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LES POUVOIRS D’EXCEPTION

Parmi les problémes auquels ont & faire face les démocraties
au méme titre que les autres formes de gouvernement se pose celui
des pouvoirs d’exception. Un gouvernement totalitaire peut résoudre
ce genre de situations sans difficulté, alors que les mesures néces-.
saires qu’impose a 1’évidence un danger public sont souvent tout-i-
fait incompatibles avec les postulats de la démocratie constitution-
nelle. Mais la théorie constitutionnelle a sensiblement évolué depuis
les temps anciens ol le droit américain soutenait qu'un état d’ex-
ception ne crée pas de nouveaux pouvoirs, et la pratique actuelle
des gouvernements démocratiques semble guidée par des principes
analogues & ceux qu’a sanctionnés la jurisprudence de la Cour su-
préme des Etats-Unis. Cette haute juridiction a pu en effet décider
que les termes, cependant fort imprécis, de la Constitution des Etats-
Unis, autorisaient I’exercice des pouvoirs qu’ont utilisé en fait I’Exé-
cutif et le Législatif dans des situations d’exception, du moins lorsque
ces deux pouvoirs agissaient de concert.! _ '

Les situations d’exception sont nombreuses, mais a I’époque
moderne trois d’entre elles revétent une importance particuliere, bien
quen fait elles soient depuis toujours une source de graves difficul-
tés pour les gouvernements.

1. Nous trouvons en premier lieu la conduite de la guerre, ou
les préparatifs de guerre lorsqu’elle est sur le point d’éclater. (Il
est commode et assez justifi€ de classer dans cette catégorie la
rébellion intérieure armée au méme titre que la guerre internationale),

2. En second lieu, il y a la menace ou la présence d’une sub-
version intérieure (Il peut exister une relation entre cette situation et
Ia précédente, le fait est fréquent, sans étre constant).

1 L’article ler confére au Congrés le pouvoir de déclarer la guerre, de lever
et d’entretenir des forces armées et d’édicter des régles pour leur organisation
et leur administration. Le Congrés peut mobiliser la milice. Il peut faire toutes
les lois nécessaires et convenables pour mettre 4 exécution les pouvoirs qui lui
sont conférés. Il est également habilité & créer des fonds par I'impdt, I’emprunt
ou la frappe de monnaie. Aux termes de I’article II, le président est investi
du pouvoir exécutif de la nation. Il est commandant en chef des forces
armées, y compris la milice des divers Etats, lorsqu’elle est appelée au service
actif des Etats-Unis. 11 est évident que dans les cas ol le Congrés et le prési-
dent exercent dans le méme esprit leurs pouvoirs de guerre respectifs, la
combination de ces pouvoirs est tellement massive que le contrdle du pouvoir
judiciaire n’a guére de moyens de s’exercer.




4 HARRY E. GROVES

3. Citons enfin la situation d’exception provoquée par un ef-
fondrement, ou une menace d’effondrement, de ’économie.

11 existe assurément d’autres situations d’exception: émeutes,
grandes catastrophes naturelles telles qu’incendies et inondations,
gréves des services et des industries d’intérét stratégique.> Toute-
fois ces situations sont ordinairement localisées, elles ont un carac-
tére temporaire et le gouvernement peut y faire face au moyen de
ce que 'on peut appeler ses pouvoirs ¢« normaux », et notamment
la loi martiale ; aussi ne les retiendrons-nous pas dans la présente
étude. En fait, sl n’est pas possible de les examiner dans le détail,
elles rentrent presque toutes par définition dans l'une des trois caté-
gories énumérées ci-dessus. Pour ne prendre qu'un exemple, une
gréve qui serait suffisamment généralisée ou prolongée ou qui se
produirait dans une industrie-clé peut faire craindre, ou peut pro-
voquer, un effondrement de I’économie.

La Constitution des Etats-Unis ne prévoit pas trés expressé-
ment 1"une ou Pautre de ces trois grandes situations d’exception. Elle
confére au Congrés le pouvoir de déclarer la guerre et de lever et
d’entretenir les forces récessaires a cette fin,?® et elle prévoit la
nécessité de suspendre le privilege d’habeas corpus dans certains
cas de rébellion ou d’invasion.? Dans le texte consacré a la lutte
contre la subversion, on ne trouve pas d’expression plus précise
que <« le pouvoir d’assurer la défense commune »;°% de méme, les
mesures & prendre pour faire face aux crises écomomiques sont
prévues dans des termes aussi généraux que < les pouvoirs d’assurer
1a prospérité générale du pays ou de réglementer le commerce inter-
national »® ou les <« pouvoirs inhérents & l’exercice du gouverne-
ment, c’est-a-dire les pouvoirs de police ». Au contraire, et sans
doute par réaction contre 'exemple américain, les auteurs de cer-
taines constitutions récentes ont préféré traiter dans le détail le
sujet des situations d’exception. Un exemple notable & cet égard
est la Constitution de 1'Inde, dont le titre XVIII prévoit des mesures
appropries aux situations d’exception appartenant aux deux pre-
miéres catégories ci-dessus, tandis que son article 22 traite de l'in-

2 Cette énumération n’a pas 'ambition d’étre compléte. L’article 38 de la
Constitution de I'Irflande envisage par exemple des situations dans lesquelles
« les tribunaux ordinaires ne sont pas en mesure d’assurer ’administration
effective de la justice et le maintien de 1'ordre public. » Voir In re McCurtain
1941 1. R. 83, rejetant un appel interjeté contre une condamnation prononcée
par un tribunal criminel spécial.

3 Art. I, sect. 8.

4 Art. I, sect. 9.

5 Art. I, sect. 8.

8 Ibid.
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ternement administratif qui est I'arme principale dont dispose le
gouvernement pour lutter contre la subversion.?

Ce serait user d’'une méthode discutable que d’étudier ces trois
catégories de situations d’exception comme si leurs caractéristiques
étaient semblables pour I’essentiel, ou comme si I’attitude du pouvoir
judiciaire & leur égard était toujours comparable. Pour ne citer qu’un
exemple, si la Constitution de ’'Inde, et d’autres aussi,® autorisent la
détention sans jugement en temps de paix comme en temps de
guerre, la Cour supréme des Etats-Unis a pris grand soin de limiter
I'exercice de ce pouvoir exorbitant au seul temps de guerre. On
peut certes faire valoir que le point de vue indien apprécie plus jus-
tement les réalités des relations internationales modernes, ol la
déclaration de guerre formelle devient un geste de plus en plus
anachronique & une époque ol le succes militaire peut dépendre
entiérement de la surprise, et oli ce sont les méthodes de subversion
interne qui permettent de mener la conquéte extérieure avec le plus
defficacité. Néanmoins méme les juges indiens, lorsqu’ils ont 2
envisager Papplication de Iarticle 22 de la Constitution en dehors
du temps de guerre, n’ont validé des mesures d’internement admi-
nistratif qu’avec beaucoup de circonspection.?

