nôtre pour donner la meilleure
expression qui soit à ses propres principes de base et ses fondements. R. FOQUE écrit à ce propos
que les droits de l’homme invitent chaque ordre juridique national à “concrétiser de manière durable
les rapports nécessaires pour une société convenable s’il veut pouvoir conserver ce caractère qui lui
est propre d’Etat de droit modéré.”220 Une telle vision du principe de primauté de l’ordre juridique
international a un grand avantage. Elle nous permet de garder le juste milieu entre deux extrêmes.

D’une part, les directives présentées offrent la possibilité de conjurer le danger d’une
internationalisation du droit interne allant trop loin et ne tenant pas compte de l’ordre juridique
interne. Dans la relation entre droit national et droit international, le droit national est très souvent
considéré comme n’étant que l’instrument primaire permettant d’assurer autant que possible
l’efficacité du droit international.221 L’interprétation ici présentée du principe de primauté ne place
pas les droits de l’homme plus haut que l’ordre juridique démocratique, mais à son service. Les

                                                          
214 Voir ci-dessus, nos paragraphes 78 et 79.
215 L. FERRARI-BRAVO, "International and Municipal Law: The Complementarity of Legal Systems" dans R.St.J.
MACDONALD et D.M. JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International Law, Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1983, (715) 738.
216 Voir E. BREMS, l.c., 240.
217 Ibid., 313.
218 Ainsi, lors de la détermination de la “margin of appreciation”, les circonstances locales qui règnent dans l’État-
membre seront-elles prises en compte: voir ibid., 290-292.
219 Voir en ce sens: R. FOQUE, "Evenwicht van machten en rechtsstatelijke vernieuwing", 20-22.
220 Ibid., 22.
221 Voir par exemple: A. CASSESE, l.c., 342; B. CONFORTI, International Law and the Role of Domestic Legal
Systems, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, 9. Concernant le rôle du droit national en matière de respect efficace des
obligations du Pacte relatif aux droits civils et politiques, voir M.C.R. CRAVEN, l.c., 367.
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droits de l’homme sont en effet la perspective qui permet de présenter cet ordre juridique sous son
meilleur jour. Selon R. FOQUE, il s’agit ici “en premier lieu, non pas d’une norme juridique
“supérieure” imposée de l’extérieur, mais de la confrontation d’un ordre juridique national avec des
principes d’humanité et de convenance auxquels les citoyens peuvent emprunter des droits
moraux.”222

Par ailleurs, de telles directives limitent également le danger d’inertie nationalo-juridique.
Elles contraignent les juges nationaux à penser l’ordre juridique interne dans sa meilleure cohésion
de droits et de principes par l’intermédiaire d’une ouverture ininterrompue à l’égard du droit
international. Une stricte séparation entre droit national et droit international ne peut donc pas non
plus être défendue selon cette interprétation alternative du principe de primauté.

B. Réponse à la critique de subjectivisme

108. La deuxième critique des directives concerne l’absence de garantie d’objectivité que leur
application vise précisément. Cette critique est très exagérée parce qu’il ne sera jamais possible de
créer des directives qui excluent toute forme d’appréciation libre du juge. Nous avons insisté ci-
dessus à plusieurs reprises sur le fait que les droits de l’homme ont une structure ouverte. Les droits
de l’homme ne sont épuisés par aucune règle de droit, ils peuvent être utilisés dans un nombre infini
de situations. La conséquence inévitable de cette dimension dynamique inhérente aux droits de
l’homme est une augmentation de la compétence d’appréciation du juge. Quelles que soient les
directives présentées pour concrétiser ces principes de manière plus ou moins objective, il restera
toujours un espace de décision qui sera laissé à l’appréciation libre du juge et qu’aucune directive
ne pourra restreindre.

La critique de subjectivisme ne pourra donc jamais concerner le fait que les directives
présentées rendent possible un pouvoir discrétionnaire du juge parce que c’est toujours le cas. Toute
décision judiciaire recèle en effet une certaine part d’imprévisibilité.223 La critique de subjectivisme
ne vaut que si l’on peut montrer que ces directives permettent un pouvoir discrétionnaire plus
important que l’examen classique critiqué ci-dessus des termes du texte du traité et de la volonté
des parties au traité. Ou inversement, la critique de subjectivisme perd son poids quand on peut
montrer que le pouvoir discrétionnaire rendu possible par les techniques classiques peut être
restreint par les directives.

