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  REPUBBLICA ITALIANA

  Ministero degli Affari Esteri

 Ufficio dell’Agente del Governo italiano 

  davanti alla Corte europea dei diritti dell’uomo

 COUR EUROPÉENNE DES DROITS DE L'HOMME

AFFAIRE COSTA  et  PAVAN c. ITALIE (Requête 54270/10) 

MEMOIRE DU GOUVERNEMENT ITALIEN

POUR RENVOI DEVANT LA GRANDE CHAMBRE

***

1. Le Gouvernement italien, ayant examiné les actes de la procédure, demande le renvoi de l’affaire citée en marge devant la Grande Chambre de la Cour européenne des Droits de l’Homme au titre de l’article 43, § 1, de la Convention et de l’article 73, § 1 du Règlement.

2. En vertu des articles 43 de la Convention et 73 du Règlement de la Cour, le Gouvernement italien demande le renvoi de l’affaire susmentionnée devant la Grande Chambre, estimant que celle-ci soulève plusieurs questions graves et de caractère général relatives à l’interprétation et à l’application de la Convention, pour les raisons qui seront exposées ci-dessous. 

3. L’affaire Rosetta Costa et Walter Pavan contre Italie (n° 54270/10 introduite le 20 septembre 2010) concerne un couple d’italiens porteurs sains de la mucoviscidose. Désirant avoir un enfant non atteint de la mucoviscidose, le couple soutient devant la Cour que l’interdiction du diagnostic préimplantatoire (DPI) par la loi 40/2004 porterait atteinte à leur vie privée et familiale. Le DPI leur permettrait de sélectionner un embryon sain avant l’implantation. Par son arrêt du 28 aout 2012 (ci-après « l’ arrêt ») la deuxième Section a conclu à l’unanimité à la violation de l’article 8 de la Convention, en estimant que le législateur n’a pas été cohérent en interdisant le diagnostic préimplantatoire alors qu’il tolère par ailleurs l’avortement thérapeutique (§71).
I. EXISTENCE DES PRESUPPOSES VISES A L'ARTICLE 43 DE LA CONVENTION

4. Le Gouvernement italien considère notamment que :
a) l’arrêt ne respecte pas les critères d’admissibilité relatifs à l’épuisement des voies de recours, conférant de ce fait à la Section le pouvoir de statuer sur une affaire sensible avant les juridictions nationales ;
b) l’arrêt a modifié le grief des requérants ;
c) l’arrêt crée une nouvelle obligation générale à la charge des Etats : une « obligation de cohérence interne », laquelle permettrait de constater une « violation indirecte » de la Convention lorsque plusieurs dispositions de droit interne qui, considérées isolément ne sont pas en elles mêmes contraires à la Convention, mais le deviendraient lorsque considérées dans leur ensemble. Si elle devait être confirmée, la faculté d’apprécier la cohérence interne de la législation nationale confèrerait à la Cour un pouvoir ultra vires de statuer un jugement sur l’opportunité de choix législatifs nationaux ;
d)  par l’arrêt, la Section se serait prononcé comme une Cour constitutionnelle en jugeant la loi 40/2004 non pas au regard de la Convention, mais au regard d’autres dispositions de droit interne ;
e) l’arrêt contredit la jurisprudence de la Grande Chambre en ce qui concerne notamment la détermination de l’étendue de la marge d’appréciation. 
f) Chacun desdits arguments justifie aujourd’hui le renvoi de l’affaire devant la Grande Chambre.

