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SYNTHESE

Contexte

La présente étude a été demandée par la commission des affaires juridigues du Parlement
européen le 4 juin 2012.

La plupart des Etats membres de I'UE autorisent leurs juges des cours suprémes et
constitutionnelles a publier des opinions individuelles lorsqu'ils ne sont pas d'accord avec le
jugement de la cour en question. Ces opinions expriment les avis motivés des juges
minoritaires (opinions divergentes) ou ceux des juges qui, bien qu'acceptant la décision
finale de la cour, ne partagent pas son raisonnement (opinions convergentes). En revanche,
la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) suit un modéle différent: celui du secret
des opinions individuelles. Les régles applicables au sein de la CJUE sont toutefois de plus
en plus exceptionnelles dans un contexte ou les cours tendent de plus en plus a autoriser la
publication d'opinions divergentes. Cette particularité peut étre expliquée par la structure
unique du systéme judiciaire européen et le role de la CJUE au sein de celui-ci. Cependant,
certains spécialistes soutiennent que des opinions individuelles pourraient en réalité servir
les objectifs de la Cour, en particulier son besoin d'entretenir un dialogue permanent avec
les cours nationales. D'autres prétendent que ce dialogue peut étre amélioré par différents
moyens déja existants et que la publication d'opinions individuelles pourrait menacer le
principe de collégialité de la Cour ainsi que son autorité vis-a-vis des cours nationales.

Objectif

Cette étude examine la pratique des opinions divergentes dans les Etats membres de I'UE.
Dans un premier temps, elle présente les principaux arguments pour et contre cette
pratique, tels qu'ils ont été relevés par les spécialistes qui se sont concentrés sur les
qguestions théoriques et sur le role des opinions individuelles au sein des cours (nationales,
pour la plupart). Ensuite, le deuxiéme chapitre analyse les régles en vigueur dans les cours
suprémes et constitutionnelles des Etats membres de I'UE. Enfin, aprés un bref apercu de
I'utilisation des opinions divergentes au niveau supranational, I'étude examine la situation
actuelle au sein de la CJUE, a la lumiére des avis exprimés sur le sujet par les spécialistes et
les juges.

L'étude vise a réaliser les objectifs suivants:

e présenter les principaux arguments théoriques pour et contre le fait d'autoriser la
publication d'opinions individuelles;

e étudier la pratique au sein des cours suprémes et constitutionnelles des 27 Etats
membres de I'UE;

e résumer la pratique au niveau supranational; et

e présenter les principaux arguments pour et contre le fait d'autoriser les juges de la
CJUE a publier des opinions individuelles.
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PRINCIPALES CONCLUSIONS

La pratique consistant a autoriser les juges a publier des opinions individuelles est
largement répandue dans I'UE. Sur les 27 Etats membres, seuls sept n'autorisent
jamais les juges a publier des opinions individuelles. Dans les 20 autres Etats, la
publication d'opinions divergentes est autorisée, soit pour toutes les juridictions, soit
uniquement pour les affaires constitutionnelles. Dans un seul Etat membre
(I'Irlande), les opinions divergentes peuvent étre publiées dans les affaires
ordinaires, mais sont interdites dans les affaires constitutionnelles.

Aucune distinction nette n'apparait entre les pays de common law et ceux de droit
civil: dans la plupart des pays de droit civil, des opinions divergentes peuvent étre
publiées tandis que, dans certains pays de common law, elles sont soit limitées soit
interdites.

Ces derniéres années, une tendance croissante a pu étre observée en faveur du fait
d'autoriser au moins les juges constitutionnels a publier des opinions individuelles:
plusieurs pays d'Europe orientale qui ont récemment rejoint I'UE suivent cette
pratique.

La publication d'opinions individuelles est généralement autorisée au sein des cours
supranationales, internationales et régionales, a |'exception notable de la CJUE.

Les principaux arguments contre les opinions individuelles sont notamment: la
préservation de [l'autorité des cours et de leurs jugements, la protection de
I'indépendance des juges face aux pressions politiques, la garantie de clarté et de
non-ambiguité de la décision finale adoptée par le tribunal et le maintien de la
collégialité entre les juges.

Les principaux arguments en faveur des opinions individuelles sont notamment: la
préservation de l'intégrité et de l'indépendance morale des juges ainsi que de leur
liberté d'expression, I'amélioration de la qualité des jugements et de leur caractere
convaincant, le renforcement de la transparence et I'amélioration du dialogue avec
les juridictions futures et inférieures.

Bien que les avis divergent au sujet des opinions individuelles, il existe un consensus
général sur le fait qu'elles répondent le mieux a leur objectif si elles sont limitées en
nombre, diffusées a I'avance et rédigées de maniére respectueuse.

D'éminents spécialistes soutiennent que, dans le cadre d'une réforme plus générale,
I'introduction d'opinions individuelles au sein de la CJUE pourrait améliorer le
dialogue judiciaire avec les cours nationales et garantir une meilleure clarté des
jugements. D'autres prétendent que, dans l'organisation de la CIUE, le r6le de
I'avocat général peut étre considéré comme un substitut approprié aux opinions
individuelles, tout en préservant l'indépendance des juges et la collégialité ainsi que
I'autorité de la Cour.

Bien gu'elle soit intéressante, I'expérience des cours nationales et internationales ne
préjuge en rien des conséquences de l'adoption d'opinions individuelles au sein de la
CJUE, étant donné les particularités du systeme judiciaire de I'UE et le réle unique de
la CJUE dans le cadre de la procédure préjudicielle.

Méme si les opinions divergentes pouvaient étre publiées au sein de la CJUE, cette
autorisation n'entrainerait pas forcément leur utilisation généralisée. Plusieurs cours
ont développé des pratiques trés différentes pour appliquer des regles similaires,
variant selon leur culture et leurs traditions. En outre, bien que la publication
d'opinions individuelles puisse étre encouragée, elle ne peut pas étre rendue
obligatoire. Par conséquent, méme si des opinions individuelles étaient explicitement
prévues, la CJUE resterait libre de développer sa propre pratique et méme de
maintenir son processus de décision collégial.
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1. OPINIONS DIVERGENTES: LES PRINCIPES EN
QUESTION

1.1. Introduction

Ce chapitre entreprend d'examiner les raisons pour et contre les opinions individuelles,

préalablement a l'analyse de leur role dans les différents ordres juridiques composant
I'Union européenne et dans les organes judiciaires supranationaux.

D'emblée, il semble utile de préciser qu'il existe une distinction claire entre les opinions
divergentes et les opinions concordantes, bien que les unes et les autres soient souvent
étudiées de concert et relévent de la notion générale d'"opinions individuelles". Une opinion
divergente énonce les raisons pour lesquelles I'un des juges ayant pris part aux
délibérations a voté contre la décision finale adoptée a la majorité. Elle vise donc a
expliquer les raisons pour lesquelles le ou la juge en question ne souscrit pas aux
conclusions énoncées dans le jugement. Une opinion concordante, en revanche, émane
d'un des juges faisant partie de la majorité. Elle fournit des motifs juridiques différents ou
complémentaires en appui de la conclusion.

Il existe de trés nombreuses approches de la question des opinions individuelles au niveau
national comme au niveau international. Entre la pratique de la divulgation en série des
opinions de chacun des juges (jugements seriatim)! encore observée aujourd'hui par la
Cour supréme du Royaume-Uni et celle de la pénalisation de toute violation du secret des
délibérations (interprétée comme interdisant la divulgation des opinions et votes individuels
des juges), il existe toute une palette d'options; et différentes solutions ont été adoptées en
fonction des ordres juridiques. Plusieurs raisons permettent d'expliquer ces disparités, au
point que certains affirment aujourd'hui qu'elles reléevent plus d'une religion que de la
raison?.

Traditionnellement, les ordres juridiques fondés sur la common law, ainsi que les juridictions
internationales, autorisent les opinions individuelles, tandis que les ordres juridiques de
tradition civiliste suivent le principe séculaire du secret des délibérations. Toutefois, la
réalité est aujourd'hui plus nuancée: beaucoup de pays de tradition civiliste autorisent
dorénavant leur cour supréme et, davantage encore, constitutionnelle, a divulguer des
opinions individuelles®. Qui plus est, si l'interdiction des opinions individuelles est
généralement indissociable du secret des délibérations, au point que ces deux principes sont
souvent confondus, l'inverse n'est pas forcément vrai. En effet, de nombreux ordres
juridiques conservent le principe du secret des délibérations (qui ont lieu a huis clos, le
contenu des conversations entre les juges restant secret) tout en autorisant la publication
d'opinions individuelles*. Par conséquent, ce n'est pas parce qu'une régle prescrit le secret
des négociations qu'il est forcément impossible d'autoriser la divulgation d'opinions
individuelles.

Le point suivant décrit brievement les principaux arguments doctrinaux contre les opinions
individuelles. Les arguments en faveur de telles opinions sont présentés ensuite.

! Chacun des juges ayant pris part aux délibérations publie son opinion séparément; les différentes opinions sont
publiées en série.

2 Voir Walter, C., "La pratique des opinions dissidentes en Allemagne", Nouveaux Cahiers du Conseil
Constitutionnel, n°® 8, 2000, www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-dul]
conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-allemagne.52541.html.

3 Voir: Malenovsky, J., "Les opinions séparées et leurs répercussions sur l'indépendance du juge international”,
Anuario Colombiano de Derecho Constitucional, 2010, p. 39; Kelemen, K., "Dissenting opinions in constitutional
courts", German Law Journal, n® 11, 2012, a paraitre; ainsi que I'analyse au chapitre 2 ci-dessous.

4 M&me au sein de la Cour supréme américaine, réputée pour son usage intensif des opinions individuelles, les
délibérations sont secrétes; voir Hall, K. L. (dir.), The Oxford Companion to the US Supreme Court, OUP, 2005,
p. 201-203.
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1.2. Arguments contre les opinions individuelles

1.2.1. Avant-propos historique

Le principe du secret des délibérations, comme celui du vote personnel, se fonde sur une
série de raisons historiques. Traditionnellement, le r6le des juges était de proclamer la
volonté du souverain. Par conséquent, dans la mesure ou le souverain ne pouvait avoir
gu'une seule et méme volonté, les jugements devaient, en apparence du moins, étre
unanimes®. Qui plus est, le principe du secret des délibérations était intimement lié & une
culture du secret, que l'on pourrait considérer comme |'émanation de I|'entremélement de
I'Etat et de la religion. C'est pourquoi, méme dans un pays strictement laic tel que la France,
les juges jurent toujours, conformément au serment traditionnel, de garder "religieusement"
le secret des délibérations®. Ces raisons historiques ont par la suite été rationalisées et
soutenues par des arguments plus modernes.

1.2.2. Préserver l'indépendance des juges

Le secret des opinions individuelles est présenté comme indispensable pour préserver
I'indépendance des juges, surtout par rapport a l'extérieur (c'est-a-dire I'indépendance par
rapport a d'éventuelles sources de pression extérieures au tribunal)’. Lorsque le jugement est
collégial, le vote de chacun des juges reste inconnu du public; par conséquent, les membres
du tribunal n'ont pas a craindre que leurs décisions entrainent d'éventuelles conséquences
professionnelles et sont libres de prendre une décision en leur @me et conscience. C'est un
argument particulierement puissant dans le cas ou les juges dépendent de I'exécutif pour leur
nomination ou le renouvellement de leur mandat. En outre, il vaut également lorsque le
mandat des juges n'est pas renouvelable, car, méme dans ce cas, ces derniers pourraient étre
tentés de prendre des décisions en fonction de leurs ambitions professionnelles.

Ensuite, quand les juges sont nommés par le pouvoir politique (comme le sont de nombreux
juges constitutionnels et tous les magistrats des tribunaux internationaux), le secret permet
également de garantir la crédibilité du tribunal en lui donnant une apparence d'indépendance.
Cela permet d'éviter une politisation indue des décisions de justice et de donner a la
population Il'impression que les juges prennent leurs décisions sur la base de préférences
politiques et non de motifs juridiques®.

5 Voir Cassese, S., "Lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente", Quaderni costituzionali, n® 4, 2009, p. 9730
986, et Malenovsky, op. cit., p. 37; dans certains cas, les décisions des tribunaux étaient en fait considérées
comme purement indicatives pour le souverain, qui pouvait choisir de suivre ou non le jugement (comme dans le
cas du Conseil d'Etat en France ou du Conseil privé au Royaume-Uni).

6 Voir: Lécuyer, Y., "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", Revue trimestrielle des droits
de I'nomme, n° 57, 2004, p. 197-223; O'Tuama, S., "Judicial review under the Irish constitution", Electronic
Journal of Comparative Law, n°® 12, 2008; ainsi que le serment des magistrats francais a l'article 6 de I'ordonnance
n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.

7 Laffranque, J., "Dissenting opinion and judicial independence", Juridica international, 2003, p. 162-172, et Kirby,
M., "Judicial dissent - common law and civil law traditions", Law quarterly review, 2007, p. 379-400.

8 Voir Luchaire, F. et Vedel, G., "'Contre': le point de vue de deux anciens membres du Conseil constitutionnel”,
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2000, a l'adresse http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseill]
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-8/la-transposition-des-opinions-dissidentes-en[]
france-est-elle-souhaitable-contre-le-point-de-vue-de-deux-anciens-membres-du-conseil ]
constitutionnel.52547.html, et, concernant la Cour supréme américaine (et son degré élevé de politisation), Scalia,
A. G., "The dissenting opinion", Journal of Supreme Court History, 1994, p. 33-44. Il convient toutefois de préciser
que la politisation de la Cour supréme américaine peut également s'expliquer par le faible nombre de juges y
appartenant, ce qui permet des décisions plus claires du point de vue idéologique; voir a ce sujet Peri, A., "Judicial
independence vs. judicial accountability”, Comparative law review, vol. 3, 2012.

9
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1.2.3. Garantir I'indépendance des juges nationaux au sein des cours et tribunaux
internationaux

La nécessité de protéger l'indépendance et I'apparence d'indépendance des juges s'impose
particulierement dans le cas des juges internationaux, dont la nationalité est souvent
considérée comme un facteur important dans la formation de leur opinion. De fait, c'est
précisément parce que les juges pourraient favoriser I'Etat qui les a nommés que de
nombreux tribunaux internationaux (la Cour internationale de justice n'étant pas le moindre)
accordent le droit aux Etats ne disposant pas d'un juge national au sein du tribunal de
désigner un juge ad hoc lors d'une affaire intentée a leur encontre. Ce droit est
traditionnellement défendu en mettant en avant que les Etats n'auraient pas confiance dans
un tribunal composé exclusivement de juges étrangers. Les juges internationaux sont
supposés étre particulierement loyaux envers I'Etat qui les a nommés, car, dans le cas
contraire, ils risqueraient de perdre I'appui de cet Etat en vue de leur réélection (ou la
possibilité de se voir offrir un poste différent mais tout aussi prestigieux) et parce que les
Etats choisissent dés le départ des personnes dont la loyauté ou la retenue ne fait aucun
doute. D'aucuns pourraient donc avancer que l'interdiction des opinions individuelles dans les
tribunaux internationaux servirait a protéger I'indépendance des juges, tandis que le pratique
actuelle peut entrainer le développement d'un lien de représentation entre les Etats et les
juges qu'ils ont nommés.

En dépit de la logique apparemment implacable de ces arguments théoriques, les travaux de
recherche portant sur le role de la nationalité dans la formation de I'opinion des juges ont
tendance a nuancer le tableau, notamment pour ce qui est des tribunaux régionaux. Bien qu'il
n'existe pas de consensus entre les spécialistes en ce qui concerne les statistiques ou leur
interprétation, la nationalité semble jouer un role considérable dans le contexte de la CIJ. En
effet, d'apreés différentes études, les juges nationaux auraient tendance a se prononcer de
maniére favorable & leur Etat dans 76 a 86 % de toutes leurs affaires (voire plus dans le cas
des juges ad hoc)®. Les statistiques livrent néanmoins un tableau plus nuancé en ce qui
concerne la Cour européenne des droits de I'nomme. Une analyse des arréts rendus entre
1960 et 2006 jugés importants par la Cour elle-méme a révélé que les juges nationaux se
sont écartés de I'opinion majoritaire pour se prononcer en faveur de leur Etat (dans le cas
d'arréts établissant I'existence d'une violation) dans 16 % des affaires (contre 8 % d'affaires
dans lesquelles des juges se sont prononcés en faveur d'un Etat différent du leur, contre I'avis
de la majorité)!°. Par conséquent, en dépit de I'apparente solidité de I'argument relatif a
I'indépendance des juges internationaux, sa pertinence pourrait étre moindre qu'attendue en
pratique.

1.2.4. Protéger |'autorité des jugements et des cours et tribunaux

Un autre argument communément avancé contre la publication d'opinions individuelles est
la nécessité de protéger l'autorité des jugements!. Une fois définitif, un jugement doit étre
respecté, quelles qu'en soit les motivations. La divulgation de I'existence de désaccords
entre les juges ayant participé a son prononcé et les motifs de la formation d'une opinion
différente par certains pourrait ébranler la confiance du public dans le systéme judicaire et
saper l'autorité du jugement et du tribunal responsable de son prononcé, surtout si ledit

° Voir Smith, A. M., "Judicial nationalism' in International Law", Texas International Law Journal, vol. 40, 2005,
p. 197-232, et Posner, E. A. et de Figueiredo, M. F. P., "Is the International Court of Justice Biased?", Journal of
Legal Studies, vol. 34, 2005, p. 599-630.

10 voeten, E., "The impartiality of international judges: evidence from the ECtHR", American Political Science
Review, 2008, p. 417-433; voir également Kuijer, M., "Voting behaviour and National bias in the European Court of
Human Rights and the International Court of Justice", Leiden Journal of International Law, vol. 10, 1997, p. 49-67.
(Les résultats divergent, car les auteurs se sont basés sur des jeux de données différents; toutefois leurs
conclusions sont les mémes.)

