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A ma mére



« J'aime, me disaiti), 1humanité, mais, 4 ma
grands surprise, plus j'aime 1’humsnité en général,
moins aime les gens ¢n parficulier, comme indi-
vidus. J'ai plus dupe fois tdvé passionnément
de sexvir 'humanii€, et peut-ftre fursé-ie vraiment
monté au calvaire pour mes semblables, o’il I'avait
fallu, alors que je ne puis vivre avec personne
deux jours de suite dans Ja méme chambre, je le
salp par expérience. Des que je sens quelguun
prés de moi, sa personnalité opprime mon amour-
propre et géne ma liberié. En vingt-quatre heures
je puis méme prendre en grippe les meilleurs
gens : l'un parce gqu'il reste longtemps A table,
un autre parce qu'il et enrhumé et ne fait
qu’éternuer. Je deviens 'ennemi des hommes dis
que j¢ suis en contsct avec eux. En revanche,
invariablement, plus je déteste les gens en parti
culier, plus je brille d'amour pour Ihumanité en
genéral. »

(DOSTOIEVSKY, Ler Prérezs Karamazov.)

« La jeunesse, dit I'homme, c'est la joie. Et, la
jeuncase, ce n'est ni la force, ni la souplesse, ni
méme la jeuncsse comroe tu disais : c’est la pas-
sion pour linutile. »

(Jean GIONO, Que ma joie demaure.)



Que Monsieur Henri Thévenaz, Monsieur Frangois Clerc et
Monsieur fean-Frangois Aubert, professeurs @ la Faculté de
droit de VUniversité de Neuchdtel, veuillent recevoir ici nos
remerciements pour leurs précieux conseils et pour intérét
qu'ils nous ont manifesté durant la préparation et la rédaction
de ce travail.



INTRODUCTION

A. L’adhésion de la Suisse au Statut du Conseil de I'Europe
et ses répercussions dans le domaine des droits de 'homme

Le 19 mars 1963, I'Assemblée fédérale de la Confédération suisse
approuvait le Statut du Conseil de I'Europe et autorisait le Consell féde-
ral 3 communiquer au Conseil de I'Eurcpe 1'adhésion de la Suisse audit
statut 1, La Suisse manifestait ainsi son désir de collaborer au but que
s'est fixé le Conseil de I’'Burope, tel qu'il est défini dans le chapitre
premier du Statut, c’est-d-dire de « réaliser une union plus étroite entre
ses Membres afin de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les
principes qui sont leur patrimoine commun et de favorser leur progrés
économique et social » {art. 1, litt, @) . Ces principes et idéaux sont énu-
mérés dans le préambule du Statut : la liberté individuelle, Ja liberté
politique et 1a prééminence du Droit, sur lesquels se fonde toute démo-
cratie véritable.

L'article preinier, litt. & nous indique les moyens que les Btats-mem-
bres ont décidé de metire & la disposition du Conseil de 'Europe pour
sauvegarder cet idéal démocratique : « ce but sera poursuivi au moyen
des organes du Conseil, par 'examen des questions d’intérét commun,
par la conclusion d'accords et par 'adoption d'une action comrmune dans
les domaines économique, social, culturel, scientifique, jundique et
administratif, ainsi que par la sauvegarde et le développement des droits
de Yhomme et des libertés fondamentales ». C'est principalement par la
conclusion. d’accords soumis 4 la signature et & la ratification des Etats-
membres que le Conseil de I'Europe parvient a ses fins. Ainsi que l'ex-
pose le Conseil fédéral dans son rapport & 1’Assemblée fédérale concer-
nant leg relations de la Suisse avec le Conseil de I'Europe, celuici « n'a
donc pas la compétence de légiférer, ni d’édicter des normes générales
ou particuligres... Il s'agit d’un type de coopération intergouvernemen-
tale qui ¢'exerce par linstrument d'une organisation permanente » t.

51l est vrai que le Conseil de 'Europe n’a asucune compétence légis-
lative, il n'en demeure pas moins que les Etats-membres se sont engagés
& remplir les obligations qui découlent du Statut et notamment celle
qui est formulée 4 l'article 3 : « Tout Membre du Conseil de I’Europe
reconnait le principe de la prééminence du Droit et le principe en verty
duquel toute personne placée sous sa juridiction doit jowir des droits de
'homme et des libertés fondamentales. 11 s’engage & collaborer sincére-
ment et activement au but défini au chapitre premier. » Quelle est la
portee de cet engagement 7 Le Conseil fédéral reldve dans son rapport

* Woir ls texte du Statat in « RO » 1963, p. 787,
* FF 1962, 11, pp. 10741075,
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que « larticle 3 du Statut ne requiert de la part des Etats-membres
qu'une attitude de principe et ne vise d’aucune manitre les législations
nationales en vigueur » 3. Certes, mais il convient de signaler que,
selon cet article 3, I'Etat-membre s’engage & collaborer & la réalisation
des droits de Vhomrme et des libertés fondamentales. La Haute Partie
Contractante qui enfreindrait cette disposition pourrait 8fre invitée & se
retirer du Conseil de VEurope (art. 7 et 8 du Statut). Or, la Convention
de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales adop-
tée le 4 novembre 1950 par le Conseil de I'Europe a précisément pour
but de réaliser le programme de l'article 3. Comme on I’a fort justement
remarqué au Conseil national, lors des débats sur 1'adhésion de la Suisse
au Statut du Conseil de 1I'Europe?, cette convention est le meilleur
interpréte de Particle 3 du Statut %,

Si donc la Suisse veut se conformer aux obligations découlant pour
elle de Varticle 3, elle doit confronter son ordre juridique interne avec
les dispositions de la Convention et si eile constate des divergences, elle
doit s'efforcer de les diminuer. Le probléme ainsi soulevé ne concerne
d’ailleurs pas seulement nos rapports avec le Conseil de I'Euvrope. 11 a
une portée plus générale, car il nous conduit 3 réexaminer les principes
de base de nos ipstitutions et & nous demander si certains aménage-
ments ne devraient pas étre envisagés.

Dans la premire partie de notre étude, nous passerons en revue les
diverses dispositions de la Convention pour les confronter avec le droit
en vigueur en Suisse. Dans notre deuxidme partie, nous examinerons
quels seraient les effets d'une adhésion de la Suisse 4 la Convention
sur notre droit interne. Dans une troisidme partie enfin, nous tenterons
de montrer comment le contrSle de I'application de la Canvention s'exer-
cergit en Suisse ei cornment, en cas de carence du contmdle national,
le contrdle international prendreit Ja reléve.

Mais au préalable, il convient de mentionner les instruments qui
assureni upe protection des droits de 'homme dans le cadre du Conseil
de I'Europe et de définir le cercle des personnes que ces instruments
enfendent protéger.

B. Les sources formelles de la Convenfion

Les textes concernant la protection des droits de Vhomme danz le
cadre du Conseil de I'Europe sont contenus dans plusieurs instruments
que l'on peut classer dans deux catégories : les r2gles relatives aux droits
et libertés reconnus (droit de fond) et les rigles relatives & la mise en
ceuvre de ces droits et libertés (droit de forme) &,

* FF 1962, 11, p. 1088.
* Bullstin srénographique, Coneeil pational, 1962, pp. 684 ot ss.
* Voir Intervention GRENDELMEIER, op. préciie, p. 698,

* On peut copsulter ces textes dans a2 publication du Conseil de I'Eurvpe :
Convention européenne des droits de 'homms, « Recueil de  textes », 4™ éditicn,
Strasbourg, 1965,
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1. Les droits et libertés reconnus sont actuellement Libellés dans trois
instruments :

a) La Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des liber-
tés [ondamentales, signée 3 Rome le 4 novembre 1950 et entrée en
vigueur le 3 septembre 1953 (art. 2 & 18).

b} Le Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales, signé 4 Paris le 20 mars 1952
et entré en vigueur le 18 mai 1954 {art, | 3 3).

¢) Le Protocole N° 4 2 la Convention de sauvegarde des droits de
I’bomme et des libertés fondamentales, reconnaissant certains droits et
libertés autres que ceux figurant déjd dans Je Convention et dans le
Premier Protocole additionnel & la Convention, signé & Strasbourg le
16 septembre 1963 et entré en vigueur le 2 mai 1968 (art. 1 a 4) 7.

2. La mise en ceuvre des droits et libertés reconnus est libellée dans
les instnuments suwivants :

a) La Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des liber-
tés fondamentales, signée & Rame le 4 povembre 1950 et entrée en
vigueur le 3 septembre 1953 (art. 1 et 19 & 66).

b} Le Protocole additionnel & la Convention de sauvegarde des droits
de 1'homme et des libertés fondamentales, signé & Paris le 20 mars 1952
et entré en vigueur le 18 mai 1954 (art. 4 a ).

¢} Le Protocale N*2 3 la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libert€s fondamentales, attribuant 3 1a Cour européenne
deg Droits de "homme la compétence de donper des avis consultatifs,
signé & Strashourg le 6 mai 1963.

d) Le Protocole N°3 2 la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, modifiant les articles 29, 30 et
34 de 1a Convention, signée 3 Strasbourg le 6 mai 1963,

¢} Le Protocole N° 4 & 1a Convention de sauvegerde des Droits de
Vhomme et des libertés fondamentales, reconnaissant certains droits et
libertés autres que ceux figurant déja dans la Convention et dams le
Premier Protocole additionnel & la Convention, signé a Strasbourg le
16 septembre 1963 et entré en vigueur le 2 mai 1968 (art.5 3 7).

Les Protocoles N* 2 et 3 ne sont pas encore entrés ep vigueur,

f} Le Réglement intérieur de la Commission européenne des droits
de I'homme.

g} Le Reglement de la Cour européenne des droits de ’homme.

h) Les Régles de procédure adoptées par le Comité des ministres
relatives & 1'application de Varticle 32 de 1a Convention.

1) Le Deuxiéme Protocole additionnel & I'Accord général sur les pri-
vildges et immunités du Conseil de 1'Furope, dispositions relatives aux
membres de la Commission européenne des droits de homme, signé
4 Paris le 15 décembre 1936 et entré en vigueur le 15 décembre 1956.

t Lo terme o Convention » que ot uiiliseroms par la Buite se réfire A ceg trois
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) Le Quatrieme Protocole additionnel & I'Accord général sur les pri-
vileges et immunités du Consell de I'Europe, dispositions relatives & la
Cour eurcpéenne des droits de 'homme, signé & Paris le 16 décembre 1961
et entré en vigueur le 16 décembre 1961.

C. Les sujets des droits garantis

Ce sont les individus, d’upe part, et les Etsts contractants, d’autre
part.

A larticle premier Conv., il est dit : « Les Hautes Parties Contrac-
tantes reconnaissent ¥ toute personne relevant de leur juridiction les
droits et libertés définis au Titre 1 de la présente Convention. » Peu
importe la nationalité de Iindividu ; il peut méme n'en avoir aucune,
pourvu qu'il reléve, méme passagérement, de la juridiction d'un Eiat
contractant. Dans ce sens, la Convention est universelle. Mais cette uni-
versalité n’a d'efiets qu'a I'égard des Etats assujettis aux obligations de
la Convention, parce qu’ils l'ont ratifiée. La Convention régit unique-
ment les relations entre Vindividu et I'Etat, elle est inopérante dans les
rapports des individus entre eux ; elle contient, par conséquent, des
régles qui se rattachent au droit public.

Lorsque ia Suisse, Etat f{édéral, aura adhéré & la Convention, ¢’est
la Confédération qui assumera la responsabilité d’un acte contraire aux
régles conventionnelles, méme si Pacte illicite est compiis par une aute-
rité cantonale 8,

4 Voir Paul GUGGENHEIM, Traité de droit imiernational public, (1™ éd) cité
ci-aprés o« Traité », vol. 1, p. 307,



PREMIERE PARTIE

Les droits de ’homme garantis par la Convention
et 'ordre juridique suisse

Le titre que nous avons mis en téte de cette premiére partie est quel-
que peu prétentieux. On ne saurait trouver, en effet, dans les lignes qui
vont suivre, upe nomenclature compléle de toutes les dispositions du
droit suigse qui peuvent &tre en harmonie ou en opposition avec la
Convention. On comprendra aisément notre prudence pour les raisons
suiventes :

Un premier obstacle surgit pour une questicn de vocabulaire; le
langage utilisé par la Convention ne correspond pas toujours au voca-
bulaire juridique suisse. Ainsi la loi suisse peut étre conforme 2 la
Convention, tout en présentant, 3 premidre vue, des divergences gquant
a la forme. Un méme terme, utilisé par la Convention et le droit suisse,
peut aussi s’appliquer & des institutions différentes *.

Comme la Convention, d’autre part, protége les droits de 'homme
contre la puissance publique, il nous vient d’emblée 2 Yesprit de cher-
cher le pendant des garanties proclamées par la Convention dans le
catalogue des libertés garanties par la Comstifution fédérale. Mais cette
recherche est purement formelle : il arrive que la Convention traite de
droits qui sont absents ou imparfaiternent libellés dans la Constitution
fédérale, mais qui, par contre, ont leur fondement dans les constitutions
cauntonales, voire, plus simplement, dans la Jégisletion ordinaire, fédé-
rale ou cantonale.

Mais une confrontation limitée sux sources du droit se révele encore
insuffisante ; les organes intermsticneux chargée d’appliquer la Conven-
tion n'apprécient pas la législation nationale in abstracto. Le jurispru-
dence internationale nous donnera des exemples ou une législation
interne n's pas été jugde contraire a la Convention, parce qu’elle n’avait
pas lésé le requérant, bien quin abstrocio, elle violdt manifestement
la Convention. De telle sorte que les doutes sur la conformité d'une loi
suisse & la Convention peuvent disparaitre, suivant l'usage qu'en fait
I'autorité chargde de I'appliquer.

Du point de vue scientifique, signalons encore que les travaux pré-
paratoires de la Convention sont confidentiels. Seuls les documents de
base sont accessibles au public, sous la forme des comptes rendus, rap-
ports et résolutions de "Agseroblée consultative. Les sources historiques

* Voir dans le méme sens: R‘ﬂ:rport de M. A. YERDROSS, « Calloque de Vienne » :
La place de la Convention europdenns dez drolts ds Phomme dang lz higrarchiec des
rormes furidigues, p. 90,
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de la Convention sont donc considérablement limitées, si bien qu'il est
souvent difficile de se fonder sur l'intention de ses auteurs.

Enfin, on constatera, par la suite, que certains droits et libertés ont
été rarement invoqués dans la pratique, tandis que d'autres ont donné
lieu & une sbondante jurisprudence. Quand on saura gu'en moyenne
prés du tiers des requérants qui s'adressent & la Coramission sont déte-
nus ou internés, on comprendra la place importante que nous avons
dit accorder aux chapitres 4 et 5, de la secticn premigre, relatifs au droit
& la liberté et & la slreté et su droit & une bonne administration de
la justice, Faute de matériaux, nous éyoquerons plug rapidement les
droits et libertés dont la violation parait plus rare.

Ces réserves faites, nous allons examiner maintepant, 'une aprds
l'autre, chaque liberté, en indiquant chague fois dans quelle mesure la
Suisse assure déjA ou n’assure pas la protection de ces libertés. La pre-
migre section concerne les droits et libertés garantis par la Convention
du 4 novembre 1950, la deuxiéme section, les droits et libertés garantis
par le Protocole additionnel du 20 mars 1952, et la troisieme section,
les droits et libertés garantis par le Protocole additionnel N° 4 du
16 septembre 1963,

SECTION PREMIERE

Les droits et libertés garantis
par la Coanvention du 4 novembre 1950

Comme elle le dit dans son préambule, la Convention garantit cer-
tains droits énoncés dans la Déclaration universelle des droits de I"’homme.
Elle est donc un premier essai de protection interpationale des droits
de I’homme.

C’est aussi dans cet instrument que nous trouvons fes rgles relatives
aux organes et A Ja procédure de contrGle international de Japplication
de la Convention. Nous y ferons allusion dans la troisidme partie de
notre thése 1,

* Yoir infra, pp. 149 et s
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CHAPITRE PREMIER

Le droit & ia vie (art. 2 Conv.}

81: CONTENU DE LA GARANTIE INTERMNATIONALE

A l'article 2 Conv,, on peut lire :

« 1. Le droit de toute personne & la vie est protégé par la loi. La
mort ne peut étre infligée & quiconque intentionnellement, sauf en exé-
cution d'une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le
délit est puni de cette peine par la loi.

» 2. La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet
article dans les cas ou elle résulterait d’un recours & la force rendu abso-
lument nécessaire :

» a) pour assurer la défense de toute personne contre la violence
illégale ;

» b) pour effectuer une arrestation réguligre ou pour empécher 1'éva-
sion d'upe personne régulid¢rement détenue ;

» ¢) pour réprimer, conformément & la loi, une émeute ou une insur-
rection. »

A partir de quel moment le droit & la vie estil protégé 7 Si larti-
cle 2 Cony. ne prohibe pas T'avortemment, une loi interne peut-elle autlo-
riser 'interruption de grossesse, non seulement pour protéger la vie ou
la santé de la mére, mais pour des rajsons d’eugénisme 7 A cette ques-
tion posfe par up ressortissant norvégien qui mettait en cause la légis-
lation de son pays, la Commission ! n'a pas répondu : comme le requé-
rant m'était pas personnellement victime de la loi, elle I'a débouté?.
Dans une décision non publiée, la Commission a admis que la stérilisa-
tion pourrait dans certaines circonstances constituer une violation de
Particle 2 Conv. .

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

L'avortement est prohibé en droit suisse ; il constiue méme une
infraction. L’article 120 du Code pérnal suisse prévoit cependant des cir-
constances dans lesquelles une interrupton de grossesse est autorizée,
mais seules entrent en considération la vie et la santé de la meére ; il
'y a pas d'exceptions fondées sur l'eugénisme 4. Notre droit interne
nous parait dane ce domeine conforme 3 la garantie internationale.

*8ur ls rile do la Commistion dens la protection intsmetionale des droits de
Vhomme, vorr infra, Tp. 149 et as.

* Reg. N* 867760, Ann. IV, p. 271,

* Reg N*1287/61 cltd par Karel VASAX, La Comvantion europésnne des drodts
de Phomme, p.17.

¢ Yoir P.LOGOZ, Comunentaire du code pénal rulsse, ad article 120 n. 3.
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L'article 2 Conv. n’exclut pas la sanction de la peine de mort, 4 I‘a
condition gue celleci soit préyue par une disposition légale. Le droit
suisse ne conngit pas la peine de mort®, ssuf en temps de guerre®.

Enfin, le chiffre 2, de article 2 Conv. prévoit des exceptions au droit
& la vie, lorsque la mort résulte d’'un recours & la force rendu absolu-
ment nécessajre. Les circonstances émumérées aux lettres aj, b} et ¢)
sont prévues par le Code pénal suisse et le Code pénal militaire "

CHAPITRE [1

L'interdiction de la rorture alnsi que des traitements
et peines inhumains et dégradants {art. 3 Conv.)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

L'article 3 Conv. prévoit que « nul ne peut étre sournis d la torture
ni a des peines ou {raitements inhumains ou dégradants ».

Cet article a ét€é invoqué dans deux requétes interétatiques intro-
duites par la Gréce contre le Royaume Uni au moment des événements
qui agitaient l'ile de Chypre !, La premiére requéte mettait en cause
la législation prévoyant & Chypre l'imposition de la peine du fouet et
de certaines peines collectives. La scconde allégusait la responsabilité
du Royaume Uni pour quarante-neuf cas de tortures ou de sévices assi-
milables 4 la torture. Ces deux requétes omi été déclarées recevables
par la Commission, aucun obstacle de procédure n’empéchant 'examen
des requétes au fond. Entre-temps, le probléme de Chypre avait fait
I'objet des accords de Zurich et Londres, si bien que le Comité des
minisires a décidé de ne pas prendre de nouvelles mesures®. Les rap-
ports établis par la Commission sont restés confidentiels *.

31 les violences contre I'intégrité corporelle sont sans doute contraires
& l'article 3 Conv,, il est d’autres circonstances oilt l'analyse de l'inter-
diction des traitements et peines inhumains se révele plus délicate.

Telle, par exemple, I'aggravation d’une peine d’emprisonnement par
un regime de « couche dure » applicable une fois par trimestre, ainsi

* Yoir « Code pénal », livre premier, ttre 111, chapitre 1: les Jifférentes peimes
et mesures.

' Voir « Code pénal militaire s, art, 27.
! Voir article 32 du «Code pénale ot article 26 du « Code pénal militaire ».

' Req N°'176/56 et 29357, Ann. 11, pp. 175 et ss.

¥ Voir les Résolutions N°* (59) 17 &t (59) 32 Anon. I1, pp. 1RT &t 197,
' Manuel, p. 14,
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que Je prévoit le droit autrichien, La Commission n’a pas considécé ce
régime comme inhumain et dégradant 4,

L'article 3 Conv. n’est pas violé, selon la jursprudence allemande,
lorsqu’un tribunal inflige & un délinquent en état de récidive une peine
aggravée 9 ou qu’il prive un délinquant de ses droits civiques ©.

La Commission & &4 seisie, & plusieurs reprses, de requétes €ma-
nant d’individas qui faisaient l'objet d'une procédure d’expulsion ou
d’extradition 7. A e propos, la Commission constate que le droit de
résider sur le territoire d'un Etat contractant, le droit d’asile cu le droit
de ne pas &xe extradé, ne sont pas garantis comme lels par la Conven-
tion &. Cependant 1’article 3 Conv. peut entrer en ligne de compte dans
le cadre de lextradition ou de l'expulsion d’un étranger vers un pays
déterminé, lorsqu’en raison de la nature méme du régime de ce pays
ou de la sttuation qui y régne, des droits humains fondamentaux pour-
Taient &tre, soit grossidrement violés, soil entidrement supprimés ®. Tel
serait le cas dun ressortissant de nationalité égyptienne, hostile au régi-
me passérier ef conmu pour ses sentimenis et activilés pro-israéliens,
expulsé par la République fédérale d’Allemagne 1°. La Commission pro-
céde 3 un examen particuliéremment mimutieux dans les cas de ce genre,
pour s'assurer gue lextradition ou lexpulsion ne constituent pas un
traftement inhumain ou dégradsnt ', A ce propos, un arrét d'une cour
administrative allemande 12, arrét suquel la Commission s'esl référée
dans une décision ultéricure '3, précise qu’« un traitement ne devient
pas ithumain uniquement par le fait que le requérant se trouve soumis
4 ls justice d'un pays du bloc de I'Est. (...) Chaque criminel dangereux
et non pas seulement le criminel politique, en se fondant uniguement
sur le fait qu'tl est soumis 4 la justice d’un des pays du bloc orental,
pourrait prétendre qu’il est un persécuté politique. Or cela conduirait
& des conséquences inadmissibles. 11 convient donc de tenir compte, dans
chaque cas d'esplee, des circomstances particulidres pour apprécier s
I'expulsion constitue un traitement inhwmsin ». Dens Je cas particulier,
Pintéressé devait s'attendre, sl &tait livré & la Tchécoslovaquie, 2 étre
condamné pour espionnage et désertion. Le cas peut préter a discussion,
majs il est vrai que la distinction entre les actes qui se déroulent dans

+ Req. N* 462/58, Ann. 11, p. 382.
' BayOBLG NJ.W. 17 (1964), pp. 2025-2028.

Y OLG/ESIn NJW. 16 (19633, pp. 17481750 ; QOLG/Olden , MW, 18 (15965),
pp. 509510 ; BGH, N.JW., 18 (1963}, po. 170-772. bers. N.J ( !

* Lexpulsion d'un paticnal est interdite en vertu de larticle 3 PA, N* 4,

' Req N° 1546/62, Ann.V, p. 249, spéc, P.261. Req. N° 2143/64, Ann Y11, p. 315,
spéc., p. 329,

¥ Peq. N* 1802/62, Ann. V], p. 463, spéc., p. 481.

M Reqg. N° 1865/62, Amn.V, p. 257; la prockdure d’sxpulei &é  puspendue
apréa Pintroduction de la mqu&x..p o

. Yoir par cxempks Req. N* 2143/64, Ann. V11, p. 315, spée., p. 331

. Oberverwaltungegericht, Berlin, Die dffentliche Verwaltung, 1956, p.381, tradu
tion francaise, Aan. 11, g, 639, P e

1 BEeq. N* 2143/64, Ann. V1T, p. 315, spée., p. 331,
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un contexte politique et des délits purement criminels est souvent
malaisée 1.

L'article 3 Conv. a été invoqué devant les tribunaux allemands, lors-
que l'expulsion lrappait un étranger marié 16, Pour les juges allemand_s,
Vexpulsion d’un homme marié ne constitue pas un traitement inhumain
si Pépouse a obtenu le nationalit! de son mari par le mariage et a,
des lors, la possibilité de le suivre '¢. Cefte dernitre obligation pour
I'épouse n'est pas davantage un traitement inhuwmain, dans Ja mesure
ob l'ordre juridique étranger a la méme valeur que Yordre juridique
allemand et cllre, par conséquent, les mémes garanfies de protection
des droits de I'épouse 17,

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

Le droit suisse, en matire d'expulsion, semble &tre conforme & I'es-
prit qui se dépage de l'article 3 Conv. et de la jurisprudence de la Com-
mission. La loi fédérale sur le séjour et I'établissement des étrangers
du 26 mars 1931 '® prévoit en son article 11, alinéa 3 que l'expulsion ne
sera prononcée que si elle apparait appropriée aux circonstances. 1l ne
suffit pas, dés lors, qu’une expulsion soit fondée en droit, I'cpportunité
de la mesure entre également en considération.

C’est la loi fédérale du 22 janvier 1892 1° qui régle I'extradition aux
Etats étrangers. Selon l'article 10, l'extradition ne sera pas accordée pour
des infractions politiques. La lecture d'une décision récente du Tribunal
[édéral 2 nous montre que notre Haute Cour de justice ne se fonde
pas sur la nature d’un régime ou de la situation qui ¥ régne pour statuer
sur une demande d’extradition. Elle développe une thése complexe ponr
déterminer si le dé€lit a un caractére politique ou reléve du droit com-
mun. Toutefois, elle nous parait interpréter la notion de délit politique

d'une manigre suffisamment large pour qu'implicitement 'article 3 Conv.
soit respecté.

** Voir dsns le méme sens: Rapport de M. U. SCHEUNER, « Collogue de Vienne s :
Confronsation de lo furisprudence des iribungux nationoux avec la jurisprudence des
or%aéraes de la Convention en ce qui concerne les droifs autres gue les droils judiciaires,
P .

2 Voir infra, pp. 66 el 5, dans le cadre de I'article 8 Conv. le cas d'une expulsion
entrainant une ateeinle & l'unilé de la famile.

1 Die dffendiche Verwaltung, 1954, p. 223,

* Entscherdungen des Bundesverwaliungsgerichts 3, p. 58,
MRS I, p.o113; RO 1949, p, 225,

i+ RS 3, p.501.

* ATF 90 [ 258,
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CHAPITRE 111

L’interdiction de l'eaclavage,
de la servitude et du travall foreé {art. 4 Conv.)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERMATIONALE
Selon l'artticle 4 Conv.,
« 1. Nul ne peut &tre tenu en esclavage ni en servitude.

» 2. Nul ne peut étre astreint 3 accomplir un travail forcé ou obli-
gatoire.

» 3. N’est pas considéré comme « travail forcé ou obligatoire » au
sens du présent article :

» &) tout travail requis normalement d'une personne soumise 4 la
détention dans les conditions prévues par I'article 3 de la présente Con-
vention, ou durant sa mise en liberté conditionnelle ;

» b} tout service de caractdre militaire cu, dans le cas d'objecteurs
de conscience dans les pays o l'objection de comscience est reconnue
comme légitime, & {sic) un autre service 2 la place du service militaire
obligatoire ;

» ) tout service requis dans le cas de crises ou de calamités qui
menacent la vie ou le bien-€tre de la communauté ;

»d) tout travail ou service formant partie des obligations civiques
normales. »

Le chifire 1, de l'article 4 Conv. qui prohibe V'esclavage et la servi-
tude n'a pas trouvé, & notre connaissance, de jurisprudence.

Par « travail forcé ou obligatoire » gelon le chiffre 2, de 'article 4
Conv., on entend des services que UBtat réclame unilatéralement, qui
ont une certaine étendue dans le temps et qui portent atteinte 4 la
sphére privée, et avant tout, & la liberté professionnelle de Vintéressé 1,

C'est & l'aide d'une requéte ® présentée a la Commission par ua
dentiste norvégien que nous sllons tenter de préciser le contenu du
chiffre 2, de Varticle 4 Conv., ainsi que des quatre réserves apporiées
4 la garantie par la Convention eliemfme. La Commission a d’ailleurs
moptré son embarras en répondant d'une manidre succincte qui laisse
la porte ouverie 3 plusieurs interprétations. A notre connaissance, ’est
la seule affaire ot lsa Commission a abordé le probleéme de l'interpré-
tation du chiffre 2, de I'article 4 Conv. 2.

Les faits de la cause sont les suivants : une loi norvégienne prévoit
un service public de soins dentaires. Comme le gouvernement éprouvait

+ SCHEUNER, op. cit, p. 382.
' Req. N° 1468/62 (IVERSEN), Ann. V1, op. 279 #t s,

* Dane sa déciston wur Req N° 833/60, Anp. ItI, p 429, la Commistion a seule
ment comstaté qu'il o'y avait escune apparence de viotation de Verticle 4 Cony.
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certaines difficultés & trouver des dentistes pour les districts de la Nor-
vige septentrionele, le parlement promulgua une loi proviscire en 1956
instituant un service obligatoire, Les étudiants en art demtaire qui
venaient de passer leurs examens finals pouvaient 8tre requis d’exercer
leur profession, sur décision du Ministdre des affaires sociales, daps un
service public d'un district dont, & défaut d'entente avec 1’1ntére§sé, la
désignation relevait de l'appréciation du ministére, L'intéressé qui refu-
sait de se soumettre était puni d’upe amende ou de prison.

Le ministire norvégien a envoyé le T Iversen, pour une anmée,
conformément & la loi, & Moskenes (Nordland). Ayant protesté en vain
contre cette désignation Torcée, le requérant a quitté son poste, apres
quatre mois, et a été puni d'une amende de 2000 couronnes. Aprés avoir
épuisé sans succeés les voies de recours que lui olfrait la législation
interme, le D' Iversen s'est adressé & la Commission, faisant valoir que
la loi norvégienne de 1956 était contraire & l'article 4 Conv.

L’article 4, chillre 2, selon la thése du requérent *, ne vise pas seu-
lement 2 interdire les actes inhumains comparables aux crimes de guer-
re. La Convention va au-deld d'une « simple prévention des actes crimi-
nels caractérisés ». 11 v a contrainte lorsque I'Etaf exige d’un petit nom-
bre de personnes pratiquant une profession particuliére & entrer & son
service, temporairement, et qu'on. décide de l'affectation de ces person-
nes contre leur gré. Si le service public de soins dentaires consfitue un
aspect spécial du développement écopomique d'un pays, il n'en demeure
pas moins que la liberté individuelle doit étre considérée comme plus
umportante.

De son cété, le gouvernement défendeur fait valoir que les termes :
« travail forcé et obligatoire » doivent &tre pris dans une acception rai-
sonnable et pratigus, de maniére a4 ne pas empécher un gouvernement
démocratique d'édicter des mesures nécessaires pour Assurer aux citoyens
le bénéfice des avantages sociaux 5. La Norvige septentrionale souffre
de circonstances particulidres (région pauvre, climat arctique, sous-équi-
pement des services sociaux, pénurie de dentistes). Au surplus, dans
son contexte historique, I'article 4 Conv. tend « & Eliminer les camps
de concentration et de travail et n’'a jamais été congu pour s’appliquer
aux mesures raisonnables prises par des gouvernements démocratiques
en vue de résoudre des problémes sanitaires et sociaux pressants » ¥,
En d’autres termes, I'interdiction du travail forcé et obligatoire doit &’in-
terpréter restrictivement, 3 la lumidre du chiffre 1 de I'article incriminé
qui prohibe Yesclavage et ]a servitude.

) Par six "fObF conire quatre, la Coramission a rejeté la requéte, mais
¢'est une majorité divisée qui a pris cette décigion.

Quatre membres de la majorité ont suivi la these du gouvernement
defendeur. 1ls ont estimé que les conditions du travail forcé n'étaient
pas remaplies en l'espéce en raisonnant de la manidre swivante : tout

P Ann V1, pp. 313 et sl
*Ann. VI, p. 290,
* Anp. V1, pp. 303-305.
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d’abord la Convention ne dit pas ce qu’il faut entendre par « travail
forcé ou obligatoire » et il n'existe nulle part ailleurs une définition
autorisée. Ces quatre membres de la majorité ont cependant tiré du
chiffre 2 deux éléments : pour qu'il y ait « travail forcé ou obligatoire »,
il faut: 8) que le travail ou le service soit accompli par le travailleur
contre son gré ; b) que 'obligation d’accomplir le travail soit injuste
ou oppressive ou que le traveil ou le service lui-m€me constitue une
épreuve véritable, S’agissant de ce deuxidme élément, les quatre mem-
bres ont été d’avis que, si la loi provisoire de 1956 imposait un service
obligatoire, ce service, par contre, était de courte durée, assurait une
jémunération satisfaisante, ne s'écartait pas de I'activité professionnelle
choisie, ne s'appliquait que dans le cas de postes non pourvus aprés
que leur vacance a été diment annoucée et ne comportait pas d’appli-
cation discriminateire, arbitraire ou punitive. En conclusion, 'ebligation
d’accomplir ce service n’était ni injuste, ni oppressive 7.

Deux autres membres de la Commissicn se sont €galement pronon-
cés pour lirrecevabilité, mais en invoquant des motifs tirés des excep-
tions prévues au chiffre 3, de I'article 4 Conv.

L’article 4, chiffre 3 prévoit, en effet, quatre circonstances oit il D'y a
pas « travail forcé ou obligatoire ». Les deux premires réserves sont
précises (litt. @ et b) ; & premiére vue, leur application ne doit pas sou-
lever de difficultés. Par contre, le contenu des deux réserves suivantes
est beaucoup plus vague (litt. ¢ et d). Dans laffaire lversen, les deux
autres membres de la majorité se sont référés a I'article 4, chiffre 3
litt. ¢ Conv. : ils n'ont pas mis en deute la theése subsidiaire du gouver-
nement défendeur, selon laquelle la situation enm Norvége septentrionale
€tait un cas de crise menacant le bien-étre de la communauté.

On ne peut tirer un avis de la minorité qui s’est proponcée pour la
recevabilité de la requéte. En effet, en raison des régles de procédure
qui régissent I'examen des requétes devant la Commission, la minorité
a seulement exprimé I’avis qu’il y avait un doute et que la cause méri-
tait d’étre examinée au fond. A ce stade de la procédure, les griefs du
requérant ne leur peraissaient pas manifestement mal fondés, selon
Particle 27, chiffre 2 Conv,, notamment le fait que le travail était imposé
sous peine de sanctions pénales ®, La Commission, en effet, n’est pas
autorisée & rejeter les requétes dont le malfondé ne tombe pas sous
le sens ®, Nous partageons ce point de vue. Le probléme délicat de la
définition du travail forcé ou obligatoire aurait mérité un examen
approfondi.

En résumé, le contenu de l'article 4 Conv. est difficile 3 discerner,
Sa formulation se préte & plusieurs interprétetions et il parait délicat
d’appliquer la rdgle aux cas particuliers. La Commission, d’ailleurs, pre-
migre source de la jurisprudence, a montré son embartss.

? Amn. VI, p.329.
' Amn. VI, p. 333.

* Voir par exemple Req. N°214/56, Ann. If, pp. 215 et w., ipée., pp.253-25%;
Req. N® 1727462, Ann. V1, p. 371, apéc., pp. 419421,
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§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

Exceptions faites des circonstances ol un travail requis par 1'Etat
n'est pas considéré comme un travail foreé ou cobligatoire selon l'arti-
cle 4, chiffre 3 Conv., personne n'est tenu, en Suisse, de travailler. Selon
M. Aubert, si I'on introduisait dans la Constfitution fédérale le droit au
travail, I’Etat pourrait imposer l'cbligation juridigue de travailler *°.
Cette obligation serait, & notre avis, contraire 4 'article 4 Conv.

CHAPITRE IV
Le droit 4 la iiberté et a la slreté {art. 5 Conv.)

Le droit a4 la Hberté et a la sireté prévu a l'article 5 Conv. protége
la personne humaine contre les atteintes portées par la puissance publi-
que & sa liberté physique. A l'article 5, chiffre 1, il est dit que : « Toute
personne a droit & la liberté et & la sfireté. » La régle internationale
condamne, en d’autres termes, les arrestations et les détentions arbitrai-
res. L'individu est particulierement sensible & cette faculté essentielle de
se mouvoir librement. Avec l'article 6 Conv. qui garanti une bonne
administration de la justice, l'article 5 Conv, est fréquemment invoqué
devant les organes internationaux.

Mais il va de soi que ce sont les limites apportées a la garantie qui
retiennent l'attention. C'est par leur truchement qu’on saisit la portée
du principe lui-méme. L’article 5 Conv, prévoit, en effet, des cas dans
lesquels la privation de la liberté est admise (art. 5, chiffre 1 Conv.}.
Les limitations, régle essentielle, doivent reposer sur une base légale et
rentrer dans l'upne des catégones prévues aux lettres a & f. Les excep-
tions au droit a la liberté et & la siireté sont exhaustives*. De plus,

certaines garanties sont accordées a la persomne privée de sa liberté
(art. 5, chiffres 2 4 5).

§1: CAS DANS LESQUELS LA PRIVATION DE LIBERTE EST ADMISE

a) Détention aprés condamnation par un tribunal compétent (art. 5,
chiftre 1, litt. 2 Conv.}

La privation de la liberté est autorisée par la Convention lorsque
Vindividu « est détenu réguliérement aprés condsmnation par un tribu
nal compétent ».

La Commission &’est souvent conteatée, lors de l'examen d'une
requéte, de reproduire le texte de la lettre ¢ sans autre commentaire ®
Nous savons cependant que le régime des peines n’est pas visé par cette

W Jean-Frangois AUBERT, Traté de droil constilufiomne] suisse, cité ci-aprés:
« Traité », . 92.

! Voir Arrét LAWLESS, Ann. TV, p. 439, spéc., p. 465.

' Voir par exemple Req, N® 134/55, Anm. 1, p. 232 ; Req. N°832/60, Ann. IV, p. 241,
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disposition. Si le tribunal qui a statué est compétent, une détention pour
une durée indéterminée n’entre pas en comflit avec la Convention®. La
Comumission n’examinera pas, semble-t-il, la base légale d'une condam-
nation ; elle s'inquitte sewlement de la régularité de la procédure. Ainsi,
selon la Commission, une condamnation, fondée sur nne loi déclarée
par la suite inconstitutionnelle, mais qui est justifiée en veriuv d'une
autre loi, ne porte pas atteinte 4 la régularité de la détention 4.

La Convention sautorise domoc, sous réserve de l'observation des
« voles légales », la détention « réguliére » d’une personne condamnée
par un « tribunal compétent », La Commission s'est demandé si par « tri-
bunal compétent », il ne fallait pas entendre uniquement nn tribunal
de 1’Etat contractant sur le territoire duguel le prévenu devra purger
sa peine privative de liberté. Mais elle a constaté gue larticle 5 Conv.
ne renferme sucune distinction fondée sur l'emplacement du tribunal
qui a statué; cet article ne prohibe donc pas expressément l'exécution
par un Etat contractant d'une condamnation & l'emprisonnement dont
un individu a été frappé en dehors du territore de cet Etat, voire par
un Etat qui n’est pas partie & la Convention. Mais la Commission a
précisé que la Convention confient des garanties de nature & empécher
que les Etats contractants n'exécutent 2 la légere des jugements ou arréts
inconciliables avec les principes démocratiques, puisqu'elle exige que
la détention pénitentiaite soit « régulidre » et conforme aux « voies léga-
les », et non pas seulement qu'elle ait été ordonnée par un « tribunal
compétent » 8,

Pour déterminer si un tribunal est compétent selon la Convention,
il semble que la Commission se référe au droit interne et méme, si
bescin est, au droit interne d'un Etat qui ne serait pas partie 4 la Con-
vention. Toutefois, M. Buergenthal se demsnde si la notion intematio-
nale de tribunal compétent ne pourrait pas modifier une régle nationale
qui fixe la compétence d’nn tribunal. Tel serait le cas, lorsqu'un indi-
vidu aurait été soustrait de force 2 la juridiction d’un Etat pour étre
jugé dans un autre &

b) Arrestation ou déienticn pour insoumission 4 une ordonnance
rendue par un tribunal ou en vue de garantir Uexécution d'une
obligation prescrite par la loi (ari. 5, chiffre 1, litt. b Conv.)

Selon la lettre b de larticle 5, chiffre 1 Conv., un individu peut
étre arrété ou détenu dans deux circonstances: « pour insoumission &
une ordonnance rendue, conformément  la loi, par un tribunsal ou en

3 Req. N° 138/55, Anm. I, p. 234 ; Req N® 2518465, Rec. 18, p. 44,
¢ Req. N* 2136/64, Ann. VII, p. 299.

¢ Req. N® 1322462, Ann. V1, p. 495, spéc, pp. 517 of &5

* Voir Rapport de M. Thomas BUERGENTHAL, « Colloque de Vieane » : Confron-
tation de la jurisprudence des (mbiwaux nationoux ovec o jurisprudence des orgenss
de la Convention en ce qui concerme les drofts judiciaires {(art.5, 6 et 13), p. 268
voir par exemple Lep considérations sur les arrestations imternationalement irrépulidres
dﬁv:luﬁ»m par M. Apdré COCATRE-ZILGIEN danz son ouvrage sur l'affaire Argond
ot M. Pierre A. PAPADATOS, le procés Fichmamn; vofr eussl: Daniel MARCHAND
Les enldvemnenis opérés hors du territoire mational, in « Reyue de la Commission interne-
tionale de juristes », vol, VII, N* 2 (1966}, pp. 258 et ss.
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vue de garantir Pexécution d’une obligation prescrite par la loi ». 11 est
malsisé de faire une distinction entre ces deux hypothéses. On a juste-
ment remarqué que la détention destinée & assurer l'exécution dobliga-
tions imposées par la loi implique toujours une décigion judiciaire cons-
tatant l'existence d’une telle obligation. La détention serait ainsi just-
fiée pour insoumission a une ordonmance rendue par un tribunal’.
La deuxiéme hypothése semble, par conséquent, surabondante.

La jurisprudence internationale ne donne pas d’explication. La Com-
mission a seulement émis ’avis que larrestation cu la détention d'une
personne qui se livre a des activités préjudiciables au maintien de la
paix et de l'ordre publics ou de la siireté de I'Etat n'est pas un cas
d’arrestation ou de détention en vue de garantir l'exécution d'une obli-
gation prescrite par la loi; l'obligation prescrite par la loi doit étre
précise B.

¢) Arresiation et détention en vue de conduire I'individu devant Uau-

torité judiciaire compétente {art. 5, chiffre 1, litt. ¢ Conv.)

Souvent les requérants se plaignent que les autcrités judiciaires et
de police n’avalent pas de raison plansible ponr procéder & leur arres-
tation. Ils fondent lenr argumentation sur la lettre ¢ de l'article 5, chif-
fre 1 Copv.: Un individu pent étre privé de sa liberté « en vue d'étre
conduit devant J'autorité judiciaire compétente, lorsqu’il y a des raisons
plausibles de soupgouner qu’il a commis une infraction ou qu'il y =
des motifs raisonnables de croire 3 la nécessité de 'empécher de com-
mettre une infraction ou de s’enfuir aprés l'sccomplissement de celle-
¢i ». La Commission se contente sonvent de constater simplement qu’il
y a, au confraire, des raisons plausibles de soupgonuer le requérant
d’avoir commis une ou plusieurs infractions?. Mais elle a tout de
méme precisé dans d’autres décisions que, pour apprécier le bien-fondé
ou la nécessité de toute détention basée sur I’article 5, chiffre 1, lift. ¢,
elle tiendra compte des circonstances de laffaire telles gu’elles sont
apparues au moment de l'arrestation et de la détention 1,

Les auteurs de la Convention ont souligné que la faculté accordée
aux autorités publiques d'arréter quiconque sur la base d’un soupgon
ne devait pas cuvrir la porte & un régime de police. C'est la raison pour
laquelle il convient d’appliquer strictement la régle de 1’article 18 Conv.
qui prévoit que les restrictions aux droits et libertés de 1z Convention

ne peuvent étre appliquées que dens le but pour lequel elles ont été
prévues 11,

T BUERGENTHAL, op. cit, o 271.

! Voir 1epport de la Commission, Affaire LAWLESS, in « Publications de la Cour
européenne des droits de homme s, Série B, p.64. La Cour ewropéenne a confirmé
cet #vis: Ammét LAWLESS, Ann. 1V, p. 439, spéc., p. 465, Sur le réle de la Cour euro
péenne dans la protection inlernationale des droits de 1'homune, voir mfra, pp. 153 ot .

mc'?eg;.N“llOMﬁl, Ann.V, p. 169, spéc, p.189; Req N®1216/61, Rec 11, p.1,

" Req.N°1936/63 (NEUMEISTER}, Anm VII ; . -
MULLER), Aon. VII, p. 169, b ¢ PSS Req NUIGOEZ(STOG

" Manue], p 235,
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Si la jurisprudence de la Commission n'a pas grand intérét parce
gu'elle laisse une large marge d’appréciation aux autorités de pohce
des Fiats contractants, la lettre ¢, en garantissant a toute personne arré-
tée et détenue la comparution devant une autorité judiciaire, a permis
aux organes internationaux de déclarer contraire & la Convention lin-
ternement sans jugement, appelé aussi « intermnement administratif » 12,

Cette jurisprudence a été élaborée & propos de l'affaire Lawless ot
I'Irlande, Etat défendeur, était impliquée, parce qu’elle avait interné un
de ses ressortissants soupgonné d’appsrtenir a une organisation illégale.
L’'lrlande a soutenu devant les organes internationaux que l'obligation
de conduire devant l'autorité judicisire une personne arrétée ne s'appli-
quait que lorsqu'il ¥y avait des raisons plausibles de soupgonner qu’elle
gvait commis une infraction et non lorsqu'on arréte upe personne &
titee préventif, pour I'empécher de commetire une infraction. 11 est vrai
que la version anglaise de la letire ¢ pourrait se préter, au point de
vue grammatical, & cette argumentation ; rmais la rédaction du texte
frangais, ainsi que la Cour eurcpéenne 1'a constaté, ne laisse pas de
doute gu'une personne arrétée & titre préventif doit également étre
conduite devant 'autorité judiciaire. La virgule, qui se trouve aprés les
mots « autorité judiciaire compétente », signifie que ce texte se référe
3 toutes les hypothgses d’arrestation et de détention visées par les ter-
mes qui suivent la virgule 18,

31l est heureux de pouvoir affirmer que la Convention interdit la
détention sans comparution devant un juge, «ce vétitable cancer de
la liberté et de la siireté » %, il est, par contre, regretiable de constater
que par le jeu de l'article 15 Conv. %, qui permet aux Etats-membres
de suspendre certains droits et liberté de la Comvention, cette mesure
n'entre plus en conflit svec la garantie internationale ; il est notoire
que c’est en périodes troublées que I'Btat a le plus tendance A recourir
a pareille méthode. C'est ce qui s'est passé dans l'affaire Lawless 18,

dy Arrestation et détention ordonnge par vole administrative (art.5,
chifire 1, litt. d, e, f Conv.)

Aux lettres d, e et { de article 5, chiffre 1 Conv., la Convention
autorise des arresiations et détentions qui peuvent 8tre ordonnées par
vole administrative 7,

S’agissant de la détention régulidre d'un mineur (lettre d) « décidée
pour son éducation surveillée ou de sa détention régulitre, afin de le

it Manusl, p. 26 ; voir fgalement VASAK, op. ci, p. 22,

W Arrét Lawless, Ann. 1V, p. 439, epéc., DD. 453 et 5.

WOYASAK, op cit, p. 22

* Yoir infra, pp. 115 et 35,

1 Arrlt Lawless, op.cil, pp. 471 et 2. ; récemnment le gouvernement hellénique,
isen du coup d’Etat du 21 avril 1967, #'est prévelu de Darticle 15 Comv, pour justifier
I suspension de certaines dispositions constitutionnelles ; de nombreuses persomnes oot
€ internées « administrativement >, Quatre paye (Da.nmnrk Norvage, Subde, Pays-Baz)
ont salsi Ja Commiezion d¢ requétes dirighe contre la Gréce gui sont actuellement
bendantes, voir Copseil de 1Favope, Direction de Vinformation, LC BTy 33 et 36,

1 Yoir VASAK, op. eit, p.21; Roger PINTOQ, Les orgotisations suropdennes,p. 113,
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traduire devant l'autorité compétente », aucune requéte, A notre con-
naissance, n’est parvenue 4 la Commission.

Deux requétes ont trait & l'internement administratif, selon le sens
que I'on donne & cette institution en droit suisse. Selon la lettre e de
Particle 5, chiffre 1 Conv., tout individu peut étre privé de sa liberté,
lorsqu’il s'agit d’une « personne susceptible de propager une maladie
contagieuse, d'un aliéné, d'un alcoolique, d'un toxicomane ou d'un vaga-
bond ». Ces deux requétes se sont révélées manifestement mal fondées 18,
La Commission les a rejetées, sans approfondir la portée de la restric-
tion au droit a la liberté et 4 la slreté. On peut ici encore se poser la
question de savoir si la Convention se référe au droit interne pour défi-
nir les aliénés, les alcooliques, les toxicomanes ou les vagabonds.
M. Buergenthal donne un exemple ob I’Etat pourrait, sous le couvert
d’une détention pour vagabondage, arréter et détenir certaines personpes
afin de leur arracher, par un moyen détourné, des preuves justifiant
la délivrance de maodats d'arrét pour d’autres chefs d'accusation '®.
S’appuyant sur Particle 18 Conv., la Commission devrait examiner si, dans
une telle hypothése, I’Etat n’a pas commis un détournement de pouvoir.

Larticle 5, chiffre 1, litt. { Conv. autorise arrestaticn ou la déten.
tion d’une personne « pour l'empécher de pénétrer irréguligrement dans
le territoire, ou contre laguelle une procédure d'expulsion ou d'extra-
dition est en cours ». La Commission a été plusieurs fois amenée & véri-
fier la régularité de la détention, c'est-a-dire si les régles prévues par
les procédures internes des Etats-membres, dans les circonstances dpu-
mérées 4 lettre f, avaient été observées . M. Buergenthal reléve 3 juste
tire que la détention ne peut étre que provisoire, soit, dans le but de
refouler, extrader ou expulser un individu. En aucun cas, la détention
autorisée & la lettre f ne doit aboutir 3 une détention pour une durée
indéterminée 2!,

§2: LES DROITS D'UNE PERSONNE PRIVEE DE 3A LIBERTE

a) Droit d’étre informé des raisons de I'arrestation (art. 5, chiffre 2
Conv.)

« Toute personne arrétée doit étre informée, dans le plus court délai
et dans upe langue qu'elle comprend, des raisons de son arrestation
et de toute accusation portée conire elle s (art. 5, chiffre 2 Conv.).

Comparant les textes de l'article 5, chiffre 2 Conv. et l'article 6,
chiffre 3, litt. ¢ Conv., la Commission a tiré la conclusion que le droit
d’étre informé des accusations dont on est 'objet exige des €léments
plus précis et plus détaillés 2 propos du droit 2 un procks &quitable
selon l'article € Conv., qu’a propos du droit & la liberté et & la sfireté

oot ReaN° 77060, Rec.6, p. 1. spéc. p.4; Req N°2219/64, Rec 16, p.83, spée,
P 536,

» Opocit, p. 273,

" Req. N° 858/60, Ann IV, p, 225, spée., p 237; Req N°1465/62, Ann. V, p. 257,
spée., p. 261 ; Req. N9 214364, Ann, VI], p. 315, spéc., p. 329.

Y Opcit, p 274,
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garanti par 1'article 5 Conv. 1l suffit, dans ce demier cas, d'une infor-
mation en termes généraux, lors de l'arrestation, des motifs de celle-ci
et de I'accusation portée comtre l'intéressé 22, Le chiffre 2, de article 5
Conv. n’exige pas que cette information soit fournie par écrit a la per-
sonne détenue **. La lecture d’'un mandat d’arrét est suffisante 24, La
Commission s’est montrée encore plus libérale : une information com-
muniquée par bribes n'est pas contraire & la garantie ; ainsi un inter
rogatoire conduit par vn juge d'instruction en plusieurs audiences, une
confrontation de la persomnne arrétée avec un témoin, sont suffisants
aux yeux de la Commission pour que l'intéressé soit pleinement au
courant des raisons de son arrestation et de la neture des charges qui
pesent sur lui *8. Cette jurisprudence surprend M. Buergenthal, qui esti-
me gu contraire que l'information communiquée doit donner rapide-
ment & la personne amrétée une indication claire et facile & comprendre

des raisons de son arrestation et des motifs sur lesquels celle-ci est
fondée 0.

) Droit d'étre traduit aussitht devant un juge el d’'étre jugé dans un
délai raisonnable (art. 5, chiffre 3 Conv.)

La personne arrétée et détenue — parce quelle est soupgonnée
d’avoir commis une mfraction ocu parce qu'il y a des motifs raisonna-
bles de croire & la nécessité de ['empécher de commetire une infraction
ou de g'enfuir aprés l'accomplissement de celleci (art. 5, chiffre 1,
litt. ¢) — « doit &tre traduite aussitdt devant un juge ou un magistrat
habilité par la loi & exercer des fonctions judiciaives et s le droit d’étre
jugée dans un délai raisonnable, ou libérée pendant la procédure. La
mise en liberté peut étre subordonnée & une garantie assurant la com-
parution de 'intéressé i V'audience » {(art. 5, chiffxre 3 Conv.).

Personne, semble-t-il, ne s'est plaint & la commission d’avoir été gardé
3 vue pendant une longue durée ssns avoir été amené & comparaitre
devant un juge. Par contre, la Commissicn a conou plusieurs affaires
ayant frait & la durée de la détention préventive, soit la périade écoulée
entre 1'arrestation et le jugement.

Tout d’abord le caractére « raisonnable » ou « déraisonnable » du
délai qui s’écoule entre l'arrestation et le jugement doit s’apprécier,
selon la Commmission, non pas in abstracto, mais & la lumidre de
données concrdtes ¥,

De la jurisprudence de 1a Commission et des décisions des tribunaux
de la République fédérale d’Allemagne qui se sont penchés sur la question,

" Req. N®343/57 Ann [I, p. 413, spéc., p 465, Req N*2689/65 (DELCOURT),
Rec. 22, p. 48,

" Req. N°1211/61, Ann. V, p.225, spée, p.229; Req. N®2621/65, Rec 19, p. 100.

" Beg M*1216/61, Bec. 11, p. 1, spéc., D 5.

8 Req. M° 19356/63 (NEUMEISTER), Apn. VII, p. 225

® Op ctf, pp. 275 et 5.

1 Req N®297/57, Anno. 1T, pp. 20% et as., gpéc, p.211; Req. N°222/56, Aon. I,

D.344 ; Req N° 892/60, Ann. IV, p.241, spéc., p.253; Req.N° 1103/61, Ann. V, p. 169.
tpfc, p. 181,
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il ressort que deux intéréts sont en présence, pour ne pas dire en
conflit, lorsqu’il s’agit d’apprécier si la durée de la détention préventive
est raisonnable ou déraisonnpable: l'intérét, d'une part, des sutorités
chargées de Vinstruction d’établir les faits qui sont a la charge du pré-
venu et, d’autre part, intérét du prévenu i sauvegarder sa liberté.

1 semble que, pour la Commission, la sauvegarde de la liberté indi-
viduelle a passé, jusqu’a maintenant, au second plan; le caractére
complexe d'nne affaire a instruire peut justifier une longue détention pré-
ventive 28, Le prévenu, serble-til, n’a qu’a s'en prendre a lui-méme
s'il introduit des recours contre des actes de procédure d'instruction et
prolonge ainsi la durée de la détention préventive. }l empéche ainsi de
diligenter I'affaire au sujet de ses {aits et gestes®® et il ralentit I'ins-
truction parce que, par exemple, le dossier judiciaire est constamment
transmis d’un service & un autre ¥, On a justement remarqué gue 'exer-
cice du droit reconnu a Particle 5, chiffre 4 Conv. de contester la Jéga-
lité de la privation de la liberté devant une autorité judiciaire pouvait
ainsi justifier une détention prolongée pendant la procédure, ce qui est
pour le moins contradictoire 31,

La Commission s'est également risquée sur le terrain de la déduction
de la détention préventive : une détention préventive n’est pas anorma-
lement prolengée, lorsque celleci a été prise en considération lors du
calcul de la peine 32, Dans un autre cas, elle a également admis qu'il
n'y avait pas d’abus, bien que finalement la peine infligée ait été d'une
durée plus courte que la période de la prison préventive 3% ; il est
vrai que Ja Commission a jugé les circonstances du cas exceptionnelles :
i sagissait d'un délinguant d'habitude et 'Etat était en droit de se
demander si le requérant du point de vue mental était pénalement res-
ponsable et si des sanctions normales étaient suffisantes et appropriées.
Dans l'intérét de la justice et de l'avenir du requérant lui-méme, ces
aspects de 'affaire rendaient nécessaire un examen consciencieux de la
personnalité et de la responsabilité du requérant. Le prévenu a été puni
finalement de dix mois d’emprisonnement, apres avoir passé dix-sept
mois en détention préventive. Il est difficile de prétendre, a la lecture
des fa1t§ succinets reproduits dans la décision, que les autorités judi-
clalres internes ont manqué de diligence. Il n'en demeure pas moins
que D'écart entre la durée de la peine et celle de la détention préven-
tive laisse une impression désagréable %,

Ap_préciant des cag o le plaignant mettait en cause la durée de la
detention préventive, la jurisprudence allemsnde 2 sussi émis l'avis que

' Req. N°29%/57, Aon.1l, p.205, spic., p.211: Req N°2077/63, Ana. VII, p.269.
" Req. N°297/57, Ann. 11, p. 205, spéc., p.211.