I. SITUATION D’EXCEPTION DUE A L’ETAT DE GUERRE

La Cour supréme des Etats-Unis a dit en plus d’une occasion
que le pouvoir de faire la guerre implique celui « de mener la
guerre jusqu’a la victoire ».1? Par application de ce pouvoir, la Cour
a autorisé l'imposition d’un couvre-feu frappant les citoyens améri-
cains d’ascendance japonaise qui résidaient dans les Etats de la
cdte occidentale & une époque ou il était possible que d’'un moment
a l'autre se produisit un débarquement des forces japonaises sur
le continent américain.!? Selon. la doctrine américaine, les pouvoirs
de guerre sont immenses lorsqu’ils sont exercés conjointement par
le président et le Congres. « Ils s’étendent a toute question et a toute
activité qui ont sur la guerre une incidence telle qu’elles puissent
influer substantiellement sur sa conduite et son é&volution ».!2 De

7 Le titre XVIII de la Constitution de I'Inde prévoit également la situation
d’exception qui naitrait si Pappareil constitutionnel de I'un des Etats cessait
de fonctionner.

8 Par exemple, la Constitution de la Fédération de Malaisie, titre XI.

9 Voir, par exemple, 'opinion du juge Mahajan dans laffaire Gopalan c.
UEtat de Madras, A.1.R. 1950 S. C. 27 a 80.

10 Voir, par exemple, Hirabayashi c. les Etats-Unis d’Amérique, 320 U.S.
81 4 93; 87 L. Ed. 1774 a4 1782 (1944).

11 Hirabayashi c. les Etats-Unis d’Amérique, 320 U.S. 81; 87 L.Ed. 1774
(1944).

12 Id, 93,
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plus, la Cour supréme des Etats-Unis a reconnu que les tribunaux
ne sont guére en mesure de prononcer des décisions qui 'emporte-
raient sur celles de I'Exécutif et du Législatif pendant les hostilités
méme. Elle reconnait en ouire que les exigences du moment peuvent
a bon droit provoquer des mesures qui, apres la fin des hostilités,
seront peut-étre jugées trés différemment, dans le calme et avec le
recul du temps. C’est pourquoi elle a validé certaines discriminations
ethniques qui obligeaient les Américains d’ascendance japonaise a
rester chez eux, mais n’imposaient pas les mémes sujétions a leurs
concitoyens d’origine allemande ou italienne, bien que la nation
fat en guerre avec I'Allemagne et 1'Jtalie comme avec le Japon. La
Cour a décidé dans Yaffaire Hirabayashi c. les Etats-Unis d’Amé-
rique 13 que cette discrimination était raisonnable, étant donné la
forte concentration d’Américains d’ascendance japonaise sur la cote
occidentale et compte tenu de certains témoignages relatifs & leurs
caractéristiques sociales et politiques. Bien que la décision de la
Cour dans Vaffaire Hirabayashi ait été prise & 'unanimité, les juges
exprimérent leur défiance a I'égard des discriminations raciales,
méme utilisées a de telles fins. Le juge Murphy, en particulier, dé-
clara que cette décision était < le point extréme au-deld duquel le
pouvoir constitutionnel ne pouvait aller ».1¢

Par la suite, les autorités militaires américaines estimérent quun
simple couvre-feu ne constituait pas une protection suffisante et
ordonnérent I’évacuation des Américains d’ascendance japonaise
résidant sur la c6te occidentale et leur internement dans des centres
de regroupement. Se fondant sur le précédent de Varrét Hirabayashi
la majorité des juges de la Cour supréme, dans Paffaire Korematsu
c. les Etats-Unis &’ Amérique,'® se prononca pour la validité de cet
empiétement bien plus radical sur les droits des citoyens américains.
Mais trois juges émirent une opinion divergente et refuserent d’ad-
mettre que les pouvoirs de guerre pussent aller aussi loin,

Bien que les tribunaux des Etats-Unis aient concédé de larges
pouvoirs & I'Exécutif et au Législatif en temps de guerre, ils n’ont
pas renoncé 3 leur droit de censurer des mesures prises par le pou-
voir exécutif lorsque celui-ci s’estime fondé & les prendre en vertu
des pouvoirs de guerre. Et §’il est évident que les tribunaux inter-
prétent libéralement Ioctroi des pouvoirs de guerre pour éviter de
compromettre le succes des armes, il a toujours été maintenu que
les pouvoirs de guerre auxquels PExécutif a recours doivent &tre
fondés sur des dispositions constitutionnelles. L’exercice de ces pou-
voirs ne peut se faire en dehors ni au-deld des limites prévues par
la Constitution. Cette conception est nettement exprimée dans P'ar-