1 Voir, entre autres, Walter, op. cit., et Gallo, F., contribution au séminaire d'étude "L'opinione dissenziente"
organisé a la Cour constitutionnelle italienne le 22 juin 2009,
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/Relazione Gallo opinione.pdf.
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jugement venait a se fonder sur une interprétation innovante du droit ou sur l'application de
nouvelles lois*?. Dans ce cas, la divulgation d'opinions individuelles pourrait encourager la
partie perdante a contester la validité du jugement, a en refuser I'application ou a en faire
appel, le cas échéant.

Certains spécialistes estiment en outre que le recours a la publication d'opinions
individuelles pourrait entrainer I'avénement d'une "justice-spectacle", le risque étant que
certains juges adoptent des opinions divergentes avec pour objectif premier de se mettre en
avant, ce qui entrainerait une individualisation de la justice, susceptible de saper I'autorité
des tribunaux*3.

Bien que I'argument relatif a I'autorité de l'institution puisse s'appliquer a tous les tribunaux,
il s'impose particulierement dans le cas d'instances nouvelles disposant d'une autorité
relativement peu assise. Par exemple, d'aucuns font valoir que, a l'origine, les opinions
individuelles n'ont pas été autorisées au sein de la CJUE afin de permettre a celle-ci
d'asseoir son autorité a I'époque ou il s'agissait encore d'une institution fragile, censée
appliquer un droit complétement neuf. Inversement, certains font valoir que l'autorisation
des opinions divergentes a été, au départ, un facteur d'affaiblissement de l'autorité de la
Cour européenne des droits de I'homme et de ses arréts, au point de mettre en danger la
survie de la Cour®.

1.2.5. Garantir la clarté

Un argument important mis en avant contre les opinions individuelles est la nécessité de
garantir la clarté des décisions de justice. Les jugements sont censés apporter une réponse
ferme a une question juridique précise et n'ont pas pour but d'ouvrir un débat au sujet de la
meilleure interprétation possible du droit!®>. Dans ce contexte, autoriser les juges a publier
leurs opinions individuelles, divergentes ou concordantes, pourrait produire une confusion
inutile a propos de la solution choisie par le tribunal et les motifs qui la sous-tendent. En
effet, la publication d'opinions individuelles est surtout plébiscitée par les spécialistes, dont
I'intérét principal est de pouvoir mener un débat théorique de plus haut niveau et de
meilleure qualité au sujet des questions juridiques, quelles qu'elles soient. Les plaignants,
guant a eux, attendent plutot des tribunaux une réponse claire et définitive a leur question.
Comme le veut cette célébre citation d'un juge de la Cour supréme des Etats-Unis, "dans la
plupart des cas, le plus important est que la justice soit prononcée, pas qu'elle le soit
bien"®, Cet argument, bien qu'il ne vaille pas, de I'aveu de son auteur méme, pour les
décisions ayant des implications constitutionnelles, semble particulierement convaincant
dans le cas de décisions touchant des acteurs économiques, ce qui est le cas de nombreuses
décisions rendues par les tribunaux d'instance au niveau national et par la CJUE au niveau
de I'UE.

12 L'arrét historique de la Cour supréme américaine dans I'affaire Brown c. Board of Education, 347, U.S. 483,
1954, qui a mis fin a la ségrégation dans les écoles, est souvent donné en exemple pour illustrer I'importance du
prononcé d'arréts unanimes.

13 Voir Luchaire et Vedel, op. cit., et Malenovsky, op. cit., p. 38.

4 Concernant la CJUE, voir Riviére, F., Les opinions séparées des juges & la Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Bruylant, 2004; concernant la Cour européenne des droits de I'homme, voir Nicol, D., "Lessons from
Luxembourg: federalisation and the Court of Human Rights", European Law Review, 2001, p. 3-21. Certains
reconnaissent toutefois une utilité particuliére aux opinions divergentes dans le cadre de I'application de nouveaux
types de normes, dont elles permettent une évolution: Laffranque, J., "Dissenting opinion in the European Court of
Justice - Estonia's possible contribution to the democratisation of the European Union Judicial System", Juridica
International, 2004, p. 14-23.

5 Voir, entre  autres, Hart, D., "Why we allow dissents - by our  judges",
http://ukhumanrightsblog.com/2012/10/14/why-we-allow-dissent-by-our-judges/.

6 Opinion divergente du juge L. Brandeis dans I'affaire Burnet c. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393, 406, 1932.
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1.2.6. Préserver la collégialité

Un autre argument souvent évoqué contre la publication d'opinions divergentes ou
concordantes a trait a la nécessité de préserver la collégialité et de s'assurer que les juges
composant le tribunal sont guidés par un esprit de coopération et de collaboration!’. D'aprés
certains auteurs, dans certains systémes autorisant la divulgation d'opinions individuelles,
les juges minoritaires cessent de participer aux délibérations des qu'il apparait que la
majorité ne partage pas leur opinion. En conséquence, ils ne participent pas a la rédaction
de la décision finale et ne coopérent pas avec leurs pairs afin d'en améliorer la qualité. A la
place, ils se concentrent sur la rédaction de leur opinion divergente afin que leur position
soit portée a la connaissance du public. En revanche, dans beaucoup de systémes
interdisant la divulgation d'opinions individuelles, notamment la CJUE, la prise de décisions
est réellement collégiale et tous les juges participent a la rédaction de la décision finale.

1.2.7. Arguments pratiques: célérité des procédures et colts économiques

Outre les arguments théoriques, des arguments pratiques s'opposent également a la
publication d'opinions individuelles. Il y a lieu tout d'abord d'étudier les implications de
I'autorisation de la publication d'opinions individuelles sur la célérité des procédures et le
bon fonctionnement interne des tribunaux. Permettre aux juges de rédiger de longues
opinions divergentes, chronophages, au lieu de les obliger a participer a la rédaction d'un
jugement final unique pourrait ralentir considérablement les délibérations?®.

Qui plus est, la publication de telles opinions n'est pas sans conséquences du point de vue
financier. Si certains Etats membres limitent leur publication afin de diminuer les frais'®,
I'argument financier est particulierement pertinent pour les tribunaux qui pourraient étre
obligés de publier leurs décisions en plusieurs langues officielles, comme les tribunaux des
Etats multilingues ou la CJUE. La publication d'opinions individuelles constituerait une
charge considérable pour ces tribunaux, en termes de temps et de moyens, dans la mesure
ol ces opinions devraient étre traduites dans toutes les langues officielles?®.

1.3. Arguments pour les opinions individuelles

1.3.1. Avant-propos historique et argument issu de la culture juridique

La pratique consistant a joindre des opinions individuelles aux jugements du tribunal a vu le
jour au sein de la Cour supréme des Etats-Unis d'Amérique et s'inspire de la tradition
britannique de I'adoption et de la publication par chaque juge des motifs complets de sa
décision (jugements seriatim)?!. Les opinions individuelles sont donc souvent considérées
comme propres aux pays de common law et étrangéres aux ordres juridiques continentaux.
Toutefois, historiquement, tous les ordres juridiques fondés sur le droit civil n'ont pas
toujours protégé intégralement le secret des délibérations et I'apparence d'unanimité des
tribunaux: en Espagne, comme dans certains des Etats formant I'Italie pré-napoléonienne et

7 Luchaire et Vedel, op. cit.; sur la CJUE, voir Azizi, J., "Unveiling the EU Courts' internal decision-making process:
a case for dissenting opinions?", ERA Forum, 2011, p. 49-68, et Edward, D., "How the Court of Justice works",
European Law Review, 1995, p. 539-558.

8 \oir notamment Azizi, op. cit., p. 58 (rejetant toutefois cet argument).

19 C'est par exemple le cas en Slovénie, voir point 2.2.16 ci-apreés.

20 Voir Edward, D., op. cit., p. 557.

2 Bjen que cette évolution se soit initialement traduite par I'adoption de décisions en apparence unanimes, la
pratique a vite évolué pour prendre sa forme actuelle: la publication d'une décision majoritaire (contraignante et
valant précédent), éventuellement accompagnée d'opinions minoritaires; voir Bader Ginsburg, R., "The Role of
Dissenting Opinions", Minnesota Law Review, 2010, p. 1-8.
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I'Allemagne pré-unifiée, les opinions divergentes pouvaient étre consignées, voire méme
publiées dans certains cas?2.

1.3.2. Protéger l'indépendance et la liberté d'expression des juges

La nécessité de garantir l'indépendance des juges est souvent présentée comme un
argument irréfutable contre la publication d'opinions individuelles; toutefois, d'aucuns vy
voient également un argument en faveur de cette pratique. D'aprés certains auteurs, la
possibilité de publier une opinion individuelle garantirait I'indépendance des juges en
interne, c'est-a-dire leur autonomie par rapport aux autres membres du tribunal. Les
opinions individuelles permettraient aux juges de préserver leur intégrité intellectuelle en
leur permettant de se distancier d'un jugement dont ils ne partageraient ni les attendus ni
les conclusions. De ce point de vue, le droit de publier des opinions individuelles peut étre
favorable a l'indépendance des tribunaux et a leur apparence d'indépendance et, par
conséquent, a leur légitimité aux yeux de la population?®. Cet argument de I"intégrité
intellectuelle" renvoie également a l'idée selon laquelle les juges seraient en droit d'exercer
leur liberté d'expression. Ce droit est toutefois au cceur du débat relatif aux opinions
divergentes dans certains ordres juridiques, tandis que d'autres en font presque
abstraction®*.

Les spécialistes qui estiment que les opinions individuelles renforcent I'autonomie du
pouvoir judiciaire contestent aussi I'emploi de I'argument de I'""indépendance" en faveur du
secret. Ils rejettent l'argument selon lequel l'interdiction des opinions individuelles
permettrait d'empécher que les juges soient influencés de maniére indue, dans la mesure
ou le moyen employé ne serait pas proportionnel aux objectifs poursuivis. S'ils
reconnaissent que l'indépendance des juges par rapport aux influences extérieures est
essentielle pour garantir leur légitimité et leur capacité a exercer correctement leurs
fonctions, ils estiment qu'imposer a ces derniers une unanimité de facade est un moyen
disproportionné par rapport a I'objectif poursuivi, lequel pourrait étre plus aisément atteint
par la création de protections institutionnelles permettant de préserver les juges des
influences extérieures, par exemple: des mandats plus longs et non renouvelables;
I'élimination du réle de I'exécutif dans leur nomination; et la protection contre toute forme
de représailles?®.

1.3.3. Garantir I'autorité et la clarté

L'argument de l'autorité est lui aussi fréguemment cité dans la littérature spécialisée, tant
pour appuyer que pour contester la possibilité de recourir a la publication d'opinions
divergentes. Les auteurs favorables a la publication d'opinions individuelles estiment que
I'autorité des jugements doit émaner de leur qualité et non du secret des délibérations.

Les spécialistes comme les juges admettent généralement que les opinions divergentes
peuvent permettre, et permettent souvent dans les faits, d'améliorer la qualité du jugement
final. Le juge Ginsburg de la Cour supréme des Etats-Unis d'Amérique I'exprime en ces
termes: "Il n'y a rien de tel que des opinions divergentes affirmées pour forcer I'auteur de
I'opinion majoritaire a affiner et a clarifier sa proposition initiale."*® Une opinion divergente
rédigée avec soin et communiquée aux membres du tribunal avant que ce dernier arréte sa

22 \Joir Mastor, W., Les opinions séparées des juges constitutionnels, Presse Universitaire d'Aix-Marseille, 2005,
p. 114-117, et Kelemen, K., op. cit., a paraitre.

23 Voir, entre autres, L'Heureux-Dubé, C., "The dissenting opinion: voice of the future?", Oosgode Hall Law Journal,
n° 38, 2000, p. 495-516, ainsi que Brennan, W. J., "In defense of dissent", Hastings Law Journal, n® 37, 1986, p.
427-438.

24 \oir Brennan, op. cit., p. 438; concernant la tradition britannique, voir également Alder, J., "Dissents in courts of
last resort: tragic choices?", Oxford Journal of Legal Studies, n® 20, 2000, p. 221-246 (notamment en p. 233).

25 Voir, entre autres: Lécuyer, op. cit., p. 205; Kirby, op. cit., par. 8; et Kelemen, op. cit., a paraitre.

26 Ginsburg, op. cit., p. 3.
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décision peut donc se traduire par une amélioration notable de la qualité du jugement, car
la majorité sera forcée de répondre aux arguments avancés par le ou les auteurs de
I'opinion divergente. Dans certains cas, des opinions divergentes peuvent méme étre
rédigées et communiquées aux membres du tribunal, mais jamais publiées: lorsque les
auteurs ont atteint leur objectif en s'assurant qu'un argument donné est pris en
considération plutét que d'étre simplement ignoré, ils peuvent ne plus juger nécessaire de
publier leur opinion divergente?’.

Asseoir l'autorité des jugements sur le secret des délibérations plutét que sur un
raisonnement rationnel et exhaustif est considéré par certains comme un signe de faiblesse.
Pour beaucoup d'auteurs, la force de la raison se heurte a celle de l'ignorance, et la
premiére est beaucoup plus adaptée aux sociétés démocratiques. Pour qu'une décision ne
soit "pas seulement autoritaire, mais fasse autorité"?®, elle doit étre amplement expliquée et
entiérement soutenue. Les opinions divergentes peuvent donc "avoir pour effet paradoxal
de légitimer la majorité en mettant en évidence que d'autres opinions ont été envisagées,
méme si celles-ci ont in fine été rejetées"*®. Dans ce cas, la publication d'opinions
divergentes et concordantes peut également étre vue comme une consolation pour les
perdants, qui auront au moins la certitude que leurs arguments ont été soigneusement

pesés’,

Certains spécialistes insistent en outre sur le fait que la non-divulgation des opinions
divergentes permet de garantir l'autorité du jugement en Iui donnant une apparence
d'unanimité et en donnant l'impression que la question posée n'appelait qu'une, et une
seule, solution juridique. L'autorité repose donc sur 'apparente nécessité de convaincre les
citoyens de l'infaillibilité du systéme judiciaire. Or aucune institution humaine n'est infaillible
ou n'est en droit d'étre considérée comme telle®': dissimuler I|'existence d'opinions
divergentes, surtout si celles-ci sont fondées, ne sert qu'a éviter de préter le flanc a une
critique légitime. Qui plus est, I'unanimité forcée semble se fonder sur une approche
monolithique du droit, qui ne souffrirait qu'une seule interprétation correcte, dans laquelle la
motivation des jugements se limiterait & un exercice de syllogisme juridique®®, une
approche aujourd'hui obsoléte.

Enfin, autoriser les opinions divergentes permettrait également d'améliorer la qualité des
jugements par d'autres moyens: en ne forgant pas les juges a parvenir a un compromis a
tout prix, ceux-ci seront mieux a méme de préserver la cohérence du raisonnement
majoritaire et la clarté du jugement final. Méme les auteurs opposés aux opinions
divergentes reconnaissent que, dans certains cas, la recherche du consensus peut
déboucher sur des jugements confus, au raisonnement quelque peu obscur, en raison de la
nécessité d'y inclure certains éléments afin de satisfaire tous les membres du tribunal. Dans
de tels cas, un jugement plus clair (aux motifs compréhensibles et faciles a suivre)
accompagné d'une opinion divergente serait peut-étre préférable a un jugement "chameau"
comprenant des opinions divergentes et duquel ne ressort pas clairement ['opinion
majoritaire33.

27 Voir, entre autres, Brennan, op. cit., p. 430, qui cite I'ancien juge Brandeis de la Cour supréme américaine; voir
également, en référence au BVerfG, l'article 26, par. 1, du Geschaftsordnung des Bundesverfassungsgerichts de
1986, qui permet aux juges de demander la réouverture des délibérations s'il existe une opinion divergente.

28 Weiler, J. H. H., "Epilogue: the judicial aprés Nice", in De Burca, G. (dir.) et Weiler, J. H. H. (dir.), The European
Court of Justice, OUP, 2001, p. 215-226.

2 Weiler, op. cit.; voir également Lécuyer, op. cit., p. 209, et Perju, V., "Reason and Authority in the European
Court of Justice", Virginia Journal of International Law, n°® 49, 2009, p. 323-325.

30 voir, entre autres, Lee, 1., "A defence of concurring speeches", Public Law, 2009, p. 324, et Grimm, J., "Some
Remarks on the Use of Dissenting Opinions in Continental Europe", Global Constitutionalism, Yale Law School,
2008, p. I-3.

31 voir Kirby, op. cit., paragraphe 7.

32 W. Mastor, op. cit., p. 61-74.

33 Voir Edward, op. cit., p. 557: "l'approche collégiale a pour inconvénient que le jugement peut simplement
masquer l'impossibilité de parvenir a une décision tranchée. Certains disent qu'un chameau n'est autre qu'un
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1.3.4. Préserver la collégialité

La nécessité de préserver la collégialité dans la prise de décisions est un argument a double
tranchant. D'aucuns craignent que si I'on autorise les juges a rédiger leurs propres opinions
individuelles, ceux-ci ne se consacrent plus pleinement aux délibérations visant a obtenir
une décision acceptable pour chacun. Toutefois, les faits tendent a indiquer le contraire. En
effet, dans nombre d'Etats autorisant les opinions individuelles, les juges ne se montrent
pas moins coopératifs. En Allemagne, par exemple, une culture juridique favorisant la prise
de décisions a I'unanimité, combinée avec la nécessité entendue de veiller a ne recourir a
des opinions individuelles que s'il est absolument impossible pour les juges de se mettre
d'accord, a permis a la Cour constitutionnelle fédérale (BVerfG) de conserver un processus
décisionnel éminemment collégial®**. Dans la mesure ou les juges ressentent un fort devoir
de loyauté envers leur institution, I'autorisation de divulgation des opinions divergentes ne
se traduit pas obligatoirement par une moindre collégialité dans les délibérations. Au
contraire, un argument théorique veut que la possibilit¢ de divulguer des opinions
divergentes soit favorable a la collégialité en réduisant le risque de voir les juges
minoritaires développer un sentiment de frustration face a l'interdiction de faire connaitre
leur opinion®®.

