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I. LES ANTECEDENTS

1. Le 23 décembre 1944 naquit 4 Uccle (Bruxelles) un enfant prénommsé
Danielle, Juliette, Laure, Colette, présentant toutes les caractéristiques
morphologiques du sexe féminin, ainsi qu’en témoigne P’acte de naissance
dressé le 26 du méme mois conformément aux articles 55 et suivants du Code
“civil belge (1).

Cetenfant devait, dés son plus jeune 4ge, prendre conscience d’une dualité

de personnalités : trés vite en effet, il affirma se sentir psychologiquement de
sexe masculin.

Une telle situation de discordance, devenue au fil du temps de plus en plus
intolérable, allait peu 4 peu linstaller dans un état dépressif chronique
débouchant, a Page de 18 ans, sur une tentative de suicide.

Désirant définitivement surmonter cet état en assumant entiérement son
« sexe social », D. van Oosterwijck fit appel a la Faculté.

En 1969, les spécialistes consultés relevérent chez leur patient des
symptdmes manifestes de transsexualité et, en écartant tout recours 4 une
psychothérapie qui se serait, selon eux, révélée inefficace en P'espéce, ils se
prononcérent en faveur d’un traitement hormonal et chirurgical de conver-
sion sexuelle auquel Pintéressé se soumit par ailleurs volontairement, en en
acceptant tous les risques. Les interventions réalisées 4 Bruxelles en 1970
(mammectomie bilatérale; hystérectomie et ovariectomie bilatérale) ainsi

(1) Voir infra, note 12
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qu’a Londres de 1971 a 1973 (phalloplastie) eurent pour effet chez le patient
I'apparition d’'une morphologie masculine externe, en conséquence de quoi
son employeur de I'époque, la Commission des Communautés européennes,
accepta de lui délivrer une carte de service au nom de Monsieur D. van
Oosterwijck.

2. Désirant faire reconnaitre légalement les effets de la thérapeutique
suivie, celui-ci introduisit le 18 octobre 1973 une requéte en rectification
d’état civil auprés du Tribunal de premiére instance de Bruxelles, con-
formément 4 l'article 1383 du Code judiciaire belge (2).

Au terme de la procédure simplifiée prévue a I’article 1384 du méme code
(3), le tribunal saisi débouta le demandeur en s’alignant sur I'avis négatif
rendu par le ministére public le 13 novembre 1973. En effet, dans son
ordonnance du 30 janvier 1974 (4), le tribunal estimait que le demandeur
avait failli & Pobligation qui lui revenait de prouver l'erreur commise par
lofficier d’état civil dans la constatation de son sexe.

Appel fut interjeté dans le délai légal, le 14 février 1974. L’appelant faisait
essentiellement valoir que le tribunal avait ignoré la notion de transsexualité,
ainsi que les effets qu’il était, selon lui, impératif de reconnaitre 4 un tel état,
non seulement dans son intérét propre, mais également dans celui de la
société toute entiére. A cet égard, il demandait & la Cour de juger « en
équité » et « humainement ».

Le ministére public, aprés avoir constaté d’une part ’existence de con-
troverses certaines dans les milieux médicaux quant au syndrome invoqué, et
d’autre part, 'absence dans les faits d’éléments susceptibles de faire croire
que Fappelant n’efit pas toujours « fondamentalement » appartenu au sexe
féminin, considérait qu’il convenait d’éviter tout encouragement, méme in-
direct, au recours 4 des traitements similaires et qu’il serait pour le moins
dangereux d’autoriser, en matiére d’état des personnes, une remise en cause
intempestive de situations bien établies.

La Cour confirma J'ordonnance entreprise par un arrét rendu le 7 mai
1974, aux termes duquel elle estimait. que seul I’examen de la situation
existant au moment de la rédaction de ’acte de naissance devait permettre de
déterminer le bien-fondé d’une action en rectification d’état civil, quelles que
soient par ailleurs les modifications intervenues ultérieurement (5).

(2) Voir infra, note 168

(3) Ibid.

(4) Non publiée.

(3) Pas. 1975, I1, pp. 15-17 En voici les attendus principaux :

« Attendu que la partie appelante soutient qu’elle est fondamentalement du sexe opposé au
sexe déclaré A lofficier de ’état civil 4 1a naissance;

» Attendu qu’il n’est pas contesté que I’acte de naissance concordait quant & ce, avec les
éléments physiologiques, dépourvus de toute ambivalence, alors décelables;

» Qu’il n’est pas prétendu que sur le plan chromosomique, hormonal, génétique ou gonadi-
que, quelque doute soit apparu ultérieurement sur le sexe véritable;
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Aprés avoir recueilli 'avis de « plusieurs personnes qualifiées » sur ce point,
D. van Oosterwijck ne jugea pas utile de se pourvoir en cassation.

3. Il résolut néanmoins, le premier septembre 1976, de saisir la Commis-
sion Européenne des Droits de 'Homme (6) d’une requéte dirigée contre le
Royaume de Belgique, en vertu de Particle 25 de la Convention de Sauve-
garde des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales (7).

Le requérant alléguait se trouver, par I’effet des décisions judiciaires rap-
portées, dans une situation intolérable au regard des articles 12, 8 et 3 de
ladite Convention.

» Attendu, par conséquent, que les interventions chirurgicales précitées n’ont pas eu une
portée révélatrice d’un sexe autre que celui que mentionne I'acte de naissance;

» Attendu que dans I’¢tat actuel de la science, il ne peut étre affirmé que la transsexualité soit
une anomalie congénitale plutdt qu’un trouble psychique sans doute acquis dans I'enfance...

» Qu’il n’est dés lors pas établi que la partie appelante appartiendrait fondamentalement,
comme elle le soutient, au sexe masculin;

» Attendu que tout individu doit &tre rattaché i 'un des deux sexes, masculin ou féminin,
lequel doit étre mentionné dans I’acte de naissance; que cet acte fixe en principe définitivement
cet élément de Iétat de 'intéressé;

» Que, dans I'état actuel de la législation, aucune disposition ne permet de tenir compte de
changements apportés artificiellement 4 la morphologie d’un individu, dussent-ils correspondre
a ses tendances psychiques profondes;

» Attendu que non seulement la partie appelante ne rapporte pas la preuve que la mention du
sexe dans son acte de naissance procéde d’une erreur, mais que I’absence d’erreur quant a ce est
constante; '

» Attendu que la demande d’expertise, ou toute autre mesure d’instruction formulée 4 titre
subsidiaire, ne peut étre accueillie, & défaut d’intérét;

» Que ni Pexamen corporel de la partie appelante, dont la morphologie volontairement
modifiée est un fait constant, ni 'offre de preuve scientifique de I'étiologie biologique de la
transsexualité, point controversé, ne serait de nature 2 établir que dés la naissance la partie
appelante présentait des caractéristiques physiques du sexe masculin ou méme des téendances 4
la transsexualité;... ».

Id. pp. 16-17.

(6) Ci-dessous « la Commission ».

(7) Ci-dessous « la Convention ».

Art. 25 :

« 1. La Commission peut étre saisie d’une requéte adressée au Secrétaire général du Conseil
de I'Europe par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout
groupe de particuliers, qui se prétend victime d’une violation par I'une des Hautes Parties
Contractantes des droits reconnus dans la présente Convention, dans le cas ou la Haute Partie
Contractante mise en cause a déclaré reconnaitre la compétence de la Commission dans cette
matiére. Les Hautes Parties Contractantes ayant souscrit une telle déclaration s’engagent a
n’entraver par aucune mesure I'exercice efficace de ce droit.

2. Ces déclarations peuvent étre faites pour une durée déterminée. .

3. Elles sont remises au Secrétaire Général du Conseil de ’Europe, qui en transmet copies aux
Hautes Parties Contractantes et en assure la publication.

4. La Commission n’exercera la compétence qui lui est attribuée par le présent article que
lorsque six Hautes Parties Contractantes au moins se trouveront liées par la déclaration prévue
aux paragraphes précédents ».

La Belgique est actuellement liée par cette déclaration jusqu’au 30 juin 1982.
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Le 28 février 1977, la Commission décida de porter cette requéte, preala-
blement enregistrée (n° 7654/76) et confiée a 'examen d’un rapporteur, 4 la
connaissance du gouvernement belge, lequel lui transmit & son tour ses
observations écrites le 14 mai 1977. Quant au requérant, sa réponse parvint a
Strasbourg le 28 juillet suivant (8).

Une audience se tint le 9 mai 1978, au terme de laquelle la Commission
déclara la requéte recevable; elle se prononga favorablement sur le bien-
fondé¢, le jour suivant (9).

A. LES ARGUMENTS PRESENTES PAR LES PARTIES

a. Quant a la transsexualité au regard de la légisiation et de la jurisprudence
belges (10)

Constatant linexistence d’une législation spécifique en la matiére, le
Gouvernement soutenait que le probléme, sur le plan juridique, se situait « au
niveau des limites de la rectification des actes d’état civil en général et des
actes de naissance en particulier » (11). Et dés lors de rappeler le contenu des
articles 55 et 57 (12) du Code civil, ainsi que 1383 4 1385 du Code judiciaire
13).

L’¢tat du droit belge fut présenté comme n’autorisant la rectification d’un
acte de naissance que dans la stricte mesure ol une erreur aurait été commise
lors méme de I’établissement de 1’acte. Or, poursuivait le Gouvernement,
aucun doute ou erreur ne pouvaient raisonnablement intervenir 4 ce moment
précis, puisqu’aussi bien le transsexuel est toujours doté, & la naissance,
« d’organes le rattachant 4 un sexe bien caractérisé » (14).

Pour sa part, le requérant contestait que I’on puisse, aux fins de la dé-
termination du sexe d’un enfant, se fonder sur le seul critére morpholo gique,
qui, bien que genéralement suffisant, ne pouvait selon lui faire présumer
iuris et de iure de la coincidence des éléments externes et internes de défini-
tion du sexe. Ces derniers seraient en effet susceptibles, s’ils devaient étre
négligés, d’induire officier d’état civil en erreur dés I’origine sans toutefois
que cette erreur, pourtant réelle, ne soit décelable immédiatement : le
transsexuel féminin, qui psychiquement, est de sexe masculin, pourrait pré-
cisément en étre la victime.

(8) Voir Reéglement de la Commission, Art. 40 et 42.

(9) Voir Requ. n° 7654/76, DR, n° 11, pp. 194 ss.

(10) Voir infra, pp. 154 ss et 160 ss.

(11) DR n°11,p. 197.

(12) Art. 55 « Les déclarations de naissance seront faites a I'officier de Iétat civil du lieu,
dans les trois jours de 'accouchement non compris les samedis, dimanches et jours fériés légaux :
Penfant lui sera présenté. »

Art. 57 : «L’acte de naissance énoncera le jour, P’heure et le lieu de naissance, le sexe de
enfant, et les prénoms qui lui seront donnés, les prenoms noms, profession et domicile des pére
et mére, et ceux des témoins. »

(13) Voir infra, p. 160.

(14) DR, n° 11, p. 197.
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b. Quant a I'épuisement préalable des recours internes au sens de l'article 26 de
la Convention (15)

Pour le Gouvernement, la requéte devait étre déclarée irrecevable tout
d’abord parce que le requérant ne s’était pas pourvu en cassation : or, dans
son esprit, cette haute juridiction aurait pu interpréter plus largement que la
Cour d’appel, la notion d’« erreur »; en outre, elle aurait pu évaluer le
bien-fondé de I’arrét litigieux au regard des dispositions ad hoc de la Con-
vention. Second argument avancé en faveur de I'irrecevabilité, le requérant
avait précisément omis d’invoquer ladite Convention devant les juridictions
belges, et ceci malgré le caractére directement applicable de ses dispositions
en Belgique.

Le requérant rétorqualt d’une part que le pourvoi qu’on lui reprochait de
ne pas avoir exercé n’aurait assurément pas constitué un recours « efficace »
dans le cas d’espéce puisque la conclusion a laquelle était parvenue la Cour
d’appel était fondée sur une constatation de fait et, d’autre part, qu’aux
termes mémes de la jurisprudence de la Commission, il n’était pas nécessaire,
dans un pays ol la Convention « fait partie de I'ordre juridique interne »,
d’en invoquer « expressis verbis » les dispositions pertinentes devant les
juridictions nationales, pour autant que les griefs présentés a 1a Commission
aient ét¢ préalablement formulés « en substance » devant ces mémes juri-
dictions (16).

(15) Art. 26 : « La Commission ne peut étre saisie qu'aprés I'é puisement des voies de recours
internes, tel qu’il est entendu selon les principes de droit mlernatlonal généralement reconnus et
dans le délai de six mois, & partir de la date de la décision interne définitive. »

Sur la question de I’épuisement préalable des voies de recours internes, on consultera p. ex.,
outre la doctrine & laquelle il sera fait explicitement référence, les auteurs suivants : Adede,
AD.,, « A Survey of treaty provisions on the rule of exhaustion of local remedies », Harvard
International Law Journal, 1977, pp. 1 ss; Amerasinghe, C.F., « The rule of exhaustion of local
remedies and the international protection of human rights », The Indian Yearbook of Interna-
tional Affairs, 1974, pp. 3 ss. et « The local remedies rule in an appropriate perspective », Zadrv,
1976, pp. 727 ss; Grillo-Pasquarelli, E, « The question of exhaustion of domestic remedies in the
context of the examination of admissibility of an application to the european Commission of
human rights », in Privacy and human Rights, Manchester, 1973, pp. 332 ss; Guinand, J., « La
régle deT'épuisement des voies de recours internes dans le cadre des systémes internationaux de
protection des droits de ’homme, cette Revue, 1968, pp. 471 ss; Head, I.L, « A fresh look at the
local remedies rule », Canadian Yearbook of International law, 1967, pp. 142 ss.; Mc Govern, E,,
«The local remedies rule and administrative practice in the european Convention on human
rights », International and Comparative Law Quaterly, 1975, pp. 119 ss.; Mummery, D.R., « The
content of the duty to exhaust local judicial remedies », AJIL, 1964, pp. 389 ss; Spatafora, E
« La regola del previo esaurimento dei ricorsi interni nella giurisprudenza della Commissione
europea dei diritti dell’ uvomo », Rivista di diritto europeo, 1971, pp. 101 ss; Trindade, A.A.C.,
« Domestic jurisdiction and exhaustion of local remedies : a comparative analysis », Indian
Journal of International Law, 1976, pp. 187 ss, « Exhaustion of local remedies in the jurispru-
dence of the european Court of human rights : an appraisal », RDH, 1977, pp. 141 ss et
« Exhaustion of local remedies in interstate cases : the practice under european Convention on
human rights », Osterreichische - Zeitschrift fir ‘offentliches Recht, 1978, pp. 152 ss;
Wiebringhaus, H., « La régle de I'’épuisement préalable des voies de recours internes dans la
jurisprudence de la Commission européenne des droits de ’homme », AFDI, 1959, pp 685 ss.

(16) DR, w11, p. 198.
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C. Quant au bien-fondé de la requéte au sens de I'article 27 § 2-de la Convention
7)

Le Gouvernement était d’avis que ni larticle 3 (18), ni Particle 8 (19), ni
Particle 12 (20) de la Convention ne suffisaient & fonder la requéte car la
distorsion entre le statut 1égal et le statut physique du requérant, ainsi que les
désagréments qui en résultaient, ne pouvaient étre attribués qu’a Pexercice
de sa propre volonté.

Le requérant, en revanche, affirmait, au regard de l’artlcle 3, se trouver
dans une situation de « mort civile », inhumaine et dégradante; il opinait en
outre que la législation belge, en rendant illusoire toute reconnaissance de
son identité réelle, constituait une véritable ingérence dans sa vie privée, en
violation des termes de I'article 8; il concluait enfin & I'impossibilité juridi-
que, dans son cas, de contracter mariage et de fonder une famille, droits
expressément reconnus par Particle 12.

B. LA DECISION DE LA COMMISSION

a. Quant d I’épuisement des voies de recours internes (Conv., art. 26).

La Commission fit globalement droit aux allégations du requérant.

En effet, elle estima tout d’abord qu’en I’espéce, « le pourvoi en cassation
ne constituait pas une voie de recours vraisemblablement efficace dont
I'épuisement s’imposait au requérant » (21). Et ceci pour les raisons suivan-
tes : d’une part, la Cour d’appel avait porté une appréciation de fait qu’il ne
revenait pas a la Cour de cassation de contrdler; d’autre part, il ne lui avait
point été reproché d’avoir incorrectement appliqué le droit belge en vi-
gueur (22). .

(17) Art. 27 : « 1. ...

2. La Commission déclare irrecevable toute requéte introduite par application de l'article 25,
lorsqu’elle estime la requéte incompatible avec les dispositions de la présente Convention,
manifestement mal fondée ou abusive.

3. R 4

(18) Art.3: « Nulne peut &tre soumis 4 la torture ni & des peines ou traitements inhumains ou
dégradants. »

(19) Art. 8: « 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance. .

2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans Iexercice de ce dr01t que pour
autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une mesure qui, darjs une
société démocratique, est nécessaire A la sécurité nationale, & la sireté publique, au bien-étre
économique du pays, A la défense de I'ordre et & la prévention des infractions pénales, 3 la
protection de la santé ou de la morale, ou A la protection des droits et libertés d’autrui. »

(20) Art. 12 : « A partir de I'dge nubile, ’homme et la femme ont le droit de sé marier et de
fonder une famille selon les lois nationales régissant I’exercice de ce droit. »

(21) D R, n° 11, p. 200. i

(22) Ibid. ’

(23) Ibid.
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Se fondant par ailleurs sur sa propre jurisprudence, constante en la ma-
ticre, elle écarta le moyen tiré de la non-invocation des dispositions de la
Convention en admettant d’'une part que le requérant avait soulevé «en
substance » les mémes griefs devant les juridictions internes (23) et d’autre
part, que les dispositions en question n’avaient, en tout état de cause, « pasun
caractére suffisamment précis pour pouvoir étre considérées comme entrant
en conflit avec les normes du Code civil et du Code judiciaire belges dont
I'objet immédiat est trés différent » (24).

b. Quant au bien-fondé de la requéte (Conv., art. 27 § 2).

La Commission se résolut & considérer, aprés avoir examiné sommaire-
ment les faits et arguments présentés par les parties, qu’elle se trouvait
confrontée & « des problémes suffisamment complexes relativement a 1’ap-
plication de I’article 8 de la Convention et, dans une moindre mesure, de
Iarticle 12 pour nécessiter un examen au fond » (25).

Elle devait donc, sur cette base également, conclure 4 la recevabilité de la
requéte.