13 320 U.S. 81; 87 L. Ed. 1774 (1944).
4 1d., 111.
15 323 U.S. 214; 89 L. Ed. 194 (1944).
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rét Milligan.'® Dans cette affaire un commandant militaire avait pris
la décision, pendant la guerre de Sécession et dans un Etat nordiste
ol la loi martiale n’avait pas été proclamée, d’arréter, juger et con-
damner un civil. En ordonnant 1a mise en liberté du requérant par
une ordonnance d’habeas corpus, le juge Davis déclara ce qui suit :
« La Constitution des Etats-Unis lie également les gouvernants et
les gouvernés, en temps de guerre comme en temps de paix, et sa
protection s’étend & toutes les classes d’hommes, en tout temps et
en toutes circonstances. Jamais ’esprit humain n’a inventé de
doctrine meéne directement a I’anarchiec ou au despotisme, la
qu'une quelconque des dispositions de la Constitution peut &tre
suspendue pendant telle ou telle situation d’exception. Une telle
doctrine meéne directement 4 l’anarchie ou au despotisme, et la
théorie de la force majeure sur laquelle elle repose est fausse ; en effet,
le gouvernement tient de la Constitution tous les pouvoirs qui Iui
sont nécessaires pour protéger son existence...»17 I ’affaire
Youngstown Sheet and Tube Co c. Sawyer,'® ot la Cour supréme
annula la réquisition des aciéries prononcée par la président
Truman pendant une gréve industrielle survenue au milieu de la
guerre de Corée, montre que la Cour n’hésite pas a confirmer les
limites prévues par la Constitution méme lorsqu’il s’agit d’une me-
sure prise au cours d’une situation d’exception due a I’état de guerre
et que le gouvernement cherche a justifier en invoquant les pouvoirs
de guerre. Il était assurément d’importance essentielle que Pacier
parvint sans interruption aux usines fabriquant des munitions et
autre matériel de guerre. Mais ce qui caractérise bien cette affaire,
c’est que la Cour estima que le président, par sa décision unilatérale,
avait empiété sur les pouvoirs de guerre détenus par le Congrés.
Certes les pouvoirs de guerre de I'Exécutif et du Législatif, lorsque
ceux-ci agissent de concert, n’ont guére de limites, mais la fidélité
du pouvoir judiciaire au principe de la séparation des pouvoirs, qui
occupe une grande place dans la philosophie politique américaine,
vient s’opposer 4 toute décision unilatérale. Il faut bien reconnaitre
toutefois que le développement des moyens de destruction, qui fait
qu'une décision de I'Exécutif peut, en quelques secondes, provoquer
une catastrophe, réduit la valeur réelle de la séparation des pouvoirs
de guerre de IExécutif et du Législatif. Mais I’arrét Youngstown
montre que la jurisprudence de la Cour supréme, d’aprés laquelle la
Constitution des Etats-Unis s’applique en temps de guerre comme
en temps de paix, s’appuie sur des précédents historiques.

La Cour supréme d’Australie, dans un raisonnement qui n’est
pas sans analogic avec celui de la Cour supréme des Etats-Unis

16 4 Wallace (U.S.) 1—(1866).
17 14, 121.
18 343 US. 579, 96 L. Ed. 1153 (1952).
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dans les affaires Hirabayashi et Korematsu, a admis que les dis-
positions de la Constitution sur les pouvoirs de guerre 'emportaient
sur celles contenues dans Iarticle 116 du méme texte qui défendent
au gouvernement du.Commonwealth d’interdire le libre exercice
d'une religion. Dans laffaire Adelaide Company of Jehovak's
Witnesses Inc. c. le Commonwealth,'® 1la Cour supréme d’Australie
avait & juger une affaire ol une secte religieuse était accusée de
faire obstruction a I'effort de guerre. La Cour retint que les adeptes
de cette secte dénongaient les pouvoirs publics comme étant des re-
présentants de Satan et refusaient de préter serment d’obéissance
au roi ou A toute autre autorité humaine constituée. La Constitu-
tion australienne, pas plus que celle des Etats-Unis, ne fixe dans le
détail les pouvoirs qui peuvent étre concédés au gouvernement en
temps de guerre. Le Parlement a pouvoir de faire des lois « pour
la paix, l'ordre et le bon gouvernement de la Confédération sur les
matiéres suivantes ... défense navale et militaire ... »2 Le pouvoir
exécutif appartient a la reine qui en délegue l'exercice au gouver-
neur général.?! En vertu de ces pouvoirs, le gouvernement a pro-
mulgué le National Security Act (loi sur la sécurité de la nation) de
1939-1940, aux termes duquel le gouverneur général peut édicter
des réglements en vue d’assurer la sécurité publique et la défense
du Commonwealth. C’est en application de cette loi que les Natio-
nal Security (Subversive Associations) Regulations (réglements pour
la sécurité de la nation) no. 190 de 1940 ont été édictés. Aux termes
de ces réglements, le gouvernement peut mettre fin & Pexistence des
groupements ou associations dont I’activité est jugée contraire a la
sécurité ou & la défense, confisquer leurs biens et en disposer. C’est
en application de ces réglements que le gouvernement avait dissous
la secte des témoins de Jehovah et ordonné Poccupation de ses
locaux et la confiscation de ses biems. La Cour, bien qu’estimant
que certains des réglements avaient été au-dela des pouvoirs con-
férés par la Constitution, a admis pour I'essentiel leur validité vu
qu'ils respectaient les sauvegardes générales prévues a larticle 116.

La Cour supréme d’Australie s’est fondée sur l’autorité des
arréts rendus en Angleterre dans les affaires King c. Halliday 22 et
Liversidge c. Anderson.?® Ces deux affaires montrent jusqu’out vont
les pouvoirs exceptionnels que le Parlement britannique confére a
IExécutif dans la situation d’exception due & 1’état de guerre et
qui autorisent le gouvernement a prendre des mesures d’internement
administratif. Les lois invoquées dans ces deux affaires (Halliday

19 67 C.L.R. 116 (1943).
20 67 C.L.R. 116 (1943).
214, S. 61.

22 (1917) A.C. 260.

22 (1942) A.C. 206.
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et Liversidge) avaient été soigneusement rédigées et leur application
était limitée A la situation d’exception particuliere due & P’état de
guerre. Bien que I'Irlande soit restée neutre pendant la deuxiéme
guerre mondiale, la législation d’exception qu'elle a promulguée
pendant cette période peut 1égitimement &tre rangée sous la rubrique
de «situation d’exception due & Pétat de guerre »; en effet, un
amendement constitutionnel précise que la période d’application de
cette législation est la période de guerre. En application de cette
1égislation d’exception, la Cour supréme d’Irlande a confirmé des
condamnations sommaires prononcées par des tribunaux militaires,
et de ce fait permis la présentation de preuves qui eussent été ir-
recevables dans des conditions normales.?* Mais la Cour supréme
d’Irlande, se rappelant le précédent de la Cour américaine dans
I'affaire Milligan,?® a bien précisé que si I’emprisonnement est pro-
noncé en vertu d'une loi ayant pour objet avoué de garantir la
sécurité publique, il ne s’ensuit nullement quune demande d’habeas
corpus ¢ ne puisse &tre accueillie favorablement. On se gardera de
sous-estimer I'importance de cette décision, car I’exercice non con-
tr6lé du pouvoir exécutif, en particulier par I'autorité militaire, est
incompatible avec la démocratie constitutionnelle ; aussi les tribu-
naux ne devraient-ils jamais renoncer & leur pouvoir de reviser les
décisions de I'Exécutif qui passent outre aux impératifs énoncés sans
équivoque par la Constitution. II est indispensable que les tribunaux
sachent faire la différence entre les décisions qui pourraient nuire
au succes de Deffort de guerre et celles qui sont compatibles avec
I’existence d’un état de guerre. Il est également hors de doute que
dans un pays qui n’est pas réellement en guerre comme c’était le cas
de I'Irlande, les tribunaux doivent garder jalousement leurs préroga-
tives.