109. Les directives présentées réussissent beaucoup mieux à restreindre le subjectivisme
judiciaire parce que les règles de la mise en concordance et de la comparaison évaluative (deuxième
et troisième directives) interdisent au juge de concrétiser les droits de l’homme de telle sorte que le
résultat ne corresponde manifestement en aucun point avec l’ordre juridique interne. L’examen des
termes du traité et de la volonté des parties au traité laisse en principe ouverte la possibilité que des
traités sur les droits de l’homme soient interprétés de manière déraisonnable parce qu’il leur
manque l’idée de mise en concordance et de comparaison évaluative qui sert de point d’orientation.
L’application de la règle du noyau réduit, elle aussi, le pouvoir discrétionnaire du juge. Certes la
déduction d’une obligation éthique minimale à partir d’une disposition de traité international se fait
au cas par cas, mais elle ne peut jamais être le résultat d’une conviction arbitraire. Si cette
obligation minimale n’était pas appliquée, toute personne normalement constituée aurait le
sentiment que cela est manifestement injustifié et déraisonnable. L’application au cas par cas est le
point de départ permettant de formuler de manière plus abstraite le noyau dur des droits de
l’homme.

                                                          
222 R. FOQUE, "Evenwicht van machten en rechtsstatelijke vernieuwing", 23.
223 G.J. WIARDA, o.c., 6.
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C. Réponse au danger de moralisme

110. Les directives présentées conduisent-elles au moralisme judiciaire? Tout d’abord, la critique
de moralisme manque son objectif en ce sens que ce danger est en quelque sorte inévitable dans le
contexte des droits de l’homme. Aucun ensemble de directives ne saurait exclure que le juge qui le
veut vraiment, ne projette ses convictions morales sur l’interprétation de dispositions en matière de
droits de l’homme. Une élaboration fiable du jugement suppose toujours une confiance globale dans
l’intégrité des juges. Aucune règle, directive ou technique d’interprétation ne peut prévenir des abus
si ce “good will” et cette intégrité de base font défaut.

Il est peut-être possible de mieux limiter le danger de moralisme en abandonnant la fiction
de la neutralité politique. Les directives ci-proposées restreignent précisément la possibilité pour le
juge d’imposer au droit ses propres convictions morales et ses dogmes. La première directive qui
incite le juge à examiner le noyau dur des droits de l’homme, fait qu’il est difficile que des
convictions manifestement immorales propres au juge ne l’influencent quand il détermine la portée
des droits de l’homme. La deuxième directive qui incite le juge à mettre en concordance le droit des
traités et la règle interne fait qu’il est difficile pour le juge d’imposer un point de vue moral qui
conduirait à une interprétation inacceptable des principes fondateurs de l’ordre juridique interne. La
troisième directive (la règle de la comparaison évaluative) enfin, empêche le juge d’omettre de
procéder à une comparaison entre les différents droits de l’homme et principes qui sont en cause en
raison de sa conception morale personnelle. Ainsi, en concrétisant les droits de l’homme, le juge est
incité à objectiver sa propre conception morale pour qu’elle puisse être lue comme la représentation
la plus mûrie des fondements moraux de son ordre juridique.

De même le rôle que joue le principe démocratique dans la légitimation des directives
illustre le fait que celles-ci endiguent la moralisation au lieu de la favoriser. Le juge qui, avec la
règle de mise en concordance et d’évaluation comparative, est obligé de déterminer le poids moral
relatif des droits de l’homme, doit faire droit autant que possible à l’autonomie morale et à la
dignité morale de chaque citoyen individuel. En prenant au sérieux le principe de démocratie, le
juge est, en d’autres termes, incité à mettre sa propre conception morale en concordance avec le
droit égal de chacun à se construire une vie qui ait du sens.