II. A L'APPUI DE CETTE DEMANDE, ON OBSERVE CE QUI SUIT:

A. Le non-épuisement des voies de recours internes
5. En vertu de l’article 34 de la Convention, « La Cour peut être saisie d’une requête par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend victime d’une violation par l’une des Hautes Parties contractantes des droits reconnus dans la Convention ou ses Protocoles. Les Hautes  Parties contractantes s’engagent à n’entraver pas par aucune mesure l’exercice efficace de ce droit ». L'article 35 prévoit ensuite que, sous peine d'irrecevabilité « La Cour ne peut être saisie qu’après l’épuisement des voies de recours internes, tel qu’il est entendu selon les principes de droit international généralement reconnu, et dans un délai de six mois à partir de la date de la décision interne définitive». Dans le cas d’espèce, c’est per tabulas que les requérants ont saisi directement la Cour, n’ayant engagé aucune action judiciaire devant un tribunal national, en violation évidente des termes de la Convention, ce qui rend le recours définitivement irrecevable. Cette exception avait déjà été mise un relief en première instance par le Gouvernement italien, mais elle a été rejetée par la Cour. 
6. À cet égard, la décision semble en contradiction avec l'esprit et la lettre de l'article 35 de la Convention: en effet, la fonction primaire de cette règle, qui constitue la plus importante des conditions de recevabilité des requêtes individuelles devant la Cour, est d'offrir aux autorités nationales – en premier lieu aux juridictions – le pouvoir d'empêcher toute violation de la Convention ou d’y remédier, en application de l'obligation générale faite aux Parties contractantes de respecter les droits garantis par la Convention (en ce sens, parmi beaucoup d'autres, les arrêts du 28 juillet 1999, Selmouni c. France, 29 mars, 2006, Cocchiarella c. Italie). Le but de la règle est, avant tout, de renforcer l'efficacité du système de protection des droits de l’homme, car elle permet à la Cour de statuer sur une question en bénéficiant du point de vue des juridictions nationales, qui sont plus proches à leurs contextes sociaux (dans ce sens, l’arrêt du 29 avril 2008, Burden c. Royaume-Uni). Quant à la procédure, elle prescrit que toutes le voies de recours doivent être épuisées jusqu’à une décision définitive, cette règle reflète la nécessité que, pour qu’une plainte soit formulée au niveau international, elle doit avoir été préalablement soulevée devant les instances nationales compétentes, dans les conditions prévues par le droit interne (ainsi, l’arrêt du 28 juillet 1999, cit.). 
7. En soutien de sa thèse de recevabilité, la deuxième Section cite ses décisions précédentes Lutz c. France (26 juin 2002), Mc Farlane c. Irlande (10 septembre 2010) et Melnitis c. Lettonie (9 juillet 2012). Il s’agit, toutefois, de cas complètement différents de l’affaire en examen. Les deux premiers concernent l’article 6 de la Convention: les requérants se plaignent d’une durée excessive d’une hospitalisation sans consentement et d’une poursuite pénale avec détention provisoire. En fait, ni en France, ni en Irlande il n’existe de solution spécifique contre les privations de liberté qui dépassent la limite du raisonnable. Concrètement, il est peut-être possible de demander une indemnisation mais il n’est pas possible d’obliger l’Etat à abréger ou à terminer ces poursuites ou ces privations de liberté. Dans l’affaire Melnitis c. Lettonie, un détenu a dénoncé les conditions antihygiéniques de la cellule où il était emprisonné en soutenant que l’article 3 de la Convention avait était violé avec des comportements inhumains et dégradants. Dans cet affaire non plus, il n’y a pas en Lettonie une solution spécifique pour faire terminer la privation de liberté. La différence est évidente entre les cas cités, où il n’existe pas de voie de recours interne, et celui qui fait l’objet du recours, pour lequel, comme on a déjà observé et l’on observera plus avant, cette voie de recours est toujours possible. Il faut aussi observer que – dans les cas susmentionnés, contrairement à la requête Costa-Pavan, les requérants se plaignaient de la violation des articles 6 et 13 de la Convention, concernant le droit à un procès équitable et à un recours effectif. 
8. Il faut, enfin, rappeler que dans la jurisprudence de la Cour il existe un principe solide selon lequel une fois que le Gouvernement s'est acquitté de son obligation de preuve en montrant qu'il y avait une voie de recours appropriée et effective, accessible au requérant (ce qui est le cas en l’espèce), il appartient à celui-ci de démontrer que : – cette voie de recours a en fait été épuisée (Grässer c.  Allemagne (déc.)) ; – ou qu'elle était pour une raison ou une autre inappropriée et ineffective en l'espèce (Selmouni c. France [GC], § 76 ; délai excessif du déroulement de l'enquête – Radio France et autres c. France (déc.), § 34; recours en cassation (Scordino c. Italie (déc.) ; Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, §§ 26 et 27). 
9. La deuxième Section a, cependant, jugé que les requérants n’étaient pas tenus d’épuiser les voies de recours internes avant de porter leur requête devant la Cour en raison, selon elle, de l’absence de jurisprudence interne démontrant l’effectivité et l’efficacité des voies de recours internes