Les lois d’exception invoquées dans laffaire Walsh comme
dans les affaires Halliday et Liversidge avaient deux caractéristiques
importantes : leur caractére temporaire et ’obligation pour I’Exécutif
de soumettre les réglements pris pour leur application a '’homolo-
gation du pouvoir 1égislatif, qui était ainsi en mesure d’exercer une
surveillance constante et de procéder a toutes les revisions néces-
saires.

La deuxiéme guerre mondiale aura sans doute été le dernier
conflit généralisé ol tous les pays belligérants n’auront pas été ex-
posés au risque d’une destruction immédiate et totale. Dans cette
situation nouvelle on ne comprendrait pas que, dans les pays démo-
cratiques, les tribunaux entravent I'effort de guerre. Ce retrait tem-
poraire du pouvoir judiciaire semble commandé par des raisons

2¢ In re Walsh (1942) 1. R. 112.
25 4 Wallace (U.S.) 1 (1866).
26 In re Walsh, op. cit. note 24.
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décisives. N’oublions pas que l'arrét dans lequel la Cour supréme
des Etats-Unis a proclamé que les garanties offertes par la Constitu-
tion s’appliquaient en temps de guerre comme en temps de paix a
été rendu pendant la guerre de Sécession. On a pu dire de cette
guerre qu’elle était la premiére des guerres modernes pour ce qui
est de I'effort d’organisation imposé & 1"économie, des répercussions
des combats sur la population civile et de I'importance des des-
tructions dans la zone des combats. Mais cette guerre se déroulait &
l'allure de ’homme et du cheval ; et a Parriere du front la vie, y
compris celle des tribunaux, se poursuivait trés normalement. La
Cour affirma néanmoins que les pouvoirs de guerre, lorsqu’ils s’exer-
cent légitimement, sont aussi complets que lexige la situation, la
seule restriction étant quen l'espéce il s’agissait d’une prétention
injustifiée a l’exercice de ces pouvoirs. Il est inévitable que, dans
la situation d’exception créée par la guerre moderne, il faille faire
confiance au pouvoir 1égislatif et s’en remettre aussi de plus en plus
a Exécutif, pour qu’ils mettent en veilleuse les garanties constitu-
tionnelles aussi rarement et pendant un laps de temps aussi court que
possible. Sans doute est-il extrémement probable que la suspension
temporaire des garanties constitutionnelles sera totale ou presque
totale. Leur remise en vigueur ne dépendra pas uniquement du
désir et de la volonté de I'Exécutif et du Législatif, mais bien plus
du degré de survie de la population et de destruction des biens.
Ce sont la des éléments qu’aucun auteur de constitution ne peut
prévoir, mais qu’aucun tribunal ne peut négliger. On peut dire
quaujourd’hui le meilleur moyen de protéger la démocratie cons-
titutionnelle est d’empécher la guerre.

II. SITUATION D’EXCEPTION DUE A UN ETAT DE
SUBVERSION

La menace que font peser sur une nation des éléments assez
forts pour bouleverser la vie du pays et menacer dans son existence
la forme de gouvernement au pouvoir est un probléme qui semble
revétir une importance de plus en plus grande. L’activité de ces élé-
ments peut tirer son origine de diverses causes: soit un manque de
loyalisme a I’égard du régime au pouvoir, avec la volonté de susciter
par la violence un bouleversement des institutions, soit un mécontente-
ment 3 égard de la politique suivie par le gouvernement dans cer-
tains domaines, soit une tension entre un gouvernement fédéral et
les pouvoirs locaux sur des questions linguistiques, religieuses ou
raciales. La présence de puissants éléments anarchiques qui ne sont
pas nécessairement mus par des motifs politiques mais qui, pour
des raisons diverses, échappent a I'appareil ordinaire de la justice,
peuvent créer des problémes identiques. Pour en donner un exemple,
tant la Fédération de Malaisie que I’Etat de Singapour ont éprouvé
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des difficultés & utiliser la législation pénale ordinaire pour faire
face a des bandes organisées qui enlévent contre rancon les towkays,
riches hommes d’affaires chinois, et inspirent une telle crainte de
représailles que la victime elle-méme et sa famille hésitent le plus
souvent a porter plainte.?” Or, le systéme pénal anglo-américain
suppose que non seulement la victime d’une infraction, mais aussi
tous les citoyens, apportent leur concours aux agents de I'autorité
chargés d’appliquer la loi. Le droit qu’a tout citoyen de procéder a
une arrestation dans certaines circonstances n’est qu'un aspect de
ce systéme. Un citoyen qui est témoin d’un crime ou d’un délit, ou
qui possede d’autres éléments d’information & leur sujet, est tenu
par la loi non seulement de répondre aux questions de la police,
mais de venir spontanément et sans retard apporter son témoignage.
On attend de Iui qu’il s’oppose par tous les moyens raisonnables a
la commission d’un crime et qu’il aide les autorités & appréhender
le coupable et a prouver sa culpabilité. Dans une collectivité ou
les citoyens refusent a la police ce concours cependant indispensable
les pouvoirs publics devront prendre d’autres mesures, faute de quoi
ils devront en fait abandonner le gouvernement aux mains de ces
éléments anarchiques. La société n’a pas le droit de reprocher au
gouvernement d’avoir recours a 'arrestation et a la détention sans
jugement si elle n’est pas de son cté décidée a préter main-forte
aux agents de lordre public.

En étudiant les problémes constitutionnels que pose ’adoption
de lois destinées a faire face aux menaces de subversion, on ne peut
éviter de se référer aux libertés qui, de tout temps, ont caractérisé
les démocraties, a savoir les libertés de parole et d’association, I’éga-
lité devant la loi, ’administration impartiale de la justice et les
autres sauvegardes de méme valeur, car tout individu détenu en
vertu de lois spécialement congues pour combattre la subversion,
quelque anti-démocratiques que puissent étre ses actions et ses doc-
trines, revendiquera naturellement et & juste titre I’enti¢re protection
des sauvegardes constitutionnelles.