" Req N”530/58, Ann. (11, p 185, spéc., p. 193,

" BUERGENTHAL, op cit., p. 278,

pas :efucr? Ne 222,1‘55(,1 Ann. 11, p.344, spéc., p.347; ce raleonpement ne nous paraft
ent pour des raisons in ;

PINTO, o ity & que pous exposerons plus lodn; dans le mime sens,
" Req, N 1546/62, Ann. V, p. 249, spéc. p. 253.

1 M. VASAK n'sst pas oon plus convaincu par cefte décision, op. ait, p. 25.
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importance du délai dépend des difficultés de limstruction, du temps
écoulé depuis que l'infraction a été commise et du comportement de
Iinculpé, lequel, en perticulier. doit supporter une prolongation de sa
détention préventive Jorsque, par son comportement, l'instruction a ét€
retardée. 1e délai raisonnable sera dépassé si la durée de la détention
préventive excéde, sans qu’il y ait faute du détenu, la durée de la peine
d’emprisonnement & laquelle il serait au maximum condamné si l'on
tient compte raisonnablement de toutes les circonstances de Jaffaire .

Mais cette jurisprudence fondée sur lintérét de linstruction a regu
an correctif. L'argument selon lequel la durée de la détention préventive
n’est pas dérajsonnable tant qu'elle ne dépasse pas la durée prévisible
de la peine a é1€ écarté par une Cour d’appel allemande . A ce pre-
mier pas dans le sens d’une protection accrue des droits de l'individu
g'en est ajouté un autre, provoqué par une détention préventive qui
durait depuis six ans. Tout en admettant que l'on pouvait imposer 2
un prévenu une détention prolongée pour les besoins de l'enquéte, un
tribunal allemand a estimé qu’il ¥ avait une limite 4 I"application du
principe, lorsque la détention préventive brise le moral de la personne
arrftée, détruit sa volonté de se défendre et porte ainsi une atteinte
profonde A sa personnalité . La loi sur la modification de la procé-
dure pénale allemande (StPO und GVG) du 19 décembre 1964 donne
une nouvelle réglementation de la détention préventive ; il s'en dégage
la tendance générale de limiter la durée de la détention pendant la
phase de I'instruction. Se fondant sur cette nouvelle législation, la Cour
constitutionnelle de la Républigue fédérale d’Allemagne a admis que la
liberté personnelle du prévenu pouvait prévaloir sur l'intérét des auto-
rités d'instruction & le garder en détention %8,

Cette opinion doit tre accueilie avec satisfaction. Si les difficultés
rencontrées par um juge d’instruction pour établir la vérité peuvent
la rdgueur justifier une détention prolongée, elles ne sauraient reporter
aux calendes grecques la mise en jugement du prévenu. Celui-ci se
trouve dans deux situations totaleraent différentes, lorsqu’il est en déten-
tion préventive et lorsqu’il est condamné. Malheureusement, dans une
jurisprudence récente, la Cour européenne n’a pas pris en considération
ce principe selon lequel il y a un délai au-deld duquel il est inadmis-
sible de priver un homme de sa liberté, lorsque sa culpabilité n's pas
encove ét€ reconmue par un jugement. Selon la Cour euwrcopéenne, s
aucune crtique ne peut tre soulevée conire la manidre dont l'instruc-
ton a €t conduite et que la longue détention trouve sa justification
dans la complexité de 1’affaire, trois ans et cing mois de détention

¥ OBL/Bremen MN.LW. 13 (1960, p. 1285, treduction frapgaise Ann HI, p.635;
dans Jo mme ane i OLG/Searbricken MN.JW. 13 (1960), p.1731; Bundesverfassungs
gericht NJW. 13 {19&)}, p. 1243, treduction frangeise Ann 1H, p. 629 ; OLG/Bremen
NJW. 13 (196Q), p. 2260 ; OLG/Bremen, traduction frangaise Ann.V, p.359.

" OLG/Saarbriicken N.J.W. 14 (1961}, p 377,

» LG/KSIn N.JW. 17 {1964), p. 1816.

% Bundesverfassungsgericht N J W, 19 (1966), pp. 243-245.
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préventive ne présentent pas un caractére « déraisonnable »’”b“. Si dans
tie autre affaire ayant trait & une détention préventive de deux
ans, 1a Cour européenne a retéenu une violation de la Convention, c’est
uniquement parce que les autorités internes n'ont pas intervogé le pré-
venu pendant guinze mois **.

¢) Droit de contester en justice la [8galité de la détention (art.5,
chiffre 4 Conv.)

La Convention s'est inspirée de I'habeas corpus britannique ** en
déclarant que « toute personne privée de sa liberté par arreststion ou
détention a le droit d'introduire un recours devant un tribunal, afin
qu'il statue i bref délai sur la {égalité de sa déiention et ordonne sa
libération si la détention est Ulégale » (ar1. 5, chiffre 4 Conv.).

L’application de cette garantic n'a pas fait objet de nombreux lit-
ges, La Commission a cependant posé deux principes fondamentaux :
tout d’abord Yautorité de recours doit obéir au principe de I'égalité des
armes €noncé a l'article 6, chiffre 1 Conv.4l. Sagissant ensuite du
recours prévu par l'article 5, chiffre 4 Coov., celuici doit avoir un
caractére judiciaire et les juges ont lobligation de statuer pay priorité
(« devant un tribunal » et « & bref délai »). Le contrle judiciaire imposé
par l'article 5, chiffre 4 Conv. doit porter sur la légalité de la mesure
et nom pas nécessairement sur son opportunité 12,

d) Drout & réparation en cas d’arrestation ou de détention coniraire
& fa Convention (art. 5, chif{re 5 Conv.}

La persoune victime d‘une arrestation on d’une détention dans des
copditions contraires aux dispositions de I'article 5 Conv. a droit 4 répa-
ration (art. 5, chiffre 5 Conv.).

La Comumission a précisé que le droit 4 la réparation de n'importe
quel préjudice subl ne figure pag en tant que tel parmi les droits et
libertés garantis par la Convention, L’article 5, chiffre 5 Conv, s’applique
dans un cas bien déterminé : l'arrestation et la détention illégales, l'in-
demnité éventuelle étant due A la victime ou 3 ses ayants droit 3. De
plus, une détention préventive ne devient pas ipso facto llégale parce
que le prévenu a été acquitté 49,

W Aret WEMHOFF, in < Publications de la Cour eurnpéenpe des dioits de
I'bomme », Séne A . voir aussi l'Opinion dissidente du juge ZEKIA critiquant cete
wnsprudence,

" Arrét NEUMEISTER, in «Publications de la Cour européenne des droits de
Ihorame », Série A.

" Voir PTINTO, op. cit, p. 114,

# Reg. N° 1936/63 (NEUMEISTER) Ann, VI, p.225, spbc, 10749 et m; Beq.
N®2178/64 (MATZNETTER), Ann. viI, P33, epén, P J47; Reqg. N°1 501‘?3
‘_(lg.OPL]N;SQER}J Rec. 19, D.71, spét., p B85, sur le Principe de l'dégalité des armes, vour
fifra, DR &t 58

** Req. N° 858/60, Ann. 1V, p, 225, spéc., D. 239,
“ Req. N°1151/61, Re<. 7, p. 118, spéc., p. 115.
“ Req, N° 653/59, Rec.3, p. 1, apéc,, p. 3.
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Larticle 3, chiffre 5 Conv. ne précise pas contre qui Vaction doit
tre intentée ; d2s lors, I'inexistence d’une voie de recours spéciale con-
tre I'Etat ne viole pas l'article 5, chiffre 5 Conv. 4. Sans approfondir
la portée de la garantie, Ja Commission semble avoir admis, par exem-
ple, une procédure allemande prévoyant que celui qui prétend avoir
ét¢ incarcéré par erreur doit déposer une demande en dommages-inté-
réts auprés des tribunaux civils ordinaires 1%,

83 : SITUATION EN DROIT SUISSE

a} La garantie fédérale de la liberté individuelle

Le droit 4 la liberté et & la sdreté trouve son pendapt dans une
institution fondamentale de l'ordre juridique suisse : la liberté indivi-
duelle. Sans doute la Constitution [édérale ne contientelle aucune dis-
poeition b ce sujet, mais la plupart des captons protdgent la liberié
physique, en précisant souvent la portée de la garantie par des régles
qui ont trait & la procédure pénale. Toutefois, se fondant sur 'opinion
dominante de la doctrine, le Tribupal fé¢déral a inclu la Liberté indivi-
duelle dans le catalogue des droits constitutionnels fédéraux non écrits 17,

C’est & la lumigre d'un amrét récent du Tribunal fédéral ** que nous
tenterons de confronter l'ordre juridique suisse et la garantie de l'arti-
cle 5 Conv,

Le Tribunal fédéral a procédé, tout d’sbord, & upe définition de la
liberté individuelle - c’est la liberté physique, c’est-d-dire le droit de
disposer librement de son corps. Elle protége la liberté d’aller et venir,
d’une part, Pintégrité corporelle, d’auire part. Lz libert¢ individuelle
s'étend également a des intéréts jdéaux : « 1l faut aussi gu’elle protége
VPhomme contre les atteintes qui tendraient, par un moyen quelcongue,
& restreindre ou supprimer la faculté qui lui est propre, d’apprécier une
situation donnée et de se déterminer d'aprés cette eppréciation. En effet
l'existence de cetre faculté constitue la condition d'exercice de nombreux
droits constitutionnels. ¥* » En présence de I'article 5 Conyv., c’est seule-
ment la garantie de la liberté physique qui retiendra notre sttention.

Comume il se doit, la liberté individuelle n'est pas illimitée. Selon
le Tribunal fédéral, le légisiateur cantonal peut la restreindre, & condi-
tion que latteinte repose sur une bage légale et que la restriction soit
dans I'intérét public. Mais st la loi peut restreindre la liberté indivi-
duelle, elle ne saurait toutefois le faire dans une mesure qui équivaudrait

“ Your BUERGENTHAL, op. cit., p. 281,

# Beq N° 89/53, Anp. 1, p. 226,

i _;'\TIF 83 1 92, gpéc., pp. 3798 dans te méme sens - FLEINER-GIACOMETTT,
Schweiterisches Bundesstagirechs, p. 241, Erwin RUCK, Schweizerisches Staatsrechs,
g.&:lg; Heas HUBER, Probleme des ungeschrisbenss Verfosmmgsrechis in Zeitschrift

: Juristenveredns, Vol 91 biz (193%), pp. 95 ef ##; Antoine FAVRE, Droi
conshifutionnel guisre, p. 257 ; AUBERT, Troutd, p. 772,

“ ATF 90 7 29.
“ ATP précité, p. 36,
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a la supprimer ou la vider de ss snbstance. « Quant a dire quelles
limitations sont possibles et gnelles autres sont inadmissibles, c’est une
question gu’il appartient aux gutorités cantonales, le cas échéant au
juge constitutionnel {édéral, de trancher de cas en cas. *° »

L’article 5 Conv. nous conduit a rechercher dans les régles de pro-
cédure pénale la base légale des atteintes permises 2 la liberté d’aller
et venir, car comme le constate le Tribunal fédéral, c’est 14 que « les
atteintes auxquelles la liberté individuelle est exposée y sont aussi les
plus graves » 1. Une confrontation entre le droit suisse et le droit inter-
national se heurte cependant & une difficulté inhérente 4 notre systéme
fédéral. Le droit interne, dans le domaine de la procédure, est réparti
en vingt-sept systdmes dilférents 58, puisqu’en vertu de larticle 64 bis
de la Constitution fédérale, la procédure et 'administration de la jus-
tice demeurent aux cantons dans la m&me mesure qoe par le passé,
créant aipsi dans le domaine de la mise en cenvre du droit pénal un
partape des compétences entre ['Etat fédéral et les cantons.

1l faudrait donc fouiller non seulement une multitede de textes 1égis-
latifs, mais encore, pour tenter d’€tre complet, se pencher sur l'applica-
tion de ces différentes régles : un tel examen dépasse le cadre de notre
étude. Tl pous est possible, toutefois. de prétendre que la garantie de
la liberté individuelle est un principe connu des différents droits cons-
titutionnels cantonauwx qui respectent ainsi la garantie internationale 3.
A défaut d'une lot uniforme, les différentes lois cantonales présentent
une similitude de formules qui tontes tendent a la protection de la liberté
individuelle. L'adhésion de la Suisse & la Convention aurait le mérite,
dans ce domaine particulier, d’apporter des principes généraux pout
Vinterprétation des normes cantonales.

Sang dire quelles limitations de la liberté physique sont possibles et
guelles antres sont inadmissibles, le Tribunal fédéral s'est cependant
réservé un droit de regard sur la législation cantonale qui nous incline
a pemser que toute régle cantonale qui pe respecterait pas les principes
fondamentaux, tels qu’ils sont énoncés & l'article 5 Conv., serait décla-
rée contraire 4 la Constitution fédérale.

En vertu des régles qui régissent sa compétence, Ja Cour de droit
public pe jouit pas du méme pouvoir de contrfle en maticre f&dérale.
Mais la loi fédérale sur la procédure pénale du 15 juin 1934 ® et 1a loi
sur I’organisation judiciaire et la procédure pénale pour 'armée fédérale
du 28 juin 1889 % ne nous paraissent pas comtenir des régles qui por
terajent atteinte & la garantie internationale.

Y OATF précud, p 37,
Y OATE précité, p. 39,
t 25 lois cantopales, deux lois f&dérales, civile et militaire,

“ Vojr Frangois CLERC, Etar de droit & procédurs péngle damy {ex comsfifudions
car;rlosnales, Strafprozess und Rechissiaat, in « Festschrift Pfenninger ¥, pp. 707 ot s, spéc.,
P. R

Y RS 3, p. 295 et RO 1959, p. 931, RO 1965, p. 913,
YRS 3, p 451 et RO 1951, p. 450.
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b) L'internement administratif

Il existe d’autres rgles cantonales privatives de liberté dont la con.
formité 3 la garantie de la liberté individuelle souléve guelgues doutes :
il s’agit de Vinternement adminisiratif. Cetie institution repose sur deux
sources matérielles différentes : 1'une est prévue par 'article 42 du Code
pénal suisse ; elle est fédérale, et sous la rubrique : « mesures de sireté »
vise l'internement des délinquants d'habitude ; I'autre est fondée sur
des dispositions cantonales. Les cantons ont en effet ]la compétence de
prendre des mesures contre les personmes qui, sans commettre de délit,
sont dégradées par le vagabondage, I'ivrognerie ou la paresse et nuisent
de 1a sorte & la société. Le Tribunal fédéral a eu Voccasion de proclamer
que la législation fédérale sur internement des délinquants d’habitude
n'empéchait pas Jes cantons d’édicter des mesures camtonales sur linter-
nement administratif %8,

On n’a pas mangué de signaler que ces deux systémes d’'internement
n’accordaient pas 3 I'individu des garanties égales, €t qu’une distinction
s'imposait selon que la privation de 1a liberté reposait sur 1z loi fédérale ou
sur une 1ol cantopale 87, Le Tribunal fédéral, en effet, en vertu de sa
compétence pleine et entitre en matitre de droit pénal, applique de fagon
restrictive article 42 du Code pénal et laissait, autrefois, en tant que Cour
de droit public, une marge d’appréciation aux cantons, lorsqu’il s’agissait
d’interner un individu en vertu d’une législation cantonale: «le Tri-
bunal fédéral, qui cassera un jugement de 15 jours d’emprisonnement
contre un vagabond, ne s’occupera pas de Ienvoi simultané de la méme
personne, pour cing ans, dans une prison, & titre d’internement admi-
nistratif » 58,

Cette critique n'est beureusement plus fondée aujourd’hui, puisque
le Tribunal iédéral, comme nous I'avons vu, a laissé entendre qu’a 'ave-
nir, Ja Cour de droit public statuers avec un plein pouvoir d’examen,
lorsque l'atteinte portée & la liberté individuelle sera particulidrement
grave.

Comme nous 'avons observé ¥, la Convention ne met pas en cause
le fondement de 'internement administratif (art. 5, chiffre 1, litt. ). Les
cantons restent donc libres de prévoir un interttement a titre préventif.
Mais c'est l'absence dans certeins cantons d'une voie de recours de
carsctére judiciaire qui soultve la question de la conformité de notre
législation interne aux exigences de l'article 5, chiffre 4 Conv. Déja en
1944, M. Picot avait exprimé ses inquitudes A ce sujet et préconisé
Pinstitution d’un recours 3 une autorité judicisire ¥. D'une manitre
générale, M. Zwahlen remarque que le systtme de I’administrateur-juge

# ATR 531 167; 731 42.

" Albert PIOOT, L'Etar fondé s lo droft o le droit péngl, in «BDS », vol 63
(1544}, pp. 2012 ot &, apée., pp. 2658 ot &,

w FICOT, op off, pp. 2770773,
¥ Volr supra, pp. 25 o =8,
»® PICOT, op.cit., p.273a.
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n'est pas satisfaisant, parce que les procédures de recours & l'intérieur
de I'administration p’inspirent guére confiance %1,

Lorsque la Suisse a engagé la procédure d'adbésion au Statat du
Conseil de PBurope, le Conseil fédéral & mentionné cette carence dans
Porganisation judiciaire de certains cantons ®® et la doctrine n'a pas
manqué de relever cette incompatibilité enfre le dreit suisse et la Con-
vention %%,

Certajns cantons ne prévoient aucun recours &t une seule autorité
se prononce sur Vintermement administratif. L'iptéressé n’a aucun moyen
de droit cantonal pour contester devant une autorité administrative ou
judiciaire la légalité de sa détention. D’aufres tanlons prévoient un
recours, mais & une autorité administrative ; ils sont également en-dech
des exigences de la Convention. Enfin, des cantons ont prévu une voie
de recours & une autorité judiciaire : leur législation est conforme aux
exigences de la Convention #, Le canton de Berne est un canton modele
en matiére d'internement administratif : il a pris soin de comparer sa
nouvelle législation avec la Convention ®. T a prévu un recours au
Tribuna! administratif contre les décisions de placement (on ne parle
plus d'internement) prononcées par le Conseil exéoutif.

Ne pourrait-on pas remédier & I'absence de recours judiciaire dans
certains cantons par un contréle direct et par priorité du Tribunal fédé-
ral 7 Avant 'arrét 90 I 29, la Cour de droit public navait que des pou-
voirs trés limités : Pinterprétation des lois cantonales portant atteinie &
la liberté individuelle lui était étrangere ; elle n’appréciait les décigions
cantonales incriminées que sous langle de Darbitraire. Aipsi le rejet
d'un recours ne signifiait pas nécessairement que la décision attaquée
était conforme au droit. Tel n’est plus le cas aujourd’hui, le Tribunal
fédéral jouit d'un plein pouvoir d’examen, de telle sorte que l'instance
de recours & caractére judiciaire qui fait défaut dans certains cantons
existerait en matiére fédérale 9. Toutefois, comme on 1'a fait remar-

" Henri ZWAHLEN, Le fonctionnement de o fustice admimstrative en droir fédéral
ef dans les cantons, in « BIDXS o, vol. 660 (1947), pp. 95 g ex as, spéc, p. 1154

# FF 1962 11, p. 1073, epéc., p. 1088,

Y Voir Dietrich SCHINDLER, Die Europiische Menschenrechizkonvention und die
Schweiz, in Separatabdruck aus der « Neuen Ziircher Zeitung », Nr. 3314 und 3323 vom &
und 9 Auvgust 1964, p.5; voir également Otto K. KAUFMANN, Frauem, [iglismer,
Jesuiten, Juden und Anstaltversorgte, Vorfragem eineg Beitritte der Schweiz zur Buro-
pélschen  Menschenrechiskonvention, in « Stilistand und Vorentwicklung im  Schwelze
rischen Recht, Festgabe der Jumistischen Abtedung der Hochschule Skt-Gallen flir Wirt-
schefte und Sozialwisgenscheften und des Stk-Gallischen Juristenverstng zumn Schweize-
nschen Juristentag, 1965 in Stk.-Gallen », pp. 245 et ss, spéc., . 261.

¢ Sur ['état des législations cantonales, voir Peter BOSSART, FPerstuliche Freihell
und administrative Versorgung, thése, Zurich, 1965, pp. 71 et sz, avec ls réserve que
I'arrété neuchédtelois concernant Vinternemert admimistratif de personpes s’adonnant habi-
tuellement 2 l'ingonduite du 19 décembre 1939 a €46 sbrogé le 16 décembrs 19635

* Voir Mestuge du Grand Conseil du Canion de Berme, mal 1965, p. 27,

" A ce propos, M. FAVRE indique qu'en 1966 buit recours ont &t6 adreasss au
Tribunal fédéral pour détention prétendument illégele qui omt &t jughe dang des délais
allant de 5 a 55 jours (La Convention eurcpfenne des droits de l'homme, Chsestions
choisies, cité ci-sprés: « QuesHons chowries », in Apnyaire spisse de droit intermstional,
val. 23 (1966}, pp. 9 et ss., spéc, p.36.}. L'article 5, chiffre 4 Conv. exige, & notre avis,
une décision besucoup plug rapide.
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quer %7, pour saisir la Cour de droit public, I'intéressé doit épuiser, au
préalable, les voies de recours cantonales, puisque la protection de la
liberté individuelle ne figure pas parmi ls liste des droits constitution-
nels dont la violation peut étre portée directement devant la Cour de
droit public (art. 86, al. 2 O]) . Dés lors, on ne saurait parler d"un recours
& bref délai devant un tribunal an sens de l'article 5, chiffre 4 Conv.
Pour parer & cette difficulté, il suffirait, selon M. Keufmann, d'ajouter
le droit & la liberté individuelie au catalogue des libertés constitution-
nelles pour lesquelles la loi sur l'organisation judiciaire n'exige pas
Pépuisement préalable des voies de recours cantonales. Le recours direct
au Tribunal fédéral ne serait recevable que pour les cantons qui n'au-
raient pas prévu une instance judiciaire de recours répondant aux exi-
gences de la Convention. Cette suggestion aurait le mérite, par la seule
modification d'une loi fédérsle, d’éviter un conflit entre certains droits
cantonaux et la garantie internationale.

¢) Le droit @ réparation en cas d’arrestation ou de détention illégales

Cette question est tranchée par les différentes législations cantonales,
mais malgré éparpillement des dispositions légales, nous sommes auto-
risés 4 affirmer que le droit a réparation accordé & une personne victime
d’une arrestation ou d'une détention illégales (art. 5, chiffre 5 Conv.)
est garanti en droit suisse %8, Certains cantons, et en tous cas la Confé.
dération ¢*, admettent leur responsabilité pour les privations, non seu-
lement illégales, mais injustifiées, « par quoi il faut entendre qu’une
personne, arrétée conformément A la loi, & finalement été reconnue
innocente, de sorte que cefte captvité forcée apparait comme un mal-
henreux concours de circonstances » 7°.

La Cenvention ne prévoit aucune mise en ceuvre particuliere du droit
a réparation ™, si bien que les différents systdmes que l'on rencontre
dans les droits fédéral et cantonaux, que ce soit la responsabilité directe
ou indirecte de I'Biat, ne sont pas en contradiction avec le droit inter-
national.

n Voir KAUPMANN, op. sif, p. 261.

# Voir Argante RIGHBETTI, Lo ripararione allimpuwroto e all'gecusato e i gludizio
gulls zpese In caso di abbandonc de! procedimento pemals o di osscluzione nel dirite
cantomale ¢ mel diritto federcle (art. 122, procedura penals federale) in parficolare de
lege ferenda, fn ¢ RDS s, wol. 79 {1560} i‘l, Ph. 4219 et 38, rpéc., pD. 4652 w2 ot 4724

w At 172, 176, 237 PPR.

"R ie CLERC, De lg responsabilité de UEiai pour le tonclionnement de fa
justice e, in « BPS », yol 75 (1359), p. 366 &t s, apéc., p. 372,

™ Voir supra, p. 30,
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CHAPITRE V
Le droit 3 une bonne administration de la justice {art. & Conv.)

La Convention s’inquidte aussi de la mise en ceuvre du droit. Elie
prévoit 3 son article 6 diverses regles d’ordre procédural destinées a
assurer une bonme administration de la justice. Avec l'article 5 Conv.,
c'est I'article 6 Conv. qui est le plus souvent invoqué devant les organes
internationaux,

Comme pour l'article 5 Conv., la définition de la garantie de I'arti-
cle 6 Conv. est libellée sous une forme détaillée qui n'exclut pas cepen-
dant toute difficulté d’interprétation, d’autant plus que la Commission
se garde d’énoncer dans ses décisions des principes solidement établis.

Les régles édictées par l'article 6 Conv. se divisent en deux groupes.
Le premier concerne les régles relatives aux affaires appelant une déci-
sion sur les droits el obligations de caractére civil et sur le bien-fondé
d’accusations en matiére pénale (art. 6, chiffre 1 Conv.). Le second pro-
clame des régles fondamentales relatives aux droits des accusés (art. 6,
chiffres 2 et 3 Conv.).

§1: REGLES RELATIVES A LADMINISTRATION DE LA JUSTICE
EN MATIERYE CIVILE ET PENALRE (art. , chiffre 1 Conv.)

a) Domaine d'application de Particle 6, chiffre 1 Conv,

Selon l'article 6, chiffre 1 Conv. « toute personne a droit a ce que
sa cause soit entendue équitableraent, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi,
qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de carac-
tére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dii-
gée contre elle. Le jugement doit &tre rendu publiquement, mais 1'acoés
de la salle d’audience peut &tre interdit & la presse et au public pendant
la totalit¢ ou une partie du procts dans lintérét de la moralité, de
Yordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique,
lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des
parties au procés l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement néces-
saire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publi-
cité serait de nature & porter atteinte aux intéréts de la justice. »

L'article 6, chiffre 1 Conv. s’applique donc aux procédures relatives
a4 des contestations sur des droits et obligations de caractdre civil et au
bien-fondé d’accusations en matidre pénale. C'est la nature de ’affaire
et non celle du tribunal saisi qui détermine s I'article 6, chiffre 1 Conv.
est applicable ou non?'. La Convention n'établit aucune distinction

t Dang le méme sens VASAK, op. cit, p. 38,
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d’ordre organique entre les différentes sortes de fribunaux . C’est aussi
l'avis de la Commission : la question de savoir si un droit ou une obli-
gation est de caractére civil aux termes de l'article 6, chiffre 1 Conv.
ne dépend pas de 1a procédure particulidre prescrite par le droit interne
pour trancher la contestation, mais uniquement de la prétention elle-
méme et de son objet3. Ainsi, si l'article 6 Conv. ne garantit pas le
droit de porter plainte et d’exiger l'ouverture de poursuites pénales con-
tre des tiers*, la Commission a estimé que celui qui dépose plainte
pour diffamation a droit 4 la protection de larticle 6, chiffre 1 Conv.,
parce qu'en cherchant A réhabiliter son honneur il faisait valoir un
droit de caractdre civil . Les notions de « droits et contestations de
caractdre civil » et d’« accusation pénale » ne sauraient s'interpréter
comme un gimple renvol au droit interne de la Haute Partie Contractante
mjse en cause, mais comme une notion avtonome qu'il faut interpréter
indépendamment des' droits internes ®; on a justement remarqué que,
81l est relativement faclle de définir une accusation en matiére pénale,
la noticn de « droits et obligetions de caracttre civil » est, par contre,
beaucoup plus difficile & définir 7,

La Commission s’est cependant trompée dans une décision N° 1329/62 8.
11 s’agit d’une mére divorcée qui demande de pouvoir exécuter son droit
de visite. Le ministére de la justice du pays en cause, compétent pour
prendre la décision, rejette la requéte de la mére et suspend son droit
de visite. S’adressant a la Commission, la mére se plaint, entre autres
griefs, qu’elle n'a pas pu faire valoir ses droits de caractére civil devant
un tribunal ainsi que le prescrit l'article 6, chiffre 1 Conv. Au lieu de
considérer la nature de la prétention de la mére qui, sans aucun doute,
a la caractéristique d'un droit civil, la Commission répond que l'article 6
Conv. ne s'applique qu’'ad la procédure devant les tribunsux et que le
ministére de la justice en question est une auvtorité purement adminis-
trative qui se trouve en dehors du champ d’application de I'article 6,
chiffre 1 Conv.

Rien n'empécherait, si I'on suivait aveuglément cette jurisprudence,
qu'un individu puisse étre condamné a la prison a vie par une autorité
administrative au mépris des régles de l'article 6 Cony. Cette décision,
unique en son genre & notre connaissance, est mal fondée. Ce n'est pas
la distinction formaliste entre les procédures administrative, civile ou

- P Voir Jecques VELU, Le probldme de Papplication aux juridictions adminisivo
tives des régles de la Convention ewropéenne des Droifs de Phomme relatives & I
publicité des audisnces et der jugermenit, in « Reyue de droit interpational et de drolt
comparé a, 1961, N* 34, pp. 129 ei a5, spéc., p. 135

* Req. N° B08/60 (ISOP), Ann.V, p.109, spée., p.123; Req.N° 1931763, Ann. VII,
p.213, ep&k., p. 223 ; Boq. N° 2145/64, Rec. 18, p. 1, apéc., p. t6.

' Reg. M° 1599/62, Ann. VI, p. 349, spéc., F.355; Reg. N° £58/60, Ann IV, p.225;
R‘Pﬁ< N“;:ZJ,"GZ, 1477162 ot 1478/62, Ann. V1, p.591; Req. N* 1794/63, Rec.20, p. &,
., D24,

' Req. N° B08/60 {ISOFY Ann.V, p. 109, péc., p. 123.
¢ Reg. N°® 1931/63, Ann VII., p. 213, spée., p. 223.

T Yoir VASAK, op. cit, p. 39.

V Amn. ¥, p. 201, epéc., p. 209,
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pénele, mais la nature de la prétention, civile ou pénale, qui détermine
I'epplication de 1’article 6 Conv, *.

La méthode instaurée par la Convention permet d'exclure certaines
procédures instituses par les Etats contractants du champ d’application
de l'article 6 Conv. Par exemple, la procédure qui se déroule devant
une cour administrative relative au droit d'étre nommé & une fonction
publique ne doit pas nécessairement respecter les régles de procédure de
I'atticle 6, chiffre 1 Conv., parce gu’il ne g'agit pas d'une contestation
sur des droits et obligations de caractére civil*?. Il en est de méme
pour les procédures de taxation fiscale ™. Une accusation en matiére
disciplinaire est exclue de l'article 6, chiffre 1 Conv, . Celul qui est
I'ohiet d’'une mesure d'expulsion administrative ne peut se prévaloir de
larticle & Cony. ¥, & moins que l'intéress€ soit inculpé, prévemu ou
accusé d'une infracton pénale. La Commission a également décidé qu'une
procédure d'extradition n'est pas régie par l'article 6 Conv., I'intéressé
n'étant pag accusé d'une infraction, au sens propre du terme. L'autorité
compétente n'est appelée 3 se promoncer que sur la guestion de savoir
si la personne doit éfre extradée on nomn, méme si 'existence d’une infrac-
tion est la cause premitre de Ja procédure d’extradition, car la consta-
tation de I'infraction elle-méme reléve des tribunaux répressifs qui sont,
eux, par contre, soumis aux exigences de Yarticle 6 Conv, ¥4,

Il existe aussi des procédures qui ont des liens étroits avec le droit
pénal, mais qui sont pourtant exclues du champ d’application de Varti-
cle & Conv. La Commigsion a proclamé, & plusieurs reprises, que la pro-
cédure en revision d’une condamnation pénale D’entrait pas dans le
cadre de la garantie. L'intéressé ne posséde plus la qualité d'« accnsé »,
mais bien celle de condamné, car il se heurte & I'auforité de la chose
jugée et s'efforce précisément de la renverser en produisant des faits
et moyens de preuve pouveaux %, L'Ftat-membre est donc libre d’orga-
niser la procédure en revision d'une condamnation pénale comme il
Ventend. A fortion, le droit & la revision d'un procds n'est pas garanti
par la Convention '®. Cependant il va de soi que si une demande en
réouverture d'une procédure pénale est admise, la garantie de l'article 6
Conv. s'applique 24 la nouvelle procédure, que les faits retenus 4 Ia
charge du prévenu soient les mémes ou nouveaux 7.

* Dang le méme sens, BUERGENTHAL, op_ ot p. 295.
1F Peq. N®423/58, Bec. 1, p. 1.

5 Req. N 1904/63, 2009/63, 2094/63 et 2217764, Rec. 19, p.106, spée, p.115;
Req. N° 2248/64, Res. 23, p. 23. wéc., P

1 Req. N° 734/70, Rec.6, p.29; Req.N®2413/63, Rec.23, p. 1, spéc, p.8: i
N® 2793/66, Rec. 23, p. 125, e, p-8i Req

% Req. N7 B38/60, Ann. IV, p. 225, spéc., pp. 237-239,

15 Req. N° 1918/63, Ann. VI, p. 485, spéc., p, 493,

" Req. N*914/60, Anp. 1V, p 373, apéc, p.377; Req N°913/60, Rec.8, p.43;
Req. N° 1098/61, Rec. 8, p. 50 ; Reg. N 2369/64, Rec. 23, p. 21, epée., p. 25.

¥ Req. N 704/60, Rec.3, p.1; Req.N"1237/61, Ann. ¥V, p. 97, gpéec., p. .

¥ Req N 2136/64, Ann. VI, p.299, spée, p.307; dans Ie sodm BUER.
GENTHAL, op, cit,, p. 296. e ens BUER
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Les procédures subséquentes 2 vne condamnation relatives a I'octroi
dune mesure de grice 8, d'une libération conditionnelle * ou a la
révocation d'une remise conditiounelle de peine®® ne relévent pas de
’article 6 Conv., lintéressé ayant également perdu sa qualité d'accusé.

Peut-on affirmer que I'examen de la recevabilité d'un recours par
une autorité judiciaire se trouve en dehors du cadre de 1'article 6 Conv. ?
En insttuant la Cour coustitutionnelle f8dérale, la République fédérale
d'Allemagne a établi certaines régles définissant les conditions daps
lesquelles un’ recours peut étre introduit devant cefte juridiction. Ces
conditions de saisine sont examinées par un « Comité de Trois Juges »,
qui peut rejeter le recours, sans motif, au cours d'ume audience non
publique. Cette mamnigére de procfder, & premiére vue, est contraire i
I'article 6 Conv. Cependant, la Commission a copstaté que si, dans une
certaine mesure, le « Comité des Trois Juges » pouvait se prononcer sur
le bien-fondé de la requéte, la fonction essentielle du Comité n'est pas
de juger I'affaire elleméme, mais de décider s les conditions de saisine
de la Cour &faient bien remplies. Ceiis décision ne consiste pas, dés
lors, & prendre une « décision relative soit 4 une contestation sur les
droits et obligations de caractére civil, soit au bienfondé d'une accusa-
tionr en matiere pénale ». La Commission a conclu que le « Comité des
Trois juges » n'étalt pas un tribunal au sens de l'article 6 Conyv. L
La distinction de la Commission entre la recevabilité et le bien-fondé
du recours nous parait, dang le cas particulier, artificielle. 11 ne serait
pas prudent de tirer de cette jurisprudence le principe général que les
régles régissant la saisine d’une awtorité judiciaire échappent 4 la garan-
tie internationale, d’sutant plus que Varticle & Conv. contient précisé-
ment des régles de procédure. La Commission a d’ailleurs exprimé une
ceriaine réserve.

Les quelques exemples que nous avons tirés de la jurisprudence de
la Commission nous montrent qu’il n'est pas toujours facile de déter
miner quand Particle 6 Conv. est applicable aux procédures internes.
1}s nous indiquent fout au plus une méthode.

Le domaine d’application de l'article & Conv. zinsi précisé, il reste

éi %amjner les droits que la garantie internationale accorde au justi-
ciable.

b) Droit & ce que la cause soit entendue équitablement

‘L'article 6 Conv. ne définit pas la notion de procds &quitable.

En mati¢re pénale, la Commission a constaté que les chiffres 2 et 3,
de l'article 6 Conv. énumérent certains éléments essentiels du proces
équitable. Mais le terme : « notamment » qui figure au chiffre 3 indique
clairement que la liste des droits n’est pas Limitative, mals exemplative.

* Req. N® 1135/61, Aon. V1, p. 195, spéc, 1. 205 ; Req. N* 1127/61, Rec. 8, p. 9.

© Reqg. N* 606/59, Aan, IV, p. 341 ; . N* 369/58 S, ;
Ree. 20, 24 D Reqg {58, Ann. T, p. 382 ; Req. N° 1760/63,

¥ Req. N° 1140/61, Rec. &, p. 57, spéc., p. 62.

® Req. N°436/58, Ann. 11, p.386, . D39 CN* . .
més., p. 395, P spéc., P Req. N* 441/58, Ann. 11, p.391,
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De telle sorte que, méme i les garanties prévues aux chiffres 2 et 3
étaient respectées, un procés pourrait ne pas €tre équitable selon le
chiffre 1, de l'article 6 Conv. 2%

De la notion de procks équitable, la Commission a tiré le principe
de 1'égalité des armes, selon lequel aucun argument de P'accusation ne
doit &tre inconnu de la défense B, Ce principe a été proclamé au cowrs
de l'examen des r2gles de procédure auirichienpe relatives aux recours
en appel e en cassation.

Quatre requérants, MM. Ofner ¥, Hopfinger *, Pataki ® et Duns-
hirn 27 se sont plaints que leurs pourvois en appel et en cassation
devant la Cour d’appel et la Cour supréme d'Autriche étaient contraires
4 l'article & Conv., parce qu'ils avaient été exarninés en leur absence et
celle de leurs avocats, mais en présence du procureur général qui avait
été entendu par la Cour. Du fait du caractére non contradictoire de la
procédure, 1'équilibre entre les parties a été rompu au profit de 'une
d’elles. La cause n'était plus entendue équitablement.

Tout d’abord, la Commission a défini 1'égalité des armes, c'est-a-
dire 1’égalité dans la procédure entre l'accusé et le ministére public
comme un élément inhérent & tout procés équitable. Cet élément trouve
son fondement dans le chiffre 1, de 'article 6 Conv. 25,

Dans le cas des alfaires Ofner et Hoplinger, 1a Commission, au cours
de son enquéte, a ét¢ amende & constater que ni le requérant, ni son
avocat, ni le procureur général n’assistaient 4 1'audience de la Cour
supréme ¥, de telle sorte que le principe d'égalité n'a pas été violé.
Le procureur général s’es1 borné, en un seul mot, & manifester son accord
en €crivamt : « einverstanden » sur le rapport du juge qui lui avait été
soumis. Le ministere public n'a pas joué un rdle actif au dérriment de
la délense 3. Chargé de metire un terme & ces deux procédures, le
Comité des ministres & entériné l'avis de la Commission %.

S'agissant deg cas Pataki et Dunshirn, le procureur général, au con-
traire, présent, [ut entendu par le tribunsl, alors que ni les prévenus,
ni leurs avocats n'ont €t admis 3 comparaitre devant la Cour 32, Bien
que la Commission n'ait pu établir avec certitude si le ministére public
avait pris une part active aux délibérations de la Cour, le {ait qu’il ait
été présent et quiil ait eu la possibilitd d'influencer les membres de
la Cour sans que la défense ait bénéflicié du méme droit, a suffi pour

* Yoir Extrait du Rapport de la Commission ewropdenne des Droits de Phomme,
Affaire NIELSEN, in Ann. IV, pp. 491 et se, spkc., pp. 545-55].

B Beq. N°1035/61, Ann VI, p. 181, spde, p. 191,

Y Reg N 5244553, Ann IT1, pp. 323 ef es.

B Req N® 617459, Ann IU, pp. 371 <} 3.

t Req. N® 596/59, Ann. 111, pp. 357 et ss.

t Req. N° 789/60, Ann. IV, pp. 187 et a5

t Ann. V1, pp. 637 et 731-733.-

" Aon. V1, pp. 693-695.

* La Commigsion a confirmé cet avis daps deux décisiopa ultérieures: Req.
N° 1135/61. Ana. V1, p. 185 et Req. N° 1793/62, Anp. ¥I, p. 459.

® Yoir Résolution, in « Anm.Vi», pp, 709 ¢ e,

* Ann, VI, pp. 725-729.
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créer une inégalité incompatible avec la notion de procés équitable ®2.
Mais comige l'Autriche a procédé, au cours de I'examen de ces deux
affaires par la Commission, 4 une modification de la procédure devant
la Cour d’appel qui respecte le principe de I'égalité des armes et qu'elle
&, au surplus, promulgué une loi permettant aux requérants 1ésés de
faire réexaminer leurs causes 34, la Commission a fransmis son rapport
au Comité des ministres en lui proposant de ne pas donper suite aux
affaires Pataki et Dunshirm. Le Comité des iministres a entériné ceite
propuosition %,

Quatorze requbtes qui invoquaient des griefs idenrques contre la
législation autrichienne ont ét& déclarées recevables par la Commission
et n'ont pas eu de suite pour les mémes raisons 6.

Un autre exemple nous monire 3 quel point la Commission répugne
i prendre des décisions de principe ¥. A premiére vue, il semble que
la procédure appliquée dans upe affsire qui g'est déroulée devant la
Cour de cassation de Berhin est contraire & Ja Convention, puisque la
Cour a rendu son arrét aprés consultation du procureur général et du
ministére berlincis de la Consmuction, sous la forme de mémoire dont
la défense n'a pas eu connaissance, Examinant in corncreto si '« égalité
des armes » avait & violée, la Commission est parvenue 3 la conclu-
sion que le requérant n’aveit pas été 1ésé . les mérmcires ne contenaient
aucun argunent nouveay qui n'avait €té préalablement débattu devant
I'instance inférieure, mise & part une « idée relativement nouvelle jetée
dans la controverse », mais qui ne se refldie aucunement dans 1arTét
de la Cour de cassation.

51 le premier motif, selon lequel les deux mémoires ne contenaient
aucyn, arguiment nouveau, est, & la rigueur, admissible, il nous parait,
par contre, peu satisfaisant qu’« une idée relativement nouvelle », incon-
nue de la défense, ne viole pas le principe de 1’égalité des armes, parce
qu’elle ne se refiéte pas dans la décision. Cette « idée » a tout de méme
pu influencer les juges. La Commission s’était monttée plus séydre en
examingnt les Tequétes Pataki et Dunsbirn, ol le seul fait que la pré-
sence du ministere public surait pu mfluencer le tribunpal était consi-
déré comme une inégalitd incompatible avec la notion du jugement
équitsble %, 11 est vral que la Commission n'a pas manqué de signaler
gl elit miewx valu donper l'occasion & la défense de répendre sux
deux mémpires,

De V'« égalitg des armes », 1a Commisgsion a tivé en outre la concli-
sion que le tribunal n’a pas 'obligation d’entendre les parties oralement,

M Ann. VI, p. 733,

M Voir les nouveaux textea législatife autrichiens in « Ann Vs, pp. 345 et sa o V1,
o BYS et e

¥ Voir Résolwion, in « Ann. Y1, pp. 737 et .

" Voir la uste de precipe N'83M/60, Ann. VT, pp. 141 et as et Résolution (64
DH 1 du Comité Ministres, In v Ann Y11y, pp. 435 et sa, on (&0

" Req. N® 1169/61, Ana VI, p. 521, spéc., pp. 575575,
" Yoir supra, pp. 40 ot as. .
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pourvu que celles-ci aient la possibilité, en toute égalité, d’exposer leurs
arguments par écrit . )

Mais I'« égalité des armes » n'est pas la seule notion que la Com-
mission a tiré du droit au procds équiteble. Elle a examiné d’autres
regles de procédure.

Si le droit de comparafite en personne devent un tribunal n'est pas
un élément essentiel du droit &4 un proceés équitable, toute partie doit,
cependant, avoir la possibilité d’exposer sa cause su tribunal dans des
conditions qui ne la désavantagent pas d’une manidre appréciable par
rapport & la partie adverse **. La comperution personnelle parait, par
contre, indispensable & la Commission, lorsque le caractére et le com-
portement personnels de l'une des parties contribuent directement &
former l'opinion du tribunal. Ainsi en sera-til, dans une affaire civile,
lorsqu'un pére, A la suite d’un divorce, demande & un tribunal de pow
voir exercer son droit de visite 4*. Par contre, la comparution person-
nelle n'est pas nécessaire devant upe Cour de cassation pénale qui n'ap-
précie que des questions de droit et ne statue pas sur la matérialité des
faits, ni sur la culpabilit¢ de l'intéressé. Une procédure entitérement
écrite n'est pas contraire & l'article 6, chiffre 1 Conv. %2,

La Commission n’a pas jugé contraire & la Convention la réglemen-
tation allemande qui ne permet pas aux avocats de comparaitre devant
les tribunaux de travail, lorsque la valevr litigieuse est inférieure &
300 DM, sauf si leur présence parait nécessaire pour la sauvegarde des
droits des parties 45

Citons encore qu'un tribunal n'a pas l'obligation de fonder sa déci-
sion sur les déclarations sous serment de l'une ou l'autre partie ™ et
qu‘une partie en cause dolt s'informer de la marche de la procédure
et, par exemple, comumuniquer son adresse pour gu'on puisse lui nofi
fler un jugement. A défaut, Yexpiration dun délai pour I'utilisation
d'une voie de recours ne constitue pas une viclation de larticle 6
Comnv. %8,

Trois décisions de la Commission retendront encore notte attention
dans ce vasie domaine du « procks équitable ».

Il est potoire que la presse parlée ou écrite s'intéresse au déroule-
ment des proces pénaux avec une infeniion qui n'est pas toujours compa-
tible avec les intéréts propres de la justice ; c’est aimsi que la Com-
mission a jugé qu'une campagne de presse virulente contre un prévenu
pouvait mettre en cause le principe du « procds équitable », avec une
influence d’autant plus néfaste si des juges laiques participent A V’admi-
nistration de la justice 15,

» Req. N° 59959, Rec. 8, p. 12, epéc., p. 19.

# Req. N° 1042/61, Ann.V, p. 211,

o Reg.N°434/58, Ann 11, p. 355, spéc., p. 371.
Req. N° 1169/61, Ann. VI, p. 521, spée., p. 571.
“ Req. N°1013/67, Ann. V, p. 159, epéc,, p. 165.
Req. N° 911/60, Ann. IV, p. 199, spéc., p. 223,
* Req, N® 1059/61, Amn.V, p. 263.

“ Req. N° 1476/62, Rec. 11, p. 31, spéc., pp. 4143,
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La Commisgion a aussi examiné laz question de la motivaiion des
jugements. En fait, pour étre plus précis, la Commission n’a posé aucun
principe en la matiéye. Elle a apprécié un cas d’espéce, mals le soin
qu’elle a mis pour examiner si une décision sans motif violalt ou non
la notion de « cause entendue équitablement » nous conduit & prétendre
que le justiciable est en droit, en principe, de copmaitre les motifs qui
ont amené un tribunal & prendre sa décision ; il s'agit du jugement
d'une Cour d’appel allemande qui s précisément rejeté un pourvoi sans
indiquer de motifs 47.

La Comrmission # émis Favis suivant: lorsque, au cours de la deu-
xiéme instance, seuls les points de droit sopt examings, on peut considérer
qu'en rejetant un pourvol comme manifestement mal fond€, sans donner
de motifs détaillés, l'avtorité de recours a confirmé la décision du tri-
bunal inférieur, ainsi que les motifs indiqués par celui-ci. Maijs si un
nouveau recours est offert au recourant, on pourrait se demander, dit
la Comumission, si la notion de « cause eniendue équitablernent », au
sens de larticle 6, chiffre 1 Conv., ne pourrait pas signifier qu'un tribu-
nal doit exposer en détsil les motifs de sa décision, afin que, sur appel
de celle-c, Ies droiis de la défense puissent &tre convepablement sauv-
vegardés. Mais, en J'espice, la décision était définitive; aucun recours
ordinaire n'était ouvert eu requérant. Il est vrai que le requérant pou-
vait encore introduire un recours constitutionnel. Cependant les motifs
du pourvai constitutionne! ne sont pas les mémes : la décision du tribu-
nal inférieur esi appréciée en vertu des régles de la Constitution et non
plus en vertu de la lon perticuligre invoquée dans le pourvei en appel.

Troisigme décision importante : Ia Comiission a admis que les indi
vidus pouvaient renoncer & l'exercice des droits définis a larticle 6,
chiffre 1 Conv. . Un professeur de nationalité allemande conclut un
contrat de travail avec une école allemande sise en Espagne. Le contrat
s'accompagna d'une clause compromissoire prévoyant qu’un représen-
tant de la République {édérale d'Allernagne arbitrera les différends éven-
tuels. Licencié par son gcole, le professeur doit soumettre sa cause au
Consul général d’Allemagne en Bepagne, autorité compétente selon la
clause compromissoire, qui déclare la résiliation régulidre.

La Cormnission a tout d’sbord constaté que le requérant n’avait pas
eu la possibilitd de sajsit un tribupal répondant aux exigences de l'arti-
cle & Conv. pour faje valoir son droit. Cette situstion résulte de la
clause compromissoire qui « g'analyse juridiquement en wupe renoncia-
tion partielle & lexercice des droits que définit Varticle 6, chiffre 1
Comv. ; mien, dans le texte de cet article ni d’aucun srticle de Is Con-
venticn n'interdit pareilie renoncistion » 49,

Cette décision, unique en son genre A nofre conpaissance, pose le
probleme plus général de l'efficacité de la Convention. C'est ainsi que
M. Vasak souligne que « cette position (de la Commission} mériterait

¢ Raq. N* 1035/61, Ann. V], p. 181, apéc., p. 193,
* Reqg. N® 1197/61, Ann. W, p. 85,
* Req. N°1197/61, Aon. V, pp. 89 et e, spéc., p. 95.
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d*étre nuancée. Bn effet, poussée jusqu’a sa logique extréme, elle pourrait
aboutir 2 priver l'individu, sous couvert du libre arbitre, .de 8es droiis
les plus essentiels » ®°, En se posant la queshion de savoir i la Con-
venticn avait dans le cadre du droit interne une valeur d’ordre public,
et en concluant d’ailleurs par 'affirmative, M. Ganshof van der Meersch
s’est également arTété 4 cette décision de la Commission. Pour cet auieur,
il faut distinguer entre l'exercice d'un droit et le droit lui-méme. La
Commission ne parle que de la remomciation 2 l'exercice des droite.
Ainsi un individu ne peut renoncer aux droits substantiels, eux-mémes
prévus dans la Convention, qu'il s'agisse de ceux qu'énonce larticle &
Conv. ou d'autres droits de la personnalité 8.

La logique sera satisfaite par cette argumentation. Mais il nous parait
que, du point de vue de I'efficacité, le résultat est le méme ; peu importe
que lindividu renonce a l'exercice du droit ou au droit lui-méme, la
régle, dans I'un et I'autre cas, n'est pas appliquée.

Les réserves émises par la Commission dans sa décision nous sem-
blent plus rassurantes ; c’est ainsi qu'une clause compromissoire signée
sous la contrainte serait contraire a la Convention. Au surplus, la Com-
mission s'est demandé si la validité initiale du consentement dont une
clause compromissoire tire sa valeur juridique, ne se trouve pas affec-
tée, aprés coup, lorsque l'arbitre, dans 'sccomplissement des fonctions
qu'elle lui confére, se comporte d’'une manigre incompatible avec 1'arti-
cle 6 Conv. 11 nous est, dés lors, possible de conciure que I'individu ne
peut pas renoncer aux droifs que lui accorde la Convention, sans que
les organes internationaux n'aient examiné, au préalable, la validiié de
la renonciation,

c) Droit & ce que la cause soit entendue et le jugement rendu publi-
quertent

Puisque 1'« égalité des armes » n'exige pas nécessairement une pro-
cédure orale 58, il paraitrait admissible de tirer la conclusion logique
que toute cause ne doit pas nécessairement &tre entendue publiquement.
La Cour fédérale de justice d’Allemagne est de cet avis: les débats
publics ne sont pas nécessaires s'ils peuvent &me remplacés par une
autre procédure qui tient compte équitablement des intéréts des parties
en cause ¥, Daps le domaine de la procédure administrative, la Cotr
supérieure de Miinster (Allemagne) a tiré la méme conclusion, mais
en se fondant sur le motif que la nature de Vaffsire me pouvait pas &re
sourmise aux régles de 1'article 6 Conv. 4.

W Op cit, p 17

. " Vo Rapport de M. W.J].GANSHOF VAN DER MEEERSCH, « Collogue de
Vienne » 1 La Conwention europdenne des Droits de FHomme otelle, dans le cadre du
droit interne, une valeur d'ordre public ? pp. 239 et .

2 Voir supre, pp. 41 el 53, Reg. N® 539/59 et N° 1169/61,
¥ BGH, N.JW. 10 (1957), p. 1480, rraduction francaise, in « Agn. 11 *, FD. 597 et as.

W OV G/Minster, N )W, § (1956), p. 1374-137%, o i gt i
5 575 ot o ( }.p aduction frengaise in « Ann. Il »,
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Maiz lorsque la procédure est orale, laudience doitelle éire publi-
que ? En parlant du domaine d'application de l'article 6, chiffre 1%,
nous avons remarqué que celul qui fait valoir une prétention de carac-
tére civil ou qui est accusé d'une infraction pénale a droit & ce que
sa cause soit jugée psr un tribunal. Le méme raisonnement s’applique
pour déterminer si la Convention exige ou non la publicité des audien-
ces : 81 la procédure, d'une part, a un caractére civil ou pénal et, d'autre
part, si elle est orale,. nous pouvons tirer la conclusion que les débats
doivent &tre publics.

S'agigsant des juridictions administratives, la régle de la publicité
g'appliquera quand ces juridicdons administratives seront appelées a
juger essenticllement du bien-fondé d'une action portant sur des droits
et obligations de caractére civil ou d'une sccusation en matiere pénale.
Par conséguent, la régle de la publicité ne s'appliquera pas nécessaire-
ment 3 toutes les causes qu’un iribunal administratif interne aura a
connaitre *¢, Le mcins qu'on puisse dire, c’est que 1application de ce
systtme en droit interne est particuliérement délicate.

Corame pour les autres droits et garanties de la Convention, la publi-
cité des débats judiciaires, lorsque la procédure est orale, n'est pas un
principe absolu ; la deuxidme phrase de Varticle 6, chiffre 3 Cony. énu-
mere les circonstances daps lesquelles une procédure peut se dérouler
a huis-clos.

Signalons qu’aucune décision internationale, & notre connaissance,
n'étaie nos considérations sur le probléme de la publicité des débats.

La Commission n'a pas eu, non plus, l'occasion d’appliquer la geran-
tie du prononcé public du jugement, Comment apprécieraitelle la régle
de procédure qui prévoit que le jugement est seulement signifié aux
parties 7 La Cour fédérale de justice allemande n’a pas jugé ce procédé
contraire a larticle 6 Conv., lorsque la procédure s'est déroulée par
écrit ¥7. Au regard de la garantie de l'article 6, chiffre 1 Conv., cette
décision nous parait discutable. Un jugement portant sur une contesta-
tion relative & des droits et obligations de caractére civil ou sur une
accusation en matiére pénale, qu'il émane d'un tribunal civil, pénal
ou admimstratif, doit &tre prononcé publiquement.

&) Droit & ce que la cause soit entendue dans un délal raisonnable

Cette garantie prévue a Varticle 6, chiffre 1 Conv. est plus générale
que celle de l'article 5, chiffre 3 Conv. qui s'applique uniquement dans
le cag d’'une personne arrétée et détenue, Nous connaissons déja la juris-
prudence de la Cout européenne relative & la durfe « raisonmable » de
la détention préventive °¢.

La garantie de V'article 6, chiffre 1 Couv. s’applique i toute cause,
gussi bien civile que pénale et, dans ce dermier cas, que la personue

% Voir spra, pp. 36 e g5

# Daps Je méme sens, VELU, op. cit, pp. 170-171,

" BGH, MJW. 10 (1957), p. 1480, traduction frangaise in « Ann. I5 3, p. 597 ef ss.
H Yoir supra, p. 9.
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soit arrétée ou nom, et il va de soi que D'exercice du droit est subor-
donné, singuliérement en matiére civile, & la diligence de la partic
intéressde 52,

S’agissant d'upe affaire pénale, Ja Commission a précisé que le « délai
raisonnable » de larticle &, chiffre 1 Conv. ge référe & la période qui
s’écoule entre l'accusation et la décision judiciaire, et pon pas entre
Vinfraction imcriminée et Yaccusation. Ainsi un dépdt tardif d'un acte
d’accusation n’entraine pas une violation de Iarticle 6, Conv. .

Comme pour l'article 5, chiffre 3 Conv., le caractére raisonnable ou
déraisonnable du délai doit s’apprécier non pas in abstracto, mais 3 la
lumigre de données concrétes, telles que la complexité de Paffaire liti-
gieuse 81,

Sang aucun doute une personne détenue a le droit dlexiger que le
jugement de sa cause soit rendu dans le plus bref délai possible, parce
qu'elle est privée de sa liberté ; un individu qui jouit de la faculté
d’aller et venir est moins atteint dans sa personne, lorsqu'il attend sim-
plement gu'une autorité statue sur ses droits et obligations civils ou sur
sa culpabilité.

Que dire du cas d'un jusficiable gqui a attendu cing ans que le juge-
ment de sa cause soit rendu 8 ? En l'espee, la Cour constitutionnelle
allemande, constate la Commission, a été saisie d'un recours exiréme-
ment difficile et complexe; bien que regrettablement long, le délai
n’était pas déraisonnable. Mutatis mutandis, on pourrait reprendre l'ar-
gumnentation développée par le tribunal de Cologne® qui avait pris
¢n considération les droits de l'individu, en laissant de cité ’argument
de la complezité de Yaifaire, lorsqu’il s'est agi de statuer sur le carac
tere raisonnable de la détention préventive. La longue attente d’un juge-
ment peut aussi porter une atteinte profonde a la personnalité d'un
mdividu, méme si celuici n’est pas privé de sa liberté.