4. Enfin, sur le fond, la Commission adopta son rapport le premier mars
1979 (26).

A.QUANT A LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’ARTICLE 8

L’organe strasbourgeois fut de I'avis unanime que « le défaut de I’Etat
belge d’envisager des mesures permettant de tenir compte dans I’état civil du
requérant, des modifications licitement intervenues, constitue ... non une
ingérence dans I'exercice du droit du requérant au respect de sa vie privée,
mais une véritable méconnaissance du respect dit 4 sa vie privée au sens de
Iarticle 8, § 1, de 1a Convention » (27).

B. QUANT A LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’ARTICLE 12

La Commission opina, par sept voix contre trois (28), qu’« en opposant par
avance & toute demande de mariage une objection indirecte tirée des seules
mentions de ’acte de naissance et de la théorie générale de rectification des
actes d’état civil, sans plus ample examen, le Gouvernement a méconnu en

(24) Id. pp. 200-1.
(25) DR, n° 11, p. 201.
(26) Conseil de I’'Europe, Commission européenne des droits de I'homme, Requéte n°

7654/76, D. Van Oosterwijck contre Belgique, Rapport de la Commission (adopté le 1" mars
1979), Strasbourg,

@7) Id, p.20,§ 52.

(28) Voir les opinions dissidentes de MM. Sperduti et Kiernan ainsi que de MM. Frowein
(absent au moment du vote) et Trechsel, id., pp. 25-6.
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Pespéce le doit du requérant de se marier et de fonder une famille au sens de
Particle 12 de la Convention » (29).

C. QUANT A LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’ARTICLE 3

Elle se borna a constater que les moyens dont s’était prévalu le requérant
avaient déja été examinés au regard des articles 8 et 12, rendant ainsi inutile
toute appréciation supplémentaire, au regard de l’article 3, d’une situation
litigieuse qui ne présentait par ailleurs pas « un degré de gravité tel que la
Commission I’envisage en général dans le cadre de cet article » (40).

II. ARRET DE LA COUR

1. Tant le gouvernement belge que la Commission prirent le parti de saisir la
Cour aux fins d’obtenir qu’elle statue sur la violation éventuelle, par I’Etat
défendeur, des articles 8 et 12 de la Convention,

La requéte du premier, se référant aux termes de I’article 48, fut déposée
au greffe le 22 juin 1979, tandis que la demande de la seconde, renvoyant,
outre aux articles 44 et 48 al. a), 4 la déclaration faite par le Royaume de
Belgique en application de Particle 46, le fut le 16 juillet suivant, soit avant
Iexpiration du délai de trois mois ouvert aux articles 32 § 1 et 47,

La Chambre de sept juges constituée le 20 aotit 1979 se désaisit au profit de
la Cour pléniére le 27 février 1980 (31).

Lors des audiences tenues le 24 avril, le Gouvernement sollicita de celle-ci,
en ordre principal, qu’elle déclare la requéte non recevable faute d’épuise-
ment des voies de recours internes et, en ordre subsidiaire, qu’elle la dise non
fondée et constate ’absence, dans le chef de la Belgique, de toute violation de
la Convention. Quant a 1a Commission, elle entendait par contre lui faire
admettre, le cas échéant, que e moyen tiré de I'inobservation de la régle de
I’épuisement des voies de recours internes n’était point pertinent.

La Cour rendit son arrét le 6 novembre 1980 (32).

(29) Id, p. 22, § 60.
(30) Id, p.23,§ 62.

(31) Voir Réglement de la Cour, Art. 48, et Cour Eur. D.H., affaire Van Oosterwijck, décision
du 27 février 1980, Série A, vol. 40, p. 4.

(32) Cour Eur. D.H., Arrét Van Oosterwijck du 6 novembre 1980, Série A, vol. 40, pp. 5 ss.
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2. Sur la compétence de la Cour et la forclusion

A.SEREFERANT AUX TERMES DE SON ARRET
ARTICO DU 13 MAI 1980 (33),
LA COUR S’ESTIME COMPETENTE
POUR CONNAITRE DES MOYENS PRELIMINAIRES INVOQUES (34).

Elle ne fait ainsi que confirmer une jurisprudence bien antérieure. On se
rappellera en effet que I’article 26 de la Convention ne vise expressément que
la recevabilité des seules requétes adressées 4 la Commission, C’est précisé-
ment sur cette base que celle-ci contestait la compétence de la Cour en la -
matiére, dans les fameuses affaires De Wilde, Ooms et Versyp (35).

Alors que le gouvernement belge insistait sur le caractére non recevable
des requétes pour non-épuisement des voies de recours internes, et déclarait
que la Commission « aurait donc dil les rejeter en vertu des articles 26 et 27 §
3 de la Convention » (36), cette derniére, dans son mémoire d’avril 1970,
demandait 4 la Cour « de déclarer irrecevable la demande, formulée par le
Gouvernement..., pour le motif que la Cour n’est pas compétente pour se
prononcer sur les décisions de la Commission relatives a la recevabilité des
requétes » (37).

Les juges de Strasbourg rejetérent cette thése par douze voix contre qua-
tre (38), en développant essentiellement trois arguments (39).

Dans un premier temps, ils estiment les termes de I’article 45 de la Con-
vention (40) suffisamment larges pour fonder une telle compétence, la ver-
sion anglaise de P'article 46 § 1 ne faisant par ailleurs que confirmer cette
portée générale (41) : « une fois reguliérement saisie, la Cour jouit ... de la

(33) Cour. Eur. D.H., Arrét Artico du 13 mai 1980, Série A, vol. 37, pp. 12-14, §§ 24 et 27.

(34) Arrét Van Oosterwijck, op. cit.,, p. 13, § 25.

(35) Cour Eur. D.H., Affaires De Wilde, Ooms et Versyp (« vagabondage »); arrét du 18 juin
1971, Série A, vol. 12, pp. 12 ss.

(36) Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit.,, p. 27 § 44 et Mémoires des 7 février et 6 juin
1970, Série B, pp. 204-5 et 227-8. ‘

(37) Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit., p. 28 § 44 et Mémoire du 8 avril 1970, Série B,
p- 209. '

(38) Voir les opinions séparées de MM. les juges Ross et Sigurjonsson (opinion séparée
commune), Bilge et Wold, Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit., pp. 49 ss.

(39) Sur lapplication de la régle de I'épuisement des voies recours internes par les juridictions
internationales dont le titre de compétence est muet A cet égard, v. D. Sulliger, « L’épuisement
des voies de recours internes en droit international général et dans la Convention européenne
des droits de ’homme », Thése, Université de Lausanne, Faculté de droit, Lausanne, 1979, pp.
18-21. .

{40) Art. 45: « La compétence de la Cour s’étend 4 toutes les affaires concernant I'interpré-
tazion et Papplication de la présente Convention que les Hautes Parties contractantes ou la
Commission lui soumettront, dans les conditions prévues par Particle 48 ».

(41) Art. 46 : « 1. Any of the High Contracting Parties may at any time declare that it
recognises as compulsory ipso facto and without special agreement the jurisdiction of the Court
in all matters concerning the interpretation and application of the present Convention. »

C’est nous qui soulignons. L’expression dont il est fait usage dans cette disposition en est en
effet plus large encore que celle employée a Particle 45 (« all cases »).
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plénitude de juridiction et peut donc connaitre de toutes les questions de fait
et de droit qui se poseront au cours de ’examen de ’affaire » (42).

Dans un second temps, ils invoquent la ratio legis de la régle et en dédui-
sent qu’il revient & la Cour d’en assurer I'application: «... la régle de
épuisement des voies de recours internes délimite le domaine dans lequel les
Etats contractants ont consenti & répondre des manquements qui leur sont
“reprochés devant les organes de la Convention, et... la Cour doit assurer
Pobservation des dispositions y relatives aussi bien que le respect des droits et
libertés individuelles garantis par la Convention et les Protocoles » (43),

Enfin, concluent-ils, la Commission compte, parmi ses taches, celle d’o-
pérer un certain « filtrage » des affaires qui lui sont soumises : la Cour ne doit
pas plus étre liée par la décision prise & cet égard qu’elle ne I’est par les avis
rendus sur les violations éventuelles de la Convention (44).

Les motifs rapportés ne sont pas exempts d’ambiguités, comme en té-
moignent les opinions séparées des juges Ross et Sigurjonsson, Bilge et Wold.

En ce qui concerne tout d’abord la portée qu’il convient de reconnaitre &
‘Tarticle 45 susmentionné, tous quatre sont d’avis que la Cour est allée trop
loin : en effet, le terme « affaire » devrait, & leur sens, se borner & ne renvoyer
qu’aux seuls faits constatés dans le rapport de la Commission ainsi qu’a I’avis
rendu conséquemment « sur le point de savoir si (ils)... révélent, de la part de
IEtat intéressé, une violation des obligations qui lui incombent aux termes de
la Convention » (45); les arréts de la Cour, & I'instar des décisions prises par
le Comité des ministres, ne pourraient partant porter que sur le fond (46).

La méme identité de critéres réunit les quatre juges pour souligner la
contradiction qu’il y aurait 4 reconnaitre simultanément 4 la Commission,
d’un cdté, une compétence pleinement exclusive aux fins de rejeter une
requéte et, de ’autre, une compétence seulement partagée lorsqu’il s’agirait
au contraire de la retenir (47).

Accord encore quant a la nécessité de réaliser toutes les économies de
procédure possibles, spécialement lorsqu’il y va d’assurer le respect des droits

(42) Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit., p. 29 § 49.
(43) Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit., p. 29 § 50.
(44) Id, p. 30,8 51.

(45) Voir I’Art. 31 de 1a Convention. Le juge Bilge, constatant que la version frangaise de Ia
Convention fait un usage constant du mot « affaire » 14 ol la version anglaise, également
authentique, employe tantdt « question », « cases » ou « matters », estime nécessaire de « rec-
hercher le sens qui concilie le mieux les deux textes, compte tenu du but et de I'objet de la
Convention ». Or, affirme-t-il, « pour concilier les mots cités et trouver un sens commun, il faut...
aller a la source de la compétence de la Cour. D’aprés les articles 31 et 32, ce qui est déféré
comme affaire, par la Commission, au Comité des ministres ou a la Cour, est la question de
savoir §'il y a eu ou non une violation de la Convention. Le mot « affaire » doit donc étre
interprété dans ce sens ». Voir Aff. De Wilde, Ooms et Versyp, Opinion séparée de M. le juge
Bilge, op. cit., p. 52.

(46) Opinions séparées, op. cit., pp. 49-50, 52 et 57-8.

(47) Id, pp. 50, 54 et 56: ‘



140 PH. COUVREUR

del’homme. Au regard du droit international, la finalité que poursuit la regle
deI’épuisement préalable des voies de recours internes serait atteinte dés lors
quun organe de controle adéquat aurait veillé au respect de ladite régle :
point ne serait besoin qu’intervienne un second organe, au risque de rendre
inutiles des efforts considérables et d’engendrer une perte de temps cer-
taine (48).

Enfin, d’autres arguments militeraient en faveur d’une compétence ex-
clusive de la Commission, telle qu’elle ressort de Particle 26.

Pour les juges Ross et Sigurjonsson, une telle compétence découle sans
aucun doute du pouvoir dont elle dispose de revenir & tout moment sur
Pexamen de la recevabilité (49).

Le juge Wold, pour sa part, reléve non seulement I'inégalité profondé que
consacrerait acceptation d’une compétence paralléle de la Cour (50), mais
également l'incertitude qui naftrait inévitablement de 'absence de décision
définitive sur le fond (51).

Malgré le sérieux des arguments rapportés (52), la Cour, on I'a dit, eut
P'occasion de confirmer ses théses dans plusieurs affaires postérieures (53).

(48) Id, pp. 50, 53 et 55.

(49) Id, p. 50; v. 'Art. 29 de la Convention.

(50) Id, p. 56. Pas plus qu’il ne peut attaquer devant la Cour une décision négative de la
Commission, le requérant n’est admis & s’opposer directement devant elle aux allégations de -
PEtat entreprenant une décision positive de la Commission sur la recevabilité.

(51) Id, p. 58. En effet, si la Cour se prononce en faveur de lirrecevabilité, le rapport de la
Commission ne peut plus faire 'objet d’aucun examen par un « organe responsable », quand
bien méme il ferait état de violations graves de la Convention. Ce fut précisément le cas dans
laffaire Van Oosterwijck que nous commentons.

(52) et partagés par une certaine doctrine, v. p. ex. Robert Pelloux, « Les arréts de la Cour
européenne des droits de Phomme dans les affaires de vagabondage », AFDI, 1972, p. 445.
Contra, v. p. ex. Max Soerensen, « La recevabilité de I'instance devant la Cour européenne des
droits de Phomme. Notes sur les rapports entre la Commission et la Cour », René Cassin
Amicorum discipulorumque liber, I, Paris, Pedone, 1969, pp. 333 ss, spéc. 342 : « 5"il est vrai que
ce probléme (I’épuisement des voies de recours internes) doit se poser forcément devantl’'organe
oli débute la procédure, il est également vrai qu’il s’agit d’une condition qui se rattache, dans sa
généralité, aux mécanismes institués par la Convention dans leur ensemble. En effet, il s’agit
d’une condition préalable & toute présentation d’une demande devant une instance interna-
tionale, méme en Pabsence d’une stipulation expresse & cet égard... Partant de telles considéra-
tions, la Cour pourrait l¢gitimement examiner si cette condition est satisfaisante dans un cas
concret. La position queJa Commission aurait dé€ja prise dans sa décision suy la recevabilité ne
lierait pas la Cour et ne limiterait pas la portée de son examen... Pour la définition exacte du
principe relatif 4 I'épuisement des recours internes, l'article 26 de la Convention renvoie ex-

_ pressément aux « principes de droit international généralement reconnus ». En cas de contesta-

tion sur le contenu abstrait et les effets concrets de ces principes, il serait normal de laisser le
dernier mot & Porgane judiciaire proprement dit, bien que celui-ci ne se trouve pas dans une
position de supériorité hi¢rarchique par rapport & 'autre organe établi par la Convention » (il est
a signaler que le méme auteur a soutenu la thése contraire-comme délégué principal de la
Commission dans les affaires De Wilde, Ooms et Versyp, compte rendu intégral des audiences
publiques des 16, 17 et 18 novembre 1970, Série B, pp. 257 ss). Dans le méme sens, v. Alessandro
Rottola, « La competenza della Corte europea dei diritti del’ uomo a riesaminare la questione di
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B. UNE CONDITION EST NEAMOINS POSEE COMME PREALABLE
A L’EXERCICE DE LA COMPETENCE AINSI RECONNUE :
L’EXCEPTION NE PEUT AVOIR ETE SOULEVEE
POUR LA PREMIERE FOIS DEVANT LA COUR.

Les impératifs d’une bonne administration de la justice ainsi que d’une
sécurité juridique réelle impliquent en effet que ces exceptions soient « op-
posées in limine litis » (54).

Nonobstant le fait que les procédures engagées respectivement devant la
Commission et devant la Cour ne soient pas les mémes, celle-ci souligne
qu’« il s’agit de la méme affaire et (qu’) il résulte de ’économie générale de la
Convention que les exceptions d’incompétence et d’irrecevabilité doivent en
principe étre soulevées d’abord devant la Commission, dans la mesure ou
leur nature et les circonstances s’y prétent » (55).

Réaffirmant le principe, la Cour s’employa donc, dans I’affaire qui nous
occupe, a vérifier si le gouvernement belge n’était pas forclos. A cet égard,
elle estime tout d’abord devoir prendre en considération les trois moyens
figurant dans les observations écrites sur la recevabilité déposées par le
Gouvernement en 1977 (56); quant au quatriéme (57), il avait ét€ soulevé au
cours de 'audience du 9 mai 1978 précédant la décision de la Commission du
méme jour.

La Cour arréte, partant, qu’il n’y a pas forclusion (58).

3. Sur le bien-fondé du moyen

A.a. La Cour commence par rappeler la portée de I'article 26 de la Con-
vention, en se référant aux termes de son arrét Deweer du 27 février
1980 (59) : cette disposition « exige I’épuisement des.seuls (60) recours & Ia

ricevabilita dei ricorsi individuali decisa dalle Commissione », in « Les clauses facultatives de la
Convention européenne des droits de 'homme », Actes de la table ronde organisée par la
Faculté de droit de I'Université de Bari en liaison avec le Conseil de P'Europe et I'Institut
international des droits de Phomme (Bari, 17-18 décembre 1973), Universita degli studi di Bari,
Quaderni degli annali della facolta di giurisprudenza, Ed. Levante, 1974, pp. 267-73.

(53) Outre I'arrét Artico précité, v. I'arrét Ringeisen, du 16 juillet 1971, Cour Eur. D.H., Série
A, vol. 13, pp. 35-6.

(54) Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op cit., p. 30, § 54; comp. Réglement de la Cour, Art. 46
§1.

(55) Ibid, etrenvoi aux arréts Stogmuller du 10 novembre 1969, Cour Eur. D.H., Série A, n°9,
pp. 41-2 et Matznetter, du méme jour, Série A, p. 32, § 6.

(56) 11 s°agit des griefs faits au requérant de ne pas s’étre pourvu en cassation, de ne pas avoir
invoqué la Convention devant les juridictions internes, et de ne pas avoir sollicité un changement
de prénoms conformément aux termes de la loi belge du 2 juillét 1974.

(57) Il sagit du grief fait au requérant de ne pas avoir introduit une « action d’état ».
(58) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 13, § 26.

(59) Cour Eur. D.H., Série A, vol. 35, p. 16, § 29.

(60) C’est nous qui soulignons.
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fois (60) relatifs aux vielations alléguées (60), accessibles (60) et adéquats »
(60) (61).

I1 convient tout d’abord de remarquer que, comme en droit coutumier, le
terme « recours » doit étre, dans le cadre de la Convention, largement inter-
prété (62) : ainsi en témoigne I'usage, dans la version anglaise, du terme
« remedies » (63). La sentence arbitrale rendue dans laffaire Amba-
tielos (64) fait état de ce que « these « local remedies » include not only
reference to the courts and tribunals, but also the use of the procedural
facilities which municipal law makes available to litigants before such courts
and tribunals » (65); et de conclure que «it is the whole system of legal
protection, as provided by municipal law, which must have been put to the
test before a state, as the protector of its nationals, can prosecute the claim on
the international plane » (66).

L’épuisement requis n’est donc pas exclusivement relatif au parcours in-
tégral de « tous les degrés de la hiérarchie des autorités de I’Etat défen-
deur » (67) jusqu’a obtention d’une décision définitive (« épuisement verti-
cal ») (68) : il concerne également I'usage de tous les moyens de procédure
«essentiels » susceptibles de redresser le dommage subi (69) (« épuisement
- horizontal ») (70).
. 7

(61) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 13, § 27.

(62) Voir Sulliger, op. cit., p. 84.

(63) Id, p. 75, note 1.

(64) Voir. RSANU, vol. XII, pp. 83 ss, spéc. pp. 118 ss.
(65) Id, p. 120.

(66) Ibid.