Dans le cas des Etats-Unis, nous avons vu qu’en temps de
guerre les tribunaux ont trouvé dans la Constitution la justification
des mesures les plus rigoureuses prises pour lutter contre la sub-
version, y compris la détention sans jugement de groupes raciaux
entiers.?® Mais en temps de paix, le gouvernement doit se tenir dans
les limites du droit pénal ordinaire pour combattre la subversion.
Par exemple nul ne peut étre détenu sans jugement, sauf en temps
de guerre. Les tribunaux ont cependant admis qu’un citoyen n’avait

27 Cf, The Straits Times, 12 mai 1961, page 16, col. 6 et page 8, col. 3,
Cf. également The Sunday Times, 14 mai 1961, page 1, col. 1.

28 Korematsu c¢. Les Etats-Unis d’Amérique, 323, U.S. 214, 89 L. Ed. 194
(1944).
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pas le droit de préconiser le recours & la force pour renverser les
institutions, et ils ont déclaré juridiquement valables des lois qui
interdisaient des activités de cet ordre.?® Encore faut-il que l’arresta-
tion et la condamnation qui sanctionnent ce délit soient faites selon
la procédure applicable a tout autre délit. Au contraire la Constitu-
tion de I'Inde3® refuse purement et simplement & une personne
maintenue en détention préventive le bénéfice de la plupart des
garanties ordinaires de procédure prévues par la Constitution, bien
quelle en prévoie certaines autres.

La Cour supréme d’Irlande a trouvé une sorte de moyen terme
entre la position des Etats-Unis qui n’admettent la détention ad-
ministrative qu'en temps de guerre et la Constitution plus récente
de I'Inde qui l'autorise en tout temps. En I'absence de disposition
contraire formelle dans la Constitution, la Cour supréme d’Irlande a
déclaré valable une loi sur la détention administrative prise pendant
la deuxiéme guerre mondiale, mais alors que le pays n’était pas
lui-méme en guerre.3!

Jusqu’a ce que la Constitution de I'Inde entre en vigueur,
aucune constitution démocratique n’avait autorisé la détention ad-
minstrative en temps de paix. Peut-étre la Constitution de I’Inde
reconnait-elle tout simplement en termes formels que nous vivons
dans une situation d’exception en quelque sorte permanente. Mais
Pon voudrait croire que prévaut en tout temps et en tous lieux avec
un minimum d’exceptions la régle selon laquelle la loi est « d’en-
tendre avant de condamner, de s’informer d’abord et de ne juger
quaprés proces ».3

Aux termes de larticle 22 (1) de la Constitution de 1'Inde,
toute personne arrétée doit étre informée « dés que possible » des
motifs de l’arrestation et peut se faire assister d’un conseil. D’aprés
Talinéa (2) du méme article, toute personne arrétée doit &tre con-
duite « devant le magistrat le plus proche » dans un délai de vingt-
quatre heures, et la détention ne peut se prolonger au-dela de ce
délai sans une décision du magistrat. Mais aux termes de 1’alinéa (3),
les garanties instituées par les alinéas (1) et (2) ne s’appliquent pas
aux sujets ennemis et « aux personnes arrétées et détenues en vertu
d'une loi prescrivant la détention administrative ». Les alinéas sui-
vants indiquent la procédure & appliquer aux personnes faisant I’ob-
jet d’'un internement administratif ainsi que leurs droits, qui sont
évidemment beaucoup plus restreints que ceux prévus par les
alinéas (1) et (2).

29 Par exemple Dennis c. les Etats-Unis, 341, U. S. 494, 95 L. Ed. 1137 (1951).
30 Art, 22.

31 Affaire concernant 1'Offences against the State (Amendment) Bill 1940,
I. R. 470.

32 Daniel Webster dans I'affaire Dartmouth College c. Woodward, 4 Wheaton
(U.S).
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C’est en 1950 que linterprétation de larticle 22 a été donnée
pour la premiére fois dans P'affaire Gopalan c. I'Etat de Madras.3®
11 s’agissait d’une requéte d’habeas corpus présentée par une person-
ne emprisonnée & Madras en vertu d’'une loi de 1950 sur la déten-
tion administrative. Les articles les plus importants de cette loi
étaient les suivants. L’article 3 autorisait le gouvernement central
et les gouvernements des Etats a emprisonner toute personne s’ils
avaient raison de croire quelle pourrait nuire & la défense ou a la
sécurité de I'Inde ou au fonctionnement des services des approvi-
sionnements et autres services essentiels a la collectivité. Les mémes
pouvoirs étaient délégués & certains magistrats et commissaires de
police. L’article 12 autorisait la détention pendant une année au
maximum pour certaines catégories de cas. L’article 14 interdisait
aux tribunaux d’entendre aucune déposition sur les motifs de la
détention si le gouvernement décidait que cette déposition ne devait
pas étre faite. La validité de la loi ayant été contestée, la Cour
supréme de I'Inde devait pour la premiére fois procéder a une ana-
lyse compléte du titre de la Constitution consacré aux droits fon-
damentaux. Aprés une analyse trés approfondie de ses aspects judi-
ciaires la Cour trouva la loi inattaquable, & I’exception de l’article
14 qui, selon elle, refusait le bénéfice du droit accordé a un détenu
par larticle 22 (5), aux termes duquel le détenu doit &tre informé
des motifs de Vordre d’arrestation et peut y présenter ses objections.
Bien que Valinéa (6) autorise le gouvernement & ne pas révéler des
« faits » dont il estime la révélation contraire & lintérét public, la
Cour n’a pas admis qu’on lui refusét le droit d’examiner les « motifs »
qui avaient été révélés au détenu. Ayant disjoint Particle 14, la
Cour confirma par ailleurs la validité des autres dispositions de
la loi.