IX. CONCLUSION

111. Cette contribution est partie de la constatation que la jurisprudence et la doctrine dominantes
contiennent bon nombre d’imprécisions sur la façon dont l’effet direct est déduit d’une disposition
de traité. Nous avons d’abord essayé brièvement de dresser un inventaire de la façon dont la
doctrine et la jurisprudence coinçoivent ou pratiquent l’ ‘d’effet direct’. Simultanément nous avons
également argumenté que le juge utilise une élaboration de son jugement en trois parties avant d’en
arriver à un jugement sur l’effet direct d’une disposition de traité dans un cas concret (I). Afin
d’affiner la mise en question de l’effet direct et de développer un concept adéquat d’effet direct,
cette figure de droit a été analysée d’un point de vue fonctionnel (II). Il s’est alors avéré que l’effet
direct, outre qu’il sert l’augmentation de la protection juridique, est également employé par les
juges nationaux d’une manière souvent opaque pour imposer des limites à cette protection
juridique. Les critères de l’effet direct doivent pouvoir nous amener à un équilibre acceptable entre
l’augmentation et la restriction de la protection juridique.

112. La suite de notre recherche nous a menés à la conclusion que les ‘critères’ classiques de
l’effet direct sont problématiques, surtout dans le contexte des traités sur les droits de l’homme (III).
C’est à juste titre que J.A. FROWEIN et K. OELLERS-FRAHM affirment: “La conclusion est (...)
négative en ce sens que les critères de détermination de l’applicabilité directe d’un traité sont
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insatisfaisants.”224 La force normative des dispositions en matière de droits de l’homme s’est avérée
être le critère le plus opérationnel comme critère parce qu’elle est la mieux adaptée à la spécificité
des traités sur les droits de l’homme. L’inconvénient est certes que l’examen de l’effet direct ne
constitue plus une phase à part préalable à la phase de l’interprétation proprement dite de la
disposition du traité. La première phase englobe la deuxième. Finalement deux possibilités s’offrent
en matière de traités sur les droits de l’homme. Ou bien l’on part de la présomption selon laquelle
tous les droits de l’homme ont un effet direct, ce qui, en fait, revient à supprimer cette figure de
l’effet direct. L’examen de la force contraignante des droits de l’homme et les limites politiques des
pouvoirs publics sont alors entièrement englobés dans l’interprétation de la disposition en matière
de droits de l’homme. Ou bien, on plaide pour que l’on conserve le concept d’effet direct que l’on
examine dans quelle mesure les droits de l’homme sont impératifs dans un contexte de litige et quel
effet direct revient à la disposition du traité en question. Cette option est en fait une variante du
concept graduel d’effet direct proposé par A. ALEN et W. PAS.

113. Quelle que soit l’option, la qualité de la protection juridique dépend finalement de la façon
dont les traités relatifs aux droits de l’homme sont interprétés. Un examen plus approfondi du rôle
des termes du texte du traité et des intentions sous-jacentes a confirmé la conclusion que ces
techniques sont, en soi, insuffisantes, entre autres parce qu’elles font naître le danger de l’arbitraire
judiciaire lorsqu’elles ne sont pas soutenues par un ensemble plus consistant de directives (IV). Pour
remédier à ce manque, nous avons essayé de présenter quelques directives alternatives pour
l’interprétation de dispositions relatives aux droits de l’homme à l’intérieur d’un ordre juridique
interne. Ces directives doivent permettre au juge national de reformuler des dispositions abstraites
relatives aux droits de l’homme en termes d’obligations contraignantes. Les directives présentées
ont été déduites à partir de motivations que les juges prennent manifestement en considération
lorsqu’ils rendent une décision judiciaire. Plus précisément, quelques décisions judiciaires
appliquant la CDE ont été analysées (V). De plus, les directives ont une première base légitime en
ce sens qu’elles sont en concordance avec la structure de principe des droits de l’homme (VI).
Quatre directives sont finalement apparues. Pour fixer les limites à l’intérieur desquelles les
pouvoirs publics peuvent appliquer librement un engagement international, le juge doit d’abord
examiner quel est le noyau dur ou minimum core de la disposition du traité international en question
(la règle du noyau dur). Deuxièmement, il doit examiner dans quelle mesure la portée de la règle
interne peut être réinterprétée à la lumière d’une disposition en matière de droits de l’homme (la
règle de la mise en concordance). Troisièmement, il doit vérifier si la perspective des droits de
l’homme ne doit pas être évaluée et comparée à d’autres droits et principes qui sont à la base de
l‘ordre juridique interne (la règle de l’évaluation comparative). Enfin il doit subordonner les
arguments politiques (de nature collective) aux droits de l’homme (liés à la personne individuelle).
Des arguments politiques ne peuvent pas provoquer une restriction disproportionnée des droits de
l’homme (règle de la priorité).