1.3.5. Démocratie et transparence

De nombreux tribunaux prononcent leurs jugements "au nom du peuple", rappelant par la
que le pouvoir des juges émane du peuple. Afin de garantir le respect des principes
démocratiques dans le cadre de l'exercice de ce pouvoir, il n'est, d'aprés certains, ni
indispensable ni méme indiqué d'élire les juges au suffrage direct, car cela les soumettrait a
une pression politique excessive qui les empécherait d'exercer correctement leurs fonctions;
il serait, au contraire, suffisant de veiller a une meilleure transparence de la prise de
décisions, en autorisant la critique de l'intérieur®®. Cet argument est, d'une certaine
maniere, lié a celui de I'autorité des jugements. Une société démocratique doit reposer sur
le pouvoir de la raison et pas uniqguement sur l'autorité formelle de ses institutions.
L'autorité des décisions de justice dépend également de leur qualité®’.

L'argument relatif a la nécessité de garantir un exercice ouvert et transparent du pouvoir
vaut tout particulierement pour les cours constitutionnelles: les citoyens doivent connaitre
les motifs qui ont amené la cour a invalider une loi adoptée par leurs représentants au
parlement. Dans le cadre du débat en cours au sujet de la gouvernance de ['Union
européenne, l'argument de la transparence est également parfois évoqué au sujet de la
CJUE®.

cheval dessiné par une commission d'experts; a cette aune, certains arréts de la Cour de justice sont des
chameaux."

34 Voir Rérig, T., "L'opinione dissenziente nella prassi del Bundesverfassungsgericht (1994-2009)",
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni seminari/ CC SS opinione dissenziente 12012010.pdf, et
Grimm, op. cit. Voir également, pour un exemple opposé, Peri, op. cit., p. 19: I'emploi des opinions individuelles au
sein de la Cour supréme américaine témoigne de ses lignes de divisions idéologiques marquées.

35 Voir L'Heureux-Dubé, op. cit.

36 Voir Lécuyer, op. cit., p. 219-221, et les auteurs qui y sont cités; voir également Mayer, H., "Die Einflihrung der
'dissenting opinion' am Verfassungsgerichtshof", Journal fur Rechtspolitik, n® 7, 1999, p. 30-32.

37 'argument démocratique est également invoqué pour soutenir des affirmations trés fortes, comme celle selon
laquelle les opinions divergentes (et la protection qu'elles apportent a la liberté de parole des juges) seraient
inhérentes a une société démocratique, tandis que l'unanimité forcée serait le choix naturel des régimes
despotiques; voir Douglas, W. O., "The Dissent: a Safeguard of Democracy", Journal of the American Judicature
Society, vol. 32, 1948, p. 105.

38 Voir, entre autres: Rasmussen, H., "Present and future European judicial problems after enlargement and the
post-2005 ideological revolt", Common Market Law Review, 2007, p. 1661-1687; Alemanno, A. et Stefan, O.,
"Openness at the Court of Justice of the EU: Toppling a Taboo", projet de contribution présenté a I'occasion de la
conférence transatlantique sur la recherche en transparence organisée a Utrecht du 7 au 9 juin 2012; ainsi que le
point 3.3.6 ci-apreés.
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1.3.6. Dialogue avec les juridictions ultérieures et inférieures

Un argument puissant en faveur de la publication des opinions individuelles est que les
opinions divergentes font appel "a l'intelligence d'un jour encore a venir, au cours duquel
une décision pourrait étre prise qui pourrait éventuellement corriger I'erreur dans laquelle le
tribunal se serait, d'aprés I'auteur de I'opinion divergente, fourvoyé"*°. En d'autres termes,
les opinions divergentes peuvent jouer un role essentiel dans I'évolution ultérieure du droit.
Dans certains cas, elles pourraient méme étre appelées a devenir I'opinion majoritaire, ou a
influencer cette derniére.

C'est assurément le cas dans les systémes de common law, au sein desquels les instances
inférieures sont tenues, en vertu de la régle du précédent (stare decisis), de respecter la
jurisprudence contraignante des instances supérieures, mais cet argument vaut également
dans les systéemes de tradition civiliste. Dans ces systémes également, les instances
inférieures sont censées suivre l'interprétation des instances supérieures et les jugements
des cours constitutionnelles sont généralement contraignants pour tous les acteurs du
systéme judiciaire. Par conséquent, en droit civil comme en common law, toute nouvelle
interprétation de la norme par la plus haute juridiction se répercute sur I'application de
ladite norme par les juridictions inférieures.

Bien sUr, la plupart des opinions divergentes ne seront pas confirmées par un jugement
final ultérieur. Toutefois, méme dans ce cas, elles peuvent jouer un ro6le positif. En lui
insufflant de nouvelles idées et de nouvelles méthodes et en mettant en évidence
|'existence de voies de substitution, elles permettent d'éviter un raidissement du processus
décisionnel*®, 1| s'agit d'un rdle essentiel permettant de garantir que la prise de décisions
reste un processus au terme duquel les juges prennent la décision la plus convaincante et
ne se contentent pas de confirmer des décisions antérieures sans préter une grande
attention a leurs motivations et a leur force de persuasion. Par conséquent, le fait
d'adjoindre aux décisions de justice interprétant le droit des opinions divergentes (et
concordantes) exposant les motifs susceptibles de justifier d'autres interprétations permet
de garantir un réexamen périodique des décisions, éventuellement selon un angle différent.

Qui plus est, d'aucuns considerent les opinions divergentes comme un facteur favorable au
dialogue entre les tribunaux, les organes l|égislatifs et les avocats. Les auteurs de telles
opinions peuvent mettre en avant des arguments complémentaires ou substitutifs que les
avocats, ou les instances inférieures, pourront inclure a leur prochain dossier afin de
s'assurer de son succes; ils peuvent également mettre en lumiére la nécessité d'apporter
certaines modifications a la loi en mettant en évidence une possible interprétation de cette
derniére qui serait contraire a l'intention du législateur, ou encore interpeler la presse et
I'opinion publique afin de faire pression sur le législateur afin que celui-ci modifie une loi
jugée injuste par la population*'. Le dialogue avec les juridictions inférieures, les organes
|égislatifs et, éventuellement, des tribunaux étrangers appelés a appliquer le méme corpus
|égislatif encourage I'évolution du droit et permet de s'assurer que les décisions de justice
sont pleinement raisonnées et motivées. Les opinions divergentes participent d'un tel
dialogue, qu'elles contribuent a améliorer, qualitativement comme quantitativement.

1.3.7. Célérité des procédures

La nécessité de garantir la célérité des procédures, d'éviter les retards inutiles, est un
argument de poids contre les opinions divergentes; mais il semble aller trop loin. Comme
précisé plus haut, des raisons pratiques telles que des contraintes de temps et de
ressources peuvent étre invoquées pour justifier I'absence d'opinions individuelles, mais

3% Hughes, C., The Supreme Court of the United States, cité dans L'Heureux-Dubé, op. cit.

“0Brennan, op. cit., p. 437.

41 Voir, entre autres: Kirby, op. cit.; L'Heureux-Dubé, op. cit.; Ginsburg, op. cit., p. 6; et Cartabia, M., "Europe and
Rights: Taking Dialogue Seriously", European Constitutional Law Review, n° 5, 2009, p. 5-31.
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elles peuvent I'étre également pour justifier I'adoption de jugements sommaires, au
raisonnement superficiel. Or cela irait in fine a I'encontre de l'efficacité de la justice en
rendant le dialogue judiciaire impossible*>. Méme s'il existe de bonnes raisons pratiques
d'éviter le gaspillage des moyens de la justice, y compris en temps, ces raisons ne peuvent
a elles seules justifier de sacrifier la transparence, I'ouverture et un raisonnement diment
motivé.

1.4. Conclusion provisoire

Il apparait a I'analyse des arguments pour et contre la pratique des opinions divergentes
gu'il n'existe aucune raison impérieuse d'autoriser ou, au contraire, d'interdire leur
publication. Une analyse approfondie des pratiques déployées par différents Etats, en
particulier les Etats membres de I'UE qui ont récemment décidé de faire primer la publicité
sur le secret, peut permettre de mieux cerner le nombre exact d'Etats qui suivent I'une ou
I'autre des deux traditions et de déterminer si I'introduction des opinions divergentes dans
les systemes qui ne les appliquaient pas auparavant a ou non eu des conséquences
négatives.

42 Voir notamment Cartabia, op. cit., p. 29-31.
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2. LA PRATIQUE DANS LES ETATS MEMBRES DE L'UNION
EUROPEENNE

Ce chapitre détaille la pratique des Etats membres de I'UE en ce qui concerne les opinions
individuelles, en se fondant avant tout sur la pratique des cours constitutionnelles, mais
également sur celle des instances suprémes ordinaires (cours de cassation) dans le cas ou
celle-ci différe. Ce chapitre met en évidence que seuls sept des vingt-sept Etats membres
de I'UE font toujours peser une interdiction compléte sur les opinions divergentes. Dans la
grande majorité des Etats, les juges, ou a tout le moins les juges constitutionnels, peuvent
publier des opinions individuelles.

2.1. Etats n'autorisant en aucun cas les opinions individuelles

Méme s'il est de plus en plus courant d'autoriser les juges constitutionnels a publier des
opinions divergentes et concordantes, certains Etats membres continuent de l'interdire.
Toutefois, méme dans ces Etats, les spécialistes débattent de la possibilité de lever
I'interdiction, souvent avec la participation et les encouragements des cours
constitutionnelles elles-mémes. En Italie, par exemple, ou les juges constitutionnels ne sont
pas autorisés a divulguer leurs opinions individuelles, la Cour constitutionnelle a organisé
plusieurs séminaires afin de s'informer des pratiques déployées par d'autres tribunaux. A un
moment donné, il a méme semblé que ce débat était voué a entrainer l'adoption de
nouvelles régles autorisant les opinions individuelles**. Méme si aucun changement concret
n'a eu lieu, le simple fait que des propositions visant a introduire des opinions individuelles
ont été étudiées montre que, méme dans les Etats les interdisant, le sujet n'est plus un
tabou.

2.1.1. Belgique

Le systéme judiciaire belge suit le principe du secret des délibérations, qui est interprété
comme interdisant également la divulgation d'opinions individuelles. La Cour de cassation
reconnait que le secret des délibérations est un principe du droit belge et a récemment
confirmé que les juges étaient tenus de I'observer. D'aprés la Cour, toujours, toute
inobservation de ce secret, y compris par la divulgation des opinions individuelles des juges
concernant la décision a prendre, est passible de poursuites au titre de I'article 458 du Code
pénal**. Bien que le serment prononcé par les juges belges ne mentionne pas explicitement
le secret des délibérations*>, les cours et tribunaux, y compris la Cour constitutionnelle,
observent strictement le principe de non-publication des opinions individuelles*®,

43 Les contributions rédigées dans ce cadre sont disponibles sur

http://www.cortecostituzionale.it/convegniSeminari.do.

“4 Voir: Cour de Cassation, 29 mai 1986, Pars. 1986, vol. I, p. 1194, cité dans Kuty, F., L'impartialité du juge en
procédure pénale, De Boek-Larcier, 2005, p. 898-100; et Cour de Cassation, arrét n°® P.11.1750.N du 13 mars
2012, point 19, a l'adresse http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download blob?idpdf=F-20120313-1. ("Les
projets de décision rédigés et les points de vue adoptés par les juges concernant la décision a prendre relévent du
secret du délibéré.").

45 Voir Nelissen, B., "Judicial Loyalty Through Dissent or Why The Timing is Perfect for Belgium to Embrace
Separate Opinions", Electronic Journal of Comparative Law, 2011, et l'article 2 du décret du 20 juillet 1831
concernant le serment.

“ La Cour constitutionnelle était autrefois appelée "Cour d'arbitrage" et n'était compétente que pour connaitre de
litiges entre les différents pouvoirs de I'Etat. C'est la raison pour laquelle, selon certains auteurs, il a été décidé
d'interdire les opinions individuelles, la principale fonction de la Cour étant de faire régner la paix entre différentes
institutions. Toutefois, alors que les compétences de la Cour se sont élargies au fil du temps (et que celle-ci a
changé de nom pour devenir la Cour constitutionnelle), aucune modification n'a été apportée au secret des

18


http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download_blob?idpdf=F-20120313-1
http:http://www.cortecostituzionale.it/convegniSeminari.do

Opinions divergentes au sein des cours suprémes des Etats membres

2.1.2. France

Le systeme judiciaire francais suit le principe du secret des délibérations, interprété
explicitement comme interdisant la publication d'opinions divergentes*’. D'aprés le Conseil
d'Etat (juridiction administrative supréme), le principe du secret des délibérations est un
principe général du droit public frangais, qui va jusqu'a interdire qu'une décision soit
présentée comme "unanime", dans la mesure ou cela donnerait une indication du vote
individuel de chacun des juges ayant participé aux délibérations*.

Le secret des délibérations reste prescrit par la loi et est mentionné dans le serment devant
étre prononcé par les magistrats a leur prise de fonctions. Non seulement les juges
ordinaires, mais également les juges constitutionnels sont tenus de respecter ce principe®.
Ces derniers jurent également de garder le secret des délibérations et des votes et de ne
prendre aucune position publique sur toute question relevant, ou susceptible de relever a
I'avenir, de la compétence du Conseil.

Le principe du secret des délibérations et son application aux juges constitutionnels ont
parfois été contestés et ont fait depuis peu l'objet d'un large débat. Les partisans de la
divulgation des opinions individuelles restent toutefois relativement isolés. En effet, les
auteurs, dans leur grande majorité, semblent estimer qu'un tel changement de pratique
n'est pas indispensable au sein du Conseil constitutionnel et pourrait méme saper son
autorité, sa crédibilité et la collégialité en son sein®’. La situation est semblable en ce qui
concerne les magistrats ordinaires: la question a certes déja été abordée, notamment dans
le cadre des critiques exercées a l'égard du style des arréts de la Cour de cassation
(souvent considéré comme trop succinct et sommaire) et dans le but de garantir une plus
grande transparence et un meilleur raisonnement juridique, mais le débat reste marginal®?.
Par conséquent, aucune réforme ne semble s'annoncer a breve échéance.

2.1.3. Italie

L'Italie suit le principe du secret des délibérations et des opinions individuelles, tant au
niveau des tribunaux ordinaires qu'au niveau constitutionnel: aucun juge n'est autorisé a
publier d'opinions divergentes. Ce principe de confidentialité est ancré dans la loi, tant pour
les affaires civiles que pénales, a tel point que son inobservation est passible de poursuites
pénales®?. Toutefois, depuis 1988 (et I'adoption de la nouvelle loi relative a la responsabilité
civile des juges), les opinions divergentes et leurs motivations peuvent étre consignées a la

délibérations. Voir Rigaux, M.-F., "La Cour constitutionnelle et les opinions séparées", 17 février 2012,
http://www.justice-en-ligne.be/article404.html.

47 \oir Mastor, op. cit., p. 171 (qui cite une décision de 1827 révoquant un arrét accompagné d'une opinion
divergente); le principe a été admis pour la premiére fois au XIV® siécle et a été abandonné brievement entre 1793
et 1795.

8 \/oir Conseil d'Etat, 17 novembre 1922, Lebon, 1922 849, cité dans Ancel, J.-P., "Les opinions dissidentes"”,
http://www.courdecassation.fr/IMG/File/opinions dissidentes jp ancel.pdf, et Conseil d'Etat, 15 octobre 1965, in
Mazel, Droit administratif, 1965, n°® 377, cité dans Lécuyer, op. cit., p. 199.

49 Article 448 du Code de procédure civile et article 6 de I'ordonnance 58-1270, op. cit. (pour les juges ordinaires);
et article 3 de I'ordonnance 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel (pour
les juges constitutionnels).

50 Voir Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°8, 2000, www.conseil-constitutionnel.fr/conseil(]
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en[]
allemagne.52541.html (notamment les articles de Rousseau et Luchaire et Vedel); voir également Mastor, op. cit.,
p. 177-283.

5! Mastor, op. cit., p. 180. Concernant le style des arréts de la Cour de cassation en comparaison avec celui des
arréts de la Cour supréme américaine, voir Lasser, M., Judicial deliberations - A comparative analysis of Judicial
Transparency and Legitimacy, OUP, 2004.

52 Voir I'article 276 du Code de procédure civile et I'article 125, par; 4, du Code de procédure pénale. L'article 685
du Code pénal retient la publication des noms et votes des juges dans les affaires pénales comme délit.
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demande de leur auteur. Elles sont néanmoins conservées sous pli scellé®3., Les mémes
principes s'appliquent devant la Cour de cassation et la Cour constitutionnelle.

La décision d'étendre la regle de I"'unanimité de fagade" aux arréts constitutionnels n'a pas
toujours fait I'unanimité. Ce principe a été abordé lors du débat parlementaire qui a précédé
I'adoption de la loi relative au fonctionnement de la Cour constitutionnelle et a été remis en
question a plusieurs reprises par la suite. Dans les années 1960, déja, un auteur influent
avait rédigé un ouvrage favorable aux opinions divergentes; ensuite, la possibilité
d'autoriser ces opinions a été évoquée a plusieurs reprises dans les années 1990 et des
projets de loi ont été déposés au parlement®. Si I'élan réformiste s'est aujourd'hui
essoufflé, la plupart des spécialistes semblent étre en faveur de |'autorisation des opinions
individuelles. Qui plus est, le reglement de la Cour a été modifié de telle maniere a autoriser
une divulgation indirecte des divergences internes, bien que leurs motifs doivent rester
confidentiels®>.

2.1.4. Luxembourg

Jusqu'en 1997, le Grand-Duché de Luxembourg n'appliquait pas le principe du contréle
juridictionnel, les tribunaux ordinaires s'estimant incompétents pour procéder a un examen
de la constitutionnalité des lois. Toutefois, la Constitution a été modifiée en 1996, avec pour
conséquence la mise en place, un an plus tard, de la Cour constitutionnelle®®.