&) Droit 4 ce que la cause solf entendue par unm tribunal indépen-
dant, impartial et é1abli par la loi

La garantie de Vindépendance du tribunal, garantic essentielle de
tout Etat fopdé sur la pnomauté du Droit, n'a douné lieu, & notre con-
paissance, a aucun litige devant les organes internationaux, i croire
que l'organisation judiciaire des Etats parties & la Convention est
conforme au droit conventionnel.

La Commission s’est référée A la garantie de I'impartialité du tribu-
nal dans deux décisions: Elle s'est déclarée compétente pour apprécier
si une erreur dans la composition dun jury dans une affaire pénale
a causé un préjudice au prévenu sous la forme d'un déni de justice *.

M Req. N* 127455, Ann. I, p. 230 ; Req. N® 1794/63, Rec. 20, p. 8, spéc., p. 26.
% Req MN® 154562, Ann ¥V, p 271,

% Req.N°1103/61, Ann. V, p. 169, spéc., p. 191,

' Reqg. W 2105/64, Rec. 17, p. 31, spéc., pp. 35-36.

" Yoir arsdt LGRS, N W, 17 (1964}, p. 1816, supra, . 29.

4 Req. N® 1476/62, Rec. 11, p. 31, spéc, p. 42,
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Une législation interne qui prévoit que le droit de récusation d'un juge
pour cause de partialité ne peut plus éire exercé lorsque la partie a
continué de prendre part & 'sudience n’est pas contraire & l'article 6,
chiffre 1 Conv, I s’agit d'une renonciation iraplicite au droit de récu-
sation %,

Le tribunal doit étre établi par la loi. 1) semble, dés lors, que la
Convention proscrit les tmbunaux d'exception,

§2: LES DROITS GARANTIS A L’ACCUSE

En édictant Jes régles fondamentales d'un procds équitable, les auteurs
de la Convention se sont plus particulierement préoccupés, aux chiffres 2
et 3, de l’article 6 Conv., des droits de 1'accusé.

a} Droit d la présomption d'innocence (art. 6, chiffre 2 Conv.)

Selon l'article &, chiffre 2 Cony., « toute personme accusée d'une
infraction est présumée innocente jusqu’d ce gue sa culpabilité ait été
Jégalement Etablie ».

Dansz son avis sur l'affaire Auttiche ¢. lialie ®, la Commission
& indiqué comment elle interprétait I'article 6, chiffre 2 Conv. : « Ce texte,
aux termes duquel toute personne accusée d™une infraction est présumée
innogente jusqu’'s ce que sa culpabilité ait &té légalement établie, exige
en premier lieu que Jes membres du tribunal, en remplissant leur fone-
tion, ne partent pas de la conviction ou de la supposition que le prévenu
a commis Y'acte ipcriminé. Autrement dit, la charge de la preuve de la
culpabilité ingormbe au Ministére public, et le doute profite a Vinculpé,
De plus, les juges doivent permettre & ce dermier de leur fournir des
contre-preuves. Puis, au moment de prendre leur décision, ils ne doivent
arriver 3 une condampation que sur la base de preuves directes ou
indirectes mais suffisamment fortes, aux yeux de la Joi, pour établir
la culpabilité de 1"mtéressé. »

La pgarantie de article 6, chiffre 2 Conv. ne peut 8tre interpréiée
comme assurant & un accusé quaucune opinion de nature # lui porter
préjudice ne seta exprimée sur sa culpabilité, notamment des informa-
tions sur des condamnations antérieures %8, Une expertise médicale ne
préjuge pes 'innocence ou la culpabilité du prévenu 9.

San¢ ee prononcer sur le fond de Vaffaire, les parties étant parvenues
& un réglement amieble, fa Commission a déclaré recevable upe requéte

# Req. N° 556/59, Ann. Iil, p. 289, spéc., pp. 293295,
# Voir Exiraits du Rapport de la Commission, in « Ann. V1 », pp. 741 ss.
# Op. cif, pp. 783-785.

Req. N® 251865, Rec. 18, p. 44; Req N° 2742/66, Rec, 19, .95 ; Req. N® 2676/65,
Rec. 23, p. 31.

" Req. N®986/61, Aon. V', p. 193, spéhc., p. 199



48

présentée par un ressortissant belge dont le systéme de défense avait
£té qualifié par un juge rapporteur d’« invraisemblable », « scandaleux »,
« mensonger », « ignoble » et « répugnant » 7%,

by Droit d*étre informé de la nature et de la cause de Uaccusation
(art. 6, chiffre 3, litt. ¢ Conv.)

Selon l'article 6, chiffre 3, litt. 2 Conv., tout accusé a droit & « érre
informé, dans le plus court délai, dans une langue qu'il comprend et
d'une maniere détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation
portée contre Jui ».

Comme nous lavons déjd signalé, la Convention 8 conclu que le
droit d’8tre informé des accusations dont on est 'objet exige des €l¢-
ments plus précis et plus détaillés selon Varticle 6, chiffre 3, litt. a Conv.
qu’a propos du droit & la liberté et & la slreté selon 1'article 5, chiffre 2
Conyv. ™.

L'accusé a le droit d’étre informé non seulement de la cause de
Vaccusation, c'est-a-dire des faits matériels qui somt mis & sa charge et
qui sont a l'origine de son inculpation, mais aussi de ls nature de 'accu-
sation, c’est-a-dire de la qualification juridique des faits matériels. Cette
information doit permetire & l'accusé de préparer sa défense en consé
quence selon l'article 6, chilfre 3, litt. & Conv. 72,

La Comrussion a jugé, dang une affaire relative & un reurire, que
sous le vocable « instigation », mentionné dans un acte d’accusation, la
défense, en raison du contexte général de Vaffaire, devait g’attendre 2
¢ce que l'accusation trzite de I's influence hypnotique » exercée par le
prévenu sur un tiers 78,

c) Droit de disposer du temps et des facilités nécessaires & la prépa-
ration de lg défense (art. 6, chiffre 3, litt. b Conv.)

L’article €, chiffre 3, litt. ¥ Conv. garantit 4 tout accusé le droit de
« disposer du temps et des facilités nécessaires a la préparation de sa
défense ». Mais, selon l'esprit de la Convendon, il est de lintérét de
tout accusé que la procédure d'instruction et de jugement soit mende
avec célérité ; des lors, un délai de 15 jours pour introduire un pourvoi
en cassation ne prive pas un justiciable de son droit 2 1z défense, d'au-
tant plus qu'il a la possibilité de motiver sommairement son mémoire
pour le développer au cours de 1'audience 4.

D'une maniere générale, les droits garantis au chiffre 3, de l'article 6
Conv. sont aussi bien ceux de l'accusé que ceux de la défense, en d’autres

’* Req N°1727/62, Ann VI, p.371, spéc., pp.419-421; voir Repport de lao Sous
Commussion, notamment la Dewvdme Partie concemant [a « solution adaptée s, in
«Rec 15w, pp. 57 et ss.

N Voir supra, p. 26.
™ Req. MN° 524/59 (OFNER}, Ann. I1I, p. 323, spéc., p. 345,

spéc" V;ai:? Extraits du Rapport de I3 Commizaon, Affaire NIELSEN, Ann. IV, p. 495,
P33T
™ Req. N® 441758, Ano_ 11, p. 391, =péc., p. 395.
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termes le défenseur de laccusé bénéficie, mutatis mutondis, des droits
visés au chiffre 3, de V'article & Conv., puisque ces droits doivent per-
mettre la défense efficace de 1'accusé. L’article 6, chiffre 3, litt. & Conv,,
par conséquent, ne doit pas seulement &tre examiné em la personne
de YPactusé ; 2 un requérant qui se plaignait qu'il n'avait pas pu prendre
conngissance de son dossier en toute liberté, la Commission a répondu
que le droit & la défense n’avait pas été violé, puisque son avocat avait
pu consalter le dossier sans aucune enirave exercée par les autorités
judiciaires 7*.

d) Droit & Passistance d’un défenseur {art. 6, chiffre 3, litt. ¢ Conv.)

Aux termes de l'article 6, chiffre 3, lift. ¢ Conv,, tout accusé a le
droit de « se défendre lui-meme cu avoir V'assistance d'un défenseur de
son choix et, §’il n’a pas les moyens de témunérer un défenseur, pou-
voir étre assisté gratuitement par un avecat d’office, lorsque les intéréts
de la justice l'exigent ».

Précisons que le droit & [assistance d'un défenseur n'est garanti qu’a
toute personne accusée d'upe infraction pénale. 1l ne s’applique pas en
matigre civile 78,

Nous distinguons dans le chiffre 3, litr. ¢, deux catégories de droits ;
la premiére concerne le droit & [assistance dun défenseur de son choix
et la seconde, le droit & Fassistance d’un avocat d'office.

Le droit de choisir son avocat n’est pas absolu ; 1 est limité par le
droit de I'Etat inféressé de réglementer la comparution des avocats devant
les tribunaux ; 1'Etat dispose, dit la Commission, du pouvoir discrétion-
naire pour exclure la comparution des avocats devant les tribunaux 7.
Cet avis péremptoire de la Commission mériterajt d’&tre nuancé. Prise
telle quelle, cette décision prive Varticle 6, chiffre 3, litt. ¢ Conv. de sa
réelle signification qui est d’assurer une défense efficace ?8. Il va de
soi que I'Etat est libre de contr8ler Nadmission au barreav des manda-
taires professionnels. Mais ce conirSle doit étre limité sux gqualités pro-
fessionmelles, de moralité et d’honorabilité, et non étre étendu, par exem-
ple, & des considérations politiques.

Quapt au drojt 4 un avocat d’office, la Commission a précisé, tout
d’abord, que le bénéfice de Vassistance judiciaire n’est pas reconnu par
la Copvention comme un droit que toite personne pourrait invoquer et
dont le refus par Usutorité compétente constituerait par lui-méme une
violation de la Convention. La lettre ¢, du chiffre 3 ne garantit pas
davantage le droit & yne procédure judiciaire gratnite, mais seulement
le droit & I'assistance gramite d'un avocat d'office, lorsque les intéréts
de la justice Vexigent 7.

™ Reg. N° 524/59 (OFNER), Agnn. 111, p. 323, spéc, p. 3535,

** Req N° 72760, Ann. 111, p.303, spéc., p.309: Req N*265/%7, Amn. I, p.192;
Reg. N° 1143/60, Rec. 8, p. 135, F

™ Req. N° 722/60, Anp. V, p. 105.
1 Dans le m&me sens, BUERGENTBAL, op. cit., p. 303,
™ Reqg. N° 89455, Ann. [, p. 226, spéc., p. 228,
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La Convention ne reconnaft pas a4 l'accusé le droit de choisir son
avocat d'office. L'autorité compétente de I'Etat intéressé jouit d’un pou-
voir discrétionnaire pour désigner le défenmseur . Dans ce domaine,
la Cour comstitutionnelle allemande a rendu une décision plus nuancée :
le veeu du prévenu dans la désignation d'un avocat d'office doit étre
pris en considération, bien que l'accusé ne dispose pas d'un droit ®.

Enfin, le terme : « avocat d’office » ne doit pas étre pris dans son
sens étroit, mais au sens de « défemseur ». Up avocat commis d'office
peut aussi charger son stagiaire de le remplacer 32,

e) Droit d'obtenir la convocation et Uinterrogation des témoins a
décharge (art. 6, chifire 3, litt. 4 Conv.}

Selon Varticle 6, chiffre 3, litt, 4 Conv., I'accusé a le droit d'« inter-
roger ou de fajre interroger les {émoins & charge et (d)’obtenir la convo-
cation et l'interrogation des témoins & décharge dans les mémes condi-
tions que les témoins & charge ».

l.a Commission a proclamé a plusieurs reprises, comme nous 'ayons
signalé ¥, gue le droit & l'assistance d’un défenseur garanti par la
lettre ¢ du chiffre 3, de l'article 6 Conv. ne s’appliquait pas en matiére
civile. 11 semblerait logique de tirer la méme conclusion pour la lettre d
du méme article. Mals la Commission a infirmé cette conséquence. Elle
ne rejette pas d’emblée I'idée que le chiffre 1, de I'article 6 Conv. puisse
Etre interprété selon les chiffres 2 et 3, aussi bien en matidre civile
quen matiére pénale ®. La constatation de la viclation de la Conven-
tion se ferait au nom de¢ la norme plus générale du droit au « procés
équitable » stipulée au chidfre 1, de J'article 6 Cony. Clest ainsi qu’a
propos de la régle sur le témoignage en justice, la Commission a éruis
I'avis que le refus par un tribunal d’entendre les sutres témoins cités
par un plaideur pourrait éventuellementi entrainer la violatior du chif-
fre 1, de larticle 6 Conv. qui reconnait & toute personne le droit & ce
que sa cause soit entendue équitablement par un tribunal impartial qui
tranchera les contestations relatives & ses droits et obligations de carac-
tére civil #. Ainsi, par le truchement du « droit 3 un procds équitable »,
les chiffres 2 et 3, de I’article 6 Conv. peuvent tronver leur application
dans une affaire civile.

Quant au droit luj-méme, prévu 4 la lettre ¢, son application n’offre
pas de difficultés daps les systémes qui appartiennent & la « commmon
law » . V'article 6, chiffre 3, litt. d Conv. n’est quune simple 12gle méce-

Dnique, & savoir que tous les témoins dojvent tre autorisés & se présen-
ter & Ja barre 90,

a

Req. N® 127455, Ann. I, p. 230 ; Req. N° 646/59, Ann. III, p.273, epéc., p. 277,
Entscheidungen des Bundesverfaseungegerichtz ¢ (1959), p. 36,

8 Req MN° 309/59, Ann. IT1, p. 175.

8 Voir supra, p, 49,

¥ Reg. N° 785/60, Rec. 8, p. 135 (résumd}.

# N°ES2/60, Ann. YV, p. 347, spéc., p. 395,

# BUERGENTHAL, op. cif., p. 304.

&
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Pour le juge continental, 1’application de la garantie est plus délicate,
parce que, par une décision préalable, il devra décider si 'audition des
témoing, dont la défense demande la comparution, est susceptible d‘aider
& la manifestation de la vérité.

Ia jurisprudence de la Comumission, jusqu'ad présent, ne traite que
des procédutes d'origine continentale. Elle a toujours admis que le droit
de faire citer des témoins n'était pas absolu ¥°. Un tribunal peut domnc
refuser de convoquer les personnes citées par la défense pour le motif
gu’elles ne peuvent apporter la precve d'un fait 8.

L'Allemagne nous donne un exemple curieux d’application de la
lettre 4 % : la défense invoquait la violation de la Convention, parce
que certains témoiguages anonymes avatent été recueillis par la police
el rapportés a l'audience par son entremise. La Cour 2 répondu que les
témoins & charge n'étaient pas les témoins anonymes, mais les officiers
de police. Les « indicateurs » n’avaient pas la qualité de témoins au sens
de la Convention. Si nous partageons l'avis de M. Buergenthal pour dire
que cetfe décision est absurde ¥, laissons tout de méme a l'honneor
des juges leur mise en garde, selon laquelle pareils « témoignages »
doivent Btre exarminés avec la plus grande circonspection ! 11 va de sei
que la Convention exige un interrogatoire bilatéral et gue les déclara-
Hons des mdicateurs sont unilatérales, 11 va de soi également que cette
pratique poussée a l'extréme ouvre la porte & Yarbitraire et, sans nul
doute, dans des péricdes politiques troubles, aux simulacres de procés.

ty Droit ¢ I'gssistance d’un inferpréte {art. 6, chiffre 3, litt. ¢ Conv.)

Aux termes de Particle 6, chiffre 3, litt. ¢ Conv., tout accusé a le
droit de « se {aire assister gratuitement d’un interpréte, s'il ne comprend
pas cu ne parle pas la langue employée 4 Vaudience ».

Yes organes de la Convention n'ont pas encore eu l'occasion d’sppli-
quer cette disposition. Dans une affaire ot le chiffre 1, de 'article &
Conyv. était invoqué ef qui avait trait & le rédaction d'upe plainte dans
une langue swre que celle pratiquée par les sutorités judiciatres ®, la
Comraission avait estimé que celti qui a une conpaissance linguistique
snffisante d’une sutre langue que sa langue maternelle ne peut pas se
prévaloir d'une violation de le Convention. D'oq l'on peut déduite que
celui qui a une maltrise suffisante de la langue dans laquelle se dérou-
lent les débats ne peut pas invoquer Yarticle 6, chiffre 3, litt. e Conv. 2.

Selon un tribunal allemand, les frais de l'interpréte ne peuvent pas
étre mis & la charge du prévenu™ : un Américein qui ne comprenait

¥ Heq.N° 1134/61, Aon IV, p. 379.

% Req N°753/60, Ann LI, p 311, spée., p.321; Req N°617/5¢ (HOPFINGER),
Anp 111, p. 371.

o BGH NJW. 15 (1962), pp. 1E76-1877.

™ Op cit, p.o317.

Y Req. N° 80B/60 (ISOP), Aon. V, p. 109, spée., p. 125

# Dane ke mérae sens, BURBRGENTHAL, op. cit., p. 310.

Amitsgericht Brewerhaven, M.J W, 16 (1963}, p. 827, traduction frangaise, Aon. V,

363
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pas l'allenand avait &t6 condamné 3 upe amende et aux dépens com-
prenant, en particulier, les frais d’interpréte pendant I'instruction. Le
tribunal supérieur, saisi d’un recours, a interprété la garantie de la Con-
vention comme signifiant non seulement que l'assistance gratuite d'un
interpréte est immédistexnent nécessaire, mais que les frais qui en résul-
tent ne peuvent pas davantage &oe mis & la charge du condamné.
Condamné ou acquitté, les frais accessoires d'interpréte sont & la charge
de 1'Etat; l'inverse constituerait une discrimination entre nationaux et

étrangers.

§3: SITUATION EN DROIT SUISSE

a} Procédures fédérales et cantonales

La confrontation des régles intermationales contenues dans la Con-
vention au sujet de Vadministration de la justice avec les régles de
I'ordre juridigue suisse se révéle une fois de plus particulidrement déli-
cate. La complexité de cette étude trouve son orgine dans notre systéme
fédéral, ainsi que nous l'avons déja constaté a propos de la garantie
de l'article 5 Conv. ™. La régle de partage des compétences entre la
Confédération et les cantons des articles 64, al. 3 et 64 his, al. 2 de la
Constitution fédérale stipule que I'« organisation judiciaire, la procédure
et Vadministration de la justice demeunrent aux cantons dans la méme
mesure que par le passé », Clest ainsi qu'on a pu dire qu’en matiére
d’organisation judiciaire, la Suisse « constitue positivenient un musée
de tous les systémes concevables %2,

Loin de nous la prétention d’examiner la valenr de toutes les pidces
de la collection de ce musée au regard des exigences de la Convention.
1l faudrait étudier vingt-six systeémes d’organisation judiciaire. Notre
étude des régles internes sera limitée essemtiellement aux cas d'espéce
qui ont été tranchés par la jurisprudence internationale.

8i I'administration de la justice en Suisse est principalement 1’affaire
des Etats fédérés, 1l n'en demeure pas moins que le droit fédéral, surtout
dans sa source jursprudentielle, pose certains principes élémentaires
qui assurent aux justiciables sur l'ensemble duv territoire fédéral — peu
importe le systéme de mise en cevvre du droit adopté par un canton —
une bonne administration de la justice.

Le chiffre 1, de l'article 6 Conv. concerne l'administration de la
justice en matiere de droit civil et de droit pénal, selon le sens que
donne Ja Convention & ces deux termes. Les chiffres 2 et 3 du méme
article sont limités aux droits spécifiques de 1’accusé. Nous reprendrons
cette distinction pour énumérer les garanties proclamées par le droit
suisse,

M Yaoir supra, pp. 37 &t Bs.
* Roger SECRETAM, L'organisafion du pouveir judiclaire en Suisse, p. 6.
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b) Les régles relatives ¢ Padministration de la justice en matiére
civile et pénale

1) Le proceés équitable — On pe connait pas en droit suisse l'expres-
gion : « garantie du procgs équitable », expression d’origine anglo-saxon-
ne ¥ Mais celle-ci correspond, en droit suisse, & l'un des aspects d'une
garaptie plus large et solidement établie, le « droit d’2tre entendu »,
garanti par la Constitution fédérale ®”. Peu importe que ce principe
repose sur larticle 4 de la Constitution fédérale qui garaatit 1"égalité
devant la loi ®8, ou quiil déborde cette disposition en constituant une
norme constitutionnelle non écrite #® ; le Tribunal fédéral a tiré du
droit d’gtre entendu, dans une jurisprudence abondante, des régles sur
I'administration de la justice qui correspondent 2 celles énumérées a
Varticle 6 Conv. Il suffit de nous référer 3 Vinventaire et & l'apalyse
systématique de la jurisprudence publiée du Tribunal fédéral, dressée
récemuent par le professeur Darbellay 1%,

Le droit d*étre entendu implique, notamment, en procédure, V'« égalité
des armes »; il exige que l'autorité garantisse aux parties, au cours
d'une procédure centradictoire, 'égalité de traitement dans D'expression
de leur droit & la défense. Aucune décision ne peut €tre prise sur la
conclusion d’une partie sans que P'autre ait eu l"occasion de s’exprirner
& ce sujet 101

En matiére de recours, probléme dont la Commission s’est occupée
lors des affaires Ofper, Hopfinger, Pataki et Dunshirn **?, le prncipe
semble bien établi en droit suisse qu’on ne saurait admetire un recours
sans l'avoir adressé a la partie intimée pour qu'elle puisse v répondre
ou sans avoir entendu cette partie 1%, Dans une affaite pénale, Vaccusé
a le droit d'exiger d’étre entendu, non seulement en premigre instance,
mnais devant I'instence de cassation et alors méme que la procédure
cantonaie ne renfermerait pas de disposition expresse & cet égard 194,
Cette régle concerne aussi bien les autorités de recours civiles que péna-
les 9. On & observ€ que certains cantons suisses conmaissent une

* Voir notamment "étode de M. Vikter LIEBSCHER, Bedart die dsterreischische
Rechtsprechung der cuslindizche Kontrolle ? in « Turistische Blitter », 1963, pp. 117 et 28,
od Usutenur comslate que l'srticle 6 Conv. reproduit le syetbine de procédure pénale
anglo-eaxon, pure procédure de purties.

” Un requérant allemaand a fait valoir eom droit d'#ire enlendu (das rechtliche
Gehiit) en se fondent précisément sur Vardcle & Conv. Voir dfcision mur la recevabilité
de nouyesur griefz de Ia Req. N°2122/64 (WEMHOFE), Apa VI, p.181, spéc., p. 293,

* W BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverjassung wvon
29. Mai 1874, p. 53 ; FLEINER-GIACOMETTY, op. cit., pp. 413420,

" FAVRE, op. cif, p. 251,

» Jean DARBELLAY, Le droit d'#tre entendu, Rapport présentt 4 la Sociélé suisae
des juristes. in « RDS », vol. 83 (1964} 11, pp. 419 et 25 ; M Rolf TINNER e présents
e Rza;pjport en langne : Dag rechiliche Gehdr, in « RDS », vol. 83 {1964}, 1,
PR £

i DARBELLAY, op. cit, pp. 372575,

W Voir supra, pp. 40 et s,

W DARBELLAY, op. cit, p. 458.

M DARBELLAY, op. cit, p. 459,

% DARBELLAY, op. cit., pp. 500 et ss.
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procédure analogue  celle qu'appliquait I'Autriche, avant 'intervention de
la Commission des Droits de T'homine, procédure selon laquelle, rappe-
lons-le, le procureur pouvait assister & certaines délibérations d’un tri-
bunal de recours, alors que le conseil de la défense n'y assistait pas 19,
Qn constatera, cependant, que ces procédures sont non seulement
contraires a la Convention, mais déja & la Constitution fédérale.

L'obligation d’entendre le prévenu est donc absolue en matigre
pénale 7 g 1a garantie de 'égalité devant la lot assure aux parties, dans
une contestation civile, un dreit & &tre entendues de la méme manidre 108,

Le droit d'étre entendu implique aussi que le prévenu ou la partie
& un procds civil soit régulidérement cité 199

Nous avons vu que la Commission avait admis implicitement que les
jugements et les décisions devaient étre motirés 1%, Le droit d’&tre entendu,
en Suisse, accorde ceite garantie au justiclable, parce que la moti-
vation permet & l'intéressé d'ntiliser 4 bon escient une voie de recours
et de faire valoir ses moyens de droif, ¢’est-2-dizre de se faire entendre
par une autorité supérieure. La motivation permet aussi de constater
dans quelle mesure autorité a tenu compte des allégués de intéressé 11,

2} La publicité des audiences et du prononcé du jugement — 1l
semble que les pays qui sont parties 4 la Convention ont des régles
de procédure sur la publicité des audiences et du pronencé du jugement
qui sont conformes aux exigences internatiopales ; jusqu’a ce jour, a
notre connaissance, la Commission n’a jamais été saisie d’une requéte
voquant une viclation de la Convention dans ce domaine particulier.
L’application de la garantie en droit suisse, par conire, présenterait quel-
ques difficultés.

En matiere fédérale, V'article 17 O] prescrit qu'au Tribunal fédéral,
les débats, délibérations, votations ont lieu en sé€ance publique. On remat-
quera qu'il n’est pas quastion du prononcé du jugement lui-méme ; mais
il va de soi que si les juges délibérent et votent en public, {is pronon-
cent par la m&me occasion un jugement. Ajnsi la régle fédérale va au-
dela des exigences de la Convention, puisqu’il n'est pas fail mention
dans cet instrument de la délibération et de la votation des juges en
public. Dés lors, les exceptions de l’article 17 O prévoyant que les
délibérations et les votations des sections pénales du Tribunal fédéral,
de la Chambre de droit administratif dans les affaires disciplinaires et
de la Chambre des poursuites et faillites ne sont pas publiques, ne sont
pas contraires a la Convention, car ces restrictions ne concernent pas
le prononcé du jugement. La loi fédérale du 28 juin 1889 sur l'organi-
gation judiciaire et la procédure pénale militaire exprime bien cette

™ Vo Vikior LIEBSCHER, I'dutriche eof la Convention europdenne de szuvegards
des drotts de PRomme et deg libertés fondarnentales, in « Revue de la Commigsion inter
nationale de juristes », vol. IV, N° 2 {1963}, pp. 292 ef s, spéc., p. 302.

" DARBELLAY, op cit, pp. 446 ef 55,
™ DARBELLAY, op. cit, p. 493,

i DARBELLAY, op.cit, pp. 480 et ss.
1Y Voir supty, p. 43.

M DARBELLAY, op cir, p. 573,
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distinction & Darticle 65 : « les séances des tribunaux militaires sont
publiques, sauf la délibération et le vote des juges, mais la lecture du
jugement doit avoir liee en public, méme s les débats se sont déroulés
2 buis-clos ».

Cependant il est d’antres régles fédérales sur la publicité dont la
conformité & la Convention nous parait douteuse.

La procédure fédérale connait en matigre de droit public une insti-
tutton analogue au Comité des Trois Jupes de la Cour constituiionnelle
de la République fédérale d'Allemagne. L'atticle 92, al. I et 2 O prévoit
qu'une « délégation de trois membres de la Cour de droit public et de
droit administratif peut, sans délibération publigue et & unanimité,
décider de ne pas examiner le fond des recours rpapifestement irrece-
vables ou rejeter ceux qu'elle considére sans hésitation comme mal
fondés ».

Dans sa décision sur la requéte N 436/58 112, lg Comumission &
estimé que le Comité des Trois Juges de la Cour constitutionnelle alle-
mande n'était pas soumis & la régle de la publicité de 1'article & Conv.
parce gue le « Comité » n"avait pas fonction de juger Vaffeire elle-méme,
majs uniguement de décider si les conditions régissant la saisine de la
Cour avatent ¢té¢ observées. Cette fonction n'est pas celle d'un tribunal,
an seng de Varticle 6 Cony,

On peut donc déduire de cette jurisprudence que toutes les fois que
le Tribunel fédéral examine le recevabilitd d'un recours en matidre de
droit public (art. 92 O7), l'article 6 Conv. est inapplicable. 1 lui est,
dés lors, loisible de statuer en audience pon publique. 11 en est de
méme lorsque le Tribunsal fédéral statue en qualité de juridiction de
recours en réforme {art. 60 Q7)) ou de nullité (art. 72/2 O1) en matidre
de droit civil, de revision de ses propres artéts (art. 143/1 O et de
recours en nullité en matiere de droit pénal (art. 275 bis PPF). Ces
demiéres juridictions ont, en effet, des pouvoirs analogues 3 la Cour
de droit public, lors des examens de la recevabilité des recours. Le
législateur suisse a voulu permettre au Tribunal fédéral de liquider les
cas qui ne donnent Heu 3 aucune discussion.

Cependant cefte économnie de temps en droit suisse ¢'étend également
au fond de la cause ; s le recours est recevable, mais manifestement mal
fondé, soit 1s délégation de trois juges pour la Cour de droit public et de
droit adminieiratif, soit I'ensemble des juges des sections civile et pénale,
peuvent & 1'unenimité rejeter les recours sans dJdélibération publique.

Dans une décision uitérieure sur une requéte gui metteit en cause
une deuxiéme fois le « Comité des Trois Juges » de la Cour constitu-
tionnelle allemande 1%, la Commission a df apprécier le texte de Iarti-
cle 91 (a) de la loi institusat la dite Cour qui prévoit : « ..Je Comité
des Trois Juges peut, 4 lunanimité, rejeter le recours constitutionnel
81 une décision sur le cas d'espéce n'est pas susceptible de contribuer
& la solution d'une question de droit constitwtionnel et si le fait de ne

me Ann I1, pp. 388 &t w., woir mupra, p. 39,
1 B N® 441158, Ann, 1Y, pp. 391 ot s
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pas se prononcer au fond ne cause pas au requérant un préjudice grave
et inévitable ». La Commission n’a pas caché que, dane cette hypothese,
le Comité des Trois Juges aurait pu se prononcer dans ume certaine
mesure sur le bien-fondé du recours, mais qu’en [ait, la fonction essen-
tielle du « Comité » était d’examiner si les conditions de saisine avaient
été bien remplies. Le « Comité » n'étant pas un tribunal, il s’ensuivait
que 'ariicle 6 Conv. était inapplicable.

La Commission éprouverait-elle les mémes hésitations si elle devait
apprécier les régles de procédure fédérale que nous avons mentionnées 7
Celles-ci parlent expressément du fond de l'alfaire et on ne voit gudre
comment argumenter pour faire perdre au Tribunal fédéral sa qualité
de tribunal lorsqu’il rend ses décisioms aprés la circelation du dossier
parmi les juges. Il est vrai qu'un jugement rendu sans délibération
publique nécessite 'unanimité des jnges. Mais cette garantie ne saurait
gcarter up conflit avec la régle de la publicité de larticle 6, Conv.

D’une maniére générale, cependant, en matidre civile, les débats
devant les tribunaux, tant en procédure fédérale, lorsque le Tribupal
fédéral sigge en qualité d’instance unique, que cantonale, sont publics 4,
sous réserve du hnis-clos pour cause d’intérét public, exception que la
Convention prévoit, elle aussi, expressément.

Dans certains cantons 115, 'interrogatoire des témoins se déroule en
audience non publique, voire en 'absence des parties et de leurs man-
dataires 1% Ou bien ¢’est la procédure d'instruction qui n’esi pas publi-
que M7, 1] existe encore d’autres particulantés des législations cantonales
qui pourraient sculever des difficultés d’application 1%, 3 moing qu'on
puisse faire rentrer ces restrictions 4 la publicité des débats parmi les
exceptions prévues par l'article 6 Conv. .

Il est de régle également que les jugemenis sont communiqués orale-
ment aux parties a un procés civil. Font exception les cas que mous
avons déjd mentionnés & propos de la législation fédérale et celle de
quelques cantons qui prévoient la possibilité de remplacer le prononcé
public par la seule signilication aux parties 1**. D’une manidre générale,
le droit suisse nous parait conforme & la Convention. Ceci dit, il va de
soi, dans le domaine de la I¢gislation. Reste toujours ouverte la question
de savoir comment on applique cette législation.

La publicité des débats en matiére pérale est un principe générale-
ment admis en droit suisse. Nous avons déja fait allusion aux prescrip-
tions fédérales #°. Les cantons n’ont pas menqué non plus d’accorder
cette garantie dans leurs constitutions et leurs lois de procédure pénale 1,

11t Max GULDENER. Schweizerisches Prozessrecht, p. 160,

15 OBWALD, article 315 du Code de procédure crwile; Scheffhouse, article 206 du
Code de procédure civite.

HOBWALD, article 94 du Code de procédure civile.

1 Appenzel, Rhodes Extérieures, article 217 du Code de procédure civile.
8 Vojr GULDENER, op. cit., p. 160

ur Voir GULDENER, op. cit, p. 195 n. 58.

i Voir supra, pp. 54 et 5.

™ Yoir le teblean du droit positif dressé par M. Frangois CLERC dans ses
Réflexions sur fa publicité des débats, in « RPS s, vol. 77 (1561}, pp. 233 et as.
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Cependant, daps certains cantons, les débats secrets ne sont pas un sou-
venir de lancien régime : il »'y a, par exemple, pas de publicité dans
les cantons de Nidwald et d’Appenzell Rhodes Intérieures 2.

Mais ]a politique législative relative & la publicité en matitre pénale
pourrait soulever un autre conflit 4 propos de la Convention. Les défen-
seurs des libertés individuelles luttent contre la justice de cabinet au
nom de la sauvegarde d'un régime libéral et démocratique ; la publcité
des débats, dans cette perspective, est un moyen pratique de prévenis
Iarbitraire de IEtat. La Convention, charie constitutionnelle européenne,
cherche a écarter définitivement les dapnpers d’une justice expéditive
telle gue I'Europe occidentale en @ donné maints exemples lors du der-
mier conflit mondial.

Les pénalistes, de leur cOié, ont une vue différente des choses, s
ne nient pas 'utilité de la publicité des débats, lorsque les causes pénales
peuvent servir de legon, d’avertissement. La publicité des débats permet
aussi 4 J'opinion publique de s'assurer que les institutions judiciaires
sont bien é&tablies et qu’elles jugent avec impartialité. Cependant, le
droit pénal modetne monfre un intérét de plus en plus marqué pour
la personnalité des délinguants ; il ne se contente plus d'établir la maté-
rialité des faits criminels. On fouille dans la vie intime des prévenus,
voire de tiers, pour avoir une compréhension raisonneée du fait pénal
et appliquer une peine appropriée & la personne du délinquant. Pareilles
investigations appartiennent 4 la sphére intime de l'individu. L’intérét
public devient secondaire, méme négligs 123

La Couvention permet-elle & cette conception du drojt pénal de se
développer 7 Les exceptions prévues 4 Jarticle 6 Conv. sont étgndues :
non seulement la moralité, Vordre, la” sécurité publics peuvent justifier
un huis-clos, mals encore les inmiéréts des mineurs, la protection de la
vie privée des parties au procés sont des motifs de restriction de la
publicité, D’une maniere plus générale, les « 1ntéréts de la justice » per-
mettent d’exclure la presse et le public des débats; il est vrai que la
Convention s’empresse d’ajouter : « ..dang ls mesure jugée sirictement
nécessaite par le tribunal ». I nous parait, ainsi, que les pénalistes ont
le champ libre pour remédier aux inconvénients indéniables de la publi-
¢ité des débats. D'un cdié la Convention protege l'individu contre Iem-
prise de 1'Etat, de Pautre cOt€ le droit pénal s’attache & protéger la per-
sonpalité du délinquant pour que la répression soit efficace. Le prin-
cipe de la publicité des débats doit tenir compte de ces deux directives
qui, bien comprises, concourent en définitive au méme but 124,

3) La justice doii étre rendue dans un délai raisonnable — Nous
éprouvons des difficultés a trouver en droit suisse le pendant de la

i Voit CLERC, op. précité, p. 236, N° 10.

1% Voir suf ce sujet Pétude de M. Frengois CLERC déja citée et ceile de M. Georges
LEVASSRUR : Liberté de presie et justice pénale, in « RPS 2, vol T6 (19603, pp. 251 et 58,
. ™ La Commission, d'ailleurs, comme nous l'avons mentionné, p’a pas mangué de
figowler que la publicitd et l'usage particuller qu'en fait la presse, dans ls rubngue de
4¢3 chroniques jndiciaires, pourraient comprometire une «ains sdminisivation de la justice,
voir Raq. N 1476/62, supra, p. 42,
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garantie internationsle. La Cour européenne a donn€ son avis lorsquiune
personne est privée de sa liberté 1* ; g'agissant de la régle plus générale
de l'article 6 Conv. qui s’applique aussi bien aux affaires civiles que
pénales, gu'un justiciable ait attendu pendant cing ane un jugement,
comme on le sait '#8, n’a pas effrayé la Commission.

En tout état de cause, en Suisse, on ne saurait faire le reproche 3
notre juridiction fédérale de pe pas suivre les affaires qui lui sont sou-
mises dans un délai raisonnable. Reste ouverte la question des juridic-
tions cantonales. 11 est notoire que des juges cantonauz, d’autant plus
qu’ils me sont pas liés par un délai fixé par la loi, tardent, d’une maniére
inadmissible, & rendre teurs jugements *??. La Commission serait compé-
tente pour examiner les causes de ces retards. Un surcroit de travail
ne nous parait pas un motif d’excese suffisant. Seule la complexité
d’'une affaire pourrait justifier un long délai, selon la jurisprudence de
la Comnussion 148,

4) L'indépendance du tribunal — La jurisprudence internationale ne
donne ancun commentaire sur le contenu de cette garantie. Nous croyons
gu'elle a voulu consacrer un principe généralement admis dans un sys-
téme libéral, celui de la séparation des pouvoirs.

La Constitution fédérale n'en parle pas, 2 Tinverse de la plupart
des cantons qui [a mentionnent dans jeur constitution. Mais si le prin-
cipe de la séparation des pouvoirs n’est pas formellement proclamé par
la Constitution fédérale, on s’accorde cependant pour admettre qu'il fait
partie des libertés implicites garanties par le droit fédéral 129,

L’autorité qui doit statver sur nne prétention civile ou juger une
cause pénale doit done, selonm V'esprit de la Convention, &tre composée
de personnes qui n’appartiennent pas & I'autorité législative ou exécutive
et de personnes qul ne soient pas souipises 4 ces deux autorités. En
matiére de droit civil et pénal, cette garantic est respectée en droit
suisse, & part quelques exceptions. .

Ainsi, dans le canton d’Appenzell Rhodes Intérieures, le gouverne-
ment est mvesti dn poavoir de cassation en meatidre civile et pénale 1%,
On a vu dams ce systéme une violation flagrante de la séparation des

1 Voir supra, pp. 29 et ss, & propes de l'article 5, chiffre 3 Conv.
W Voir supra, p.46.

1# Aingi le legislatif schwyzois e eu l'occasion d'adresser de vives cribques au
Tribunel cantonal pour la Jenteur svec laqueHe i rend aes jugements, voir Neue
Ziircher Zeitung, 13 septernbre 1967,

M Vair gupra, p. 40,

i Voir PLEINER-GIACOMETTI, op. cit, pp. 470 et s5; Wilhelm OSWALD, die
Gewaltentrennung im Schweizerischen Stoatsrechr, in « RDS», Vol 62 (1943), . 403 @

et &5, epbc, p.438a et s ; Mam GOSSWEILER, Fickterliche Unobhi und
Gewaltentrennung in Bund und Kanionen, thise, Perne, 1951, p. 32,

112 Article 30, al 911 de la Constitution cantonale et 13 du Code de procédure
pénale. Le canton des Orisons connaissait le méme systime en matitre pépale, masic

une revision Mgislative a privé le Peiit Conseil de son pouvolr de cassation, voir RPS,
vol. 73 (1958), p. 414,



59

pouvoirs ¥, En fait, 1} est incontestable que le pouveir exécutif et le
pouvoir judiciaire somt exercés per les mémes persomnes. D’un point
de vue formel, le principe de la séparaiion des pouvoirs n'est pas res-
pecté. Mais on ne saurait, par confre, prétendre que le pouvoir judiciaire
est soumis au pouvoir exécutif : les membres de ces deux autorités sont
élus par le peuple et, dés lors, une influence néfaste dun pouvoir sur
Pautre nous parait inexistante %, Les organes de contrdle intemationaux
confirmeraient-ils ce point de vue 7 — Comme la Commission a pro-
clamé la th2se constante que les éventuelles violations de la Convention
devaient étre appréciées in concreto, i ne nous semble pas téméraire
d’affirmer qu'en examinsnt de prés les systdmes cantonaux gui admet-
tent 1a confusion des pouvoirs exécutif et judiciaire, la Commission ne
verrait pas de couflit entre le droit suisse et 1a Convention.

Les lojs d’orgapisation judiciaire, en Suisse, ne connaissent pas le
systéme de Ia nomination du juge par le gouvernement. Le juge suisse
est €lu pour une péricde déterminée par le peuple ou ses représentants,
ou encore, par le tribunal cantonal, luiméme choisi par le souverain,
On a vu dans ce systéme une garante efficace de l'indépendance du
juge, bien que le pouvoir judiciaire, au moment du choix de ses mem-
bres, ne soit pas 2 I’'abn des pressions démagogiques 1.

Nous sommes, par contre, moins convaincus que l'application du
droit pénal en Suisse soit tout A fait conforme & la garantie du « tribunal
indépendant ». Nous savons qu’en vertu de Uarticle 64bis, alinéa 2 de la
Constitation fédérale les cantons sont compétents en matitre d’organi-
setion de la justice pénale et en matitre de procédure pénale. Cepen-
dant, le code pénal suisse a tracé certaines limites : les crimes et les
délits doivent &tre soumis 3 'apprécistion d’une autorité judiciaire 4,
les cantons sont libres d’attribuer, par contre, le jugement des contra-
ventions & une autorité administrative 22, 11 en est de méme pour la
procédure & 1'égard des enfants et des adolescents. Les cantons désignent
les « gutorités compétentes » 1% et la jurisprudence **7 a admis qu'en

in OSWALD, op. cil, p.4T4a; voir cependant Vavie opposé de M. Peter NOLL.
Gewaltenreilung  und Umﬁh&gﬁgﬂc@it daz Richiars im Strafrecht, in « RBS», vol 75
{1959), pp. 294 ot o, spic., p. 306, N* 27,

M. Frangois CLERC ne voit pes pon plus un inconvénient 3 ce que les fonctions
4 préfet of de président de ttibunal dans afc-mton de Berns sgiem gxex:léea paT la
méme perscune, précisément parce que le préfet et le président du tribupal sont dus
par Je poupls, Voir Prencols CLERC, Etar de droif ef procddure pénale dams les consti-
futons  comdonales, in  « Peatschnift ¥ P Plenninger, Strafprozess und Rechisstast s,
P.210 n.12; daps ' mEme sens, Repport du Coneeil fédérel A 1'Asaemblée fedérals sur
s Convention de souvegarde deg droits de Dhomme el des libertds jondamentales, cibé
cleprks ; « Rapport s, in « FF s (968 11, pp. 1069 et es, spbc, D, 11135,

WM Veir QOSSWEILER, op ofr, p.23; Marcel BRIDEL, Frécis de droit conaii-
tutionnel et public suisse, tome 11, p. 246; La Commission internstionale de juristes
estime que ce mode de resTuttment des magistratz p'assure pas Uindépendance du
tribupsl a1 sens de Ia Conventom (Voir « Bullstin de la Commission internationale de
juristes s N® 33 (1968}, .39, Nows ne cooyong pas que bo mode de recrotemend wit
upe influsoce sur Vindépendance du moagistrat. Ce qm est, par conire, discuteble en
Soiss, c'ost 1a rédlecting di magistrat aprds une période déterminde.

1 Avticte 345 du Code péral,

¥ Article 3145, al 2 du Code pénal.

™ Article 369 du Code pénol

17 ATR 68 IV 158; 78 TV 148,
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vertu de cetie régle, les cantons étaient Jibres d'orgamiser I'administra-
tion de la justice pénale comme ils 'entendaient. 11 y a, par consequent,
une grande diversité de procédures pénales applicables aux mineurs :
des fribunaux ordinaires, des autorités adminisiratives — qu'on & expres-
sément qualifiées d’esception au principe de la séparation des pou-
voirs 1% — et des juridictions spéciales.

Le principe de l'indépendance du juge en Suisse, particuliérement
en ce qui concerne les autorités administratives cantonales chargées de
punir les contraventions et les infractions commises par les enfants et
les adolescents, laisse donc la porte ouverte a des discussions.

c) Les droits de Uacclisé

La Liste des droits de 'accusé que la Convention parantit aux chif-
fres 2 et 3, de l'article & Conv. ont leurs pendants en droit suisse, mais
ces libertés individuelles sont €parpillées dans la Iégislation.

S’agissant de la présomption d’innogence énoncée au chiffre 2, de
I'article 6 Conv., la Commission a tiré de ce principe la régle que dans
le procds pénal le fardeau de la preuve de la culpabilité incombe &
Iaccusation et que le doute profite 3 I'accusé. La Cour de cassation du
Tribunal fédéral a déclaré a plusieurs reprises que ce principe cons-
tituait une régle d’appréciation des preuves et ressortissait comme tel
au droit cantonal dont Yapplication échappe & sa censure 1®°. En d’autres
termes, la garantie de la présomption d'innocence ne ressortit pas au
droit fédéral. A la dilférence du Code civil, le Code pénal Iédéral ne
contient aucune disposition quelconque relative au fardeau de la preuyve.
On admet, cependant, que cette garaniie procédurale s'impose au droit
cantonal, qui ne peut y [faire échec par Yinstitution de présomptions
qui renverseraient le fardeau de la preuve 149, Les commentateurs du
Code pénal en font un principe acquis 141,

("est de nouveau au prncipe constitutionnel fédéral du droit d'étre
entendu que nous nous référons pour affirmer que tout justiciable doit
savoir sl est entendu comme inculpé ou accusé. Le prévenu doit étre
en mesure de se défendre, de s’expliguer sur tous les faits qui condi-
tionnent cette inculpation 142,

Le droit d*étre entendu implique la possibilité pour I'intéressé de se
défendre normalemeni. L'accés au dossier en est une condition fonda-
mentale : le droit 4 la consultation du dossier est une condition ptéa-
lable au plein exercice des droits de la défense 14*. Remarquons que le

M Yoir Valy DEGOUMOIS, Les principes de lo procédure pénale applicable aux

mineurs en Suisse, thése, Neuchéte]l 1957, pp. 18 el ss,

" ATFE 75 IV 154 ; 78 TV 125, 83 IV 495,

' Voir Pierre CAVIN, Drow fédéral et procédure cantonole, in « RDS», yol 65
{19467, pp. 1 g et 83, spéc., p. 38 a.

" Voir Emst HAFTER, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts, Allgemeiner Teil
(2. Auflage}, p.109; Vital SCHWANDER, Das schweizerische Strafgesetzbuch, p. 89,
MN*17E 2 et p. 350, NY 563,

vt DARBELLAY, op. cit., p. 4B6 el p. 430,

M DARBELLAY, op. cit., pp. 508-510 et p. 573



61

droit fédéral garantit ce principe aussi bien en matiere civile que pépale,
yoire en matiére administrative, lorsque des droits éminemment per-
sonnels du citoyen sont en jeu (par exemple, en cas d'internement admi-
nistratif}. La garantie internationsle, par confre, ne protége que les
« accusés » d'une infraction, encore qu'une interdiction de consulter un
dossier dans une affaire civile nous paraisse comiraire au « procds €qui-
table » garanti par le chiffre 1, de larticle 6 Conv.

D'une manidre générale, Varticle 33, alinéa 1 de la Constitution féde-
rale permet anx cantons d’exiger des preuves de capacité de ceux qut
veulent exercer des professions libérales. En raison de I'intérét général qui
est en jeu, le droit d'exercer une profession libérale, par exemple celle
d’avocat, peut étre non seulement limité & des preuves de capacité, mais
soumis 4 d’autres conditions, telles que certaines qualités personnelles —
possession des droits civiques, bonne répuiation, honorabilité 44,

Le libre choix d’un défenseur, selon l'expression qu'utilise la Conven-
tion & Varticle 6, chiffre 3, ltt. ¢, peut donc, en Suisse, éfre restreint ef
la Commission a admis cette restriction M5

Des réserves ont &té émises au sujet des régles de procédure de
certaing cantons qui pernettent gu juge d'instruction de refuser au pré-
venu d'entrer en relation avec son défenseur 4%, Mais d’une manigre
générale, nos codes de procédure se monfrent soucieux des droits de
Iinculpé et entourent Uinstruction de garapties lorsque le défenseur ne
peut intervenir 17, D’autre pari, U'instruction préparatoire sans interven-
tion du défenseur nous parait admissible tant que les prenves ne sont
pas administrées déliniivement.

On sait aussi que l'interdiction aux avocats de comparaifre devant
les tribunaux de travail pour les causes peu importantes ne viole pas
la garantie d’un procés équitable, selon la jurisprudence de la Com-
mission 4%, Un arrét, quelque peu ancien, du Tribunal fédéral a émis
la méme opinion 4%,

Quant & l'assistence judicisire gratuite, la Convention ne s'inquidte
que de Vassistance gratuite d’un défenseur, et, au surplus, en matiére
pénale. La garantie constitutionnelle fédérale qui dispense le justiciable
indigent des avances de frais de justice est plus large et va au-deld
des exigences de la Conyention.

Alors que l'assistance judicigire en matidre civile a toujours été
Teconnue en Suisse, il n’en a pas 6t de mBme en matitre pénale. Dans

. ‘EIATF MY, p.369, epéc., p. 377, teductlon frangaise JdT, 1946, p. 114, spée.,
ag. .

i Vol sepra, b, 49,

1 Voir « Bulletin de la Commission internatiopale de Joristes », N° 33 (1968), p. 39,

. M Voir Prangois CLERC, Liinstruction préparatoire en Suisse, in « Revue de science

criminelle et de droit pénel compar€s, 1952, N°2, pp. 203 ot 8s; Jeen GRAVEN, la
protection de la perronne dans le procds pémal en droit suisse, Tepport présenté aux
Quetorzitmes Journtes de déferme socisle, Frabourg, 28 et 29 octobre 1966, in supplment
& ls « Revue de acience criminelle et de droit pénal compar€ s, 1967, N° 3, pp. 15 &t ss

U Voir supra, p, 42,

OATR 43 1 34, spéc, p. 3.
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on arrét ancien 159, le Tribunal fédéral estimait que le rdle de défenseur
d'un accusé dans une procédure pénale était secondaire. Il justifiait sa
thése ainsi: dans le procds civil, c'est aux parties qu'il incombe d’éta-
blir un droit, ce qui exige d'elles des conmnaissances juridiques qui, en
général, manquent a un non-professionnel ; dans le proces pénal, au
contraire, le jugement repose non plus sur les faits établis par les par-
ties, mais sur le résultat d’upe instruction opérée d'office et dans laquelle
les questions de fait et de droit sont résolues indépendamment de 'atti-
tude des intéressés au procés. Mais dans un arrét plus récent 13, le
Tribunal fédéral a admis que l'article 4 de la Constitution fédérale fon-
dait une prétention A la désignation d'un avocat d’office également dans
une affaire pénale, & la condirion que l'affaire présente, en ce qui con-
cerne les faits et le droit, des difficultés particulitres telles que 'accusé
ou son représenfant légal ne sont pas en mesure de les affronter ou
gu'il ne s'agit pas d'une bagatelle. Ceite derpiére jurisprudence est en
tout point conforme 2 la Conventien.

Mais gue faut-il entendre par gratuité de Vassistance d’un défenseur
d’'office. 7 [l semble établi en droit suisse que l'assistance judiciaire gra-
tuite d'un défenseur est une forme de Vavance des frais, de telle sorte
que si le béngficiaire succombe au proces, les frais de justice, dépens
et indempités sont mis 4 sa charge 5%, Il est difficile de dire si Varo-
cle 6, chiffre 3, litt. 4 Cony. prévoit 'exonération de l'avance des frais
ou §'il exclut purement et simplement les frais. La Commission n'a, 2
notre connaissance, donné aucun avis a ce sujet. Rappelons la jums-
prudence de ce tribunal allemand & propos de l'assistance gratuite d'un
interpréte (art. 6, chiffre 3, litt. €}, qui a jugé contraire 4 la Convention
le paiement des frais de linterpréte par uo condamné 132, Cette juris.
prudence nationale donme au mot « gratuité » le sens d’exonération pure
et simpile.

C'est encore un principe de droit constitutionnel fédéral qui répond
& la garantie de l'article 8, chiffre 3, litt. d Conv. : chaque partie, en
vertu do droit d’étre entendu, doit pouvoir faire prendre en considéra-
tion ses moyens de preuve (témoignages, visions locales, expertises),
dans ]la mesure on ils sonr pertinents 1%¢. Le tribunal doit donc, non
seulement entendre les allégations du prévenu cu des parties & un procés
civil, mais donner suite aux moyens de preuve proposés par les justi-
clables, notamment les offres de preuve testimoniale, La restriction
apportée par la jurisprudence fédérale quant & la pertinence du témoi-
gnage trouve son pendant dans la jurisprudence de la Commission.

Nous avons déja fait allusion & la garantie de )assistance gratuite
d'un interpréte & tout accusé qui ne comprend pas la langue employée

WATF 63 T 209, traduction frangaise )dT, 193E, p. 130, ¢. 3.

. ?5‘5“ Arrél HABEGGER du 24 evril 1953, non publif, cité par M. FAVEE, op. cif,

M Voir Jean Emest DUBI, Lo pratigue des 1 i péreal, L
romands, thése, Neuchfite], p. 45. 7 fraie de justice ¢ on Sulsme

W Yo supra, p.oSi.
M DARBELLAY, op. cit, p. 575,
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# audience. On ne rencontre pas, A noire connaissance, de cas d'appli-
cation dans la jurisprudence du Tribunal {édéral. I} nous semble, cepen-
dant, que le droit d'®tre assisté d’un interpréte pour comprendre et se
faire comprendre est une condition essentielle du droit détre entendu
et est imposée, par 12 méme, su législateur cantonal.

Bon nombre de régles concernant la honoe administration de la jus-
tice Teposent en Suisse sur le principe constitutionnel du droit d'étre
entendu. En guise de conclusion, nous aimericns, comme pour l'article 6
Conv., tracer le champ d'application de cefte liberté individuelle. Le
droit d’étre entendu est absolu en matigre civile et pénale 135,

Il est admis ep droit suisse qu'en matiére administrative, le droit
d'étre entendu n'a pas la méme efficacité. Mais il nous parait que les
resirictions apportées par ls jurisprudence fédérale pe violent pas la
Convention. En effet, le droit d'8tre entendu est garanti 2 'administré
chaque fois que la décision met en cause sa liberté personnelle ou porte
une atteinte grave & la sphére de ses intérdts privés ¢ |l est garenti
également lormsque l'administration est appelée a trancher un litige de
droit privé ou & s'immniscer dans une relation de droit privé 7. Comme
on le voit, la jurisprudence fédérale garantit 1¢ droit d'éire entendu en
matidre administrative comume en matiére civile et pénale dams tous
les cas qui sont énumérés 2 l'article & Conv.

CHAPITRE Vi

La légalité deg délits et des peines (art. 7 Conv))

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

L'article 7 Conv. consacre le principe de la légalité des délits et des
peines qi'il &nonce ainsi :

« 1. Nul pe peut &tre condamné pour une action ou une omission
qui, au moment o ¢lle s ét€ commise, ne constituait pas une infraction
d'aprés le droit national ou international. De méme il n'est infligé aucu-

ne peine plus forte que celle qui était applicable au moment ob linfrac-
tion a été commise,

» 2. Le présent article ne portera pas atteinte an jugement et 2 la
punition d'une personme coupsble d’une action ou d'une omission qui,
au moment ol elle a ét€ commise, £taif criminelle @’aprés les principes
gén€raux de droit reconnus par les nations civilisées. »

™ Yoir FAVRE, op.cit, pp. 251 et & ; BURCEHARDT, op, cif, p.53; FLEINER.
GYACOMETTT, op. cit., Dp. 413420 ; ATR 43 [ 162, apéc., p. 165, P

" ATF 92 1 259, apéc., p.263.
ur DARBELLAY, op. ciz,, p. 574
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Nous avons déja remarqué que les droits garantis par la Convention
peuvent embrasser une multitude de faits juridiqueg qui ont souvent,
a premidre vue, un rapport trés lache avec Jes droits de I'homme. 1]
n'en est pas de méme de larticle 7 Conv.: celui-ci s'applique dans le
cadre limité d’une condamnation pénale, et comme cette régle parait
solidement établie dans les démocraties occidentales, on a pu dire que
le principe : « nulla poena sine lege » n’avait pas joué¢ un grand role
dans l’application de la Convention *. L'article 7 Conv. présente cepen-
dant un grand intérét lorsque U'on se pose la question de savoir quelle
est Vétendue du pouvoir d'investigation des organmes chargés d’assurer
le respect de la Convention dans le droit interne des Etats-membres 2,

S’agissant du contenu de la garantie, la Commission a tiré certains
principes d’application du droit pénal comme elle en a exclu d’autres.

Tout d’abord, la régle a pour corollaire l'interdiction de I'application
extensive de la loi pénale «in malam partem » par voie danalogie.
L'article 7 Conv. garantit linterprétation restrictive des textes répres-
sits *. Du principe de la légalité des délits et des peines découle I'im-
possibilité de condamner une personne en vertu d'une loi abrogée, lors
que les faits incriminés sont postérienrs a cette abrogation 4.