. Elle a jugé que l’arrêt invoqué par le Gouvernement à cet égard émanait d’une juridiction de première instance (§§ 37 et 38) et n’était pas suffisamment significatif. 
10.  Or, la deuxième Section a omis de mentionner dans son arrêt que quelques années même avant la date d’introduction de la requête
, les tribunaux internes se sont prononcés sur plusieurs demandes similaires en donnant d’ailleurs gain des cause aux requérants respectifs, comme en témoignent l’arrêt n° 2508 du 22 septembre 2007 du Tribunal de Cagliari et les arrêts des 29 juin 2009, 17 décembre 2007 et 13 janvier 2010, respectivement des Tribunaux de Bologne, de Florence et de Salerne. Notons que le jugement de première instance du Tribunal de Salerne était déjà exécutoire.
11.  La possibilité d’un remède interne spécifique a été confirmée par l’ordonnance du 9-15 novembre 2012 du Tribunal de Cagliari, qui vient juste d’ordonner à l’hôpital de cette ville d’exécuter un DPI sur l’embryon in vitro des demandeurs afin de vérifier si ce dernier était affecté par la thalassemia major.
12. Donc, la deuxième Section, en procédant ainsi, a affaibli ce critère d’admissibilité
 et a aussi largement ouvert la possibilité de saisir la Cour d’une actio popularis
.
13. Ceci est d’autant plus vrai, qu’il existe en Italie la possibilité de faire recours à la Cour constitutionnelle qui a le pouvoir d’annuler les dispositions législatives, entre autres pour des raisons d’incohérence. De tels recours préliminaires sont portés quotidiennement par les Tribunaux italiens devant la Cour constitutionnel et il n’était d’aucune manière dit d’avance que les requérants n’auraient obtenu gain de cause. Ainsi, récemment deux dispositions de la loi 40 ont par exemple été annulées
. Rien n’empêchait donc les requérants de s’adresser en premier lieu au juge compétent et de demander que l’affaire soit portée devant la Cour constitutionnelle. De telle manière, les juridictions nationales auraient eu l’occasion de se prononcer sur la prétendue violation en conformité avec les exigences du principe de subsidiarité. 
14. Le Gouvernement rappelle, à cet égard,  que par la Déclaration de Brighton de 19-20 avril 2012, les Etats membres ont rappelé et souligné l’importance de l’application stricte des critères de recevabilité, notamment du critère de l’épuisement des voies de recours internes
. 
15. La deuxième Section estime, encore, qu’en Italie il n’y aurait pas de recours effectif, parce que le Gouvernement italien a déclaré que la DPI est formellement interdite par la loi (n° 38). En fait, dans toutes les procédures contre les gouvernements, les pays membres défendent les lois nationales ou les pratiques jugées nuisibles par les requérants. Faudrait-il donc toujours considérer toutes les voies de recours internes comme épuisés seulement du fait que les gouvernements nationaux défendent les décisions des institutions nationales, en particulier les lois adoptées par le Parlement ? À cet égard, la deuxième Section semble confondre la question préalable de la recevabilité avec la question substantielle du fond. Il est clair que la question de procédure doit être examinée avant la question substantielle et traitée de façon indépendante de la décision définitive sur le fond. Bref, l'existence, l'efficacité et l'épuisement des voies de recours internes doivent être évalués indépendamment du contenu de la réponse que les organismes nationaux donnent aux requérants. Tout les recours ont toujours la possibilité d'un résultat alternatif: le rejet ou l'acceptation et donc, on ne peut pas soutenir qu'il n'y a pas de voie de recours interne lorsqu'il est prévu que l'appel sera rejeté. La deuxième Section a toutefois renversé cette logique en considérant a priori la DPI comme faisant l’objet d’un droit garanti par la Convention et, par conséquent, en considérant toutes les voies de recours internes comme épuisées, du fait qu’un éventuel recours interne aurait été de toute façon rejeté.
B. Un arrêt de première ou de quatrième instance
16. En interprétant et en appliquant la Convention
, le rôle de la Cour se borne à l’appréciation de la compatibilité d’une décision avec la Convention. Or, pour exercer son jugement sur la proportionnalité de l’interdiction du DPI par la loi 40/2004, la deuxième Section n’a pas analysé les faits en cause au regard des exigences de la Convention, mais exclusivement au regard du droit interne italien.
17. Ce faisant, elle a agi en dehors de ses compétences, comme une quatrième instance
 car c’est à la Cour Constitutionnelle italienne qu’il appartient d’apprécier de la compatibilité interne des différentes lois, et au législateur national de les changer le cas échéant. La Cour l’a souvent dit : « il incombe au premier chef aux autorités nationales et, singulièrement, aux cours et tribunaux d’interpréter et d’appliquer le droit interne »
.
18.  Plus encore, en acceptant de se prononcer en l’absence de saisine des juridictions nationales et alors qu’un tel recours est possible, la deuxième Section s’est en réalité davantage abaissée au niveau d’une juridiction de première instance qu’érigée en quatrième instance. La Section a effectivement statué en première instance, pour porter un jugement sur la cohérence des lois italiennes de bioéthique, c’est à dire sur un choix politique.