Bien qu'elle n'ait été créée que récemment, la Cour constitutionnelle suit la pratique
traditionnelle du secret des délibérations et des votes. En son article 12, la loi de 1997
portant organisation de la Cour constitutionnelle prescrit le secret des délibérations’. Ce
principe, interprété comme s'étendant aux opinions individuelles, s'applique également a
tous les tribunaux du Grand-Duché®®,

2.1.5. Malte

Le systeme judiciaire maltais comprend des tribunaux ordinaires, ainsi qu'une Cour
constitutionnelle distincte. Tous les tribunaux observent le secret des délibérations et des
votes. Les décisions sont prises a la majorité et "la décision de la majorité constitue le
jugement qui sera prononcé comme le jugement de I'ensemble de la Cour"*°.

53 Voir Il'article 125, par. 5, du Code de procédure pénale et l'article 131, par; 2, du Code de procédure civile,
modifié une premiére fois par la loi 117/1988, puis par I'arrét n® 18/1989 de la Cour constitutionnelle.

54 Voir Mortati, C., Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali ed internazionali, Giuffré 1964, et Zagrebelsk,
G., "La pratique des opinions dissidentes en Italie", Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 8, 2000,
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-8/lal]
pratique-des-opinions-dissidentes-en-italie.52545.html; voir également les actes du séminaire de la Cour
constitutionnelle de 1993 dans Anzon, A. (dir.), L'opinione dissenziente, Giappichelli, 1995.

55 Le fait que l'auteur de la décision finale ne soit pas le rapporteur désigné est percu comme le signe d'un
désaccord concernant le résultat; voir Rauti, A., "Le nuove 'norme integrative' della Corte fra collegialita e celerita
del giudizio costituzionale", Forum di quaderni costituzionali,
http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti forum/paper/0168 rauti.pdf.

6 Voir, entre autres, Gerkrath, 1., "La Jurisprudence de la Cour Constitutionnelle du Luxembourg 1997-2007",
Pasicrisie luxembourgeoise, 2008, et Rousseaux, "La Cour constitutionnelle luxembourgeoise", Revue
Internationale de Droit Comparé, n° 53, 2001, p. 453-482.

57 Voir I'article 12 de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour Constitutionnelle.

%8 Kuhn et Rousseaux, op. cit., p. 467.

%9 Voir I'article 217 du Code d'organisation et de procédure civile de Malte; sur le systéme judiciaire maltais, voir
Cour constitutionnelle de la République de Malte, Report: the relations between the Constitutional Courts and the
other national courts, a I'adresse http://www.confcoconsteu.org/reports/rep-xii/Malta-EN.pdf.
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2.1.6. Pays-Bas

En I'absence de cour constitutionnelle®®, la seule pratique pertinente concernant les opinions
individuelles est celle des tribunaux ordinaires. Les tribunaux néerlandais suivent
traditionnellement le principe du secret des délibérations. Celui-ci est également ancré dans
la législation et est interprété comme interdisant la divulgation des opinions individuelles®?.
Toutefois, ce principe a déja fait I'objet de débats a plusieurs reprises. Aucune réforme ne
semble se profiler, mais I'observation du principe du secret des délibérations n'est pas sans
provoquer de controverse®?,

2.1.7. Autriche

L'Autriche observe strictement le principe du secret des délibérations, tant au niveau des
juridictions ordinaires qu'au niveau constitutionnel. La loi sur la Cour constitutionnelle
prescrit le secret des délibérations et des votes. C'est également le cas de la loi sur la Cour
administrative. Quant aux autres tribunaux, ils suivent le méme principe®®. Les juges
dissidents peuvent faire consigner leurs opinions et leurs motivations, mais elles doivent
rester secrétes: seules les instances supérieures (pour les tribunaux de droit commun) et
leurs pairs ont accés aux registres privés®®,

Cette tradition du secret ne fait toutefois pas I'unanimité. Depuis les années 1960, elle est
régulierement remise en question par les spécialistes. Beaucoup d'auteurs semblent
favoriser une réforme, tandis que la Cour constitutionnelle y est, dans I'ensemble,
opposée®.

2.2. Etats autorisant les opinions individuelles: différentes
pratiques

Cette section s'attache & décrire la pratique des Etats membres de I'UE qui autorisent les
opinions divergentes. Une distinction pourrait étre faite entre les Etats dans lesquels tous
les juges sont autorisés a publier leurs opinions divergentes et ceux dans lesquels ce droit
est réservé aux juges constitutionnels. Il semble toutefois peu utile d'exposer ces pratiques
séparément, certains Etats appliquant un contrdle constitutionnel diffus. Dans ces Etats, la
justice ordinaire et le contrble constitutionnel sont exercés par les mémes juges, en fonction
de la nature de I'affaire, et il n'existe pas de cour constitutionnelle spécialisée. Cette section

6 En effet, I'ordre juridique néerlandais ne prévoit aucune forme de contrdle constitutionnel; au contraire, I'article
120 de la Constitution interdit formellement le contréle par le pouvoir judiciaire de la constitutionnalité des lois
votées par le parlement. Voir Van Dijk, P., "Constitutional review in the Netherlands", Liber Amicorum Antonio La
Pergola, Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, 2009,
http://www.venice.coe.int/WCCJ/Papers/NED vanDijk2 E.pdf, et Van der Schyff, G., "Constitutional Review by the
Judiciary in the Netherlands: A Bridge Too Far?", German Law Journal, n°® 11, 2010, p. 275-290.

61 Voir l'article 7, par. 3, de la Wet op de rechterlijke organisatie (du 18 avril 1827, modifiée par aprés); voir
également Van Manen, N. F., "The secret of the Court in the Netherlands", Seattle University Law Review, n° 24,
2000, p. 568-576, et Malsch, M., Democracy in the Courts: Lay Participation in European Criminal Justice Systems,
Ashgate, 2009, p. 88.

62 En 1973, l'ordre des avocats néerlandais a consulté ses membres concernant la possibilité de publier des
opinions divergentes; la grande majorité d'entre eux y était favorable (voir van Manen, op. cit., p. 570). Pour une
discussion plus moderne, voir Loth, M., "Repairing the engine of Cassation: Form and function of the adjudication
of the Hoge Raad and its Parket", a paraitre, http://www.pembaruanperadilan.net/v2/content/2012/04/Marc-Loth[]
Repairing-The-Engine-of-Cassation.doc.

63 Verfassungsgerichtshofgesetz (VfGG), BGBI. 85/1953, par. 30; Verwaltungsgerichtshofgesetz, par. 15; voir
Schéffer, H., "Die Einflihrung der 'Dissenting Opinion' am Verfassungsgerichtshof aus Sicht der Osterreichischen
Verfassungslehre", Journal fur Rechtspolitik, n® 7, 1999, p. 33-39.

6 Voir Machacek, R., "Die Einrichtung der 'Dissenting Opinion' im internationalen Vergleich", Journal fir
Rechtspolitik, n°® 7, 1999, p. 1-9.

85 Voir Mayer, op. cit., p. 30; contra Bierlein, B., contribution présentée a I'occasion de la conférence mondiale de
2011 sur la justice constitutionnelle, http://www.venice.coe.int/WCCJ/Rio/Papers/AUT Bierlein E.pdf, p. 10. En
1998, une enquéte parlementaire sur les opinions divergentes a donné lieu a la publication de plusieurs articles a
ce sujet dans le Journal fur Rechtspolitik, n°® 7, 1999.
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détaille la pratique de l'ensemble des 20 Etats membres qui autorisent les opinions
individuelles, en précisant, dans la mesure du possible, le champ d'application des régles y
afférentes.

2.2.1. Bulgarie

Comme la plupart des Etats d'Europe centrale et orientale, la Bulgarie posséde un systéme
de contréle juridictionnel centralisé et une Cour constitutionnelle depuis 1991. Les opinions
divergentes et concordantes sont expressément mentionnées dans le réglement de la Cour,
dont I'article 32 dispose que la Cour prend la plupart de ses décisions a bulletin ouvert: les
juges qui ne sont pas d'accord avec une décision, y compris en matiére de recevabilité,
peuvent signer ladite décision en y adjoignant une opinion divergente écrite. Les juges
formant la majorité ont, quant a eux, le droit de publier une opinion concordante. Toutefois,
les opinions individuelles sont interdites pour les décisions adoptées par un vote a bulletin
secret, a savoir les décisions relatives a l'immunité ou a l'incapacité des juges ou a la
destitution du président. Les arréts de la Cour constitutionnelle sont publiés au journal
officiel dans les quinze jours qui suivent leur adoption, avec leurs attendus et toute opinion
divergente ou concordante éventuelle®®,

La publication des opinions divergentes est également autorisée au niveau des tribunaux
ordinaires: les juges minoritaires sont tenus de signer le jugement majoritaire, mais
peuvent y adjoindre une opinion divergente motivée®’.

2.2.2. République tchéque

En République tchéque, la loi relative a la Cour constitutionnelle a été adoptée le
16 juin 1993, peu de temps apres la division de la Tchécoslovaquie. En ses articles 14 et 22,
cette loi dispose qu'un juge en désaccord avec un arrét de la Cour ou avec ses motifs a le
droit de faire consigner son opinion individuelle dans le compte rendu des délibérations et
de la faire annexer nominativement a I'arrét. Les opinions individuelles sont publiées dans le
registre des arréts de la Cour, mais pas au journal officiel, dans lequel I'arrét est publié
accompagné d'une simple note signalant I'existence d'une opinion individuelle®®.

Les tribunaux ordinaires n'ont pas recours a la publication des opinions divergentes®®,

2.2.3. Danemark

Le Danemark suit la tradition du controle juridictionnel diffus: tous les tribunaux peuvent
controler la constitutionnalité de la Iégislation existante et il n'existe pas de cour
constitutionnelle centralisée, méme si la Cour supréme tranche en derniére instance dans
les affaires constitutionnelles”®,

% Tanchev, E., Constitutional control in comparative and Bulgarian perspective, contribution présentée a I'occasion
de la conférence mondiale de 2011 sur la justice constitutionnelle,
http://www.venice.coe.int/WCCJ/Papers/BUL Tanchev E.pdf. Le réglement de la Cour peut étre consulté en
anglais a l'adresse suivante: http://www.constcourt.bg/Pages/LegalBasis/default.aspx?VerID=224.

7 CCIJE, Questionnaire for 2008 CCJE Opinion concerning the quality of judicial decisions: Reply submitted by the
delegation of Bulgaria, https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1242255&Site=COE; ACA-Europe, La justice
administrative en Europe, rapport sur la Bulgarie,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/bulgaria/bulgaria fr.pdf.

58 Voir la loi 182/1993 Sb. relative & la Cour constitutionnelle, http://www.concourt.cz/view/const court act;
Kelemen, K., "The road from common law to East-Central Europe: the case of the dissenting opinion", in Cserne, P.
(dir.) et Kénczdl, M. (dir.), Legal and Political Theory in the Post-National Age, Peter Lang, 2011, p. 130.

8 Voir Novotny, V., La justice administrative en Europe, rapport de la République tchéque,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/czech/czech fr.pdf.

70 Les tribunaux ont assis leur compétence pour I'examen de la constitutionnalité des lois, créant par la méme un
contréle juridictionnel diffus. Toutefois, les déclarations d'inconstitutionnalité sont exceptionnelles. Cour supréme
du Danemark, Report for the XIVth Congress of the Conference of European Constitutional Courts, 2007,
http://www.confcoconsteu.org/reports/rep-xiv/report Denmark en.pdf (qui ne mentionne I'existence que d'un seul
arrét de la Cour supréme, remontant a 1999, déclarant une loi anticonstitutionnelle); voir également Steenbeek,
"The Kingdom of Denmark", in Constitutional Law of 15 EU Member States, op. cit., p.172-173.
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Concernant les opinions divergentes, le systéme danois évolue lentement. Autrefois, les
votes et opinions des juges étaient confidentiels, mais dans les années 1930, un nouveau
systeme a été adopté qui permet aux tribunaux de faire état anonymement d'opinions
divergentes en les mentionnant dans la décision de la majorité’’. Ce compromis sera
toutefois abandonné et depuis 1958, les décisions sont entierement ouvertes et
transparentes. Dans toutes les juridictions collégiales, les opinions individuelles sont
publiées nominativement et font partie intégrante de l'arrét. Les juges de la Cour supréme
font régulierement usage de leur droit de publier une opinion divergente. Les juges
d'instances inférieures, en revanche, le font plus rarement. Par conséquent, lorsqu'ils y ont
recours, leur geste est interprété comme une invitation a faire appel de la décision devant la
Cour supréme”’?,

2.2.4. Allemagne

L'Allemagne est I'un des exemples les plus connus d'un pays de tradition civiliste autorisant
ses juges constitutionnels a publier des opinions individuelles. Si la regle veut que les
magistrats des tribunaux ordinaires soient tenus de respecter le secret des délibérations et
des votes, les juges constitutionnels bénéficient, eux, d'une exception.

Historiqguement, I'Allemagne n'a pas toujours observé le principe du secret, méme si celui-ci
s'est imposé comme régle générale depuis le XIX® siécle’. Lors de la création de la Cour
constitutionnelle, I'adoption d'opinions individuelles n'a pas été prévue. Un projet visant a
autoriser la publication par les juges minoritaires de leurs opinions divergentes n'a pas été
retenu a I'époque. La publication des opinions divergentes est I'émanation de la pratique de
la Cour. A certaines occasions, la Cour a rendu publics les résultats du vote, brisant
I'apparence d'unanimité de la prise de décision, tout en gardant secrétes l'identité des juges
minoritaires et leurs motivations. En 1966, pour la premiére fois, une décision a fait I'objet
d'un vote a quatre voix contre quatre: la Cour a donc décidé d'inclure les opinions des deux
groupes a l'arrét. La situation s'est reproduite en 1969, ce qui allait in fine entrainer une
modification de la loi’*.

Dans sa mouture actuelle, datant de 1970, la loi relative a la Cour constitutionnelle autorise
expressément les juges minoritaires a publier une opinion individuelle (Sondervotum)’®. Si
I'usage de ce droit a initialement été massif (avec 17 opinions divergentes publiées pour un
total de 72 arréts dans l'année consécutive a la modification de la loi), il I'est nettement
moins a présent. Aujourd'hui, 6 % des décisions environ s'accompagnent d'une opinion
individuelle. Il s'agit généralement des arréts rendus dans les affaires les plus sujettes a
controverse (portant sur des questions politiques délicates, comme I'avortement ou l'asile,
ou des questions juridiques complexes)’®.

Si la publication des opinions individuelles a été tres controversée au départ, elle est
aujourd'hui bien acceptée et son utilité n'est plus remise en doute: les critiques ciblent
surtout le style et le libellé de certaines opinions en particulier, pas l'institution en tant que
telle. Il existe un consensus parmi les juristes allemands qui veut que les magistrats
possedent un devoir de loyauté envers le Tribunal et la chambre a laquelle ils appartiennent
et évitent la publication d'opinions hautement polémiques. Parallelement, la Cour
constitutionnelle semble avoir trouvé un compromis louable entre le secret et le recours

7! Voir Hambro, E., "Dissenting and Individual Opinions in the International Court of Justice", Zeitschrift fir
auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, n°® 17, 1956, p. 232, et Mastor, op. cit., p. 132.

72 Due, 0., "Danish preliminary references", in O'Keeffe, D. (dir.), Bavasso, D. (dir.), Judicial review in European
Union law, Kluwer, 2000, p. 366.

73 Voir, entre autres, Fernandez Segado, F., "La recepcién del Sondervotum en Alemania", Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, n°12, 2009, p. 77-119.

74 \oir Mastor, op. cit., p. 122, et Walters, op. cit.

7> Voir l'article 30, par. 2, de la loi relative & la Cour constitutionnelle fédérale (Gesetz uber das
Bundesverfassungsgericht).

76 Voir Walters, op. cit., Rérig, op. cit., p. 2-4, ainsi que 'annexe 1.
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systématique aux opinions divergentes en conservant sa tradition de collégialité dans la
prise de décisions. Les juges ne ménagent pas leurs efforts pour parvenir a une solution
commune et adopter une décision a l'unanimité; toutefois, lorsque ces efforts échouent, les
divergences ne doivent pas obligatoirement étre étouffées, mais peuvent étre rendues
publiques, ce qui permet une meilleure cohérence dans les attendus du jugement
majoritaire et constitue un gage de transparence’’. Qui plus est, les opinions divergentes se
sont, a certaines occasions, avérées utiles en formant la base de I'adoption subséquente de
nouvelles interprétations de la Constitution’®.

2.2.5. Estonie

L'Estonie autorise la publication d'opinions divergentes a presque tous les niveaux de son
systéme judiciaire. Le pays ne posseéde pas de cour constitutionnelle en tant que telle, mais
le contréle constitutionnel est exercé par une section spécialisée de la Cour supréme’®.

Le Code de procédure en matiére de contrdle constitutionnel®® prévoit la possibilité de
joindre des opinions individuelles aux arréts finaux et aux avis relatifs a l'interprétation de la
Constitution. Les décisions sont adoptées a la majorité simple conformément au principe de
secret des délibérations. Toutefois, en vertu de l'article 57, paragraphe 5, et de l'article 59,
paragraphe 5, "un juge ne partageant pas l'avis ou ses motivations a, par conséquent, le
droit de joindre une opinion divergente a l'avis. Cette opinion peut étre divulguée. Elle doit
étre soumise avant le prononcé de l'avis et doit étre signée par tous les juges partageant
une opinion divergente".

En outre, la publication d'opinions divergentes est autorisée dans les affaires civiles comme
administratives. Il n'en va pas exactement de méme pour les affaires pénales. En effet, le
Code de procédure pénale autorise les juges a faire consigner leur opinion divergente, mais
pas a publier cette derniére.