Mais il n'y a pas viclation de T'article 7 Conv. lorsquune disposition
interne permet au juge d'augmenter la durée d’une peine criminelle, en
cas de récidive. 1l n’est pas question ici de la qualification d'un acte,
nj méme de la condamnation 4 une peine plus forte que celle qui était
applicable au moment ot 'infraction a été commise 5. L’article 7 Conv.,
au surplus, concerne la condamnation d'un accusé et non les modalités
de l'exécution de la peine prononcée, si bien que l'application rétro-
active d’une loi plus sévére relative a la libération conditionnelle du
condamné ne viole pas larticle 7 Conv. 8.

L'article 7 Conv. contient une réserve en son chiffre deuxitme qui
n'intéresse pas la Suisse. Cette réserve concerne les circonstances tout
4 fait exceptionnelles qui se sont produites i lissue de la deuzieme
guerre mondiale. La garantie de l'article 7 Conv. n’affecte pas les lois
gui ont été promulguées alors pour réprimer les crimes de guerre et
les taits de trahison et collaboration avec l'ennemi. Bon nombre de
requérants qui invoquaient le principe de la légalité des délits et des
peines se sont heurtés A cette réserve 7.

' BCHEUNER, op. cit, p. 385.

* Your enfra, pp. 156 et ss.

' Req.N®217/56, Ann. 1, p.238; Req.N* 116961, Ann. I'V, p. 521, spéc
dans le méme sens Bundesgerichtshof, NJ.W. 16 (1963), p. 500.

* Reg. N° 116961, Ann. V1, p. 521, spéc., p. 587,

¢ Req. N® 458/59, Ann. 111, p. 223, spéc., p. 235.

* Req. N° 1760/63, Rec. 20, p. 1.

’ Req. N° 268/57, Ann.1, p.233; Req. N®214/56, (DE BECKER}, Aon. 1Y, p 215,
spéc., p. 227 Reg N®1028/61, Ann. [V, p 325, spéc., p. 3135,

. P.5EB7;
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§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

1’application de l'article 7 Conv. dans 1'ordre juridique interne suisse
n’offre pas de difficuités : Les arficles 1 et 2 du Code pénal suisse men-
tionnent le principe de la légalité des délits et des peines et l'article 4
de Ia Constitution fédérale impose implicitement le respect du principe
aux cantons, dans la mesure ol ceux-ci sopnt encore compétents pour
légiférer en matiére de droit pénal &.

CHAPITRE V11

Le droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile
et de la correspondance {art. § Conv.}

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

La Convention proclame 3 Darticle 8 Conv. que :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale,
de son domicile et de sa correspondance.

» 2 1l ne peut y avoir ingérence d’une auvtorité publique dans l'exer-
cice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la
loi et qu'elle constitue une mesute qui, dans une société démocratique,
est nécessaire 4 la sécurité nationale, & la sfireté publique, au bien-étre
économique du pays, a4 la défense de l'ordre et & la prévention des
infractions pénales, 3 la protection de la santé ou de 1z morale, ou a
la protection des droits et libertés d'autrui. »

On constatera d’emblée qu’a 'opposé de 1’article 7 Conv., la garantie
de l'article 8 Conv. est libellée en termes généraux . les cas d'application
de cet article sont d’ailleurs nombreux et variés. Inutile de s’étendre
sur le chiffre denxidme qui prévoit une réserve particulitrement large
a laquelle la Commission s'est souvent référée.

Le droit au respect de la vie privée et familiale a été invoqué dans
plusieurs domaines.

Plusieurs requérants se sont plaints devant la Commission de la
répression de Vhomosexualité, telle quelle est prévue par la iégislation
allemande. En tant que telle, la répression est contraire au respect de
la vie privée, et dans son étendue viole, au surplus, larticle 14 Conv.,
parce qu'elle se limite aux hommes et ne g’applique pas a I’homo-
sexualité féminine 2. La Commission a rejeté ces requétes en se fondant

¢ Voir FLEINER-GIACOMETT!, p. 425 et ATF 65 | 8; 80 | 113,

! Req N°104/35, Ann. I, p.228: Req N°167/56, Ann.I, p.235; Req.N°261/57,
Ann. I, p. 255 ; Req. N°530/59, Ann. i1, p. 185.
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sur le chiffre 2, de l'article 8 Conv.: la punition de I'homosexualité
est une ingérence admissible dans la vie privée, lorsque cette ingé-
rence est prévue par la loi de la Haute Partie Contractante, pour la
protection de la santé ou de la moralité, La Commission a estimé, au
surplus, que l'article 14 Conv. relatif a la discrimination quant au sexe,
n'exclut pas la possibilité d’opérer une différenciation entre les sexes
dans les mesures que prend I'Etat & 1'égard de I’homosexualité pour la
protection de la santé ou de la morale conformément a l'article 8, chiffre
2 Conv.?. L'argumentation de la Commission tirée de l'article 14 Conv.
est sibylline : nous croyons au contraire que Ja différenciation entre
les sexes qui peut étre légitime en d’autres circonstances, présente dans
ce cas d'espéce tous Jes traits d'une discrimination.

Larticle 8 Conv. a aussi trouvé son application dans un tout autre
domaine : Nous avons déji signalé qu'une mesure d’expulsion pouvait
violer l'article 3 Conv., parce qu'elle consisterait en un traitement inhu-
main et dégradant, lorsquelle Irappe un étranger marié¢ 3. La méme
mesure peut également porter atteinte a la vie familiale.

Il n'y a pas, selon la Commission, violation du respect de la vie
privée et familiale, lorsqu'un Etat refuse un permis de résidence 2 un
étranger qui a épousé 'une de ses ressortissantes, lorsque 1'un et l'autre
des conjoints penvent continuer 4 résider emsemble dans un autre pays 4.
La mesure d'expulsion peut, d’autre part, étre justifiée par Varticle 8,
chiffre 2 Conv,, si la présence de 1'étranger a été jugée par I’Etat partie
dangereuse pour son ordre public’. En se refusant d’approfondir les
motifs ménles de la mesure d’expulsion, la Commission enléve & arti-
cle 8 Conv. une grande partie de son efficacité. 11 suffit que I'Etat estime
la présence de l'étranger dangereuse pour i'ordre public pour que les
conditions du chitfre 2, de I’article 8 Conv. soient remplies 8.

La jurisprudence allemande a, par contre, donné quelques exemples
plus intéressants d’application du chiffre 2. Ainsi la Cour administra-
tive supérieure de Miinster 7 constate que $i 2 la suite d’une mesure
d'expulsion du chef de lamille, celleci est menacée dans son existence,
Iintérét de sauvegarder 1'unité de la famille doit &tre soigneusement
pesé par rapport i l'intérét public. Aprés examen des circonstances de
la canse gni lui était soumise, la Cour a repoussé au second plan 1inté-
rét que trouverait I'ordre public & 'expulsion du chef de famille.

Cette jurisprudence interne nous montre la marche & suivre pour
confrenter une mesure d’expulsion avec la garantie de larticle 8 Conv.
I faut soigneusement peser les deux intéréts en présence, celui de la
sauvegarde de l'unité de la famille et celui de la sécurité de 1’Etat.

* Yoir entre autres Req. N* 104/55, Ann. I, p.228; dans l¢ méme sens BVG
(Allemagne), in « Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts », vol. 6, pp. 441 et ss.
* Voir supra, p. 18.
Req. N°238/56, Ann.1, p.205; Req N°B858/60, Ann IV, p. 225, spéc, p.241.
Feq. N°312/57, Ann. 11, p. 352.
Yoir, par exemple, Cour de cassation de Belgigue, Ann. I, p. 625,

Oberverwaltungsgerichi, traduction frangaise in « Ann. 1V », p. 619 ; dans le méme
sens, Bundesverwaltungsgericht, Ann. It, p.585. .

i
L]
L]
v
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11 est regrettable que iz Comrnission, dans ce domaine, se contente de
vérifier la base 1égale de la décision interme, sans examiner davantage
les circonstances de la cause.

La Commission a inauguré, par contre, une jurisprudence solidement
établie en matidre de droit de visite des parents. Le droit d'un conjoint
d’avoir la garde de l'enfant a V'encontre de l'autre n'est pas garanti par
la Convention ®. En cas de divorce, notamment, la question de la garde
de l'enfant doit &tre nécessairement tranchée en faveur de lupe ou
Vautre des parties ®. Mais si le droit de garde lui-méme n’est pas garanti,
il peut, dans sas effets, entralner une violation de la Convention, celui
de ne pas avoir Voccasion d’étre en contact avec l'enfant. En principe,
un pere on une mére a toujours un droit d'accds auprés de son enfant ;
mais les tribunaux internes peuvent & bhon droit, lors de la dissclufion
du mariage, tenir compte de l’équilibre mental de 'enfant, en confiant
la garde & l'un ou Yauire des parents et en déterminant les modalités
du droit de visite *. Le droit de visite peut méme &tre suspendu : Clest
une ingérence de I'Etat admise par la Commission au sens do chiffre 2,
de l'article 8 Conv. 11,

Mais la caractéristique la plus digne d’attention de cette jurispru-
dence, c'est que la Commission s'estime compétente en dernier ressort
pour juger, lorsqu’un tribunal interne a refus€é a up des parents le
droit d’accés auprés de l'enfant, si cette mesure se justifie aux termes
du chiffre 2, de Yarticle 8 Conv. 12, La méme compétence s’applique,
@ fortiori, aux décisions relatives & la garde d’enfants de parents divor-
cés 13 ainsi qu'd la garde et 1’éducation d'un enfant naturel décidée
par un office des mineurs 4,

On constatera que la Commission, dans ce domaine du droit de
garde et de visite de lenfant, ne se contente pas de trancher le conflit
qui svrgit entre l'individu et V’Etat, sous le seul angle de 1'arbitraire ;
il me serait pas téméraire, au vu de cette jurisprudence, d’attribuer
la Commission, en V'espdce, la compétence d'une cour d’appel.

La garantie du respect de Ia vie privée et familizle a été également
invoquée & 1'occasion des requétes linguistiques belges. Les requérants
estimajent qu'ils avaient un droit personnel a ce que leurs enfants regoi-
vent une éducation et une formation dans la m&me langue qu'sux 1%
et que leur vie familiale sersit compromise contrairement % la garantie
de Yarticle 8 Conv., §'ils devaient mettre leurs enfants dans une pension
éloignée de leur domicile, afin que ceux-ci regoivent un enseignement
dans leur langue maternelle.

1 Reg. N° 172/56, Ana. 1, p. 211, spéc,, p. 216,
¢ Beq. N° 1449/62, Ann. V1, p. 263, spéc., p. 267.

# Req.N°911/60, Ann FV, p. 199, spéc., p.217: Req N°2516/65, Rec.20, p. 28,
spés., p. M.

1 Req. N° 1329/62, Amn. V, p. 201.

W Req. N°911/60, Ann. TV, p. 199, apéc., p. 219.

1 Req. N° 1449/62, Ann. VI, p. 263.

4 Req. N® 514759, Ann. 111, p. 197, epéc., p. 205,

* Req. N° 1769/62, Ann. VI, p. 445 ; Req N* 1474/62, Anp. V1, p. 313,
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Saisic de ces affaires, la Cour européenne n'a pas contesté que des
« mesures prises dans le domaine de l'ensejgnement puissent aff_ecter
le droit au respect de la vie privée et familiale ou y porter atteinte ;
il en serait aingi, par exemple, si elles avaient pour but ou pour effet
de troubler la vie privée ou familizle d’une maniére injustifiée, notam-
ment en €loignant de fagon arbitraire des enfants de leurs parents » 15 P18,
Mais I'article 8 Conv. ne garantit nullement le droit d’étre instruit
dans la langue des parents par les soins cu avec l'aide des pou-
voirs publics. Si des parents d’expression frangaise résidant dans une
région ot V'enseignement officiel n'est dispensé qu’en néerlandais désire
soustraire leurs enlants & cet enseignement, il leur est loisible de les
confier & des établissements privés de langue francaise. Si le choix des
parents entrainent une séparation de leurs enfants, celleci n'est pas
imposée par la loi. Elle découle uniquement de la décision des
parents ¥ *¥T" Au surplus « obliger un enfant i étudier, de maniére appro-
fondie, la langue nationale gui n'est pas la sienne, ne saurait étre gua-
lifié d’entreprise de « dépersonnalisation » 15 quster,

S'agissant du droit au respect de la correspondance, plusieurs déte-
nus se sont plaints devant la Commission que leurs lettres étaient sou-
mises 3 la censure des autorités pénitentiaires. La Commission a estimé
que cette censure n'entrait pas en conflit avec la Convention, en vertu
du chiffre 2, de I'article 8§ Conv. ¢,

L’article B, chiffre 2 limite également le droit au respect du dom-
cile ; tel sera le cas pour une emécution forcée !” et une perquisition 8.

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

Dans la mesure on la répression de 'homosexualité pourrait cons-
tituer une atteinte 4 la vie privée, nous constatons que le droit suisse
ne prévoit que la répression de 1a débauche contre nature des mineurs 1?
de moins de vingt ans des deux sexes. 1l ne punit les actes de ce genre
qu'en tant qu'on pedt les considérer comme une atteinte a la liberté
sexuelle d’autrui (vo 1'dge de la victime ou 1’état de dépendance dans
lequel elle se trouvait) , ou lorsque I'auteur de ces actes en « fait métier » 29,
L'dge de la victime, l'état de dépendance ainsi que la répression de la
prostitution masculine aussi bien que bomosexuelle féminine, nous parais-
sent étre des motifs de répression qui entrent dans le cadre de 1'article 8,
chiffre 2 Conv. Le doute que I'on peut avoir sur la compatibilité du

b Arrét de la Cour européenne des droits de I'homme, « AHaires linguistiques
beiges », publicaiion ronéotypée du Conseil de TEurope (23 juillet 1968), p. 37.

1=t Arrét « Affaires linguistiques belges », op. cit., p. 49.

1saester Arrdt ¢ Affaires linguistiques belges », op. ¢it., p. 64.

* Reg N° 530459, Ann. IT1, p. 185 ; Reg. N7 646/59, Ann LI, p. 273
1" Req N" 1259455, Aon. I, p. 251,

¥ Req. N*530/59, Ann (I3, p. 185,

" oA 194 du Code pénal.

B LOGOZ, op, cit., ad 154, 0. 1.
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droit allemand en cette matiére n’apparait pas en droit suisse. Le Code
pénal militaire 2!, par contre, punit la débauche comtre nature comme
telle. Mais la vie militaire rassemble des hommes en communauié cons-
tante et souvent étroite qui justifie, dans ces circonstances, la répression
de I'homosexualité 22, Encore une fois, les restrictions prévues au chiffre 2,
de l’article 8 Conv. nous paraissent autoriser une sanction pénale.

En Suisse, 1'article 36 de la Constitution fédérale assure expressément
Iinviolabilité du secret des lettres. Des dispositions législatives fédérales
précisent cefte garaptie constitutionnelle, en prévoyant notamment des
sanctions pénales pour celui qui, exécutant un service postal, viole le
secret 22 5 il en est de méme pour celui qui viole le secret télégraphique
ou i€léphonique .

La Constitution fédérale ne mentionne pas le droit au respect du
domicile, parce que cette derniére liberté est déja garantie, en Suisse,
dans les constitutions cantonales *%. Cependamt, comme la Constitution
fédérale garantit toute liberté individuelle qui pourrait &tre efficace en
droit positif, on peut tirer la conséquence que l'inviolabilité du domicile
est implicitement garantie par le droit constitutionnel fédéral 8.

CHAPITRE VIII

Le droit 4 la liberté de pensée, de conscience et de religion
fart. g Conv.)

£1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

La liberté de pensée, de conscience et de religion est proclamée dans
la Convention & I'article 9 dans les termes suivants :

« 1. Toute personne a droit & la liberté de pensée, de conscience
et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion ou
de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa con-
viction individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par
le culte, Venseignement, les pratiques et Yaccomplissement des rites.

» 2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut
faire I'objet d'autres restrictions gque celles qui, prévues par la loi,

noAvt 157, Al 1,

1 LOGOZ, op. oit., ad 1%4.

¥ Lo féderale du 2 octobre 1924 sur le service des postes, RS 7, p. 752, (art.57}.

“ Loi fédérale du 14 octobre 1922 réglant la correspondance (élégraphique ef
téléphonigque, RS 7, p. 872 {ert. 39).

Y GIACOMETT]I, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone, p. 156.

¥ Voiur A ce sujet Heinrich STEINER, Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der
Wohnung, these, Berne, 195%, p. 40,
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constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, 2 la
sécurité publique, 2 la protection de I'ordre, de la santé ou de la morale
publiques, ou a la protection des droits et libertés d'autrui. » ‘

Cette disposition fondamentale, garantie essentielle dans un régime
démocratique, a suscité dans l'histoire de la Convention des cas d’appli-
cation dont Iinterprétation est particuliérement délicate. Quelques déci-
sions puisées dans la jurisprudence de la Commission et dans la juris-
prudence interne nous en fournissent des exemples.

Que faut-il entendre par « liberté de manifester sa religion » ? Lors-
qu'un pasteur est contraint de payer une cotisation pour l'allocation-
vieillesse, contrairement a ses comvictions religieuses, selon lesquelles
sa subsistance doit étre assurée par I’Eglise, y atil violation de la
liberté religieuse 7 La Conr de cassation des Pays-Bas, chargée d’exami-
ner cette affaire, a statué ainsi : « La liberié garantie & chacun de mani-
fester sa religion ou ses convictions ne coincide pas avec la liberté
de chacun de confronter les prescriptions législatives avec ses propres
conceptions ou convictions religieuses (...). Partant l'article 9 de la
Convention ne signifie pas que chacun serait libre de se soustraire a
I'application des dispositions Iégislatives, méme lorsque celles-ci n'ont
aucun rapport ave: la manifestation de la religion ou des convictions,
en alléguant la nollité ou Iinapplicabilité de ces dispositions législatives
sur la base de griefs tirés de conceptions ou de convictions religieuses. 1 »

Cette jurisprudence a €té l'objet de critiques aux Pays-Bas. On a
notamment regretté que la Cour ait restreint I'application de Darticle 9
Conv. aux « pratiques et (&) l'accomplissernent des rites » et ne l'ait
pas étendue i « l'observance des préceptes religieux dams la pratique
quotidienne » 2. On a prétendu, au contraire, que la loi hollandaise
sur l'assnrance-vieillesse empiétait sur la liberté religicuse, mais que
le denziéme alinéa de l'article 9 Conv. inclinerait &4 penser que « nne
bonne prévoyance soclale de la population d’dge avancé, semble étre
une mesnre prévue par la loi, aussi bien pour la protection de ordre,
que pour la santé ou la morale publiques » 3.

Saisie de l'affaire, la Comumission a esquivé le probléme ; elle a
rejeté la requéte, aprés avoir constaté que la loi incriminée n’obligeait
personne & demander une pension (!} et qu'il y avait possibilité, pour
ceux qui avaient des objections de conscience, de faire des versemenis
équivalents aux cotisations sous forme d'impdts 1,

Une décision belge nous donne un autre exemple d'une violation de
Particle 9 Conv. o Yintéressé, un ouvrier, sil accomplissait ses devoirs
religieux, perdrait ses droits aux allocations de chémage : il s’agit d’un
israélite qui, selon les régles de sa confession, ne travaille pas le samedi
et ne peut donc se rendre au « pointage ». Selop Ja Commission de

! Voir la traduction frangaise de l'arrét, in « Ann. 111 », p. 649, spéc, p. 669,

! M. van EMDE BOAS, Lo Convention européenne de seuvegarde des droits de
Phomme et des liberiés fondameniales dans la jurisprudence nderlandaise, in « Annuaire
Euwiopéen », vol. 10 (1962}, pp. 226 et as., spéc., p. 239,

! Van EMDE BOAS, op. cit, p. 239, n. 5.
¢ Req. M° 1497/62, Ann. V, p. 287,
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réclamation de 1'Office paticnal de YEmploi & Bruxelles %, I'intéressé peut
tout de méme toucher ses allocations, s'il travaille pendant six jours
ininterrompus, a savoir du dimanche au vendredi soir. 11 y a violation
de Varticle 9 Conv. si 'on compte les six jours pendant lesquels Youvrier
doit travailler sang interruption, du lundi au samedi, et qu'on en fasse
une condition pour P'octroi d'allocations de chomage ; en effet, Pautorité
compétente fait pression sur la conscience de Vintéressé en le mettant
en demeure de choisir entre les impératifs catégoriques de sa religion
et la crainte de perdre son droit au bépéfice de I'indemnisation. L'inte-
ressé, dés Iors, ne pourrait plus manifester sa religion.

On approuvera cette jurisprudence qui iémoigne d’un grand respect
des convictions religieuses d'un individu., Cette décision pous permet
aussi de dire, avec la Cour de cassation des Pays-Bas, que Darticle 9
Conv. ne protége que 'acte culivel individuel ou collectif. Cect semble
ressortir duy texte de la deuxidme phrage de l'alinéa 1, de l'article 9
Conv. qui précise le contenu du principe proclamé dans la premigre
phrase du méme alinéa : il n'est question que de la libert¢ de manifes-
fer sa religion ou ses convictions.

Une autre affaire fort délicate et qui n’a malheureusement pas été
portée devant la Commission est celle de Ja procession religieuse organi-
sée sur la voie publique par un vicaire du culte catholique dans un
village des Pays-Bas, procession interdite par la législation. On voit
d’emblée 'intérét que présente ce cas d'espdee pour la Suisse, pays ayant
une population mixte du point de vue des convictions religieuses. Déféré
devant la justice et puni, le vicaire recourt devant la Cour d’Arnheim
qui Je libére des fins de 1a poursulte pénale @ La Cour d'appel estime,
en effet, qu'une procession doit étre considérée comme une manifesta-
tion en public de la religion catholique au sens de Varticle 9 Conv.
et que, selon l'alinéa 2 du méme article, elle n’est pas attentatoire a
Ja santé cu a la morale publiques, ni aux droits et libertés d’autrui.
Reste 4 savoir si la [égislation interne qui restreint cetie manifestation
en public d’un culte est une mesure nécessaire i Ja protection de I'ordre
public. Selon Varticle 184, alinéa 2 de Ia Constitution hollandaise, I'exer-
cice du culte 2 'extérieur des bitiments ou lieux cldturés reste permis
1a ou ii était admis lors de la promulgation de la Constitution de 1848 ;
ce qui n'est pas le cas pour le village ou la procession s'est déroulée.
Cette législation avait pour but d'éviter toute tension et agitation entre
les membres des deux communautés. Mais selon la Cour d’appel «Ja
question de savoir si la limitation que condent l'article 184, alinéa 2
de la Constitution doit &tre considérée comme une mesure nécessaire
dans une société démocratique a V'ordre public doit étre tranchée dans
ce cas coneret en se basant sur les conditions actuelles » 7. La Cour
en vient & constater que la réglementation sur laquelle est fondée la
condamnation du vicaire n'est plus une norme valable aujourd’hi, plus

¢ Voir le Lexte de la décision, in « Ann. V s, p. 365.

* Yoir traduclion frangaise de 'arr@t, in « Aan. IV », pp. €31 £l ss.
' Ann IV, p. 634,
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de cent ans plus tard, pour justifier une mesure nécessaire a l'ordre
public. )

Saisie d’un pourvoi du Procureur prés la Cour d’Arnheim, la Cour
de cassation des Pays-Bas® a refusé d'endosser ceiie argumentsation en
déclarant notamment : « ...dans une société démocraiique le législa-
teur peut parfaifement estimer nécessaire de prendre, dans I'intérét de
la 1égalité, de telles dispositions protégeant l'ordre public, et de le faire
de telle sorte que la possibilité de tenir des cultes en public tels qu'ils
sont entendus ici, ne soit pas jugée d’aprés chaque cas d’espéce, mais
selon un critére de portée générale.® » Une limitation d'une liberté
est en principe soustraite & 'appréciation du juge, sauf dans le cas ou
« Pon peut considérer comume tout & Fait impensable qu'un législateur
mis devant la nécessité d’adopier une réglementation en cetie matiére
pour assurer la protection de l'ordre public, pourrait adopter ou main-
tenir une telle réglementation en toute équité » 19, Se plagant dans l'opti-
que du législateur, la Cour de cassation a refusé de veoir dans la res
triction de la liberté religieuse une entorse A I'équité.

Deux conceptions s'aftrontent dans cette jurisprudence interne : I'une,
dynamique, qui ne voit dans la restriction d’une liberié qu’un caractére
provisoire qui ne peut plus se justifier si les circonstances avec le temps
se modilient, et l'autre, légaliste, qui s'en remet au législateur et admet
des resirictions générales & l'exercice d'une liberté, Les arguments ne
manquent ni dans un sens ni dans l'autre. Nous verrons que le méme
dilemme se pose en droit suisse 1,

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

a) La liberté de conscience et de croyance

Le principe proclamé 3 l'article 9 Conv. se retrouve en droii suisse
aux articles 49 et 50 de la Constitution fédérale. L'article 49, alinéa 1
dit que «la liberi¢ de conscience et de croyance est inviolable » et
Particle 50, alinéa | : «le libre exercice des cultes est garanti dans les
limites compatibles avec l'ordre public et les bonnes meeurs ».

L'article 49, alinéa 1 de la Constitution fédérale exclut toute con-
irainte de I'Etat sur les personnes résidant en Suisse en matidre reli-
gieuse. « La liberté¢ de conscience, au sens de l'article 49 cst, consiste
dans la libre détermination personnelle en matitre de foi religieuse,
c’est-d-dire dans la liberté de choisir la croyance religieuse que l'on
veut adopier, y compris le droit de changer de croyance, cu encore la
liberté de n’en adopter aucune. La liberté de croyance est le droit de
professer sa religion et de la propager. Elle est englobée dans la liberté

® Voir uaduction frangaise de 'arrét, in « Ann. [V », pp. 641 et 55,
*Ann. [V, p. 649,

" Ann TV, p. 649,

" Voir infra, pp. 73 et ss,
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de conscience ; elle en est l'expression la plus positive et la plus
haute. 12 »

Selon larticle 59, alinéa 1 de la Constitution fédérale, UEtat garantit
la libre manilestation des convictions religicuses (le libre ezercice des
cultes) sous réserve des mesures nécessaires pour protéger I'ordre public
et les bonnes meeurs.

C'est ici que se pose la question de savoir dans guelle mesure la
Confédération ou une autorité cantonale peut interdire la manifestation
en public de la religion catholique sous la forme d’ume procession.
L’article 50, alinéa 2 de la Constitution fédérale prévoit, en effet, que
« les cantons ef la Confédération peuvent prendre les mesures nécessai-
res pour le maintien de lordre public et de la paix confessionnelle
entre les membres des diverses communautés religicuses, ainsi que can-
tre les empiétements des autorités ecclésiustiques sar les droits des
citoyens et de 1'Etat ».

Le Tribuna) fédéral a donné une solution libérale & ce probléme '3 :
les restrictions apportées au libre exercice du culte doivent trouver une
justification suffisante damns les intéréts dont 1'Etat est tenu d’assurer
la garantie a l'ensemble des citoyens. Ainsi, dans le cas d'une proces-
sion, 1'intérét particulier de l'exercice du culte doit céder le pas & celui,
général, de la liberté de circuler sur les voies et places publiques s'il
m'est pas possible de les concilier.

La question de la sauvegarde de la paix religieuse est plus difficile
a apprécier, notamment le fait qu’une cérémonie peut blesser le senli-
ment religieux des adeptes d'ume autre religion ; toutefois, poursnit le
Tribunal fédéral, on est en droit d’exiger un certain degré de tolérance
de celui qui professe une autre croyance. Pour interdire une manifes-
tation cultuelle en public, il faut que celle-ci apparaisse, suivant les
circonstances locales, comme inopportune, provocatrice, de nature a
créer un état de tension préjudiciable. En conclusion, le Tribunal fédéral
admet qu’en période de surexcitation confessionnelle extraordinaire, une
procession soit interdite, mais une interdiction générale de faire des
processions n'est pas conforrne & larticle 50 de la Constitution fédérale.

Cette décision présente une analogie évidente avec I'arsét de la Cour
d’Arnheim *¢. Signalons, cependant, que 1'arrét du Tribunal fédéral est
critiqué par la doctrine dominante : la Constitution fédérale perretirait,
au contraire, aux autorités d'interdire d’une fagon générale le déroule-
ment de processions sur la veie publique *5. Les deux théses défendues
par les juridictions hollandaises sont donc également débattues en Suisse.

Dans son rapport sur J'affaire De Becker 1%, la Commission a émis
Vopinion que, avec le temps, une mesure Testrictive dune liberté

1 BAVRE, op. cit, p. 265,

U ATF 49 I 138 ; fraduction frangaise ]dT, 1924, p. 151,

“ Voir suprg, pp. 71 et ss.

1 FLEINER-GIACOMETTI, op.cit, p.340 et n 11, p 340; Fritz FLEINER,
Schweizerische Bundesstaatsrech:, p. 339; BURCKBARDT, op. cit, p. 465, contra: Fran

i;oii's oé:LERC' Les principes de la liberté religieuse en droit suisse, thise, Gendve, 1937,
P. .

t Voir infra, p. 79,
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pouvait cesser d’éire une mesure nécessaire, La Commission se plagerait
donc plutdt dans une perspective dynamique du droit. Ainsi, une inter-
diction générale d'un acte cultuel sur la voie publique pourrait, & notre
avis, au gré des citconstances, toujours &tre remise en question devant
les organes internationaux.

b)Y Les articles d'exception

La Cenfédération et les cantons ont la compétence générale, ¢n vertu
de la Constitution fédérale, de restreindre la liberté de croyance et le
libre exercice des cultes, Jorsque le maintien de 'ordre public et de la
paix confessionnelle entre les membres des diverses communautés reli-
gieuses I'exige. Cependant, le constitusnt a jugé utile de prendre des
mesures spéciales qui sont communément appelées: « les articles d'ex-
ception ». I] s'agit de l'interdiction de l'ordre des Jésuites (art. 51 de la
Constitution [édérale), de I'interdiction de [onder de nouveaux couvents
(art. 52 de la Constitution fédérale), de 1'approbation de la Confédéra-
tion relative a 'érection d'évéchés (art. 50, al. 3 de la Constitution fédé-
rale} et de l'interdiction de D'abattage juif des animaux (art. 25bis de
la Constitution fédérale).

L’article 51 de la Constitution [édérale prévoit que «l'ordre des
Jésuites et les sociétés qui lui sont affiliées ne peuvent étre regus dans
aucune partie de la Suisse, et toute action dans I'Eglise et dans 1’école
est interdite & leurs membres.

» Cette interdiction peut s'étendre aussi, par vole d'arrété lédéral,
a d'autres ordres religicux dont 'action est dangereuse pour I'Etat ou
trouble la paix entre les conlessions ».

Cet article est un des témoins des luttes religieuses et anticléricales
qui se sont déroulées en Suisse au XI1X® siecle, Mais la question qui se
pose est de savoir si aujourd’hui, cette interdiction est encore justifiée.
Ceite mesure qui restreint une liberié individuelle doit s'analyser selen
le critére de la proportionnalité, principe fondamental de l'ordre juri-
digue suisse. Or, il est admis qu’a notre époque Vinterdiction des Jésui-
tes n'est plus une mesure proportionnée au but que s’est fixé la Confé-
dération qui est d’assurer le maintien de I'ordre public et de la paix
confessiounelle 17,

Mais relevons, cependant, que l'interdiction des Jésuites en Suisse
n'est pas générale. L'article 51 de la Constitution fédérale interdit a
la Compagnie de Jésus de s'établir en Suisse et d'avoir une activité
quelconque au sein de I'Eglise et I'école. Par contre, un Jésuite béné-
licie de la liberté d'établissement, méme s'il est étranger, pour autant,
daps ce dernier cas, qu'il respecte les rigles de la police des étrangers.
11 faut aussi distinguer entre prédication et conférence. Si la Constitu-
tion [édérale interdit la premiére, elle autorise la seconde, méme si
elle a pour sujet un théme religieux et qu'elle soit prononcée, par

" Voir Dietrich SCHINDLER, Rechiliche Wirdigung der konfessionellen Ausnahme-
artikel, in « Civilas », Revue mensuetle de la Société des érudiants BUjSSES, CitE Cl-apTes
« Civitas », Vol. 21 (1966), N°9, pp. 594 et sg, spée., p. 596,
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exemple, dans une université ou & la radio. {’auménerie dans une mai-
son d’étudiants ne tombe pas non plus sous Je coup de l'arricle 51
de la Constitution 8. A cela s’ajoute que VAssemblée fédérale qui a la
faculté d'interdire d’autres ordres religieux, n’a jamais usé de sa com-
pétence %,

Une autre disposition qui porte atteinte & la liberié religleuse est
celle prévue a I'article 52 de la Constitution f{édérale . « I est interdit
de fonder de nouveaux couvenis on ordres religienx et de rétablir ceux
qui ont été supprimés. » Depuis 1874, date d’entrée en vigueur de la
Constitution fédérale, ancun nouvean couvent ne peut &tre fondé en
Suisse, de méme qu’aucun ordre religieux qui n'était pas établi en Suisse
avant cette date ne peut jouir de la liberté d'éiablissement. lci encore
cette mesure d'interdiction, a la lumigre des circonstances actuelles,
dépasse le cadre limité de la protection de Yordre public et de la paix
confessionnelle. Elle devient méme discriminatoire, puisque selon ie
Département fédéral de justice et police, Vinterdiction ne vise que
P'Eglise catholigue 2°.

Sans doute, l'interdiction des Jésuites et celle de forder de nouveaus
couvents me sont pour atnsi dire plus applignées @ les Jésuites ont en
Suisse une activité quashiment sang restriction et certaines comumunautés
ne sont pas considérées comme des couvents #*, Il n'en demeure pas
moins gue les articles 51 et 52 doivent disparaitre de la Constitution 2.
Tant I'Assemblée fédérale que le Conseil fédéral sont sensibles a ces
atteintes 4 la liberté religieuse 3.

Ce conflit de normes en droit interne prend une dimension inter-
nationale, en raison de l'article 9 Conv. Le Consell fédéral vovait déja,
au moment de la procédure d'admission de la Suisse au Conseil de
V'Europe, la possibilité d'un conflit entre le droit interne et le Statut 24,

Si la Suisse est le dernier pays d’Europe 2 stipuler dans sa Consti-
tution feédérale des mesures contre I'ordre des Jésuites et contre I'Eglise
catholique, cela est dd & une question de procédure ; toute modification
de la Constitution deit entrainer I'adhésion du pevple et des cantons ;
le sort des articles religisux dépend de I'avis des citoyens ; or, il est

" Voir sur la pratigne des aulorités adminisitatives la réponse du Conseil fédéral &

Iinterpelletion SCHMID, in « Bulletin sténographique 1949, Conseil national », pp. 417
el s5.

# FAYRE, op. cit, p. 278 ; AUBERT, Traité, p. 726.

M TAAC, 1960, N° 12, p.46; M. FAVRE estime que larticle 52 de la Constitu-
tion Tédérele a, au coniraire, une portée générale et vise les communaulss de toutes les
confessions, op. cit., p. 28R0.

¢ Thane le méme sens, KAUFMANN, op. cit, p. 258,

" Dans le méme sens, FLEINER-GIACOMETTI, op.cit, p. 363, N°48; AUBERT,
Traité, p. 727,

" Veir motion YON MOOS au Conseil des Etets du 24 juin 1954 el réponse de
feu le Conseiller fédéral FELDMANN, in + Bullelin sténographique », Conseil des Etats,

1955, pp.93% et ss; plus récerarnent, Interpellation LUSSER au Conseil des Elels et

réponse du Comsenller 16déral WAHLEN, in « Bulletin sténographigue, Conssil des Etats,
1965 », pp. 175 et s,

" Yoir Rapport du Conseil fédéral & "Assemblée }édércle comcernant les relarions
de la Suisse avec te Conseil de PEurope, PF 1962, 11, p. 1088.
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notoire que la démocratie directe travaille plus lentement qu’un parle-
ment élu.

Selon larticle 50, alinéa 4 de la Constitution [édérale, « il ne peut
ttre érigé d’évéchés sur le territolre suisse sans Vapprobation de la
Confédération », ) . ] ]

Cet article est également un reflet de la tension qui avait surgl
a la fin du sigcle passé entre le Saint-Sigge et la Suisse. Cette dispo-
sition n'a plus 6 appliquée en Suisse depuis V'année 1888 ou [ut réglée
la situation épiscopale du Tessin. M. Favre voit dans cette disposition
constitutionnelle une immixtion injustifiée dans le domaine de l'auto-
nomie dune Eglise 2%, Pour M. Schindler, par contre, si, a Iorigine, la
mesure ne visait que I'Eglise catholique, sa rédaction en termes généraux
s’applique unilormément & toutes les Eglises épiscopaliennes (Eglise
catholique chrétienne, Bglise méthodiste) 26, et D'article 50, alinda 4 de
la Constitution fédérale ne porterait pas atteinte & la liberté de cons-
cience et de religion, tant au regard de la Constitution [édérale que de
la Convention. 11 nous parait également que l'article 9 Conv. n’est pas
violé si I'Etat se permet d’avoir un droit de regard sur l'organisation
d’une Eglise. Mais l'article 9 Conv. pourrait, cependant, entrer en con-
flit avec le droit interne si, par le truchement de l'article 50, alinéa- 4
de la Constitution fédérale, la Conlédération parvenait a empécher une
Eglise de prolesser sa foi.

Enfin, sous la rubrique des articles d’exception, il faut mentionner
Vinterdiction de Vabattage israélite des animaux de l'article 25bis de
la Constitution fédérale: « 11 est expressément interdil de saigner les
animaux de boucherie sans les avoir étourdis préalablement ; cette
disposition s’applique & tout mode d’abattage et & toute espéce de bétail, »

Bien que la Confédération et les cantons aient une compétence géné-
rale fondée sur la régle de la sauvegarde de Vordre public et de la
paix confessionnelle de I'article 50, alinéa 1 de la Constitution |édérale,
le constituant, sous la forme d'une initiative constitutionnelle approu-
vée par les citoyens et les cantons en 1893, a c¢ru bon d’introduire dans
la Constitution une mesure d’interdiction d’un rite. Dans son sens maté-
riel, la doctrine dominante accorde 4 cette disposition la valeur d’une
régle de police qui ressortirait plutdt au domaine de la loi et de I'ordon-
nance ¥, Si l'article 25bis de la Constitution fédérale a la forme d'une
norme constitutionnelle, c'est parce que le peuple et les cantons ont Ie
pouvoir d’introduire dans la Constitution fédérale n’importe quelle régle
de droit, pourvu que la procédure de revision de la Constitution soit
respectée.

En introduisant l'article 25bis dans la Constitution f{édérale, les
auteurs de linitiative avaient pour but de prévenir le mauvais traite-
ment des animaux. Cette opinion est encore partagée aujourd’hui 2.

5 Opogid, p. 274,
™ o Civitas », p. 601
! FLEINER-GIACOMETTI, op. cit., p. 27 : FAVRE, op. cit., p. 44

¢ FLEINER-GIACOMETTI, op.cif, p.332; PLEINER, op.cit, p. 334. RUCK,
op.cit, p. 134, ’
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Si dans d’autres pays linterdiction de Dabattage israélite est profondé-
ment Jiée au mouvement politique national-socialiste, au contraire, en
Suisse Varticle 25bis n'est apparemment pas fondé sur des sentiments
antisémites 29,

11 n’en demeure pas moins gue larticle 238is de la Constitution
fedérale restreint exercice des pratiques religieuses israélites. Selom les
préceptes de la religion juive, 'abattage des animaux doit se faire par
égorgement au moven d'un couteau qui sectionne transversalement le
cou de l'animal. Cette fagon de procéder est un acte religicux aussi
important pour un isvadlite que la messe pour un catbolique. Toute
viande qui provient d’'un animal qui p’'a pas ét€ abattu de la sorte,
c'est-a-dire qui a été étourdi au préalable, est impropre 2 la consom-
ation.

Avant lentrée en vigueur de linterdiction constitutionnelle, le
Conseil [édéral, examinant le probleme au regard de 'article 50, alinéa 1
de la Constitution fédérale qui garantit la liberté des cultes, s’exprimait
ainsi dans un arrété du 17 mars 1890 %9 : « L’abattage juif étant un acte
du culte, on peut donc invoquer en sa [aveur la protection de la Cons-
titution fédérale, ¢’il n'est pas contraire aux exigences des bonnes moeurs
et de I'ordre public (Cst. féd., art. 50, al. 17},

» En revanche, la cruauté envers les animaux, la maniére de les
traiter par laquelle Uhomme leur inflige des tortures, soit par méchan-
ceté, soit par manque d'intelligence, doit &tre considérée comme quelque
chose d’immoral ; d'aprés le sentiment général, elle blesse la dignité
humaine et les égards que l'homme doit aux animaux ; elle est méme
passible de peines édictées par la législation des différents Etats 31,

» 81 donc la méthode rituelle d’abattage des Israélites, 1'égorgement,
constitue une cruauié envers les animaux, on ne peut plus invoquer
en sa faveur la protection garantie par l'article 50, alinéa 1 de la
Constitution fédérale.

» Or, ce mode d'abattage israélite (Schichten) ne peuat pas &tre consi-
déré d'upe manpigre absolue comime un tourment inutile infligé aux
animaux ; par contre, ¢’est une méthode de boucherie qui, en raison
des actes préparatoires et du moede dexéeution qu'elle comporte, peuat
occasionner aux animaux des souffrances inutiles, si Yon ne prend pas
toute une séric de mesures de précaution et de protection et si on ne
les observe pas strictement. . »

Dans sa thése, M. Rothschild passe en revue les différents systemes
d’abaitage des amimaux et en tire la conclusion que I'égorgement sans
étourdissement préalable n’occasionne pas des souffrances inutiles 32 :
le sang qui coule en abondance entraine une perte de conscience

™ Vaoir § ce sujet lhisweire de linterdiction de l'abattage rituel dans la thése de
M. Dany ROTHSCHILD, Das Schdchiverbot der Schweizerischen Bundesverfassung, Zurich,
1955, pp. 36 et ss.

# SALIS, Le droit fédéral suisse, vol. 3, N7 1028, p. 88,

2 Depuis I'eplrée en vigueur du Code pénal suisse, le 1% janvier 1942, clest
Uarticle 264 de ce code qui s'appliquerait.

 Op. cit, pp 28 et ss.
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immédiate de 'animal 3. Quant aux méthodes préparatoires pour mettre
I'animal dans une position favorable & Végorgement, si elles sont
soigneusement organisées, elles ne constituent pas davantage un mauvais
traitement 3.

L’article 25his de la Constitution fédérale, & I'heure actuelle, oblige
les isradlites résidant en Suisse & importer la viande dite « koscher »
de I'étranger.

En privant une confession d'un rite, J'article 256is de la Constitu-
tion fédérale enite en conflit avec Varticle 9@ Conv. D’autre part, une
justification de cette disposition sur la base de la sauvegarde de Vordre
public nous parait discutable, dans la mesure ot ce mode d'abattage
ne peut pas Etre considéré comme une cruauté inutile envers les ani-
maux *. Mais il va de sol que I’Etat a le pouvoir de contréler, préci-
sément dans le cadre de l'ordre public, que cette méthede de boucherie
soit entourée des précautions nécessaires.

CHAPITRE IX

Le droit 4 la liberté d’expression (art. 10 Conv.)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

En accordant A toute personne le droit a la liberté d’expression, la
garantie de Q'article 10 Conv. est large; en effet, sous le vocable
« liberté d'expression » il faut entendre, selon le libellé de ’article 10
Conv.: «la liberté d'opinion et la liberté de recevoir ou de commu-
niquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence
d'autorités publiques et sans considération de frontiére ». Seules « les
entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de téiévision » peuvent &tre
soumises 4 un régime d’autorisations de 'Etat.

La garantie est large, mais les restrictions apportées a cette liberté
le sont aussi. Celles-ci sont motivées par le fait que, comme Je dit la
Convention au début de I'alinéa 2, de l'article 10 Conv., ces libertés
comportent des devoirs et des responsabilités. L'exercice de la liberté
d’expression peut, dés lors, « étre soumis A certaines formalités, condi-
tions, restrictions ou sanctions, prévues par la loi, qui constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité natio-
nale, & lintégrité territoriale ou i la stireté publique, 4 la défense de
l'ordre et & la prévention du crime, 4 la protection de la santé ou de

N Qp ocoit, po 23,
Y Qp.cit, p. 200
" Contrg . Rapport, p. 1129,
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la morale, & la protection de la réputation ou des droits d'autrui, pour
empécher la divulgation d'informations confidentielles ou pour garantir
Vautorité et Vimpartialité du pouveir judiciaire ». « Ancun article de la
Convention n'ouvre d'aussi vastes possibilités de restrictions a un légis-
lateur plus soucieux de protéger I'ordre public que de respecter la liberté
d’expression. ! »

Tontefois, une célebre affaire infirme quelque pen l'opinion selen
laquelle les pouveoirs du lépgislateur, en matiére de liberté d’expression,
seraient jllimités.

Un ressortissant belge, M. De Becker, rédacteur en chef du quotidien
belge « Le Soir », a été condamné i la détention perpétuelle i la fin
de la dernigre guerre pour collaboration avec l'ennemi. A tilre de peines
accessoires, M. De Becker était frappé de diverses déchéances prévues
a I'article 123sexies du Code pénal belge, notamment :

.

litt. ¢} Du droit de participer & quelque titre que ce soit a l'exploi-
tation, & ladministration, & la rédaction, 4 I'impression ou 4 la diffusion
d’un journal ou de toute publication ;

litt. f} Do dreit de participer & la direction ou & I'administration de
toute manifestation culturelle, philantropique et sportive, ou de tout
divertissement public ;

litt. gJ Du droit de participer 4 'exploitation, & 'administration ou
d’'une maniére quelconque i l’activité de toute entreprise ayant pour
objet les spectacles de théaire, la cinématographie ou la radiodiffusion.

M. De Becker a introduit une requéte auprés de la Commission en
se plaignant notamment de ce qu’il ne pouvait exercer son droit & la
liberté d’expression prévu a l'article 10 Conv. La Commission a déclaré
sa requéte recevable ®. Elle a estimé, en effet, qu'on ne ponvait priver
le requérant de sa liberté d'expression en n'importe quelle matiere et
& perpétuité, « sans qu’il soit envisagé d’assouplir (cette mesure) si, avec
le temps, le moral de la nation et I'ordre public sont restaurés et le
maintien de cette incapacité particuliére cesse d’étre une mesure néces-
saire dans une société démocratique » . Au cours de la procédure qui
s'est dérouléde devant la Cour européenne, le gouvernement belge a
maodifié sa législation, en ne maintenant les déchéances des lettres ¢,
f et g qu'a I'égard de l'expression d'opinions politiques. Le requérant
De Becker avait méme la possibilité, d’aprés la nouvelle législation,
de se faire relever de ces dernires déchéances par voie judiciaire. La
Cour européenne, dés lors, a radi€ 'affaire du réle, aprs avoir décidé
qu'il n'y avait pas lien de poursuivre d’office I'examen de Uaffaire $.
La Cour enropéenne ne sest donc pas prononcée sur le fond de 1'affaire.

* VASAK, op. cit, p. 55,
' Heq. W® 214/56, Anp. 11, p. 215,

¥ Voit Rapport de lo Commission, Affaire DE BECKER, in « Publication de ta
Cour europfenne des droits de Vhotame », Série B, p. 128.

! Voir Arrét De Becker, Anp. V, p. 321.
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Dans une décision ultérienre, la Commission a admis quo'un Etat
pouvait priver a perpétuité nne personne de sa libert¢ d'expression
d’opinions politiques lorsquelle était coupable de haute trahison 5.

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

La Constitution [édérale ne proclame pas le principe général de la
liberté de manifester ses opinicns. Quelques copstitutions cantonales,
par contre, garantissent la liberté d'expression en tant que felle % Le
Tribunal Tédéral a, cependant, émis 'opinion que la liberté d’expression
est un principe Iondamental du droit fédéral et cantonal, écrit ou non 7.
En fait, la Constitution fédérale mentionne des Iormes particuliéres de
la liberté d'expression, comme la libetté de presse de l'atticle 55 ou
fa liberté d’association de V'article 56 &

S’agissant plus précisément de la liberté de presse, citons plusienrs
restrictions & l'exercice de ¢e droit que l'on rencontre en droit suisse
et qui, au vu de la jurisprudence de la Commission, nous paraissent
conformeg a la Copvention. Ainsi le Code pénal suisse réprime les abus
de presse, notamment les atteintes a I'hommeur ®. Les articles 204 et
212 du méme code sur la répression des auteurs de publications obscénes
sont des dispositions qui restreignent la liberté de presse, mals qui sont
couvertes par le chiffre 2, de Iarticle 10 Conv. 10,

Le maintien de l'ordre public autorise aussi I'Etat 2 prendre des
mesures préventives qui limitent la liberté de presse tL

Dans le domaine de la censure de la correspondance des détenus,
il est d’usage, en Suisse, de retenir les lettres qui contiennent des propos
offensants. La Commission a admis cette manitre de procéder comme
ape restriction justifiée de la liberté d’expression 2.

L'article 10 Conv. protége-t-il aussi la liberté linguistique ? La ques-
tion est importante dans un pays comme la Suisse qui connait quatre
langues nationales et trois langues officielles reconnues par la Cons-
titution fédérale 3. M. Giacometti estime que la liberté linguistique est
garantie implicitement par la Constitution [édérale comme moyen néces-
saire mis 4 la disposition de l'individu pour exercer son droit a la
liberté d'expression 4. Mais la Commission a jugé, & l'occasion des

* Req. N° 924/60, Ann. Vi, p. 151 ; Req. N* 764/60, Rec. 16, p. 1.

¢ GIACOMETTL, Das Steatsrecht der schweizerischen Kantone, p. 157.

TATF 87 1 144,

® FLEINER-GIACOMETTI, op.cit, p.365; FAVRE, op. cit, p.295: FLEINER,
op cit, p. 372, AUBERT, Traité, pp. 710 et =5,

' Article 173 et ss; cette restriction est admise par is Commission, Req. N* 753760,
Ann 1T, p 311, spéc, p. 319,

" Reg. N° 1167461, Ann. VI, p. 205, spéc., p. 219,

" Yoir ATF ﬁq 1 108: interdiction d'un journal qui se livre & une campagne
d'excitation & Poccasion d’une gréve , Req. N® 1747/62, Anm. Vi, p, 425

* Req. N 1628/62, Rec. 12, p. 61, spéc., p. 68.

®oArt. 116,
" FLEINER-GIACOMETTL, op.cit, p.394; par contre, pour M. AUBERT, la
liberté tinguistique dépesse le cadre de 1a liberté d’opinion, Traité, p. 711.
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requétes linguistiques belges, que Vanicle 10 Conv. ne consacie pas
la liberté linguistique : le fait que des enfants étudient & I’école dans
une langue autre que celle de leur famille doit étre assimilé a une
influence « « La maniére dont se forme et s'exprime la pensée humaine
se trouve conditionnée par une série d’éléments contingents sur lesquels
lindividu n’a guére de prise (donnée de temps et de lieu, rmilieu social,
événements et influences diverses, etc..), sans qu’il en résulte ipso
facto, une atteinte aux libertés de pensée et d’expression comme
telles. 1% »

CHAPITRE X

La liberté de réunion et d’association {art. 17 Conv.)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

L’article 11 Conv. proclame que :

« 1. Toute personne 2 droit 3 la liberté de réunion pacifique et &
la liberté d’'association, y compris le droit de fonder avec d’autres des
syndicats et de g'affilier 4 des syndicats pour la défense de ses intéréts.

» 2. L'exercice de ces droits ne peut faire I'objet d’autres restrictions
que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires,
dans une société démocratique, 2 la sécurité nationale, a la sireté publi-
que, & la défense de l'ordre et 4 la prévention du crime, a la protection
de la santé ou de la morale, ou & la protection des droits et libertés
d’autrui. Le présent article n'interdit pas que des restrictions légitimes
solent imposées & l'exercice de ces droits par les membres des forces
armées, de la police ou de 'administration de I’Etat. »

Deux formes particuliéres de la liberté d’expression sont garanties
a Varticle 11 Conv. . la Jiberté de yéunion pacifique et la liberté d’assc-
ciation. De plus, les auteurs de la Convention ont estimé quiil était
nécessaire de préciser cette derniére liberté en prévoyant de maniére
expresse le droit de se syndiquer.

L’article 11 Conv. ne garantit que le droit de fonder une association
ou un syndicat ou de s’y affilier ; a I'inverse, il ne garantit pas le droit
de participer 4 un titre quelconque & Padministration, la gérance ou
la direction d’une association 1.

Comune il se doit, ’article 11 Conv. permet aux Etats de restreindre
lexercice de la liberté de réumion. Alors que la premitre phrase du

1+ Req. N° 1474/62, Ann. VI, p.333, spée, p. 343; Req.N¢17659/62, Ann VI,
P. 443, spéc., p. 457,

+ Req. N° 1028/61, Ann. 1V, p. 325, spée., p. 337.
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chiffre 2, de l'article 10 Conv. exige une base légale pour que linter-
vention de I'Etat soit justifiée, la deuxidme phrase antorise l’Et‘at a
porter atteinte & la garantie au nom de la légitimité. L’article 11 Conv.
est le seul article de la Convention qui fasse appel a ce principe plus
vague qui autorise quasiment I'Etat a suspendre la garantie au cas ot
Jordre public se trouverait menacé ; ¢’est V'allusion aux « membres des
forces armées, de la police et de Vadministration de I'Etat » qui nous
permet de le supposer. A notre connaissance, la jurisprudence inter-
nationale ne s’est jamals prononcée sur le contenu de ce principe.

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

L'article 56 de la Constitution fédérale prévoit que « les citoyens
ont le droit de former des associations, pourvu qu’il n'y ait dans le
but de ces associations ou dans les moyens qu’elles emploient rien
d'illicite ou de dangereux pour I'Etat. Les lois cantonales statuent sur
les mesures nécessaires & la répression des abus ».

La liberté d’association garantie & l'article 11 Conv, a donc son pen-
dant en droit suisse. 11 est méme admis que les éirangers €tablis en
Suisse peuvent fonder des associations ®. Toutefois, & ce sujet, il ¥y a
une exception s'agissant des associations ayant un but politique. La
nationalité suisse est une qualité essentielle pour en fonder et en faire
partie. L'étranger ne pent fonder en Snisse une association politique ?.
Cette discrimination selon la nationalité n’est pas contraire 4 la Con-
vention, L'article 16 Conv. prévoit que les Hautes Parties Contractantes
ont la possibilité d'imposer des restrictions & lactivité poliique des
étrangers et l'article 11 Conv. est I'un des cas d’applications %.

La liberté de réunion ne figure pas dans la Constitution fédérale,
Mais on a remargué que la réunion de plusienrs personnes est une
forme passagére de l'association. Et comme la liberté de réunion est,
par conségnent, une liberté moins étendue que la liberté d’association,
elle est, dés lors, comprise dans la liberté d’association, en vertu du
principe g majore minus 3, On peut dire aussi que la liberté de réunion
est tacitement reconnue par la Constitution fédérale parce que celle-ci,
en tant que constitution libérale, garantit toute liberté nécessaire a
« 'épanouissement des individus » 8. Si le Tribunal Fédéral a laissé
jusqu'a présent la question ouverte?, il ne I'a méme plus abordée

' FLEINER, op.cit, p 368; FLEINER-GIACOMETTI, op. cit., p. 380; RUCK,
of. cib, po 121 ; AUBERT, Traité, p. 748, . P

* FLEINER-GIACOMETTI, p, 380; FAVRE, op cit, p 311 J.F. AUBERT, Le
statul des étrangers en Suisse, in « RDS », Vol, 77 (1958}, pp. 215 et ss; M. Hans HUBER
estime au contraire gue la garantie constitutionnelle ne contient pas de discnmination
selon la nationalité - Die Vereinsfreiheit der Auslander, in « Pestschrift fiir Hermenn
Jahrreiss s, p. 108 et ss,

* Voir infra, pp. 111 et ss,

“ FLEINER, op. ¢it., p. 368 ; FAVRE, op. cit, p. 313 ; RUCK, op cit, p. 123,
¢ AUBERT, Traité, p. 754.

* ATF 60 1 197, spée, p. 207.
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dans deux arréts récents ou il acrait pu répondre A cette question B,
ce qui Jaisse entendre que d'une fagon ou d'une antre la liberté de
réunion est garantie par la Constitution fédérale.

CHAPITRE X1

Le droit au mariage {art. 12 Conv.)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

La tradition juridique contineutale ne connait plus depuis longtemps
des empéchements généraux de contracter mariage fondés sur la race,
la nationaliié, la religion, la naissance ; l'article 12 Conv, ne doit pas
donper lieu 3 de nombreux conflits. 1T est rédigé en ces termes: « A
partir de 1'Age nubile, ’'homme et la femme ont le droit de se marier
et de {onder une famille selon les lois nationales régissant P'exercice de
ce droit. »

On a soutenu deux théses quant 2 la portée du contenu de 'article 12
Conv.: Ja premiére consiste a dire que la Convention s’en remet au
législateur national. 11 y aurait ainsi une incorporation dans la Conven-
tion des régles qui régissent 'exercice du droit de se marier et de fonder
une famille. Les organes chargés d’assurer Je respect de Ja Convention
« auront & contréler Vapplication et l'interprétation de ces lois natio-
nales de la méme maniére que les tribunaux internes » 1. Le renvoi
aux lois nationales, selon une autre thése, est, au contraire, une restric-
tion étendue a I'exercice du droit lui-méme accordée au législateur natio-
nal, mais avec la réserve que les restrictions ne doivent pas vider la
garantie de son contenu : les organes internationaux opnt Ja faculté
d’apprécier les restrictions elles-mémes, sans se limiter au coptréle uni-
que de leur application ®*. Notre préférence va a la seconde thése, car,
i suivre la premidre argumentation, un Etat partie pourrait irés bien,
par exemple, fixer & quarante ans I’Age nubile, sans que cette légisiation
interue entre en conflit avec la Convention !