C. L’arrêt a modifié le grief des requérants 
19. Le principal grief des requérants, tel que soumis à la Cour dans la requête introductive d’instance et résumé dans l’exposé des faits, vise strictement l’incompatibilité alléguée de l’interdiction du DPI avec l’article 8 de la Convention :
« 1. Invoquant l’article 8 de la Convention, les requérants se plaignent de la violation de leur droit au respect de la vie privée et familiale en raison de ce que, compte tenu des termes de la loi n° 40/2004, la seule voie qui leur est ouverte pour générer des enfants sains est celle d’entamer une grossesse par les voies naturelles avec le risque que le fœtus soit affecté par la mucoviscidose et, le cas échéant, d’effectuer une interruption médicale de grossesse.

Les requérants font valoir aussi que dans des nombreux Pays européens le DPI n’est pas interdit par la loi ».

20. La principale question aux parties formulée par la Cour dans l’Exposé des faits, et indiquant le grief dont la Cour est saisie est la suivante:

 « 1.  Le fait que la loi n° 40 du 19 février 2004 ne permet pas aux requérants, un couple non stérile et non infertile, dont l’homme n’est pas affecté par des maladies virales transmissibles sexuellement, telles que le virus de l’HIV et l’hépatite B et C, porteurs sains de la fibrose-kystique, d’accéder au diagnostic génétique préimplantatoire (« DPI »), constitue-t-il une atteinte à leur droit au respect de leur vie privée et familiale, au sens de l’article 8 § 1 de la Convention ? Dans l’affirmative, l’ingérence dans l’exercice de ce droit, poursuivait-elle un objectif légitime et était-elle « nécessaire », au sens de l’article 8 § 2 ? »

21. Or, dans l’arrêt, ce grief a été radicalement modifié, dès le début de son analyse  la deuxième Section lui a substitué le grief suivant: 

« le grief des requérants ne porte pas sur la question de savoir si, prise isolément, l’interdiction qui leur est faite d’accéder au DPI est compatible avec l’article 8 de la Convention. Les requérants dénoncent en fait le manque de proportionnalité d’une telle mesure à la lumière de ce que le système législatif italien les autorise de procéder à une I.M.G. lorsque le fœtus devait être atteint par la pathologie dont ils sont porteurs ». 

22. Le fait que la Cour soit « maîtresse de la qualification juridique des faits de la cause »
 lui permet de requalifier juridiquement la demande des requérants et de l’étudier sur le terrain d’un autre article que celui invoqué, mais ne l’autorise pas à changer leur grief, car cela changerait la requête. 

23. Cette substitution de grief a une importance capitale, car c’est le grief qui fixe le cadre d’analyse, les parties et la Cour étant appelées à se prononcer uniquement sur celui-ci. L’intangibilité du grief découle de l’exigence de neutralité de la Cour. En effet, si la Cour devait s’autoriser à modifier les griefs qui lui sont soumis, elle pourrait le faire aussi bien dans le but de conclure à une violation, qu’à une non-violation. 

24.  Ce changement a surtout privé le Gouvernement de la possibilité de répondre au grief tel que modifié par la deuxième Section; en effet, dans ses observations, le Gouvernement a répondu à « la question de savoir si, prise isolément, l’interdiction qui leur est faite d’accéder au DPI est compatible avec l’article 8 de la Convention », c'est-à-dire la question qui lui était posé. Il est peu faire play de lui reprocher ensuite d’avoir « omis » de répondre au nouveau grief et « d’expliquer dans quelle mesure le risque de dérives eugéniques et de toucher à la dignité et à la liberté de conscience des professions médicales serait écarté dans le cas d’exécution légale d’une I.M.G. » (§ 63). 