En pratique, les juges de toutes les sections de la Cour supréme publient des opinions
divergentes, méme si ceux de la section constitutionnelle ont tendance a en publier
davantage. Ces opinions sont publiées en méme temps que l'arrét, tant au journal officiel
gue sur le site web de la Cour. Au niveau inférieur (celui des tribunaux de deuxieme
instance), les opinions divergentes, bien qu'autorisées, sont utilisées plus rarement, compte
tenu du nombre élevé d'affaires portées devant ces tribunaux et, peut-étre, du fait que les
questions de principe (davantage susceptibles de faire I'objet de divergence) sont tranchées
en derniére instance par la Cour supréme.

2.2.6. Irlande

En matiere d'opinions divergentes, le systéme judiciaire irlandais constitue une exception
rare. En effet, la Constitution irlandaise interdit explicitement la publication d'opinions
individuelles dans la plupart des matiéres constitutionnelles. Par conséquent, tandis que les
juges ordinaires et ceux de la Cour supréme dans le cadre d'affaires de droit commun ont le
droit de publier des opinions divergentes®!, une procédure plus stricte s'applique aux
affaires constitutionnelles. Conformément aux articles 26 et 34 de la Constitution, la Cour
supréme doit rendre un avis unanime lorsqu'elle est appelée a se prononcer sur la

77 Grimm, op. cit., p. I-2.

78 \oir Hennecke, D., "§ 30", in D. Umbach, D. (dir.), Clemens, T. (dir.) et F.-W. Dollinger, F.-W. (dir.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiterkommentar, Miller, 2005, p. 484-490.

7% sauf mention contraire, les informations relatives a I'Estonie sont extraites de Laffranque, op. cit., 2003.
Certaines informations proviennent également de la bibliothéque du Parlement européen.

80 Adopté le 13 mars 2002, consultable a 'adresse http://www.legaltext.ee/text/en/XX00014.htm.

81 Dans certains cas, ils peuvent méme observer la pratique des opinions en série (seriatim); voir McGinley,
G. P. J., "The Search for Unity: The Impact of Consensus Seeking Procedures in Appellate Courts", Adelaide Law
Review, n° 11, 1987, p. 203-214, et Laffranque, op. cit., 2003, p. 165.
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constitutionnalité d'une loi a la demande du président ou d'une instance inférieure. Aucune
autre opinion "concordante ou divergente ne sera prononcée ou son existence divulguée"®?,

Certains spécialistes irlandais mettent en cause l'absence d'opinions divergentes dans les
matiéres constitutionnelles, qu'ils percoivent comme un important obstacle au
développement de la jurisprudence constitutionnelle de la Cour et un frein au
développement d'une interprétation plus dynamique, moins restrictive, de la Constitution®3.

2.2.7. Gréece

En Grece, le contréle constitutionnel est diffus. Tous les tribunaux sont habilités a se
prononcer sur la constitutionnalité d'une loi. En cas de divergences d'interprétation entre les
tribunaux de la plus haute juridiction, la Cour supréme spéciale est appelée a trancher.

La publication des opinions divergentes est rendue obligatoire par la Constitution, dont
I'article 93, paragraphe 3, dispose: "La publication de I'opinion divergente devra étre
obligatoire. Les modalités de prise en compte d'une opinion divergente dans le compte
rendu des délibérations et les conditions et exigences relatives a sa publication seront
précisées par une loi."® Cette obligation constitutionnelle de publication des opinions
divergentes constitue une exception frappante, d'autant que cette regle s'applique a toutes
les juridictions (constitutionnelle ou ordinaire) et a tous les tribunaux. Néanmoins, les
opinions divergentes sont anonymes. Le jugement doit mentionner le nombre de voix
divergentes et les motifs de ces opinions divergentes, mais pas l'identité des juges
minoritaires®®.

2.2.8. Espagne

En Espagne, pays de tradition civiliste, le droit de publier des opinions divergentes est
reconnu a l'ensemble des magistrats. Historiquement, I'Espagne n'a pas observé autant que
la France la tradition du secret des délibérations, bien que la plupart des jugements eussent
été adoptés sans la moindre possibilité pour les juges minoritaires de rendre publique leur
opinion. Les juges minoritaires pouvaient faire consigner leur position dans un registre
distinct, que le président du tribunal jurait de garder secret. Encore récemment, la pratique
dite du voto reservado faisait toujours partie des codes de procédure au civil comme au
pénal. Seuls les juges de la Cour supréme étaient autorisés a prendre connaissance des
votes et de leurs motivations en cas d'appel. Il y a néanmoins eu certains cas (isolés) de
publication d'opinions individuelles®’.

La Constitution de 1978 prévoit expressément la publication des opinions divergentes en
méme temps que le jugement du Tribunal Constitucional (article 164). Le droit des juges
constitutionnels de publier leurs opinions divergentes est donc ancré dans la Constitution.
Cette régle, bien qu'elle n'e(it pas été pas incluse dans le projet original de Constitution, a
été adoptée a 'unanimité. Elle était en effet considérée comme un gage de transparence et

82 Toutefois, la Cour supréme interpréte les articles 26 et 34, lus conjointement avec l'article 50, comme se référant
uniquement aux lois adoptées apres l'entrée en vigueur de la Constitution. Les opinions individuelles sont donc
autorisées lorsque la Cour se prononce sur la constitutionalité de lois antérieures a 1937. Voir A. K. Koekkoek,
Ireland, in Constitutional Law of 15 EU Member States, op. cit., p. 465.

83 Voir O' Tuama, S., op. cit., et les auteurs qui y sont cités.

84 voir Calogeropoulos, A., "The Hellenic Republic", in Prakke, L. (dir.), Kortmann, C. (dir.), Constitutional Law of
15 EU Member States, Kluver, 2004, p. 369-418.

8 Traduction consultable sur www.oceanalaw.com.

8 Conformément & la loi n° 184/1975, article 35, par. 1; voir également Mav¢i¢, A. M., Importance of the
dissenting and concurring opinions (separate opinions) in the development of the Constitutional and judicial review
with a special reference to the Slovenian practice, http://www.venice.coe.int/docs/2010/CDL-JU(2010)016-e.pdf.

87 Mastor, op. cit., p. 114-117, et Freixes, T., "La pratique des opinions dissidentes en Espagne", Nouveaux Cahiers
du Conseil Constitutionnel, 2000, http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux(]
cahiers-du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-espagne.52543.html (oU [l'auteur cite le
statut de la Cour constitutionnelle de la Seconde République espagnole).
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une limitation des pouvoirs de la majorité®®. La loi organique relative & la Cour
constitutionnelle précise par ailleurs que la notion d'opinion individuelle recouvre tant les
opinions concordantes que les opinions divergentes®

La possibilité d'adopter des opinions individuelles sera étendue ultérieurement aux
tribunaux ordinaires. Depuis 1985, l'article 260 de la Ley Organica del Poder Judicial (loi
organique relative au pouvoir judiciaire) permet aux juges de publier des opinions
individuelles®®. Cette réforme est née de la pratique des juges constitutionnels et d'une
longue tradition de divulgation des opinions divergentes.

Le recours a la publication des opinions individuelles par les juges constitutionnels
espagnols est en constante augmentation. En 1992-1993, environ 3 % de I'ensemble des
décisions étaient accompagnés de telles opinions. Entre 1980 et 2008, environ 4 % I'étaient
en moyenne®l. Tandis que certains juges ont davantage recours a l'exercice de ce droit de
publication que d'autres, les présidents s'abstiennent généralement de le faire pendant leur
mandat, méme s'ils en avaient I'habitude auparavant. Les jugements portant sur des
questions trés sensibles sont généralement accompagnés d'opinions individuelles. Les
spécialistes estiment que ce recours aux opinions individuelles n'affecte ni la crédibilité ni
I'autorité de la Cour constitutionnelle, méme s'il a parfois amené les médias a "politiser"
l'une ou l'autre question®®. Qui plus est, certaines opinions individuelles sont ensuite
devenues majoritaires et ont amené une évolution de l'interprétation de la norme.

2.2.9. Chypre

A Chypre, c'est actuellement la Cour supréme qui exerce la juridiction constitutionnelle, en
dépit des dispositions constitutionnelles prévoyant la mise en place d'une Cour
constitutionnelle distincte. Les juges sont autorisés a publier des opinions divergentes®?

2.2.10. Lettonie

Le systéme letton se fonde sur un contréle constitutionnel centralisé exercé par une Cour
constitutionnelle spécialisée. Les juges ordinaires ne sont pas autorisés a faire état de leur
opinion divergente dans le cadre d'une décision collégiale. Les juges constitutionnels, en
revanche, en ont le droit. La loi relative a la Cour constitutionnelle prévoit I'adoption des
arréts a la majorité au terme de délibérations a huis clos. Toutefois, tout juge opposé a
I'opinion exprimée dans un arrét "couche par écrit son opinion divergente, laquelle sera
jointe a l'affaire sans étre prononcée a l'audience" (section 30). D'aprés le réglement de la
Cour, les opinions divergentes doivent étre écrites, signées et présentées au président de la
chambre dans un délai de deux semaines (au maximum) aprés le prononcé de l'arrét
(article 221 du reglement). Les arréts sont signifiés aux parties a |'affaire et publiés au
journal officiel dans les cing jours suivant leur adoption. Les opinions divergentes, quant a

8 Mastor, op. cit., p. 118.

8 Voir I'article 90 de la Ley Orgéanica 2/1979 del Tribunal Constitucional, modifiée par la Ley Orgéanica 6/2007.

% voir I'article 260 de la Ley Orgénica 6/1985 del Poder Judicial; contrairement a la pratique en V|gueur dans de
nombreux Etats (& l'instar des Etats-Unis d'Amérique), les juges doivent signer la décision finale, méme s'ils ont
une opinion divergente. L'article 206 prévoit en outre que si le juge rapporteur est en désaccord avec la majorité, il
doit refuser de rédiger le jugement et écrire une opinion divergente motivée.

! Voir Freixes, op. cit. Ces chiffres sont toutefois bien plus élevés si seuls les jugements (sentencias) sont pris en
considération, abstraction faite des autres décisions de la Cour. On se situe alors entre 16 et 20 % depuis 2004.
Pour davantage de chiffres, voir I'annexe 2 et Guerrero Picd, C., L'opinione dissenziente nella prassi del Tribunal
Constitucional spagnolo (1994-2009),
www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/CC SS opinione dissenziente 12012010.pdf.

92 Voir Freixes, op. cit.

93 Voir ACA-Europe, La justice administrative en Europe, rapport sur Chypre,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/cyprus/cyprus fr.pdf. Concernant le systéme judiciaire chypriote,
voir http://www.supremecourt.gov.cy/judicial/sc.nsf/DMLfag en/DMLfag en?OpenDocument et Markides, A., "The
Republic of Cyprus", in Kortmann, C. (dir.), Fleuren, J. (dir.) et Voermands, W. (dir.), Constitutional Law of 10 EU
Member States, Kluwer, 2006, partie I.
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elles, sont d'abord portées a la connaissance de tous les juges ayant pris part a la décision
(article 222 du réglement) et ne sont publiées qu'ensuite, en bloc®.

2.2.11. Lituanie

La Lituanie a adopté le modele allemand de Cour constitutionnelle centralisée. Néanmoins,
les juges constitutionnels n'étaient pas, originellement, autorisés a publier d'opinions
individuelles, au contraire des juges ordinaires®®. Dans sa version originale de 1993, la loi
relative a la Cour constitutionnelle n'autorise ni les juges ni le greffier a rendre publics les
votes et opinions exprimés au cours des délibérations au sujet d'un arrét constitutionnel®®.

La loi relative a la Cour constitutionnelle a été modifiée en 2008 et autorise dorénavant la
publication d'opinions individuelles. Elle dispose en son article 55: "Un juge de la Cour
constitutionnelle en désaccord avec un arrét de la Cour conserve le droit de coucher par
écrit le raisonnement étayant son opinion divergente dans un délai de trois jours ouvrables
apres le prononcé de l'arrét en audience. Cette opinion divergente est jointe a I'affaire et les
parties ainsi que la presse en sont informées". Le réglement de la Cour précise que les
opinions divergentes sont communiquées a tous les juges constitutionnels avant d'étre
jointes, avec leurs motivations, a I'affaire qu'elles concernent et publiées sur le site web de
la Cour constitutionnelle, les parties et la presse étant informées de leur existence®’.

2.2.12. Hongrie

La Cour constitutionnelle hongroise a été créée en 1990 sur le modele allemand. Par
conséquent, les juges constitutionnels sont autorisés a publier leurs opinions individuelles,
lesquelles sont jointes a l'arrét final®®. La section 66 de la loi relative a la Cour
constitutionnelle (telle qu'adoptée en 2011 a Ila suite des derniéres réformes
constitutionnelles) autorise expressément la publication des opinions individuelles, soit
divergentes, soit concordantes®. Ces opinions (pouvant étre rédigées collectivement par
tous les juges minoritaires ou par |I'un d'entre eux, soutenu ensuite par les autres) doivent
étre présentées dans les quatre jours suivant l'adoption de l'arrét final. Le jugement n'est
publié qu'a I'expiration de ce délai, afin que toute opinion divergente éventuelle puisse, le
cas échéant, y étre annexée.

D'aprés les spécialistes, les opinions divergentes refletent les opinions politiques et
idéologiques de leurs auteurs et ont souvent de l'influence sur la jurisprudence ultérieure de
la Cour, bien qu'il n'y soit jamais expressément fait référence. En pratique, il est largement
fait usage de ce droit de publication.

“ Voir la loi du 9 juin 1996 relative & la Cour constitutionnelle, & l'adresse

http://www.satv.tiesa.gov.lv/?lang=2&mid=9, ainsi que le réglement de la Cour, a [I'adresse
http://www.satv.tiesa.gov.lv/?lang=2&mid=10; voir également Kelemen, op. cit., 2011, p. 126.

% Voir Staugaityte, V., "Dissenting opinion in the constitutional justice: Collegiality of the courts vs personal
independence of the judge", Jurisprudencija, n® 9, 2008, p. 125-131; voir également I'article 63, paragraphe 2, du
Code de procédure civile, qui permet a un juge en désaccord avec |'opinion majoritaire d'exprimer son opinion
divergente par écrit (information fournie par la bibliothéque du Parlement européen).

% Voir l'article 53 de ladite loi, dans Mastor, op. cit., p. 148. L'interdiction des opinions divergentes a la Cour
constitutionnelle peut puiser son origine dans la crainte que celles-ci empéchent la Cour de se forger l'autorité
nécessaire pour résister a la pression de I'opinion publique; voir Kelemen, op. cit., a paraitre, et Laffranque, op.
cit., 2003, p. 165.

% Voir l'article 55 de la loi sur la Cour constitutionnelle de la République de Lituanie, modifiée le
11 novembre 2008, a I'adresse http://www.Irkt.lt/Documents3 e.html; voir également les articles 163, 164 et 165
du réglement de la Cour, a I'adresse http://www.Irkt.lt/Documents4 e.html.

%8 Sauf mention contraire, les informations relatives a la Hongrie sont extraites de Trosanyi, L. et Horvath, A., "La
pratique des opinions dissidentes en Hongrie", Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, 2000,
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-8/lal]
pratigue-des-opinions-dissidentes-en-hongrie-les-opinions-individuelles-en-hongrie-une-institution.52544.html.

% Cette loi est consultable & l'adresse suivante: http://www.mkab.hu/jog/ab-torveny. Auparavant, les opinions
individuelles étaient autorisées en vertu de I'article 26 de la loi relative a la Cour constitutionnelle.

100 Kelemen, op. cit., 2011.
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Dans les tribunaux ordinaires, les opinions divergentes ne sont pas publiées mais peuvent
étre conservées sous pli scellé. Les instances supérieures peuvent ensuite en prendre
connaissance en cas d'appel'°,

2.2.13. Pologne

Le Tribunal constitutionnel polonais a été créé en 1982 par amendement constitutionnel,
mais ses décisions ne sont considérées comme définitives et contraignantes que depuis
1997. L'article 190 de la Constitution dispose que les décisions du Tribunal constitutionnel
se prennent a la majorité. La loi du 1° ao(t 1997 relative au Tribunal constitutionnel
détaille, quant a elle, les régles applicables aux opinions divergentes!®?. L'article 68 précise
gue les jugements doivent étre signés par tous les juges qui ont participé aux délibérations,
y compris les juges minoritaires, mais que tout juge minoritaire a le droit, avant le prononcé
du jugement, d'exprimer une opinion individuelle, de la coucher par écrit et de la faire
mentionner au jugement. Une telle opinion peut également ne porter que sur le
raisonnement. En d'autres termes, l'article 68 forme une base juridique solide pour
I'adoption tant d'opinions divergentes que d'opinions concordantes.

Les opinions individuelles sont également autorisées dans les tribunaux ordinaires: les juges
minoritaires ont le droit de publier un votum separatum?®3,

2.2.14. Portugal

Au Portugal, tant les juges constitutionnels que les juges ordinaires sont autorisés a publier

des opinions divergentes, conformément a une tradition établie de longue date!%.

Les juges de la Cour constitutionnelle sont autorisés a faire part des motifs d'un vote
divergent (voto vencido, soit, littéralement, "vote vaincu") conformément a l'article 42,
paragraphe 4, de la loi 28/1982!%, Si le juge minoritaire est également juge rapporteur, le
président désignera généralement un autre juge pour rédiger la décision finale de la
majorité.

En droit commun, les codes de procédures au civil et au pénal autorisent également la
publication d'opinions individuelles, lesquelles sont jointes a la décision de la majorité!°.

2.2.15. Roumanie

Aprés la chute du régime communiste, la Roumanie a adopté un systéme centralisé de
controle juridictionnel. La Cour constitutionnelle a été créée par la Constitution de 1989.
Initialement, cette cour suivait les modéles italien et francais. Par conséquent, les opinions
divergentes étaient interdites. Elles ont toutefois fait leur apparition ultérieurement.

101 voir I'article 214, par. 2, de la loi III de 1952 relative au code de procédure civile (telle que modifiée par la
suite); voir également Darak, O., La justice administrative en Europe, rapport de la Hongrie,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/hungary/hungary_fr.pdf.