La jurisprudence des organes internationaux ne nous est pas d'un
grand secours, puisqu'une seule décision de Ia Commission nous dit
que « compte tenu de toutes les circonstances de 1’affaire », une déci-
sion allemande qui interdit & un détenu de se marier en raison de la
Iongue peine et du préjudice que pourrait porter pareille autorisation
au bon ordre de la prison n’est pas contraire A article 12 Conv.?, La

* ATF 91 I 321; 92 [ 24,

' VASAK, ap_cit, p. 50,
' SCHEUNER, op. cit., p. 391_
! Req. N® 8392/60, Ann. IV, p. 241, spée., pp. 255 et g,
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Commission s’est contentée de confirmer les motifs de la décision
interne, sans émeftre sa propre opinion sur l'étendue et les limites de
Tarticle 12 Conv. )

La jurisprudence allemande donne deux exemples ou I'Etat pourrait
porter atteinte indirectement au droit au mariage : tout d’abord le cas
oil le droit de contracter mariage n'est pas touché en tant que tel,
mais o Pobligation de rester célibataire est, par exemple, une condition
d’engagement dans un service de I'Etat. La jurisprudence allemande
estime que l'article 12 Conv. n’est pas viclé dans la mesure ou I'inté-
ressé se plie librement & cette obligation ©. Selon M. Scheuner, des res-
trictions teraporaires librement acceptées qui n'‘empéchent pas l'intéressé
de se marier, mais qui entrainent certaines conséquences s'il passe outre,
ne violent pas 1'article 12 Conv. 5.

Mais larticle 12 Conv. estdl violé, lorsqu'une institutrice ayant
épousé un homme divorcé dont le précédent mariage reste valide du
point de vue religieux, est transférée d'une école catholique dans une
école laique® ? La Cour constitutionnelle bavarcise a estimé qu'un
enseignant dans une école confessionnelle avait l'obligation d'obser-
ver les régles de ladite confession. Pour nous, il est évident que l'inté-
ressée me s'est pas plide librement a linjonction de lautorité. En fait,
on constatera qu'elle n'a pas été empéchée de se marier. Seuls ses
devoirs de fonction sont en canse. Il n'en demeure pas moins que le
cas préte & dizcussion ; cette jurisprudence nous parait admissible dans
la mesure ou l'institutrice a trouvé un emploi éguivalent. Mais si, par
contre, un mariage modifiait 1'avenir personnel et économique d'un
conjoint d'une maniére intolérable, ¢’est 2 bon droit quon pourrait inve-
quer larticle 12 Conv,

§2: SITUATION EN DROtT SUISSE

Le droit au mariage est garanti, en Suisse, par I'article 54 de ia
Constitution lédérale. Il est placé « sous la protection de la Confédé-
ration ». « Aucun empéchement au mariage ne peut étre fondé sur des
motifs confessionnels, sur Vindigence de Jun ou lautre des époux, sur
leur conduite ou sur quelque autre motif de police que ce soit. » Llarti-
cle 54 de la Constitution a perdu de son importance depuis que le
contenu de la garantie a ét€ réglementé de plus prés par la législation
uniforme du Code civil qui traite de la capacité pour contracter mariage,
des empéchements, de la publication et de la célébration du mariage’
et par l'article 7, litt. e de la loi fédérale du 25 juin 1891 sur les rapports
de droit civil des citoyens €tablis ou en séjour qui, pour la célébration
du mariage d’un étranger en Suisse, exige que I'Etat d’origine de cet

¢ BVG, NJW. 15, (1962) pp. 1532-1535.

$ Op eit, p. 393

* Rayerische Verwaltungsblatter, 1959, p. 58
T AL 96 & 118 du Code civil suisse.
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étranger reconnaisse un tel mariage ®. Les conditions de forme et de
fond auxquelles est subordonné en Sulsse le droit au mariage entrent
dans le concept des « luis nationales » de Varticle 12 Conv. ®.

Si I'article 54 de la Constitution fédérale a cédé le pas a une légis-
lation plus précise, nous ne partageons pas, cependant, U'avis selon lequel
il « ne présente guére qu'un intérét historique » 1°. Le Tribunal fédéral
lui reconnait encore une importance pour interpréter la loi ., Clest
ainsi que l'article 54 de la Constitution fédérale prohibe expressément
de prendre en considération l'intérét de la communauté et I'intérét géné-
ral, lorsquun tuteur doit donner son consenterment au mariage d'un
interdit. Des considérations étrangéres a l'intérét personnel de linterdit
lui-méme ne sont pas admissibles 12,

le Tribunal fédéral, a l'instar des tribunaux allemands, a également
eu l'occasion de se promoncer sur les atteintes portées par L'Etat aw
droit au mariage ; lorsque des personnes sont 4 1’égard de I'Etat dans
un rapport de dépendance particulier, elles sont limitées dans l'exercice
de leurs liberiés et de leurs droits ; elles ne peuvent exercer leurs droits
garantis par la Constitution que si ce rapport de dépendance ne s'v
oppose pas 3. Tel est le cas, par exemple, en matiére d’internement,
d'expulsion **, de service militaire ou de l"accomplissement d'une peine
privative de liberté !5,

CHAPITRE XII

Le droit 4 un recours effectif devant une instance nationale
fart. 13 Conv.)

§1: LA PORTEE LIMITEE DE L'ARTICLE 13 CONY.

Selon l'article 13 Conv., « ioute personne dont les droits et libertés
reconnus dans la présente Convention ont €té violés, a droit 4 V'octroi
d’un recours effectif devant upe instance nationale, alors méme que la
violation aurait été comunise par des personnes agissant dans 'exercice
de leurs fonctions officielles ».

L'article 13 Conv. in fine précise qu’aucune violation ne peut échap-
per au droit de recours, au nom de la raison d’Etat. Tant I'Etat que

$ RS2 p 127

' Dans le méme sens: SCHEUNER, op. cit., p. 394.

# FAVRE, op. cit., p. 294,

1 ATF 80 1 427, spéc., p. 430.

1 ATE 50 1I 213,

3 ATF B2 1 73,

¢ ATFE 13 1 330,

i BURCKHARDT, op. cit, p.499; RUCK, op. cit, p. 129,
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V'individu, si ses actes sont imputables & 1'Etat, peuvent €tre les auteurs
de ]a violation *.

1l est difficile de saveir, & Vheure actuelle, quelle est la portée de
I’article 13 Conv. dans le systéme de la protection des droits de 1’homme
prévu par la Convention.

A premiére vue, il semble que l'articie 13 Conv. offre aux individus
une garantie autonome ; en d’autres termes, la Commission pourrait
rejeter la requéte d'une personne qui se prétend & tort victime d’une
viclation d’un des droits et libertés garantis par la Convention, tout
en accueillant cette méme requéte pour le motif que la législation
interne de 1I'Etat défemdeur m’accorde pas 4 ce requérant les moyens
juridiques d'invoquer une telle violation, méme si en fait elle n'a pas
lieu.

Mais la Commission n'est pas de cet avis: le recours effectif de
Varticle 13 Conv. n’est garanti 4 toute personne qu'sn cas de violation
de V'un des droits et libertés reconnus dans la Convention. A plusieurs
reprises la Commission n’a donné aucune suite au moyen tiré de 1'arti-
cle 13 Conv., aprés avoir constaté que les autres garanties de la Con-
vention n’avaient pas été violées 2,

Cette jurisprudence a fait perdre & l'article 13 Conv. une grande
partie de son efficacité. En effet, dés que le requérant a prouvé une
viglation de la Convention, la réparation gera la méme qu’il ajt ou
non invoqué l'article 13 Conv. 3.

Ainsi Varticle 13 Conv. ne serait quune garanfie procédurale de
niise en ceuvre, en droit interne, des droits garantis par la Convention %.
1l ne semble pas, d’autre part, que cette garantie procédurale doive
bouleverser l'ordre juridique des Etats parties & la Convention. Tout
d’abord, selon la Commission, aucune disposition de la Convention
n'oblige une Haute Partie Contractante & octroyer aux personnes rele-
vant de sa juridiction une voie de recours devant un tribunal consti-
tutionnel en plus des recours qui peuvent étre exercés devant les tribu-
naux ordinaires *. L’article 13 Conv. n'exige donc pas la création d’une
juridiction spéciale chargée d’examiner les griefs fondés sur une dispo-
sition de la Convention. Tel est le sens qu'en ont tiré plusieurs juridic-
tions internes ¢, 11 n'est pas nécessaire, non plus, que la cause d’un
individu soit entendue successivement par trois instances 7.

' VASAK, op. cit., p. 29.

t Req N°472/59, Ann. [[I, p. 207, epéc., p.213; Reg N°1092/61, Amn. ¥V, p. 21l
spéc., p.213; Req N°1167/61, Ann. VI, p. 205, spéc., p.211; Req N®19i8/63, Ann. Vi,
p. 485, spéc, p. 455.

* Dans ce sens: VASAK, op cit, pp.27 el ss; BUERGENTHAL, op. cit, p. 318

i Dans ce sens: Karl Josef PARTSCH, Die Rechte und Freiheiten der europdi-
schen Menschenrechtskonvention, in = Die Grundrechte, Hendbuch der Theorie und
Praxis der Grundrechte », Vol 1, Premitre partie, pp. 234 el ss, spéc., p. 176,

* Req N°436/58, Ann. 11, p.386, spéc., p. 3%9; Req N°441/58, Ann 1l, p. 391,
spéc., p. 395 ; Req. N® 778/60, Rec. 5, p. 1.

¢ Autriche . Verwaltungsgerichtshof, GfZ 14 (1959), p.415; Allemagne: QLGf
Bremen, N.L.W. (1962) 15, p. 1735 ; BGH, N.J.W. 17 {1964), p. 2119.

8?’ Req.N° 65460, Rec.3, p.1, spée, p.4; Req N°1850/63, Rec.19, p.71, spée.
P .
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Mais la jurisprudence internationale semble encore aller plus loin :
Vinexistence d’un recours inferne ne comstituerait pas une violation de
la Convention. Ceci apparait dans D'affaire De Becker ®. Nous avons
déja signalé que M. De Becker avait été frappé, en Belgique, a la fin
de la derniére guerre, de peines accessoires le privant dans une forte
mesure et d'une maniére continue de sa liberté d'expression 8. Exami-
nant si le requérant avait €puisé les voies de recours internes, selon
Iarticle 26 Conv., avant d'intsoduire sa requéte, la Commission a sim-
plement constaté que M. De Becker ne disposait, en Belgique, d’aucun
recours judiciaire qui lui aurait permis de demander la suppression
de ses déchéances. Par conséquent, on ne pouvait pas, selon la Com-
mission, opposer au requérant l'exception de non épuisement des voies
de recours internes. A lire larticle 13 Conv., il nous semble que M. De
Becker aurait dit, au contraire, pouvoir soumettre son grief & une auto-
rité nationale ; mais [’absence de tout moyen interne n'a pas retenu
I'attention de la Commission, peut-étre bien parce que, sur le fond de
I’affaire, la requéte s’est révélée bien fondée.

Une autre incertitude a trait au sens que I'on doit donner au mot :
« instance ». S’agit-il des seules antorités judiciaires, ou bien une anto-
rité administrative peut-elle étre aussi considérée comime une instance
au seps de l'article 13 Conv. 7 La Commission ne s’est pas encore pro-
noncée a ce sujet. En Allemagne, la jurisprudence est contradictoire :
la Cour adminjstrative de Miinster n’estime pas nécessaire que le
recours soit porté devant un tribunal 1%, tandis que la Cour constitu-
tionnelle du Land Rhénanie-Palatinat est d'avis que par « instance », il
faut entendre les seules instances judiciaires 1t

La doctrine est également partagée. Pour certains auteurs, linstance
doit avoir un caractére juridictionnel 2 : la Convention précise que le
recours doit dtre « effectif » ; seul un tribunal est 3 méme de satisfaire
cette condition. Pour d’autres auteurs, c’est plutdt la procédure que vise
le terme d’« instance » ; elle doit étre conforme aux exigences d'une
bonne administration de la justice (caractére conitradictoire, communi-
cation des piéces), mais Varticle 13 Conv. n'impose pas aux Etats d’éta-
blir des recours strictement juridictionnels 12.

Comme 'administration de la justice, en Suisse, est souvent dans
les mains d’autorités administratives, nous serions tentés de nous rallier
a cette deuxidme thise. Mais tant que la jurisprudence internationale
n’aura pas donné son avis, cette affirmation sera sujette 4 caution.

En résumé, si l'article 13 Conv., par son libellé, impose une obliga-
tion précise aux Etats contractants, la sanction d'une telle obligation

5 Req. N° 214/56, Anmn. 11, p. 215.
+ Voir supra, pp. 79 &t ss.

# OBG/Minster, N.JW. 9 (1956), pp. 13741375, traduction frangaise, Ann.II,
pp. 573 ¢t 35, spée., p.583; dans l¢ méme sens: BayOLG, NJW. 14 (1861}, p.270.

1t VGHfLand Rheinland-Pfslz, Die #ffentlicke Verwaltung, 1959, p. 578, treduction
frangaise, Ann. I1, p. 599, spéc., p. 605,

1 M. GOLSONG, Das Rechtsschutzsystem der europdischen Menschenrechiskon-
vention, pp. 16 ¢t ss; A-H. ROBERTSON, Human Rights in Europe, p. 38.

1 PINTO, op. cit., p. 147 ; VASAK, op.cit, pp. 27 et ss; PARTSCH, op. cit., p. 2765.
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est pour le moment inexistante ; a tel point qu’il ne serait pas témeraire
de dire que les Btats contractants sont libres d'organiser les voies de
recours internes pour redresser une violation de la Convention comme
11s 'entendent.

§2. L'ARTICLE 13 CONV. ET L'ORGANISATION
DU CONTROLE CONSTITUTIONNEL EN DROIT SUISSE

L'incertitude qui plane sur lefficacité de Yarticle 13 Conv. ne nous
empéchera pas de nous attarder & un probléme soulevé par le profes-
seur Kaufmpann relatif 3 la conformité de Varticle 113 de la Constitution
fédérale i I’article 13 Conv. 1%

Nous connaissons, en Suisse, une Cour constitutionnelle fédérale qui,
selon ariicle 113, alinga 1, chiffre 3 de la Constitution fédérale, connait
« des réclamations pour vielation des droits constitutionnels des citoyens,
ainsi que des réclamations de particuliers pour viclation de concordats
ou de traités ». Mais, selon 1’alinéa 2 de ce méme article, le Tribunal
fédéral, en cette matiére, « appliquera les lois votées par I'Assemblée
fédérale et les arrétés de cette assemblée qui ont une portée générale.
11 se conformera également aux iraités que V'Assembiée fédérale aura
ratifiés », En d’autres termes, cet alinéa 2 limite le pouvoir de contréle
de la constitutionnalité. [’article 84 OF apporte une restriction supplé-
mentaire ; seuls les décisions et arréiés cantonaux qui violent les droits
constitutionnels des citoyens et les traités internationaux peuvent faire
Vobjet d'un recours auprés du Tribunal fédéral. Ainsi, non seulement
les textes normatifs visés a [article 113, alinda 3 de la Constitution
fédérale sont soustraits au contrdle du Tribunal fédéral, mais encore
les « décisions et les ordennances du Conseil fédéral, de ses départe-
ments et de leurs services, ainsi gue les arrétés simples du Parle
ment » 1%,

L’article 13 Conv., au contraire, ne fait pas de distinction : tous les
actes de la puissance publique qui lésent les personnes doivent pouvair
&étre senmis au contrdle d’une ipstance nationale. M. Kaufmann n’exclut
pas, d'ailleurs, qu'en Suisse, plusieurs instances soient compétentes pour
examiner la conformité de l'ordre juridique interne au traité interna-
tional.

Ou la difficulté surgit pour M. Kaufmann, c’est que les autorités
suisses Seron! amenées 2 examiner la conformité de la législation
interne, gu'elle soit canionale ou fédérale, a la Convention. Comime la
Convgntion, de son cbté, garantit, en général, les mémes droits que la
Constitution fédérale, le contréle de la législation interne aboutira, en
particulier, au contrdle d’actes législatifs fédéraux, ce que larticle 113
de la Constitution fédérale interdit expressément.

’ Mais si M. Kaufmann voit un conflit entre l'article 13 Conv. et
VParticle 113 de la Constitution fédérale, ¢’est qu’il donne 4 la Convention

* Voir KAUFMANN, op. ¢it, pp. 252 el ss.
15 AUBERT, Traité, p. 595.
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le rang d’'une Joi constitutionnelle. A notre avis, au contraire, il
n’est pas nécessaire, ni souhaitable de donmer en Suisse, le rang d'une
loi constitutionnelle a la Convention. Comme nous le verrons par la
suite 1%, rien n'empéche de laisser 4 Ja Convention en droit interne
son caractére de traité, tout en Iincorporant au droit fédéral. Si telle
est la solution du droit suisse, le conflit signalé¢ par M. Kaufmann dispa-
rait : tant les autorités fédérales que cantonales seront amenées a appli-
quer un traité qui pourra éventuellement Yemporter sur une disposition
interne. Il est vrai que cet examen ressemble comme deux gouties d’eau
& Vexamen de la constitutionnalité d'une décision ou d’un acte légis-
latif ; mais cette vessemblance ne nous incite pas & donmer d’emblée
4 la Convention le rang d’une loi constitutionnelle.

SECTION 1]

Les droits et les libertés garantis
par le premier Protocole additionnel, du 20 mars 1952

La Cenvention se situe dans une perspective évolutive!, puisque
devx instruments internationaux, jusqu’a l'heure présente, sont venus
compléter la liste des droits et libertés garantis par la Convention, au
sens restreint du terme, c’est-a-dire le iraité signé 4 Rome, le 4 novembre
1950.

A Yarticle 5 du Protocole additionnel 4 la Convention, dont 'étude
fait I'objet de la présente section, on peut lire que : « Les Hautes Parties
Contractantes considéreront les articles 1, 2, 3 et 4 de ce Protocecle
comme des articles additionnels a4 Ja Convention et toutes les disposi-
tions de la Convention s’appliqueront en conséquence. »

Les trois droits et libertés contenus dans le Protocole additionnel
font donc partie intégrante de la Convention. lls auraient pu y figurer.
Telle était U'intention de "Assemblée consuliative du Conseil de IEurope,
lorsque celle-ci a adressé sa recommandation au Comité des ministres
de faire établir un projet de convention®. Mais le projet qui revint
devant I'Assemblée consultative ne parlait pas du droit de propriété,
du droit & 'instruction et du droit aux élections libres. Et c’est en vain

' Voir infra, pp. 134 el sz,
' Voir Rapport de M Guy HERAUD, «Cofloque de Stragsbourgs: Les droits

garantis par la Convention, p. 108.
! Recommandation du 8 septembre 1949, Dioc, 108, pp. 261 ef ss.
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que Y'Assemblée Consultative pria le Comité des ministres de compléter
le projet de Convention 3. Ce n'est qu’aprés de longues discussions que
les trois droits écartés de la Convention furent finaslement réunis dans
le Protocole additionnel, signé a Paris le 20 mars 1952,

CHAPITRE PREMIER

Le droit au respect des biens {art. T P. A))

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

La Convention traite essentiellement de droits de nature civil et poli-
tique, selon la terminologie utilisée par le Pacte international adopté le
16 décembre 1966 par I'Assemblée générale des Nations Unies. Des lors,
on s'est demandé, lors de son élaboration, s était opportun d'inscrire
dans la liste des droits garantis, un droit de nature économique '. Mais
comme on I'a justement remarqué, la propriété n’est pas seulemeni un
droit économique, elle a aussi des effets politiques *. En lui faisant une
place dans la Convention, on indique qu'elle est & la base d'un systéme
politique libéral ; cependant, les restrictions apportées a 'exercice de ce
droit nous montrent gue les conceptions sociales contemporaines ne
sont pas restées étrangéres aux auteurs du traité,

L'article 1 P.A. garantit le droit au respect des biens de la manidre
suivante : « Toute persenne physique ou morale a droit au respect de
ses bieng, Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d’utjlité
publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes géné-
raux du droit international.

» Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que
possédent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires
pour réglementer 'usage des biens conformément & l'intérét général
cu pour assurer le palement des impdts ou d’autres contributions ou
des amendes. »

C'est & Vexcellente étude de M. Adam?® que nous nous référons
pour aborder le contenu de Darticle 1 P.A. « Au double principe classi-
que du respect de la propriété et de la faculté d’expropriation en vertu
d’une loi prévu au paragraphe 1, le paragraphe 2 oppose la compétence
de I'Etat et la souverainet¢ de la loi d’apporter toute restriction a la

+ Recommandation du 26 acit 1950, Doc. 104, pp. 1028 et ss.

' Manuei, pp. 58 et ss.
t VASAK, op cii, p. 63
' HT ADAM, Le droit de propriété dans la Convention européenne des drois

de ['homme, in « Revue de droit public et de la science politique en France et 2
I'étranger », Vol. 59 (1953}, pp. 317 et ss. 4
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propriété sons la triple réserve du but d'intérét général, de la procédure
législative et de la compétence de }'organe. * »

La premiére phrase du paragraphe 1 pose le principe du respect
des biens, la deuxidme phrase prévoit les conditions et les modalités
permises de V'expropriation.

Le paragraphe 2 admet d’autres restrictions a la propriété dans
lintérét public, c'est-d-dire, selon M. Adam, « toute restriction provi-
soire ou définitive, totale ou partieile, de la jouissance on de la posses-
sion méme de la propriété.. »® En d’autres termes, la Convention,
dans le paragraphe 2, de l'article 1 P.A., sous le vocable de la « régle-
mentation des biens », autorise les restrictions générales apportées au
droit de propriété ; elle prévoit plus précisément trois modes spécifiques
de restriction : l'expropriation, I'imp&t et "'amende.

Mais le pouveir d'intervention de 1'Etat n’est pas illimité. Les restric-
tions doivent &ire conformes a l'intérét général et €tre prévues dans la
lot.

Tl n’est pas fait mention d'une obligation d’indemnisation & la charge
de I’Etat qui prive une personne de sa propriété. L'inclusion dans e
texte de l'article 1 P.A. d'une telle obligation a été fort discutée, puis
abandonnée par les auteurs de la Convention, parce que pour certaing
gouvemements, il était impossible, & leur avis, d’exprimer ce principe
en des termes pouvant s'appliquer i tous les cas susceptibles de se
présenter. Peut-on dire que l'expression : « dans les conditions prévues
par la loi » exige ncrmalement e paiement d’une indemnité ? On a
répondu a cetie question par Vaffirmative ®. Mais, selon une autre
thése, il n'est pas nécessaire que l'article 1 P.A. prévoie le versement
d’une indemnité pour que la personne lésée soit dédommagée : I"écono-
mie de la Convention Vexige ; en effet, Ja Convention unpose aux Parties
contractantes l'obligation de respecter les principes généranx du droit
international. Selon ces principes, toute confiscation de biens privés
étrangers sans indemnité est inferdite. Lorsgqu'une indemnité est versée,
la confiscation est admissible, puisqu’il s’agit, dans ce cas, d’un échange
de biens?, Combinés avec l'article 1 Conv., selon lequel les « Hautes
Parties Contractantes reconpaissent a toute personne relevant de leur
juridiction les droits et libertés définis (...) dans la Convention », les
principes généraux du droit international devraient s'appliquer sans réfé-
rence A la nationalité du propriétaire. Les Etats auvraient Uobligation,
par conséquent, d'indemniser également leurs ressortissants ®, Mais la
Commission en a décidé autrement : Les principes généraux du droit
international mentionnés 4 la deuxiéme phrase du paragraphe 1 visent
seulement la confiscation de biens étrangers. Les mesures prises par un
Btat & égard des biens de ses ressortissants ne sont pas soumises 2

+ ADAM, op. cit., pp. 327 el ss.

¥ ADAM, op. cit., p. 343,

v Manuel, p. 60.

T A VERDROSS, Vilkerrecht (5. Auflage), p. 366 ; GUGGENHEIM, Trailé 1" éd.,
tome 1, p.330.

t ADAM, op. cid, note 29, p. 328 ; VASAK, op. cit, p. 66,
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ces principes généraux du droit international en I'absence d’une clause
contraire expressément inscrite dans un traité ®. )

A quelques reprises, la Commission a examiné si la légisiation natio-
nale remplissait les conditions qui autorisent upe restriction au droit
de propriété. Elle a admis, par exemple, gue la loi allemande sur Ja
péréquation des charges, qui dispose qu'un prélevement spécial sera
effectué sur tout capital ainsi que sur les bénéfices réalisés par les
débiteurs hypothécaires grice & la dépréciation de Ja monnaie, était
une mesure jntroduite pour cause d’utilit¢ publique conforme a I'arti-
cle 1 P.A. 10 1] en est de méme lorsqu’un Etat retire des billets de
banque de la circulation, en vue de rétablir une situation économique
saine, indispensable au redressement d'un pays aprés la guerre 1,

En matigre d'impdt, la Commission est d'avis que la législation fis-
cale reltve du pouveir souverain des Etats. Elle examine, cependant,
si 1a mesure vise un objet d’intérét public. Un imp&t sous la forme d'un
prélévement sur le capital dont le taux dépasserait la limite entre impdts
licites et confiscation illicite pourrait violer la Convention 2. Un imp&t
unique au taux maximum de 25 % sur le capital n'a pas paru prohi-
bitif & la Comymission, parce que le contribuable avait la possibilité
de s’acquitter en versements échelonnés sur une période de dix ans et
que I'impdt avait un caractére d'utilité publique 13.

Enfin l'article 1 P.A. n'a pas affecté le régime des peines pécu-
niaires 4. Les voies et moyens propres & assurer l'exécution forcée des
décisions judiciaires qui tranchent les litiges opposant des particuliers
ne constituent pas davantage des confiscations arbitraires 15,

§2: SITUATION EN DRCIT SUISSE

La constitution fédérale ne contient pas de disposition qui traite du
respect des biens. Par contre, toutes les constitutions cantonales, 2
Vexception d’une seule, la constitution tessinoise, garantissent linvio-
labilité de la propriété 18. Mais d’aprés l'opinion dominante de la doc
trine, la garantte de la propriété appartient au droit non écrit du droit
constitutionnel fédéral 17, Le Tribunal fédéral est du méme avis 1% Mais

* Req. N*511/59, Ann 111, p. 395, spéc., pp. 423 et ss.

"W Req. N° 511759, Ann. I11, p. 245, spéc., p. 251.

" Heq. N* 1071561, Rec. 8, p. 1.

1t Voir lgnezr SEIDL-HOHENVELDERN, Intermationale Organisgtionen und der

Schutz des Frivateigeniums, In « Journal du Droit intemationsl s, vol. 90 (1963}, pp. 627
et 85, spéc., p. 680,

1 Req. N" 511759, Ann. 111, p. 395, spéc., p. 423

M Req. N°323/57, Ann. I, p. 241,

* Req. jointes N 1420062, 1477/62 et 1478162, Ann. VI, p.581, spée., p.625.

" Z GIACOMETT], Das Siaatrechi der schweizerischen Kantone, p. 170.

1 FLEINER-GIACOMETTI,_ op. cit, Pp.241 e ss; RUCK, op. cit, p.116; Hans
HU_BER, Frobleme des ungeschriebenen Verfassungsrecht, in « Zeitschrift des Bernischen
]unstenvell-ems », Yol 91bis (1955}, pp. 103 et ss; AUBERT, Traité, pp. 757 et ss.

" Voir l'arrét de principe du Tribunal fédéral in « Schweizerisches Zentratblatt

fiu Staats und Gemeindeverwaltu ot. 62 {196 ;
o . ng », v {1961}, p &9, spéc., p.72: ATF B9 1 92,



93

en vertu du régime particulier de la protection des droits individuels
en droit suisse, les administrés ne peuvent invoquer la garantie constl-
tutionnelle du respect de la propriété qu'a lencontre des législations
et des décisions cantonales. Le Tribunal fédéral a eu l'occasion de le
dire expressément . 1] n'en demeure pas moins que le droit fédéral,
lui aussi, se fonde sur le principe du respect des biens des particuliers,
forsqu’it lui apporte des restrictions 2.

1l va de soi que I'Ftat en droit suisse peut empiéter sur le droit de
propriété des particuliers. En des termes analogues 4 l'article 1 P.A,,
I'empittement n’est admis que s'il est fondé sur la loi, justifié par
T'intérét public et, lorsqu'il équivaut & une expropriation, il entraipe
'obligation d*indemniser 1'intéressé 2.

La Commission a déclaré que le terme « loi », qui figure a larticle 1
P.A., recouvre toutes les lois, ¥ compris Jes lois constitutionnelles 22,
Elle semble donc admetire que le terme «loi » doit s'entendre dans
son sens matériel et nén dans son sens formel. Elle rejoindrait ainsi
la pratique suisse, selon Jaguelle la base légale doit se trouver dans
une norme générale et abstraite. Cette norme peut, dés lors, résulter
soit d'une Joi proprement dite, soit d'une ordonnance législative édictée
par Pautorité exécutive en vertu dune délépation du législateur, soit
enfin d'une coutume 2, Une coutume remplira les conditions d’une base
légale matérielle, lorsque Ja rigle a été appliquée pendant de nombreu-
ses années et que cet usage repgse sur une conviction juridique, '« opi-
nio necessitatis » 24,

Le Tribunal fédéral a défini I'intérér public d’'une maniére qui nous
parait correspondre a la lettre et & l'esprit de la garantie internationale :
« ..L'exigence constitutionnelle de )intérét public est remplie lorsque
deux conditions sont réunies : l'entreprise qui revendique le droit d’expro-
priation doit servir le bien public par son but et son activité effective ;
ensuite, la chose & exproprier doit étre nécessaire a l'entreprise et &
son activité au service du bien public. ?* » Il y a également un intérét
public lorsque les restrictions de la propriété favorisent des intéréts privés,
pourvu qu’il o'y ait pas une disproportion évidente entre Vintérét privé
réellement poursuivi et lintérét public allégué, par exemple dans le
cadre de construction d'habitations a loyer modéré 2%, ou lorsqu’une
loi cantonale restreint le droit de démolir ou de transformer des maisons
d’habitation en raison de la pénurie de logements 27,

" ATF 86 1 187, spéo., p. 195.

" Yoir, pa1 exemple, la loi fédérale du 20 juin 1930 sur 'expropristion, RS 4, 1173.

" ATF 74 ] 147, spée, p. 150, 76 1 329, spéc., p. 334, 81 1 26, spéc., p.29;
82 1 157, spée., p.161; 89 ] 381, spéc, p.384; 90 1 334, spéc, p 340 91 1 3249,
spéc., pp. 337 et s,

2 Req. N® 511459, Ann. 111, 395, spée., p. 423

™ ATF 88 1 173, apéc., p. 176 ; dans le méme sens, Max IMBODEN, Dhe Tragweite
der verfassungsrechtlichen Garantie des Privateigentums, in « Revue Suisse de Jurispru-
dence », Vol 40 (1944}, pp. 292 &t ss.

1 ATE 81 1 26, spéc., p. 34,

" ATF 90 1 328, spéc, p.331; traduction frangaise, ]dT 1965, p. 305, spéc., p. 508,

M ATF B8 1 248, spéc., p. 253,

" ATF 83 1 4560,
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Pareille jurisprudence nous parait conforme a la Convention et sur-
tout, aller bien au-deld de la compétence d'investigation des organes
internationaux. ‘ )

La Convention, selon l'avis de la Commission, ne reconnait pas aux
nationagx, dans le cas d’une expropriation, de droit & une indemnité.
il semble, par contre, admis, en droit suisse, que le principe de l'invic-
labilité de la propriété s’'oppose & ce que l'expropriation, quelque forme
qu’elle revéte, s'opére sans réparation du préjudice que cause au pro-
priétaire la perte ou la diminution de ses droits 28,

En matidre fiscale, la garantie de l'article 1 P.A. trouve son pendam
en droit suisse : le mode de procéder du fisc cantonal n'est légitime
que s'il repose sur une base légale 2% Le principe de la base légale,
en droit fiscal fédéral, est encore agpravé par la nécessité d'une compé-
tence expresse prévue dans la Constitution 30,

Comme nous l'avons remarqué, un impdt serait contraire 4 la Con-
vention si le taux d'imposition abootissait & une confiscation 3!, En
d’autres termes, le Tribunal fédéral exprime la méme opinion : par
exemple, les cantons, en vertu de l'article 31, alinéa 2 de la Constitution
fédérale, ont le droit d'instituer des impéts spéciaux sur les professions,
mais il est admis que ces impdts ne doivent pas empécher 'exercice
de la profession et qu'ils ne doivent pas avoir d’etfets prohibitifs %2,
Dune fagon plus générale, selon le principe de l'égalité devant la loi
garantie a l'article 4 de la Constitution [édérale, l'imposition fiscale
doit étre proportionnée a la capacité éconcmique du contribuable ¥3.

Selon Varticle 46, alinéa 2 de la Constitution fédérale, le contribuable
a le droit de ne pas étre imposé & double, ¢’est-a-dire de ne pas étre
imposé a4 double pour un méme cobjet d'impdt. La violation de ce prin-
cipe porte atteinte au droit de propriété 3¢, Une double imposition yiole-
rait sans doute aussi le droit au respect des biens prévu dans la Conven-
tion.

Enfin le droit suisse connait Dinstitution de l'amende, c’est-a-dire
latteinte av patrimoine du condamné sous la forme d’une peine pécu-
niafre ¥. Dans la mesure ot la Convention prohiberait le tarif d’amende,
c'est-a-dire telle somme, automatiquement, pour telle infraction, le droit
peénal suisse serait comforme 4 la garantie internationale, puisque
I'amende est, en principe, {izée selon le crittre de la situation person-
nelle et économique du condamné,

® ATF 71 1 433, spéc., p, 44].

¥ Emst BLUMENSTEIN, System des Steuerrechis, 2™ &d., pp. 6 el ss.
» RUCK, op. cit, p. 284,

" Volr supra, b 92,

* BLUMENSTEIN, op. eit., p. 107 ; ATF 87 1 25, spéc., p. 32.

» BLUMENSTEIN, eop. cit, pp.103 et s5; voir & ce sujet 1'(tude de M, Max
IMBODEMN sur les différentes catégories d'impdts mises en présence de Ia garantie
fédérale de la propriété - Die verfassungsrechiliche Cewikrleistung des Privaieigentums
als Schranke der Bestewerung, in « Archiy fir schweizerisches Abgaberecht », vol 29
(1960 - 1961}, pp. 2 et ss.

¥ FAVRE, op cit, p. 333,

* Art. 4B du Code pénal,
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CHAPITRE 11

Le droit 2 Uinstruction (art. 2 P A}

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

Selon l'article 2 P.A., « Nul ne peut se voir refuser le droit 4 Vins-
tructiop. L'Etat, dans l'exercice des fonctions qu’il assumera daps le
domaine de Péducation et de lenseignement, respectera le droit des
parents d’assurer cetie éducation et cet enseignement conformément a
leurs convictions religieuses et philosophiques. »

Que les parenis soient libres d’éduguer leurs enfants et de choisir
I'enseignement qui leur convient, tel est le but de l'article 2 P.A. Celui-
¢i veut empécher 1'Etat de se substituer aux parents et de soumettre
la jeunesse 4 un enseignement doctrinal déterminé, Les autewrs de la
Convention veulent prendre position contre les pratiques des Eiais
totalitaires 1.

Cependant le contenu de l'acticle 2 P.A. est vague et se préte a des
interprétations différentes ; nombreux sont les Btats contractants qui ont
estimé nécessaire d'exprimer des réserves au moment de la ratification
du Protocole additionnel. Selon certaines réserves de caractére interpré-
tatif, Darticle 2 P.A., d'une maniére géuérale, ne porte pas atteinte a
la législation en vigueur ?; pour d’autres, il ne vise pas la législation
en matiére d’euseiguement religieux ®, ou bien il n'oblige pas I'Etat
& des dépenses publiques exagérées?, ou encore il n'oblige pas I'Etat
a financer des écoles de caractére religieux ou philosophique ®. Pour
I'Irlande, semble-t-il, l'article 2 P.A. ne met pas d’obstacle & l'école
obligatoire 8. En France, eufin, on a craint que l'article 2 P.A. ne mette
en cause la laicité de I’Etat et ne pose indirectement la question des
subventions a I'école libre 7. Tant de réserves prouvent bien que larti-
cle 2 P.A. peut étre 1a source de malentendus.

La premigre phrase de ’article 2 P.A. sous sa forme négative garantit
le libre accés de chacun i 'enseignement ®. Les auteurs de la Conven-
tion ont renoncé a formuler le droit & linstruction d’une fagon positive
— « toute personne a droit a l'instruction » — craignact que cette for-
mule laissdt entendre que les Etats contractants devraient prendre des
mesures effectives pour que chacun puisse recevoir Vinstruction qu’il

1 Manuel, pp. 64 et 55,

' Cl'est }e cas pour la Turquie (Voir Aan.I, p.43) et la Grece (Voir Ann. I, p. 44).

t Suede (Ann. I, p.44),

{ Royaume Uni (Ann. I, p. 45).

¢ Allemnsgne (Anmn. I, p.52); dans le méme sens: Pays-Bas Comvention européenne
des droits de 'homme, « Recueil de textes », Strasbourg, sept. 1965, chapitre V.

¢ Voir Convenfion euwropéenne des droits de Phomme, « Recueil de textes », Stras-
bourg, sept. 1965, chapitre V.

P Voir débats & I'Assemblée nationale de I République frangeise, Ann. UT, p. 537,

¥ SCHEUNER, op.cit., p. 39).
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désire ®; Varticle 2 P.A. garantit donc un droit d'acces aux érablisse-
ments scolaires existant & un moment ; de plus, lindividu, titulaire de
ce droit, doit pouveir tirer un bénéfice de D'enseignement sulvl, soit
obtenir, « conformément aux régles en vigueur dans chaque Ktat et sous
upe forme ou une autre, la reconnaissance officielle des études accom-
plies » 1.

11 nous parait utile, pour saisir le sens de la deuxieme phrase de
Farticle 2 P.A., de nous référer a la liberté de pensée, de conscience
er de religion garantie & larticle 9 Conv.: I'Etat doit avoir égard aux
convictions religieuses ou philosophiques des parents et ne faire em
aucune maniére pression sur Véducation de leurs enfants. Par conire,
la deuxigme phrase de 'article 2 P.A. n'impose pas aux Etats le respect,
dans le domaine de V'éducation et de Venscignement, des préférences
linguistiques des parents 1.

L'article 2 P.A. a été invoqué au cours d’une ample procédure qui
a trouvé som terme dans un arrét de la Cour eurcpéenne auquel nous
avons déja fait allusion *?: des parents belges d'expression frangaise
qui, en vertu des lois linguistigues de leurs pays, sont contraints d’'en-
voyer Jeurs enfants, soit dans une école flamande, soit dans une école
{rancaise trop éloignée de leur domicile, se sont plaints notamment que
l'article 2 P.A. n'était pas respecté par la Belgique. La Cour européenne
a constaté que l'article 2 P.A. ne spécifie pas la langue dans laquelle
lenseignement doit &tre dispensé pour que le droit & linstruction soit
respecté. Cependant «le droit a Vinstruction serait vide de sens s'il
n'impliquait pas, pour ses titulaires, le droit de recevoir un enseigne-
ment dans la langue natiopale ou dans une des langues nationales,
selon le cas » 12018, Cette réserve faite, les parents n'ont cependant pas
un droit & voir l'enseignement dispensé dans une langue autre gue
celle du pays dont il s’agijt 22 ter,

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

Selon Darticle 27, alinéas 2 et 3 de la Constitution fédérale, « les
cantons pourvoient & linstruction primaire qui doit &tre suffisante et
placée sous la direction de lautorité civile. Flle est obligatoire et, dans
les écoles publiques, gratuite. Les écoles publiques doivent pouvoir &tre
fréquentées par les adhérents de toutes les confessions, sans qu’ils aient

* Manuel, p. 67,

% Arrét « Alfaires linguistiques belges s, op. cit., p. 35.

" Amét « Affaires lingulstiques belges s, ap. ¢cit, p 36,

" Voir supra, pp. 67 et ss.

20 ATIEt « Affaites linguistiques belges », op. out., p. 35.

Tier Amét « Affaiies linguistiques belgesw», op. ¢, B 36; fa Cour e routefois
retenu dans cetee affaire une violation de Particle 2 P.A. combiné avec Uarticle 14 Conv. :
da{:s six commpupés belges & régume bilingue, les écoles frangaises ne sonl ouvertes
quaux epfants dont les_parenrs résident sur le leuitoire de ces six communes, alors
que les écoles néerlandaises sont ouverfes 3 tous les enlants, peu importe la résidence
de leurs pments. Selon la Cour, il y a une discriminalion injustifiée (Arér « Affaires
linguistiques belges », op. cit., pp. 80 et ss).
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4 souffrir d’aucune fagon dans leur liberté de conscience ou de
croyance ». Si la Confédération laisse aux cantons le soin d'organiser
Vinstruction primaire, elle fixe néanmoins certaines directives concer-
nant la liberté de conscience et de croyance.

Larticle 2 P.A. proclame-t-il la liberté d’enseignement, c'est-a-dire
le droit pour chaque citoyen de créer une école privée 7 Cette liberté,
en Suisse, n'est pas du domaine fedéral ; les cantons sont encore libres
de la protéger *3. Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral déclare
qu'il est loisible 3 un canton de prescrire qu'aprés un certain délai,
les éleves dont la langue maternelle n'est pas la langue officielfe du
canton, doivent passer dans une école ol l'enseignement est dispensé
dans cette lapgue 1. Dans son arrét sur les affaires linguistiques belges,
la Cour enropéenne n'a pas tranché le probléeme de lenseignement obli-
gatoire dans une langue déterminée, En effet, en Belgique, les écoles
privées peuvent enseigner dans la langue de lenr choix, mais les dipld-
mes de ces écoles ne sont pas reconnus par 'Etat. Les €léves des €coles
libres qui veulent accéder 3 l'enseignemeni supérieur doivent passer
un examen devant unm « jury central », tandis que les certificats des
écoles officielles, dont les études répondent aux prescriptions légales
sont simplement bomologués 14718 Maijs comme la Cour européenue a
admis qu'obliger un enfant & ¢&iudier dans une langue naticnale qui
n'est pas la sienne ne saurait éire qualifié d'entreprise de « déperson-
nalisation », il nous parait admissible que, pour la période scolaire
obligatoire, un canton suisse unilingue impose {'enseignement sur son
territoire dans la langue officielle.

Il est admis qu’en Suisse les écoles confessionnelles publiques ne
sont pas compatibles avec l'article 27, alinéa 3 de la Constitution fédé-
rale ¥ Majs seul l'enseignement est visé, et non la personne qui donne
cet enseignement ' ; il s’ensuit que des membres d’une contession reli-
giense, a l'exclusion des Jésuites, peuvent enseigner dans une école
publique 7. Ce qui importe, ¢’est que les opinions confessionnelles et
philosophiques ne se manifestent pas dans 1’éccle de manidre a léser
la liberté de croyance et de conscience des éleéves. Mais cela ne vent
pas dire que DPenseignement doive &tre neutre et exclure tout élément
moral ou religieux. On ne saurait exiger d’un instituteur, dans la tenue
de Yécole, et des autorités scolaires, qu'ils renient leur confession au
point qu’elle ne soit plus aucunement reconnaissable 8,

Comme nous avons cru le discerner dans larticle 2 P.A., Ia garantie
fédé;a]e, de son cbté, a également pour but essentiel de proscrire tout
enseignement qui porterait atteinte au principe de la tolérance 19,

1 AUBERT, Traité, p. 632,

¥OATE 91 T 480, spéc., p. 456.

1ol Ay « Affeires linguistiques belges s, op. cit, pp. 83 et sz,
¥ SALIS, op. cit., vol. 5, N® 2480, p. 634.

M SALLS, op.cif, wol. 5, N° 2479, p. 633,

" FLEINER-GIACOMETTI, op. cit, pp. 329 el ss.

' SALLS, op. cit, vol. 5, N® 2488, p. 657, spée., p. 662,

" FAVRE, op. cit., p. 283,
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L’essentiel est que chacun puisse fréquenter une école primaire publique,
sans que ses convictions personnelles ne soient heurtées.

En son article 49, alinéa 2, la Constitution fédérale précise que nul
ne peut €re contraint de suivre un enseignement religieux. Les lecons
de religion dans une école publique sont donc facultatives, qu’elles
soient comprises dans le programme scolaire ou laissées 4 l'organisation
des autorités ecclésiastiques 2. Les écoles privées, dont la fréquentation
n'est pas obligatoire, peuvent prévoir l'enseignement religieux obliga.
toire 21, Nous partageons l'avis de M. Favre selon lequel la priére 2
I'école n'est pas contraire a la Constitution, psrce gu'elle ne fait pas
partie de linstruction. Celul qui ne désire pas y participer n’est que le
témoin d’'un acte religieux accompli par des tiers 2. La encore la tolé.
rance justifierait pareille pratique. Mais on sait, par exemple, que la
Cour supréme des Etats-Unis est d’un autre avis ¥,

On a exprimé une réserve quant a la conformité de l'article 49,
alinéa 5 de la Constitution fédérale avec l'article 2 P.A. ¢ Selon la
Constitution fédérale, nul ne peut, pour cause d’opinion religieuse,
s'affranchir d’un deveir civique. Or, en Suisse, I'obligation de fréquenter
I'école primaire est un devoir civique aussi bien que de faire son service
militaire. A un pére de confession adventiste qui demandait que son
fils ne soit pas astreint & fréquenter 'école le samedi, l'autorité admi-
nistrative compétente a répondn qu'en vertu de l'articie 50 de la Cons-
titution fédérale, le libre exercice des cultes est garanti dans les limites
compatibles avec ’ordre public et les bonnes meeurs ; 'accomplissement
des devoirs religieux est limité par l'ordre public dont fait partie la
fixation de la scolarité et des jours d’école 2. Comme nous I’avons
déja signalé 6, l'article 9, alinéa 2 Conv. vient au secours de I'Ftat;
mais l'article 2 P.A.. par contre, ne contient pas de disposition qui
restreindrait le droit des parents 4 faire respecter les convictions reli-
ngUSEb et philosophiques de leurs enfants, si bien qu'on ne peut pas
écarter d'emblée touie discussion.

™ Pour un tableau des différentes solutions adoptées psr les centons, voir 1'$tude
du Département fédécal de Dintérieus sur les confessions en Suisse, pp. 7 et 5.

u RUCK, op. cit, p. 132,
"™ FAVRE, op. cir., p. 284,

B Voir un résumé de la jurisprudence de la Cour Suprdme en la maetitre par
F. William OQOBRIEN, Prayer ond Religion in Swiss schools, in « The North Carcline
Law Review », Vol 42 (1964), N* 4, pp. 791 et ss.

# SCHINDLER, op cit., pp. 9 et ss.
1 SALLS, op. cit, vol. 5, N° 2476, p. 632.
Y Voir supra, pp. 69 et ss.
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CHAPITRE 111

Le droit aux élections libres {(art. 3 P.A)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

A l'article 3 P.A., on peut lire que « les Hautes Parties Contractanies
s'engagent & organiser, 2 des intervalles raisonnables, des élections libres
au scrutin secret, dans les conditions qui assurent la libre expression
de Yopinion du peuple sur le choix du corps législatif ».

Les auteurs de la Convention ont voulu mettre un accent particulier
sur le régime démocratique, tel qu'on l'entend en Eurcpe occidentale.
.idée fondamentale, c'est que Vindividu a le droit de participer 4 la
formation du pouvoir sans contrainte.

La Commission a délimité la portée de l'article 3 P.A. en précisant
que les droits de vote, d’élection et d’éligibilité ne sont pas garantis
en tant que tels!, pas plus que le droit de demander un référendum
d’autodétermination . Le droit aux élections libres n’oblige pas davan-
tage les parties confractantes & teconnaitre 3 tonte personne le droit
de participer aux élections®*. Les Etats contractants peuvent donc
exclute certaines catégories de citoyens, par exemple ceux qui résident
outre-mer, aussi longtemps que cette exclusion n’empéche pas la libre
expression de l'opinion du peuple sur le choix du corps législatf 4.

La garantie de l'article 3 P.A. n'est donc pas trés étendue ; 1'Etat
s'oblige uniquement 4 ce que l'opinion du peuple sur le choix du corps
lépislatif ne soit pas entravée par une réglementation gqui porterait
atteinte 3 sa liberté d’expression, cette liberté d’expression devant au
surplus s’exercer & intervalles raisonnables.

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

a) L'absence du droit de vote des femmes en Suisse

L'article 3 P.A. a une incidence de grande envergure sur l'ordre
juridigue suisse.

Déja dans son rapport 4 I'Assemblée fédérale concernant les rela-
tions de la Suisse avec le Conseil de 1'Europe, le Conseil fédéral s’était
demandé si le fait que la Suisse — & D'exception de quelques cantons
dans les affaires communales ocu cantonales — ne connait pas le vote
des femines &tait compatible avec les dispositions du Statut du Conseil

' Req. N° 1028/61, Ann. 1V, p. 325, spéc., p. 339,

* Req.non publti€ N® 855/60, citée par M. VASAK, op. cit, p. 61, 0. 100.
* Req. N°® 530/59, Ann. 114, p. 185, epéc., p. 191,

4 Req. N°® 1065/51, Ann. tV, p. 261, spéc., . 269.
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de I'Europe 5. Alors qu’il s'agissait de discuter essentiellement de I'adhe-
sion de la Suisse au Statut, le Conseil national a élargi le débat et
s'est également préoccapé des exigences de la Convention dans le
domaine du suffyage féminin 8.

L’article 74 de la Constitution fédérale préveit en effet: « A droit
de prendre part aux élections et aux votations tout Suisse dgé de vingt
ans révolus... »

Se fondant sur cette disposition et sur 'ancien article 23 de la Cons-
titution vaudoise qui prévoyait : « Sont citoyens actifs tous les Suisses
dgés de vingt ans révolus... », plusieurs citoyennes ont demandé a leur
commune vaudeise de domicile de les inscrire au role des électeurs et
de leur délivrer une carte civique. Les antorités compétentes cantonales
ont refusé d’accéder 4 leur désir. Statuant sur reconrs, le Conseil Iédéral,
faisant une interprétation historique et traditionnelle de 'article 74 de
la Constitution fédérale, a refusé d’entendre sous le vocable « suisse »
les perscnnes du sexe féminin?. C’était le Tribunal fédéral qui était
compétent pour décider si 1a disposition constitutionnelle dn canton de
Vaud accordait le droit de vote aux femmes en matiére cantonale ; il a
également tiré une conclusion pégative de cette disposition : les mots
« citoyens actifs » de 'ancien article 23 de la Coustitution vaudoise ne
stappliquaient qu'aux hommes ¥. Seule une medilication des Coustitu-
tions fédérale et cantonales pourrait accorder aux femmes une égalité
politique totale. La majorité de la doctrine est du méme avis &,

Se conformant & cette jurisprudence, cing cantons '® ont modifié
leur constitution pour accorder aux femmes, dans les matiéres relevant
de leur compétence, les mémes droits politiques exercés traditionelle-
ment par les hommes.

Une tentative fédérale n'a pas eu le méme succds. Le 1% février 1959,
le peuple suisse refusait l'institution du suffrage féminin en matigre
fédérale par 654.939 non contre 328.727 oui et par seize canions et six
demi-cantons contre trois cantons 1.

L’absence du droit de vote des femmes exclut-il la libre expression
du peuple sur Je choix dn corps législatif 7 M. Vasak 2 se pose cette
question au sujet de la Suisse en s’appuyant sur la jurisprudence de
la Commission que nous avons citée !5, selon laquelle les Etats
contractants peuvent exclure du scrutin certaines catégories de citoyens

FF 1962, 11, p. 1073,

Voir Bulletin sténographigue, Conseil National, 1967, pp. 684 et ss.
Voir JAAC, 1957, N* 11, pp. 59 et ss.

&TF B3 1 173,

* FLEINER-GIACOMETTI, op. cit., p.433; RUCK, op.cit, p.90, BRIDEL, op.
cit., tome II, pp.30-31 et p. 39, Wermer KAGL, Der verfassungsmassige Weg zum
Frauenstimmrecht, in « Gleiches Recht fiir die Schweizer Frauw», p. 10 et ss, spéc.,
p. 15, AUBERT, Traité, p. 71,

1‘;38V3Ud et Meuchitel en 1959 ; Genéve en 1960 ; Bale-Ville en 1966 ; Bale-Campagne
en .

U FF 1959 1, p. 564.
¥ Op. cif., p. &3, note 105,
" Voir supra, p. 99, Req. N° 1065461,

L}
Ll
1
8
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pour autant que cette exclusion n’'empéche pas la libre expression du
peuple sur le choix du corps Jégislatif. Tous ceux qui se sont‘penchés
sur ce probléme** sont d’avis que le droit suisse sur ce point n'est
pas conforme & la Convention. 11 est vrai qu‘a premiére vue la décision
de la Commission laisserait la porte ouverte a une discussion. Mais
un Etat peutil exclure du scrutin les femmes dans leur ensemble, sans
apporter une entrave a la liberté d’expression du peuple sur le choix
du corps légistatif 7 1} semble plutét que les exclusions admises par la
jurisprudence internationale visent certaines catégories de citoyens qui
n’ont pas un intérét évident & se prononcer sur la composition du corps
1égislatif. Dans le cas soumis & la Commission, les requérants repto-
chaient 4 la Belgique d’avoir refusé aux Belges du Congo le droit de
participer aux élections de la métropole, 11 nous parait, des lors, peu
vraisemblable que la Commission tiendrait le méme langage dans le
cas de I'exclusion du scrutin des personnes du sexe féminin, d’autant
plus que l'article 14 Conv. accorde la jouissance des droits et libertés
reconnus dans la Convention sans distinction aucune londée notamment
sur le sexe. Il n’y a ainsi plus d’hésitation pour affirmer que l'absence
du suffrage féminin en Suisse est contraire a la garantie internationale.

La difficult¢ particuliére de la Suisse réside sans doute dans le fait
que l'introduction du suffrage féminin dépend de la double majorité
des hommes participant a4 la votation et des cantons. La Suisse est le
seul Etat dans ce domaine & observer les exigences de la démocratie
directe. Le suffrage féminin a ét¢ introduit dans les autres Etats par la
décision d'un gouvernement ou d’un parlement 2.

11 convient de signaler, au surplus, qu'une comparaison avec 1'étran-
ger pour accélérer lintreduction du suffrage féminin n’est pas oppor-
tune. Les droits politiques & I’étranger se limitent souvent & un droit
d’élection '8. En Suisse, ils comprennent non seulement le droit de parti-
ciper aux ¢lections, mais aussi aux votations sur les textes constitu-
tionnels et législatifs, ainsi que le droit de signer des demandes de
revision constitutionnelle et de rveferendum sur des textes législatils.

Il va de soi, par conséquent, que dés 'introduction du suffrage fémi-
nin, les droits politiques en Suisse iront bien au-deld de la garantie
internationale.

b) Le scrutin secret

A cdté de I'absence du suffrage féminin, un des principaux obstacles
4 l'adhésion de la Suisse a4 la Convention, 'application de V'article 3
P.A. souléve quelques hésitations au regard du régime particulier de la
« Landsgemeinde », tel qu'il existe encore dans un canton et quatre demi-
cantons (Glaris, Obwald, Nidwald, Appenzell Rhodes intérieures et

u Voir Bulletin sténographique, Conseil National, 1962, p. 684 et ss; SCHINDLER,
op. cit, p. B, KAUFMANM, op cit, p 254, KAGY, op cif, pp. 15 et ss; Eduard ZELL-
WEGER, Kann und sell die Schweiz der europdischen Menschenrechtshkonvention beifre-
ten 7 in « Europa », organe de I'Union européenne, Bale, Décembre 1964, N° iz, p. 3

* Yoir 4 ce sujet FF 1957 1, pp. 733 et ss.

i FLEINER-GIACOMETTI, op. ¢it,, p. 433, n. 13
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Rhodes extérieures) . Cette véritable assemblée du peuple que l'on a
qualifiée de démocratie pure, parce que le souverain délibere lui—mén_ne
et directement sur les affaires publiques, prend ses décisions & main
levée. Larticle 3 P.A., de son cdté, garantit le choix du corps législatif
au bulletin secret.

Lorsque la « Landsgemeinde » est elle-méme corps législatif, Ja pro-
cédure de vote 3 main levée n'entre pas en conllit avec Varticle 3 P.A,
Par contre, on peut se demander si le méme procédé est admissible
lorsque la « Landsgemeinde » élit l'organe délibérant (Kantonsrat, Lan-
drat ou Grosser Rat). Si 'on voit dans la « Landsgemeinde » un exemple
de démocratie directe, il lant aussi admettre qu’elle présente l'incon-
vénient de ne pas assurer la méme libert¢ de vote que le scrutin
secret 17,

SECTION 111

Les droits et libertés garantis par le quatriéme
Protocole additionnel, du 16 septembre 1963

Signé le 16 septembre 1963, le Protocole N4 est entré en vigueur
le 2 mai 1968 pour cing Etats, membres du Conseil de I’Furope : la
Norveége, la Sugde, le Danemark, 'Islande et le Luzxembourg !.

Selon son article 6, chiffre 1, le Protocole N° 4 fait partie intégrante
de la Convention. Toutefois le chiffre 2, de l'article 6, P. N® 4 prévoit
une exception relative au droit de recours individuel devant la Com-
mission et a la reconnaissance de la juridiction obligatoire de 1a Cour 2 ;
les Etats contractants doivent déclarer expressément que les articles 25
et 46 Conv. s'étendent également aux droits proclamés dans le Protocole
N¢ 4. L'lslande, la Svéde et le Danemark ont fait cette déclaration.
Les deux autres Etats ne 1’ayant pas faite, ils ne sauraient étre mis en
cause pour violation de ce protocole que par une requéte étatique sur
laquelle il appartiendrait, le cas échéant, au Comité des ministres du
Conseil de I'Evrope de décider en demnire instance.

" Voir Georges SAUSER-HALL, « Guide politique suigse », 7* édition, p. 31.

! ¥oir : « [nformaticn du Conseil de 'Europe », N° C (68) 10.