(67) Voir Sulliger, op. cit., p. 75.

(68) Ibid. '

(69) Voir Affaire Ambatielos, op. cit., pp. 119-120. Relevons que la sentence de la Commis-
sion arbitrale n’a toutefois pas fait 'unanimité. Le Dr. Alfaro, dans son opinion individuelle,
estime que « the rule cannot be carried so far as to interfere with the actual or concrete use of a
given procedural remedy », id., p. 125; comp. R. Pinto, « La sentence Ambatielos », JDI, 1957,
pp. 596 ss. Quant au Professeur Spiropoulos, il considére dans son opinion dissidente que
« whereas, however, in the case of recourse from a lower to a higher court the test to be applied,
i.e. the existence and effectiveness, or otherwise, of recourse, is an objective one, practical
considerations must soften the rigidity of the rule in a case where one and the same court is
concerned. The rule then becomes one of determining, having regard to the particular circum-
stances of the case, what Counsel would have done in the interests of his client. Moreover, the
remedy must be such as to affect the course of the proceedings; in other words, it must be an
essential remedy... To adopt a more rigid rule would be tantamount to making the rule of
exhaustion of local remedies a bar to any international claim, because it is possible, in almost
every case, to find some local remedy which has nct been used by the claimant », id., p. 128.

(70) Voir Sulliger, op. cit,, pp. 96-7.

Notons qu’alors que 'Institut de Droit international n’a pas retenu, dans sa Résolution d’avril
1956 (session de Grenade), le principe de I'« épuisement horizontal » (v. AIDI, 1956, pp. 302 ss,
spéc. p. 358), PAmerican Law Institute I’a retenu dans son rapport sur la responsabilité des Etats
pour les dommages causés aux étrangers (Whiteman, « Digest of international law », Washing-
ton, 1963-73, vol. 8, pp. 778-9).
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La Commission s’est trés largement alignée sur ces positions (71).

Encore faut-il, dans le cadre de I'« épuisement vertical », déterminer la
portée & reconnaitre aux qualificatifs « accessibles » et « adequats » dont la
Cour fait usage.

A cette fin, Particle 26 de la Convention renvoie, on le sait, aux « principes
de droit international généralement reconnus ». Cette référence ne figurait
pas plus dans le texte de I'avant-projet mis au point par le Mouvement
européen en 1949 (72) que dans celui de la recommandation de ’Assemblée
consultative du 8 septembre de la méme année (73). Elle ne fut introduite
que plus tard : « soucieux d’éviter tout conflit possible de compétence entre
les organes internationaux appelés 4 juger et les juridictions nationales, les
auteurs du traité s’en remirent a la pratique internationale qui, dans d’autres
cadres, avait déja fait ses preuves » (74). La régle est en effet ancienne. Elle
semble s’imposer dés le XVII* si¢cle, comme préalable & Pémission des lettres
de représailles (75), soit bien avant de conditionner la mise en ceuvre de la
protection diplomatique. La doctrine (76) et la jurisprudence interna-
tionale (77) en reconnaissent par ailleurs largement le caractére coutu-
mier (78).

(71) Voir Princ. Requ. 712/60, An. IV, p. 401, dont les termes sont trés proches de ceux de la
sentence Ambatielos 2 laquelle référence est par ailleurs faite; v. aussi, renvoyant 4 cette
sentence, Requ. 788/60, An. IV, p. 173 (sur le caractére « essenticl » du recours); quant 4
I'obligation générale de faire valoir préalablement les griefs allégués, devant les juridictions
internes, v. infra, p. 157.

(72) Voir Pierre Mertens, « Le droit de recours effectif devant les instances nationales en cas
de violation d’un droit de ’homme », Théses et travaux juridiques, Institut d’Etudes européen-
nes, ULB, Ed. de 'Université de Bruxelles, 1973, p. 89.

(73) Ibid

(74) Ibid. Voir aussi Sulliger, op. cit., p. 32. Si la Commission a longtemps fait référence
expresse 4 ces principes, tel ne semble plus étre le cas 4 I'heure actuelle : il est vrai qu’elle est
devenue elle-méme l'auteur privilégié de I'évolution de la pratique internationale en la matiére,
v. Laurids Mikaeisen, « European protection of human rights. The practice and procedure of the
european Commission of human rights on the admissibility of appllcatnons from individuals and
states », Sijthoff &'Noordhoff 7, 1980, p. 107.

(75) Voir Sulliger, op. cit., p. 10 et A.A.C. Trinade, « Origin and historical developments of
the rule of exhaustion of local remedies in international law», cette Revue, 1976, pp. 449 ss.

(76) Voir Sulliger, op. cit., p. 11 et les références données a la note 16. Pour une opinion
contraire, v. p. ex., CG. Tenekides, « L’épuisement des voies de recours internes comme condi-
tion préalable de I'instance internationale », RDILC 3 série, 1933, pp. 532 ss.

(77) Parmi la trés nombreuse jurisprudence citée par Mertens (op. cit.,, pp. 90-1), v. affaire de

PInterhandel, arrét du 21 mars 1959 : C.LJ., Recueil 1959, p. 6, spéc. p. 26 et CP1J, aff. du chemin
de fer Panevezys-Saldutiskis, arrét du 28 février 1939 : CPIJ, Série A/B, n° 76, p. 4, spéc. pp. 18
ss.

(78) Nombreux sont également les traités internationaux qui consacrent la régle : v. p.ex.
PArt. 2 de I’Accord de Washington du 20 décembre 1907 instituant la Cour de Justice de
’Amérique centrale; I'Art. 31 de ’Acte général d’arbitrage du 26 septembre 1928; 'Art. VII du
Traité américain de réglement pacifique (Pacte de Bogota) du 30 avril 1948; ’Art. 29 de la
Convention européenne pour le réglement pacifique des différents, du 29 avril 1957; ’Art, 41 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 et les Art. 2 et 5 de
son Protocole facultatif; I’Art. 11, 3 de la Convention sur élimination de toute forme de
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Des nombreux travaux consacrés a 1’étude de ses fondements (79), il res-
sort que la régle en question a indubitablement pour finalité premiere d’of-
frir 4 PEtat défendeur la possibilité de redresser par ses propres moyens les
griefs allégués contre lui, préalablement 4 toute réclamation interna-
tionale (80).

Elle favorise ainsi le respect des souverainetés nationales (81) et, partant, la
détente dans les relations internationales (82). Elle permet en outre la réali-
sation d’une économie certaine de procédures (83). Enfin, elle confie la
solution du litige, tout au moins dans un premier temps, aux organes en
principe les mieux préparés 4 trancher (84).

I1 n’est donc point éfonnant qu’elle ait été pareillement insérée dans la
Convention, faute de quoi il efit été sans aucun doute politiquement fort

discrimination raciale; ’Art. 46 de la Convention américaine relative aux droits de "’homme...; v.
pareillement de multiples traités bilatéraux d’arbitrage et de conciliation, tel le Traité¢ de
conciliation, de réglement judiciaire et d’arbitrage conclu par la Belgique et I'Espagne le 19
juillet 1927 (Art. 3).

(79) Voir p.ex., Sulliger, op. cit., pp. 39-42.

(80) Voir p.ex. Sentence arbitrale rendue dans I'affaire des «Finnisch Ships », RSANU, vol.
IIT, p. 1502 : «... it appears that the raison d’étre of the local remedies rule, in a case of an alleged
initial breach of international law, can be solely that all the contentions of fact and propositions
of law which are brought forward by the claimant Government in the international procedure as
relevant to their contention that the respondent Government have commited a breach of
international law by the act complained of, must have been investigated and adjudicated upon
by the municipal Courts up to the last competent instance, thereby also giving the respondent
Government a possibility of doing justice in their own, ordinary way »; affaire de I'Interhandel,
ClJ, Rec. 1959, op. cit., p. 27 : « avant de recourir 4 la juridiction internationale, il a ét¢ considéré
nécessaire... que I'Etat ol la 1¢sion a été commise puisse y remédier par ses propres moyens, dans
le cadre de son ordre juridique interne ». Comp. Requ. 343/57, An.II, p. 439; Requ. 788/60, An.
IV, p. 149; Requ. 712/60, An. 1V, p. 401; Requ. 1994/63, An. VII, p. 261 (il y est fait référence
expresse 4 arrét de la CIJ précité). Voir aussi N. Antonopoulos, « La jurisprudence des organes
de la Convention européenne des droits de ’homme », Leyde, 1967, p. 49; H. Danielus, « Con-
ditions of admissibility in the jurisprudence of the european Commission of human rights »,
RDH, 1969, p. 285; J.E.S. Fawcett, « The application of the european Convention of human
rights », Oxford, 1969, pp. 293-4; A. Cassesse, « Le droit de recours individuel devant la
Commission européenne des droits de Thomme », in « Les clauses facultatives... », Bari, 1954,
p-57. ’

(81) Voir p.ex. Sentence arbitrale rendue dans I'affaire du Lottie May, RSANU, vol. XV, p.
30. Comp. Ch. De Visscher, « Le déni de justice en droit international », RCADI, 1935, II, p.
423 : « Il1s’agit donc ici avant tout d’une régle de procédure propre a réaliser un certain équilibre
entre la souveraineté de PEtat recherché et d’autre part, les exigences supérieures du droit
international qui, loin d’abdiquer devant les juridictions internes, ne s’en remet  elles que dans
la mesure ol celles-ci se montrent 8 méme d’assurer une protection juridique vraiment adéqu-
ate ».

(82) Voir p.ex. I’exception préliminaire d’incompétence soulevée par la gouvernement bri-
tannique dans Paffaire Mavrommatis, CPJI, Série C, n° 13-III, p. 465 : « His Britannic Majesty’s
Government regard the maintenance of this principle as of general importance, as part of the
respect due to each other by the members of the family of nations and as a safeguard against
vexatious international litigation ».

(83) Voir Sulliger, op. cit., p. 42.

(84) Ibid,
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hasardeux pour les Etats d’accepter le droit de requéte individuelle (85); il
elit de méme été pratiquement impossible pour la Commission d’assurer la
bonne marche du systéme (86).

Si telle est la ratio legis de la régle, on comprendra aisément que celle-ci
n’implique 'épuisement que des seuls recours légaux susceptibles de réparer
le dommage souffert par le demandeur (87).

Voila établie la portée exacte des qualificatifs « adéquats », « effectifs »,
« efficaces », « suffisants »... désignant communément les recours dont
I’épuisement est impératif par opposition 4 ceux d’entre eux qui n’offriraient
un redressement des griefs allégués que de fagon purement théorique (88).

Le degré d’efficacité requis a néanmoins fait ’'objet d’appréciations va-
riables. Il a en effet maintes fois été exigé du demandeur qu’il épuise tous les
recours présentant un minimum de chances d’aboutir (89), celui-ci n’étant
dispensé d’intenter que ceux qui pouvaient apparaitre comme « manifeste-
ment inefficaces » (90).

Dans sa résolution de 1956, I'Institut de Droit International prit le parti
d’assouplir linterprétation de la régle en n’imposant plus guére qu’un

(85) Id, p. 44 et Mikaelsen, op. cit., p. 106.

(86) Voir Sulliger, op. cit., pp. 44-5 et Mikaelsen, op. cit., p. 106. Elle aurait en effet été
rapldement dépassée par le nombre des requétes au cas ol la régle de Pépuisement préalable
n’eilit pas été retenue.

(87) Voir Sulliger, op. cit.,, pp. 75 et 85; Mikaelsen, op. cit., p. 113, etc... Voir aussi p. ex. Requ.
332/57, An. 11, p. 327 (recours légal); Requ. 343757, An. 11, p. 441; Requ. 788/60, An. 1V, p. 169; -
Requ. 712/60, An. IV, p. 401; Requ. 1727/62, An. VI, p. 399; Requ. 4459/70, An. X1V, p. 471;
Requ. 5573/72 et 5670/72 (jointes), D R, n° 7, p. 20; Requ. 5613/72, An. XIX, p. 275; Requ.
6780/74 et 6950/75 (jointes), An. XVIII, p. 121. Voir enf. Cour Eur. D.H., arrét Guzzardi du 6
novembre 1980, série A, n° 39, p. 27 § 72.

(88) Voir Requ. 712/60, An. IV, p. 401 : « ... les voies de recours qui, bien que théoriquement
de nature A constituer un recours, ne présentent en réalité aucune chance de redresser le grief
allégué n’ont pas besoin d’étre épuisées... ». L’efficacité est évaluée en fonction de I'objet de la
requéte, v. Sulliger, op. cit, p- 86 et Requ. 343/57, An. 11, p. 441; Requ. 968/61, Rec. n° 8, pp.
27-8; Requ 6903775, DR, n* 8, p. 95. Voir le lien mamfeste avec l’article 13 qui comporte ainsi,
au cas ol les termes devraient en étre violés, une sanction spécifique consistant en la possibilité,
pour le demandeur, de saisir directement la Commission, Mertens, op. cit., pp. 93-4.

(89) Voir p. ex. affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, CPJI, Série A/B, n° 76, op.
cit, p. 19: «Tant que 'on n’aura pas nettement démontré devant elle que les tribunaux
lithuaniens n’ont pas compétence pour connaitre d’une action introduite par la société Esimene
afin de faire reconnaitre son titre de propriété sur la ligne Panevezys-Saldutiskis, la Cour ne peut
accepter la thése de I'agent du Gouvernement estonien selon laquelle la régle de I’épuisement
des recours internes ne trouverait pas son application dans le cas présent, parce que la loi
lithuanienne ne fournit point de reméde » et affaire de la Barcelona Traction, opinion indivi-
duelle du juge Bustamante y Rivero, CIJ, Rec. 1970, p. 62 : « En tout cas, si un doute pouvait
subsister, la régle de I’épuisement exigerait que le recours soit tenté par la partie intéressée, car
seul le juge peut se prononcer au sujet de sa recevabilité ».

(90) ou « obviously futiles ». Voir p. ex. les affaires des « Finnish Ships », RSANU, op. cit., p.
1504 et Ambatielos, op. cit., p. 119.
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«usage normal » des recours « vraisemblablement efficaces et suffi-
sants » (91). Quant & la Commission, elle a-constamment oscillé entre ces
deux solutions (92), en veillant par ailleurs toujours a ne qualifier le recours |
litigieux qu’en fonction des circonstances propres a I’affaire portée devant /

elle (93).

b. La Cour, tout comme l’avait déja fait la Commission (94), releve
ensuite, en se référant aux termes de la fameuse sentence arbitrale rendue
dans laffaire des « Finnish ships » (95), qu’aux fins d’apprécier si un recours

(91) AIDI, 1956, op. cit,, p. 358 : « Lorsqu’un Etat prétend que la lésion subie par un de ses
ressortissants dans sa personne ou dans ses biens a été commise en violation du droit interna-
tional, toute réclamation diplomatique ou judiciaire lui appartenant de ce chef est irrecevable s’il
existe dans l'ordre judiciaire interne de 1'Etat contre lequel la prétention est élevée des voies de
recours accessibles & la personne 1ésée et qui, vraisemblablement sont efficaces et suffisantés, et
tant que 'usage normal de ces voies n’a pas été épuisé. La régle ne s’applique pas : a) au casol
Pacte dommageable a atteint une personne jouissant d’une protection internationale spéciale; b)
au cas oli son application a ét¢ écartée par 'accord des Etats intéressés ». Comp. le texte proposé
par la Commission de rédaction : « ... §’il existe dans 'ordre juridique interne de I’Etat contre
lequel la prétention est élevée des voies de recours accessibles 4 la personne lésée et qui sont
efficaces et suffisantes, selon toute vraisemblance, en tant que I'usage normal de ces voies n’a pas
¢été épuisé », id., p. 314. Voir ég. les propositions faites par MM. Giraud (« selon toute vraisem-
blance efficaces et suffisantes »; « capables de donner un résultat »), Gidel (« vraisemblance
normale »), Ch. De Visscher (« vraisemblablement ») et Bagge, id., pp. 314-15.

On a également avancé que 'on devait prendre en considération la conduite qu’aurait eue un
« plaideur normal » ou « diligent », v. Sulliger, op. cit., p. 77 et affaire de la Barcelona Traction,
opinion individuelle du juge Tanaka, Rec. 1970, op. cit., pp. 147-8. Enfin, il est & noter que la
notion de recours « efficace » est étrangére aux traités qui ont retenu la régle de I’épuisement
préalable, Sulliger, op. cit., p. 82. )

(92) Voir Sulliger, op. cit., pp. 86-7. Tantot elle exige en effet, selon ses propres termes, que
soient épuisées les voies de recours ne pouvant pas « étre manifestement voués a I'échec » (Requ.
2257764, An. XI, t. 1, p. 225), tant6t elle dispense le particulier de-I’épuisement de celles qui
noffriraient pas de « perspectives raisonnables de succés » (Requ. 332/57, An. 11, p. 319) ou qui
apparaitraient « vraisemblablement inefficaces ou insuffisantes » (Requ. 289/57, An. I, p. 149;
Requ. 299/57, An. 11, p. 195; Requ. 788/80, An. IV, p. 169; Requ. 1008/61, An. V, p. 87; Requ.
1474/62, Rec. n° 12, p. 27; Requ. 1661/62, An. VI, p. 369), tantdt elle I'oblige & les tenter toutes,
sauf celles qui ne présenteraient « en réalité aucune chance de redresser le grief allégué » (Requ.
712760, An. 1V, p. 401) Sulliger penche en faveur de cette derniére solution, « la seule qui

s’harmonise avec le principe — reconnu a de nombreuses reprises par la Commission — selon-
lequel une voie de recours dont ’efficacité est douteuse doit étre tentée » (op. cit., p. 87 et réf.
note 87).

(93) D’ou le danger qu’il y aurait 4 prétendre déduire des principes généraux de solutions
retenues dans certains cas concrets, v. Mikaelsen, op. cit., P 106. Ainsi, le méme recours pourrait
étre pleinement « suffisant » et « effectif » dans un cas précis et ne pas I’étre dans un autre, id., p.
112; v. Requ. 343/57, An. II, pp. 444-5 et Requ. 4311/69, An. X1V, p. 319. Voir aussi Sulliger, op.
cit., p. 86 et Mertens, op. cit., p. 92.

C’est donc au moment de la commission de I'acte illicite qu’il faut sc placer pour apprécier
Peffectivité des recours ouverts, Sulliger, op. cit., p. 76.

Le probléme rejaillit au niveau du droit de la preuve. Il ne suffira donc pas au demandeur qui
se. voit reprocher le non-épuisement d’une voie de recours donnée d’en établir le caractére
« obviously futile » : encore faudra-t-il qu’il en prouve Pinefficacité dans les circonstances de
Pespece. ]

(94) V.Requ. 1661/62, An. VI p. 367.