25. Il convient de souligner que l’arrêt, a quant à lui, omis de répondre à la question de savoir si, prise isolément, l’interdiction qui leur est faite d’accéder au DPI est compatible avec l’article 8 de la Convention. De fait, on peut déduire de l’arrêt, et de la jurisprudence antérieure de la Cour (notamment S. H. c. Autriche [GC]), que cette interdiction n’est pas en soi incompatible avec l’article 8. C’est à cause de cette compatibilité que le grief a été modifié.

26. In fine, ce changement de grief a gravement altéré l’ensemble de l’arrêt et a porté atteinte à l’équilibre des parties en privant le Gouvernement de la possibilité d’y répondre.

D. L’imprécision quant au droit invoqué par les requérants

27. En statuant sur l’applicabilité de l’article 8 de la Convention en l’espèce, la deuxième Section ne précise pas pour quelles raisons précises et dans quelle mesure le droit invoqué par les requérants est protégé par la Convention. Elle se contente d’affirmer que le désir des requérants d’engendrer un enfant sain et de recourir pour cette fin au DPI constitue une expression de la vie privée et familiale : « le désir des requérants de procréer un enfant qui ne soit pas atteint par la maladie génétique dont ils sont porteurs sains et de recourir pour ce faire à la procréation médicalement assistée et au DPI relève de la protection de l’article 8, pareil choix constituant une forme d’expression de leur vie privée et familiale » (§ 57). 
28. Dans l’arrêt, le désir des requérants tient lieu de droit ; or un désir ne constitue pas un droit ; il faut une décision faisant grief. Ce n’est que si les requérants s’étaient heurtés à un refus des institutions médicales et judiciaires nationales de procéder à la PMA et au DPI, c'est-à-dire si les requérants étaient destinataires d’une décision faisant grief, que leur désir aurait pu devenir matériellement à l’origine d’un droit. Notons que c’est précisément l’absence de décision faisant grief soumise à la Cour qui a facilité la modification abusive du « grief » par la deuxième Section. On voit clairement l’étendue des conséquences de l’in-épuisement des voies de recours sur l’administration de la justice.
29. L’acceptation de requêtes, en particulier dans le cadre extensible de l’article 8, fondés seulement sur l’invocation d’un désir et en l’absence de toute décision faisant grief, éloigne la pratique de la Cour de la rigueur juridique nécessaire au maintien de son autorité.
30. S’agissant du prétendu droit à l’enfant, il convient de préciser que si la Cour a admis, dans les affaires Evans et Dickson
 que « le droit au respect des décisions de devenir ou de ne pas devenir parent » relève du droit au respect à la vie privée des requérants, elle l’a fait en s’appuyant sur le droit interne qui reconnait le droit d’avoir accès à l’assistance médicale à la procréation, et elle a jugé que les requérants ne devaient pas être empêchés par l’Etat d’exercer ce droit (en l’espèce en raison de l’incarcération de l’homme). Par conséquent, la Convention ne contient pas un droit autonome des couples à procréer, mais seulement un droit à ne pas être empêché par l’Etat d’essayer de procréer, dans les limites de la légalité. Quant au droit au respect de la vie familiale, la Convention « ne protège pas le simple désir de fonder une famille »
.
E. La création d’une nouvelle obligation de « cohérence » du droit interne

31. En créant une obligation nouvelle de cohérence du droit interne, la Cour étend considérablement son pouvoir d’appréciation. En effet, l’arrêt abolit toute limite au domaine de compétence de la Cour en jugeant que deux dispositions nationales (tolérance de l’IMG et interdiction du DPI) qui en elles-mêmes ne sont pas contraires à la Convention, peuvent néanmoins constituer une violation de la Convention lorsqu’elles sont considérées l’une par rapport à l’autre.

32. Ainsi, selon l’arrêt la régulation du DPI violerait les droits des requérants sans violer la Convention. Ce serait une forme de violation indirecte, au deuxième degré, non plus des exigences de la Convention, mais d’obligations immanentes de justice. En fait, l’arrêt s’est placé sur le terrain des choix législatifs ; il s’est substitué non seulement au juge national, mais aussi au législateur. 