T Sur 1a mise en ceuvre du contr8le internetionsl de la Convention, voir infra,
pp- 149 ep 53
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CHAPITRE PREMIER

L'interdiction de la privation de la llberté pour inexécutlon
d’nne obligation contractuelle {art. 1, P. No 4)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

Selon Varticle 1, P. N°4, «nul ne peut &tre privé de sa liberté
pour la seule raison gu’il n'est pas en mesure d’exécuter une obligation
contractuelle ». _

Larticle 1, P. N°* 4 renforce le droit de toute personne & la liberté
et A la streté garant & larticle 5 Conv.; en effet, s'il s’agit de Vinexé
cution d’une obligation contractuelle, le débiteur ne peut en principe
8tre arrété ni détenu, méme g'il tombe sous le coup de [article 3,
chiffre 1 Conv. !

L'article 1, P. N° 4 interdit d’emprisonner un débiteur pour la seule
raison qu'il n'est pas en mesure d’exécuter une cbligation contractuelle.
11 est donc loisible 2 un Etat contractant de priver un individu de sa
liberté s'il existe un autre élément que la seule impossibilité d'exéeuter
V'obligation contractuelle, par exemple, lorsque le débiteur agit par
méchanceté ou frauduleusement ou lorsqu'il se refuse volontairement
4 exécuter son obligation, quelque soit le mobile qui le fasse agir, ou
encore lorsque c’est par suite de sa négligence qu'il se trouve dans
Pimpossibilité de remplir ses engagements 2,

En précisant que l'obligation doit étre contractuelle, l'article 1, P.
N®4 exclut de la garantie non seulement les obligations de droit
{obligation fiscale, militaire, etc.), mais les obligations civiles résultant
de la loi ou d'une décision judiciaire {par exemple, l'obligation alimen-
taire entre parents, €poux, divorcés ou non, une dette en dommages-
intéréts résultant d’une décision judiciaire, etc.).

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

La garantie accordée en Suisse est beaucoup plus étendue que celle
prévue dans le Protocole N° 4. L’article 59, alinéa 3 de la Constitution
fédérale dispose que « la contrainte par corps est abolie ». Nul ne peut,
dés lors, étre jeté en prison pour simples dettes, A Vencontre de la
Convention, la garantie fédérale s'applique également aux dettes de
droit public. L'Etat qui réclame des citoyens des prestations en espéces
se trouve dans la méme situation quun créancier ordinaire.

Plus généralement, ’application d'une pénalité (privation de la liberté)
n’est admissible que dans le cas o0 la demeure du débiteur — le non-

* Voir rapport présenté d 'Assemblée consuliative per la Commission juridique,
Doc. 1057 (17 noy. 19593, p. 9.

* Manuel, p. 80.
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paiement de sa detie — doji étre attribué 3 son dol ou sa faute®.
Adnsi, selon la loi fédérale du 14 décembre 1959 sur la taxe d’exemption
du service militaire 4, on ne punit le récalcitrant que s'il a négligé de
requérir la remise de la taxe ou des facilités de paiement et le débiteur
doit prouver son incapacité de payer sans quil y ait faute de sa part®.
11 en est de méme pour celui qui viole son obligation d’entretien. Il ne
peut étre puni que dans le cas de mauvaise volonté, fainéantise au
inconduite &,

CHAPITRE 11

La liberté de circuler, de choisir sa résidence
et de quitter son pays {art. 2, P, Ne 4)

§&1: CONTENU DE LA GARANTIE tNTERNATIONALE

A Tarticle 2, P. N° 4, il est prévu que :

« 1. Quiconque se trouve réguliérement sur le territoire d'un Etat
a le droit d’y circuler librement et d'y choisir librement sa résidence.

» 2. Toute personne est libre de quitter n'importe quel pays, v com-
pris le sien.

» 3. L'exercice de ces droits ne peut laire 1'objet d’autres restrictions
que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires,
dans une société démocratique, i la sécurité nationale, a la sireté puhli-
que, au maintien de I‘ordre public, 4 la prévention des infractions péna-
les, & la protection da la santé ou de la morale, ou 4 la protection des
droits et libertés d’autrui.

» 4. Les droits reconnus au paragraphe 1% peuvent également, dans
certaines zones déterminées, faire l'objet de restrictions qui, prévues
par la lof, sont justifiées par Iintérét public dans une société démo-
cratique. »

Toute personne — également l'apatride et 1'étranger, 4 la condition
qu’il ne se trouve pas illégalement sur le territoire d'un Etat — a le
droit de circuler librement et de choisir librement sa résidence dans un
Ftat. 1’alinda 2 ajoute que personne ne peut étre Tetenu, contre sa
volonté, dans un Etat, y compris le sien.

* SALIS, op. cit, vol. 3, N° 1266, p. 578, spéc., p. 58].
$ RO 1959, p. 2087,

v Article 33, alinés 3 et article 42,

* Article 217 du Code pénal suisse.
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La Convention va donc moins loin que le Trait¢ instituant la Com-
munauté économique européenne qui tend  réaliser la libre circulation
des personmes sur le territoire des pays-membres ; en effet, pour pouvoir
se prévaloir de l'alinéa 1, de l'article 2, P. N°4, il faut se trouver
« régulierement » sur le territoire d’un Etat. Mais que fautil entendre
par « régulierement » ?

On admet que I’Etat peut autoriser l'entrée sous certazines condi-
tions !, Ainsi, une personne ne se trouve plus régulifrement sur le
territoire d'un Etat, lorsqu'elle bénéficie d’une autorisation pour une
durée déterminée et que le délai est échu. 11 nous parait également
admissible, au sems de Tarticle 2, P. N°4, que I'Etat impose & un
étranger l'obligation de travailler dans une branche déterminée de 1éco-
nomie pour bénéficier d'une autorisation de résidence sur son tertitoire.

A condition qu'elles soient prescrites par la loi, I'Etat peut prévoir
des restrictions a4 l'exercice de la garantie. A Dorigine, le projet du
Protocole N®4 prévoyait que I'Etat pouvait limiter la garantie pour
des raisons relevant de Véconomie nationale. Le texte définitif ne coun-
tient plus cette possibilité qui aurait permis 4 un Etat contractant, par
exemple, de répartir, méme contre la volonté des intéressés, la main
d’eeuvre sur son tervitoire, en considération des exigences de son
économie,

Au chiffre 4, de I'article 2, P. N°4, il est prévu une restriction
supplémentaire a 1'égard de certaines zones, quand lintérét public le
justifie. On a donné comme exemple d’intérét public, la construction
d’un barrage hydraulique, la protection de la nature, ou encore, la
présence d'ouvrages militaires 2.

§2: SITUATION DES NATIONAUX EN DROIT SUISSE

Pour tenter de confronter la garantle internationale et la législation
mterne, une distinction s’impose enire les ressortissants suisses et les
étrangers résidant en Suisse ; le droit de circuler librement et de choisir
sa r1ésidence pour les citoyens suisses trouve son fondement dans
I'article 45 de la Constitution fédérale. Quant aux étrangers, leurs droits
sont régis par upe loi spéciale et les traités d’établissement.

L'article 45 de la Constitution fédérale prévoit que « tout citoyen
suisse a le droit de s’établiv sur un point quelconque du territoire
suisse.., ». L'article 2, alinéa 1, P. N® 4 trouve donc son pendant dans
la législation suisse.

Cest également & l'article 45 de la Constitution fédérale que se
trouve garanti le droit de tout Suisse de quitter son pays. En effet, si
Varticle 45 de la Constitution fédérale ne parle que du libre établissement

Y Worr Willibald P PAMR, Das 4. Zusatzprotokoll zur Europdischen Menschen
rechiskonvention, 1w « Juristische Blatter », 1964, pp. 187 et ss, spéc., pp. 191 et ss.
T PAHR, op. cit, p. 191,



106

en Suisse, le Tribunal [édéral a admis que tout Suisse a également
le droit de quitter le territoire de la Confédération et de s€journer en
permanence a I’étranger ®. ) )

Si nous passons aux restrictions autorisées a l'exercice du droit, on
peut citer les obligations de droit public comme le service militaire,
Pobligation de résidence pour un fonctionnaire, I'accomplissement des
peines privatives de liberté et des mesures de sfireté. D’autre part,
I'article 45 de la Constitution [édérale contient une liste des cas dans
lesquels D’établissement peut étre refusé ou retiré par un canton a des
ressortissants d’antres cantons, Toutes ces restrictions ne nous paraissent
pas entrer en conflit avec la garantie internationale. On admet égale-
ment que tout Suisse qui se trouve dans un rapport de dépendance
particulier envers I’Etat ne peut pas quitter sans autre le territoire de
la Conlédération *.

La législation suisse a connu des restrictions a la liberté de circuler
et de s’établir dans des zones déterminées de son territoire qui, si elles
étaienl encore en vigueur, seraient conformes a l'alinéa 4, de l'article 2,
P. Ne 4. 1l g'agit de l'arrété du Conseil fédéral du 29 ociobre 1918
concernant la lutte coutre la pénurie de logements par des mesures
restreignant la liberté d'établissement ou de séjour ® et de D'arrété fédé-
ral du 18 mars 1937 concernant les régions fortiliées ¢, Les deux dates
de ces arrétés indiquent clairement que ces mesures ont été prises ¢n
périodes troublées. Le Protocole N 4 les admetirait également en temps
pormanx !

§3: SITUATION DES ETRANGERS EN DROIT SUISSE

Alors que la plupart des libertés individuelles accordées aux citoyens
suisses le sont également aux étrangers qui résident sur le territoire
de la Confédération, la garantie prévue 4 l'article 2, P, N° 4, par contre,
est régie en Suisse par une loi spéciale, la loi [édérale sur le séjour
et I'établissement des étrangers du 26 mars 1931, revisée le 8 octobre
1948 7, et par les traités d’'étahlissement.

La politique suisse a 1'égard des étrangers dépend d’une donnée
démographique non négligeable, a4 saveir que la densité des é&trangers
résidant en Suisse est 'une des plus élevées ®. 1] est compréhensible,
par conséquent, que le conirdle de I'immigration revéte en Suisse une
importance considérable. 1l ne va pas sans poser des problémes sur le

* FLEINER-GIACOMETTI, op. cit., pp. 251 et ss; BURCKHARDT, op. cit, pp. 391

et ss; AUBERT, Traité, p 701; ATF 36 | 215; 51 I 388, spéc., pp. 397 et 85
53 1 423, spéc., pp. 433 et ss.

4 Vour, par e:xemplc, les cas oli Poctroi ou le renouvellement d'un passeport peut
&i1e refusé selon I'Ordonnance du Conseil fédérel, du 17 juillet 1959 (RO} 1959, p. 603).
s RO 1918, p.o 1124,

* RO 1937, p. 162,
*RS 1, p. 113; RO 1949, p. 275,
* Voir FAVRE, op_ cit, p. 72.
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plan international, qui pe sont pas toujours tranchés eu toute sérénité ®.
La législation suisse et la pratique des autorités administratives sont-
elles conformes au Protocole N°4 7 A la quasi impossibilité de connai-
tre la pratique des autorités administratives de police des étrangers,
captonales ou [édérale, s'ajoute le fait que le Protocole N°4 vient
d'entrer en vigueur et qu’il n'existe aucune jurisprudence inteinationale
qui nous permetirait de jeter quelques jalons dans ce domaine parti-
culigrement délicat.

En tous cas, l'article 2, P. N°4 n’empéche pas de limiter ou de
réduire D'effectif des travailleurs étrangers1®, ni de soumetire ceux-ci
a D'obligation de requérivr une autorisation pour exercer une activité
professicnnelle,

L’article 2, P. N® 4, selon l'interprétation de M. Kaufmann !*, ne
viserait pas les éirangers qui sont soumis au contrle. Ceux-ci ne se
trouveraient pas « réguligrement » sur le territoire de 1'Etat. L'Etat pour-
rait donc obliger I'étranger, si 1'on suivait cet avis, 3 résider sur une
portion déterminée du territoire. Nous croyons, au contraire, qu'une fois
les formalités d’entrée remplies, 'étranger a le droit de circuler et de
choisir librement sa résidence. On ne peut pas faire dépendre la régu-
larité du séjour du choix de telle ou telle résidence, sinop larticle 2,
P. N°4 n’aurait aucune efficacité. Dés lors, nous estimons que l'article
8, alinéa 1 de la loi [édérale sur le séjour et T"établissement des étrangers
n'est pas conforme au Protocole N®4, parce que I'étraunger en Suisse
n’a le droit de résider que dans le cabton ol l'sutorisation a été
accordée, et si 'étrenger désire résider dans un autre canion, il peut
s'exposer & un refus d’autorisation de la part de ce canton 12,

CHAPITRE 111
L'interdiction de i'expulsion des nationaux {(art. 3, P. No 4)

§1: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

Selon V'article 3, P. N@ 4,

« [. Nul ne peut &tre expulsé, par voie de mesure individuelle ou
collective, du territoire de 1’Etat dont il est le ressortissant.

» 2. Nul pe peut éitre privé du droit d’entrer sur le territoire de
I’Etat dont il est le ressortissant. »

v }foir, par exemple, le message du Conseil Fédéral A I'Assemblée Tédérale concer-
nant I'epprobation de l'sccord entre Ja Sujsse et I'ltalie relatif & I'émigration des travail-
leurs italiens en Suisse, in « FE 1964 11 », p. 1037.

1 Arrété du Conseil Fédéral du 28 lévrier 1968 (RO 1968, p. 386).

1 Kaufmann, op. cit, p. 255.

i Confra - Rapport, p. 1144,
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L’application de l'article 3, P. N°4 ne sculéve pas de diflicultés
particulieres, Ce qui est probibé, c'est le fait pour ume autorité constifu-
tionnelle, législative, administrative ou judiciaire, de chasser des natio-
naux hors de la patrie !, L’expulsion des étrangers se trouve en dehors
du champ d’application de la garantie.

Il semble, d’autre part, que les auteurs de la Convention donnent
un sens strict au terme « expulsion » : lextradition n’est pas visée &
Iarticle 3, P. N° 4, si bien qu'un Etat requis pourrait extrader un de
ses ressortissants qui a commis un délit a I'étranger !

£2: SITUATION EN DROIT SUISSE

A la garantie intemationale répond, en Suisse, I'article 44, alinéa 1
de la Constitution lédérale © « Aucun ressortissant suisse ne peut étre
expilsé du territoite de la Confédération ou de son canton d'crigine. »
S'agissant de l'extradition d’'un national, mesure qui serait admissible
selon la Convendon, la loi fédérale sur Pextradition aux Etats étrangers
du 22 janvier 189272 linterdit. En vertu de l'article 1, alinéa 3 de
cette loi, les traités d’extradition doivent €tre conclus dans le respect
de ce principe fondamental.

Le droit a la liberté d’établissement garanti & P'article 45 de la Consti-
tution Iédérale permet au citoyen suisse de rentrer dans sa patrie en
tout temps ¢t de prendre domicile, pour le moins dans sa commumne
d’origine 3.

CHAPITRE IV

L’interdiction des expulsions collectives d’étrangers
(art. 4 p. N° 4)

§t: CONTENU DE LA GARANTIE INTERNATIONALE

Liarticle 4, P. N 4 prévoit que « les expulsions collectives d’étran-
gers sont interdites ».

On peut se demander si l'interdiction Taite aux Etats contractants
de renvoyer en masse les étrangers indésirables a quelque efficacits,
Comme on I'a justement remarqué, les expulsions collectives d’étrangers
apparaissent lorsque le désordre s'instaile dans un Etat et trouble ses
relations internationales ; or, l'article 15 Conv. autorise I’Etat 3 pren-
dre des mesures qui dérogent aux droits et libertés garantis par la

! Manuel, p. B3.
* RS 3, p.501.
* ATF 46 1 305,
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Convention en cas de guerre ou d’autre danger menagant la vie de la
nation. Dans ces circonstances l'article 4, P. N° 4 n’aura plus beaucoup
d’efficacité 1.

§2: SITUATION EN DROIT SUISSE

On ne trouve pas en Suisse, 4 notre connaissance, de disposition
analogue. Le seul silence du lépislateur nous autorise & prétendre que
la garantie est observée.

SECTION 1V

Les principes d’application et d’interprétation
des droits reconnus

La Convention ne se borne pas & définir les droits de homme
qu'elle entend protéger; elle proclame des principes d’application et
d’interprétation qui, soit étendent, soit restreignent le contenu de chaque
droit.

CHAPITRE PREMIER

La non-dlscriminatlon (art. 14 Conv.)

Selon l'article 14 Conv., la « jouissance des droits et libertés recon-
nus dans la présente Convention doit &tre 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, I’appartenance 3 une minctité nationale, la fortune,
la naissance ou toute autre situation ».

A plusieurs reprises, la Commission a précisé que l'article 14 Conv.
n'interdit expressément une discrimination qu'en ce qui conceme la
jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention 1P1® si bien
que l'application de l'article 14 Conv. a souvent été écartée parce que

t PAHR, op. cit., p. 195,

1P Req. N° 86/55, Amn.1, p.198; Req.N®95/35, Ann.[, p.201; Req. N°165/56,
Ann. 1, p. 203 ; Reg N® 23856, Ann. 1, p. 205.
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le requérant se plaignait d’une discrimination relative 2 un droit qui
n‘était pas garanti par la Convention 2. ‘

Le projet du Protocole N° 4 prévoyait, par contre, en son article 6,
le principe général de 1'égalité devant la loi % Deux variantes €taient
proposées : la premiére prévoyait 1'égalité de protection des droits de
I'individu, mais non pas nécessairement ['égalité des droits eux-mémes.
C'est ainsi qu'elle aurait permis l'inégalité de rémunération de la main-
d’ceuvre masculine et féminine, tout en assurant & toutes les deux un
égal recours pour obtenir le paiement de leur rémunération?; le
deuxidme projet de texte imposait 4 I'Etat le respect du principe de
la non-discrimination en n'importe quel domaine. Aprés avoir proclamé
que « toutes les personnes sont égales devant la loi », il reprenait le
texte de l'article 14 Conv., tout en omettant de dire, il va de soi, que
le principe de¢ non-discrimination ne s'appliquait qu'aux droits garantis
par la Convention. Ceci prouve bien que l'article 14 Conv., dans sa
rédaction actuelle, ne garantit pas 1'égalité devant la loi. L'article &
du projet du Protocole N° 4 a été d’ailleurs abandonné,

Nous avons déja fait allusion, & propos de l'article 8 Conv., a la
jurisprudence de la Commission relative a4 la répression de 1'homo-
sexualité limitée aux personnes du sexe masculin®. Une différencia-
tion entre les sexes, selon la Commission, ne signifie pas nécessairement
une discrimination. Cette distinction sybilline s’est trouvée mieux fondée
dans une autre affaire qui appelait Yapplication de VYarticle 1 P.A.;
il s'agissait d'une loi [iscale qui traitait différemment les sociétés de
capitaux et les sociétés coopératives. La Commission a2 constaté que la
Iégislation fiscale en question s'appliquait communément de différentes
manigres 4 des degrés différents aux diverses personnes ou entités
formant la collectivité et ne constituait pas, par conséquent, une discri-
munation .

La Constitution fédérale proclame en son article 4 1'égalité devant
la loi. Contrairement a la Convention, la garantie constitutionnelle est
une liberté individuelle autonome ; mais on ne saurait en déduire que
le droit constitutionnel va au-deld de la Convention. Nous avons vu
& propos du droit de vote des femmes que J'article 14 Conv. combiné
& l'article 3 P.A. est un des principaux obstacles 3 la radfication de
lIa Convention par la Suisse 7.

* Req. N°462/59, Ann, 1l, p 382, spéc, p.390; Req. N®472/59, Apn [I1, p.207;
R;éq. N* 51551;59, Ann. 111, p.245, spéc., p. 253 ; Req N° 80860 (tSOP), Ann V,p. 109,
spac., P .

! Yoir Rapport présenté & FAssemblée consultative par la Commission juridigue,
Doc. 1057 (17 nov. 1959), p. 4.

* Voir exposé de M. Hermod LANNUNG, Doc. 1057 (17 nov. 1959), p. 13.
Y Yoir supra, pp. 65 el ss.

¢ Req. N®511/59, Ann. ti1, p. 395, spéc., p. 425.

" Voir supra, pp. 99 el ss.
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CHAPITRE 11

Le détournement de pouvelr (art. 18 Conv.)

L'individu ne saurait se prévaloir d'une indépendance totale a |'égard
de 1'Etat. La vie communanotaire impose des limites & l'exercice de ses
libertés individuelles et la Convention le reconnait expressément, en
apportant des restrictions souvent fort étendues & la plupart des libertés
gu’elle proclame. Toutefois, elle interdit a 1’Etat de détourner de leur
but les restrictions, dont le droit conventionnel Ini permet de faire usage,
en vidant de leur contenu les droits et libertés reconnus. C'est pourquoi
I'article 18 Conv. proclame que « les restrictions qui, aux termes de la
présente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne peuvent
étre appliguées que dans le but pour lequel elles ont été prévues ».

La Commission s’est déclarée compétente pour examiner d office dans
les cas qui lui sont soumis si les restrictions apportées & l'exercice des
droits garantis sont conlormes au but qu'elles doivent avoir selon la
Convention, Elle examine les motifs et 'étendue de ces restrictions pour
voir si elles s¢ tiennent dans le cadre du pouvoir d’appréciation laissé
aux Etats .

En Suisse, le Tribunal fédéral a toujours cassé les décisions des
autorités cantonales qui appliquaient des dispositions légales a des fins
étrangéres au but poursuivi par le législateur. En détournant les insti-
tutions créées par les textes )égislatifs de leur but véritable, les autorités
cantonales tombent dans Varbitraire et violent l'article 4 de la Constitu-
tion f{édérale 2. Quant & l’étendue des restrictions, le Tribunal fédéral
a jugé que le législatenr cantonal était autorisé a restreindre les droits
constitutionnels jusqu’a an certain point, mais qu'il ne saurait les vider
de leur substance 2.

CHAPITRE 1ii

Les restrictions apportées A 'activité politique des étrangers
{art. 16 Conv.)

Alots que la Convention stipule en son article 1 qu’elle protége toute
personne quelle que soit sa nationalité, elle apporte, a l'article 16 Conv.,
des restrictions & ce principe de l'universalité des personnes protégées.

» Req. N* 753/60, Ann. IT], p. 311, spéc., p. 319.
t ATF 86 1 81, spéo., p. 85 ; 87 1 241, spéc., p. 249.
t ATF 90 1 29, spéc., p. 34.
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Les étrangers qui résident dans un Etat-partie 4 la Convention peuvent
ne pas jouir, s'agissant de leur activité politique, des mémes droits que
les nationaux dans trois domaines : la liberté d'expression (art. 10 Conv ),
la liberté de réunion (art. 11 Conv.}, et plus généralement, les Parties
contractantes n'ont pas l'obligation de respecter le principe de la non-
discrimination (art. 14 Conv.}.

Le premier but de larticle 16 Conv. est de permettre aux Etats-
parties de limiter I'activité politique des étrangers concernant les affaires
internes. Mais il autorise aussi un Etat comme la Suisse, dont la poli-
tique internationale est fondée sur la neutralité, & surveiller l'activité
politique des étrangers vis-i-vis des affaires politiques d’autres Etats.
11 est notoire que beaucoup d’étrangers ont tendance a profiter de leur
séjour en Suisse, et souvent du droit d'asile qu'on leur accorde, pour
se méler de la politique des Etats dont ils sont les ressortissants, la
plupart du temps, cela va de sol, avec hosulité. C’est pourquoi le 1égis-
lateur fédéral a pris des mesures de police qui limitent la liberté
d’expression des étrangers!. Ces mesures restrictives sont autorisées
par la Convention.

Nous avons déja eu {'occasion, en éudiant le contenu de Farticle 11
Conv. 2, de signaler que la liberté d’association, en bSuisse, n'est garantie
aux étrangers que lorsque leurs associations opt un caractére privé, ef
que, par conséquent, il était interdit aux étrangers de fonder des associa-
tions politigues. La Convention autorise cette distinction entre les natio-
paux et les étrangers.

CHAPITRE 1V

Le refus des libertés aux « ennemis des libertés » {art. 17 Conv).

Nous reprenons daps ce titre l'expression heureuse que M. Pinto
a utilisée 01 pour résumer le libellé embrouillé de l'article 17 Conv. :
« Aucune des dispositious de Ja présente Convention ne peut étre inter-
prétée comme impliquant pour un Etat, un groupemeni ou un individu,
un droit quelconque de se livrer & upe activité ou d’accomplir un
acte visant a la destruction des droits ou libertés reconnus dans Ia

' Un mirété du Conseil fédéral du 24 février 1948 (RO 1948, p.111), réglemente
fe dicit de parole des érengers sur les sujets politiques. Les #rangers qui ne sont pas
en possession d'un permis d'établissement doivent demasnder une autorisstion spécisle
qui peut érre refusée s'il ¥ & lieu de creindre que fa stieté extfrisure ou intérieure du
pays soit mise en danger. 1l esl interdil sux opslewrs érrangers de s'immiscer dans les
sifaires politiques inlemes. L'arrété du Conseil iédéral du 29 décembre 1948 (RO 1948,
p-1271) permel su gouvernemenl de confisquer les objets qui peuvent servir & une
praopagande propre 4 mettre en denger lg slreté de 'Fiat, Ces deur arrétés trouvent
iréguemnment des cas d'applicsnon (Voir Rappert du Consell fédéral & PAssemblde
fédérale sur sa gestion, par eXemple, 1963, P. 265, 1964, p. 175, 1965, p. 169).

* Voir supra, p. B2,
b Opocir, po 136,
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présente Convention ou a des limitations plus amples de ces droits et
libertés que celles prévues a ladite Convention. »

Chacun s’accorde pour reconnaitre que sous le couvert de cet article
les auteurs de la Convention ont voulu empécher que les conrants totali-
taires puissent exploiter en leur faveur les principes posés par la
Convention, c¢'est-3-dire invoguer les droits et libertés pour les suppri-
mer %. L’Etat n’est donc pas désarmé et la sauvegarde de l'ordre public
des Parties contractantes n’est plus & leur charge exclusive, puisque,
en vertu de Dlarticle 17 Conv,, les organes de la Convention doivent
également y participer 2.

Mais Yarticle 17 Conv. s'applique aussi a la pnissance publique.
Sous une autre forme, la Convention proscrit le détournement de pouvoir
déja mentionné i I'article 18 Conv. 1.

L article 17 Conv. a éié appliqué dans trois affaires par les organes
internationanx *. La premiére concerne la requéte du parti communiste
allemand dissous par arrét de la Cour constitutionnetle fédérale alle-
mande le 17 aopfit 19568 La Commission a considéré que le parti
communiste allemand avait pour but d’établir dans la société l'ordre
social communiste par la voie de la révolution prolétarienne et la dicta-
ture dn prolétariat. Le recours i la dictature pour D'instauration d’un
régime est incompatible avec la Convention en ce qu'il comporte la
destruction de nombre de droiis ou libertés consacrés par Ja Convention.
La requéte du parti communiste allemand ne pouvait dés lors s’appuyer
sur aucune dispesition de la Convention, notamment sur les articles 9,
10 et 11 Conv. 7.

A lire cette décision, on pourrait croire gue l'article 17 Conv. prive-
rait Vindividu de l'exercice de tous les droits garantis par Ja Convention.
Mais cette affirmation n’est pas exacte ; la Commission et la Cour ont
eu l'occasion de la corriger lors de )'examen de l'affaire Lawless : pour
la Commission « l'article 17 n’dte en aucune fagon la garantie générale
des droits et libertés assurée par la Convention A cenx qui tentent de
détruire ces droits et libertés, 1l rend simplement impossible le fait que
des personnes qui visent un tel résultat puissent tirer de la Convention
un droit leur permettant de se livrer & une activité ou d’accomplir

* Yoir Jean DUPUY, La Commission européenne des droits de Phomme,
A« AFIr ] », 1957, pp. 449 et 63, spéc, P 464 ; VASAK, op. cit, p. 71,

* Voir aote préparée par Ia Direclion des Droits de I'Homme du Conseil de
I'BEurope. les garanties offertes par la Convention européenne des droits de Phomme
aux Efaf: coniracianis contre les abus des droits de Phomme, p. 3.

+ Voir PINTO, op. ¢it., p. 137,

¢ D’'autres requétes qui se heurtaient selon I'Flat défendeur & P'exception de {'arti-
cle 17 Conv. ony €té décjarfes irrecevables par la Commission pour un motif de procé
dure : le non épuisement des voies de recours intemes : Req. N°222/56, Ann. 11, p. 344 ;
Req N°277/57, Ann 1, p.219; Req N°29%/57, Ann. 1l, p.205; Req. N°712/60
(RETIMAG), Ann. IV, p. 385.

t Enischeidungen des Bundesverfassungsgerichts, Vol. 5, pp. 85 et se; voir un 1ésurné
de Vaffajre par Marc CHARTIER: La jurisprudence du Bundesverfassungsgerichi
sur les partis politiques, le cas du parti communiste, Im « Essais gur les droits de
I'homme en Furope », Tome 1, pp. 110 et es.

* Req. N° 250457, Aopn. 1, p. 222,

in
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un acte tendant & la desiruction des droits et lbertés reconnus dans la
Convention. Cela signifie que personne, par exemple, ne peut invoguer
le droit 2 la liberté d’opinion, 2 la liberté de la presse, a la liberté
de réunion ou d'association, §'il veut abuser de ces droits pour détruire
Vordre d’une démocratie libre, telle que la protége la Convention. Par
conire, les droits énumérés dans les articles 5 et 6 de la Convention
ne sont en aucune manidre réduits par l'article 17. Ainsi, le militant
qui poursuit des visées communistes, fascistes, nationales-socialistes ou,
en général, totalitaires, a le droit d’invoquer les dispositions de procédure
telles qu’elles sont garanties par les articles 5 et 6 de la Convention.
Ces dispositions, en effet, ne concernent pas les droits relatifs & Iactivité
d’'un groupement ou d'un individu, mais les devoirs imposés a l'autorité
publique vis-a-vis de l’ensemble des individus. Ces devoirs ne sont en
aucune maniére visés par l'article 17 de la Convention, car celui-ci
concerne uniquement lactivité d’'un groupement ou d’un individu utili-
sant des droits positifs en vue de la desiruction de l'ordre dans une
démocratie libre » &

De son c6tté, dans son arrét du 1% juillet 19619, la Cour a repris
la thése de la Commission en déclarant que « l'ariicle 17, pour autant
qu’il vise des groupemnenis ou des individus, a pour but de les metire
dans l'impossibilité de tirer de la Convention un droit qui leur permette
de se livrer 4 une activité ou d’accomplir un acte visant & la destruction
des droits et libertés reconnus dans la Convention ; ainsi personne ne
doit pouvoir se prévaloir des dispositions de la Convention pour se
livrer & des actes visant & la destruction des droits et libertés ci-dessus
visés ; cette disposition, qui a une portée négative, ne saurait étre inter-
prétée g comtrario comme privant une personne physique des droits
individuels fondamentaux garantis aux articles 5 el 6 de la Conven-
tion..». Comme on ['a justement écrit, « décider autrement serait
placer hors la lei les groupements et individus considérés, ce qui serait
contraire & l'espril de la Convention ei ce que ses anteurs n'ont ceriai-
nement pas voulu » 1%

L'application de l’'article 17 Conv. est aussi limitée dans le temps :
dans V'affaire De Becker ', Je gouvernement belge a invoqué ariicle 17
Conv. a l'encontre du requérant, motif pris que M. De Becker avait
préné, pendant 'occupation allemande de la Belgique, I'idéologie nazie,
par la voie de son journal. Mais la Commission, dans son rapport, a
refusé de prendre en considération larticle 17 Conv.: « Une personne
donnée ne saurait €tre privée a jamais (..) de ses droits et libertés
du seul fait qu'a un moment déterminé elle a manifesté des convictions
totalitaires et agi en conséquence. Assurément, la conduite passée de
M. De Becker peut étre considérée comme visée, « avant la lettre », par

& Voir Rapport de la Commission, in « Publications de la Cour europenne des
droits de 'homme », Série B (1960-1961}, p. 180

* Ann IV, p. 439, spéc., p. 453,

" Robert PELLOUX, L'arrédt de la Cowr européenne des droits de Vhomme dans
I'affaire Lawless (Fond), tn « AF.D.1.», 1961, p. 256,

1t Req. N° 214/36, Ann, 11, p. 215, voir supra, pp. 78 et ss.



115

I'article 17 de la Convention. 11 n'en résulte pas pour autant qu'il se
heurte aujourd’bui aux prescriptions de cet article, & moins gu'il ne
cherche # abuser de la liberté d’expression qu'il revendique 2. »

CHAPITRE V

Les dérogations en cas de guerre ou de crise (art. 15 Conv.)

La Conventicn donne encore une autre arme aux Etats-parties conire
les abus des droits de ’homme. Selon l'article 15 Cony. :

« 1. En cas de guerre ou en cas d'autre danger public menagant
la vie de la mation, toute Haute Partie Contractante peut prendre des
niesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Counvention,
dans la stricte mesure ot la situation l'exige et a la condition que ces
mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations décou-
lant du droit international.

» 2. La disposition précédente n’autorise aucune dérogation a l'arti-
cle 2, sauf pour le cas de décés résultant d’'actes licites de guerre, et aux
articles 3, 4 (par. 1) et 7.

» 3. Toute Havte Partie Contractanie qui exerce ce droit de déro-
gation tient le Secrétaire général du Conseil de UEurope pleinement
informé des mesures prises et des motifs qui les ont inspirées. Elle doit
également informer le Secrétaire général du Conseil de ['Burope de la
date 3 laquelle ces mesures ont cessé d'étre en vigueur et les dispositions
de la Convention regoivent de nouveau pleine application. »

On ne saurait cependant déduire de cette disposition que, mises 3
part les exceptions prévues au chiffre 2, de l'article 15 Conv. (soit :
le droit a Ia vie, Iinterdiction de la torture, des traltements inhumains,
de l'esclavage et de la réiroactivité des lois pénales), I’Etat, par Ia seule
notification de l'avis de dérogation au Secrétaire général du Conseil
de I'Eurcpe, est délié de tout engagement & 1'égard de la Convention.
Au contraire, « I'Etat ne peut pas invoquer son « domaine réservé », se
draper dans sa scuveraineté. 1 »

C’est V'affaire Lawless qui nous indique comment l'article 15 Conv.
doit étre appliqué. Nous avons déja eu l'occasion de signaler A propos

# Voir Rapport de la Commission, Affaire De Becker, in « Publicalions de la
Cour européenne des drofts de I'homme », Sérje B (1962), pp. 137-138.

* I.E. LALIVE, Chronigque de Ig jurisprudence de la Commission et de la Cour

européenne des droits de Thomme, i « Journal du droit infernational », Vol 89 (1962),
PE. 238 el =5, spéc., p. 288,
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de cette affaire® que l’article 5 Conv. interdit ce qu'on appelle l'inter
nement administratif, ¢’est-3-dire la détention sans jugement. La Répu-
blique d’Irlande a cependant recouru 2 cette mesure a V'égard de Gérard
Lawless, soupgonné d'appartenir 2 une armée secréte, 'LLR.A. {armée
républicaine irlandaise), dont les activités terroristes avaient pour fin
le rattachement de lIrlande du Nord au territoire de la République
d’'lrlande. Interné le 13 juillet 1957, M. Lawless a porté plainte comtre
son pays devant la Commission qui a déclaré sa requéte recevahble le
30 aolit 19583 La Cour, aussi bien que la Commission ont adrmis
que linternement de l'intéressé était contraire & l'article > Conv.
Toutefois le gouvernement défendeur avait notifié une dérogation au
sens de larticle 15 Conv. au Secrétaire général du Conseil de |'Europe
le 20 juillet 1957 ¢, ol il exposait les mesures spéciales auxqguelles il devait
recourir pour maintenir I'ordre dans le pays. La Cour a done dii trancher
la question de savoir si l'internement administratif contraire a I'article 5
Conv. se trouvait, cependant, justifié au regard de l'article 15 Cenv.

Le premier point a résoudre consistait 3 eXaminer si, au moment
des faits de la cause, il existait en Irlande un danger public menagant
la vie de la nation. La Cour a répondu par l'affirmative en déclarant
que le gouvernement itlandais pouvait déduire raisonnablement des
circonstances de l'époque qu’un danger public menacait la vie de la
nation . Ainsi I'Etat qui se prévaut de Particle 15 Conv. reste libre,
dans une certaine mesure, d'apprécier 'existence d'une crise intérieure.

Mais l'existence d'une crise intérieure admise, il faut encore que
les mesures qui dérogent aux obligations de la Convention soient prises
« dans la stricte mesure ot la situation Pexige ». La Cour, & ce propos,
a remarqué que la législation ordinaire en Irlande n’avait pas permis
au gouvernement de freiner Daccroissement des activités terroristes, An
surplus, la loi d’exception qui avait permis l'internement de M. Lawless,
était assortic de garanties : contrble du parlement sur l'application de
la loi, mise en place d'une commission de recours. D’autre part,
M. Lawless n’avait pas été indlment, en raison de ses activités, soumis
3 la législation exceptionnelle et il a été libéré aussitbt aprés s’étre
engagé i ne se livrer & aucune activité illégale.

De plus, les mesures prises par le gouvernement irlandais n’étaient
pas en contradiction avec d’autres obligations découlant du droit inter-
national. « Quelles pourraient &tre ces obligations ? Ce pourraient étre,
résultant d’un traité ou méme de la coutume internationale, des obli-
gations plus strictes que celles de la Convention, concernant par exemple
le traitement des €trangers. ® »

Il ne fait pas de doute que I'arrét Lawless suscite une certaine décep-
fon, puisqu’une grave violation d'une liberté a été justifiée, grice a

' Voir supra, pp. 25 ef ss.

' Req. N® 332/57, Ann. 11, p. 300,

* Voir le texte de Ia dérogation, in « Ann. [ >, p. 47.
doAnn. IV, p.o 475,

* PELLOUX, op. cif, p. 263,
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une dérogation. Si les faits de Ja cause, en [’espice, ont entrainé une
solution du litige satisfaisante, on peut craindre, cependant, que par le
jeu de larticle 15 Conv., les Btats contractants, sitdt que des désordres
internes apparaissent, ne soient enclins & recourir & des méthodes
judiciaires que la Convention proscrit?. C'est la raison pour laquelle
I’article 15 Conv. pose des conditions strictes que la Cour, dans I'affaire
Lawless, a examinées avec minutie avant de fonder sa conviction.

Le droit de dérogation est une nécessité inhérente 3 la protection
d’un Etat démocratique. Les jurisprudences internes }'admettent, méme
sans texte ®. C'est le cas en Suisse: le maintien de ordre public est
un devoir élémentaire des sutorités. Celles-ci doivent le remplir méme
si aucune disposition légale ne le prévoit. Le maintien de 'ordre public
oblige I'Etat & parer aux dangers sérieux qui menacent, de fagon directe
et évidente, 'exercice du pouveir 1égal ou les biens juridiques des parti-
culiers, tels que leur vie, leur santé ou leur patrimoine. Les mesures
préventives ou répressives que 'Etat peut é&tre ainsi amené A prendre
peuvent, le cas €chéant, restreindre les libertés constitutionnelles. Ces
mesures doivent cependant étre appropriées, adaptées aux circonstances
et dirigées contre ceux qui mettent l'ordre public en danger ®.

CHAPITRE VI

Les réserves (art. 64 Conv.)

Pour que la cause d'un individu puisse &tre entendue devant les
organes internationaux, il faut encore que I'Etat, auquel une violation
de ]la Convention est imputée, n’ait pas fait usage de l'article 64 Conv.
qui prévoit :

« 1. Tout Etat peut, au moment de la signature de la présente Con-
vention ou du dépét de son instrument de ratification, formuler upe
réserve au sujet d'une disposition particuliére de la Convention, dans
la mesure ol une loi alors en vigueur sur son territoire n'est pas
conforme & cette disposition. Les réserves de caractdre général ne sont
pas autorisées aux termes du présent article.

» 2. Toute réserve émise conformément au présent article comporte
un bref exposé de la loi en cause, »

‘Plu.sieurs Etat_s ont exprimé des réserves, mais contrairement aux
exigences de l'article 64 Conv., bon nombre d’entre elles sont rédigées

? Voi_r supra, pp. 25 et ss.

war ‘IVou- c?mcmumcn;i_on de N{g HEU&!ATE‘N, « Colloque de Strasbourg», Les droits
antis pay la Convention européenne des its de ' imi

e (3 ot o aon euror Foiis homme, Etude des limites de ces
* Voir FLEINER-GIACOMETTI, op. cit, p. 246; FLEINER . Cit. :

AUBERT, Traité, pp.635 et ss; ATR 63 1 213, spéc,, p,222,; 67 1 %ﬂ,ciﬁa,,p'f T6
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en termes généraux et ne contienneni pas le bref exposé de la loi en
cause . Certains Etats ont fait au moment de la ratification une « décla-
ration » qui, 4 n’en pas douter, a toutes les caractéristiques d'unme
réserve .

La réserve a-t-elle un caractére provisoire ? Jusqu'ia maintenant, seule
la Norvége a donné i l'article 64 Conv. cetie interprétation optimiste,
puisqu'elle a révoqué sa réserve visant l'article 9 Conv., aprés avoir
abrogé la reégle de sa Constitution relative a l'interdiction des Jésuites
sur son territoire.

On sait gu'en Suisse les débats du Conseil national sur 'adhésion
de la Suisse au Statut du Conseil de I'Europe ont €galement porté sur
le probléme de la ratification de la Convention . Mis en présence de
divergences fondamentales entre la Convention et le droit suisse (il était
surtout question de ’absence du droit de vote des fernmes, des articles
religieux et de certaines procédures cantonales relatives & l'internement
administratif}, certains parlementaires se sont référés a l'article 64 Conv.
pour hiter la procédure de ratification. Mais le gouvernement a estimé
a I'époque que les réserves Etalent trop importantes pour choisir cette
solution 4. Le gouvernement tenait le méme Jlangage quelques années
plus tard, dans son inessage a l'Assemblée fédérale sur l'approbation
de huit conventions du Conseil de I'Europe : « Se fondant (...) sur
une conception justifiée par les expériences faites, nous estimons que
la ratification ne devrait pas étre dévalorisée par des réserves mom-
breuses poriant sur le contenu des Conventions. Faire porter des réserves
sur toutes les dispositions qui ne sont pas conformes a la législation
suisse serait en effet contraire au but de ces Conventions et a lesprit
qui & présidé a leur conclusion. Ce raisonnement doit tout particuliére-
ment s'appliqguer aux cas ol la Convention offre une réglementation
préférable ou du moins aussi bonne que la régle en vigueur en Suisse
et ol elle correspond & une tendance générale du développement du
droit. & »

Nous éprouvons malheureusement gquelque doute sur l'application
de cette théorie dans le cadre particulier de notre Convention : la tenta-
tive zurichoise d’introduire le suffrage Iéminin en matidre cantonale,
qui a échoué devant 1'électeur le 20 novembre 1966, nous en donne
un exemple et nous incline & penser que le gouvernement devra faire
usage de l'article 64 Conv. s’il ne veut pas remettre aux calendes grecques
le dépbt de son instrument de ratification 8. Récemment d’ailleurs, le
gouvernement a laissé entendre qu'il envisageait une ratification avec
réserves 7.

' Woir les textes o« Ann. ] =, pp. 43 et ss

¥ Voir les textes in « Ann. I », pp. 52 et ss.

! Voir supra, p. 10,

! Voir Bulletin sténographigque, Conseil National, 1962, p. 710

t FF 1365 I, pp. 445 et g5, spéc, p. 447,

! Drans le méme sens, FAVRE, « Cuestions choisies », p. 36.

T Woir le rapport du Conseil fédéial & 1'Assemblée fédérale concemant les grandes
lignes de la politique gouvernementale pendant la législature 1968-1971, in « FF 1968 1 #,
pp. 1221 et ss, spée,, p. 1226 ; Rapport, p. 1152,
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Au point de vue technique, I'article 64 Conv. se révéle particuliére-
ment utile pour I'Etat contractant, lorsque la réserve formulée & 1'égard
d’une ou plusieurs dispositions de la Convention porte sur une norme
pénérale interne qui doit éire précisée par des mesures législatives. Par
exemple, I'Autriche a déclaré que les reégles de l'article & Conv. relatives
4 la publicité des audiences ne portaient pas atteinte & l'article 90
de la loi fédérale constiwtionnelle ®, Cet article prévodi: « .. .les
débats devant les tribunaux en matiére civile et pénale somt oraux et
publics, sauj fes exceptions prévues par la loi »® Dés lors, p'importe
quelle régle interne de procédure autrichienne qui préveit le buis-clos
tombe sous le coup de la réserve. Par le jeu d’une seule norme, toute
la 1égislation interne qui pourrait entrer en conflit avec l’article 6 Conv.
se trouve en dehors du champ d’application de cet article 12,

Certaines régles internes qui n'ont pas été expressément « réservées »,
ae sens de 1'article 64 Conv., au moment de la ratification, ne peuvent
tountefois ftre confrontées avec les dispositions de la Convention, si elles
tirent leur origine de régles qui, elles, sont mentionnées dans la réserve.
Te] sera le cas de réglements administratifs domt la validité repose sur
une loi que I'Etat a soustraite du champ d’application de la Conven-
tion 11,

Selon f{a lettre de Uarticle 64 Conv., seule la législation interne en
vigueur au moment de la ratification peut &ire invoquée dans la réserve.
Qu’en est-il de la législation postérieure & la ratification ? La Commis-
sion a admis que des dispositions inteines passées ultérieurement 2
I'entrée en vigueur de la Convention, si elles étaient fondées sur une
loi qui avait été expressément « réservée » au moment de la ratification,
étaient également soustraites au traité *2, Cette jurisprudence est quel-
que peu décevante, On ne peut plus dire que la réserve a un caractére
provisore et deit seulement permettre aux Etats de hater la ratification
de la Convention,

 Yoir le texte de cette réserve, in « Ann. | », p. 91,

* Clest nous qui soulignons.

1 Req N*462/59, Ann. [[, p.382, spéc., p.384; Regq N*473/59, Ann. I1, p. 400,
spéc., p. 403,

1 Reqg. N°1047/61, Ann. IV, p 357, spfe., pp. 369 et s3; Rea N*™1821/63 et
1822/63, Rec. 19, p. 56, apée., p. 68,

1t Reg. N®1731/62, Ann. VI, p.193, spéc, p.203; Req.N°2432/65, Rec, 22,
p. 124,



DEUXIEME PARTIE

1’adhésion de la Suisse a la Convention

Une des principales caractéristiques de la Convention, sinon l'essen-
tielle, c’est que les régles qu’elle proclame ne sont pas dépourvues de
sanction. La jurisprudence des organes internationaux, 3 laquelle nous
nous sommes souvent référés, I'atteste.

Mais les organes internationaux ne sont pas les seuls 4 sanctionner
les violations des droits et libertés garantis ; il incombe déja aux organes
internes des Etats contractants de redresser d'éventuelles violations.

Nous nous proposons d'examiner dans cette deuxidéme partie &
quelles conditions ce contrdle natiowal peut s’exercer et nous teatercns,
en particulier, d’exposer quelle serait la solution en droit suisse.

SECTION PREMIERE

La Convention et le droit interne

Les rapports entre le droit international et le droit national sont
toujours complexes : le passage d'un otdre juridique & l'autre souleve
un certain nombre de problémes. La Convention nous en donne un
exemple.

Pour établir une cohérence entre la Convention et le droit interne,
nous nous demanderons st la Convention pent — éventuellement doit —
étre appliquée daps les différents ordres juridiques nationmaux. Nous
devrons donc savoir, au préalable, si la Convention est un traité suscep-
tible d’application immédiate et, le cas échéant, si les Etats contractants
ont l'obligation d’incorporer le fexte de la Convention dans leur droit
1nterne.
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CHAPITRE PREMIER

La Convention est-elle un traité susceptible
d'application Immédiate?

§1:. LA REPONSE TIREE DU TEXTE DE LA CONVENTION

Pour répondre & la question posée en téte de ce chapitre, il [aut
d’abord se référer au traité lui-méme. Selon la nature des régles qu'il
édicte, on pourra en déduire, soit qu’il impose des obligations aux seuls
Etats-parties, soit qu’il ¢’applique également aux personnes qui relévent
de ces Etats, leur reconnaissant ainsi la qualité de sujets de droit inter-
national. Dans la deuxiéme hypothése, on dira que le traité est suscep-
tible d'application immédiate {sell-executing) .

Trois éléments peuvent étre pris en considération pour déterminer
si la Convention est un traité « self-executing » ou non : 'intention de ses
auteurs, l'objet et la lorme de ses dispositions.

a} Sir David Maxwell-Fyle, député du Royaume Uni, déclarait en
1949 devant 1'Assemblée consultative du Conseil de 'Europe : « Nous
ne pouvons, aux yeux du monde, nous en tenir & une déclaration de
principes moraux et 4 des veeun fervents, aussi excellents que puissent
étre ces derniers. [! doit €tre établi une convention de caractére obliga-
toire et nous avons fourni une méthode pratique et acceptable d'y
parvenir. 2 »

Ainsi la Convention ne saurait étre assimilée a la Déclaration univer-
selle des droits de I'homme proclamée par ['Assemblée des Nations
Unies le 10 décembre 1948, 1] est notoire que cette Déclaration n’a pas
de portée juridique parce gqu’elle n’impose aucune obligation nouvelle
aux Etats qui l'ont proclamée ¥, Au contraire, les auteurs de la Conven-
tion ont cherché & transformer en obligations juridiques, sur le plan
européen, certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle,
en €laborant un pacte régional avant force de 1oi pour les Etats contrac-
tants.

Le texte de la Convention est donc impératif ; de plus, il semble
que dans l'intention des auteurs de la Convention, le texte du traité
devait étre incorporé dans la législation interne des Etats contractants.
Ceci ressort, en particulier, d'un amendement proposé par un député

! Voir dans ce sens: FPhilippe COMTE, Lapplication de la Convention européenne
des drotts de Fhomme dans Pordre juridigue interme, in « Revue de la Commission
internalionale de juristes », wol 1V, N® 1 (1962), p. 102, spéc., pp. 114 et ss; GANSHOF
VAN DER MEERSCH, op. cit., pp 186 et s3; Thomas BUERGENTHAL, The effect of the
European Convention on human rights on the internal law of member siates, té ci-
apres © « Effecl », in « The International and Comparative Law Quarterly », supplemen-
tary publication N° {1 {1965), pp. 79 et 35, spéc., p. 80.

* Comptes tendus, 1949, p. 447,

! Voir PINTO, op, eit, p. 81,
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belge & 1’Assemblée consultative du Conseil de 1'Europe, M. Henri Rolin,
et accepté par le Comité des ministres ; cet amendement visait a stipuler
i l'article 1 Conv. que les Hautes Parties Contractantes « reconnaissent »
et non « s’engagent & reconnaitre » les droits et libertés 4. Si les Etats
contractants ne s'étaient qu’engagés a reconnaitre les droits et libertés
proclamés par la Conventien, celle-ci n’aurait créé que des obligations

interétatiques.

b) Cette premiere constatation nous conduit, en deuxiéme lieu, &
nous préoccuper de l'objet de la Convention®: le traité régit les
rapports entre les personnes et la puissance publique ; il a une incidence
directe sur les situations individuelles, si bien que les administrés sont
immédiatement intéressés & son application.

¢) Quant a la forme des droits et libertés garantis, le Comité des
ministres du Conseil de I'Europe, allant au dela des veeux de 1'Assem-
blée consultative, qui se contentait d'une simple énumération des droits
de I'homme, s’est proposé de les définir, de telle sorte que le contenu
des dispositions du traité soit suffisamment précis pour en rendre 1'appli-
cation en droit inteme immédiate. Les dispositions de la Convention
ne contiennent pas de simples proclamations de principe, mais dounent,
avec précision, une description détaillée des droits reconnus ainsi que
des dérogations admises 8.

§2: LA REPONSE DE LA DOCTRINE ET DE LA JURISPRUDENCE
INTERNE

Cependant la doctrine et la jurisprudence interme ont émis des
téserves sur le caractére « self-executing » de certaines dispositions de
la Convention.

Selon Larticle 3 P.A., les Etals signataires « s'engagent 4 organiser,
4 des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret... ».
On retrouve dans cette disposition la formule traditionnelle selon laquelle
les Etats s’engagent 4 reconnajtre, mais ne reconnaissent pas aux indi-
vidus le droit énoncé & l'article 3 P.A. C'est la raison pour laquelle
on a conclu que cet article contient un principe général que les Etats
doivent compléter par des dispositions internes pour lui donner sa force
juridique 7.

Les avis sont également partagés sur le caractére immédiatement
applicable de l'article 13 Conv. qui reconnait & toute personne dont

! Voir les déclarations de M. ROLIN in « Comples rendus, 1950, p.915, 1953,

p. 34, et le projet de I'article 1 Conv. in «Doc. N° 11» (18 aolt 1950), pp. 600 et ss.

_ * Pour une classification des régles de droit internationel conventionnel selon leur

objet, voir Rapport de M. M, SORENSEN, « Colloque de Vienne s : Obligations d'up
Efai partie & un traité sur le plan de som droit inferne, pp. 49 et ss,

_* Yoir Rappont de M. Adolf SUSTERHENN, « Colloque de Susshourg»: L'appli-

cation de la Convention sur le plan du droit interne, p. 305 ; ROBERTSON, op. cit., p. 18.

* Yoir dana ce sens, SUSTERHENN, op ai,p. 3068: GANSHOF VAN DER
MEERSCH, op. cit., p. 191 ; GOLSONG, op. cif, p. 18.
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les droits et libertés reconnus par la Convention ont été violés, 'octroi
d'un recours effectif devant une instance pationale &,

M. Ganshof van der Meersch doute que les réples de l'article 6
Conv., qui garantit upe bonne administration de la justice, soient imme-
diatement applicables en droit interne °.

Des tribunaux pationaux ont également douté de I'application
immédiate de certaines dispositions : Ia Cour constitutionnelle d'Autriche
a estimé que les articles 5 et & Conv. contenaient des principes ayant
une valeur de programme qui ne constituent pas en eux-mémes un droit
immédiatement applicable, de telle sorte que le droft autrichien n’a
pas été modifié par la Convention '®. Un arrét du tribunal correctionnel
du Grand Duché de Luzembourg a refusé d’appliquer la Convention
en droit interne, parce que « l'idée de garantie collective exclut déji
a elle seule lintention de créer des effets junidiques directement dans
la personne des gouvernés » Y. Mais cette décision parait davantage
étre un accident qu'un arrét destiné a faire jurisprudence *®. Pour la
Cour de cassation des Pays-Bas, l’article 13 Conv. est inapplicable en
droit interne 13,

Ainsi des divergences surgissent déja sur le caractére immédiatement
applicable de la Convention. Mais en admettant que les régles du traité
puissent s'appliquer dans leur ensemble immédiatement aux justiciables,
sans mesure d’exécution, il convient d’examiner, a présent, si la Conven.
tion impose aux Hautes Parties Contractantes 'obligation d’incorporer
dans leur droit interne le texte de la Convention.

CHAPITRE 11

Les Etats contractants ont-ils I'obligation d'incorporer
Ia Convention dans leur ordre juridique interne?

§1: APPLICATION PAR VOIE DE MESURES LEGISLATIVES SPECIALES
ET APPLICATION DIRECTE DE LA CONVENTION EN DROIT INTERNE

Avant de répondre a la question posée en téte de ce chapitre, une
remarque prcllmlgax_re s'impose : si 1'Etat qui ratifie vn traité s'oblige
4 metire son droit interne en harmonie avec le droit international, la

® Four une réponse affirmative : BUERGENTHAL, Effect ) i : :
GANSHOF VAN DER MEERSCH. op. cit, p. 192, o Bllect pp82 el s contra

o ' W] GANSHOF VAN DER MEERSCH, Organtsations europdennes, vol. 1, cité
ci-aprés : « Organisations européennes », p. 356.

" Voir une iraduclion frangaise de ces d ]
« A T uee caf eux arréts, in « Apn. Il s, p. 617 et

"Woir le (exte de Varréi, in « Ann. 1V », p. 623,
" VO}r dans ce sens GANSHOT VAN DER MEERSCH, op. cir,, p. 201.
" Voir VASAK, op.cit, p.243; van EMDE BOAS, op. cif,, p. 231,
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technique juridique pour remplir cette obligation varie d'un Etat a
l'autre. Ce n'est plus au droit international qu’il faut se référer, mais
au droit public interne. _

Parmi les Etats qui sont parties 4 la Convention, on peut distinguer,
d’une maniére générale, deux méthodes d'introduction des traités mter-
nationaux dans l'ordre juridique interne L.

La premiere méthode consiste 4 dire que l'ordre international et
Tordre national se situent sur des plans différents et que si une regle
de droit international s’applique en droit interne, c'est sous P'effet d’une
novation qui transforme la régle internationale en régle nationale ®.
L’application de la Convention en droit interne, pour les Etats qui se
référent 4 ce sysiéme, exige, au préalable, une transformation, c’est-a-
dire des mesures législatives spéciales.

A ce premier groupe d’Etats qui ont ratifié 1a Convention se rattachent,
d’une maniére générale, I'[rlande, la Grande-Bretagne et les Ertats scan-
dinaves.

Selon une autre méthode d'introduction des traités en droit interne,
la Convention n’a pas besoin d’étre transformée par des mesures légis-
latives spéciales pour devenir nne source du droit interne. 11 suffira
que les conditions de la procédure d’adoption sur le plan international
soient remplies pour que la Convention fasse partie intégrante du droit
interne, « sans que l'on sache toujonrs quel rang elle occupe dans la
hiérarchie des normes juridiques, ni quelles sont celles de ses disposi-
ticns qui sont directement applicables par les tribunaux... » 3.

A cetie deuxieme catégorie d’Etats se rattachent 1'Autriche, 1a Belgi.
que, la République fédérale d’Allemagne, Ja Gréce, 1'Italie, le Luxem-
bourg, les Pays-Bag, la Turquie et Chypre 4.