(95) V. Sentence arbitrale du 9 mai 1934, op. cit., pp. 1503-4.
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remplit bien les différentes conditions étudiées, il lui faut, « de maniére stricte-
ment provisoire et comme pure hypothése de travail » (96), presumer le bien-
Sfondé des griefs allégués. :

c. C’est sur base des principes ainsi arrétés qu’elle entrgprend, suivant une
démarche désormais classique, d’établir, dans un premier temps, I'existence
des recours 4 exercer en principe, et, dans un deuxiéme temps, celle d’éven-
tuelles « raisons particuliéres » dispensant le requérant d’exercer ceux par
elle retenus.

B. SUR L’EXISTENCE DE RECOURS A EXERCER EN PRINCIPE

a. Remarque préliminaire sur le fardeau de la preuve

En ce qui concerne I'« épuisement vertical », il est admis que le droit
coutumier met & charge du demandeur la preuve de linexistence ou de
Pinutilité des recours internes (97), puisqu’aussi bien le défendeur bénéficie
de la présomption de conformité de son organisation Jud1c1a1re avec les
exigences du droit international (98)

La Commission et la Cour européenne ont repris a leur compte ces
principes du droit coutumier (99). Elles exigent en effet du requérant qu’il
apporte la preuve de I’épuisement des voies de recours internes (100), ou &
défaut, de 'existence de « circonstances particuli¢res » propres & I'en dis-
penser (101). Le systéme impose par contre au défendeur qui souléverait

(96) Arrét Van Oosterwijck, pp. 13-14, § 27.

(97) V. Sulliger, op. cit., pp. 166-7, spec. réf. aff. du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, op.
cit,, p. 19 ainsi qu'a T. HAESLER « The exhaustion of local remedies in the case law of
international courts and tribunals », Leyde, 1968, pp. 54-5 et J. Chappez, «La régle de
I’épuisement des voies de recours internes », Paris, 1972, p. 235.

(98) V. Ch. De Visscher, « Le déni de justice », RCADI, 1935, op. cit., p. 379 et Sulliger, op.
cit., p. 167. Ce dernier auteur critique le principe, jugé par trop défavorable au demandeur et
préconise au contraire 'adoption d’un systéme qui ne mettrait & charge de ce dernier que
I'établissement du seul caractére « plausible » de I'inexsistence ou de Finutilit¢ de recours -
litigieux, le fardeau de la preuve passant alors au défendeur, ibid., p. 168.

(99) Voir Sulliger, op. cit., p. 171 et réf.

(100) Voir p. ex. Requ. 232/56, An. I, p. 144; Requ. 254/57, An. I, p. 152; Requ. 844/60, Rec.
n° 7, p. 83; Requ. 654/59, An. 1V, p. 281; Requ. 1488/62, Rec. n° 13, p. 96; Requ. 2322/64, Rec.
n° 24, p. 42; Requ. 2465/65, Rec. n° 24, p. 62; Requ. 4349/70 Rec. n° 38, p. 36; Requ. 4487/70,
Rec. n° 38, p. 81.

(101) Voir p. ex. Requ. 222/56, An. 11, p. 351; Requ. 299/57, An. II, pp. 193-5; Requ. 712/60,
An. 1V, p. 407; Requ. 2038/63, Rec. n° 13, p. 114; Requ. 2004/63, An. IX, p. 327; Requ. 2257/64,
Rec. n° 27, p. 28; Requ. 3321-3 et 3344/67, An. XI, t. 2, p. 771; Requ. 3651/68, An. XIII, p. 513;
Requ. 4225/69, Rec. n° 33, p. 43; Requ. 5310/71 et 5451/72, Rec. n° 41, p. 85; Requ. 5577-83/72,
An. XVI, p. 263; Requ. 6148/73, DR, n° 6, p. 21.

Voir aussi Fawcett, op. cit,, p. 290; A.A.C. Trindade, « The burden of proof with regard to
local remedies in international law », RDH, 1976, p. 93.
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exception de non-épuisement de prouver a son tour que des voies de recours
qui n’ont pas été exercées existent effectivement dans son organisation judi-
ciaire interne (102).

Quant 3 «’épuisement horizontal », la régle consacrée par les organes
européens est substanticllement la méme (103), bien que 'on efit pu, & ce
niveau, renverser le fardeau de la preuve en présumant que le demandeur,
normalement désireux de mener a bien I’action qu’il a introduite, a soulevé, &
cet effet, les moyens «essentiels» mis 4 sa disposition par le droit
interne (104).

Enfin, il convient de rappeler que les régles générales précédemment
décrites doivent s’accommoder du devoir imparti 4 la Commission, organe de
filtrage (105) et gardienne de I'ordre institué par la Convention (106), d’as-
surer, ex officio, I’application de P'article 26 (107) : ainsi est-elle amenée a
rejeter bon nombre de requétes dés le déroulement de la phase non contra-
dictoire de la procédure, soit avant méme toute intervention de I’Etat dé-
fendeur (108).

Au cas ou ce dernier renoncerait (109), par-la suite, au bénéfice de la
protection que lui offre la disposition précitée, 'organe strasbourgeois,

Sulliger critique P'application de cette régle a la procédure contradictoire en cas de requéte
individuelle : en effet, soutient-il, I’épuisement des recours ayant été rendu au moins vraisem-
blable par le requérant au cours de la phase non-contradictoire, le fardeau de la preuve devrait
ensuite passer 4 'Etat défendeur (op. cit.,, p. 173). Mikaelsen semble aller dans le méme sens en
considérant qu’il reviendrait & I'Etat défendeur non seulement d’indiquer ceux des recours
existant dans son ordre interne que le requérant n’aurait pas épuisés mais également de prouver
leur caractére « prima facie » effectif et adéquat. Il appartiendrait alors au requérant, selon cet
auteur, d’établir soit ’épuisement réel de tels recours ou I'existence de « circonstances particu-
liéres » I’en en dispensant, soit leur manque d’effectivité ou leur insuffisance (op. cit., pp. 108-9).

(102) Voir p. ex. Requ. 299/57, An. II, pp. 191-2; Requ. 788/60, An. IV, pp. 167-9; Requ.
2991/66 et 2992/66, An. X, p. 505; Requ. 6965/75, DR, n° 5, p. 133. Voir aussi Cour Eur. DH.,
Arrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit., p. 33, § 60 et Arrét Deweer, op. cit,, p. 15, § 26. Comp.
sentence arbitrale rendue dans Paffaire Ambatielos, op. cit, p. 119: «In order to contend
successfully that inteational proceedings are inadmissible, the defendant state... must prove the
existence, in its system of international law, of remedies which have not been used ». V. enf.
Fawcett, op. cit., p. 289; Trindade, « The burden of proof* with regard to local remedies in
international law », op. cit., p. 93, etc...

(103) Voir Sulliger, op. cit,, pp. 173-4; Requ. 1161/62, An. VI, p: 369; Requ. 2322/64, Rec. n°
24, p. 42; Requ. 6173/73, Rec. n° 46, p. 185.

(104) Voir Sulliger, op. cit., pp. 169 et 174.

(105) Voir supra, p. 139 et Sulliger, op. cit., p. 156.

(106) Id, p. 155 et réf. A F. Monconduit, « La Commission européenne des droits de
I’homme », Leyde, 1965, p. 236.

(107) V. Mikaelsen, op. cit., p. 108 et Sulliger, op. cit,, p. 155. Voir aussi Requ. 1727/62, An.
1V, p. 397; Requ. 4623/70, An. XV, p. 375; Requ. 5574/72, DR, n° 3, pp. 10 ss.

(108) Voir Mikaelsen, op. cit,, pp. 108-9 et Sulliger, op. cit., p. 156. Voir aussi Requ. 4046/69,
Rec. m° 35, pp. 115-6; Requ. 4124/69, Rec. n° 35, p. 135; Requ. 4764/71, Rec. n° 39, p. 90; Requ.
5006/71, Rec. n° 39, pp. 93-4; Req. 5525/72, Rec. n° 43, p. 116.

(109) Comp. Sulliger qui exige de la part de I’Etat défendeur une renonciation « claire » (op.
cit, p. 156 et réf. 4 Requ. 3435- 38/67, An. XI, t. 1, p. 589 et 808/60, An. V, pp. 121-3, en cas de
doute) et Mikaelsen, qui se référe 4 'éventualité ol celui-ci « does not plead the exhaustlon rule
either expressly or de facto » (op. cit., p. 109).
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quand bien méme il n’y serait plus tenu, demeurerait néanmoins compétent
aux fins de vérifier ex officio le respect de ses termes (110).

b. L’« épuisement vertical »

Le gouvernement belge, on s’en souviendra, reprochait a- D. Van Oos-
terwijck de ne pas s’étre pourvu en cassation. Or, la mise en ceuvre de ce
recours aurait dil, selon lui, permettre, en I’espéce, de redresser le dommage
allégué. En effet, la Cour d’appel de Bruxelles ayant, dans son arrét du 7 mai
1974, interprété trop strictement la notion d’« erreur » donnant lieu a recti-
fication et les juridictions inférieures. étant par ailleurs divisées sur la ques-
tion, il revenait 4 la Cour de cassation de trancher ce point de droit sur lequel
elle n’avait pas encore eu 'opportunité de se prononcer (111).

La Commission, on le sait, avait par contre épousé les théses du requérant,
estimant que le recours non épuisé ne présentait « aucune chance réelle de
succes », puisqu’aussi bien, d’une part, le dispositif de arrét précité du 7 mai
1974 était motivé par des constatations de fait échappant au contrdle de la
Cour de cassation et que, d’autre part, personne ne s’était prévalu d’une
quelconque violation du droit belge en vigueur par ledit arrét (112).

La Cour, quant i elle, fait globalement droit aux théses du gouvernement.

Elle considére tout d’abord que I’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles, il
reposait effectivement sur des éléments de fait, n’en n’était pas moins fondé,
« de maniére distincte », « sur un raisonnement juridique » (113) : témoins,
les attendus précisant la portée de I'acte de naissance (dont il est dit qu’il fixe
«en principe définitivement » le sexe, «élément de Iétat de Iinté-
ressé ») (114), rappelant la condition essentielle 4 la mise en ceuvre de l'ac-
tion en rectification d’état civil (I'existence d’une erreur contemporaine de

(110) C’est en ce sens que doit &tre interprétée la décision rendue par la Commission le 5 mars
1964 (Requ. 1994/63, An. VIL, p. 261) : « Que les Etats contractants ont qualité, au premier chef,
pour apprécier 'opportunité d’user ou non de cette faculté, ’article 26 ayant pour but principal
de protéger leur ordre juridique interne; que si la Commission a compétence aussi longtemps
que la procédure pendante devant elle revét un caractére non contradictoire (article 45 § 3a) du
Réglement intérieur), pour vérifier d’office la stricte observation de la régle (cfr. la jurisprudence
constante de la Commission), il n’en va pas de méme lorsque I’Etat défendeur, invité comme en
P'occurence 4 exprimer son opinion sur la recevabilité d’une requéte (art. 44 ou article 45 §§ 2 et
3b) du Réglement intérieur), renonce manifestement au bénéfice de la faculté et de la protection
susmentionnées; qu’en pareil cas, les « principes de droit international généralement reconnus »
en la mati¢re dispensent la Commission de se prononcer sur I'épuisement des voies de recours
internes » (c’est nous qui soulignons). Voir Mikaelsen, op. cit., pp. 110-11 et Commiss., Requ.
2547765, An.IX, p. 473; Requ. 5207/71, An. XIV, p. 709. Contra, H. Danielus, op. cit.,, pp. 287 ss
et Commiss., Requ. 1727/62, An. VI p.397 («qu’enfin et surtout, rien n’aurait empéché la
Commission de s’assurer d’office, comme elle le fait trés fréquemment, que les conditions de
Particle 26 se trouvaient remplies en I’espéce, sauf peut-8tre si le Gouvernement belge avait
clairement renoncé au bénéfice de cet article ») et 4115/69, An. XIII, p. 759.

(111) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 15, § 30.

(112) 1d, p. 15, § 31.

(113) Id, p. 15, § 32.

(114) Ibid. et supra, note 5
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Pétablissement de I’acte) (115) et reconaissant inexistence en droit belge
d’une disposition quelconque qui efit permis que I’on tienne compte de la
situation nouvelle du requérant (c’est-a-dire « de changements apportés ar-
tificicllement & la morphologie d’un individu, dussent-ils correspondre & ses
tendances psychiques profondes ») (116).

Elle constate ensuite I’état incertain de la jurisprudence belge en la ma-
tiére (117). Ces deux arguments 'aménent 4 conclure, de facon quelque peu
précipitée, et en des termes étonnamment laconiques, que « ... la Cour de
cassation, si elle ne connait pas du fond des affaires..., a compétence pour
dire le droit et orienter ainsi la jurisprudence. Rien ne prouve, par consé-

" quent, qu’un pourvoi fondé sur la loi nationale stricto sensu aurait été voué a

I’échec » (118).

Il ne fait aucun doute que le recours en cassation, quand bien méme il
constituerait une voie de droit extraordinaire (119), doit, comme tel, avoir été
épuisé, préalablement & la mise en ceuvre de toute réclamation interna-
tionale. Ainsi le veut la logique du systéme. C’est par ailleurs la solution
consacrée par une importante jurisprudence. La Cour Permanente de Justice
Internationale a en effet refusé, dans I'affaire de la Compagnie d’Electricité
de Sofia et de Bulgarie, de faire droit aux arguments de la Belgique, laquelle
fondait sa requéte sur la prétendue obtention d’une « décision défini-
tive » (120) au sens de Particle 3 du Traité belgo-bulgare de conciliation,
d’arbitrage, et de réglement judiciaire du 23 juin 1931, avant méme que la

(115) Ibid.

(116) Id, p. 16, § 32 et supra, note 5.

(117) Ibid

(118) Ibid.

(119) En ce sens que n’est attaquable devant la Cour de cassation « que le jugement contre
lequel aucun recours ordinaire n’est possible ou contre lequel tous les recours ordinaires ont été
€épuisés », cfr. C. Cambier, « Droit judiciaire », UCL, Faculté de Droit, t. III, 1971-2, p. 161.

(120) Voir Plaid. Rolin, CPJI, Série C, n° 88, pp. 427-9. Le Conseil du gouvernement belge
estimait le recours en cassation « stérile » en espéce, aux motifs d’une part, que la Belgique
faisait valoir des griefs de fait dont la Cour de cassation de Sofia ne pouvait connaitre et, d’autre
pért, que la régle de Pépuisement préalable ne pouvait imposer 'obligation d’aller jusqu’a des
instances considérées comme des voies de recours extraordinaires. A cet égard, il s’appuyait sur
les termes des sentences arbitrales rendues dans les affaires Salem (RSANU, II, p. 1189 : « In this
case it must be considered that the recours en requéte civile is no regular legal remedy but intends
to reopen a process which has already been closed by a judgment of last resort. As a rule it is
sufficient if the claimant has brought his suit up to the highest instance of the national judi-
ciary ») et Yuille, Shortridge & Co (Lapradelle-Politis, « Recueil des arbitrages internationaux »,
t. 11, Paris, Les Editions internationales, 1957, pp. 103-4 et 112), ainsi que sur opinion émise par
S. Seferiades selon lequel « on ne saurait... exiger également des particuliers qu’ils épuisassent

' méme les voies extraordinaires de recours qu’on peut rencontrer dans nos Codes de procédure :
~ pourvoi en cassafion, requéte civile, prise 4 partie, ou requéte au congrés; exigences qui cepen-

dant furent formulées en certains cas, bien que sans succés ». (« Le probléme de Paccés des
particuliers 4 des juridictions internationales », RCADI, 1935; I, p. 77). En fait, la Belgique
exerga le recours en question mais n’attendit point I’arrét de la Cour de Sofia pour déposer sa
requéte, considérant qu’il y avait « péril en la demeure ».
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Cour de cassation de Bulgane n’elit rendu son arrét (121). La Commlssmn de
Strasbourg a, elle aussi, & plusieurs reprises, exigé 'épuisement préal! ble des
recours dits « extraordmalres » (122).

Cela étant, le principe doit bien évidemment s accomoder d’une restriction
tout aussi fondamentale : 'obligation d’épuisement d’un recosrs qualqu’il
soit ne tient, on ’a vu, que pour autant que ce dernier soit « efficace » et
« adéquat »; en I'occurence, ne devra guére étre saisie la juridiction dont la
compétence ne serait pas suffisamment large pour connaitre des moyens
allégués par le requérant. Ainsi en va-t-il notamment de celles dont la
compétence est limitée i ’examen de la seule application du droit (123),
comme en témoignent les termes des sentences arbitrales rendues dans les

(121) CPJI, Série A/B, n° 77, p. 79 : « Quelle que soit la qualification dont s’accompagne la
sentence de la Cour d’appel de Sofia, cela n’exclut point qu’elle ne snit pas définitive dans le sens
qu’attribue I’article 3, n°I, & cette expression. La régle de Pépuisement des recours internes, telle
qu’elle est envisagée par le traité de 1931, implique I"épuisement de tous recours y compris c2ux
devant la Cour de Cassation, laquelle seule peut soit — en cassant la sentence de la Cour d’apnel
— renvoyer P’affaire pour un nouvel examen, soit — en rejetant le pourvoi — rendre la sentence
définitive. »

(122) Voir p. ex. Requ. 343/57.11, pp. 439 41 : « que, d’autre part, PArbitre, dans I'affaire des
Navires finlandais (1934, Reports of Internatioral Arbitral Awards, vol. ITI, pp. 1501-2) et le
Tribunal arbitral, dans 'affaire Ambatielos (1956, Londres, pp. 27-28) semblent manifestement
avoir constaté que ce principe implique que PEtat défendeur est en droit d’exiger 'épuisement
préalable des recours internes de caractére juridique qui paraissent de nature & offrir un reméde-
efficace et suffisant sans établir de distinction entre recours ordinaires et extraordinaires; que,
dans sa Résolution de 1954, I'Institut de Droit international semble également avoir estimé que,
pour I'application de la régle des recours internes, la question essentielle n’est pas le caractére
ordinaire ou extraordinaire du recours, mais de savoir si le recours offre un remeéde efficace et
suffisant (Annuaire, 1956, vol. 46, p. 364); que, d’autre part, dans l'affaire de I'Interhandel... la
Cour Internationale de Justice a retenu Pexception d’irrecevabilité de la requéte pour le motif
que la société avait obtenu la reprise de la procédure devant les Tribunaux américains par un
«writ of certiorari » de la Cour Suprime et que la nouvelle procédure était encore en cours. »

(123) La plus grande prudence s’impose a celui qui entend qualifier I'office du juge de
cassation. Aux termes de larticle 95 al. 2 de la constitution belge, la Cour de cassation « ne
connait pas du fond des affaires, sauf le jugement des Ministres ». Qu’est-ce 4 dire? On a souvent
confondu 4 cet égard deux notions pourtant irréductibles 'une & l'autre : le fond et le fait. C’est
ainsi que I'on a faussement prétendu faire du juge du fond un juge du seul fait. En réalité, le juge
du fond est celui 4 qui il revient en exclusivité « d’exercer la fonction juridictionnelle dans sa
plénitude » (Fr. Rigaux, « La nature du contréle de la Cour de cassation », Bibliothé¢que de la
Faculté de Droit, UCL, Bruxelles, Bruylant, 1966, n° 22, p. 30) : il connait seul « des affaires » (J.
Dabin, préface 4 Pouvrage précité, id., p. X). Quant au juge de cassation, il serait tout aussi
inexact d’affirmer qu’il ne connaitrait que du droit, abstraitement. Controlant I’exacte applica-
tion du droit au fait, il ne peut logiquement ignorer ce dernier (Fr. Rigaux, id., n** 85 et 87, pp.
141 et 143); il demeure néanmoins qu’il ne connait pas « du fait » (id. n° 88, p. 144), en ce sens
qu’il ne lui revient pas de procéder lui-méme 4 cette application (id. n° 85, p. 141). Bref, la Cour
de cassation « ne connait pas du fond, mais seulement de la maniére dont la décision entreprise
en-a conmu » (id. n° 102, pp. 167-8); elle « ne peut tenir compte d’autres faits que de ceux
constatés par la décision attaquée » (Hayoit de Termicourt, Note R.H., Pas., 1951, L, p. 158, citée
par Rigaux, op cit,, p. 30).