Par des décisions ultérieures la Cour a approuvé le critere dit
« subjectif » préva dans la loi sur la détention administrative, et
a conclu que les tribunaux n’avaient pas a décider si les motifs de
la détention étaient fondés ou nom, encore qu’une accusation de
mauvaise foi soit recevable.’* Néanmoins, dans I'affaire Ftat de
Bombay c. Atma Ram Shridar Vaidra,®® la majorité des juges a suivi
le juge Kania, président de la Cour supréme, dans la distinction
quiil a établie quant aux motifs. Ils ont estimé que la Cour n’est pas
habilitée & examiner la valeur des motifs, et en particulier a décla-
rer quils sont trop graves pour que le gouvernement détienne i
bon droit un individu. Par contre elle peut examiner ces mémes
motifs, tels qu’ils ont été communiqués au détenu, pour déterminer s’ils
sont trop imprécis pour qu’il puisse formuler une protestation contre

33 AL R. 1950 S.C. 27.
z: Etat de Bombay c. Atma Ram Shridhar Vaidra, A.1.R, 1951 S.C. 157.
Ibid.
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sa détention. Une minorité de juges n’a pas accepté cette distinction
et a soutenu que la question de I'imprécision ne pouvait étre dis-
cutée. La majorité a également été d’avis que, dans Taffaire Arma
Ram, les motifs de la détention doivent exister au moment ol "ordre
de détention est donné, et que ces motifs (qui, selon la définition de
la Cour, sont des conclusions tirées des faits connus) doivent étre
communiqués dans leur ensemble au détenu. Aucune partie de ces
motifs ne peut &tre cachée et rien ne peut leur étre ajouté, et ceci
afin que des motifs insuffisants pour justifier la détention ne puis-
sent étre modifiés en vue de rendre 18gal ce qui a l'origine ne I’était
pas. L3 encore une minorité de juges a estimé qu’il était illogique
que la Cour insistit sur Pimportance des motifs, puisque le gouver-
nement avait le droit de ne pas dévoiler I'un des faits ou tous les faits
sur lesquels il fonde ses conclusions.

Bien que la Cour supréme de I'Inde, tant dans 1’affaire Gopa-
lan que dans affaire Atma Ram, ait notablement limité les possi-
bilités du contrdle judiciaire en cas d’internement administratif, elle
a ordonné la libération de détenus lorsqu’elle a jugé que les motifs
de détention, tels qu’ils avaient été communiqués, étaient trop im-
précis pour que le requérant piit formuler une protestation effective
contre I’ordonnance de détention.?® Elle a aussi fait libérer des déte-
nus lorsqu’elle a jugé que les motifs communiqués par le gouverne-
ment étaient sans rapport avec les objectifs de la loi sur la déten-
tion préventive, a savoir la prévention d’actes qui pourraient nuire
4 la défense de 'Inde ou 2 la sécurité de I'Etat et au maintien de
Yordre public. Cest ainsi qu’elle a jugé que la publication d’une
brochure injurieuse contre un Chief Justice était sans rapport avec
les objectifs de la législation.?” De méme la Cour supréme a fait
libérer un détenu lorsque le gouvernement, par Iintermédiaire de
son comité consultatif, a renoncé a [un des motifs qu’il avait fait
valoir pour décerner un mandat d’arrét, puis a essayé de confirmer
cette détention par un autre motif qui subsistait. Dans son intéres-
sante argumentation, la Cour soutint que maintenir le mandat d’ar-
rét pour le motif qui subsistait équivalait & substituer un critére ob-
jectif a 1a décision subjective de 'Exécutif, puisque nul ne pouvait
dire dans quelle mesure chacun des motifs avait pesé sur la décision
de VYExécutif.®®

Il apparait donc que la Cour supréme de 1'Inde maintient un
contréle efficace sur les décisions de I’Exécutif dans les limites qu’elle
a fixées, et dans ces limites elle n’hésite pas & annuler certaines
décisions de I’Exécutif.

La seule justification de la détention administrative dans une

36 Dr. Ram Krishnan Bhardwaj c¢. UEtat de Delhi, A.1.R. 1953 S.C. 318.
37 Sodhi Shamsher Singh c. I'Etat de Pepsar A.1.R. 1954 S. C. 276.
38 Shibban Lal Saksena c¢. VEtat d'Uttar Pradesh, A.1.R. 1954 S.C. 179.
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démocratie constitutionnelle est la suivante : Pour diverses raisons,
les procédures pénales ordinaires et les 7 garanties traditionnelles
données a I'inculpé ne permettent pas de faire face & une situation
d’exception et ne peuvent lui étre adaptées. Il est notoire que la
Cour supréme de Birmanie ait veillé a empécher que ’Exécutif ait
recours a la solution de facilité qui consiste & utiliser la détention
administrative faute de lois pénales adéquates.®® La Cour a déclaré
nul et non avenu un article de la loi de 1947 sur le maintien de
l'ordre public qui supprimait le contrdle judiciaire sur la décision
d’internement administratif alors qu’il n’existait pas de situation d’ex-
ception caractérisée.®® La Cour a contraint I’Exécutif & appliquer
strictement la procédure prévue par la loi. Cest ainsi qu’un ordre
d’arrestation donné verbalement par téléphone a été considéré com-
me nul et non avenu, puisque la loi exige un ordre écrit. De plus,
un ordre qui sera corrigé par la suite et rendu conforme aux dis-
positions de la loi ne rend pas légale une arrestation qui ne 1'était
pas a Porigine.*! A la différence de la Cour supréme de I'Inde, la
Cour supréme de Birmanie n’a pas admis que I'Exécutif pht étre
convaincu par des critéres subjectifs du bien-fondé des motifs justi-
fiant la détention.*? Bien au contraire la Cour supréme de Birmanie
insiste pour reviser elle-méme les faits qui, selon I'Exécutif, justi-
fierajient le mandat d’arrét.** En pronongant que c’est un critere
objectif qui doit s’appliquer pour déterminer si I’Exécutif a toute
raison de se croire fondé a agir, la Cour a déclaré ce qui suit:
« ...Nous devons examiner les faits pour voir s’ils étaient tels qu’ils
pouvaient établir la conviction du directeur de la Police. Nous savons
trés bien que nous ne jugeons pas ici sur un appel interjeté par le
directeur de la Police et que nous ne sommes pas habilités a substi-
tuer nos conclusions tirées des faits aux siennes. Mais il convient
de toujours garder présent a I'esprit qu’il faut distinguer entre une
conviction raisonnable et une appréhension née d’anticipations im-
précises. L’exercice des pouvoirs conférés aux termes de l"article SA
de la loi sur le maintien de Iordre public droit &tre fondé sur la con-
viction raisonnable qu’il est nécessaire de décerner un mandat d’ar-
rét. Cest un abus que d’exercer ce pouvoir en invoquant une ap-
préhension née d’anticipations imprécises ».#* La Cour supréme de
Birmanie a reconnu 'important principe selon lequel une détention
qui était 1égale & Porigine peut devenir illégale par suite d’une modi-
fication des faits, Ainsi elle a estimé quune décision judiciaire vali-
dant un ordre d’arrestation n’empéchait pas de demander ultérieure-

39 Ma Than Sint c. le directeur de la Police, Rangoon, 1949 B.L. R. 1.
40 Bo San Lin c. le directeur de la Police, 1948 B.L.R. 372.
41 Jbid.