Les Etats-parties 4 la Convention ont done des procédures d'incor-
poration des traités dans ’ordre juridique interne difiérentes. On s'accorde
généralement pour coustater que ces différentes procédures relévent de
ta souveraineté des Etats®. Peu importe qu'un Eiat transforme la régle
internationale en régle interne ou qu'il reconnaisse simplement la
validité¢ de cette régle internationale en droit jnterne : la Convention
n’impose pas de choix entre ces deux méthodes.

§2: LES ARGUMENTS EN FAVEUR DE L'OBLIGATION
I*APPLIQUER LA CONVENTION EN DROIT INTERNE

_ Bien que la Convention ait été régulitrement ratifiée sur le plan
international, elle npe constitue pas, A 'heure actuelle, une source du
droit interne en Irlande, en Grande-Bretagne et dans les Etats scandinaves,

! Sur les différenies méthodes d'introduction des traités inlemnationsux dans les
ordres juridiques inteines, voir 'étude de M. SORENSEN, op. cit., pp. 37 el ss.

' Voir Dionisio ANZILOTTI, Cours de droit international, traducti i
par Gilbert GIDEL, pp. 55 et ss. reduction. frangaise

' VASAK, op. cif, p. 235

! Voir VASAK, op.cit, p.235; GANSHOF VAN DER MEERSCH, Organisations
europdennes, p. 366,

' YVour SORENSEN, op. cit., p. 48.



126

parce que ces Etats n’ont pas incorporé le texte de la Convention dans
leur ordre juridique interne. . X

On pent se demander, dés lors, si la Convention oblige ces Etats a
reconnaitre la validité de la Convention dans leur droit interne et si,
comme on l'a affirmé ¢, les Hautes Parties Contractantes qui refusent
4 la Convention la qualité de droit positif interne, remplissent leurs
obligations internationales.

La thése favorable a I'obligation pour tout Etat contractant d'incor-
porer les régles normatives de la Convention se fonde sur le texte
méme du traité? : selon l'article 1 Conv., les Hautes Parties Contrac-
tantes reconnaissent & toute personne les droits et libertés défimis par
la Convention ; il s’epsuit donc que, pour reconnaitre ces droits, 1'Etat
est contraint d’introduire la Convention dans sa légisiation. D’autre part,
I'article 13 Conv. qui accorde un recours effectif devant une instance
naticnale & toute personne qui prétend que la Convention a été violée
4 son égard, impose égulement 3 I'Etat 'obligation d’incorporer le texte
de la Convention. « Comment pourrait-on imaginer autrement un
« recours effectif », ¢est-a-dire un recours menant nécessairement a une
décision ayant autorité obligatoire vis-a-vis de toutes les autorités natio-
nales, st ce recours ne pouvait pas se baser sur des régles de droit qui
font partie de V'ordre juridique interne ? Sinon la décision en question
n’aurait aucune valeur juridique et le recours ne serait pas effectif. ® »

On cite également a4 l'appui de la thése de 1'obligation d'incorporer
la Convention en droit intemme les travaux préparatoires : au cours des
délibérations de la Conférence des Hants Fonctionnaires chargés par le
Comité des ministres du Consell de I'Europe de rédiger le projet de
Convention, il a €t proposé d'insérer dans celle-ci une disposition
prévoyant que les Etats contractants s'obligeaient & ce que leur 1égis-
lation interne donne plein effet aux dispositions de la Convention, La
Conférence a refusé 4 Punanimité d'insérer une telle disposition parce
que « en l'absence d'une disposition contraire, tout Etat signataire est
censé donner plein effet aux dispositions de la Convention dés le moment
de son adhésion » #,

§3: LA LIBERTE LAISSEE AUX ETATS CONTRACTANTS
D'INCORPORER QU NON LA CONVENTION DANS LEUR QRDRE
JURIDIQUE INTERNE

C'est nn fait que la Convention ne fait pas partie 4 T'heure actuelle
du droit interne de Ja totalité des Etats liés par la Convention 2°. Dans
les Ftats scandinaves, en Grande-Bretagne et en Irlande, la Convention

¢ GOLSONG, op.cit, p.15.

! Voir GOLSONG, op. cit, p. 8; SUSTERHENN, op. cit., pp. 303 et s3; GANSHOF
VAN DER MEERSCH, Organisations européennes, p. 362}? e o

§ SUSTERHENN, op. cit, p. 318,
* Cité par SUSTERHENN, op. cit,, p. 306.

" Sur te statut de la Convention dans le droit interne des Etaty controctants, voir
VASAK, op cit, pp. 235 et ss; COMTE, op. cit, pp. 116 ot ss; Thomas BUERGEN-
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ne peut pas étre invoquée devant les juridictions internes. Ces Etats
violent-ils pour antant leurs obligations internationales 7 Une réponse
négative s’impose pour les raisons suivantes : _ ) X

En ratifiant la Convention, tous les Etats-parties se sont obligés a
reconpaitre aux personnes qui relevent de lenr juridiction les droits
définis dans la Convention. Les Etats s'obligent & mettre en harmonie
lenr légisiation interne avec les dispositions de la Convention. Mais la
Convention impose-t-elle aux Etats-parties le moyen d’y parvenir ? Un
Etat peut parfaitement remplir ses obligations, sans appliquer le rexte
méme de la Convention sur sop territoire, dans la mesure ot son droit
interne garantit déja les droits proclamés par la Convention. « Les droits
et libertés définis par la Convention pourront étre repris par le dvoit
interne avec le méme contenu matériel sans &tre lids au texte de la
Convention. Substance et forme ne sont pas identiques, ef le méme
contenu matériel peut Btre revétu de différentes expressions verbales,
sans que le fond de la réglementation juridique en soit affecté. ! »

Tant qu'un Etat assume déja dans son droit interne la protection
des droits énumérés dans la Convention, il respecte ses engagements
internationaux aussi bien qu’un Etat dont la Convention comstitue une
source du droit interne.

Prenons up exemple tiré de la législation suisse : L'article 7 Conv.
proclame le principe de la légalité des délits et des peines. Si ce droit,
garanti par la Convention, est déja prowégé par la législadon suisse,
peu imporre que la Suisse, en cas d’adhésion & la Convention, incorpore
on non le texte de l'article 7 Conv. dans son ordre juridigue interne.
La Buisse respecterait déja, dans le cas particulier, ses engagements
internationaux.

Or, nons savons que le droit suisse reconnait le principe de la }égalité
des délits et des peines aux articles 1 et 2 du Code pénal suisse. Dans
la mesure oh les cantons ont encore la compétence de légiférer en
matiere de droit pénal, ¢’est 'article 4 de la Constitution fédérale qui
impose le respect du principe aux Etats fédérés. Ainsi, on peut dite
que l'article 7 Conv. est déjh respecté en Suisse, selon la technique
particuliére d'un Etat fédéral, dont les compétences législatives se parta-
gent entre 'Etat central et les Etats fédérés. Que le droit suisse incorpore
I'article 7 Conv. ou non n’aurait pas d'influence sur l'efficacité de la
régle internationale en droit interne.

On peut poursuivre la démonstration en se demandant si un recours
effectif, au sens de Varticle 13 Conv., est aussi déja assuré en Suisse
au justiciable qui se prétend victime d’une violation du principe de la
légalité des délits et des peines. Lorsque la violation concerne la légis-
lation pénale fédérale, l'intéressé a la possibilité de s'adresser, en dernier

THAL, Un nouvel examen du staful juridigue de la Convention européenne de scuve-
garde des droits de I'homme dans les poys partiles, cité ci-aprés : « Nouvel examen »
th « Revue de la Commission internationale de juristes », Vol V11, N° 1 {1966}, pp. 57 et 35,

1 SORENSEN, op. cit, p.48; dans le méme sens, VASAK, op. cif., p.235: BUER-
GENTHAL, «Effect», p.83; Ulnch SCHEUNER, Die Grundrechte def Euro‘pdischen
Menschen;echrs-Konvenﬁon in ihrer Anwendung durch die Organe der Konvention, in
* Festschrift fiir Hermann Jahrreiss », pp. 371 et ss; PARTSCH, ap. cit., p.275.
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ressort, a la Cour de cassation du Tribunal fédéral, Cour compétente
pour apprécier les violations du droit fédéral 12, Lorsque la violation
met en cause la législation pénale cantonale, c'est la Cour de droit
public du Tribunal Iédéral qui statue en derniére instance sur le mérite
de I'action 3.

Toutefois, il peut arriver que la législation des Etats qui ont adhéré
A la Convention mais qui ne lui reconnaissent pas force de loi en droit
interne, ne contienne pas le pendant de la garantie internationale et
qu’nne loi interne soit contraire & la Convention. Dans cette hypothégc,
le juge interne sera tenu d’appliquer Ja loi interne contraire an traité
et engagera la responsabilité internationale de 1'Etat-partie '4.

I1 serait trop absolu de dire, cependant, que les Etats dans lesquels
la Convention a acquis la qualité d'une source de droit interne protégent
d'une maniére plus étendue les droits garantis par la Convention. le
fait que la Convention soit considérée comme une source du droit interne
ne résoud pas le probléme de son applicabilité immédiate: le juge
national pourra estimer que certaines dispositions do traité sont trop
imprécises pour qu’elles soient immédiaternent applicables '*. Dans ce
cas ¢'est la loi interne qui l'emporterait, méme si elle était contraire
au traité.

Nous pouvoms, en défimitive, tirer la conclusion que les Parties
contractantes sont tenues d’aligner leur ordre juridique interne sur la
Convention, mais gu’elles sont libres de choisir les moyens d’y parvenir.

§4: LE DEGRE D'EFFICACITE DE LA CONVENTION EN DROIT INTERNE
(Les clauses des art. 25 et 46 Conv.)

Les difficultés qui surgissent & propos de 'application de la Conven-
tion en droit interne peuvent €tre atténnées dans la mesure oo les
Parties contractantes soumettent leurs engagements & un contrdle plus
ou moins efficace des organes internationaux.,

En ratiliant la Convention, chaque Etat-partie se soumettra & un
contrle de la Commission lorsqu’un autre Etat-partie prétendra lui
imputer une violation des dispositions de la Convention. Si la requéte
est déclarée recevable, seul le Comité des ministres eét compétent pour
apprécier la viclation en dernier ressort, Par contre, les Etats contrac-
tants restent libres de reconnaitre on non la compétence de la Commis-
sion en matiere de requétes adressées par des individus (art. 25 Conv.).
Il en est de méme pour la juridiction de la Cour européenne (art. 46
Conv.). La reconnaissance de sa juridiction sur toutes les affaires concer-
nant linterprétation et l'application de la Convention est facultative.

12 Art. 269 PPF.

A 87 O], ATF 680 1 113,

] fm_,]r di_stlingu_er cette éventualité de celle o le juge interne applique fausse-
ment une disposition inlemne, elle-méme conforme au taité, Dans ce cas particnlier, il

n'y a pas de différence entre les Etats dans Jesquels la Convention constitue une source
du droit interne et les Etsts qui ne lui reconnaissent pas cette qnalité,

" Voir des exemples, supra, p. 124,
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Lorsque l'on sait que jusqu'd présent, seules sept requétes étaliques
ont été adressées & la Comnmission, et que le nombre des requétes
adressées par des individus a dépassé le chiffre de trois mille cing cenis,
il o'y a pas lieu de gabandormer a de loagues réflexions pour affirmer
que I'Etat qui se contenle seulement de ratifier la Convention s’expose
d’une fagon trés réduite 4 la sanclion internationale.

Or, i1 esl henreux de constater que tous les Etats qui n'ont pas
incorporé le texie de la Convention dans leur droit interne peuvent
actuellement &ire mis en cause par des individns devanl la Commission.
De plus, ces pays ont reconnu la juridiction obligatoire de la Cour
européenne 8. Ainsi l'individu qui n’a pas, dans ¢es pays, la possibililé
d’invoquer la Convention devant les juridiciions internes, pourra faire
valoir ses droils devant les organes internationaux.

Pour les Etats ou lapplication de la Convention en droit interne
esl possible, J'efficacité du traité dépend aussi de la mise en vigueur
des clanses des articles 25 Conv. et 46 Conv. Si ces Etats ne recon-
naissent pas le recours individuel 2 la Commission et la juridiction
de la Cour, les normes conventionnelles pourront recevoir une interpré-
lation différente devant les juridictions nationales . La profection des
droits garantis dans la Convention perdra de son efficacité 8. Seul un
autre Etat contractant aura la faculté de déclencher une procédure inter-
nationale susceptible de corriger une fausse inlerprétation de la Conven-

tion ; nous savons cependant que les Eiats contraclants usent de ce
moyen avec prudence.

™ Voir 16lat des rabhicetions, déclarations et réserves, in « Ann. VIl », p. 23, suquel
il faut ajouter la déclarstion visée & l'article 46 Conv. faite par la Sudde le 13 mal 1966
pour une dorée de 5 ans el les déclarstions visées sux articles 25 et 46 Conv. fajles
par le Royaume Uni Je 14 janvier 1966 pour 3 ans.

1" Par exemple, le Conseil d’Etat du Roysume de Gréce, fout en ceconnaissant que
la Convention a acquis force légale en Gréce, s'esi faussement fondé dans un arrét sur
Perticle 15 Conv, pour jusiifier des déponiations par voie de mesure administradve. En
effet, selon le chiffre 3, de Jarticle 15 Cony., lout Etal qui entend déroger eux obliga-
ticns prévues dans la Convenlion dort le déclarer au Secrétaire général du Conseil de
I'Europe. La Gréce n'syapt pas fait cette déclaration, le décision du Conseil d'Eeat est
maniiestement contraire & la Convention. Commie la Gréce, d'aulre part, n's pas reconnu
la clause facultative de 'article 25 Conv., les mléressés n'ont pas pu adresset une requdle
individuelle A }a Commission et il ne s'est pas trouvé d'Etat contractant pour s'inguuéter
de leur sort. Voir Arrét N°724 (1954) du Conseil d’Etal, in « Revue hellénique de
droit interoational », 7* année (1954}, p. 278,

¥ Pour M, FAVRE, ladmission des requftes individuslles devant la Commission
apparait susst comme une condiion de DPefficacité de la Convention, « Questions
choisies », p. 16,
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SECTION I1

L'autorité de la Convention en droit suisse

Les Etats contractants sont tenus d'aligner leur ordre juridique interne
sur la Convention. Ils sont, par contre, libres de choisir les moyens
d’y parvenir. Cette constatation nous permettra d’exposer maintenant
quelle serait la solution adoptée par le droit suisse ; nous examinerons
tout d’abord les modalités de la procédure d’adhésion i la Convention

et ensuite la place que la Suvisse accorderait 4 la Convention dans la
hiérarchie des régles juridiques internes.

CHAPITRE PREMIER

La conclusion de la Convention

§1: LA COMPETENCE MATERIELLE DE LA CONFEDERATION

Le systtme fédératif que connait la Suisse implique le partage des
compétences entre 'Etat fédéral et les Etats fédérés. Dés lors, on peut
se poser la question de savoir lequel des Etats — Confédération ou
cantons — est compétent pour conclure un traité, La Censtitution fédé-
rale répond & cetie question en son article 8 : « La Confédération a
seule le droit de déclarer la guerre et de conclure la paix, ainsi que
de faire, avec les Etats étrangers, deg alliances et des traités.. ». Les
cantons ne peovent passer des traités que dans les domaines du voisi-
nage, de la police et de I'économie publique (art. 9 de la Constitution
fédérale) . C’est donc la Confédération qui sera compétente, a l'exclusion
des cantons, pour adhérer & la Convention.

Quant a l'objet des trajtés, I'article 8 de la Constitution fédérale
accorde a la Confédération les pleins pouvoirs. Celleci a la compétence
de conclure des traités « non seulement en matiére pelitique, mais dans
tous les domaines, méme dans ceux qui sont réservés i la compétence
législative des cantons » *; elle peut conclure des traités sans avoir
besoin du consentement explicite ou tacite des cantons 2.

! Paul GUGGENHEIM, Trsité, (1™ &d), tome 1, pp.307 st 55, dans e méme
sRens, FLEII;I&%—GIACOMETTI. pp.- 810 et ss; BURCKHARDT, op. cii, pp.89 et ss;
apport, p. .

* Voir GUGGENHEIM, Traité (1™ &d), p. 308.
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C’est ainsi que dans son message & I'Assemblée {édérale concernant
'approbation de huit conventions du Conseil de I'Eurcpe, le Conseil
fédéral déclare: « .11 convient de rappeler que la Confédération
a la compétence de conclure des traités internationaux relatifs 3 toutes
matiéres, y compris celles qui relévent de la compétence législative des
cantons. La Confédération n'est pas tenue, en ce qui concerne le contenu
des traités, aux dispositions de la législation fédérale ou cantonale ;
lorsqu'ils contiennent une réglementation divergente, les traités inter-
nationaux l'emportent sur la législation interne. ¥ »

§2: LES ORGANES CHARGES DE LA CONCLUSION
DE LA CONVENTION

a) Le Conseil fédéral et I'Assemblée fédérale

La docirine et la jurisprudence suisses accordent au Conseil fédéral
la compétence de conclure les traités. C'est Jui « qui nomme et instruit
les plénipotentiaires habilités 4 négocier et & signer les projets de traités ;
c’est lui également qui décide s'il convient de ratifier ces projets, et qui,
dans Vaffirmative, prockde & l'échange ou au dépbt des instruments
de ratification » ¥. Cette fonction est fondée sur Varticle 102, chiffre 8
de la Constitution fédérale : « Le Conseil fédéral veille aux intéréts de
la Confédération au dehors, notamment 4 I'observation de ses rapposts
internationaux, et il est, en général, chargé des relations extérieures. »

5i le pouvoir de conclure la Convention appartiendra au gouverne-
ment, ’Assernblée fédérale sera également consultée lors de la procé-
dure de ratification. Parmi les affaires qui sont soumises au paclement,
I'article 85, chiffre 5 de la Constitution fédérale mentionne les alliances
et les traités avec les Etats étrangers. Sans que l'article 85, chiffre 5
de la Constitution fédérale le dise expressément, on admet que 1'Assem-
blée fédérale doit participer & la conclusion d’un traité lorsqu’il entraine
pour la Suisse la création d'une obligation internationale . Mais le
parlement me peut qu’approuver ou Tejeter le projet de traité: il n'a
pas la compétence de le modifier. En cas de refus, le Conseil fédéral
n’a pas la faculté de ratifier le traité. Si le parlement accepte le traité,
le Conseil fédéral reste libre de le ratifier ou non®. Signalons que
cette procédure de conclusion des traités internationaux a déja 8té
appliquée lors de l'adhésion de la Suisse A diverses conventions du
Conseil de I'Europe 7.

En ratifiant la Convention, la Confédération reconpaitra la compé-
tence de la Commission en matiére de requéte étatique (art. 24 Conv.)

' FR 1965 1, p. 447,

* Jean Frangols AUBERT, L'autorité, en droit inierne, des traités infernationaux,
cité ci-apres: « Autonité », in « RDS », vol, Bl (1962}, pp. 265 et 58, SpéC., p. 269,

¢ Paul GUGGENHEIM, Organisations économiques supranationgles, indépendance
et neutralité de la Suisse, cmé ci-aprés : « Organisations », in « RD.S. », vol. 82 (1963) 11,
pp. 225 et ss, spéc., p.296; AUBERT, Traité, p. 450.

' AUBERT, « Autorité «, p. 263,
* RO 1966, p. 803,
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et la compétence du Comité des ministres pour statuer en dernier ressort
sur une éventuelle violation de la Convention (art. 32 Conv.).

S’agissant des requétes individuelles, la Commission est compétente
4 la condition gque la Haute Partie Contractante mise en cause ait
reconnu spécialement sa juridiction (art. 25 Conv.}. 1l en est de méme
pour la Cour: la Haute Partie Contractante doit s'étre scumise, par
une déclaration spéciale, & sa juridiction obligatoire (art. 48 Conv.).

A supposer que le Conseil fédéral ratifie la Convention sans faire
les déclarations des articles 25 et 48 Conv. et que, par la suite, il juge
opportun de reconnaitre la compétence de la Commission en matiére
de requétes individuelles et la compétence de la Cour, 'Assemblée fédé-
rale devrait également donner son approbation.

by Le peuple et les cantons devront-ils &tre consultés lors de
la procédure de ratification de la Convention ?

Nous avons vu gue c'est le Conseil fédéral, muni de l'approbation
du parlement, qui est compétent pour ratifier les traités. Toutefois, i
existe une disposition constitutionnelle fédérale qui permet au peuple
de se prononcer sur la ratification des traités : il s'agit de l'article 89,
alinéa 3 de la Constitution fédérale : « Les traités internationaux conclus
pour une durée indéterminée ou pour plus de quinze ans sont soumis
également 4 l'adoption ou au rejet du peuple, torsque la demande en
est faite par 30 000 citoyens actifs ou par huit cantons. »

Cette disposition s’appliquera-t¢lle dans le cadre de la Convention ?
Tout d'abord, remarquons que Favis du peuple ne serait sollicité que
st 30000 citoyens actifs ou huit cantons demandaient une consultation
populaire : le referendum serait facultatif. D’autre part, larticle 89,
alinéa 3 de la Constitution fédérale ne s’applique qu’aux traités conclus
pour une durée indéterminée ou pour une durée supérieure d quinze
ans. Tous les autres traités conclus pour quinze ans ou pour une durée
inférieure et les traités dénongables avant quinze ans ne sont pas soumis
au referendum facultatif 2.

Comme la Convention est conclue pour une durée minimale de cing
ans et gu’elle peut étre dénoncée par la suite, moyennant un délai de
six mois {art. 65 Conv.), la procédure de l'article 89, alinéda 3 de la
Constitution fédérale n'entre pas en ligne de compte °.

Dans le systéme de l'article 89, alinéa 3 de la Constitution fédérale
« l'objet et l'importance des traités ne jouent pas de réle. Seule leur
durée est déterminante » . C’est ainsi que quatre conventions du Conseil
de I'Europe d'importance mineure, I'Accord général sur les privileges
et immunités du Conseil de I'Europe et ses premier, deuxiéme et qua-
tritme Protocoles additionnels ont été soumis au referendum facultatif,

t Voir 4 ca sujgtlla théss du Département politigue fédéral du 19 rmai 1949
concernant lal sournission  des  traitds  inlernationaux  au  referendum  facultatif, in
« Annuaire suisse de droit international», vel 7 (1950), pp.192 et ss, spéc, p. 212

* Dans le méme sens, SCHINDLER, op. ¢it, p. 13.

1+ GUGGENHEIM, Organisations, p. 302,
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pour la seule raison que c¢es accords ne contiennent pas de clause de
dénonciation 11. 11 ne s'est d’ailleurs pas trouvé 30 000 citoyeus actifs
ou huit cantons pour demander ce referendum.

Excepté la procédure prévue a l'article 89, alinéa 3 de la Constitution
fédérale, le peuple n'a pas la compétence de donmer son avis sur la
conclusion des traités internationaux. Dés lors, on pourrait tirer la
conclusion que le Conseil fédéral, avec l'approbation des Chambres,
poutrait, par le biais de l'adhésion & la Coonvention, sans laire usage
de la clause des réserves de l’article 64 Conv., supprimer des conflits
entre le droit interne et la Convention, par exemple faire cesser les
interdictions prévues par les articles d'exception a la liberié¢ de cons-
clence stipulées dans la Constitution fédérale et accorder aux Femmes
le droit de participer & 1'élection du corps législatif en Suisse.

Mais le pouvoir de la Confédération de conclure des traités inter-
nationaux n'est pas sans limites. [l ne serait pas admissible gu’en
adhérant & un traité elle puisse porter atteinte & la structure de 1'Etat
fédératif ni aux droits fondamentaux ; en effet, seule une majorité du
peuple et des cantens a le droit de modifier Ja Constitution fédérale
et toute proposition, quelle émane du parlement, du gouvernement,
d'un canton ou d'une initiative populaire doit, obligatoirement cette
fois, &tre soumise au pouvoir constitvant, formé du peuple et des cantons.
Le Dépariement politique [Fédéral, faisant sienne l'opinion de la
doctrine 2, 1'a reconnu dans un avis de droit 13,

Nous pouvons, dés lors, tirer la conclusion suivante dans le cadte
particulier de la Convention : Le vote du peuple et des cantons dépend
de I'usage que la Suisse fera de la c¢lause des réserves de Varticle 64
Conv.

5i la Suisse désire adhérer a la Convention sans exprimer des réserves
relatives aux dispositions constitutionnelles qui ne sont pas en harmonie
avec le traité, deux solutions peuvent étre envisagées :

a) Les medifications de la Constitution fédérale nécessaires pour
écarter un conflit enire le droit constitutionnel et le droit international
devront étre sourises i Vapprobation du peuple et des cantons, avant
Ja ratification du traité. C'est la procédure cordinaire, qui est indépen-
dante de l'adhésion elle-méme de la Suisse 3 la Convention. Le prin-
cipal inconvénient, c’est que cette procédure risque d'étre fort longue,

b) La Convention elle-mméme peut &ire soumise 4 Yapprobation du
peuple et des cantons %, Cette procédure présente le danger d’un rejet
éventuel du pouveir constituant qui remettreit ainsi 'adhésion sans
réserve de la Suisse & la Convention a une échéance lointaine.

S5i, par contre, en ratifiant le traité, le Conseil fédéral « réserve »,
ay sens de D'article 64 Conv., toutes les dispositions de la Constitution
fédérale qui ne sont pas, & Vheure actuelle, en harmonie avec la

1 FR 1965 I, p. 456.

1 Voir FLEINER-GIACOMETTI, op. cit., p. 813 . RUCK, op. cit.,, p. 241.
¥ [AAC 1959.1960, N* 3, p. 13, tpéc., pp- 21 et es,

14 Dans le méme sens : Repport, p. 1082,
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Convention, c’est la procédure ordinsgige de la conclusion des traités
qui s'applique. Comme la Constitution fédérale ne subirait aucune
atteinte, le peuple et les cantons n'auraient pas besoin d’étre consultés.
Cette solution, qui a notre préférence, aurait le mérnte d'accélérer 'adhé-
sion de la Suisse 4 la Convention.

CHAPITRE 11

La Convention et 'ordre juridique suisse

Nous avons vu au chapitre précédent guels orpanes étajent compé-
tents en Suisse pour ratifier la Convention. 11 s'agit, & présent, de savoir
comment la Sujsse accueillera la Convention dans son ordre juridique
interne, en d’autres termes, de se demander quelle est la méthode suisse
de U'introduction du traité en droit interne et quel rang la Convention
occupera en droit interme par rapport aux différents droits cantonaux
et par rapport au droit fédéral. A titre d’exemples, nous ferons allusion,
au préalable, au statut acthuel de la Convention dans trois Etats
contractants,

§1: LE STATUT ACTUEL DE LA CONVENTION
DANS TROIS ETATS CONTRACTANTS

a} Le statui de la Convention en droit allemand
Selon I'article 59 de la Constitution allemande, les traités qui sont

destinés a lier la Fédération doivent &tre approuvés par le parlement
fédéral dans les formes prévues pour le vote de la législation fédérale.
C'est cette procédure qui a &té mise en ceuvre pour la Convention,
et celle-ci est appliquée sur tout le terntoire fédéral. Cest certainement
en Allemagne que l'on trouve la jurisprudence interne la plus abon-
dante relative & I'apphication de la Convention. Tous les tribunaux ont
admis que la Convention faisait partie de la Iégislation interne !.

Quant 3 la place occupée par la Convention dans la hiérarchie des
regles internes, il est admis aujourd’hui que la Convention a force de
loi fédérale ?, si bien qu'on pourrait en déduire que des dispositions
législatives ultérieures pourraient I'emporter sur la Convention 8.

! Yoir par exemple . BVerlG, «Entscheidungen des Bupdesverfassungsgerichis »,
vol. &, p.389, traduction frangaise, Ann. fl, p.595; BGH, N.JW. 10 (1957), p. 1480,
traduction frangaise, Ann.I1, p.5397, OVG/Minster, N.J.W. 9 (1956), p. 1374, traduc-
tion frangaise, Ann.ll, pp. 573 et ss, spéc., p.579:. OBL/Bremen, N.LW. 13 {1960),
p. 1265, traduction frangaise, Ann, IfI, p. 635.

* Voir SUSTERHENN, op.cit, pp. 311 et ss; Uavis de M. EKAUFMANN (op. cit,
. 233) selon lequel la Convention a en Allemagne le rang d'une loi comstitutionnetle
n'est donc pas Tondé.

* Pour les traités en générai, voir Piere LARDY, la force obligatoire du droit
international en droit inverne, thése, Neuchdtel, 1966, p. 80,
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by Le siatut de la Convention en droit qutrichien

L'histoire de Japplication de la Conventicn en droit autrichien est
‘une des plus complexes ; entrée en vigueur le 3 septembre 1958, la
Convention n’a trouvé sa forme définitive en droit interne que le 4 mars
1964, par une loi qui lui attribue la valeur d’upe loi constitutionnelle.

Entre ces deux dates, les avis les plus opposés ont été émis sur le
réle que devait jouer la Convention en droit interne .

Le gouvernement refusait d'accorder 4 la Convention force obliga.
toire en droit interme ; selon lui I’Autriche était seulement tenue d’harmao-
niser sa législation interne avec les dispositions de la Convention. C’est
pourquoi il avait déposé un projet de loi le 23 septembre 1959, modi-
fiant la Constitution dans tous les cas our un conflit pouvait surgir avec
la Convention ®.

De son c¢bté, la Cour constitutionnelle d’Autriche accordait, au
contraire, a4 denx reprises, 4 la Convention force obligatoire en droit
interne et lui donnait le rang de loi fédérale. La Cour refusait, cepen-
dant, 2 la Convention, s'agissant de ses articles 5, chiffre 1, litt. ¢ et 6,
la qualité de régles susceptibles d’application immédiate .

C'est pour sortir de cette impasse que le parlement a voté une loi
accordant le rang de loi constitutionnelle a la Convention. D'aprés les
arréts de la Cour constitutionnelle d’Autriche auxquels nous avons fait
allusion, on peut tirer la conclusion que le rang constitutionnel accordé
4 la Convention entraine son application immédiate en Autriche 7.

c) Le statut de la Convention en droit néerlandais

C'est Tarticle 66 de la Constitution qui régle les rapports du droit
interne et du droit international aux Pays-Bas ; « Les prescriptions légis-
latives en vigueur dans le royaume ne sont pas applicables si elles
contreviennent aux dispositions d'un traité imposant des obligations aux
particuliers, et conclu antérieurement ou postérieurement a leur entrée
en vigueur, »

L'article 66 de la Constitution néerlandaise exige tout d’abord que
le traité soit susceptible d’application immédiate. Ta jurisprudence
hollandaise nous apprend que toutes les dispositions de la Convention
ne se prétent pas & I'application immédiate dans J'ordre juridique
interne &

Mats s'agissant des dispositions de la Convention qui n’ont pas besoin
d'étre complétées par des régles internes, les Pays-Bas soumettent toute

i Voir & ce sujet Victor LIEBSCHER, L’Autriche et la Convenfion européenne
de sauvegarde des droits de Phomme et des libertés fondamentales, in « Revue de la
Commission internstionale de juristes», tome IV, N°2 (1983}, pp. 292 et s, p.299.

* Voir traduction frangsise du projet dit: «loi de rallonge s (Verfassungsauf-
st_ockungsgeserz}, m « Aon. 1l », pp. 5329 el s5; ce projet de loi n'est jamaiz entré en
vigueur.

' Voir une traduction frangaise de ces deux arrfts, in « Ann. Il s, p. 617 et
« Ann. TV », p, 605,

' Dang ce sens: Glinther KUNST, Die Menschenrechtskonvention als Bestandieil
der Bundesverfassung, in « QJZ», 1964, pp. 197 el ss5.

$ 11 en est ainsi de latticle 13 Coov., voir van EMDE BOAS, op. cit, p.232.
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leur législation aux garanties comventionnelles, peu importe que cette
législation soit antérieure ou postérieure a la date d’entrée en vigueur
de la Convention pour les Pays-Bas.

On a dit que les traités, en particulier la Convention, I'emportent
méme sur la Constitution ?. A vrai dire, on pe trouve pas de dispo-
sitions constitutionnelles qui proclameraient ce principe ; au contraire,
la Constitution néerlandaise prévoit une procédure spéciale en son
article 63, toutes les fois qu’un accord international déroge aux dispo-
sitions de la Constitution : les tribunaux n'ont pas la compétence de se
prononcer sur la constitutionnalité des accords internationaux. lls sont,
par conséquent, tenus d’appliquer les traités internatiomaux par prélé-
rence aus dispositions constitutionnelles contrajres 0.

§2- LA METHODE D'INTRODUCTION DE LA CONVENTION
EN DROIT SUISSE

Nous avons constaté que les administrés étaient immédiatement inté-
ressés A Papplication de la Conventicn et que celle-ci, dans son ensemble,
selon l'intention des auteurs, le contenu de ses dJispositions et la forme
de celles—ci, était susceptible d’application immédiate 1 ; la Convention
n's pas besoin d'étre complétée par des dispositions internes.

En droit suisse, les traités de cette espéce ne doivent pas éire trans
formés en actes législatifs pour étre valables au regard du droit intemne,
C'est I'avis de la doctgine 12

C'est aussi I'avis du Tribunal [édéral qui, dans une décision récente,
I'arrét Rossier '%, s'exprime en ces termes : « Lorsqu’il s'agit d'un traité
conclu par la Confédération et qui crée des régles de droit, il devient,
a ce moment aussi, obligatoire de plein droit pour les autorités et les
citoyens, pourvu qu'il soit directement applicable. 11 s’incorpore en méme
temps au droit [édéral ; point n’est besoin, & cet effet, de lui donner
la forme d'une loi [édérale. » C'est la pratique constante du Tribunal
[édéral, & l'exception d'un arrét Lepeschkin 1* ol les juges se sont
inspirés de la doctrine dualiste pour examiner la validit¢ d’un traité
en droit interne.

Le Département fédéral de justice et police a également écarté la
théorie dualiste de la transformation du droit international en droit
suisse 18,

Ajoutons que la [orce obligatoire d’un traité immédiaterent appli-
cable aux personnes physiques et morales en Suisse dépend encore de

* SUSTERHENN, op. cit,, p. 310 ; BUERGENTHAL, Nouvel examen, p. 33 ; VASAK,
op. ci., p.243.

* LARDY, op. cit., p. 176,

N Voir supra, pp. 122 el ss.

' WVoir AUBERT, Auwrorite, p. 276 el 1es auleurs cités
* ATF BR ] BB, spéc., p. 91,

o Voir infra, pp. 137 et 53,

* JAAC, 1956, N° 1, pp. 9 &l ss.
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sa publication dans le Recueil officiel des lois de la Confédération €.

On peut donc conclure que Vordre juridique suisse comsidérera le
texte de la Convention comme partie intégrante de son droit interne.

i semblerait que, puisqu'vn traité garde en Swmisse son caractére
de régle de droit international, il l'emporterait par 14 méme, en cas
de conflit, sur toute légisiation interne. En lait, on pe peut tirer péremp-
toirement cette conséquence logique. !l n’est pas possible de dire a
I'heure actuelle, que l'ordre juridique suisse reconnait, d’une maniére
absolue, la primauté du droit international conventicnnel, ainsi que nous
allons le voir.

§3: LE RANG DE LA CONVENTION PAR RAPPORT
AUX DIFFERENTS DROITS CANTONAUX

La Suvisse est un Etat [édératil : un taité prévaut-l sur le droit des
Etats fédérés ? Nous avons vu dans I'arrét Rossier 17 qu'un traité immé-
diatement applicable en droit suisse s’incorpore au droit Tédéral. I
s'ensuit que la Convention s’appliquera sur tons les territoires cantonaux
et quen vertu du principe : « le droit fédéral prime le droit cantonal »,
la Convention Vemportera sur toufes les législations cantonales, qu'il
s'agisse de disposiions antérieures ou postérieures a l'entrée en vigueur
de la Convention pour la Suisse. L'adage : lex posterior derogat priori
est donc ici inapplicable.

§4: LE RANG DE LA CONVENTION PAR RAPPORT
AU DROIT FEDERAL

a} Les rapports entre ia Convention et les lols fédérales

Cest & la récente étude systématique de M. Lardy que nous nous
référerons pour étudier la question délicate des rapports entre les traités
et les lois fédérales 8, Il nous suffira de reprendre ici les conclusions
de cet auteur et de les appliquer au cas particulier de la Convention.

§} est tout d'abord possible d'affirmer que la Convention primerait
toutes les dispositions internes de rang inféricur aux lois fédérales
qu’elles soient antérieures on postérieures en date 19,

La doctrine suisse ne conteste pas non plus qunnp traité international
régulitrement conclu et publié prime toutes dispositions contraires d'une
loi fédérale antérienre. Il en serait de méme pour la Convention.

Par contre, une controverse surgit, lorsquune loi fédérale est posté-
rieure au traité et qu'elle entre en conflit avec les dispositions interna-
tionales. En effet, la Constitution fédérale ne tranche pas la question
des rapports entre les traités et les lois fédérales. On a voulu tirer

" Loi fédérale relative & la force obligatoire du Recueil systématique des lois et
ordonnances de 1848 2 1947 el a la nouvelle série du Recueil des jois du 12 mars 1948
(art. 4, fitl. e}, RO 1949, p. 1627,

1" Voir supra, p. 136,
1t LARDYY, op. cit., spéc., pp. 204 &1 55,
i LARDY, op. cif., p. 203,



138

de l'article 113, alinéa 3 de la Constitution fédérale lidée qu’ill y a
équivalence, en Suisse, entre les traités internationaux et les lois {édé-
rales. Mais cette dispositicn ne tranche pas la question : elle n’a pour
objet que d’empécher le Tribunal fédéral d’apprécier la constitution-
nalité des traités internationaux comme des lois [édérales 22,

C'est donc 4 la jurisprudence, en particulier a4 celle du Tribunal
fédéral, quil faut se référer pour savoir si le droit positif suisse recon-
paitrait la primauté de la Convention sur le droit interne®l. A ce
propos, nous retiendrons deux arréts qui sont & l'origine de la controverse.

En 1533, dans up arrét Steenworden 22, le Tribunal fédéral a rejeté
Ie principe de la primauté des traités internationaux sur le droit interne,
en assimilant les traités aux lois fédérales ; il en a tiré la conséquence
qu’une loi fédérale postérieure pouvait déroger a un traité, alors que dans
sa jurisprudence antérieure, il avait toujours reconnu la primauté des
traités. La jurisprudence inaugurée dans l'arrét Steenworden, qui, depuis,
n'a pas été renversée, permet de dire 2 M. Lardy et & une partie de
la doctrine « qu'en droi suisse les traités omt force de loi [édérale, mi
plus ni moins » #3,

Le Tribunal fédéral tiendrait-il le méme raisonnement, si d'aventure
il devait trancher un conflit entre la Convention et uvne loi fédérale
postérieure & son entrée en vigueur 7 1l nmous est permis d’en douter
pour la ralson suivante :

L’arrét Steenworden s’appuie sur un arrét antérieur, l'arrét
Lepeschkin #, dans lequel le Tribunal fédéral avait délendu la théorie
de la translormation des traités internationmaux en droit interne : pour
faire partie de l'ordre juridigue suisse, les traités devraient y étre intro-
duits au moyen d'um acte juridique de I'organe compétent. Ainsi I'appro-
bation d’ume conveniion internationale par I'Assemblée [édérale aurait
une double portée : accepter le traité sur le plan international et donner
force de loi au traité en droit interne. Dés lors, il était loisible au
Tribunal fédéral de tirer la conclusion que les mormes du traité ainsi
ratifié déployaient en Suisse des effets pareils @ ceux d'une loi interne.
De la a dire qu'il y a équivalence entre un traité et une loi [édérale,
il n'y avait qu'un pas que le Tribunal fédéral a Iranchi un peu plus
tard dans I'arrét Steenworden,

M. Lardy estime que la référence de l'arrét Steenworden i 1'arrét
Lepeschkin est surprenante parce que dans ce dernier arrét, le Tribunal
fédéral « n'énongart nullement le principe de la concurrence des
normes » ?%, Certes, mais l'arrét Lepeschkin constatait, par contre, que
que les traités étaient transformés en une loi interne. Ce qui est plutdt
surprenant, a notre avis, c'est que l'arrét Steenworden, tout en écartant

™ LARDY, op cit, pp. 204 el 55,

* Vair un exposé systématique de ls jurisprudence du Tribunal fédéral, in LARDY,
op. cit,, pp. 210 et ss.

$ ATFE 539 IT 331,
" Op. cit, p. 243
" ATF 49 1 188, traduction frangaise JdT, 1923, p. 582
B Op cit, p216,
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la théorie dualiste de la translormation défendue dans 1’arrét Lepeschkin,
en applique les conséquences en assimilant un rraité 3 upe loi fédérale.

Nous croyons, au contraire, que si le Tribanal fédéral avait rejeté
dans son ensemble la théorie de la transformation des traités en droit
interne, il serait revenu dans larrét Steenworden & sa jurisprudence
traditionnelle de la primauté des traités sur l'ordre juridique suisse.

Cette jurisprudence est si chancelante que nous avons peine 3
croire qu'en cas de conflit entre la Convention et une loi fédérale
postérieure & son entrée en viguenr, le Tribunal fédéral préférerait la
disposition interne au traité. Mais en 1’état actuel de la jurisprudence
du Tribunal fédéral, il n’est pas non plus possible d’alfirmer avec certi-
tude que le droit suisse reconnaitrait la primauté de la Convention.

Maig il convient de signaler que le Tribunal fédéral ne constaterait
un conflit entre la Convention et le droit interne qu'en derniere exiré-
mité ; selon sa pratique constante, il s'efforce, au préalable, de concilier
les dispositions internes et les traités. « A cet égard, il est admis qu’il
fant présnmer que le )égislateur fédéral n’a pas Vintention, en élaborant
une loi, de déroger & un traité en vigueur. #8 »

b) Les révisions de la Constitution fédérale et la Convention

Nous avons fait allusion aux circonstances dans lesquelles le pouvoir
constituant pourrait se prononcer sur une éventuelle adhésion de la
Suisse & la Convention 7.

A supposer que la Convention soit maintenant entrée en vigueur
sur le territoire suisse, on peut se demander si le pouvoir constitvant,
par le biais d'une révision de la Constitution fédérale, pourrait déroger
au traité.

Pour répondre a cette question, il faut se demander s’il existe des
limites dites hétéronomes postulées par le droit des gens ®8 et des limites
dites autonomes fixées par le droif inferne®® a une révision de la
Constitution fédérale.

1. La Convention imposerzit-elle des limites & la révision de la
Constitution fédérale 7 En d’autres termes, les organes de contrdle inter-
naticnaux pourraient-ils déclarer illicite vne révision de la Constitution
fédérale qui porterait atteinte aux droits garantis par la Convention ?

Comme nous le verrons par la suite 3, ni la Cour, ni le Comité
des ministres n'ont le pouveir de modifier une décision interne. Leurs
compétences se limitent 4 la constatation d'une violation de la Conven-
ticn par V'Etat mis en cause et A s’assurer que la violation a €té réparée,
Ainsi seuls les effets d'une révision de la Constitution fédérale contraire
a la Convention seralent soumis 2 la sanction des organes internatio-
naux. (uant au contenu de la régle constitutionnelle goi dérogerait &

# LARDY, op. cit., p. 243.
* Voir supra, pp. 132 et ss.
# LARDY, op. cit., p. 234,
* LARDY, op. cit., p. 235,
® Voir infra, pp. 161 et ss.
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la Convention, il échappe & la censure internationsle. La Convention
n’imposerait donc aucune limite 4 la révision de la Constitution fédérale.

2. Le droit interne prévoiti]l des limites autonomes interdisant
notamment de réviser la Constitution fédérale en violation du droit
international ? La question est controversée ¥1. Jusqu'a ce jour, ancune
demande de révision de la Constitution fédérale n’a été déclarée nulle
parce qu'elle était incompatible avec une obligation internationale
contractée par la Suisse, mais il est aussi yrai que le pouvoir constituant
n’a jamais accepté une demande de révision qui dérogeait i un traité 5%,
Alors que nous contestons la jurisprudence du Tribunal fédéral qui
assimile les traités internationanx aux lois fédérales, nous devons admet-
tre que le pouvoir constituant aurait le droit de modifier la Constitution
fédérale de telle maniére qu'une dispositicn de la Convention perdrait
sa force juridique en droit interne.

On ne peut empécher le sooverain, instance ultime d'un régime
démocratique, de prendre les décisions quil estime justifiées. C'est un
risque inhérent & toute démocratie. Nous ne voyons, dés lors, aucune
barri¢re interne qui permettrait 4 une antorité d’écarter une initiative
constitutionnelle et nous devons admetire qu'une régle constitutionnelle
postérieure a l'entrée en vigueur de la Convention sur le territoire suisse
I'emporterait si elle était contraire a ce (raité.

n Voir LARDY, op. cit., pp. 235 2t s3.
it Voir LARDY, op. ast., p. 244,




TROISTEME PARTIE

Le contrdole national et international de I'application
de 1a Convention

Le contrdle de l'application de la Convention est de deux ordres,
naticnal et international ; il incombe d’abord aux autorités internes de
redresser les violations de la Convention. L'article 13 Conv. dit que
« toute personne dont les droits et libertés reconnus.. ont été violés,
a droit a l'octroi d’un recours effectif devant une instance nationale... ».
Nous savons que la jurisprudence de la Commission a considérablement
réduit la portée de cette disposition !. 11 n'en reste pas mwolns que cet
article nous invite 4 nous demander si un Etat contractant peut, a
1’aide de ses organes internes, assurer déja le contrble de l'application
de Ja Convention, et dans l'affirmative comment ce contrdle peut
s’exercer.

Dans le cas particulier de la Suisse, nous savons que la Convention
serait incorporée i notre législation interne. Nous nous demanderons
majntenant quels serajent les organes internes compétents pour appré-
cier une éventuelle violation de la Convention. Puis nous examinerons
comment, en cas de carence du contrdle interne, s'exerce le contrdle
international de 'application de ia Convention.

SECTION PREMIERE

Le contrdle national de 1a Convention

La lot fédérale d’organisation judiciaire accorde a la Chambre de
droit public du Tribunal fédéral certaines compétences pour contréler
I'application des traités internationaux.

Nous nous demanderons tout d’abord dans quelle mesure le justi-
ciable pourrait invoquer une violation de la Convention devant cette
juridiction et si, éventuellement, d’autres organes internes seraient aussi
compétents pour apprécier ses griefs. Cette question ainsi posée nous
aménera 4 constater que les juridictions devant lesquelles ta Convention
pourrait étre invoquée dépendent dn rang que Vordre juridique suisse

! Voir supra, pp. 85 et sz,
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accordera au traité. Clest également de cette place de la Convention
dans la hiérarchie des régles internes que dépendra la question de
savoir quels recours internes le justiciable devrait épuiser sl désire
faire intervenir les organes de contrdle internationaux.

CHAFITRE PREMIER

Les attributions du Tribunal fédéral en matiére
de traités internationpaux

§1: LE RECOURS DE DROIT PUBLIC AU TRIBUNAL FEDERAL
POUR VIOLATION DE TRAITES INTERNATIONAUX

Les recours internes disponibles en Suisse sont ceux qui permettent
de s'adresser au Tribunal fédéral en matitre de droit public (art. 83
et ss, OF) .

Selon Yarticle $4, alinéa 1, litt. a O], le citoyen dispose d’un recours
de droit public au Tribunal fédéral contre une décision ou un arrété
canional pour violation de ses droits constitutionnels. Ce recours est
done limité & I'encontre d’un acte de la puissance publique d’un canton ;
les décisions qui émanent de la Confédération sont soustraites & la
juridiction fédérale. D’autre part, en vertu de ['article 113, alinéa 3 de la
Constitution fédérale, i1 est interdit au Tribunal fédéral de revoir la consti-
tutionnalité des lois fédérales, des arrétés fédéraux de portée générale
ainsi que des traités.

Parallélement & cette voie de recours pour viclation des droits cons-
titutionnels, le citoyen peut s'adresser au Tribunal fédéral pour violation
des traités internationaux (art. 84, al. 1, litt. ¢ OY). Ce recours est égale-
ment limité & l'examen d'une décision ou d'un arrété cantonal. Par
contre, puisque le Tribunal fédéral doit appliquer les traités, en vertu
de l'article 113, alinéa 3 de la Constitution fédérale, c’est l'ensemble
de la législation, fédérale aussi bien que cantonale, qui peut étre
confrontée au traité international ; la limitation pe porte que sur l’acte
attaquable.

_Dans le cadre particulier de la Convention, on peut donc affirmer,
a titre de premitre conclusion, qu’il existe en droit suisse une voie
de recours interne, au sens de Varticle 13 Conv., celle du recours de
droit public au Tribunal fédéral, ce recours étant limité, cependant, aux
décisions et arrétés émanant des cantons.

Le Iégislateur a toutefois exclu la voie du recours de droit public
pour certaines dispositions spécifiques des traités. Ainsi le recours de
droit public au Tribunal fédéral n’est pas recevable pour les dispositions
des traités relatives au droit civil ou au droit pénal (ari. B4, al. 1, litt. ¢
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Q. La voie de recours générale céde le pas anx voies de recours
spécifiques, en l'espéce, le recours en réforme (art. 43 et ss, OJ) et le
recours en nullité (art. 68 et ss, O]) pour le droit privé et le pourvoi
en nullité (art. 268 PPF) pour le droit pénal.

Cetie regle de procédure nous invite & chercher si la Convention
contient des régles de droit civil et de droit pénal.

S’agissant des régles de droit civil, nous avons vu que larticle 6
Conv. concernait, en particalier, la procédure et I'organisation judiciaire
civile!. Le Tribunal fédéral a toutefois décidé que les traités qui
contiennent des dispositions relatives a la procédure civile relévent du
droit public et qu'il est compétent pour connaitre des griefs concernant
de telles disposiiions par la voie du recours de droit public® La
Convention ne pourrait pas, dés lors, étre invoquée devant le Tribunal
fédéral en sa gnalité de juridiction de réforme ou de juridiction de
recours en nullité.

La Convention contientelle des dispositions de droit pénal 7 Les
articles 5 et 6 Conv. ont trait 4 la procédure pénale, auxquels s’ajonte
Tarticle 7 Conv. qui garantit le principe de la légalité des délits et
des peines. En l'espéce, le droit international est assimilé an droit pénal
fedéral ; Ie pourvol en nullité préva a larticle 269, al. 1 PPF est rece
vable ¥, (est donc la Cour de cassation du Tribunal fédéral qui serait
compétente pour apprécier en tous cas une violation des articles 5, 6
et 7 Conv.

§2: LA SUBSIDIARITE DU RECOURS DE DRCIT PUBLIC
AU TRIBUNAL FEDERAL POUR VIOLATION DES TRAITES
INTERNATICNAUX

Alors que la lettre ¢, de Uarticle 84, alinéa 1, OJ, précise qu’une
violation des dispositions de droit civil et de droit pénal d'un traité
par une autorité cantonale ne peut pas faire I'objet d’un recours de
droit public, I'alinéa 2, de l'article 84, O], sans s’attacher & la nature
juridique des dispositions d'nn traité, préveit d’'une manidre générale
que ce recours de droit public est subsidiaire : « ..le recours n'est
toutefois recevable que si la prétendue viclation ne peut pas étre
SOUIRise par une action ou par un aotre moyen de droit quelcongue aa
Tribunal fédéral ou & une autre autorité fédérale ».

Cette regle de la subsidiarité nous invite 3 examiner si la législation
interne ne fixe pas expressément une antre voie de recours en matiére
de traités internationenx ; c’est le cas, par exemple, pour 1'article 125,
alinga 1, litt. ¢, OJ4: Clest au Conseil fédéral qu’il faut adresser un
recours contre les arrétés et décisions cantonaux pour violation « des

1 Voir supra, pp. 36 el ss.
T ATF 78 T 352; 81 1I 79, maduction frangaise, JdT 1955, p. 604,
T ATF 82 1 167; %0 1V 50, traduclion frangaise, ]dT 1964, p. 59.

4 Cetle disposilion est reprise A Verticle 658 du projet de loi fédérale sur la procédure
administrative, FF 1965, 11, pp. 1412 et =5,
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dispositions des traités internationaux qui concernent les relations com-
merciales et douaniéres, les patentes, la libre circulation et 1'établis-
sement ».

De nouveau, il faut chercher dans la Convention les dispositions
dont I’application pourrait entrer dans la compétence du Conseil fédéral ;
ainsi V'examen d’une violation des articles 2, P. N° 4 (liberté d'établis-
sement), 3, P, N°4 {expulsion des nationaux), 4, P. N° 4 (expulsion
collective d'étrangers} par ume autorité cantonale serait de la compé-
tence exclusive du Conseil fédéral.

Mises & part ces voies de recours qui font mention des traités inter-
nationaux, il efiste cependant d’autres voies de recours en Suisse qui
ne concernent pas spécialement la violation des traités internationaux ;
ces voies de recours doivent-elles Etre pféférées au recours de droit
public de l'article 84, alinéa 1, OJ, sous peine d'irrecevabilité ? En
d’autres termes, puisque le recours de droit public au Tribunal fédéral
est subsidiaire, faudrait-il et pourrait-on invoquer la Convention devant
d’autres juridictions, par exemple, par la voie d'un pourvoi en nullité
pénale, d'un recours en matiére de poursuite pour dettes et de faillite,
d’un recours au Tribunal fédéral des assurances, d’un recours dans le
cadre de "administration ?

Le Tribunal fédéral a admis que l'on pouvait invoquer dans un
recours de droit administratif, le droit feédéral et également les droits
constitutionnels du citoyen, sous réserve toujours de V'article 113, alinéa 3
de la Constitution fédérale ®. Ainsi un moyen tiré d'une liberté constitu-
tionnelle n'est pas l'apanage exclusif d'un recours de droit public. 11
semble dés lors, que l'on pourrait également invoquer les dispositions
de la Couvention devant d’autres autorités judiciaires et administratives,
pour autant gue ces autorités statuent sur des litiges qui relévent du
droit public.

En fait, la solution de ce probléme dépend de la question préalable
du rang que la Suisse accordera 4 la Convention dans son droit interne,

CHAPITRE 11

L'étendue du contrdle de la Convention en droit interne

§1: LES VOIES DE RECOURS INTERNES OFFERTES AU JUSTICIABLE
DANS L'EVENTUALITE OU LA CONVENTION AURAIT LE RANG
D'UNE LOI CONSTITUTIONNELLE

M. Kaulmann n'admet pas volontiers que }a Convention puisse &tre
considérée en Suisse comme un traité ordinaire ; pour lui, les disposi
tions de la Convention, comme nous l'avons déjd indiqué en étudiant

# ATF BB I 303, spéc, pp. 307 el 53,
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le contenu de Yarticle 13 Conv.!, ont le rang de regles constitu-
tionnelles.

De cette assimilation des libertés garanties par la Convention aux
libertés garanties par la Constitution fédérale, on peut tirer Ia consé.
quence que le justiciable aura & sa dispositicn une liste supplémentaire
de droits individuels qui sont, pour la plupart, déja contenus dans la
Constitution fédérale sous une forme différente, soit expressément, soit
tacitement.

Ainsi, le contréle actuel de la violation des droits constitutionnels
s’appliquera sans autre aux droits et libertés garantis par la Convention.
Le contréle national de l'application de la Convention serait trés imité.
En vertu de l'article 113, alinéa 3 de la Constitution fédérale, aucune
autorité judiciaire et administrative en Suisse ne pourrait confronter
une loi fédérale, un arrété fédéral de portée générale ou un traité
international aux garanties proclamées dans la Convention. D'autre part,
sefon l'article &4, alinéa 1, O], un recours de droit public au Tribunal
fédéral fondé sur une disposition de la Convention ne serait recevable
que contre une décision ou un arrété cantonal.

La subsidiarité¢ du recours, telle qu’elle est prévue a Tarticle 84,
alinéa 2, OJ, nous parait donc avoir pen de portée ; chaque fois que
I'antorité saisie devra appliquer le droit fédéral, au sens de I'article 113,
alinéa 3 de la Constitution fédérale, il serait inutile d’invoguer Ia
Convention.

Ajoutons que si on assimile la Convention a la Constitution fédérale,
celle-ci perd sa qualité de traité international ; dés lors, le recours prévu
a 'article 84, alinéa 1, litt. ¢, O], pour violation des traités internatio-
naux ne s'applique pas. Ainsi notre theése selon laquelle, par exemple,
les dispositions de droit pénal de la Convention ne peuvent faire 1'objet
que d’'un recours & la Cour de cassation pénale du Tribunal fédéral
serait mal fondée, puisque ces régles d'un caractére pénal auraient la
nature de régles constitutionnelles.

En résumé, si 'on suivait la these favorable au rang constitutionnel
de la Convention, nous pouvons affirmer que le contrle national de
I'application de la Convention serait semblable au contréle actuel de
la violation des droits constitutionnels *b18 .

§2: LES VOIES DE RECOURS INTERNES OFFERTES AU JUSTICIABLE
DANS L'EVENTUALITE OU LA CONVENTION GARDERAIT
SA CARACTERISTIQUE DE TRAITE INTERNATIONAL

Nous soutenons, au contraire, que la Convention gardera en droit
suisse son caractére de traité ®, L’article 113, alinéa 3 de la Consti-
tution fédérale a ainsi une portée trés réduite : interdire & Lautorité
ludiciaire et administrative le contrdle de la constitutionnalité de la

* Voir supra, pp. 88 et 5.
18 Le Conseil {édéral parait Bire de cet avis: Rapport, pp. 1085 et 8.
' Your supra, pp. 136 et s,
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Convention. Les organes judiciaires devront appliquer la Convention au
méme titre que les lois internes. La seule incertitude qui subsiste est
de savoir si le traité prime, de maniere absolue, le droit interne 3.