1l apparait donc bien que la distinction traditionnellement opérée entre fait et droit est
inadéquate aux fins de délimiter le controle exercé par cette Cour (id., n° 50 ss, pp. 75 ss).
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affaires des « Finnish ships » (124) et Ambatielos (125). La Commission a
pour sa part statué dans le méme sens, eu égard précisément au recours de
cassation dans des cas ol le requérant faisait valoir des moyens de pur
fait (126) ou contestait la validité d’une norme a laquelle 1a Cour ne pouvait
le-soustraire (127).

Dans le cas d’espéce, il convenait donc de déterminer si ’arrét du 7 mai
1974 reposait sur des éléments de droit suffisants pour légitimer le pourvoi.
Ceest précisément sur ce point que le juge Ganshof van der Meersch estime
ne pas pouvoir partager 'opinion de la majorité de ses collegues (128).
Ceux-ci, nous I’avons vu, se bornent en effet 4 constater que ledit arrét se
fonde tout a la fois sur des é1éments de fait et, « de maniére distincte » sur un
raisonnement juridique, ce qui semble suffire & leurs yeux pour justifier la
recevabilité du pourvoi. Le juge belge va, a juste titre, plus loin dans I’ana-
lyse. Si plusieurs attendus se référent bien exclusivement au droit belge qui
est dit &tre en vigueur et constituent donc des motifs de pur droit, il serait
hasardeux de s’en tenir & une telle constatation et de prétendre en tirer des
conclusions immédiates et définitives. Car, et c’est précisément le cas, le
dispositif peut se trouver effectivement fondé sur d’autres motifs : en l'oc-
curence, il conclut un raisonnement que la Cour d’appel formule en quatre
motifs de fait (129). En d’autres termes, « il ne suffit... pas de prendre en
considération le motif de droit dans lequel la régle que ’on croit inexacte est
énoncée. Il faut vérifier si la décision de la Cour d’appel n’est pas justifiée par
d’autres motifs. Or il apparait évident qu’il en est ainsi » (130).

Dgés lors, les motifs de droit sur lesquels s’appuie la Cour de Strasbourg
pour conclure au non-épuisement sont surabondants (131). Or, comme le
rapporte le juge Ganshof van der Meersch, la Cour de cassation de Belgique
a toujours, sous une forme ou sous une autre, rejeté le moyen critiquant un
motif surabondant (132). D. Van Oosterwijck n’était par conséquent pas tenu

(124) RSANU, Vol. III, op. cit., pp. 1495-1543.

(125) RSANU, vol. XTI, op. cit., p. 119 : « The ineffectiveness of local remedies may result
clearly from the municipal law itself. That is the case, for example, when a Court of Appealis not
competent to reconsider the judgment given by a Court of first instance on matters of fact, and
when, failing such reconsideration, no redress can be obtained. In such a case there is no doubt
that local remedies are ineffective ».

(126) Voir Requ. 1278/61, 1372/62, 1379/62, 1393/62, 1415/62 et 1437/62, non publ,, citées
in « Convention européenne des Droits de 'homme — Manuel », Conseil de 'Europe, 1963, p.
113.

(127) Voir Requ. 214/56, An. I, p. 237.

(128) Arrét Van Oosterwijck, op cit, Opinion partiellement concordante de M. le juge
Ganshof van der Meersch, pp. 22 ss.

(129) 1d, p. 23,8 9.

(130) Id, p.23,§ 8.

(131) 1d, p. 24, § 10.

(132) Ibid., et réf. a Cass. 10/3/1978 et 14/4/1978, Pas. 1978, 1, pp. 773 et 912; Cass.
2/12/19717, Pas. 1978, 1, p. 387; Cass. 10/3/1978 et 16/6/1978, Pas. 1978, I, pp 773 et 1178.
Comp. Fr. Rigaux, « La nature du controle de la Cour de Cassation », op. cit., n° 98, pp. 159-160.
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de se pourvoir en cassation, le recours étant en P’espéce, inadéquat (133).
Cette opinion est partagée par les juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et Mat-
scher lorsqu’ils font remarquer que « pour autant que le moyen éventuel
critiquerait les constatations de fait de la Cour d’appel il serait irrecevable, la
Cour de cassation ne contrdlant que 'application du droit. Il serait encore
irrecevable, comme mélangé de fait et de droit, dans la mesure ou il contes-
terait la conclusion du jugement du fait » (134).

Il est regrettable que la Cour européenne en ait décidé autrement. On ne
peut par ailleurs que s’étonner de ce qu’elle n’ait point jugé bon de se rallier &
la thése du juge belge en lequel elle n’aurait pu trouver, en la matiére,
conseiller plus éclairé.

Mais celui-ci poursuit son raisonnement et croit, pour une seconde raison,
devoir considérer que le pourvoi n’était pas, en espéce, une voie de recours
adéquate. C’est que, méme regu, il n’aurait pu rencontrer les prétentions du
requérant puisqu’aussi bien la Cour était liée par I’action en rectification,
tout comme I’éventuel juge de renvoi qui n’aurait pu, sans statuer « ultra
petita », lui substituer une demande en modification d’état (135).

La critique est ici moins certaine. Elle reviendrait en effet, & la limite, &
dispenser le requérant non seulement de se pourvoir en cassation, mais
également, sil’on applique le méme raisonnement, d’interjeter appel, au seul
motif qu’il aurait lui-méme, de son propre chef, choisi en toute liberté une
voie de droit qui n’était pas susceptible de lui apporter pleine satisfaction.
Tout au contraire, il eQit alors été logique de reprocher 4 D. Van Oosterwijck,
comme le Gouvernement n’a d’ailleurs pas manqué de le faire, d’avoir faillia
I'obligation d’« épuisement horizontal » faute d’avoir, des le départ, intenté
une action d’état ce que, comme nous le verrons, la Cour, a laquelle s’associe
tout au moins partiellement le juge Ganshof van der Meersch, s’est refusée 4
faire, eu égard aux circonstances (136). Il est en outre incontestable que si
’action en rectification avait abouti, la plupart des griefs allégués auraient
été redressés, ce qui n’elit pas été le cas, ainsi que le reconnait la Cour a juste
titre, dans ’hypothése de la mise en ceuvre d’une simple action en chan-
gement de prénoms (137). Au contraire, si ’action en rectification n’avait
guére été intentée, n'aurait-on point pu raisonnablement estimer que la
condition d’épuisement n’efit pas été remplie, le recours apparaissant a tout
le moins vraisemblablement adéquat?

(133) Id, p.24,§ 11.

(134) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., Opinion dissidente commune 4 MM. les juges Evrigenis,
Liesch, Golciiklii et Matscher, p. 28, § 8. Compt. Fr. Rigaux, « La nature du contrdle de la Cour
de cassation », op. cit., n° 107, p. 172.

(135) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit., §
12, p. 24 et § 26, p. 27. Comp. Opinion dissidente commune de MM. les juges Evrigenis, Liesch,
Goleiiklii et Matscher, op. cit.,, § 8, p. 29.

(136) Voir infra, p. 163.

(137) Voir infra, p. 164.




154 PH. COUVREUR

L’opinion dissidente commune aux juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et
Matscher fait état d’une raison supplémentaire qui devait, 4 leurs yeux,
dispenser le requérant de se pourvoir en cassation. Ils estiment en effet que la
jurisprudence belge en matiére de rectification d’actes d’état civil, loin d’étre
incertaine, était, 4 I’époque de I'introduction de la demande (138), largement
contraire 4 la mise en ceuvre de cette procédure en dehors des seuls cas
d’erreur stricto sensu (139). Cela étant, il leur parait que ’obtention d’un
arrét cassant la décision du juge du fond pour violation des régles de droit en
la matiére était, in casu, purement spéculative (140). Dés lors, comment
reprocher & D. Van Oosterwijck de s’étre rallié A 1’avis de ses conseils et de
s’étre ainsi abstenu d’exercer un tel recours? (141). Il est vrai que la Com-
mission, & l'instar du juge international (142), a maintes fois dispensé le
requérant d’épuiser les recours rendus illusoires par Pexistence d’une ju-
risprudence nationale constante et « bien établie », contraire aux théses par
lui soutenues (143). Mais, était-ce réellement le cas dans Paffaire qui nous
occupe? Peut-on raisonnablement prétendre se trouver en présence d’une
jurisprudence revétant ces caractéristiques ? On pourrait 4 premiére vue en
douter. C’est qu’en effet, plusieurs tribunaux belges avaient, dés avant ’arrét
de la Cour d’appel de Bruxelles du 7 mai 1974 (144), ordonné la rectification
de Tacte de naissance des intéressés dont le sexe actuel ne correspondait pas
ou plus & celui qui, sur base des seuls éléments morphologiques externes, leur

(138) Les juges cités reconnaissent que les mentalités ont, depuis, évolué sur ce point : ils se
réferent a cet effet, & tort croybns-nous, au jugement prononcé par le tribunal civil de Gand le 24
avril 1978. C’est également & tort, semble-t-il, qu’ils déclarent ce jugement « isolé » (voir notes
144,145 et 146). Par contre, il faut approuver le souci dont ils font preuve de ne vouloir tirer
d’enseignement de la pratique judiciaire qu’« ex tunc ».

(139) Opinion dissidente commune 4 MM. les j Juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et Matscher,
op. cit.,, § 8, p. 30. .

(140) Id, § 8, p. 29.

(141) I1d, § 8, p. 30.

(142) Voir Sulliger, op. cit., p. 116. Voir aussi la Sentence arbitrale rendye dans P'affaire des
« Finnish Ships », op. cit, P 1495 : « But there may arise, and have arisen, cases where, without it
being suggested that there is such a failure of law or courts, it is contended that the remedies open
to the individual claimant were not effective. Such cases were e.g. the prize cases, cited by
Borchard (a.a.) where it was held that in the face of a uniform course of decisions in the highest
courts, a reversal of the condemnation being hopeless, an appeal was excused » et CPJI, aff. du
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, op. cit., p. 21. Voir encore, JH.W, Verzijl, Exposé préli-
minaire et M. Bourquin, Observations, IDI, Travaux préparatoires de la sessin d’Aix, AIDI, vol.
45,n° 1, pp. 29 et 59.

(143) Voir p. ex. Requ. 27/55, An. I, p. 139; Requ. 899/60, An. I, p. 145; Requ. 4465/70 An.
XIV, p.493; Requ.4897/71, An. XV, p. 467; Requ. 6650/74, DR, n°5, p. 62; Requ. 7705/76, DR,
n° 9, p. 199,

(144) 11y va des tribunaux de premiére instance de Turnhout (21 juin 1972 — non publi¢),
Li¢ge (9 février 1973 — Jur. Liege, 1972-3, p. 283) et Louvain (1 octobre 1973 — non publié).
Leur jurisprudence a été récemment confirmée par deux jugements du tribunal de premiére
instance de Gand (24 avril 1978, RTDF, 1979, p. 413 et 22 mai 1978, RTDF, 1979,p. 417) ainsi
que par un jugement du tribunal de premiére instance d’Anvers (8 février 1979, RW 1979-80,
2064, note Pauwels). Comp. Civ. Li¢ge, 1 avril 1981, Jur. Liége, n°23 du 6 juin 1981, pp. 219-21.
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avait été attribué 2 la naissance (145). On doit néanmoins se rallier & 1’3pi-

nion émise quant & P'orientation de la jurisprudence belge en matiére de -

transsexualité par les juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et Matscher, étant
donné qu’il ne s’agissait, dans aucun des cas auxquels on s’est référé, de
véritables transsexuels (146), c’est-a-dire, d’individus appartenant sans con-
teste 4 un sexe déterminé au regard de tous les critéres physiques de définition
(147), mais se sentant trés profondément rattachés au sexe opposé, sur le plan
psychologique (148). ;

On objectera peut-étre que, si 'on se trouvait effectivement confronté .
une jurisprudence « bien établie », celle-ci ne reflétait cependant que le

(145) Ce sont en effet, ces seuls éléments qui guident le médecin ou la sage-femme appelés en -
pratique a constater le sexe du nouveau-né en lieu et place de Pofficier d’état civil. En cas de
doute, il est fait mention dans P'acte de ce que 'enfant était de sexe indéterminé; cette mention
est susceptible d’étre rectifiée au cas olt Pun des deux sexes viendrait ultérieurement & prédo-
miner. La jurisprudence belge semble aujourd’hui ne plus s’en tenir 4 cet unique critére aux fins
de déterminer le sexe d’un individu : elle fait également appel aux autres critéres physiques et
méme, mais de fagon subsidiaire seulement, au critére psychologique (v. cpdt. Pauwels, note
sous Civ. Anvers 8/2/1979, RW 1979-80, 2067).

(146) 11 s’agissait au contraire, dans chacune des hypothéses précitées, de véritables cas
d’intersexualité physique, c’est-a-dire de conflits opposant les éléments physiques de définition
cux-mémes, le sexe apparemment prédominant 4 la najssance ne 1’étant plus au moment de la
demande (ex.: individu morphologiquement féminin mais génétiquement masculin, ayant
évolué ultérieurement dans ce dernier sens, y.c. psychologiquement, et s’étant méme éventuel-
lement soumis 4 une intervention chirurgicale dite alors « révélatrice » puisqu’elle n’avait pour
fin et ne pouvait avoir comme effet que d’accentuer la prédominance d’un des deux sexes
présents 2 la naissance, en ’occurence le sexe masculin). Pour une critique de la distinction
opérée, v. J. Petit, « L’ambiguité du droit face au syndrome transsexuel », RTL:C, 1976, pp.
286-7 et réf. A la loi suédoise du 21 avril 1972.

(147) Voir Fr. Rigaux, « Les personnes », T. I, Bruxelles, Larcier, 1971, n°28, p.9 : il y va des
critéres génétique, gonadique, morphologique (primaire et secondaire) et hormonal.

(148) Voir la distinction que fait J.M. Pauwels entre hermaphrodite, ﬁaseudohermaphrodite et
transsexuel, note sous Civ. Malines, 17/6/1975, RW 1975-6, 875-6.

L’existence, chez un individu, d’un conflit, aussi aigu soit-il, entre 'élément psychologique et
les éléments physiques de détermination du sexe ne suffit pas, a elle seule et dans I'état actuel de
la jurisprudence belge, 4 I'obtention d’une rectification de 'acte de naissance, mémeé apres
intervention chirurgicale « correctrice ». La jurisprudence des Cours suprémes étrangérgs, sui-
vies en cela par maintes cours et tribunaux inférieurs, va dans le méme sens (v. J. Petit, op. cit., p.
278). Notons cependant que la Cour constitutionnelle allemande a récemment déclaré incons-
titutionel un arrét de la Bundesgerichtshof déniant 4 un transsexuel la rectification de son acte de
naissance : elle considére en effet que la Loi fondamentale, qui reconnait le droit & la dignité
ainsi qu’au libre épanouissement de la personnalité (Art. 11), fonde une telle rectification pour
autant que les experts aient établi le caractére irréversible de la transsexualité et que Pintéressé
ait subi une opération « correctrice » (N.J.W., 1979, 595 et comment. Pauwels, RW 1979-80, op.
cit., 2068).

Signalons enfin que la Sué¢de (« Loi suédoise du 21 avril 1972 concernant la détermination du R

sexe dans certains cas », trad. fr. in J. Petit, op. cit., pp. 295-6) et la RFA (« Gesetz iiber die
Anderung der vornamen und die Festellung der Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen Fil-
len », (Transsexuellen gesetz), 10 sept. 1980, BGBL, I, 1980, 1654), ont opté, comme les juridic-
tions en ont féquemment exprimé le souhait, pour une solution législative du probléme, vers
laquelle les Pays-Bas semblent également s’orienter (v. Nederlandse Juristenblad, 1980, p. 59).

— -



156 PH. COUVREUR

sentiment des seules juridictions inférieures (149), la Cour de cassation
n’ayant Jamals eu, précédemment, 4 se prononcer elle-méme en la matiére.
Certes, il était donc possible que les juges de cassation, dont le rdle est
précisément d’ordonner et d’orienter la ]unsprudence au plus haut niveau, en
décidassent autrement. Il demeure toutefois qu’une telle possibilit¢ était au
moins largement théorique a défaut d’étre, comme le soutiennent les juges
précités, « une pure spéculation juridique » (150).

Enfin, il est encore permis, 4 titre de transition, de s’interroger sur le fait de
savoir si la Cour de cassation n’aurait pas pu ou dfi, alors qu’elle méme a,
comme on le sait, consacré la primauté du traité directement applicable sur la
loi belge contraire, faire d’office application des disposition pertinentes de la
Convention au litige dont elle aurait été saisie. Il semble bien qu’il faille
répondre affirmativement (151). Autre chose est bien évidemment d’affirmer
qu’elle I’eiit effectivement fait, étant donné le caractére peu manifeste de la
contrariété en ’espéce.

. L’« épuisement horizontal »

1. Appui sur la Convention.

Parmi les reproches formulés par le Gouvernement belge a 'encontre de D.
Van Oosterwijck, on se rappellera que figurait celui de n’avoir pas, « fiit-ce
en substance », invoqué la Convention, ni en premiére instance, ni en ap-
pel (152). .