102 Cette loi peut étre consultée a I'adresse suivante: http://www.trybunal.gov.pl/eng/index.htm. Le texte de la
Constitution est, quant a lui, disponible a cette adresse: http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/koni.htm.
Voir également Mastor, op. cit., p. 141.

103 yoir CCJE, Questionnaire for 2008 CCJE Opinion concerning the quality of judicial decisions: Reply submitted by
the delegation of Poland, https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1263345&Site=COE, et ACA-Europe, La justice
administrative en Europe, rapport sur la Pologne,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/poland/poland_fr.pdf.

104 Concernant la tradition et l'usage répandu du voto vencido, voir Nadelmann, K. H., "The Judicial Dissent:
Publication v. Secrecy", American Journal of Comparative Law, n°® 8, 1959, p. 421.

105 | ej 28 du 15 novembre 1982, Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional. Dans certains
cas, il a été pris note du vote minoritaire d'un juge donné, méme en l'absence d'une opinion divergente motivée;
voir Hanretty, C., "Dissent in Iberia: The ideal points of justices on the Spanish and Portuguese Constitutional
Tribunals", European Journal of Political Research, n® 51, 2012, p. 671-692.

106 \oir notamment le Cédigo de Processo Civil, art. 653, par. 3, et 713, par. 1, ainsi que le Cédigo de Processo
Penal, art. 372.
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Actuellement, les juges constitutionnels sont autorisés a faire part d'opinions divergentes ou
concordantes, qui sont jointes a la décision et publiées avec elle au journal officiel*"”.

Le Code de procédure civile (article 258) autorise également les opinions individuelles dans
les tribunaux ordinaires®®,

2.2.16. Slovénie

La loi relative la Cour constitutionnelle slovéne et le réglement de cette derniere
reconnaissent expressément aux juges le droit de publier des opinions individuelles!®.
L'article 40 de la loi relative a la Cour constitutionnelle dispose que la Cour prend ses
décisions a huis clos, mais que tout juge en désaccord avec une décision ou ses motifs peut
annoncer son intention de rédiger une opinion individuelle. Le réglement précise que les
opinions minoritaires peuvent étre de deux types (divergentes ou concordantes) et peuvent
également étre rédigées collectivement ou individuellement, tout en étant appuyées par
d'autres juges. Une fois rédigées, les opinions individuelles sont communiquées aux autres
juges constitutionnels, qui ont le droit de les commenter dans un délai de trois jours. Ces
commentaires peuvent faire I'objet de réponses (article 72).

Les opinions individuelles sont généralement signifiées aux parties en méme temps que la
décision ou I'ordonnance a laquelle elles se rapportent. En cas de prononcé immédiat de la
décision ou de l'ordonnance, l'existence et l'identité des juges minoritaires doivent étre
mentionnées. Le cas échéant, les opinions individuelles sont publiées dans le recueil des
décisions et ordonnances de la Cour, sur son site web ou dans toute autre base de données
informatique avec la décision ou l'ordonnance a laquelle elles se rapportent. Elles ne sont
toutefois pas publiées au journal officiel, sans doute pour des raisons financiéres, la Cour
devant payer la publication!°,

Le droit de publication d'opinions individuelles ne s'applique qu'aux juges constitutionnels,
pas aux juges ordinaires!!!,

2.2.17. Slovaquie

Dans un premier temps, la Slovaquie s'en est tenue a la tradition tchécoslovaque de secret
des délibérations. Les juges minoritaires avaient par conséquent le droit de faire noter leur
opposition dans le relevé des votes, mais cette opinion était gardée secréte et en aucun cas
publiée. Depuis le mois d'aolit de I'année 2000, cette pratique a toutefois été modifiée, de
sorte que les opinions divergentes peuvent dorénavant étre publiées. Ce changement est né
d'un important précédent: dans le cadre de l'adoption d'une décision extrémement
controversée, un des juges a insisté sur la publication de son opinion divergente; cette
possibilité lui ayant été refusée, il a rédigé un article critique dans une revue de droit!'2,
L'article 32 de la loi relative a I'organisation de la Cour constitutionnelle!’® reconnait a tout
juge en désaccord avec une décision le droit de faire mentionner succinctement son opinion

107 yoir: Kelemen, op. cit., a paraitre; l'article 59 de la loi n° 47 de 1992 sur I'organisation et le fonctionnement de
la Cour constitutionnelle, a I'adresse http://www.ccr.ro/default.aspx?lang=EN; et Toader, T. et Puskas Zoltan, V.,
rapport national présenté a l'occasion de la conférence mondiale de 2011 sur la justice constitutionnelle,
http://www.venice.coe.int/WCCJ/Rio/Papers/ROM Toader E.pdf.

108 ACA-Europe, La  justice administrative en Europe, rapport sur la Roumanie,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/romania/romania_fr.pdf.

109 voir (respectivement) http://www.us-rs.si/media/constitutional.court.act.full.text.pdf et http://www.us]
rs.si/media/the.rules.of.procedure-2012.pdf.

110 voir Kelemen, op. cit., 2011, p. 128-129, et Mav¢i¢, op. cit., p. 7-8. Le réglement peut étre consulté a I'adresse
suivante: http://www.us-rs.si/en/about-the-court/legal-basis/the-rules-of-procedure-of-the-constitutional-court/.
1 voir ACA-Europe, La justice administrative en Europe, rapport sur la  Slovénie,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/slovenia/slovenia fr.pdf.

112 y/oir Mastor, op. cit., p. 142, et Kelemen , op. cit., 2011, p. 127
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dans le compte rendu des votes. Il a également le droit de soumettre son opinion et de la
faire publier.

Dans les juridictions ordinaires, les juges peuvent faire consigner leurs opinions divergentes
et méme procéder a leur publication en cas d'appel. Il n'est toutefois jamais fait usage de

cette possibilité en pratiquel!®.

2.2.18. Finlande

En Finlande, la notion de contréle juridictionnel est longtemps restée inconnue, le contréle
constitutionnel des projets de loi étant considéré comme l'apanage de la commission du
droit constitutionnel du Parlement. La Constitution a néanmoins été récemment modifiée
afin de permettre un contr6le juridictionnel des lois pour lesquelles il existe un soupgon
manifeste d'inconstitutionnalité. Ce contrOle est censé étre exercé par des juges ordinaires,

la Constitution ne prévoyant pas la mise en place d'une instance spécialisée!*>,

Les juges finlandais ont le droit de publier des opinions individuelles. Les mémes régles
s'appliquent que ces juges exercent une juridiction ordinaire ou la juridiction
constitutionnelle!*®,

2.2.19. Suede

Le systéme judiciaire suédois suit le modeéle du controle constitutionnel diffus, comme prévu
explicitement par la Constitution. Tous les tribunaux ordinaires peuvent examiner la
constitutionnalité d'une loi donnée. Il n'existe aucune cour constitutionnelle centralisée!?’.
Les juges peuvent publier des opinions individuelles dans tous les cas, qu'ils exercent une
juridiction ordinaire ou la juridiction constitutionnelle!!8.

2.2.20. Royaume-Uni

Le Royaume-Uni suit le modéle traditionnel des jugements en série: les juges publient leurs
opinions séparément et les décisions sont prises a la majorité. Cette pratique prendrait ses
racines dans le fait que les appels des jugements rendus par des instances inférieures
étaient traditionnellement entendus par la Chambre des Lords, dont les membres avaient le
droit, comme tous les élus des commissions parlementaires, d'exprimer librement leur
opinion*!°. En outre, le processus décisionnel au sein de la Chambre des Lords ne favorisait
pas les décisions collectives, aucune procédure collégiale spéciale n'étant prévue.
Historiquement, seules les décisions de la commission judiciaire du Conseil privé (au sein de
laquelle les opinions divergentes n'étaient auparavant pas autorisées, la publication d'une
seule opinion minoritaire I'étant depuis 1966) et les décisions rendues dans certaines

113 | oi relative a I'organisation de la Cour constitutionnelle de la République slovaque et sur la procédure devant la
Cour constitutionnelle et le statut de ses juges, adoptée le 20 janvier 1993 et modifiée ultérieurement,
http://portal.concourt.sk/download/attachments/3604914/a 38 1993.pdf.

14 Voir ACA-Europe, La justice administrative en Europe, rapport de la République slovaque,
http://www.juradmin.eu/fr/eurtour/i/countries/slovakia/slovakia fr.pdf.

15 voir I'article 106, modifié en 1999, a l'adresse http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1999/en19990731.pdf
(traduction anglaise), et Lavapuro, J., Ojanen, T. et Scheinin, M., "Rights-based constitutionalism in Finland and
the development of pluralist constitutional review", International Journal of Constitutional Law, n® 9, 2011,
p. 505-531.

116 yoir Mastor, op. cit., p. 132, et Mosk, R. M. et Ginsburg, T., "Dissenting opinions in international arbitration", in
Tupamaki, M. (dir.), Liber amicorum Bengt Broms, Pms Print Oy, 1999, p. 259-284.

17 Voir l'article 14, chapitre 11, du Regeringsformen, qui autorise un contrdle juridictionnel lorsqu'une loi est
soupgonnée d'enfreindre les lois fondamentales; les déclarations d'inconstitutionnalité restent toutefois trés rares.
Voir également Hautaméki, V., "Reasons for saying: no thanks! Analysing the Discussion about the Necessity of a
Constitutional Court in Sweden and Finland", Electronic Journal of Comparative Law, n° 10, 2006.

118 Voir Von Eyben, W., "Judicial Law making in Scandinavia", American Journal of Comparative Law, n°® 5, 1956,
p. 112-115, ainsi que Mastor, op. cit., p. 132, et Laffranque , op. cit., 2003, p. 165.

119 voir Kirby, op. cit., et Lee, op. cit.
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affaires pénales (pour lesquelles les opinions divergentes sont, en régle générale, interdites)
échappaient a cette régle autorisant les opinions divergentes!?°.

Le systéme judiciaire britannique a récemment connu de profonds changements. Avec la loi
de 1998 relative aux droits de I'hnomme, le Royaume-Uni a introduit une forme de contréle
constitutionnel diffus "faible" basé sur la CEDH (a défaut d'une Constitution nationale). Par
ailleurs, la commission des appels de la Chambre des Lords a été remplacée par un organe
indépendant du point de vue formel: la Cour supréme, qui se prononce également en
derniére instance (au niveau national) sur la compatibilité des lois existantes avec la CEDH
et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme. La Cour supréme suit la
tradition des jugements en série, méme dans les affaires relevant de la loi relative aux
droits de I'homme (que I'on pourrait considérer comme relevant de I'exercice d'un controle
constitutionnel'?!). Cependant, une nouvelle tendance a I'adoption de jugements uniques ou
du moins d'un seul jugement majoritaire semble se dessiner. En dépit de la remise en
question récente du caractére adapté de I'adoption de jugements en série, le droit des juges
de publier des opinions concordantes ou divergentes reste incontesté!??,

2.3. Conclusions

Comme démontré plus haut, on ne peut de toute évidence plus considérer, comme c'était le
cas traditionnellement, que I'adoption d'opinions individuelles constitue une exception a la
régle générale du secret des votes individuels. En réalité, seuls sept des vingt-sept Etats
membres de I'UE conservent encore ce secret, les vingt Etats restants autorisant la
publication d'opinions individuelles. L'hypothése répandue selon laquelle les opinions
individuelles seraient une tradition des pays de common law, étrangére aux pays de
tradition civiliste, s'avére également inexacte. D'une part, de nombreux pays de tradition
civiliste (comme I'Allemagne) autorisent au moins leurs juges constitutionnels a publier des
opinions divergentes et certains (comme I'Espagne) reconnaissent méme ce droit a tous
leurs juges. D'autre part, certains pays de common law (comme Malte) interdisent la
divulgation de telles opinions, ou (comme I'Irlande) ne reconnaissent ce droit qu'aux juges
ordinaires.

Ce constat appelle a remettre en question la validité de certains arguments
traditionnellement évoqués contre les opinions divergentes, dont ceux relatifs aux cultures
juridiques et aux conceptions différentes du r6le des juges. Qui plus est, I'expérience de
certains Etats n'ayant autorisé que récemment la publication de telles opinions permet de
relativiser I'argument souvent évoqué selon lequel le fait d'autoriser la publication d'opinions
individuelles pourrait menacer I'esprit de collégialité et de collaboration essentiel a la prise
de décisions. Les spécialistes qui se sont penchés sur les pratiques de ces Etats ont conclu
que l'autorisation des opinions individuelles n'avait pas eu d'effet négatif sur la collaboration
et la collégialité entre les juges, du moins jusqu'a présent?.

Le tableau ci-dessous résume les pratiques des 27 Etats membres en ce qui concerne les
opinions individuelles.

120 y/oir: Ingman, T., The English Legal Process, OUP, 2011, p. 98; Alder, op. cit., p. 234-236; et Laffranque, op.
cit., p. 311.

121 yoir Lester, A., Lord, "The impact of the Human Rights Act on public law", in Beatson et al. (dir.), Constitutional
Reform in the UK: Practice and Principles, Hart, 1998, p. 105-107, et Gardbaum, S., "The New Commonwealth
Model of Constitutionalism"”, American Journal of Comparative Law, n° 49, 2001, p. 707-760.

22 pour une analyse de la pratique des opinions en série, voir Hale, B., "Judgment writing in the Supreme Court",
discours, 2010, http://www.supremecourt.gov.uk/docs/speech 100930.pdf. Entre 1970 et 2009, 81,2 % des
arréts prononcés par la Cour des Lords étaient unanimes, contre 82 % pour la Cour supréme; voir Hanretty, C.,
"Dissenting opinions in the UKSC", http://ukscblog.com/dissenting-opinons-in-the-uksc.

123 \oir, entre autres: Grimm, op. cit., p. I-3; Walter, op. cit.; et Freixes, op. cit.
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Tableau 1: pratiques des 27 Etats membres de I'UE en ce qui concerne les opinions

individuelles

Etat

Publication des
opinions
individuelles
interdite

Publication des
opinions
individuelles
uniquement
autorisée dans
les juridictions
ordinaires

Publication des
opinions
individuelles
uniquement
autorisée dans
le cadre du
controle
constitutionnel

Publication des
opinions
individuelles
autorisée dans
tous les cas

Belgique

Bulgarie

République
tchéque

Danemark

Allemagne

Estonie

Irlande

Gréce

Espagne

France

Italie

Chypre

Lettonie

Lituanie

Luxembourg

Hongrie

Malte

Pays-Bas

Autriche

XX |[X

Pologne

Portugal

Roumanie

XXX

Slovénie

Slovaquie

Finlande

Suéde

Royaume-Uni

XXX
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3. LES COURS ET TRIBUNAUX SUPRANATIONAUX ET LA
CJUE

3.1. Introduction

Ce chapitre passe brievement en revue la pratique des opinions individuelles au niveau
supranational, soit au sein des cours et tribunaux internationaux et régionaux et a la CJUE.
D'aucuns avanceront que la CJUE ne peut étre considérée comme une Cour internationale,
eu égard a sa nature particuliére et a son role unique au sein du systéeme judiciaire de I'UE.
Néanmoins, un bref examen des pratiques en vigueur au niveau international confirme
I'existence d'une tendance a l'autorisation des opinions individuelles, au point que celle-ci
pourrait étre considérée comme un principe général du droit international***. La derniére
partie de ce chapitre présente les arguments avancés par les spécialistes pour et contre
I'autorisation de la publication d'opinions individuelles au sein de la CJUE.

3.2. Pratiques des cours et tribunaux internationaux

La possibilité de publier des opinions individuelles est une tradition incontestée dans la
plupart des cours et tribunaux internationaux. Les juges de ces cours et tribunaux ont le
droit de rédiger des opinions individuelles, lesquelles sont jointes a la décision de la majorité
et ont généralement une grande importance. Tant les cours et tribunaux véritablement
internationaux (comme la CIJ) que les juridictions régionales (comme la Cour européenne
des droits de I'homme) appliquent de telles régles; les cas dans lesquels les opinions
individuelles sont limitées sont rares.

Les points suivants présentent la pratique d'une poignée d'instances supranationales
particulierement représentatives. Il serait trés peu utile de passer a la loupe les traditions
de I'ensemble des cours et tribunaux supranationaux. En revanche, une bréve synthése des
pratiques déployées par les plus représentatifs d'entre eux peut contribuer a mieux cerner
le champ d'application de ce qui semble étre une pratique communément admise au niveau
international comme au niveau européen.

3.2.1. Cour internationale de justice

Les juges de la Cour internationale de justice, y compris les éventuels juges ad hoc, sont
autorisés a publier des opinions individuelles. La Cour suit a cet égard la pratique de
I'institution a laquelle elle a succédé, a savoir la Cour permanente de justice internationale.
Les regles relatives aux opinions individuelles ont fait I'objet d'un large débat lors de la
création de cette derniere. Une proposition initiale consistait a accorder le droit de publier
des opinions divergentes a tous les juges, & I'exception des juges ressortissants des Etats
concernés. L'opinion générale était en effet que les juges nationaux se sentiraient dans tous
les cas obligés de publier une opinion individuelle favorable & leur Etat. Toutefois, cette
solution, qui aurait entrainé une discrimination substantielle entre les juges nationaux et
leurs pairs, a finalement été rejetée et il a été décidé d'autoriser tous les juges a publier des
opinions divergentes!?>. Le Statut de la CIJ a conservé une régle semblable et autorise
expressément les opinions individuelles (article 57). Les juges de la CIJ font régulierement

124 D'aprés Malenovsky (op. cit., p. 53), il est un principe du droit international d'autoriser les juges des tribunaux
internationaux a publier des opinions divergentes. Ce principe serait valide sauf s'il y est expressément dérogé.
125 Voir Manouvel, M., Les opinions séparées a la Cour Internationale, L'Harmattan, 2004, p. 67-69.
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usage de ce droit. D'apres une étude récente, en 2005, la Cour avait déja prononcé un total
de 243 arréts auxquels 1017 opinions individuelles ont été annexées!?®,

D'aprés les spécialistes, autoriser les opinions individuelles permet de préserver la liberté
d'expression des juges et assure leur indépendance et leur impartialité; les opinions
individuelles permettent également de clarifier la décision majoritaire et favorisent
I'évolution du droit international. Cependant, les statistiques réveélent une tendance notable
des juges nationaux (et a fortiori des juges ad hoc) a recourir systématiquement a la
publication d'opinions divergentes dans le cas de décisions défavorables a leur propre Etat.
Ce constat peut amener a s'interroger sur le degré d'indépendance des juges par rapport a
leurs Etats'?’. Malgré cela, la possibilité de publier des opinions individuelles, bien que
contestée initialement, n'a pas été remise en question récemment.