Le contréle de I'application de la Convention en Suisse ne serait plus
réduit 3 un contréle analogue 4 celui de la violation des droits consti-
tutionnels. Ce n'est pas seulement le Tribunal fédéral, juridiction de
droit public, qui pourrait redresser une violation de la Convention,
mais toutes les autorités judiciaires et admimistratives, aussi bien une
Chambre du Tribunal 1édéral qu’une commission de recours, 2 la condi
tion que ces autorités solent compétentes pour trancher un litige entre
le particulier et la puissance publique,

Il est vrai que notre conclusion entrainerait un certain bouleverse-
ment des pratiques judiciaires et administratives. En effet, si 'on admet
que le contrble de l'application de ]Ja Convention puisse étre la tiche
de plusieurs organes, on constate que par le biais d’un traité, on arrive
pratiquement a un contrdle de la constitutionnalité du droit interne,
dans son ensemble, toutes les fois que la Convention et la Constitution
fédérale garantissent les mémes droits et libertés. De plus, ce contrile
s'exercera aussi contre les actes [2déraux, et non plus seulement contre
les actes cantonaux. Il nous est impossible de dire quelle serait latti-
tude des autorités face & des régles internationales gqui ressemblent
comme deux gouttes d’eau a des régles constitutionnelles.

L’article 84, alinga 2 O] aurait, dans le cadre de la Convention,
une trés grande portée, puisque le justiciable pourrait faire valoir les
dispositions de la Convention devant toutes les juridictions fédérales
et cantonales compétentes en matiere de droit public. Cette conclusion
s'impose, mon pas en raison de la nature du traité qui cherche i
protéger l'individu contre la puissance publique, mais 3 cause du
systenmie adopié en Suisse pour incorporer les traités en droit interne.

§3: LES VOIES DE RECOURS INTERNES QUE LE JUSTICIABLE
DEVRAIT EPUISER S$'IL DESIRE METTRE EN (EUVRE LE CONTROLE
INTERNATIONAL DE L’APPLICATION DE LA CONVENTION

C’est a I'Etat contractant qu’il incombe en premier lien d’assurer
le respect des droits garantis *. « Le contrdle internaticnal de l'appli-
cation de la Convention ne sera mis en mouvement qu'en cas de carence
du contréle interne. % »

Dans les paragraphes 1 et 2 du présent chapitre nous avons tents
de déterminer quels seraient les organes en Suisse devant lesquels un
justiciable pourrait se plaindre d’une violation de la Convention.

Mais si ce justiciable entend, dans l'éventualité ou les organes
internes ne lui donneraient pas satisfaction, mettre en ceuvre le contrdle

¥ Voir supra, p. 139,

¢ Req. N®343/57 (NIELSEN)Y, Ann.1l, p.413, spéc, p.439; Req. N°712/60
(RETIMAG), Ann. IV, p. 385, spéec., p. 401, 2

¥ PINTO, ap. cit,, p. 147,
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international, il devra au préalable — c'est une obligation que lui
impose l'article 26 Conv. — s’adresser 4 tontes les juridictions internes
capables de redresser une violation de la Convention.

Larticle 26 Conv. nous dit en effet que «la Commissicn ne peut
étre saisie qu’aprés I'épuisement des voies de recours infernes, tel qu’il
est entendu selon les principes du droit international généralement
reconnus et dans le délai de six mois, 4 partir de la date de la décision
interne définitive ». Le contrdle national de Yapplication de la Conven-
tion ne se limite donc pas aux seunles juridictions devant lesquelles les
reégles de la Convention peuvent &tre invoquées ; d’autres organes inter-
nes sont éventuellement susceptibles de protéper les droits garantis dans
le traité.

Mais pour savoir quelles instances nationales peuvent redresser une
violation de la Convention, il faut distinguer entre deux éventualités :

a} La premiére a trait an cas ol le droit national assure déja, par
une disposition interne équivalente, la protection des droits garantis
par la Convention ; sont capables de redresser une violation de la
Convention toutes les autorités natjonales compétentes pour appliquer
la régle interne équivalente. Peu importe que la Convention puisse étre
invoquée ou non devant l'autorité interme. U'application correcte de la
régle interne équivaut i l'application correcte de la Convention. Ceci
est particuliézement important pour les pays dans lesquels la Conven-
tion ne lait pas partie de la législation interne ® ou lorsque la Conven-
tion, bien qu'elle soit incorporée au droit interme, ne peut pas &tre
inyoquée devant une juridiction 7.

b) Par contre, lorsque le justiciable prétend que 1'Eiat vicle la
Convention en appliquant une disposition interne contraire & la Conven-
tion, il devra soumettre ses griefs devant les seunles juridictions natio-
nales compétentes pour apprécier la conformité du droit interne a la
Convention, en d’autres termes, s’adresser aux juridictions internes
devant lesquelles la Convention peut étre invoquée. 11 va de soi que
dans un Etat contractant ot la Convention ne Iajt pas partie de la
législation interne, le justiciable n'anra, s’il conteste la wvalidité d'une
loi nationale au regard du traité, aucun recours interne 4 sa disposition.

Faut-l aussi distinguer ces deux éventualités pour déterminer quels
organes en Suisse seraient compétents pour redresser ufe violation de
la Convention ?

1. Si Von défend la these de l'assimilation de la Convention au droit
constitutionnel fédéral, les organes internes auxquels le justiciable devra

' Voir per exemple Req N°3¥2/57 (LAWLESS), Ano.fI, p. 309, spéc, p.319.

* Ainsi la Couvention ne peut pas Etre invoquée devant la Cour constitwtionnelle
fédérale allemande (Voir la décision de principe in « Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichis », vol. 10, p. 271, spéc., p. 274, traduction frengaise Ann. II1, p. 629, spec.,
06331, Mais si la lon Iondamentsle allemande, qui permet d'adpesser des recours i la
Cour constitutionnelle, contient des dispositions quivalentes a celles proclamées dans la
Convention, le justiciable devra s’adresser a cette juridiction ; en effet, la Cour constitu-
tionnelle est en mesure, par le bigis du droit interns, de redresser une éventuelle vicla-
tion de la Convention {Voir entre autres Req. N® 1475/62, Rec. 11, p.47; Req.
N"2201/64, Rec. 16, p. 72 ; Req. N° 2185/64, Rec. 17, p. 18).
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s’adresser avant de mettre en mouvement le contrdle international dépen-
dront de la nature de ses griefs :

a} Le justiciable peut se plaindre de la fausse application d'une loi
interne dont le contenu n'entre pas en conflit avec le traité. Dans ce
cas, I'article 26 Conv. imposera au justiciable de s’adresser aux organes
internes capables de corriger l'application de la loi interne, méme si la
Convention ne peut pas étre invoquée devant ces crganes.

il semble, & premitre vue, qu’'il ne s'agisse ici que de Vapplication
du droit interme sur lequel 1a Convention n'a aucune influence. Cepen-
dant, du point de vue international, l'organe interne peut, par le biais
d'une disposition interne, assurer déja la protection des droits garantis
par la Convention. (’est pourquol ces recours internes sont considérés
comme efficaces et doivent étre épuisés avant la mize en mouvement
du contrdle international.

b} Le justiciable peut contester la validité d’une régle interne au
regard de la Convention ; ici, le contrfle national serait beaucoup plus
restreint. Tout d'abord, si le litige porte sur la validité d'une loi fédérale,
d'un arrété fédéral de poride générale ou d'un traité international,
agcune autorité interne ne serait compétente pour trancher cet éventuel
conflit, en raison des limites fixées par Darticle 113, alinéa 3 de la
Constitution fédérale. Dés lors, le justiciable pourrait mettte en envre
immédiatement le contrdle international.

Quant & la validité des autres dispositions internes, elles ne pour-
raient €tre confrontées que dans le cadre d’un recours de droit public
au Tribonal fédéral. Selon Darticle 84 O], ce recours n'est recevable
que contre les actes cantomaux ; aucun organe interne ne pourrait tran-
cher up coaflit entre la Convention et une disposition interne, lorsque
I'acte d’application émane d’une autorité fédérale. La mise en ceuvre
du contrble international pourrait Etre, en lespdce, aussi immédiate.

2. Nous avons défendu la thése selon laquelle la Couvention pourrait
étre invoquée en Suisse devant toutes les autorités compétentes pour
trancher un litige de droit public® Ainsi les deux éventualités que
nous avons signalées au début de ce paragraphe se confondent; peu
importe que le litige ait trait & une fausse application d'une loi interne,
elle-méme conforme 3 la Convention, ou 4 la mise en cause de la
validité d'une régle interne au regard de la Convention : 'autorité
interne appliquera la régle internationale ®.

* Voir supra, pp. 145 el ss,

¢ 'l'outefoisl une réserve s'umpose dans le cas ob la rigle interne serpil postérienre
& l'entrée en vigueur c}e la Convention, 1a doctrine et ta jurisprudence ne reconnaissant
pas unanimement Ja primauté des traités sur le droil interne.
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SECTION 11

Le contrdle international de la Convention

Sl incombe en premier lieu aux Etats contractants d’assurer sur
leur territoire l'application de la Convention, il peut arriver que ces
Etats ne respectent pas leurs engagements internationaux. C’est pourquoi
la Convention prévoit un contrdle international desting & réparer tout
manquement & ses dispositions.

Le contréle international appartient a trois organes et nons ne donne-
rons ici qu'un apergn de leur fonctionnement : plusieurs études systé.
matiques ont déjd traité de l'organisation et de la procédure interna-
tionale 1,

Nous nous attarderons, par contre, davantage sur la question de
savoir dans quelle mesure Vapplication de la Convention par les Etats
contractants est soumise & la sanction internationale. Nous répondrons
A cette question en fixant les limites du pouvoir de cognition des organes
de contrble, telles qu’elles ressortent de la Convention et de la juris
prudence internationale, et en essayant d'entrevoir quels seraient les
effets en droit interne des décisions de la Cour et du Comité des
ministres,

CHAPITRE PREMIER

Les organes de contréle institués par la Convention

§1: LA COMMISSION ENROPEENNE DES DRQITS DE L'HOMME

La Commission est le premier organe indépendant institué par la
Convention en vue d’assurer un contrble intermational de Vapplication
de le Convention. Elle est composée d’autant de membres quiil y a
de Parties contractantes {art. 20 Conv.}.

La mise en weuvre du contrlle international s’opéte de deux fagons :
par une requéte étatique on par une reguéte individuelle déposée auprés
de Ja Commission.

Lorsqu'un Etat contractant saisit la Commission en déposant une
requéte dite étatique, il me fail pas valoir un droit semblable a la
protection diplomatique. Selon Uarticle 24 Conv., « toute Partie Contrac-
tante peut szisir la Commission... de tout manquement aux dispositions

op {r\-’oir notamment les cuvrages de MM. VASAK, GOLSONG, =t ROBERTSON,
. Cil,
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de la présente Convention qu’elle croira pouvoir étre imputé & une autre
Partie Contractante », Son intervention n’est donc pas limitée A la protec-
tion de ses nationaux ou des personnes qui leur sont assimilées. Par
exemple I'Autriche s’est adressée 4 la Commission en imputant a I'ltalie
une violation de la Convention a I'égard de ressortissants italiens .
L’Etat intervenant devrait donc agir comme un ministére public. Toute-
fois avouons que ce rdle est des plus théoriques; d’un point de vue
quantitatif, seules sept requétes étatiques ont été introduites jusqu’a
présent devant la Commission et, d’un point de vue qualitatif, il
n'apparait pas que les Etats intervenant aient agi sans arriére-pensées
politiques.

C’est & Darticle 25 Conv. qu’il est fait mention des requétes indivi-
duelles ; oni qualité pour agir « ..toute personne physique, toute
organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers, qui
se prétend victime d'une viclation..., dans le cas ob la Haute Partie
Contractante mise en cause a déclaré reconnaitre la compétence de la
Commussion dans cette matiére ».

La qualité pour agir des individus devant la Commission dépend
donc d'une déclaration expresse des Etats contractants : actuellement
aucune des personnes visées & larticle 25 Conv. ne peut introduire
une requéte contre Chypre, V'ltalie, la Turquie et la Greéce, Etats qui
ont pourtant ratifié la Convention. Or la reconnaissance de la compé-
tence de la Commission en matidre de requétes individuelles est une
condition essentielle de l'efficacité de la Convention. Actuellernent plus
de trois mille ¢ing cents requétes individuelles ont été adressées a la
Comrmnission.

Selon le principe fondamental de l'article 1 Conv. la nationalii€ et
la résidence du reguérant sont sans importance. Comme le dit M, Favre:
« Un Espagnol, domicilié en Suisse, pourrait se plaindre devant la
Commission de la violation par le Danemark de ses drojts patrimo-
niaux » *, bien que ni I'Espagne, ni la Suvisse n’aient adhéré a la
Convention.

Mais i existe une autre conséquence, plus frappante : une personne
peut adresser une requéte contre le pays dont elle est ressoriissante :
un ressortissant suisse pourrait mettre en cause Ja Confédération. C’est
méme ce qui arrive le plus fréquemment dans la pratique. En 1965,
sur 183 requétes qui mettaient en cause la République fédérale d’Alle-
magne, 154 étaient adressées par des ressortissants do pays défendeur .

Les régles internes sur l'exercice des droits civils ne peuvent empé-
cher un individu de s’adresser a4 la Commission, Peu importe que le
requérant soit adulte, mineur ou frappé d'interdiction, I'article 25 Conv.,
ne fait pas de distinction 4.

Le requérant doit étre victime de la violation. « L'article 25 de la
Convention vise non seulement Ia ou les victimes directes de la violation

? Req. N° 788/60, Ann. IV, pp 117 et ss.

! FAVRE, « Questions choisies », p. 22.

? Voir une statistique, i « Ann. VIII », p. 407.
! Req. N" 1527/62, Ann. ¥V, p. 239, spéc., p. 247.
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alléguée, mais encore toute victime indirecte & qui cette violation
causerait un préjudice ou qui aurait un intérét persomnel valable a
obtenir qu'il y soit mis fin. % » Mais la lésion doit étre actuelle et
concrete 8, La Commission refuse d'apprécier in abstracto la conformiié
d'une loi interne 4 la Convention, lorsque le requérant n’est pas la
victime de cette loi?. La Commission 2 aussi admis qu'une autre
personne peut introduire une requéte, lorsque la victime se trouve dans
Iimpossibilité d'agir B.

A ce sujet, des détenus se somt plaints que les autorités péniten-
tiaires s'étajent immiscées dans leur correspondance avec la Commission,
soit en ne transmettant pas leurs requétes avec dilipence ¥, soit en
exergant une censure '%, soit encore, ce qui est pour le moins détestabls,
en les frappant de peines disciplinaires pour avoir tenu des propos
injurieux a l'égard de I’Etat défendeur 2.

S’agissant de la transmission de la correspondance 3 la Commission,
il s'agit d’accidents que certains Etats contractants ont évités en préve-
nant les administrations judiciaires et pénitentiaires que les détenus
avaient le droit de s’adresser librement & la Commission 2,

En ce qui concerne la censure, on comprend qu'un Etat défendeur
s'inquiéte de voir qu'un individu a la faculté de lui adresser des injures
qui, de plus, sont publiées in extenso dans les considérants en fait de
la Commission ¥ ! Si la Commission pense « qu’il serait plus conforme
4 l'esprit de la Convention que les leifres adressées a4 son secrétaire
ne soient pas d’abord soumises, sans étre cachetées, aux autorités péni-
tentiaires » 1, jl faut qu’elle prenne des précautions. Des décisions
récentes nous indiquent que la Commission renvoie au requérant les
requétes désoblipeantes pour 1'Etat mis en cause, en le priant de modifier
le texte de sa requéte, sinon la Commission rejette celle-ci comme
abusive 1%, Ces précautions sont suffisantes pour nous permettre
d’estimer gue la correspondance adressée par un détenu a la Commission
ne devrait pas étre soumise a4 la censure des autorités pénitentiaires.

Enfin, bien que les langues officielles de la Commission soient
Vanglais et le frangais, les requérants ont la faculté de rédiger leurs
requétes dans leur langue maternelle 14,

¢ Req. N° 282/57, Ann. 1, p. 164,

" Drans ce sens, GOLSONG, op ait, p. 57,

7 Req. N° 290¢/57, Ann.11I, p. 215 ; Req. N® 867/60, Ann. IV, p. 271,
8

Req Mo 282/57, Ann. I, p 164 ; il va de soi quiune requéte peut &tre adressée
par lintermédiaire d'un mandataire - Feq. N® T42/60, Ann. IV, p. 297,

' Req. N® 1286/61, Rec. 9, p. 50

U Req. N° 793760, Ann. II1, p. 444,

1 Req. N° B33/60, Ann. 111, p. 429, spéc., p. 443,
¥ Voir VASAK, op. e, p. 97.

1 Voir par exemple Req.M® 83360, Ann. (1], p.42%9; Req. M°1593/62, Ann. VII,
Pp- 163 et =5,

u Heq. N° 159362, Ann. ¥II, pp. 163 et ss, spéc., p. 167,
i Reg N°2424/65 (RAFAEL), Rec.20, p. 54; Req.N°2724/66, Rec.22, p. RS
i J1 existe, par exemple, des forrnulaires de requéte imprimés en langue allemande.
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Une [ois déterminée la qualité pour agir des Etats contractants et
des individus, la Commission examine la recevahilité des requétes:
@) regle commune aux requétes étatiques et individuelles : la Commis-
sion ne peut £tre saisie qu'aprés l'épuisement des voies de recours
internes {art. 26 Conv.) ; &) régles applicables aux requétes individuelles
seulement : la Commission ne retient pas la requéte si elle est anonyme
fart. 27, chiflre 1, litt. @), si elle est essentiellement la méme qu’'une
requéte précédemment examinée par la Commission ou gl elle a déja
été soumise & une autre instance jnternationale d’enguéte ou de régle-
ment ef, enlin, si elle ne contient pas de faits nouveaux (art. 27,
chiffre 1, litt. b).

A ces régles de procédure gqui [ixent les conditions de recevabilité
s'en ajoute une autre d’un intérét évident : « La Commission déclare
irrecevable toute requéte {individuelle) ..., lorsqu'elle estime la requéte
incompatible avec les dispositions de la présente Convention, manifeste-
ment mal fondée ou abusive » (art. 27, chiffre 2 Conv.}.

« Cette terminologie particuliere et cette extension inhabituelle du
concept de recevabilité s’expliquent par le souci des Parties contrac-
tantes d'opposer un barrage efficace aux plaintes indignes de retenir
I'attention de la Commission. 17 » C'est un fait que nombreux sont les
quérulants qui s’adressent a la Commission avec d’autant plus de liberté
que la procédure est gratvite. Il était nécessaire d’apporter un remede
3 ces requéies inlempestives dont le mal-dfondé tombe sous le sens.

Ce motil inhabitue! d’irrecevabilité permet 4 la Commission de
préciser les cas ol elle estime qu’il n'y a pas violaticn de la Convention.
5i l'on songe que jusqu'ad présent, quatre décisions '8, prononcées par
la Cour européenne des droits de I'homme, nous apportent des préci-
sions sur le contenu des droits garantis par la Convention, on compren-
dra aisément que les décisions de la Commission, fondées sur Varticle 27,
chiffre 2 Conv., constituent une source jurisprudentielle essentielle, et
nous serions tentés de dire, & 'heure actuelle, principale. En d’autres
termes, la Cour et te Comité des ministres, organes de dernier ressort
pour contréler D'application de la Convention, ne sont pas les seules
sources de la jurisprudence internationale en la matiére.

La requéte déclarée recevable, la Commission se transforme en juge
instructeur ; elle érablit les faits, en rassemblant les preuves testimo-
niales et littérales, et tente de régler le diflérend a l'amiable (art. 30
Conv.). En cas d’échec, la Commission « rédige un rapport dans lequel
elle constate les faits et formule un avis sur le point de saveir si les
faits constatés réveélent, de la part de I'Etat intéressé, nne violation des
obligations qui lui incombent aux termes de la Convention... » (art. 31
Conv.). Ce rapport est transmis au Comité des ministres du Conseil
de I'Eurcpe. La fonction proprement joridictionnelle de la Commission
s'arréte a ce stade de la procédure. Cest en effet 4 deux autres organes
qu'il appartient de mettre, alternativement, un terme a la procédure

17 Req. N° 214456 {DE BECKER), Ann. 11, p. 215, spéc., p. 255.
¥ Au 23 jquillet 1968, deux affaires étaient pendantes devant la Cour.
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de contrdle international : la Cour européenue des droits de 'homme
ou te Comité des ministres.

Signalons que la Commission siege 3 huis clos et que les noms
des requérants sont conlidentiels. §'ils apparaissent parfois dans la déci-
sion de la Commission, c'est que lVaflaire a, par exemple, déja regu
dans la presse une trés large publicité.

§2: LA COUR EUROGPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

La Cour est I'un des organes chargés, en dernier ressort, d'interpréter
et d’appliquer la Convention '®. Elle est composée d'un nombre de juges
¢gal & ceJul des pays membres du Conseil de I'Europe, si bien gu'un
juge est élu au titre de la Suisse 20

Les deux principales caractéristiques de la Cour sont les suivauntes :
la juridiction de la Cour n'est obligatoire qu'a 1'égard des Etats-parties
4 la Convention qui l'ont reconnue par une déclaration spéciale (art. 46
Conv.}. Les individus, qui ont droit d’accds 4 la Commissicn, ue peuvent
pas se présenter devant la Cour {art. 44 Conv.),

S’agissant de la clause facultative de juridictiou obligatoire, il est
intéressant de constater que le nombre des Etats contractaunts qui en
ont fait usage est allé en augmentant et qu’actuellement onze d'entre
eux ont reconnu la compétence de la Cour.

Quant 3 la saisine de la Cour, elle peut &re opérée par la Commis-
sion, par I’Etat contractant dont la victime est le ressortissant, par celui
qui avait saisi la Commission ou par celui qui est mis en cause (Etat
défendeur) (art. 48 Conv.).

Sans nous prononcer sur l'opportunité de ce systéme, il faut admettre
qu’il était dilficile d’exiger des Etats contractants de consentir & ce que
tout individu, pour autant que sa requéte ait ét€ déclarée recevable
par la Comunission, puisse les metire en cause devant un tribunal inter-
naticnal. Ainsi quand l'instruction de la cause par la Commission est
terminée, 'individu qui avait déclenché la procédure cesse d’étre partie
a celle-ci et il ne peut plus &tre que I'objet d'une pracédure ultérieure
devant la Cour.

L'ouverture d'une telle procédure dépend tout d’abord des Etats men-
tionnés 3 larticle 48 Conv. Mais comme il est notoire que les intéréts
d'un Etat et ceux d’un individu ue sont pas identiques, les auteurs de
Ta Convention ont prévu que la Commission pourrait également saisir
la Cour.

Apreés avoir été tribupal, juge instructeur et organe de conciliation,
la Comumission devient alors partie devant la Cour. Cette nouvelle
fonction g’analyse sous deux aspects : quel sera le réle de la Commission
dans le proces et dans guelle mesure Vindividu intéressé pourra-t-il
faire connaitre sa maniére de voir ?

* Sur le pouvoir de décision de la Cour, voir infra, pp. 161 et ss.

* Actuellement, c'est M. Anloine FAVRE, ancien juge fédéral, qui remplit cette
fonction,
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A premiére vue, il paraitra que la Commission représente les intéréts
du requérant individuel. Mais la Commission a én l'occasion de préciser
sa fonction devant la Cour, lors de 'examen de 1'affaire Lawleds,
premiére cause soumise i la Cour. Tout d’abord par 8 voix contre 6
la Commission a exprimé Vavis que les faits imputés par le requérant
% I'Etat défendeur (Irlande) ne constituaient aucune violation de la
Convention. Elle a cependant estimé que 'affaire soulevait « des proble-
mes juridigues d'importance fondamentale pour Dapplication de la
Convention » 21, et qu'elle devait étre soumise a lappréciation de la
Cour. C'est dire, en d'autres termes, que «la Comsmssion n'est pas le
porte-parcle du requérant » 22, qu’elle représente 'intérét général et ce
faisant qu’elle doit présenter aussi bien les arguments de la minorité
que ceux de la majorité de ses membres. Cette mission d’intérét général,
la Cour I'a confirmée en déclarant qu’« une fois la Cour saisie d'une
affaire, la Commission devient principalement une aide de la Cour
et est associée au fonctionnement de celle-ci... » 23,

C’est aussi lors de l'examen de l'affaire Lawless que la Commission
a précisé quel €tait, & son avis, le réle devant la Cour de lindividu qui
avait préalablement saisi la Commission ; I'Etat défendeur s’était plaint
que la Commission avait transmis son rapport au requérant et qu'elle
faisait €tat des observations de celui-ci devant la Cour. La Commission
a opposé A cette objection un argument fondamental, celui de l'égalité
des parties 4. En effet, le tapport de la Commission, scumis & la Cour,
ne fixe pas défimitivement les faits de la cause et les arpuments de
droit. Ce document ne met pas fin & la phase d'instruction du procés.
Rien n'empéche I'Etat défendeur, au contraire, d’apporter de nouveaux
faits et de nouveaux arguments devant la Cour, si bien que le requérant
individuel, sl n’avait aucun moyen de se faire entendre, serait
désavantagé.

La Cour est du méme avis: si seuls les Etats contractants et la
Commission ont le droit de saisir la Cour, ainsi que de comparaitre
devant elle, « la Cour doit avoir notamnment égard au devoir lui incom-
bant de sauvegarder les intéréts de l'individu qui ne peut étre Partie
devant elle ; la procédure organisée devant la Cour, tant par la Conven-
tion que par le Reglement de la Cour, est tournée vers des fins qui
concernent le requérant ; il est dans 'intérét d’'une bonne administration
de la justice que la Cour puisse connaitre et, le cas €échéant, prendre
en considération le point de vue du requérant ; a cette fin elle dispose :
dans tous les cas et en premier liew, du rapport de la Commission
lequel fait nécessairement état, méme i elle ne les fajt pas siennes,
des allégations de fait ou des prétentions de droit du requérant ; en
second lieu, des observations écrites ou orales des délégués et conseils

# Exposé de M, CH WALDOCK, délégué principal de la Commission, Affaire
Lawless, in « Publication de ta Cour européenne des dmits de Thomme », Série B, p. 235,

™ Opoprécité, p. 262,

¢ arrél Lawiess (Exceptions préliminaires el questions de procédure}, Anm, I,
pp. 493 el 55, spéc., p, 507.

M Op précité, nole 22, p. 257,
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de la Comunission qui, en verto de sa mission d’intérét général, a le
droit, méme si elle ne les prend pas 4 son compie, de laire étar devant
la Cour, sous sa propre responsabilité, des considérations du requérant
en tant qu'€lément propre & éclaiver celle-ci; en troisieme leu, la Cour
peut encore entendre le requérant en verfu de l'article 38 de son Régle-
ment et elle a encore le droit, 3 titre de mesure d'insituction, soit
d’inviter d’office la Commission, soit d’autoriser celle-ci, sutr sa demande,
4 lui scumettre les observations du requérant concernant le rapport ou
toute autre question déterminée ayant surgl au cours des débats... » 25,

§3. LE COMITE DES MINISTRES

Le Comité des ministres est un organe créé par le Statut du Conseil
de I’Europe. 1 est composé d’un représentant par Etat, membre du Conseil
de ’'Burope. Mais il est rare que les ministres des Etats-membres siegent
en personpe ; c’est pourguoi les lonctions du Comité des minisires somt
généralement exercées par des délégués.

Dés qu’il apparut que les FEtats-membres du Conseil de I'Europe
n’étaient pas a4 méme d’accepter l'insertion dans la Convention d'une
disposition pertant reconnaissance de la juridiction obligatoire ds la
Cour, il fallut trouver un organe au sein du Conseil de 'Europe, suscep-
tible de mettre un terme a la procédure de contrdle international de
I'application de la Convention dans tous les cas oh la Cour n'est pas
saisie, et le cheix est tombé sur le Comité des ministres 6.

C’est J’article 32 Conv. qni fixe le mode de saisine du Comité des
ministres : « Si, dans un délai de trois mois 4 dater de la transmission
au Comité des ministres du rapport de la Commission, l'attaire n’est
pas déférée & la Cour par application de Varticle 48 de la présente
Convention, le Comité des ministres ...prend ...une décision... ».

Comme pour la Cour, Vindividu qui a saisi la Commission ne peut
&tre partie & la procédure qui se déroule devant le Comité des ministres.
On pourrait croire que le Comité des ministres tranchera en dernier
ressort le bien-Jondé de sa requéte, chague fois que la compétence de
la Cour n'a pas ét€ reconnue par I'Etat défendeur. En fait, une affaire
Nielsen nous indique le contraire. M. Nielsen a déposé contre le Dane-
mark one requéte individuelle déclarée recevable par la Commission 27,
La Commission a instruit la cause, pnis a établi son rapport et donné
un avis 2. Sans 8tre unanimes sur la motivation de Vavis, les membres
de la Commission ont cependant tous déclaré que les faits imputés a
I'Etat défendeur ne révélaieni aucune violation de 1z Convention. La

¥ Arrét Lawless (Exceptions préliminaites et questions de procédure), Ann, [17,
pp. 493 et ss, spée., po. 515 ot =8,

* Voir sur la gendse du rdle du Comité des munistres en tant qu'organe de Ia
Cpr_]v_eni.lon, VA_S,-\K, op.eit, p.198; GOLSONG, op.cit, p.3%; sur le pouvoir de
décision du Comité des ministres, voir infra, pp. 162 et ss.

¥ Reg. N° 343457, Ann. 11, pp. 417 et 53,

M Voir des extraits du i1apport et de l'avis de la Commission, in « Ann. 1V »,
P 495 et ss
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Commission n'ayant pas saisi la Cour, dont la compétence avait pour-
tant €té reconnue par le Danemark, c'est le Comité des ministres qui
a tranché en dernier ressort.

11 serait vain de chercher dans la décision du Comité des ministres,
prise sous la forme d’une « résolution », Jes motifs qui Y'ont amené &
constater qu'il n'y avait aucune violation de la Convention ; le Comité
des ministres se référe simplement & l'avis de la Commission 2?. L’on
ne peut s'empécher de comparer le texte de cette résolution a celui
d'un arrét de la Cour. 1] saute aux yeux que le contrdle exercé par la
Cour est beaucoup plus approfondi et que le réle du Comité des minis-
tres consiste, en falt, a8 entériner F'avig de la Commissicn.

11 est manileste qu’d 'heure actuelle, il existe une inégalité entre
les décisions prises par la Cour et celles prises par le Comité des
ministres ; il est regrettable que la reconnaissapce par un Etat contrac-
tant de la compétence de la Cour n’entraine pas ipso facte un contrdle
international en dernier ressort par cette juridiction.

CHAPITRE 11
Le pouvoir de cognition des organes de contrile internationaux

Dans quelle mesure les organes internationaux saisis d’une requéte
contréleront-ils las décisions nationales 7 Pour répondre & cette question,
il faut se référer 4 la jurisprudence des organes de contrdle, princi-
palement & celle de la Commission, qui se rapporte i l'appréciation
des erreurs de fait et de droit commises par les juridictions internes
et a la théorie de la « marge d’appréciation ».

§1: LES ERREURE DE FAIT ET DE DROIT COMMISES
PAR LES JURIDICTIONS INTERNES

Des requéranis se sont adressés a la Commission, en se plaignant
que des tribunaux de I’Etat mis en cause avaient appliqué a leur égard
une loi contraire A la Constitution de cet Etat I, ou bien s'6taient fondés,
pour prendre leur décision, sur une loi interme prétendue inapplicable 2,
ot encore en faisant vaioir plos simplement que certaines de leurs
décisions étaient entachées d’erreurs de fait ou de droit .

A toutes ces allégations soumises & son appréciation, la Commission
a répondy, & maintes reprises, qu’elle « n’a pas été instituée pour connai-
tre ou redresser, en tant qu'instance supérieure, les erreurs prétendues

B Voir Résolution (61} 28 du Comité des ministres, in Anp. [V, pp. 591 et ss.

' Req. N° 511759, Ann. IT1, p. 395.
t Req. N° 2105/64, Rec. 17, p. 31, spéc., p. 5.
* Req. N® 462/39, Ann, I1, p. 382, spéc., p. 385.
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de droit ou de fait commises par les tribunaux internes des Parties
contractantes, alors que leurs décisions sont rendues dans la plénitude
de leur juridiction, mais, selon l'article 19, pour assurer le respect des
engagements asswmés par les parties en vertu de la Convention; que
la compétence de la Commission ne saurait donc s’exercer que dans
les seuls cas ol les décisions internes aurajent éi€¢ rendues au meépris
des droits fondamentaux protégés par la Convention » 4. 1] s’ensuit donc
que Vatteinte, dont un requérant se prétend étre la victime, doit affecter
l'un ou plusieurs des droits et libertés garantis par la Convention. Ainsi
en sera-tdl lorsque la loi interne elleméme comstitue une violation de
la Convention ou lorsque les autorités internes auront commis une viola-
tion de la Convention en appliquant la loi interne .

L'adhésion de la Suisse & la Convention ne permeltrait pas aux
justiciables, par exemple, d'invoquer l'inconstitutionnalité d'une loi fédé-
rale ; ne serait admissible qu’une argumentation fondée sur Ia
Convention.

Mais si une personne parvient & fonder sa requéte sur une ou
plusieurs dispositions de la Convention, upe distinction s'impose, selon
que la ou les régles du traité renvoient ou ne renvoient pas au droit
interne.

Ainsi, la jurisprudence des organes internationaux nous apprend, par
exemple, que l'organisation judiciaire des Etats contractants doit obser-
ver le principe de 1'égalité des armes %, ou que la Convention proscrit
l'internement sans jugement’. Lorsqu’une requéte allégue que I'Etat
défendeur n’a pas respecté ces principes, on peut dire que la Commission,
le cas échéant la Cour ou le Comité des ministres, jouit d’une liberis
pleine et entidére pour apprécier, im concreto, le droit et le fait. I1 n’est
pas téméraire d’affirmer que les organes internationaux ont, en l'espéce,
les fonctions d'une Cour d’appel.

Mais qu’en est-il lorsque la Comvention renvoie au dreit interne ?
Tel est le cas de l'article 7 Conv. qui garantit le principe de la légalité
des délits et des peines: nous avons déja signalé que cetie disposition
de la Convention concernait le domaine bien délimité de I’application
du droit pénal ®. On constatera immédiaternent que le probleme de
I'appréciation des erreurs de fait et de droit comimises par les juridic-
tions internes s'analyse sous un jour différent. M. Dupuy, en 1957,
mettait avec pertinence le doigt sur le rdle que la Commission devrait
jouer daps une telle hypothese: « Le respect dune telle disposition
n'est point assuré par un contrdle qui, par simple référence aux dates
des faits et des textes en cause, veillerait & la non-rétroactivité de la

* Feq. N°94/53, Ann.l, p.249, spéc., p.251; dans le méme sens, entre autres
Req. N°347/58, Ann. I1, p. 407, spéc., p.41%; Reg N° 1731762, Amm. VII, p.183,
spéc., p.203; Req.N°2516/65, Rec.20, .28, spéc, p.37; Req N°®2694/65, Eec. 23,
D- 94, spéc, p. 96; Req. N°® 2499/65, Rec. 23, p. 240, spéc., p. 145,

¥ Req. N° 458/59, Ann 101, p.223, spéc., p.233; Req.N®2105/64, Rec.17, p.31,
spéc, p. 35,

' Vour supra, pp. 40 et su.
' Yoir supra, pp.25 et ss,
" Voir supra, pp. 63 et s,
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loi pénale. 11 resterait, une fois reconnue la qualification légale d’une
infraction au moment ol s¢ sont produits certains laits, a se demander
si eux-mémes, tels qu’ils ont été constatés par le juge mational, sont
constitutifs de l'infraction. Méme si la Commission entendait ainsi, par
égard pour le tribunal interne, ne pas contester la matérialité des faits,
elle devrait pouvoir, en tant qu'organe conventionnel, vérifier 1'appli-
cation de la Convention en faisant un raisonnement analogue & celui
du juge de cassation. ? » .

Ce probléme a été tranché par la Commission dans une affaire ou
les Faits €taient en substance les suivants : un propriétaire d'un immeu-
ble locatif est condamné & une peine d’amende pour des infractions
a une loi allemande sur le contrdle des loyers. Il prétend que la
condamnation repose sur une loi qui a cessé d'étre en vigueur 2 la
suite d’un nouveaun réglement l1égal, ce que 'Etat mis en cause conteste.
Le propriétaire s’adresse a4 ]a Commission en fondant sa requéte sur
l'article 7 Conv.

La Commission n'a pas contesté en l'espéce que dans les matiéres
ou la Convention renvole au droit interne, la violation éventuelle du
droit interne entraine la meéconnaissance de la Convention, de sorte
que la Commission peut et doit le constater. Mais la Commission sou-
ligne, cependant, « qu’il incombe au premier chef au juge national
d'interpréter la lémslation des Etats contractants, méme dans les domai-
nes ou la Convention « s'approprie » les normes de cette législation ;
qira cet €gard, la Comission ne joue quun rdle de supervision, ainsi
qu'il ressort a 'évidence de toute I’'économie de Ja Convention et, singu-
lisrement, de I'article 26 ; qu'il lui faut s'acquitter de cette tiche avec
prudence, d’autant qu'elle se trouve parfois mal placée, par la force
des choses, pour trancher des questions délicates qui surgissent fréquem.
ment dans 'ordre juridique interne (...) ». La Commission ne « pourrait
déclarer recevable le grief dont ii s’agit gue si les éléments fournis
par X. suffisaient & rendre plausible, prima facie, ’hypothése d’une
viclation de l'article 7; (..} le requérant n’a pas réussi a& apporter
un tel commencement de preuve car ses arguments, sans manquer de
valeur, s¢ heurtent & ceux, au moins aussi solides, de la Partie
défenderesse » 19,

Nous comprenons les hésitations gue la Commission éprouve face
aux possibilités d'investigation en droit interne que lui accorde la
Convention 4 certaines occasions. Au stade actuel du systéme de contrdle
international inanguré par la Convention, les organes internationaux
doivent exercer lenr fonction avec prudence, voire avec discrétion, pour
ne pas blesser les susceptibilités naticnales.

Mais dans cette décision, la Commission laissait entendre que si le
requérant apportait, & l"appui de son argumentation, des faits clairs
et nets, elle approfondirait son examen. Upe décision ultérieure qui

* René-Jean DUPUY, La Commission europdenne des droits de Uhomme, i
« AF.D1 » 1957, pp. 445 et 53, spéc.. p. 462, C

¥ Req. N®1169/61, Ann. VI, p. 521, spéc., pp. 589 et ss.
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concernait également 'application de l'article 7 Conv., nons incite a
croire le contraire : il s'agissait, en I'espéce, de savoir si les éléments
constitutifs d’une infraction étaient remplis ; insistant une fois de plus
sur son rile de supervision, la Commission s’est bornée, sans s’attarder
sur les états de preuve du requérant, i constater qu'en interprétant
les dispositions internes incriminées, les tribunaux n’avaient pas dépassé
les limites d'une interpréiation raisonnable 1,

Si Varticle 7 Conv. est le cas typique d’un renvol au droit interne,
il existe d’antres circonstances ol la Convention se référe au droit
interne. Ainsi en est-il de 'article 5, chiffre 1, litt. ¢ Conv. qui autorise
I’arrestation et la détention d’nne perscane pour la conduire devant
Vautorité judiciaire compétente. Le texte anglais parle de « lawful arrest
and detention ». Un requérant g'est plaint que son arrestation ei sa
détention n’étaient pas régulidres selon l'article 5, chiffre 1, litt. ¢ Conv.
La Commissicn va-t-elle examiner comment les juridictions internes ont
appliqué la loi nationale 7 Non, car la Comnmission « n’a pas gqualité
pour examiper si (..) le droit interne a été correctement interprété
et appligué par les autorités judiciaires sauf si, exceptionneliement, en
interprétant et appliquant le droit interne, ces autorités avaient api de
mauvaise fol, car dans ce cas, la détention ne serait pas « lawful » 12,

En résumé, lorsque la Convention renvoie an droit interne, 1a Com-
mission n'entre en matiére qu'en cas de violation flagrante des dispo-
sitions de 1a Convention ; si la régle internafionale ne renvoie pas au droit
interne, la Commission garde toute latitude d’apprécier le fait et le droit.

Le r8le limité de supervision qui est accordé a la Commission en
cas d’erreurs de fait ou de droit commises par les juridictions internes
apparajt anssi dans une autre notion qui Jui est intimement liée : Ia
marge d’appréciation qui est laissée aux Etats contraciants dans Yappli-
cation des régles de 1a Convention.

§2: LA MARGE IYAPPRECIATION
LAISSEE AUX ETATS CONTRACTANTS

Cette notion de «marge d’appréciation » a surtout été développée
par Ja Commission & propos des restrictions & lexercice des droits st
libertés garantis qui sont admises par la Convention. Les Etats-parties
ont la facnlté d’user de ces restrictions, en se fondant snr le principe
général de l'intérét public. Mais qu’est-ce que l'intérét public ? C'est en
vain qu’on chercherait une définition dans la jurisprudence interna-
tionale, car les Etats contractants sont libres, dans une certaine mesure
il est vrai, de tracer les limites de I’ordre public. La Commission a
pPrécisé son rble de la manire suivanie, dans une décision relative
aux limites de la liberté d’expression :

« La Commission est trés certainement compétente pour apprécier —
elle a méme le devoir de le faire — dans chaque cas dont elle est

1 Req. N° 1852/63, Rec. 16, p. 33, spéc., p. 39.

2 Req. N°2621/65, Rec.19, p.100; dans le méme sens, Req N®2279/64, Rec, 23,
o114, spéc, p. 122,
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saisie, si l'ingérence de l'autorité publique dans I'exercice du droit &
la liberté d’expression garanti par Uarticle 10 remplit les conditions
définies au paragraphe 2 dudit article; (..) l'é4ude attentive de
I'ensemble de ces dispositions momntre gue Darticle 10 laisse aux Etats
contractants une certaine marge d’appréciation pour détermiiner les
limites du droit & la liberté d’expression ; le contrdle de la Commission
doit toutefois porter tant sur l'étendue des limites qui ne doivent pas
dépasser la marge d’appréciation laissée aux Etats, que sur le but de
ces limites car, aux termes de Darticle 18 de la Convention, ces derniéres
ne peuvent &tre appliquées que dans le but pour lequel elles ont été
prévues, ¥ »

La Cour & tepu le méme langage dans son arrét sur l'aflajre Lawless
a2 propos de Particle 15 Conv.: « . lexistence & cette époque d'un
« danger public menagant la vie de la nation » a pu &tre raisonnable-
ment déduite par le Gouvernement irlandajs de la conjonction de
plusieurs éléments constitutifs, 2 savoir... * ».

Pourtant il est arrivé que la Commission ait laissé de cdté cette
notion de marge d’appréciation : dans une affaire ol un pére divorcé
avait été privé de son droit de rendre visite & son enfant, la Commission
a déclaré : « ..dans tous les cas oU un tribunal interne a refusé i
l'un des parents le droit d’aceés auprés de 'enfant, ¢’est 4 la Comimission
qu'il appartient en dernier ressort de juger si ce refus se justifie aux
termes du chilfre 2, de Varticle 8 Conv. ¥ » Et le soin que la Comupms-
sion a mis pour examiner touies les pigces du dossier nous incite &
croire que 'Etat mis en cause n’avait aucune marge d’appréciation.

On comprendra aisément le 16le des organes internationaux lors-
qu’'ils doivent apprécier une restriction a l'exercice d'une liberté en
citant un exemple tiré d'une requéte contre la Grande-Bretagne au
sujet des nationalisations d’entreprises qui, dans ce pays, sont effectuées
ou supprimées au gré des partis politiques au pouvoir. On ne peut
demander aux organes de conirdle internationaux de se prononcer sur
I'opportunité d'une nationalisation %, Ils ne pourraient intervenir,
comme le dit la Commission, que dans le cas ot il y aurait un véritable
abus de la part de I'Etat mis en cause 17.

Enfin, relevons que les Etats contractants jouissent également d'une
marge d’appréciation, lorsque la législation interne doit préciser une
notion libellée en termes vagues dans la Convention. Ainsi l'article 5,
chiffre 3 Conv. prévoit qu’une personne arrétée doit &tre traduite
« aussitdt » devant I'zutorité compétente ; les Etats sont libres de fixer
la période d'attente admissible. Les organes de contrdle internationaux
n'interviennent qu'en cas d’abus 18,

¥ Req N*753/60, Ann. 111, p. 311, spéc, D.319; dans le méme sens: Req.
N® 1167461, Rec.12, p.70, spéc., p.77, Req. N°1628/62, Rec.12, p.6l, spéc., p.6E.

" Qnét Lawless (fond}, Ann. IV, p. 439, spéc., p. 475.

' Req. N°G11/60, Ann. 1V, p. \ . P : .
N 2792/66, Rec. 21, p. 64, spéc., p.%??gg spéc. P23; dans e méme sens, Req

1* Req. N° 3039/67, Rec. 23, p. 66,

1 Reqg. N® 2413/65, Rec. 23, p. 1, spéc., p. 9.

* Req. N® 28894/66, Rec. 2i, p. 69.
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CHAPITRE 111

Les effets des décisions de la Cour européenne
des droits de ’homme et du Comité des ministres
en droit interne

C'est a la Cour et au Comité des ministres qu'il appartient de prendre
en dernier ressort les décisions obligatoires. On conrait la procédure
complexe qui régit la saisine de ces deux autorités !. Rappelons que
le Comité des ministres interviendra chaque fois que I'Etat défendeur
n'aura pas reconnu la juridiction obligatoire de la Cour, de méme que
dans I'hypothése ol malgré une telle reconnaissance, ni la Commission,
ni un Etat ayant la qualité pour agir selon l'article 48 Conv., m’aura saisi
la Cour.

Nous tenterons, maintenant, de décrire, dans I'hypothése d'une viola-
tion de la Convention, quelles sont les compétences de la Cour et du
Comité des ministres, puis d’entrevoir quels seraient les effets de leurs
décisions en droit suisse.

§1: LE POUVCIR DE DECISION DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE L’'HOMME

Les compétences de la Cour sont fixées & l'article 50 Comv.: « 8i
la décision de la Cour déclare qu'une décision prise cu une mesure
ordonnée par une autorité judiciaire ou toute autre autorité d’une Partie
contractante se trouve entidrement ou partiellement en opposition avec
des obligations découlant de la présente Conventjon, et si le droit interne
de ladite Partie ne permet qu'imparfaitement d’effacer les conséquences
de cette décision ou de cette mesure, la décision de la Cour accorde,
§'il y a lieu, & la partie 1ésée une satisfaction équitable. »

Le projet de I'Assemblée consultative du Censeil de I'Europe accordait
4 la Cour des pouvoirs plus étendus: la Cour pouvait prononcer la
nullité ou la caducité des régles internes qui constituaient une violation
de 1a Convention 2. Au contraire, I'article 50 Conv, n’accorde, en aucun
cas, un pouvoir cassatoire & la Cour; les décisions internes restent
intactes 3,

Toutefois, en vertu de I'article 53 Conv. « les Hautes Parties Contrac-
tantes s'engagent 3 se conformer aux décisions de la Cour dans les
litiges auxquels elles sont parties ». L'article 50 Conv. permet de parve-
nir 4 ce résultat de deux fagonst: en premier lieu, Ie droit interne

t Woir supra, pp. 153 et ss et 155 et 53,

Y Voir ariicle 24 du projet, in « Doc, 108 » (1949), pp. 261 e 35,

* ROBERTSON, op. cit, p. 103 ; GOLSONG, op. cit., p. 104

! Voir b ce snjet, Commupication de M. Willem V1S, « Colloque de Strashourg s -

La répargtion des violations de la Convention européenne des droits de {"homme (Note
sur Uarticle 50 de Ja Convention) » pp. 279 et s3, spéc., p. 253
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de U'Etat dont la responsabilité internationale est engagée peut étre en
mesure d’effacer les conséquences de la violation. Mais s'il ne le peut
pas, la Cour a la faculté d'accorder a la parfie lésée une satisfaction
équitable qui consistera, dans la plupart des cas, en un versement d’une
somme d’argent 5.

L'arrét de la Cour, quant & sa force décisoire, a donc, principalement
les caractéristiques d'un « jugement déclaratoire ou en constatation »
et subsidiairement celles d’un « jugement de prestation » 8.

§2. LE POUVOQIR DE DECISION DU COMITE DES MINISTRES

C’est a l'article 32 Conv. que sont fixées les compétences du Comité
des ministres :

« 1, 8i, dans un délai de trois mois & dater de la transmission au
Comité des ministres du rappert de Ja Commission, 1’affaire n’est pas
déférée a la Cour par application de l'article 48 de la présente Conven-
tion, le Coniité des ministres prend, par un vote & la majorité des deux
tiers des représentants ayant le droit de siéger au Comité, une décision
sur la question de savoir siily a eu ou non une viclation de la
Convention,

» 2. Daps l'affirmative, le Comité des ministres fizxe un délai dans
lequel la Haute Partie Contractante intéressée doit prendre les mesures
qu’entraine la décision du Comité des ministres.

» 3. 51 la Haute Partie Contractante intéressée n’a pas adopté de
mesures satisfaisantes dans le délai imparti, le Comité des ministres
donne a sa déctsion initiale, par la majorité prévue au paragraphe 1
ci-dessus, les suites qu’elle comporte et publie le rapport.

» 4. Les Hautes Parties Contractantes s’engagent a considérer comme
cbligatoire pour elles toute décision que Je Comité des ministres peut
prendre en application des paragraphes précédents. »

Selon M. Vasak, « la Cour et le Comité des ministres sont en réalité
deux organes du méme mode de réglement qui est le réglement juri-
dicticnoel » 1.

S1 le Comité des ministres constate que la Convention a été violée,
il fixera un délai A& I'Etat mis en cause pour prendre les mesures
qu'entraine sa décision. 11 semble que I'Etat soit libre de déterminer
lui-méme ces mesures 8,

Ce n'est que si 'Etat défendeur fait la sourde oreille que le Comité
des ministres donne i sa décision «les suites qu’elle comporte », par
exemple, par 'octroi d’une satisfaction équitable comme le peut la Cour

* GOLSONG, ep. cit, p.105 ; VASAK, op. cit., p. 186.
* GUGGENHEIM, Traité, tome 11, pp. 162 et ss.
O cit, p, 205,

* Dans ce sens, VASAY, op. cif., p. 210.
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a Particle 50 Conv.? A cette deuxiéme décision s'ajoute la sanction
de la publication du rapport de la Commission.

Les décisions du Comité des ministres ont par leurs effets le méme
caractére obligatoire que les arréts de la Cour.

3. LE DROIT SUISSE PERMETTRAILT-IL
D'EXECUTER EN DROIT INTERNE UN ARRET DE LA COUR?

Selon certains auteurs ja disposition de Iarticle 50 Conv. a €i€ inspirée
par des clauses que l’on rencontre parfois dans les traités d’arbitrage 10.
La doctrine se référe, en particulier, au Traité d’arbitrage et de concilia-
tion entre la Confédération suisse et le Reich allemand du 3 décem-
bre 182111, ou cette clause serait apparue pour la premiére fois 12,

Larticle 10, alinéa 2 de ce traité prévoit: « 5i, dans une sentence
arbitrale, il est établi qu'une décision ou mesure d’une instance judi-
ciaire ou d’une autorité d'une Partie se trouve entiérement ou partielle-
ment en opposition avec le droit des gens et si le droit constitutionnel
de cette Parlie ne permet pas cu ne permet qu'imparfaitement d'effacer
par des mesures administratives les conséquences de la décision ou
mesure dont il ¢'agit, la sentence arbitrale accordera a la Partie lésée
une satisfaction équitable d'un autre ordre. »

S’adressant & 1’Assemblée fédérale pour demander I'approbation du
traité, le Conseil fédéral justifiait ainsi 'opportunité de cette disposi-
tion ** : « Une des objections les plus sérieuses que l'on peut faire valoir
contre la juridiction obligatoire réside dams le fait que la sentence peut
imposer a une Partie des obligations dont elle ne pourrait s’acquitter
en raison du principe de la séparation des pouveirs ou qu'elle ne pourrait
exécuter sans s'exposer 4 des difficultés extrémement sérieuses. Pour
parer a cet état de chose, l'article 10 dispose qu’une décision ou mesure
prise par les organes de I’Etat ne peut étre rapportée que dans la mesure
ou il est possible de le faire par la voie administrative. Dans le cas
ol une mesure d'ordre administratif ne saurait corriger 'effet de la
décision incriminée, le Tribunal accordera a la Partie lésée une satis-
faction équitable d’un autre ordre. »

Ainsi, lorsque la décision interne émane d'un tribunal et que cette
décision enire en conflit avec la sentence internationale, le gouverre-
ment, en Suisse, n'a aucub pouvoir d'invalidation, car les tribunaux
naticnaux sont indépendants.

Dans le cadre de la Convention, un arrét de la Cour ne pourrait
&tre exécuté en Suisse que lorsque la décision interne incriminée peut
étre rapportée par voie de mesure administrative. Mais on ne sawrait

* [ans ce sens, VASAY, op. cit, 1. 210,

1 VIS, op. cit, p. 281 ; VASAK, op. cit, p. 185
" RS 11, pp. 241 et ss.

1 GOLSONG, op. cit., p. 106.

W FF 1922, 1 pp. 187 et 35, epéc., p. 194.
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déduire du principe de la séparation des pouvoirs que le droit interue
n’offrirait qu'en de rares occasions la possibilité de redresser une viola-
tion de la Convention constatée par une juridiction internationale; a
ce propos, M. Buergenthal fait une suggestion intéressante : le probléme
de l'effet des décisions de la Cour en droit interne dépend d'un autre
probleme, celui de l'autorité de la chose jugée **. Pour l'auteur, si un
arrét de la Cour n'a pas d'effet cassatoire sur une décision interue, ce
méme arrét pourrait, selon le systéme d’organisation judiciaire interme,
déclencher une procédure permettant de renverser l'autorité de la chose
jugée de la décision antérieure.

La méthode la plus simple consisterait & élaborer une loi spéciale
prévoyant expressément que toute personne reconnue par la Cour cormime
ayant été victime d’une violation de ses droits bénéficierait d'une procé-
dure interne adéquate pour renirer dans ses droits.

Cependant, dans les Etats qui admettent le principe de la réouver
ture d'un procés, un arrét de la Cour pourrait étre considéré comme
un nouvel €élément de fait susceptible de modifier la décision interne
antérieure. En droit allemand, M. Schumann, tout en admettant qu’une
décision en dernier ressort d’un organe de la Convention pourrait cons-
tituer un motif de réouverture, selon les régles de la procédure civile
et pénale (Klage auf Wiederaufnahme des Verfahrens), doute cependant
que la jurisprudence suivrait cette voie 5,

Alnsi, chaque fois que le droit suisse connaitrait une procédure de
révision, le justiciable pourrait demander la révision d'une décision
interne contraire a un arrét de la Cour.

1 Effect, pp. 95 et ss.

v Ekkehard SCHUMANN, Menschenrechiskonvention und Wiederaufnghme des
Verfahrens, 1n NI W. 17 (1954}, pp. 753 et ss, spéc., p. 756; VOir un avis opposé, in
BUERGENTHAL, Effect, n. 92, p. 99,



GONCLUSION

Arrivés au terme de notre érude, nous constatons que l'idée des
droits de Uhomme peut se réaliser sur le plan international au mniveau
du droit. Mais cette mise en ceuvre de 1'idée des droits de 1'homme,
telle que nous lavons décrite dans l'optique d'une éventuelle adhésion
de la Suisse % la Convention, peut paraitre décevante ; la Convention
et les organes nationaux et internationaux chargés du contrdle de son
application ont protégé, jusqu’d maintenant, les individus dans des
circonstances bien moins graves que celles qui ont agité 'Europe, lors
de la dermére guerre. Or, l'idée d'une charte européenne protégeant
Findividu contre I’Etat est née de la révélation des horreurs du dernier
conflit mondial. Dans ce sens, on peut se demander si la Convention
a quelques chances d’efficacité.

C’est a M. Teitgen que nous empruntons Ja réponse. Rapporteur de
la Commission des affaires juridiques et administratives sur le projet
d'une convention de sauvegarde des droits de I'homme, le député fran-
¢ais déclarait, en 1949, devant 1’Assemblée consultative du Conseil de
I’Europe : « Tous nos pays sont exposés a connaftre un jour la dure
contrainte de la raison d’Etat... Les démocraties ne deviennent pas en
un jour des pays nazis. Le mal progresse sonrnoisement ; une minorité
agissante, comme l'on dit, s'empare des leviers de commande. Une 3
une, les libertés sont supprimées, secteur par secteur. L'opinion publique,
la conscience universelle, la conscience nationale sont asphyxiées. Puls,
quand tout est en place on installe le fithrer et cette évolution va
jusqu’au four crématoire. ! »

La Suisse n'est pas plus qu'un autre Etat & 'abri de pareilles mésa-
ventures : sans doute, ne saurait-on tirer des régles internes qui ne sont
actuellement pas conformes A la Convention la conclusion que notre
droit contient en germe des éléments caractéristiques d'un Etat totali-
taire. Mais il importe de rester vigilant et de ne pas laisser se développer
des tendances qui pourraient devenir néfastes. Comprise de cette
maniére, la Conventicn est certainement un des moyens susceptibles
d’empécher que {'individu soit la victime de I'arbitraire de ’Etat.

Enfin, d’un point de vue pratique, notre étude a montré que 1'adhé-
sion. de la Suisse 4 la Convention ne bouleverserait pas notre ordre
juridique interne. En outre, 'article 64 Conv. permettrait de formnler
des réserves & 1'égard des articles dont I’acceptation ne pourrait pas
etre envisagée dans l'état actuel de notre droit. Griice 3 cette procédure,
la Suisse pourrait participer, a bréve échéance, au systtme européen
de garantie collective des droits de I’homme.

b Compies rendus, 1949, p. 1159,
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