La Commission estimait pour sa part que les griefs articulés devant elle
Pavaient été préalablement en Belgique; par ailleurs, la référence 4 la Con-
vention ne lui paraissait pas, en ’espéce, nécessaire, étant donné le caractére
peu précis de ses dispositions pertinentes que 1’on ne pouvait, dés lors,
affirmer incompatibles avec celles fort différentes par leur objet, des codes
civil et judiciaire belges; elle soutenait en outre qu’en tout état de
cause, le juge belge n’aurait pu, quand bien méme il elit constaté une
incompatibilité entre les termes de sa loi nationale et ceux de I’article 8 de la
Convention, « écarter purement et simplement » ladite loi, « sous peine de
créer un vide juridique insupportable » (153).

La Cour, sur ce point, fait droit aux allégations du Gouvernement.

(149) Bien que la Commission n’ait guére repris cette exigence, il semble que traditionnelle-
ment, une « jurisprudence bien établie » ait toujours été entendue comme « établie » au niveau
supérieur (v. la sentence arbitrale rendue dans l'affaire des « Finnish Ships », op. cit,, p. 1495,
passage précédemment cité; comp. AIDI, vol. 45 n° 1, op. cit., pp. 29 et 59).

(150) Opinion dissidente commune & MM. les juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et Matscher,
op. cit, p.29,§ 8.

(151) Voir infra, p. 19.

(152) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 15, § 30.

(153) 1d, p. 15, § 31.
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Elle s’étonne de ce que le requérant ne se soit 4 aucun stade prévalu de la
Convention alors que, fondement juridique exclusif de la requéte, celle-ci fait
partie intégrante de I'ordre juridique belge ol elle a primauté sur la loi, et
qu’en particulier, son article 8 y est considéré comme directement applica-
ble (154).

Pour elle, 'argument tiré de la prétendue imprécision des termes de eette
disposition ne tient pas. En effet, la Commission elle-méme en a implicite-
ment reconnu le degré suffisant de clarté pour pouvoir déclarer fondée sur
cette base la thése du requérant : pourquoi celui-ci n’aurait-il pu argumenter
de la sorte devant ses juridictions nationales et pourquoi, en définitive, ces
derni¢res n’auraient-elles pu aboutir 4 la méme conclusion? (155).

Les juges de Strasbourg rappellent d’autre part que si la Convention offre
généralement une « ressource supplémentaire » a faire valoir devant le juge
pour «atteindre un but que d’autres arguments juridiques rendent en
principe accessible » (156), il est des cas oll son évocation expresse constitue
le seul moyen de lui « poser d’abord, comme le prescrit larticle 26, un
probléme dont on entend saisir aprés coup, au besoin, les organes européens
de contrdle » (157).

Toujours est-il qu'aux yeux de la Cour, la Belgique n’a pas, en 'espéce,
bénéficié de toutes les possibilités qui auraient di lui permettre de redresser
les torts allégués : or, on le sait, il s’agit bien 14 de la finalit¢ premiére de la
régle consacrée A I'article 26. En effet, le requérant n’aurait pas, dans 'ordre
interne, formulé « en substance » les griefs présentés devant la Commission;
il ne se serait pas plus appuyé sur des moyens « équivalents » ou « similaires »
a ceux qu’il aurait pu tirer de la Convention elle-méme (158).

Il ne nous parait pas nécessaire de revenir, tout au moins a titre principal,
sur le statut dont jouissent la Convention européenne des Droits de
IHomme, et plus précisément son ariicle 8, dans Pordre juridique
belge (159). !

Nous ne nous attarderons pas plus sur les effets éventuels, quant a le-
xercice d’un recours interne efficace, du caracére plus ou moins précis de
cette dispositon : ’'argument avancé a ce propos par la Commission et repris
par les juges Evrigenis, Liesch, Golciiklu et Matscher (160) ne nous semble

(154) Id, p. 16, § 33.
(155) Id, pp. 16-17, § 33.
(156) Id, p. 17, § 33.
(157) Ibid.

(158) Id, p. 17, § 34.

(159) Sur ce point, v. p. ex. J. Velu, « Les effets directs des instruments internationaux en
matiére de droits de ’homme », SBDI, Réunion d’étude de Wilrijk (7 novembre 1980), pp. 20 ss,
spéc. pp. 31-2.

(160) Opinion dissidente commune & MM. les juges Evrigenis, Liesch, Golciiklii et Matscher,
op. cit., p. 30, § 11.

Ces juges signalent en outre que « 1a régle vise avant tout ’hypothése ol la prétendue violation
d’une norme de droit international ... est due 4 un acte administratif ou judiciaire. Dans ce cas,
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pas convaincant; la Cour y répond, selon nous, correctement, bien que Yon
comprenne aisément que 'article 8, dont on ne pourrait soutenir tout 4 la fois
le caractere vague et le caractére directement applicable, soit plus facilement
« maniable » & Strasbourg qu’en Belg1que

Nous nous attacherons par contre 4 évaluer le bien-fondé des conclusions
auxquelles la Cour aboutit quant aux griefs allégués ainsi qu aux moyens
présentés par le requérant.

Il faut se garder de confondre les uns et les autres.

Pour ce qui est des premiers, l]a Commission semble avoir constamment
subordonné la recevabilité des requétes a la formulation préalable, devant les
différentes juridictions internes saisies, de tous les griefs que lui soumettent
les requérants, Elle n’a toutefois jamais poussé le formalisme jusqu’a exiger
qu’ils fussent énoncés en des termes identiques tout au long de la procédure :

“il-suffit A ses yeux qu’ls y aient été articulés tout au moins «en sub-

stance »(161). La logique de la régle de I’épuisement veut en effet que les
autorités ndtiopales aient eu connaissance des manquements susceptibles de
leur étré-ultérieurement reprochés devant les organes européens (162).

Nous-he pensons pas pouv01r partager les conclusions de la Cour sur ce
point. D. Van Oosterwijck n’a-t-i pas, en effet, toujours allégué, en sub-
stance, le méme dommage? Ne s’est-il pas toujours amérement plaint de ce
que I'on n’entendait reconnaitre d’aucune fagon, sur le plan légal, les effets
s’attachant & son état de transsexuel ainsi qu’aux modifications morphologi-
ques survenues aprés traitement médi_cal?.

PEtat défendeur doit pouvoir redresser le grief allégué d’abord par ses propres moyens dans le
cadre de son ordre juridique interne. Ii en est différemment lorsque la prétendue violation de la
norme internationale résulte du contenu matériel d’une disposition légale de droit interne ou de
la carence d’une telle disposition. Dans cette hypothése, ce n’est que dans des circonstances
exceptionnelles qu'un redressement de la situation litigieuse pourra étre réalisé par le recours 4
une autorité judiciaire supérieure. Or dans la présente affaire nous nous trouvons en présence
d’une situation rentrant dans la seconde hypothése. En effet, la mise en concordance du droit
interne avec le droit international ne peut se faire que moyennant I'adaptation du premier, ce qui
normalement est en dehors de la compétence et des possibilités d’un particulier. Il est en effet, eu
égard au principe de la séparation des pouvoirs, peu probable que le juge national eiit pu soit de
sa propre fnitiative, soit sur invitation du requérant, combler une lacune législative, dés lors qu’il
s’agit en 'espéce d’une question de fond touchant 2 1’état des personnes et que Particle 8 de la
Convention ne lui donne guére 4 cet effet des injonctions précises. Quoiqu’il en soit, pareille
lointaine hypothése ne saurait étre retenue comme fondement de application de la régle de
I'épuisement, sans que soit méconnue la finalité de cette régle dans le systéme de la Conven-
tion », id. pp. 30-1, §§ 11-2. Comp. Mikaelsen, op. cit., pp. 129-30.

(161) Voir Sulliger, op. cit., pp. 105-6.

Voir aussi Requ. 263/57, An. I, pp. 146-7; Requ. 617/59, An. III, p. 391; Requ. 627/59, Rec. n°
8, pp. 23-4; Requ. 788/60, An. IV, p. 173; Requ. 1103/61, An. V, p. 187; Requ. 1816/63, An. VII,
p- 209; Requ, 2038763, Rec. n° 13, p. 144; Requ. 2614/65, An, XI, p. 268; Requ, 4319/69, An.
X1V, pp. 339-40; Requ. 4340/69, An. XIV, p. 393; Requ. 4464/70, An. XV, p. 305; Requ.
4681/70, Rec.,n® 43, p. 12; Requ. 5525/72, Rec. n° 43, p. 116; Requ. 5574/72, DR n° 3, p. 15;
Requ, 5573/72 et 5670/72, DR n° 7, p. 20; Requ. 6173/73, Rec. n° 46, p. 185; Requ. 6452/74, DR
n° 5, p. 47; Requ. 6861/75, DR n° 3, pp. 150 ss: Requ. 6878775, DR n° 6, p. 88.

(162) V. Mikaelsen, op. cit,, pp. 132-3.
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Quant aux moyens, le probléme ne doit pas étre posé en des termes
identiques : il s’agit moins ici de savoir si le requérant a ou n’a pas utilisé les
mémes moyens tout au long de la procédure, que, conformément a la logique
de '« épuisement horizontal », de savoir §’il s’est effectivement appuyé sur
ceux d’entre eux, qui, selon les termes de la sentence rendue dans ’affaire
Ambatielos, étaient essentiels en I’espéce, pour obtenir le redressement du
grief. Il peut avoir & cette fin jugé opportun de se prévaloir d’une régle de
droit international devant le juge interne (163). Et ’on comprendra aisément
que reproche puisse lui étre fait, lorsqu’il est ressortissant d’un pays on la
Convention européenne des droits de ’homme est directement applicable et
prime la loi‘interne, de n’en n’avoir guére tiré argument devant ses juges; la
jurisprudence de la Commission va dans ce sens, mais admet néanmoins,
dans une telle hypothése, que le requérant n’en n’invoque pas expressément
les termes : il suffirait qu’il ait formulé devant eux des « arguments d’un effet
équivalent » (164). .

Etait-ce le cas de D. Van Oosterwijck? Il semble que non: Pourtant, selon
les juges Evrigenis, Liesch, Golciikli et Matscher, celui-ci aurait fait usage
d’un moyen « similaire » en déclarant que«la Cour doit juger en équité,
humainement, conformément a Pintérét social, et a celui de la réquérante;
qu’il est certain que Van Oosterwijck est homme;... » (165).

Mais peut-on raisonnablement soutenir que I'invocation expresse des ter-
mes de la Convention aurait eu le méme «effet » — ou la méme absence
d’effet — devant le juge d’appel que la déclaration précitée? Il nous parait en
tout cas téméraire de prétendre qu’eussent été « équivalents » 'impact de
cette requéte et celui d’'une requéte différemment — ou tout au moins plus
clairement — motivée, bénéficiant en outre de 'autorité de la Convention, et .
visant expressément a I’élimination de toute atteinte a I'intégrité de la vie
privée (art. 8) ainsi qu’au respect du libre exercice du droit de se marier et de
fonder une famille (art. 12).

(163) Voir Sulliger, op. cit., p. 104.

(164) Id., pp. 107-108; v. aussi Mikaelsen, op. cit., p. 117; Danielus, op. cit., p. 290; Antono-
poulos, op. cit., pp. 60-1; v. p. ex. Requ. 808/60, An. V, pp. 121-3; Requ. 1008/61, Rec. n° 8, p. 65;
Requ. 1474/62, Rec. n° 12, p. 26; Requ. 1488/62, Rec. n° 13, p. 96; Requ. 2614/65, An. X1, ¢t. 1, p.
311; Requ. 6878/75, DR n° 6, pp. 79 ss; Requ. 7367/76, DR n° 8, p. 197; Requ. 7629/76 DR n°9,
p. 183.

Voir également Cour Eur. D.H., arrét Guzzardi, du 6 novembre 1980, Série A, n° 39, pp. 26-27.
Le gouvernement italien plaidait dans cette affaire le caractére « extrémement équivoyue » dela
notion de recours exercé « en substance » qui risquait, selon lui, de rendre « vaine » la protection
offerte aux Etats par Particle 26 de la Convention (p. 26, § 72). La Cour ne retint pas cet
argument. Elle estima en effet que le requérant, qui avait fait mention de la Convention « dans
son ensemble dans le contexte général des conditions de vie 4 Cala Reale » n’avait pas
invoquer expressément son article 5, dés lors qu’il ne s’agissait point 13 de « 'unique maniére
d’atteindre le but poursuivi ». Il suffisait qu’il ait « tiré de la législation italienne des moyens qui
aux yeux de la Cour équivalaient & dénoncer la méconnaissance du droit consacré par article 5
de la Convention » (p. 27, § 72). i

(165)  Opinion dissidente commune 3 MM. les juges Evrigenis, Liesch, Golciikli et Matscher,
op. cit, p. 30, § 10.
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2. Action d’état.

Pour 1a Cour, le droit belge fait une nette différence entre l’action d’étas,
qui, relative & des questions de fond, vise & « établir, modifier ou détruire
état d’une personne » (166) et action en rectification d’actes de létat civil
qui tend & « réparer une erreur ou combler une lacune dans les documents
destinés a prouver 1’état » (167); il en résulte 'organisation par le Code
judiciaire de procédures bien distinctes (168).

Les juges de Strasbourg reconnaissent tout d’abord que 'engagement dela
premiere efit sans doute offert au requérant un triple avantage : celui d’étre a
méme de se prévaloir de la Convention, celui d’obtenir des juridictions belges
qu’elles tranchent préalablement le probléme par lui soulevé devant les
organes européens et enfin, celui de lui voir de la sorte restituer d’emblée sa
dimension réelle (169).

Ils estiment néanmoins dans un second temps qu’étant donné « ’absence
de jurisprudence belge en la matiére » (170), on ne pouvait, en I’espéce, faire
a D. Van Oosterwijck le reproche de ne pas avoir intenté une telle action,
puisqu’aussi bien « la régle de I’épuisement des voies de recours internes ne
s’accomode pas d’une application automatique et ne revét pas un caractére

“absolu; en en controlant le respect il faut avoir égard aux circonstances de la

cause » (171).

(166) - Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 17, § 35.
(167) Ibid.
(168) Action d’état: CJ. :

Art. 92, § 17 « Doivent étre attribués aux chambres composées de trois juges : 1° les de-
mandes relatives & I'Etat des personnes; »

Art. 569 : « Le tribunal de premiére instance connait : 1° des demandes relatives 4 ’état des
personnes... ».

Art. 764 : « Sauf devant le juge de paix sont & peine de nullité, communiquées au ministére
public : 1° les demandes relatives 4 Iétat des personnes ».

Action en rectification : C.J. :

Art. 1383 : « Celui qui veut faire ordonner la rectification d'un acte de I'état c1v11 présente
requéte au tribunal de premiéreinstance ».

Art. 1384 : « Le président de la chambre a laquelle laffaire a été dlstnbuee ordonne la

communication de la requéte au ministére public et commet un juge pour faire rapport 4 jour
indiqué.

Le requérant est invité, par le greffier, par pli judiciaire, & comparaltre a cette audience pour y
étre entendu en ses explications. »

Art. 1385 : « Aucune rectification, aucun changement ne peuver/ t &tre faits sur I’acte; mais le
dispositif des jugements et arréts de rectification est remis a lofficier de I'état civil qui le transcrit
sans tarder dans les registres; mention en est faite en marge de’ Pacte réformé et Pacte n’est plus
délivré qu’avec les rectifications ordonnées  peine de tous dommages-intéréts contre 'officier
qui 'aurait délivré. »

(169) Arrété Van Oosterwijck, op. cit., pp. 17-18, § 35.

(170) Id, p. 18, § 35.

(171) Ibid. La Cour se référe & ce propos a ses précédents arréts Stogmuller du 10 novembre

1969, Série A, n° 9, p. 42 § 11; Ringeisen du 16 juillet 1971, Série A, n° 13, pp. 37-8, §§ 89 et 92; et
Deweer, op. cit., p. 17, § 29 in fine.
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Le juge Ganshof van der Meersch va plus loin dans ’analyse des éléments
qui fondent la distinction entre action en rectification d’état civil et action
d’état en droit belge. L'une et 'autre ont des fondements différents. La
premiére, souligne-t-il, « met en cause une question de preuve, c “est-a-dire
Pexactitude et la régularité de cet instrument de preuve qu’est I'acte sur
lequel Pétat civil d’une personne est inscrit » (172). La seconde au contraire
« souléve la question de savoir quel est ’état véritable d’une personne. Elle se
présente sous la forme d’une contestation ou d’une réclamation de I’état civil
de cette personne. C’est toujours I’existence méme de la situation dans
laquelle se trouve la partie, qui est I'objet de I'action, véhicule de la de-
mande » (173). Distinctes de par le but qu’elles poursuivent; elle le sont aussi
au regard de la procédure dont elles font I'objet. La premiére est en effet
soumise & « une procédure rapide en raison des intéréts relativement mini-
mes qu’elle met en jeu; il s’agit d’une simple procédure sur requéte » (174).
La seconde, par contre, fait 'objet d’une procédure contradictoire, car I'état
des personnes est une « chose hors commerce » (175); elle est exclusivement
personnelle (176); elle est en outre assortie de « garanties exceptionnelles...
en raison de I'importance de la matiére pour ’ordre social » (177).

Il n’est dés lors pas étonnant que la doctrine mette en garde, comme le
rapporte le juge belge, contre toute dissimulation d’une action d’état sous une

(172) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit., p.
25, § 14. W. Delva distingue trois types de circonstances donnant lieu 4 rectification d’un acte
d’état civil : Pexistence dans ’acte de mentions inexactes (erreur matérielle relative au nom, au
sexe...) ou interdites, et son caractére incomplet (omission d’un titre de noblesse, absence de
signature...), « Personen- en familierecht », vol. 2, Staat van de persoon-B, Story, 1978, pp. 356-7.
Ceest ce que J.M. Pauwels appelle la « rectification stricto sensu », (note sous le jugement du
tribunal civil de Malines du 17 juin 1975, RW, 1975-6, 882-3).

(173) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit., p.

25,§ 15. Voir p. ex. C. Civ., Art. 318, 331 et 33 1bis, 354 et 367, 369; C. Jud., Art. 1275, 1304, 1306
et 1309.

(174) Voir C. Jud., Art. 1383-5 (supra, note 168). L’action en rectification peut étre mue a
Pintervention du Ministére public (v. opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof
van der Meersch, op. cit,, p. 25, § 14) qui a pour mission de faire rectifier d’office les erreurs
susceptibles de porter atteinte 4 'ordre public (v. « Code judiciaire et travaux préparatoires »,
Bruxetles, Bruylant, 1967, p. 494 et réf. 4 De Page, « Traité élémentaire de droit civil belge », 2¢
édition, Bruxelles, Bruylant, 1939, t. 1, n° 464, p. 513). La demande relé¢ve de la section du
tribunal d’arrondissement qui forme le tribunal de premiére instance; les articles 1025 4 1034 du
Code judiciaire (Livre II, Titre V : « Introduction et instruction de la demande sur requéte
unilatérale ») sont applicables (« Code judiciaire et travaux préparatoires », ibid,; quant a la
procédure sur requéte, v. G. Horsmans in « Le Code judiciaire », Travaux de la faculté de droit
de Namur, n° 2, 1969, pp. 135 ss). Enfin, les recours d’appel et de cassation sont normalement
ouverts (W. Delvas, op. cit., p. 357).