3.2.2. Cour européenne des droits de I'hnomme

La Convention européenne des droits de I'homme fait expressément mention des opinions
individuelles (dites "séparées"). Elle dispose, en son article 45, paragraphe 2: "Si l'arrét
n'exprime pas en tout ou en partie I'opinion unanime des juges, tout juge a le droit d'y
joindre I'exposé de son opinion séparée." En outre, le réglement de la Cour dispose en son
article 74, paragraphe 2: "Tout juge qui a pris part a I'examen de I'affaire par une chambre
ou par la Grande Chambre a le droit de joindre a l'arrét soit I'exposé de son opinion
séparée, concordante ou dissidente, soit une simple déclaration de dissentiment." Outre
I'exposé d'une opinion individuelle, une simple "déclaration de dissentiment" est donc
autorisée, qui permet un moindre degré de transparence!?®,

En pratique, il est largement fait usage des opinions divergentes, lesquelles jouent un réle
important dans I'évolution de l'interprétation de la Convention par la Cour, notamment en
mettant en évidence I'émergence d'un consensus européen ou la nécessité de faire évoluer
I'interprétation d'une régle. Dans certains cas, des opinions divergentes ont précédé une
évolution ultérieure de la jurisprudence de la Cour!?®. Dans d'autres, elles ont contribué a
expliquer le raisonnement de la Cour en mettant en évidence d'autres pistes de
raisonnement et explications qui n'ont pas été retenues par la majorité. Toutefois,
I'autorisation des opinions individuelles a également eu des conséquences négatives. Dans
certaines affaires, par exemple, certains Etats ont été accusés d'exercer des pressions sur
leurs juges nationaux. Ces accusations ont entrainé, in fine, une modification des régles
relatives a la nomination des juges. Ceux-ci sont a présent nommés pour un mandat plus
long mais non renouvelable!*°,

Les régles de la Cour européenne des droits de I'homme concernant les opinions
divergentes sont représentatives des régles en vigueur a la Cour interaméricaine des droits
de I'hnomme et & la Cour africaine des droits de I'hnomme et des peuples'>?.

3.2.3. Tribunaux pénaux internationaux

Tous les tribunaux pénaux internationaux existants autorisent leurs juges a publier des
opinions divergentes.

126 Zimmermann, A., Tomuschat, C. et Oellers-Frahm, K., The Statute of the International Court of Justice: a
commentary, OUP, 2006, p. 1209.

127 1pid., p. 1210-1211; concernant les juges ad hoc, voir également Manouvel, op. cit., p. 200-203; pour les
statistiques voir le point 1.2.3 ci-dessus.

128 \oir Riviére, op. cit., p. 81 et suivantes.

129 Un exemple bien connu est celui des affaires concernant des transsexuels: arrét du 17 octobre 1986 dans
I'affaire Rees c. Royaume-Uni; arrét du 27 septembre 1990 dans I'affaire Cossey c. Royaume-Uni; et arrét de la
Grande Chambre du 11 juillet 2002 dans I'affaire Christine Goodwin c. Royaume-Uni.

130 \oir le protocole n° 14 & la CEDH (STCE n° 194) et son rapport explicatif, au paragraphe 50.

131 voir I'article 24, par. 3, du Statut de la CIDH et l'article 28, par. 7, du protocole portant création de la Cour
africaine.
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Le Statut du TPIY, en son article 23, paragraphe 2, de méme que le Statut du TPIR, en son
article 22, paragraphe 2, disposent: "La sentence est rendue en audience publique a la
majorité des juges de la Chambre de premiere instance. Elle est établie par écrit et motivée,
des opinions individuelles ou dissidentes pouvant y étre jointes."!3?

Lors de la négociation du Statut de la Cour pénale internationale, il a été longuement
débattu de la question des opinions divergentes. Le projet initial, tel que rédigé par la
commission du droit international des Nations unies, en 1994, excluait la possibilité de
publier des opinions individuelles. La commission estimait que de telles opinions nuiraient a
I'autorité de la nouvelle Cour. Toutefois, la régle en question (régle 45 du projet de Statut)
a été modifiée au cours des négociations, en partie sur la base des opinions exprimées par
les juges du TPIY et du TPIR, qui ont insisté sur le r6le positif des opinions individuelles a
leurs yeux!*3. En conséquence, le Statut de Rome, mettant en place un systéme mélant de
maniére inédite des éléments de tradition civiliste et de common law, autorise la divulgation
des opinions des juges majoritaires comme des juges minoritaires!**. Des opinions
individuelles ont déja été jointes a des décisions de la Cour a tous les stades de la
procédure.

3.2.4. Reglement des différends en droit commercial international

Le Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends
annexé a I'Accord sur I'OMC constitue une exception au principe de transparence et
d'ouverture totales dans les proceés et procédures d'arbitrage au niveau international. Cet
instrument permet certes aux membres des groupes de |'Organe de réglement des
différends de rédiger des opinions individuelles, mais celles-ci doivent rester anonymes
(articles 14 et 17). Toutefois, cet anonymat peut souvent n'étre que de facade, car, comme
souligné par certains spécialistes, les spécialistes du domaine seront souvent a méme de
deviner l'identité des dissidents. Par conséquent, si la regle de l'unanimité peut sembler, a
premiére vue, destinée a préserver l'indépendance des membres des groupes de discussion
d'éventuelles pressions extérieures, elle n'offre pas une telle garantie en pratique et
pourrait ne servir qu'a dissimuler d'éventuelles pressions extérieures exercées sur certaines
personnes. Aussi I'anonymat est-il considéré comme un principe servant a protéger le
systéme dans son ensemble en s'assurant que le débat public se concentre sur le fond de
I'opinion divergente plutot que sur les intentions de son auteur et en décourageant tout
recours abusif au droit de publication d'opinions individuelles par certains membres des
groupes aux seuls fins d'asseoir leur propre notoriété!*>. Les groupes de réglement des
différends de I'ALENA suivent une pratique semblable d'opinions divergentes anonymes.

3.3. CJUE

La Cour de justice de I'Union européenne s'inscrit dans la tradition du secret des
délibérations (article 35 du Statut de la CIJUE) et de l'unanimité de fagade qui prévalait a
I'époque dans les six Etats membres fondateurs. La possibilité d'autoriser la publication

132 yoir également I'article 18 du Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone et I'article 23 du Statut du Tribunal
spécial pour le Liban.

133 D'aprés Malenovsky, op. cit., p. 51; voir également Staker, C., "Article 83", in Triffterer, O. (dir.), Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court, Hart Pub., 2008, p. 1481-1486, paragraphe 11.

134 |'article 74 dispose: "Il n'est prononcé qu'une seule décision. S'il n'y pas unanimité, la décision contient les vues
de la majorité et de la minorité." L'article 83 dispose quant a lui: "Lorsqu'il n'y a pas unanimité, il contient les vues
de la majorité et de la minorité, mais un juge peut présenter une opinion individuelle ou une opinion dissidente sur
une question de droit." L'article 14 de la loi relative a la création des Chambres extraordinaires au sein des
tribunaux cambodgiens est libellé de maniére semblable.

135 Voir Flett, J., "Collective Intelligence and the Possibility of Dissent", Journal of International Economic Law,
2010, p. 287-320. La publication des opinions divergentes au sein des groupes de I'OMC est assez rare; on n'en
dénombrait que 6 en 2006 et 14 en 2010 (comparer Flett, op. cit., et Kolsky Lewis, M., "The lack of dissent in WTO
dispute settlement", Journal of International Economic Law, 2006, p. 895-931).
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d'opinions individuelles a été étudiée a I'époque, mais n'a finalement pas été retenue,
méme si une forme de publicité des discussions internes est autorisée avec la publication
des conclusions de I'avocat général®®*.

Cette section présente les principaux arguments pour et contre l'introduction d'opinions
individuelles a la CJUE. Les débats récents entre spécialistes au sujet du style des arréts de
la CJUE sont venus raviver le débat préexistant au sujet des opinions individuelles Si
beaucoup de spécialistes sont favorables a un changement et a l'introduction d'opinions
individuelles, certains, principalement parmi les juges et anciens juges de la CJUE (parmi
lesquels les juges Azizi et Edward), s'y opposent, avant tout par crainte pour la collégialité
et l'autorité de la Cour.

Enfin, il convient, avant de clore cette introduction, de préciser que, tandis que la
publication des opinions divergentes peut sembler interdite par les nombreux articles du
Statut de la CJUE relatifs au secret des délibérations (articles 2, 10, 13 et 35, entre autres),
une telle interdiction ne ressort en fait que de l'interprétation desdits articles. En effet,
comme précisé plus haut, le principe du secret des délibérations peut étre interprété soit
uniquement comme interdisant aux juges de révéler le contenu des délibérations tenues a
huis clos'®’, soit également comme leur interdisant de divulguer une éventuelle opinion
divergente. C'est cette seconde interprétation qui prévaut actuellement a la CJUE, peut-étre
en partie sous l'influence de la tradition continentale. Par conséquent, il ne sera pas
forcément nécessaire de modifier la base juridiqgue du fonctionnement de la Cour pour
autoriser les opinions individuelles, méme si une base juridique autorisant explicitement
cette pratique serait, le cas échéant, préférable.

3.3.1. Style et motivation des arréts de la CJUE

De nombreux auteurs mettent en évidence le c6té souvent sibyllin des décisions de la CJUE,
dont le raisonnement tend, selon eux, a étre sommaire et excessivement raccourci, ne tient
pas compte d'éventuels contre-arguments et comprend parfois des opinions divergentes
sans préciser la ligne de raisonnement retenue par la Cour. Il est reproché a ce style de
semer la confusion et de compliquer la tache des juristes. Pour reprendre les mots de Gaja,
"des arréts chichement motivés peuvent avoir pour avantages de moins préter le flanc aux
critiques de leurs lecteurs et de laisser davantage de liberté a la CJUE pour ses décisions
ultérieures, mais de tels arréts sont trés peu convaincants."'*® Dans de rares cas, des
tribunaux nationaux ont méme été amenés a présenter une seconde fois la méme affaire a
la CJUE, car ils s'estimaient incapables d'interpréter et d'appliquer le premier arrét, trop
ambigu a leurs yeux!'®°,

D'aucuns soutiennent également que le style de la Cour décourage le dialogue avec les
instances inférieures. Les arréts de la Cour sont qualifiés par certains de "cartésiens". Ils
seraient fondés sur I'hypothése que le raisonnement juridique serait un exercice de
syllogisme qui, bien exécuté, ne peut donner qu'un seul résultat exact, incontournable. De
I'avis d'éminents spécialistes, la nécessité d'améliorer le dialogue judiciaire avec les
tribunaux nationaux, surtout a présent que la CJUE tend a devenir une véritable cour
constitutionnelle, exige I'adoption d'arréts mieux motivés, plus explicites, offrant une prise
en considération expresse et compléte de tous les avis juridiques divergents, notamment

ceux du juge de renvoi et des cours suprémes et constitutionnelles nationales*.

136 yoir: Malenovsky, op. cit., p. 55; Laffranque, op. cit., 2004, p. 16; et Riviére, op. cit., p. 17.

137 Comme c'est le cas en Estonie, en Lettonie (points 2.2.5 et 2.2.10 ci-dessus) et & la Cour supréme américaine,
entre autres.

138 Gaja, G., "Beyond the reasons stated in judgments", Michigan Law Review, 1994, p. 1966-1976. Concernant le
style des arréts de la CJUE, voir Lasser, op. cit., p. 103-141, et Perju, op. cit., p. 338-339.

139 yoir les affaires mentionnées par Lord Kerr of Tonaghmore dans "Dissenting judgments - self indulgence or self
sacrifice?", exposé prononcé le 8 octobre 2012, http://www.supremecourt.gov.uk/docs/speech-121008.pdf.

149 voir notamment Cartabia, op. cit., p. 30-31, et Weiler, op. cit., p. 225.

36


http://www.supremecourt.gov.uk/docs/speech-121008.pdf

Opinions divergentes au sein des cours suprémes des Etats membres

Certains auteurs établissent un lien direct entre les reproches faits au style des décisions de
la Cour et l'interdiction des opinions individuelles. En effet, le raisonnement de la Cour
pourrait parfois s'avérer difficile a suivre précisément parce que |'établissement d'un
compromis entre les juges exige la prise en considération, pour partie, d'opinions
divergentes. Le fait d'autoriser la publication d'opinions individuelles serait donc susceptible
d'avoir un effet sur le style des arréts de la Cour. De telles opinions pourraient forcer la
majorité a répondre explicitement aux opinions minoritaires et a contester la validité des
arguments juridiques de la minorité. Les opinions divergentes seraient, quant a elles,
présentées séparément, ce qui permettrait a la Cour de conserver un arrét plus explicite,
cohérent et compréhensible!*!, Il est néanmoins évident, comme le reconnaissent
également de nombreux auteurs, que cet argument ne demeure valide que si la publication
d'opinions individuelles se limite a un petit nombre d'affaires présentant une importance
toute particuliére. Un recours excessif a des opinions divergentes et concordantes ajouterait
bien entendu & la confusion quant a la formation des arréts et a leurs motivations*2.

Méme si l'argument fondé sur la nécessité d'améliorer la qualité des arréts parait
particulierement puissant a I'aune du débat en cours au sujet du style des arréts de la CJUE,
il n'en justifie pas moins un recours a des opinions individuelles, méme en l'absence de
reproches envers les motivations des décisions. Comme mentionné plus haut (au chapitre
1), les opinions individuelles ont non seulement pour utilité de favoriser un raisonnement
plus poussé et la présentation d'arguments plus clairs par les juges, mais également
d'expliquer le jugement et, notamment, de mettre en évidence les pistes étudiées mais non
retenues par la majorité. Les opinions individuelles font donc ressortir plus clairement les
motivations d'un jugement, méme si celui-ci est motivé de maniere exhaustive, en mettant
en lumiére les autres pistes de raisonnement évoquées sans étre retenues in fine.

3.3.2. Role des conclusions de I'avocat général

Certains spécialistes avancent que les conclusions de lI'avocat général pourraient se
substituer a des opinions individuelles. Il est exact que ces conclusions contribuent a faire la
clarté sur les questions juridiques en jeu, le réle de 'avocat général étant de présenter des
conclusions motivées sur les affaires, en toute impartialité et en toute indépendance
(article 252 TFUE). D'aucuns affirment que la fonction de I'avocat général a été précisément
créée pour compenser l|'absence d'opinions divergentes, censée au départ préserver
I'indépendance des juges par rapport a leur gouvernement, susceptible d'étre menacée par
la faible durée et le caractére renouvelable de leur mandat'*?. D'autres sont toutefois d'avis
que les conclusions de I'avocat général ne peuvent étre considérées comme ayant la méme
utilité que des opinions divergentes. En particulier, elles n'ont pas la capacité de clarifier le
raisonnement retenu par la majorité au cours des délibérations, lesquelles ont lieu aprés la
publication des conclusions de I'AG. Qui plus est, si la Cour choisit de suivre les conclusions
de I'AG (ce qui serait le cas dans une grande partie des affaires), celles-ci ne font
certainement pas état d'éventuelles autres pistes de raisonnement'**,

En outre, la Cour suit parfois les conclusions de I'AG sans en adopter pleinement le
raisonnement. Souvent, elle ne sera pas obligée de réfuter explicitement les arguments de

41 yoir, outre les auteurs susmentionnés, Mance, J., "Exclusive jurisdiction agreements and European ideals", Law
Quarterly Review, 2004, p. 357-365.

42 yoir Bobek, M., "A fourth in the Court: why are there Advocates-General in the Court of Justice?", Cambridge
Yearbook of European Legal Studies, 2011-2012, a paraitre, http://ssrn.com/abstract=2119932.

143 Voir Rasmussen, M., "The First Advocate Generals and the Making of European Law", a paraitre dans la série
des documents de travail de I'IUE.

144 Voir, entre autres: Azizi, op. cit., p. 59; Laffranque , op. cit., 2004, p. 18-20; et Perju, op. cit., p. 355-357. Pour
une comparaison du style des conclusions de I'AG et des opinions divergentes a la Cour supréme américaine, voir
Rosenfeld, M., "Comparing constitutional review by the European Court of Justice and the U.S. Supreme Court",
International Journal of Constitutional Law, vol. 4, 2006, p. 616-651. Rosenfeld conclut que le style de I'AG est
moins conflictuel.
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I'AG; il lui suffira de les ignorer. Or dans de tels cas, il peut étre difficile de savoir si la Cour
réfute un argument donné, l'accepte implicitement ou se contente de l'ignorer. Par
conséquent, les conclusions de I'AG, bien qu'elles soient utiles pour comprendre |'arrét de la
Cour, ne peuvent se substituer completement a des opinions divergentes, puisqu'elles n'ont
pas la méme finalité.

3.3.3. Collégialité et solidarité dans la prise de décisions

Le recours a des opinions individuelles pourrait amener la CIJUE a se distancier de la
méthode coopérative qui caractérise jusqu'a présent son processus décisionnel.
Actuellement, la pratique de la CJUE favorise la collégialité et la coopération dans les
délibérations. Le juge rapporteur prépare une note susceptible de former la base de I'arrét
et tous les juges en désaccord avec cette note peuvent soumettre leurs propres notes
expliquant leur position. En cas de désaccords substantiels, I'affaire fait I'objet de
délibérations en vue de tenter de dégager un consensus sur un texte commun. Toutefois, si
aucun consensus n'est atteint et qu'un vote a lieu, les juges minoritaires continuent de
participer a la rédaction de l'arrét et formulent des propositions en vue de I'amélioration de
ce dernier. L'arrét qui en résulte est donc véritablement collégial**°.