114. Il est possible de formuler un certain nombre de critiques à l’égard des directives présentées.
On peut alléguer que les directives ne sont pas en accord avec les principes de l’Etat de droit
démocratique, tels que le principe démocratique, le principe de sécurité juridique et le principe de
la séparation des pouvoirs. Cette critique a été réfutée par une réflexion approfondie sur ces
principes (VII).

Selon d’autres critiques, ces directives facilitent le conservatisme, le subjectivisme et le
moralisme (VIII). Nous y avons également apporté une réponse. Les directives ne conduisent
d’abord pas au conservatisme parce que la mise en concordance des droits de l’homme et de l’ordre
juridique interne interpellent les fondements les plus démocratiques de cet ordre juridique. Ensuite,
                                                          
224 Voir J.A. FROWEIN et K. OELLERS-FRAHM, l.c., 18. Ces mêmes auteurs optent pour une solution plus
pragmatique du problème. "Mais il faut ajouter aussitôt que le remède est difficile à trouver; la seule proposition que
l'on puisse faire est d'appeler les Etats à prendre en compte la jurisprudence et la pratique des autres Etats contractants".
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les directives ne sont pas non plus subjectivistes. Contrairement à ce qu’il en est lorsqu’ on applique
les techniques classiques d’interprétation, le rôle actif du juge n’est absolument pas renforcé mais
dévoilé plus clairement. En même temps, ces directives permettent de faire reculer le pouvoir
discrétionnaire du juge national. Elles imposent au juge un devoir de responsabilité plus important
et sont beaucoup mieux adaptées à la structure de principe qu’ont les droits de l’homme. Enfin, les
directives ne sont enfin pas non plus moralistes parce qu’elles incitent le juge à interpeller aussi
bien que possible les fondements éthico-juridiques de son propre ordre juridique plutôt que
d’imposer au droit, ses propres convictions morales d’une manière dogmatique et de l’extérieur.

115. Si maintenant on souhaite introduire le concept graduel de l’effet direct plutôt que de
l’évacuer, il est clair que les directives présentées fournissent une réponse nuancée à la question de
savoir quelle est la valeur des dispositions relatives aux droits de l’homme. En introduisant ces
directives, le juge ne pratique pas l’effet direct d’une “all or nothing fashion”, mais il apprécie
graduellement la force normative d’une disposition. Cela ouvre également d’autres perspectives.
Ces directives permettraient également de rendre impératifs des droits sociaux et économiques
contenus dans les textes de traités. De plus, ces mêmes directives peuvent être appliquées pour
examiner la force normative des droits fondamentaux garantis par la Constitution.225

116. Dans cette contribution, nous avons essayé de mettre le concept d’effet direct entièrement en
pièces détachées. Beaucoup de questions sont cependant restées ouvertes. C’est ainsi, par exemple,
qu’une ambiguïté persiste sur la question de savoir si les droits de l’homme ont encore besoin d’un
concept d’effet direct. Par ailleurs, il n’est pas certain que la figure juridique graduelle de l’effet
direct et ses quatre (nouvelles) directives puissent être appliquées de la même manière pour tous les
traités. La spécificité de chaque traité pourrait être un obstacle à cette figure juridique et à ces
directives. De plus, la question surgit de savoir si la proposition élaborée peut également avoir de
l’importance pour les juridictions supranationales et internationales, là où la problématique de
l’activisme judiciaire est à l’ordre du jour d’une manière tout à fait différente. Enfin, il faut encore
que la pratique révèle si les directives ci-dessus présentées peuvent être vraiment efficaces. Une
autre analyse interdisciplinaire plus large nous semble être indispensable pour continuer à réfléchir
à ces questions.

Erik CLAES
Arne VANDAELE
Faculté de droit, KULeuven

                                                          
225 Voir W. PAS et J. VAN NIEUWENHOVE, “Het recht een menswaardig leven te leiden: een vergelijking van de
grondwetsbepalingen in België en Duitsland', dans: Jaarboek Mensenrechten 1994, (113) 120.
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