(175) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit,, p.
26,8 19

(176) Id, p. 25, § 18. Elle n’est donc pas, contrairement 4 la précédente, susceptible d’étre
exercée par le ministére public.

(177) Ibid. En effet, si c’est le tribunal de premiére instance qui connait des demandes
relatives & I’état des personnes (C. Jud. Art. 569), celles-ci doivent étre attribuées aux chambres
composées de trois juges (C. Jud., Art. 92, § 1) et sont, & peine de nullité, communiquées au
Ministére public (C. Jud., Art. 764). Voir supra, note 168.
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action en rectification d’acte d’état civil, dissimulation que I'intéressé serait
tenté¢ d’opérer aux fins d’échapper aux exigences procédurales de la pre-
miére (178).

Le juge Ganshof van der Meersch estime enfin, avec la Cour, que I’action
d’état était en ’espéce susceptible d’étre engagée par le requérant. En effet,
celle-ci doit, selon ses propres termes, « pouvoir &tre exercée chaque fois
qu’un élément de Iétat des personnes est contesté au réclamé » (179). Or, nul
ne peut nier que le sexe est bien un élément de I’état des personnes (180).

D. Van Oosterwijck était donc recevable & réclamer par cette voie la
reconnaissance de son sexe, bien que celui-ci ne fasse comme tel I'objet
d’aucun « systéme particulier du code » (181). On connait la conclusion &
laquelle aboutit le juge : le pourvoi en cassation contre I’arrét refusant la
rectification de l’acte de naissance était dés lors un recours inadéquat (182).

(178) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit, p.
25, § 18. Voir en ce sens, De Page, op. cit., t. I, n° 256, pp. 315-16 et n° 456, pp. 504-5. J.M. Pauwels
conteste le bien-fondé de cette mise en garde. Pour cet auteur, la rectification d’actes d’état civil
ne doit pas &tre circonscrite aux seuls cas de rectification « stricto sensu » (v. supra, note 172).
Elle doit également couvrir la survenance de faits ayant modifié I’état d’une personne aprés que
Iacte ait été dressé. Admettant le caractére peu fréquent de cette rectification « au sens large », il
estime néanmoins que les tribunaux ont le pouvoir d’ordonner une telle rectification dans tous
les cas.oll aucune procédure judiciaire particuli¢re ou aucun acte extrajudiciaire n’auraient été
prévus par la loi : Pauteur se fonde 4 cet égard sur un jugement du tribunal de premiére instance
de Verviers ordonnant la radiation, aprés reconciliation des parties, d’'une mention de séparation
de corps apposée en marge d’un acte de mariage (Civ. Verviers, 22 septembre 1969, J.T., 1969,
712). Cela étant, la distinction opérée entre les deux actions demeure-t-elle aussi claire? En
absence de toute prescription légale, la procédure de rectification ne pourrait-elle servir de
forme 4 'engagement d’une action d’état? J.M. Pauwels répond affirmativement a la question,
tout en excluant qu’il soit fait usage d’une action en rectification aux seules fins de tourner les
régles propres 4 une action d’état spécifique. Enfin, 'auteur semble bien disposé & croire que le
concept d’action d’état ne serait en définitive qu’un concept doctrinal s’%¢vanouissant dans une
série de régles fort variables (op. cit., 883).

(179) Opinion partiellement concordante de M. le juge Ganshof van der Meersch, op. cit., p.
26, § 20.

(180) Id,p.26,§21.

(181) Ibid. Le juge fait néanmoins remarquer que la matiére est loin d’&tre ignorée du droit
belge, que ce soit au titre des conditions du mariage, de I'interdiction de toute discrimination
contenue A larticle 14 de la Convention de Rome, ou du droit qu’a chaque individu 4 se voir
reconnaltre son propre sexe (principe général de droit ayant valeur de droit positif en Belgique,
id., pp. 26-7, §§ 22 et 23 et réf. 4 Cass. 22 décembre 1977, Pas. 1978, 1, p. 472; 11 avril 1978, ibid.,
I, p. 892 et 31 octobre 1972, Pas. 1979, I, p. 265).

(182) Voir supra, p. 153. Pour J.M. Pauwels cependant, on ne pourrait simultanément ad-
mettre, d’une part, la licéité de Popération chirurgicale 4 laquelle se soumettrait un transsexuel
désireux d’adapter son sexe physique 4 son sexe psychologique (v. Corr. Bruxelles, 27 septembre
1969, JT, 1969, 635) et, d’autre part, lui refuser de consigner cette adaptation dans son acte de
naissance (op. cit., 884; contra E. Vieujean, « Examen de jurisprudence (1970-1975) -— Person-
nes », Rev. crit. jur. belge, 1977, p. 510). Il y aurait méme lieu, selon l'auteur, & rectification
«stricto sensu » si, prenant en compte le critére d’appartenance psychologique, on devait
admettre qu’il 0’y aurait pas eu, dans pareil cas, de véritable changement de sexe, mais bien
plutdt une simple accentuation des caractéres spécifiques d’un sexe auquel Pintéressé apparte-
nait déja en partie auparavant; la demande tendant a la reconnaissance rétroactive de I'appar-
tenance a ce sexe n’est pas une action d’état. A supposer méme que on n’estime pas le sexe
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1l faut accueillir favorablement I'interprétation souple (183) que la Cour
donne de I’article 26 de la Convention et qui 'améne, comme on I’a vu,
considérer qu’eu égard aux circonstances, il ne pouvait étre fait grief au
requérant de ne pas avoir, jusque 13, exercé I'action d’état (184).

Cette interprétation semble conforme au droit coutumier.

Les termes dont la Cour fait usage sont d’ailleurs étonnamment sembla-
bles 4 ceux utilisés par Ch. De Visscher qui a toujours préconisé ici comme
ailleurs que I’on fasse preuve d’'un maximum de sagesse (185). Les arbitrages
internationaux révélent la méme tendance : ainsi a-t-on insisté sur la néces-
sité d’étre « raisonnable » dans ’appréciation du respect de la régle (186);
I'arbitre est méme allé dans certains cas jusqu’a recourir expressément a
réquité (187).

psychologique présent dés la naissance, on aurait alors affaire 4 un changement d’état qui
pourrait, en tout état de cause, faire 'objet d'une mention, outre par le biais d’une action d’état,
par celui d’une action en rectification « lato sensu » (supra, note 178) 4 Pimage de P’« action en
réclamation de sexe » que connait le droit francais (op. cit., 884-6).

(183) Dans son récent arrét Guzzardi, op. cit., p. 26, § 72, 1a Cour rappelle que « Particle 26,
qui renvoie aux « principes de droit international généralement reconnus », doit s’appliquer
avec une certaine souplesse et sans formalisme excessif ».

(184) La Cour réserve expressément aux juridictions internes «de déterminer, le cas échéant,
si elle lui demeure ouverte », Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 18, § 35.

(185) Voir affaire de la Compagnie d’Electricité de Sofia et de Bulgarie, Opinion individuelle
de M. De Visscher, CPJI, Série A/B, n° 77, p. 138 : « Il est reconnu que la régle de ’épuisement
préalable des recours internes doit &tre appliquée non d’une maniére automatique, mais en
tenant compte des circonstances de I'espéce et tout particuliérement des limitations que ces
circonstances peuvent opposer 4 I'efficacité du recours ».

(186) Voir aff. de I’Eliza, Lapradelle-Politis, op. cit., vol. II, p. 275 : « L’obligation d’un
étranger d’épuiser les voies de recours du droit interne, avant de solliciter la protection de son -
gouvernement, doit étre comprise d’une maniére raisonnable : elle ne peut rendre illusoire le
droit de I’étranger ».

(187) Voir aff. Salem, RSANU, vol. II, pp. 1189-90 : « However, the rule of exhausting
national remedies is not acknowledged by international law as being absolute. The international
tribunals which had to deal with this objection have judged it in accordance with the circum-
stances... Under these circumstances and in view of the fact that this Arbitral Tribunal is bound
to decide in equity we are of opinion that the objection made to the claim of the American
Government and purporting that Salem did not exhaust all legal means at his disposal under the
mixee law of Egypt is not wel founded », et aff. R.E. Brown, RSANU, vol. II, pp. 120 ss : « We
are not impressed by the argument founded upon the alleged neglect to exhaust legal remedies
by taking out a new summons. At best this argument would, under the Terms of Submission
which control us here, be merely a matter to be taken into account as one of the equities, and
could not be considered as in any sense a bar. In the actual circumstances, however, we feel that
the futility of further proceedings has been fully demonstrated, and that the advice of his counsel
was amply justified. »

Voir aussi Sulliger, op. cit.,, p. 130 et spéc. réf. au projet de convention préparé en 1930 par la
Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht sur la responsabilité des Etats pour les dommages causés
sur leur territoire 4 Ja personne ou aux biens des étrangers, Annuaire de la CDI, 1969, vol. IT, p.
157

Art. 13:

1. « Si le particulier 1és¢ a un droit & indemnisation en vertu du droit interne, I'Etat qui a été
1ésé en la personne de I'un de ses ressortissants ne peut se prévaloir du droit  indemnisation qu’il
posséde en vertu du droit international que dans la mesure ou le droit interne de I'Etat
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Dans le cas présent, la solution retenue €tait justifiée, puisqu’aussi bien nul
n’avait encore tenté, en Belgique, de se faire reconnaitre une nouvelle iden-
tité sexuelle en ayant recours & l'action d’état. L’incertitude résultant de
I'absence de la jurisprudence en la matiére était encore renforcée par les
hésitations de la doctrine tant 4 ’égard du concept méme d’action d’état, que
du régime a lui assigner, hésitations par ailleurs partagées par le gou-
vernement belge lui-méme qui n’avait soulevé le moyen qu’in extremis au
cours de Paudience du 9 mai 1978.

3. Demande de changement de prénoms.

Enfin, on s’en souvient, le Gouvernement soutenait que le requérant aurait
pu tout au moins tenter de bénéficier des provisions de la loi belge du 2 juillet
‘1974. L’article 4 de cette loi, entrée en vigueur le 23 aofit suivant (188) permet
en effet 4 quiconque posséde une raison de changer de prénoms, d’en faire la
demande motivée au gouvernement (189). Une fois la demande admise, le
changement sollicité est autorisé par arrété royal que lofficier d’état civil
transcrit, & Uinitiative de P'intéressé, sur ses registres; mention en est faite en
marge de P’acte de naissance (190). Seuls les nouveaux prénoms sont dé-
sormais énoncés dans les extraits d’acte ultérieurement délivrés.

La Cour estime que « si le requérant avait sollicité avec succés un chan-
gement de prénoms aprés 'entrée en vigueur de la loi du 2 juillet 1974, les
tiers auraient certes eu beaucoup moins d’occasions de s’apercevoir du con-
traste entre son apparence et son état civil » (191).

Clest qu'en effet, les extraits d’actes d’état civil susceptibles d’€tre obtenus
par les tiérs ne mentionnent que les lieu et date de naissance de I'intéressé,
ainsi que ses nom et prénoms, 4 'exclusion du sexe et de la filiation (192); il
en va de méme des cartes d’identité, passeports et permis de conduire (193).
Elle fait néanmoins droit & la thése soutenue par D, Van Oosterwijck et les
délégués de la Commission en décidant que celui-ci n’en n’aurait pas pour
autant « vraiment résolu ses problémes... : il n’elit réussi qu’a éliminer cer-
tains effets du mal dont il se plaint; il ne Serait arrivé 2 en supprimer ni la
cause, la non-reconnaissance de son identité sexuelle par I’Etat défendeur...
ni les conséquences sociales » (194)

responsable ne prévoit 4 cet effet aucun moyen de droit efﬁcace, approprié et assorti des
garanties requises, ou dans la mesure ou le particulier 1ésé n’a pu obtenir réparation du
dommage subi en utilisant et en épuisant les moyens de droit disponibles.

2. Cette restriction ne joue pas dans le cas o, en toute équité, il ne peut étre attendu du particulier
lésé qu’il fasse usage desdits moyens de recours ». (C’est nous qui soulignons).

(188) M.B., 13 aolit 1974,p. 10.152.

(189) Art. 2.

(190) V. W. Delva, « Personen- en Famlherccht », vol. 2, Staat van de Persoon — A, Story,
1978, p. 18.

(191) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 14, § 29.

(192) Voir C. Civ., Art. 45, § 1.

(193) Arrét Van Oosterwijck, op. cit,, p. 12, § 21.

(194) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., pp. 14-15, § 29.
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. C’est & bon droit que la Cour refuse ainsi que soit exigé du requérant
I’épuisement d’un recours qui, ne permettant pas 'obtention d’un redresse-
ment suffisant, eit ét¢ inadéquat. Plusieurs arbitrages mternauonaux ont
consacré pareille solution (195).

C. SUR L’EXISTENCE DE RAISONS PARTICULIERES
PROPRES A DISPENSER LE REQUERANT
D’EXERCER LES RECOURS RETENUS PAR LA COUR.

a. Les Juges de Strasbourg, on I’a vu, n’ont retenu que deux des quatre
modes de redressement dont la non-utilisation était reprochée & D. Van
Oosterwijck par le Gouvernement.

A supposer méme que seul 'un d’eux n’efit pas été exercé, la Cour se serait
sans doute vue dans P'obligation de déclarer I’action non-recevable. Le droit
coutumier enseigne en effet que le requérant qui allégue un grief assorti
d’une pluralité de voies de recours (efficaces) est tenu de les épuiser toutes :
ainsi en ont décidé maintes sentences arbitrales (196).

Cette solution ne fait toutefois pas 'unanimité de la doctrine : D. Sulliger
lestime fort critiquable dans la mesure ou une seule voie de droit efficace
permettrait 4 ’Etat en cause de réparer le dommage (197). Mais la prudence
ne doit-elle pas inciter 4 exercer chacune d’entre elles, étant donné le carac-
tére a-priori souvent incertain d’une telle efficacité?

(195) Voir Sulliger, op. cit., p. 117. Voir aussi la Sentence arbitrale rendue dans I’affaire des
« Finnish Ships », RSANU, vol. III, p. 1497 : «... it appears hard to lay on the private invidual
the burden of incurring loss of money and tlme by going through the courts only to exhaust what
to him — at least for the time being -— must be only a very unsatisfactory remedy; » et la
Sentence arbitrale rendue’ dans l'affaire du Neptune, J.B. Moore, « History and digest of
international arbitrations to which the United States has been party », vol. III, Washington,
1898, p. 3093 : « I have thus stated the priricipal reasons upon which I have formed the opinion
« that it does not sufficiently appear on this occasion that the claimants could not by the ordinary
course of judicial proceedings obtain, have, and receive adequate compensation for the loss and
damage they are supposed to have sustained by the seizures complained of » ». (Pinkney,
commissioner, June 25, 1797).

(196) Voir Sulliger, op. cit.,, p. 80 et réf. & aff. Blumhardt, Moore, op. cit., vol. III, p. 3146 :
« The umpire (Sir E. Thornton) is of the opinion that the Mexican Government can not be held
responsible for the losses occasioned by the illegal acts of an inferior judicial authority, when the
complainant has taken no steps by judicial means to have punishment inflicted upon the
offender and to obtain damages from him. The umpire does not believe that the Government of
the United States, or of any nation in the world would admit such a responsability under the
circumstances which appear from the evidence produced on the part of the claimant, showing
that Judge Alvarez was the person to blame, and that it was against him that proceedings should
have been taken ». Comp. aff. Wilkinson & Montgomery v. Mexico et Jaroslowsky, v. Mexico,
id., p. 3145; aff. Quille, Shortridge and Co, Lapradelle-Politis, op. cit., vol. IL,pp. 103-104; aff.
RT. Roy, RSANU, vol. VI, p. 149.

Notons qu’en cas de multiplicité des grlefs, la victime devra épuiser les recours efficaces
existant pour chacun d’eux, v. aff. Ambatielos, op. cit., pp. 120-3 et Sulliger, op. cit., p. 81.

(197) Op. cit, p. 80.
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La jurisprudence de la Commission européenne semble aujourd’hui s’étre
alignée sur les enseignements du droit coutumier, aprés quelques hésitations
dans le sens d’une solution plus souple (198).

b. Cela étant, il ne restait au requérant qu’a invoquer l'existence « de
circonstances particuliéres, telle qu’une impossibilité matérielle ou juridique
ou un empéchement légitime de nature 4 (le) dispenser (le requérant), selon
les principes de droit international généralement reconnus, d’exercer les
recours dont il disposait » (199).

1. En premier lieuD. Van Oosterwijck faisait état de ce qu’il n’avait pris le
parti de ne pas se pourvoir en cassation que sur le conseil de « plusieurs
personnes qualifiées » qui, « unanimement », 'en auraient dissuadé, esti-
mant ce recours inefficace en 1’espéce eu égard & ce que Parrét de la Cour
d’appel de Bruxelles du 7 mai 1974 ne violait selon elles ni la loi, ni les formes
substantielles, conditions posées 4 la mise en ceuvre du recours par larticle
608 du Code judiciaire. Un avocat a la Cour.de cassation, Maitre Ansiaux,
avait par ailleurs opiné dans le méme sens, mais cette fois aprés expiration du
délai fixé par I’article 1073 du Code judiciaire et aprés que la Commission eiit
été saisie (200).

Les opinions ainsi exprimées ne constituent pas, aux yeux de la Cour, une
« circonstance particuliére » propre « & elle seule (&) justifier ou excuser la
non-utilisation d’un recours...; elle peut au maximum contribuer a révéler,
avec d’autres données, I'inefficacité ou (I’) insuffisance probables de ce
dernier... » (201). Et d’ajouter qu’« en I’espéce, les pi¢ces du dossier n’indi-
quent pas sur quelle base juridique précise les personnes qualifiées que
mentionne le requérant lui ont livré leur avis. La Cour ne dispose pas
d’éléments montrant qu’elles aient abordé le probléme sous chacun de ses
aspects, y compris la Convention » (202).

Le droit coutumier semble également considérer que I'avis négatif du
conseil d’'une partie quant a la nécessité d’exercer un recours ne suffit pas a
Pexcuser de ne pas avoir utilisé ce recours lorsqu’il apparait par la suite que

(198) V. Sulliger, op. cit., pp. 94-5. Comp. p. ex. les Requ. 4459770, An. XIV, p. 471 et
5874/72, An. XVII, p. 419 et les Requ. 1727/62, An. VI, p. 401 et 1706/62, An. IX, p. 163. En cas
de multiplicité des griefs, la Commission adopte la solution consacrée par le droit coutumier, id.,
Pp. 95-6; v. spéc. Requ. 712/60, An. IV, p. 407.