33. Il est vrai que la Cour a développé dans des affaires récentes
 la pratique d’exiger une cohérence du cadre juridique interne, cette cohérence n’est exigée que 1) entre des dispositions portant sur une même matière, et 2) au regard des autres droits et intérêts protégés par la Convention. Elle a indiqué que « le cadre juridique établi doit « permettre de prendre en compte les différents intérêts légitimes en jeu de manière adéquate et conformément aux obligations découlant de la Convention »
. 

34. C’est une innovation importante de l’arrêt que d’exiger une cohérence sans référence à la Convention. Si elle n’est pas déterminée en référence à la Convention, la cohérence exigée ne peut être définie que par rapport à la conviction du juge. 

35. Il convient de souligner en outre la réversibilité de cette exigence de cohérence. A défaut de référence à la Convention, rien, si ce n’est la conviction du juge, ne permet de déterminer dans quel sens doit être recherchée la cohérence : un droit qui interdit l’IMG et le DPI est tout autant cohérent qu’un droit qui les autorise. Dans l’exécution de cet arrêt d’aout 2012, le Gouvernement italien aurait ainsi le choix libre du sens dans lequel restaurer la cohérence dont on l’accuse de manquer. 

36. Cependant, le droit italien est cohérent; sa cohérence se révèle dès lors que l’on sait faire la différence entre un principe et une exception, et que l’on se souvient qu’une exception s’interprète à la lumière du principe auquel elle déroge.

F. Sur la cohérence du droit interne italien
37. L’arrêt a comparé un principe à une exception, et en a déduit une absence de cohérence. 

38. L’arrêt a comparé le principe de l’interdiction du DPI à l’exception qu’est la permission conditionnée de l’IMG. Or, une exception doit toujours être considérée à la lumière du principe auquel elle déroge. Le principe en l’espèce est celui de la protection de la vie prénatale comme la Cour constitutionnelle l’a à plusieurs reprises affirmé.
 Dès lors, si l’on se souvient que l’IMG est une dérogation au principe de protection de la vie prénatale
 et non pas un droit en soi, il est clair que l’interdiction de principe de l’atteinte à la vie prénatale est parfaitement cohérente avec celle du DPI; et l’existence d’une dérogation ne suffit pas à ruiner la cohérence de l’ensemble. 

39. Le principes des lois relatives à la PMA, au DPI et à l’IMG sont similaires:  l’article 1er de la loi n° 40/2004 indique que la loi tient compte «des droits de toutes les parties impliquées dans ces techniques, y compris deux de l’enfant non encore né» tandis que l’article 1er de la loi n° 194/1978 (sur la maternité et interruption volontaire de grossesse)  reconnait «la valeur sociale de la maternité et de vie humaine dès son commencement». 

40. En outre, il convient de souligner que l’IMG est tolérée en Italie à titre exceptionnel et seulement si la vie ou la santé - même psychologique - de la mère est en danger (même dans le cas de maladie dont est atteint le fœtus). Ainsi, l’IMG, telle que prévue par le législateur italien, vise uniquement à préserver la santé de la mère et, à différence du DPI, n’est pas conçue pour éviter d’avoir un enfant malade. Ce n’est donc pas l’état de santé du fœtus qui justifie l’IMG, mais celui de la mère. L’IMG, telle que conçue en droit italien n’est donc pas eugénique, comme l’a, à plusieurs reprises, souligné la Cour de cassation
. 

41.  In fine, l’arrêt a jugé le principe de l’interdiction du DPI à la lumière de l’exception permettant sous condition l’IMG, et en a conclu qu’il fallait modifier le principe, c'est-à-dire qu’il faudrait que l’exception devienne le principe autour duquel réorganiser le droit italien. 