42 Tinsa Maw Naing c. le directeur de la Police, Rangoon, 1950, B.L.R. 17.
43 Daw Aye Nyunt c. le directeur de la Police, Rangoon, 1949 B.L.R. 5.
44 Tinsa Maw c. le directeur de la Police, Rangoon, 1950 B.L.R, 17 a 35.
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ment une ordonnance d’habeas corpus si les circonstances avaient
changé - aprés le prononcé de la premiére sentence. Toutefois, Ia
Cour ne permet pas que les débats sur 'ordonnance d’habeas corpus
soient I'occasion d’une revision des jugements prononcés antérieure-
ment.*

11 est donc essentiel de distinguer entre la situation d’exception
due a létat de guerre et les autres situations d’exception. Dans le
premier genre de situation, les circonstances extérieures imposent
une modification rapide et souvent totale de la société et des in-
stitutions. Dans les autres, le gouvernement au pouvoir dispose de
temps. S’il est réellement démocratique il devra pouvoir agir dans
le cadre des institutions démocratiques en vigueur, pour la raison
notamment que sacrifier des garanties constitutionnelles, c’est géné-
ralement payer d’un trop grand prix la sécurité que ce sacrifice est
censé procurer. Mais si le pouvoir 1égislatif, dans sa sagesse, juge
qu’il est indispensable pour protéger la nation d’adopter des lois
qui abolissent les garanties de procédure traditionnelles, il ne s’en-
suit pas que les tribunaux doivent totalement renoncer a leur mis-
sion de contrdle. Nous estimons que le point de vue adopté par
la Cour supréme de Birmanie mérite une étude trés approfondie.
N’est-il pas d’un grand poids cet argument selon lequel les tribunaux
traditionnels, composés de magistrats qualifiés et expérimentés, sont
les organes les mieux faits pour examiner les décisions de PExécutif
en mati¢re d’arrestation et de détention ? Dans quelle mesure peut-
on reconnaitre a I'Exécutif le droit de se réclamer d’un « critére
subjectif » pour décider que les motifs de la détention sont justi-
fiés ? La crainte d’un abus de pouvoir possible ne ’emporte-t-elle
pas sur I'argument selon lequel la divulgation au tribunal, méme a
huis clos, des faits qui sont censés justifier la détention, risque de
compromettre les intéréts légitimes de la sécurité ?

II. SITUATION D’EXCEPTION DUE A DES
CIRCONSTANCES ECONOMIQUES

La Constitution de I'Inde a été la premiére a prévoir que
I"Exécutif puisse tre armé de pouvoirs spéciaux dans certaines situa-
tions d’exception ol se trouve menacée la stabilité financiére du
pays ou d’une partie de son territoire,*8

Ainsi que nous I'avons déja dit, la Constitution des Etats-Unis
ne prévoit pas de mesures expresses destinées a. lutter contre une

48 Tinsa Maw Naing c. le directeur de la Police, Rangoon, 1950 B.L.R. 17.
48 Article 360. D’autres constitutions se sont inspirées, du moins en partie,
des mesures prévues expressément par la Constitution de I'Inde pour faire
face a une situation d’exception de 1’économie. Voir, par exemple, I’article
150 (1) de la Constitution de la Fédération de Malaisie.
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situation d’urgence de ’économie. Pendant les premiéres années de
la plus grande crise économique a laquelle les Etats-Unis aient eu
a faire face, la jurisprudence des tribunaux procédait d’un tel respect
des principes constitutionnels en matiére de protection de la pro-
priété que tous les efforts du Congrés pour redresser la situation
créée par la grande dépression étaient d Pavance voués a 1’échec.*”
Le conflit entre la Cour supréme et le président sur Pinterprétation
de lesprit de la Constitution en matitre économique devint si grave
que le président envisagea d’accroitre le nombre des juges de la Cour
pour s’assurer une majorité qui approuverait ses vues en matiére
économique. Malgré 'immense popularité personnelle du président
Franklin D. Roosevelt, et bien que le Congrés approuvit sans ’om-
bre d'un doute son programme législatif, son projet de modifier
la composition de 1a Cour allait & ’encontre de 'un des articles de
foi les mieux ancrés du peuple américain, I'inviolabilité de la Cour
supréme et Pintangibilité de sa composition. Le président ne réussit
pas a faire approuver son projet devant le Congrés. Mais en méme
temps la Cour supréme, dont les timides décisions en matiére éco-
nomique n’avaient souvent été prises qu’a une faible majorité, finit
par admettre la validité de lois de redressement économique plus
récentes.*® Gréce i des changements dans sa composition dus en
partie au départ de certains juges qui atteignaient la limite d’age,
la Cour modifia sa jurisprudence et adopta des conditions plus k-
bérales.*® La crise traversée par la Cour supréme des Etats-Unis
entre 1933 et 1937 et le changement d’attitude de sa majorité qui
sut assouplir ses conceptions, sont fréquemment invoqués pour ex-
poser I'un des moyens par lesquels la Constitution américaine s’adap-
te d’elle-méme a des changements inévitables. Aucune constitution
ne peut durer si elle est & ce point rigide qu’elle contrarie le mou-
vement irrésistible des forces inhérentes & toutes les sociétés vivantes.

47 Par exemple dans le cas de la premiére loi Frazier-Lemke qui autorisaient
les agriculteurs débiteurs d’hypothéques et incapables d’obtenir un moratoire
a garder leur bien pendant cing ans contre paiement d’un loyer raisonnable
fixé par le tribunal, avec pendant cette période une option d’achat & un prix
évalué, ou réévalué, la Cour supréme a jugé que cette loi violait le cinquiéme
amendement: voir Louisville Joint Stock Land Bank c. Radford, 295 U.S.
495, 79 L.Ed. 1593 (1935). Elle a également tenu pour contraires a la
Constitution d’autres lois destinées & susciter la reprise économique. Voir
United States of America c. Schechter Poultry Corporation, 295 U.S. 495,
79 L. Ed. 1570 (1935). Voir aussi Railroad Retirement Board c. Alton Railroad
Company, 295 U. S. 330, 79 L. Ed. 1468 (1934).

48 Par exemple, Helvering c. Davis, 301 U.S. 619, 61 L.Ed. 1307 (1937).
Voir également Wright c. Vinton Branch of Mountain Trust Bank, 300 U.S.,
440 81 L. Ed. 736 (1937).