(199) Requ. 1103/61, An. V, p. 187. C’est nous qui soulignons. Notons qu’il semble bien que
la Commission de Strasbourg ait toujours suivi de prés les principes auxquels fait allusion
Iarticle 26 de la Convention, v. Sulliger, op. cit,, pp. 129-30. Selon Nay-Cadoux cependant, la
jurisprudence de la Commission serait, en la matiére, plus rigide que le droit coutumier, « Les
conditions de recevabilité¢ des requétes individuelles devant la Commission européenne des
droits de 'homme. Etude de jurisprudence », Bibliothéque européenne, Essais sur les droits de
’homme en Burope, 3¢ série, n° 7, Paris et Turin, 1966, p. 98.

(200) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 18, § 37.
(201) Ibid.
(202) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 19, § 37.
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celui-ci aurait effectivement df &tre tenté (203). A fortiori en va-t-il ainsi du
sentiment qu’en avait le particulier lui-méme (204).

La Commission a toujours, & une exception preés, statué dans un sens
identique (205). Cette solution surprend d’autant moins que lorgane
strasbourgeois estime tout aussi insuffisante 'excuse tirée par I'individu 1ésé
d’un avis négatif émanant d’un fonctionnaire (206) ou d’un magistrat (207) :
la Commission parait toutefois prendre en considération ’expression d’un tel
avis dans la seule hypothése ou I'autorité concernée était celle-l2 méme qui
était appelée A se prononcer sur le recours en question (208).

(203) V. Sulligér, op. cit.,, p. 119 et réf. aux sentences arbitrales rendues dans les affaires de
'Argonaut, Lapradelle-Politis, op. cit., vol. III, pp. 126-7 et Charles, Law Officer’s Opinions,
1793-1860, 83, p. 9. Contra, v. aff. Harrah, G.H. Hackworth, « Digest of International Law »,
Washington, 1943, vol. V, p. 519 : « Furthermore, the question as to the possibility of a remedy in
the Cuban courts was considered by the claimant before redress was sought through diplomatic
channels. At that time the claimant consulted an eminent Cuban attorney who, in an opinion
given in 1924, stated  « If claim of indemnity for losses and damages is brought against the State,
before the ordinary Courts, the State would be absolved in the end, based on the fact that the
Government had acted as a political entity and its acts are not open to contention in an ordinary
suit » (The Secretary of State (Kellog) to the Ambassador to Cuba (Judah), n° 216, Aug. 16, 1928,
Ms. Department of State, file 437, 11 H 23/36). »

(204) Voir Sulliger, op. cit., p. 119 et réf. 4 la sentence arbitrale rendue dans I'affaire du Mary,
Law Officers’Opinions, 79, p. 23.

(205) Voir les réf. données par la Cour elle-méme 4 I'appui de sa thése : Requ. 2257/64, An.
X1, t. 1, p. 225 et Requ. 7907/77 DR n° 14, p. 210 ; v. aussi Requ. 1488/62, Rec. 13, p. 96 : « Que
la Commission n’apergoit, au surplus, ... aucune circonstance particuliére qui ait pu... dispenser
requérant d’exercer le ou les recours susmentionnés... ; que le requérant allégue en vain, a ce
propos, que ses avocats Iont convaincu de I'inutilité d’un pourvoi en cassation... ». Contra,
Requ. 1008/61, An V, p. 87 : « ... que le requérant,... n’a soumis ses griefs 4 aucune juridiction
autrichienne, alors, pourtant, qu’il en avait la faculté, au moins en théorie ; que I'examen du
dossier, et notamment des renseignements d’ordre juridique fournis 4 X. par les des deux avocats
autrichiens qu’il avait consultés au sujet de I'introduction éventuelle d’une action judiciaire,
permet cependant & la Commission de penser qu’il existait en ’espéce des circonstances particu-
liéres de nature A rendre vraisemblablement inefficaces ou insuffisants, au sens des principes de
droit international généralement reconnus, les recours qui s’offraient  I'intéressé en Autriche, et
partant, & dispenser celui-ci de les exercer ; que la Commission ne peut donc arriver a la
conclusion que le requérant n’a point observé les prescriptions précitées de I'article 26 ». Comp.
Requ. 289/57, An 1, p. 149 : « que d’autre part, Popinion personnelle du requérant quant aux
chances de succés d’un éventuel appel a1 Oberverwaltungsgericht de F... ne saurait étre prise en
considération, car cette opinion ne s’appuie sur aucun élément susceptible de prouver que cet
appel aurait vraisemblablement été inefficace ou insuffisant ; ».

(206) Voir Requ. 226/56, An1, p. 143,
(207) Voir Requ. 4340/69, An X1V, p. 395.

(208) Voir Sulliger, op cit., p. 127 et réf. & Requ. 2742/66, An. X, pp. 367-9 : « Considérant
que le requétant a objecté que, dans une lettre qu’il a regue de la Cour constitutionnelle, il était
dit que la Cour ne pouvait connaitre que des recours contre les décisions administratives
proprement dites ; que dés lors, la question se pose de savoir si le requérant, au vu de ces
renseignements regus de la Cour elle-méme, était fondé A supposer qu'aucun recours n’était
possible dans son cas ; Considérant que la lettre en question répondait 4 une lettre du requérant
dans laquelle celui-ci formulait certains griefs ; qu’il résulte clairement des termes mémes de
cette lettre que lesdits griefs ne concernaient pas la prétendue divulgation du contenu de la

“correspondance du requérant ; qu'au contraire, le requérant déclarait expressément dans sa
lettre & 1a Cour constitutionnelle qu’il n’avait pas I'intention de saisir la Cour de 12 question dela
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On ne peut donc nier le bien-fondé de la décision de la Cour quant a la
premiére exception soulevée, tout au moins sur un plan strictement théori-
que. Il parait en effet tout A fait raisonnable de juger que 'opinion que se fait
un individu de I’efficacité d’un recours ne suffit guére, pas plus que celle de
son avocat ou de n’importe quel spécialiste consulté dont il était libre d’ap-
précier les conseils, 4 le dispenser, « a elle seule », de tenter ledit re-
cours (209).

Il demeure qu’en I'espéce, D. Van Oosterwijck n’avait jamais soutenu ne
point s’étre pourvu en cassation au seul motif que différentes personnes
qualifiées 'en avaient dissuadé; les avis dispensés n’avaient fait que confor-
ter un sentiment déja acquis sur base d’éléments objectifs, compte tenu en
outre d’une situation financiére qui ne permettait pas au requérant d’engager
inutilement un recours paraissant a P'époque vraisemblablement illu-
soire (210).

2. En second lieu, le requérant faisait valoir sa mauvaise situation finan-
ciére. La Cour n’estime pas devoir réserver un sort plus favorable a cette
nouvelle exception : avec le Gouvernement, elle reproche en effet 4 D. Van
Oosterwijck d’une part, de ne pas en avoir établi le caractére précaire, et,
d’autre part, de ne pas avoir « sollicité le bénéfice de I’assistance judiciaire
gratuite pour se pourvoir en cassation » (211).

Le droit coutumier. ne semble pas considérer ’'absence de ressources élé-
mentaires dans le chef de I’étranger comme étant un motif suffisant a le
dispenser de P'obligation d’épuiser les voies de recours internes (212).

publication de sa correspondance. Considérant, en conséquence, que la réponse donnée par le
Président de la Cour constitutionnelle ne concernait pas le présent grief, et ne saurait en aucune
fagon étre considérée comme ayant dispensé le requérant, selon les principes du droit interna-
tional généralement reconnus, de porter ce grief devant la Cour constitutionnelle ; ». Comp.
cpdt. Requ. 5594/72, Rec. 44, p. 133 : « En I’espéce, la Commission estime que ne saurait étre
considérée comme dispensant le requérant de porter ces griefs devant la Cour supréme,
Pinformation verbale qui lui aurait ét¢ donnée par un fonctionnaire du tribunal et selon laquelle
le pourvoi déposé par son avocat en son nom rendait superflu tout nouveau développementde sa
demande en cassation ».

(209) Pour Sulliger, la requéte déposée devrait étre regue au cas ot il ressortirait de « I'exa-
men des circonstances de ’espéce au moment de la consultation que ’avocat a agi comme un
conseil soucieux des intéréts de son client », op. cit., p. 119.

(210) La Cour a cependant, on 'a vu, démonté — de fagon contestable il est vrai — les
arguments fondés sur lesdits éléments objectifs, si bien que c’est logiquement qu’elle aboutit 4 la
conclusion rapportée.

(211) Arrét Van Oosterwijck, op. cit,, p. 19, § 38.

(212) Voir Sulliger, p.. 118 et Sentences arbitrales rendues dans les affaires Sarah Star et
Aigburth, Prince Léopold, Adelso, Lapradelle-Politis, op. cit., vol. III, p. 127-8. Sulliger critique
cette jurisprudence, surtout « lorsque la détresse financiére de ’étranger trouve son origine dans
la violation du droit international dont il a été victime. Ceux qui ont le plus besoin de la
protection diplomatique en son ainsi privés ». Certaines sentences arbitrales semblent
néanmoins avoir admis que puisse &tre pris en considération Pargument tiré du manque de
ressources financiéres dans le chef du requérant : voir p.e.x. aff. J. Lewis, RSANU, vol. VI, p. 93
et Burn, Moore, gp. cit., vol. I, p. 3140 : « On the contrary, the claimant did not avail himself of
the judicial remedies which were within his reach ; for there is no doubts that if he was convinced
that the judge had acted injustly and illegally, it was in his power to proceed against him in the
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La Commission, pour sa part, ne fait pas plus de cas de I’allégation de cette
circonstance particuliére, quant a Pappréciation du respect de la régle (213).

. La Cour n’est pas suffisamment claire sur ce point: est-il permis de
déduire des termes fort laconiques de I’arrét que sa position efit ét¢ différente
si D. Van Oosterwijck avait apporté la preuve de I’état de ses finances et
sollicité, sans succes, le bénéfice de I'assistance judiciaire? (214).

3. Le requérant plaidait enfin que s’il n’avait point invoqué expressément
les dispositions pertinentes de la Convention devant les juges belges, ceux-ci
étaient néanmotns tenus de remédier ex officio a cette omission, en vertu du
principe bien connu « jura novit curia »; I’obligation paraissait d’autant plus
impérative que la Convention posséde en Belgique un caractére d’ordre
public (215).

supreme court. In distant parts of the country, where the inferior judge is perhaps the only within
reach, and where the foreigner may be poor, uneducated, and isolated such a proceeding might
be almost impossible ; but at the capital, where the supreme court was at hand, where the
claimant himself was evidently a man of some education and determination, and where he had
plenty of friends and countrymen to advise and assist him, no such excuse can be pleaded »
(Thorton, Umpire, june 5, 1876). Sulliger se réfere également a la sentence rendue dans P'affaire
du Napier (Moore, op. cit., vol. III, p. 3154), qui, quant & nous, nous parait moins claire & cet
égard.

(213) VoirRequ. 181/56, An. 1, pp. 140-1 ; 1412/62, non publ,, citée par L. Mikaelsen, op. cit.,
p. 121 ; Requ. 2257/64, An. XI, t. 1, pp. 227-9 ; Requ. 6840/74, DR, n° 9, p. 23.

(214) Rappelons toutefois que la Convention reconnait & tout accusé le droit de « pouvoir étre
assisté gratuitement par un avocat d’office, lorsque les intéréts de la justice lexigent » (Art. 6, §
3¢). Parallélement, un systéme d’aide judiciaire a été institué pour les requétes présentées a la
Commission elle-méme (An. XVII, pp. 69-71). Voir Sulliger, op. cit, p. 125.

(215) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 19, § 39. Voir sur cette question W.J. Ganshof van der
Meersch, « La Convention européenne des droits de ’'homme a-t-elle, dans le cadre du droit
interne, une valeur d’ordre public?», in Les droits de 'homme en droit interne et en droit
international, Actes du 2° colloque international sur la Convention européenne des droits de
’homme (Vienne, 18-20 octobre 1965), PUB, 1968, pp. 155 ss. La Convention doit son caractére
d’ordre public 4 Pobjet qu’elle poursuit (id., p. 240), puisqu’aussi bien la protection des droits
fondamentaux consacre la « prédominance de I'intérét général » (id., p. 181). Il y va cependant
d’un ordre public « particulier » étant donné que les effets de la Convention varient, comme on
le sait, d’un Etat partie 4 Pautre (id., p. 241). Ce caractére d’ordre public suscite des interroga-
tions notamment quant a l'attitude que doit adopter le juge national : a-t-il seulement la faculté
ou a-t-il au contraire I'obligation d’appliquer d’office ses dispositions ? (id., p. 242). La question
est complexe et auteur n’estime pas pouvoir fournir une réponse qui serait valable pour toutes
les Parties contractantes. C’est qu’en effet, la solution réside dans la distinction fondamentale
qu’il s’agit d’opérer entre d’une part le caractére impératif des droits protégés — la plupart des
dispositions de la Convention étant en outre susceptibles d’application directe — et, d’autre part,
Porganisation judiciaire et procédurale propre a chaque Etat dont la loi nationale demeure la
seule & pouvoir déterminer dans quelles circonstances un moyen d’office peut étre soulevé (id., p.
246). Et de conclure que « dans les Etats ot les lois de procédure permettent 4 la juridiction saisie
de prendre, dans les conditions ou l'affaire se présente, des moyens d’office, le moyen pris de la
violation de la Convention doit étre soulevé par le Juge, éventuellement par le ministére public,
lorsque la Convention est plus rigoureuse dans la protection des droits fondamentaux que le
droit interne » (id., p. 247). En Belgique, I'adage « jura novit curia », emprunté 4 la Cour de
cassation de France, est limité dans ses effets par le principe dispositif : si le juge « est tenu de
statuer conformément aux lois qui régissent la matiére, encore que I'application de ces lois n’ait
pas été expressément requise par les parties » (voir Fr. Rigaux, « La nature du contrdle de la
Cour de cassation », op. cit., pp. 50-1), il ne peut néanmoins se fonder que sur les seuls faits
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La Cour rejette ce dernier argument. Admettant la thése de 'examen
d’office du litige sous l’angle de la Convention par les juridictions internes,
elle n’en affirme pas moins que cette circonstance « ne saurait avoir dispensé
le requérant de s’appuyer devant elles sur ce traité ou de leur présenter des
moyens d’effet équivalent ou similaire » (216).

Les juges de Strasbourg ne font ainsi que confirmer la jurisprudence de la
Commission en la matiére (217). Assurément, comme ils ne manquent pas de
le souligner, « le respect de I'obligation que consacre I'article 26 s’apprécie
dans le chef de la victime de la violation alléguée » (218); mais, & supposer
que le juge belge et effectivement dfi examiner d’office le litige & la lumiére
de la Convention, une solution aussi rigoriste se justifie-t-elle au regard de la
finalité assignée A cette disposition? L’Etat défendeur dont les juridictions
étaient en mesure de soulever d’office un moyen susceptible de lui permettre
de redresser le grief allégué ne devrait pas, croyons-nous, pouvoir tirer parti
de ’omission du requérant.

Il est vrai que la Cour rapporte que « la maniére dont 'intéressé a présenté
sa cause au tribunal de premiére instance et 4 la Cour d’appel de Bruxelles ne
leur offrait guére 'occasion de prendre en compte la Convention » (219).

allégués et prouvés par les parties ; il est en outre lié tant par 'objet que par la cause de la
demande et il lui est par ailleurs interdit de soulever un moyen qui contredirait ceux de la
défense (voir Cass., 27 septembre 1963, Pas., I, 1964, p. 63 et Comment. Rigaux, id., pp. 52-4).11
n’existe d’exception 4 ces limites que pour les matiéres intéressant I'ordre public. Encore que Fr.
Rigaux entende distinguer nettement les fonctions « négative » et « positive » de 'ordre public :
reconnaissant que le juge a I'obligation d’écarter d’initiative les demandes et défenses contraires
4 une loi impérative ou intéressant 'ordre public (id., p. 55), 'auteur semble nettement moins
enclin & accepter que le juge puisse d’office « imposer 4 une personne le bénéfice d’une
disposition impérative dela loi, dont, sans doute par ignorance, elle ne s’est pas prévalue » (id., p.
56) et ceci, « eu égard 4 la structure individualiste » du droit judiciaire belge (voir d’ailleurs la
référence faite plus récemment & Ch. Van Reepinghen selon lequel « la direction du procés par
les parties est un postulat de notre droit judiciaire », in « Droit international privé », T.L,
Bruxelles, Larcier, 1977, p. 117).

(216) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 19, § 39.

(217) Voir p.ex., Requ. 342/57, non publ,, citée par la Cour ; Requ. 1661/62, Rec. n° 10, p.
16 ; Requ. 2322/64, Rec. n° 24, p. 42. Voir Sulliger, op. cit., p. 106 et Danielus, op. cit., pp. 290-1.

(218) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 19, § 39. Voir dans le méme sens, W.J. Ganshof van
der Meersch, « La Convention européenne des droits de ’homme a-t-elle, dans le cadre du droit
interne, une valeur d’ordre public ? », op. cit., pp. 248-31 : pour cet auteur, les obligations qui
incombent respectivement au juge et au requérant « se situent sur des plans absolument diffé-
rents » (id. p. 251). Contra, K. Vasak, « La Convention européenne des droits de ’homme »,
Paris, 1964, p. 249, n° 485, qui, s’interrogeant sur le fait de savoir si le respect des termes de
Particle 26 implique pour le requérant I'obligation d’invoquer la Convention devant ses juri-
dictions nationales (du moins 14 ou celle-ci fait partie intégrante de 'ordre juridique du for),
estime que la question « ne semble se poser que dans ceux des pays ou le juge n’est pas tenu de
veiller d’office au respect de la Convention et ou la Convention n’est pas un texte d’ordre
public ». Pour ce qui est des autres pays, 'auteur est d’avis que la référence a la Convention ne
serait impérative que dans I’hypothése ou celle-ci constituerait, en I'espéce, un « recours essen-
tiel » et non point un « simple argument supplémentaire ».

(219) Arrét Van Oosterwijck, op. cit., p. 19, § 39.
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Enfin, elle reléve que, la Cour de cassation de Belgique n’ayant jamais
connu d’une semblable demande en rectification d’acte d’état civil, «il
n’existait pas méme une jurisprudence qui passit pour vouer a I’échec un
recours fondé sur la Convention ou sur des moyens d’effet équivalent ou
similaire » (220).

La Cour conclut dés lors au non-épuisement des voies de recours internes
en I’espéce et dit, par treize voix contre quatre, qu’elle ne peut connaitre du
fond de I'affaire.

(220) Idem, p. 19, § 40, et réf., mutatis mutandis, 3 PArrét De Wilde, Ooms et Versyp, op. cit.
p. 34, § 62. -