42.  Si elle devait être maintenue, l’exigence de mise en cohérence du principe au regard de l’exception serait non seulement une entorse à la rationalité juridique, mais aurait aussi une portée considérable car tout le droit de la bioéthique s’articule en Europe sur la dialectique principe/dérogation.
43. En outre, il faut relever que, bien que la Cour ait accueilli la requête  dans le cadre de l’article 8 de la Convention, elle a rejeté la requête en présumant un conflit de la législation nationale avec l’article 14 de la Convention qui prévoit que « la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ». 
44. Les requérants, en effet, se sont plaint de la violation de cette disposition, car, affirment-ils, ils ont été discriminés par rapport à des couples où l’homme est atteint de maladies virales sexuellement transmissibles, telles que l’hépatite B et C ou les maladies entraînées par le HIV, pour lesquelles – encore selon le requérants – le DPI est permis. A cet égard, la décision (points 72-76) affirme, à juste titre, qu’il n’y a aucune forme de discrimination, considérant que le droit italien ne permet à aucun type de couple d’avoir recours à cette technique et que l’assimilation aux couples fertiles où l’homme est atteint de maladies virales sexuellement transmissibles, telles que l’hépatite B et C ou les maladies entraînées par le HIV, a le seul but de leur permettre l’accès aux techniques de PMA (par la purification, avant la fécondation de l’embryon, des éléments infectieux présents dans la graine de l'homme) et non à la DPI. Toutefois, si cette interdiction est généralement applicable à tous les couples, on ne comprend pas pourquoi il ne devrait pas être appliqué aux requérants. Il s’agit d’un autre moyen pour contester la décision.
G. Le non-respect de la large marge d’appréciation de l’État 
45. Le principe selon lequel il faudrait reconnaître aux Etats Nationaux une large marge d'appréciation en matière de bioéthique est bien affirmé dans la jurisprudence de la Cour. Il suffit de citer les jugements Jolie c. Royaume-Uni du 29 avril 2002 (requête 2346/02), Evans c. Royaume-Uni du 7 mars 2006 et du 10 avril 2007 (requête 6339/05), ABC c. Irlande du 16 décembre 2010 (requête 25579/2005), Tysiac c. Pologne mars 20, 2007 (requête 5410/2003), S.H. c. Autriche du 3 novembre 2011 (requête 57813/2000). Pourtant, la deuxième Section a décidé de ne pas appliquer ce principe dans le cas d’espèce, tout en ayant confirmé et reconnu que « la question de l’accès au DPI suscite de délicates interrogations d’ordre moral et éthique » (n ° 68), et tout en reconnaissant la validité de ce jugement de large pouvoir discrétionnaire en matière de fécondation hétérologue, comme décidé dans l’arrêt du 3 novembre 2011 (requête 57913/2000). 
46. La deuxième Section a réduit à néant la large marge d’appréciation dont les Etats membres jouissent sur les questions éthiques et en particulier en matière de bioéthique
. Même lorsqu’il existe un large consensus parmi les Etats membres quant à la régulation d’une pratique donnée, ce consensus n’est pas de nature à créer par lui seul une obligation nouvelle à la charge de l’Etat, dès lors que cette obligation n’est pas elle-même contenue dans la Convention. En effet, la Grande Chambre a par exemple jugé que l’existence d’un large consensus européen en faveur de la légalisation de l’avortement est sans effet dès lors que l’article 8 ne crée pas de droit autonome à l’avortement
 ; la Grande-Chambre a jugé de même dans l’affaire  S.H. et autres c. Autriche
 s’agissant de la PMA.

Conclusions
47. Pour ces raisons, le Gouvernement considère que l’arrêt de la deuxième Section soulève des questions graves et de caractère général concernant tant l’interprétation que l’application de la Convention au sens de l’article 43 de la Convention en confirmant l’irrecevabilité de la requête au sens de l’article 35 de la Convention et soulignant la substitution de grief,

48. Par conséquence, le Gouvernement italien demande le renvoi de l’affaire devant la Grande Chambre.

Rome,  22 novembre 2012
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Rappelons, comme le précise le Guide sur la recevabilité éditée par la Cour, que c’est aux requérants de prouver que « la voie de recours invoqué par le Gouvernement était pour une raison ou une autre inappropriée et ineffective en l’espèce (Selmouni c. France [GC], § 76) et ce même s’il s’agit d’une jurisprudence récente (Gas et Dubois c. France (déc.)). Le simple fait d’avoir des doutes quant à l’issue d’un recours ne dispense pas le requérant de tenter d’utiliser une voie de recours donnée (Epözdemir c. Turquie* (déc.) ; Miloševič c. Pays-Bas* (déc.) ; Pellegriti c. Italie (déc.) ; MPP Golub c. Ukraine (déc.)). Au contraire, le requérant a intérêt à saisir le tribunal compétent afin de lui permettre de développer les droits existants en usant de son pouvoir d’interprétation (Ciupercescu c. Roumanie, § 169).