Certains auteurs craignent que si les juges étaient autorisés a publier des opinions
individuelles, la majorité soit tentée d'ignorer les opinions des juges minoritaires et de les
forcer au retrait lors de la rédaction de l'arrét, tandis que les juges minoritaires se
concentreraient sur la rédaction de leur propre opinion plutét que de coopérer avec la
majorité en vue d'améliorer I'arrét de la Cour'*®. Autoriser la publication des opinions
individuelles entrainerait une profonde modification du processus décisionnel de la CJUE qui
reviendrait a sacrifier sa méthode de délibération actuelle, fondée sur la collégialité et Ia
coopération, qui est le gage d'une décision plus réfléchie et consensuelle. De I'avis d'autres
auteurs, cet argument est toutefois contrebalancé par l'expérience de la plupart des
tribunaux nationaux. En effet, dans beaucoup de ces tribunaux, notamment au sein de ceux
qui appliquent depuis peu l'outil des opinions individuelles, des efforts sont faits afin
d'éviter, en pratique, la publication d'opinions divergentes, en tenant compte dans la
mesure du possible des opinions minoritaires.

Précisons enfin qu'il est impossible de savoir si les juges de la CJUE auraient réellement
recours a la publication d'opinions individuelles si cette possibilité leur était offerte. Ils
resteraient en fait libres de décider de publier ou non de telles opinions et pourraient méme
choisir de poursuivre leur pratique antérieure de rédaction d'arréts collégiaux et
collaboratifs. Par conséquent, si la publication d'opinions individuelles devait étre autorisée,
elle ne serait en aucun cas obligatoire.

3.3.4. Autorité de l'arrét

Un autre argument communément évoqué contre les opinions individuelles, notamment en
référence a la CJUE, est que celles-ci pourraient menacer l'autorité des arréts de la Cour.
Certains auteurs estiment que l'ordre juridique de I'UE est trop jeune et trop fragile pour
gue l'on puisse autoriser I'expression publique de divergences susceptibles de I'affaiblir. Les
Etats ne seraient pas encore préts a voir leurs propres juges voter contre leurs intéréts
nationaux ou a accepter la légitimité de la Cour une fois que l'existence de divergences
internes et de réponses différentes, mais tout aussi valides, aux questions posées a la Cour
ne sera plus dissimulée par son unanimité (de facade)*’. Qui plus est, compte tenu des

145 voir Edward, D., op. cit., p. 555-556.

146 Voir notamment Jann, P., "Entscheidungsbegriindung am Europdischen Gerichtshof", Journal fir Rechtspolitik,
n® 7, 1999, p. 28-30, et Rodriguez Iglesias, C., "Entscheidungsfindung im Europdischen Gerichtshof", ibid.,
p. 27-28. Les deux auteurs fondent cette affirmation sur la pratique de la Cour européenne des droits de I'homme.

147 Voir notamment Azizi, op. cit., p. 67, et Rodriguez Iglesias, op. cit., p. 27. Des études ont été menées sur les
comportements de vote des juges nationaux siégeant dans les tribunaux internationaux lorsqu'ils sont appelés a
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particularités du systéme judiciaire de I'UE et des interactions complexes entre la CJUE et
les tribunaux nationaux, autoriser la publication d'opinions individuelle pourrait avoir des
conséquences inattendues, surtout dans le cadre de la procédure de renvois préjudiciels, et
nuire a la perception et au respect de |'autorité de la Cour par les tribunaux nationaux.

Cependant, on pourrait €galement soutenir que l'ordre juridique de I'UE est a présent
suffisamment stable et établi. Qui plus est, les Etats membres ont déja pris I'habitude de
voir leurs juges nationaux se prononcer en toute indépendance, puisque c'est déja le cas a
la Cour européenne des droits de I'homme (méme si, comme expliqué plus haut, certains
ont été accusés d'influencer et d'exercer des pressions inadmissibles sur leurs juges). En ce
qui concerne l'unanimité de facade, les spécialistes entreprennent d'ores et déja d'étudier
les tendances se dégageant des décisions de la CJUE afin d'en déduire les préférences des
différents juges!*8. L'autorisation des opinions individuelles n'aurait donc pas pour effet de
détruire le moindre consensus en ce qui concerne l'unanimité de la Cour. Au contraire, les
spécialistes n'auront plus ainsi a analyser les arréts de la Cour pour tenter d'en déduire les
préférences des juges a l'aide d'indicateurs indirects, au risque de mettre en danger
I'apparence d'indépendance de ces derniers et de tirer de mauvaises conclusions.

Qui plus est, il convient, comme expliqué plus haut, de distinguer deux modéles d'autorité
d'un tribunal: le premier se fonde sur la qualité des raisonnements du tribunal, tandis que
dans le second, l'autorité du tribunal découle du réle et de la position formels de ce dernier.
D'aprés d'éminents spécialistes, la CIJUE devrait s'assurer que ses arréts ne soient "pas
seulement autoritaire[s], mais fasse[nt] autorité" en motivant de maniere plus compléte ses
décisions'*®, Certains auteurs estiment que la Cour devrait évoluer d'un modéle "impératif"
(dans lequel ses arréts dérivent leur autorité du fait qu'il s'agit d'ordonnances formelles de
la Cour) vers un modeéle "justificatif", dans lequel ses arréts puiseraient leur autorité dans la
qualité et la force de persuasion de leurs attendus'®®. Le fait d'autoriser les opinions
individuelles pourrait étre favorable a une telle évolution, dans la mesure ou la possibilité
d'un recours a de telles opinions générerait sans doute des discussions plus approfondies
entre les juges, avec a la clé des décisions davantage convaincantes et dignes de foi.
Cependant, autoriser la publication d'opinions individuelles dans le seul but de faire évoluer
le style des décisions de la Cour pourrait étre considéré comme une mesure
disproportionnée et quelque peu précipitée. Une telle réforme pourrait entrainer plus de
risques que de bénéfices. En effet, modifier le processus décisionnel de la Cour pourrait
apparaitre comme une réaction excessive a la nécessité d'améliorer la qualité et la clarté de
ses arréts, et comme révélateur d'un manque de confiance dans le capacité de la Cour a
s'adapter pour mieux répondre aux besoins des tribunaux nationaux et de ses autres
requérants.

3.3.5. Indépendance des juges

Un autre argument évoqué contre |'autorisation d'opinions divergentes au sein de la CJUE a
trait a l'indépendance de ses juges. La plupart des auteurs admettent que le fait d'autoriser
les juges a publier des opinions individuelles sans modifier les régles actuelles régissant leur
nomination (notamment le caractére renouvelable de leur mandat) pourrait menacer leur
indépendance. En fait, les pouvoirs nationaux pourraient étre tentés de menacer les juges
de la CJUE de ne pas reconduire leur mandat afin de les forcer a publier des opinions
divergentes dans le cas de décisions contraires a leurs intéréts nationaux. Dans ce contexte,
I'expérience de la Cour européenne des droits de I'homme apparait particulierement
pertinente. Ses juges sont, a leur grande majorité, favorables au droit de publication

trancher sur la responsabilité de leur propre Etat, mais les résultats sont toujours sujets & controverse. Des études
récentes remettent en question I'hypothése répandue selon laquelle la nationalité jouerait un réle majeur. Voir le
point 1.2.3 ci-dessus ainsi que Terris, D., Romano, C. P. R. et Swigart, L., The international judge, Brandeis
University Press, 2007, p. 153.

148 v/oir, par exemple, Malecki, M., "Do ECJ judges all speak with the same voice?", Journal of European Public
Policy, 2012, p. 59-75, pour un exemple de ce type d'études.

149 y/oir Weiler, op. cit., p. 225.

150 \oir notamment Perju, op. cit., passim.
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d'opinions individuelles, mais certains Etats ont été accusés de tenter de faire pression sur
leurs juges nationaux!®!. Par conséquent, les régles relatives a la nomination des juges ont
été récemment modifiées (mandats plus longs mais non renouvelables), précisément pour
renforcer l'indépendance des juges par rapport a d'éventuelles pressions de I'extérieur!>?.

Les spécialistes partisans du recours aux opinions individuelles au sein de la CJUE ont
tendance a s'accorder sur le fait qu'un tel changement devrait s'accompagner d'une révision
des regles relatives a la désignation des juges, dont le mandat devrait étre plus long, mais
non renouvelable, de maniére a protéger les juges d'éventuelles pressions extérieures!®3,
D'aucuns estiment cependant que la non-rééligibilité ne constitue pas une condition sine
gua non pour la protection de l'indépendance des membres d'un tribunal donné. L'exemple
de l'avocat général de la CIJUE fournit ici un éclairage particuli€rement pertinent. En effet,
I'indépendance absolue et incontestée des avocats généraux dans la présentation de leurs
conclusions (individuelles) ne semble pas mise a mal par les conditions de nomination de
ces derniers, qui sont les mémes que pour les juges, y compris pour ce qui est du caractére
renouvelable des mandats'®*. Qui plus est, I'indépendance des juges pourrait étre protégée
par d'autres moyens, sans qu'il soit nécessaire pour cela de modifier les traités (article 19,
paragraphe 2, du TUE, et articles 253 et 254 du TFUE) ni le Statut de la Cour. Une option
pourrait étre, par exemple, d'autoriser la publication d'opinions individuelles anonymes
(comme c'est le cas en Gréce et dans le systéme de I'OMC).

3.3.6. Transparence ou secret?

Un dernier argument souvent évoqué en faveur d'une autorisation de la publication
d'opinions divergentes est lié a la nécessité de garantir la transparence, valeur mentionnée
explicitement a l'article 15 du TFUE. Certes, le méme article précise que la CIJUE n'est
soumise a ce principe que dans le cadre de |'exercice de ses fonctions administratives. Il
n'interdit toutefois pas d'étendre ledit principe a d'autres activités de la Cour. D'aucuns font
valoir que la publication des opinions divergentes, en ce qu'elle témoignerait d'une
préférence donnée a la transparence et a l'ouverture par rapport au secret, pourrait
contribuer au processus de démocratisation de I'Union européenne. Certains spécialistes
sont d'avis que le principe de transparence qu'entend respecter I'UE exige un effort
d'ouverture de la part non seulement des trois institutions participant au processus
|égislatif, mais également de la Cour. La transparence de |'organe judiciaire est censée
garantir un meilleur dialogue avec les acteurs extérieurs, parmi lesquels les instances
inférieures, mais est également considérée comme une fin en soi. Dans cette optique,
I'autorisation de la publication d'opinions divergentes pourrait permettre a la Cour de
contribuer plus activement a I'éveil d'une conscience politique commune, prélude au
développement d'une identité politique, parmi les citoyens européens. Le fait de rendre
publics les divergences et débats internes pourrait susciter davantage d'intérét pour les
affaires européennes et contribuer a la naissance d'une identité européenne parmi les
citoyens de I'UE*®>,

151 pour quelques exemples de cas de non-renouvellement du mandat de juges nationaux soupgonnés d'étre liés au
comportement de vote desdits juges, voir Flauss, J.-F., "Bréves observations sur le second renouvellement triennal
de la Cour Européenne des Droits de I'Homme", Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, n° 61, 2005, p. 5-32,
et Voeten, op. cit., p. 421. Voeten conclut toutefois que les plans de carriére personnels (et donc le favoritisme
national) influent peu, voire pas du tout, sur le comportement des juges. Concernant la préférence des juges pour
la pratique des opinions divergentes, voir White, Boussiakou, op. cit., p. 57.

152 \oir le protocole n° 14 & la CEDH (STCE n° 194) et son rapport explicatif, au paragraphe 50.

153 Voir, entre autres, Rasmussen, H., European Court of Justice, GadJura Publisher, 1998, p. 66, et Weiler, op. cit.,
p. 225.

154 Voir Edward, op. cit., et Rodriguez Iglesias, op. cit., p. 27.

155 voir: Laffranque, 2004, p. 23; Rasmussen, op. cit., 2007, p. 1667; Perju, op. cit., en particulier p. 309 et
p. 327-344; et Mance, op. cit., p. 364-365.
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CONCLUSIONS

Cette étude révéle que la pratique des Etats membres de I'UE en ce qui concerne les
opinions individuelles n'est pas aussi monolithique qu'il pourrait y paraitre. Contrairement
aux attentes, il semble n'y avoir aucune différence, ou si peu, entre les pays de tradition
civiliste et de common law. Beaucoup de pays de tradition civiliste autorisent les juges de
leur cour supréme a publier des opinions individuelles, souvent au niveau constitutionnel et
parfois méme dans les juridictions ordinaires, de sorte que sept Etats membres a peine sur
vingt-sept font peser une interdiction totale sur les opinions divergentes a tous les niveaux
du systeme judiciaire. La pratique s'écarte a ce point des préjugés traditionnels en ce qui
concerne les différentes traditions juridiques qu'un Etat membre comme ['Irlande, par
exemple, pays de common law, interdit a ses juges constitutionnels de divulguer leurs
opinions individuelles, tandis que I'Espagne autorise la publication de telles opinions, tant au
niveau de la Cour constitutionnelle qu'a celui des tribunaux ordinaires. En outre, au niveau
supranational, la CJUE semble bien isolée dans son interdiction des opinions individuelles: la
plupart des autres cours et tribunaux régionaux et internationaux autorisent la publication
de telles opinions.

Au fil des ans, nombreux sont les spécialistes qui se sont penchés sur la question des
opinions individuelles, apportant des arguments pour et contre cette pratique. Bien que
I'on puisse difficilement apporter une réponse juridique définitive a cette question, tant elle
dépend des préférences de chacun, certains éléments font I'objet d'un large consensus.

En premier lieu, il se dessine depuis peu une tendance consistant a autoriser au moins les
juges constitutionnels a publier des opinions individuelles. Cette tendance est
particulierement évidente dans I'UE. Différents pays d'Europe centrale et orientale ont opté
pour le modéle allemand de contrGle juridictionnel, avec pour gonséquence une
augmentation substantielle du nombre de pays de tradition civiliste et d'Etats membres de
I'UE autorisant la divulgation d'opinions divergentes dans leur systéme judiciaire.

En deuxieme lieu, bien que les avis divergent au sujet des opinions individuelles, il existe un
consensus général sur le fait que celles-ci répondent le mieux a leur objectif si elles sont
limitées en nombre, diffusées a l'avance et rédigées de maniére respectueuse. Il n'y a que
dans ces conditions qu'elles peuvent nourrir un sentiment de collégialité, améliorer le niveau
et la profondeur du débat juridique entre les juges et se traduire par l'adoption de
jugements mieux motivés et plus cohérents. Toutefois, la publication d'opinions individuelles
peut également menacer l'autorité du tribunal et de ses jugements, mettre en danger
I'indépendance et l'apparence d'impartialité des juges et nourrir un peu plus les débats
entre théoriciens plutét que d'apporter une solution a la question juridigue concréte du
requérant.

Enfin, certains spécialistes de renom estiment que le style des arréts de la CJUE laisse a
désirer et qu'une maniére de I'améliorer serait d'autoriser la publication d'opinions
individuelles. D'aucuns reprochent a la Cour le formalisme de ses décisions, qui complique
le dialogue judiciaire avec les tribunaux nationaux et nuit a la clarté. Nombreux sont ceux
qui voient dans la possibilité d'adopter des opinions individuelles un moyen de faire évoluer
le style de la Cour, mais également un outil au service des principes de transparence et
d'ouverture qui inspirent la gouvernance de I'UE et sont censés contribuer a démocratiser
cette derniére. D'autres estiment cependant que le fait d'autoriser la publication d'opinions
individuelles pourrait avoir des conséquences imprévues sur l'autorité de la Cour et son
processus décisionnel. A cet égard, les exemples tirés de la pratique nationale et
internationale ne sont pas forcément pertinents, compte tenu des particularités du systéme
judiciaire européen, notamment la structure unique de la relation entre la CIUE et les
tribunaux nationaux. Quoi qu'il en soit, toute modification des régles dans le sens d'une
autorisation expresse de la publication d'opinions individuelles n'entrainerait pas forcément
une modification des pratiques de la Cour. In fine, tout dépendra de la volonté des juges de
se distancier de leur processus décisionnel actuel pour adopter la pratique des opinions
individuelles.
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Opinions divergentes au sein des cours suprémes des Etats membres

ANNEXE 1 — PRATIQUE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE
ALLEMANDE

Graphique 1: tendances en matiére de recours aux opinions individuelles au sein
de la Cour constitutionnelle fédérale (BVerfG)
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Source: Hoénnige, C., "Impliziter Verfassungswandel durch das Bundesverfassungsgericht in gesellschaftlichen und
politischen Fragen", document de conférence, https://www.dvpw.de/fileadmin/docs/2008 WS5Hoennige.pdf.

Graphique 2: total des arréts constitutionnels, avec et sans opinions individuelles
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ANNEXE 2 — PRATIQUE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE
ESPAGNOLE

Graphique 1: total des jugements de la Cour constitutionnelle espagnole entre
1980 et 2008, avec et sans opinions individuelles
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Graphique 2: total des jugements sous forme de sentencias de la Cour
constitutionnelle espagnole entre 1980 et 2008, avec et sans opinions
individuelles
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Graphique 3: tendances en matiere de recours aux opinions individuelles dans les
sentencias de la Cour constitutionnelle espagnole entre 1980 et 2008
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ANNEXE 3 — PRATIQUE DE LA COUR SUPREME
ESTONIENNE

Graphique 1: tendances en matiére de recours aux opinions individuelles dans les
arréts de la Cour supréme estonienne entre 1993 et 2010
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Source: données aimablement mises a disposition par le D" Chris Hanretty, de I'University of East Anglia.

Graphique 2: total des arréts de la Cour supréme estonienne entre 1993 et 2010,
avec et sans opinions individuelles
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Source: données aimablement mises a disposition par le D" Chris Hanretty, de I'University of East Anglia.
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