� Baumann c. France, n°33592/96, 22 mai 2001, § 47 ;


� La Cour a encore récemment réitéré que la règle de l’épuisement des voies de recours internes est une partie indispensable du fonctionnement du mécanisme de protection instauré par la Convention et qu’il s’agit d’un principe fondamental (Demopoulos et autres c. Turquie (déc.) [GC], §§ 69 et 97).


� Comme le précise le Guide sur la recevabilité édité par la Cour, « l’article 34 ne permet pas les plaintes in abstracto d’une violation de la Convention. On ne saurait se plaindre d’une disposition de droit interne uniquement parce qu’elle semble enfreindre la Convention (Monnat c. Suisse, §§ 31-32), et la Convention ne reconnaît pas l’actio popularis (Klass et autres c. Allemagne, § 33 ; Parti travailliste géorgien c. Géorgie1* (déc.) ; Burden c. Royaume-Uni [GC], § 33) ». 


� Cour constitutionnel 1er  avril – 8 mai 2009, n. 151.


� « 15.     En conséquence, la Conférence : (…)


g) invite la Cour à développer sa jurisprudence sur l’épuisement des voies de recours internes afin d’imposer que, lorsque celles-ci existent, le grief allégué de la violation de la Convention ou d'une disposition équivalente du droit national ait été argumenté devant les tribunaux ou instances nationales, de façon à donner à celles-ci la possibilité d’appliquer la Convention à la lumière de la jurisprudence de la Cour ». 


� Articles 19 et 43 de la Convention ;


� La Cour ne peut pas être considérée comme une quatrième instance : Perlala c. Grèce, no 17721/04, arrêt du 22 février 2007, § 25 et Kemmache c. France (no 3), arrêt du 24 novembre 1994, § 44.


� Winterwerp c. Pays-Bas, n° 6301/73,  arrêt du 24 octobre 1979, § 46, Iglesias Gil et A.U.I. c. Espagne, no 56673/00, § 61 et Slivenko c. Lettonie [GC], no 48321/99, § 105 


� Guerra et autres c. Italie, 19 février 1998, § 44, Recueil des arrêts et décisions 1998-I, et Glor c. Suisse, n° 13444/04, § 48, CEDH 2009 ;


� Evans c. Royaume-Uni, n° 6339/05, § 71 Dickson c. Royaume-Uni, n° 44362/04, § 66 ;


� Fretté c. France, n° 36515/97, arrêt du 26 février 2002, § 32 ;


� Arrêt de Section S.H. et autres c. Autriche, no 57813/00, § 74, 1er avril 2010, §74. (Cet arrêt a été renversé par la Grande Chambre, mais le concept d’exigence de cohérence a été repris entre temps par l’arrêt A B C) ; R. R. c. Pologne, n° 27617/04, 26 mai 2011 § 187 ;


� A., B. et C. c. Irlande, no 25579/05, [GC], arrêt du 16 décembre 2010,  § 249 et R.R. c. Pologne, n° 27617/04, arrêt du 26 mai 2011, § 187 ;


� Entres autres Cour constitutionnelle, 10 février 1997, n° 35.


� Voir les articles 4 et 6 de la loi n° 194 du 22 mars 1978.


� V. Corte di cassazione, sez. III civile, sent. 29 luglio 2004, n. 14488, in Foro it., 2004, I, 3327 ss..; Corte di cassazione, sez. III civile, sent. 14 luglio 2006, n. 16123, in Corr. giur., 2006, 1691 ss. Spécifiquement, v. A. D’Aloia, Norme, giustizia, diritti nel tempo delle bio-tecnologie: note introduttive, in AA.VV., Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale, Atti del seminario di Parma svoltosi il 19 marzo 2004, a cura di A. D’Aloia, Torino, 2005, XXVII.


� S. H. et autres c. Autriche, n° 57913/00, arrêt du 3 novembre 2011, § 97 ;


� A., B. et C. c. Irlande, [GC],  n° 25579/05,  arrêt du 16 décembre 2010, § 237;


� S. H. et autres c. Autriche, n° 57913/00, arrêt du 3 novembre 2011, § 97 ;
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