4% Par une décision antérieure portant sur la méme crise économique, la
Cour supréme avait confirmé le pouvoir conféré aux Etats par le 10&me
amendement de la Constitution, qui a trait notamment aux pouvoirs de police,
de promulguer des lois autorisant le moratoire des hypothéques. Cf. Home
Building and Loan Association c. Blaisdell, 290 U. S. 398, 78 L. Ed. 413 (1933).
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La Constitution des Etats-Unis ne peut étre amendée formellement
que selon une procédure difficile, lente et lourde.?® Mais la Cour
a rarement oublié I'avertisssment donné par Y'un des grands Chief
Justices d’autrefois : la Constitution est telle que la Cour Pinter-
préte, ce qui lui permet de durer.5! La permanence de la Constitution:
des Etats-Unis peut étre attribuée autant qu’a tout autre facteur
a la sagesse des juges qui, a lintérieur d’un cadre formel invariable,
ont su montrer une grande souplesse dans leurs décisions.

11 est certes possible quune crise économique aussi ample que
la crise des années 1930 revienne frapper les Etats-Unis ou d’autres
pays ; mais il est improbable que la 1égislation proposée pour y faire
face se heurte aux difficultés constitutionnelles qu’ont rencontrées
les premiéres mesures du New Deal. Toutes les démocraties ont
adopté une politique économique plus souple qui a inspiré la rédac-
tion des constitutions ou la jurisprudence des tribunaux.

CONCLUSION

Parmi les situations d’exception les plus notables auxquelles ont
eu & faire face les démocraties constitutionnelles depuis vingt ans,
deux revétent une importance toute particuliére, la situation d’ex-
ception due a Iétat de guerre, et celle qui résulte d’un état de sub-
version. La premi€re, de par sa nature méme, est incompatible avec
le fonctionnement normal des institutions démocratiques. Son exis-
tence entraine nécessairement, a titre temporaire du moins, la perte
des droits traditionnels protégés par la Constitution. Au niveau le
plus élémentaire se situe le cas du citoyen qui, volontaire ou appelé
au service militaire, doit renoncer a sa liberté. Les tribunaux ne peu-
vent invoquer la Constitution pour faire échec aux mesures jugées
nécessaires par le Législatif et 'Exécutif. En derni¢re analyse, les
tribunaux sont respectés 14 ol les pouvoirs publics épaulent leur
autorité, mais de sa nature méme le pouvoir judiciaire est I'élément
le plus faible de I’appareil de I'Etat. Si en temps de guerre, out le
souci du salut public prime toute autre considération, les tribunaux
semblaient faire de lobstruction, le gouvernement ne manquerait
pas de passer outre et le prestige des tribunaux pourait en étre
irrémédiablement atteint. De plus les tribunaux ne sont pas les seuls
gardiens de la constitution, c’est aussi la responsabilité des autres
pouvoirs. Certes aux Etats-Unis, au terme d’une évolution historique
d’ailleurs tout a fait rationnelle, c’est aux tribunaux qu’il appartient
en régle générale d’apprécier si une décision ou un texte est ou non

50 Article V.
51 McCulloch c. Maryland, 4 Wheaton 316, 4 L. Ed. 579 (1819).
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conforme a la Constitution ; mais cette solution n’est pas toujours
valable dans toutes les situations ; 1"accroissement des pouvoirs et
des charges de 'Exécutif et du Législatif du fait de 1a guerre leur
impose plus que jamais la responsabilité de déterminer si leurs pro-
pres décisions sont conformes ou non a la Constitution.

La deuxitme grave situation d’exception, I'état de subversion,
pose des problémes différents. Si la menace est lourde, il s’agit en
fait d’une guerre civile, et il peut étre raisonnable d’avoir recours aux
pouvoirs de I’état de guerre pour y faire face. Mais si la menace est
moins aiglie, les tribunaux devront veiller avec vigilance & limiter au
maximum lexercice des pouvoirs essentiellement arbitraires que
sont Parrestation sans chef d’accusation manifeste et la détention
administrative. Le moins que puissent faire les tribunaux est de
renoncer a accepter le critére subjectif en justification de la déten-
tion ordonnée par I’Exécutif et de conserver le droit que leur con-
ferent 1a formation et I'expérience des juges, de confronter impar-
tialement les faits aux critéres historiques du droit. Agir autrement,
c’est se plier au pouvoir de ’'homme et non pas respecter le Principe
de la Légalité; et c’est le respect de ce principe, plus que toute autre
chose, qui permet & une nation de prétendre au titre de démocratie
constitutionnelle.

Harry E. GROVES

Professeur de droit constitutionnel
et doyen de la Faculté de droit de la
Texas Southern University, chargé
de mission & I'Université de
Malaisie.




LA PRIVATION DE LA LIBERTE
INDIVIDUELLE EN DROIT ARGENTIN

NOTE PRELIMINAIRE

Dans la présente étude nous citons & diverses reprises des lois argentines
et des jugements des tribunaux argentins. Pour la commodité du lecteur, nous
indiquons ci-aprés les sources les plus facilement accessibles.

a) Constitution nationale : Anales de Legislacion Argentina, Comple-
mento Afios 1852-1880 (Buenos Aires, 1954), p. 9;

b) Constitutions des provinces: Buenos Aires, Catamarca, Cérdoba, Cor-
rientes, Entre Rios, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Salta, San Juan, San Luis,
Santa Fe, Santiago del Estero et Tucuméin, Anales de Legislacién Argentina,
1956, (Buenos Aires), T. XVI-B, pp. 1467, 1633, 1697, 1823, 1897, 1961,
2005, 2033, 2087, 2133, 2167, 2197, 2239 et 22635, respectivement, Voir aussi:
Digesto Constitucional de la Nacidn Argentina, 1941. Ce sont les constitutions
des quatorze provinces primitives. Pour les lois fondamentales des nouvelles
provinces, voir: Anales de Legislacion Argentina, 1957, (Buenos Aires), T.
XVII-B: Chaco, p. 1611; Chubut, p. 1739; Formosa, p. 1789; Neuquén, p.
2029; Rio Negro, p. 2055 et Santa Cruz, p. 2231.

¢) Cédigo Penal de la Nacién (Code pénal de la nation): éditions La-
jouane, (Buenos Aires, 1960),

d) Cédigo de Procedimientos en Materia Pengl (code de procédure
pénale). Cest le titre officiel du code qu’appliquent les tribunaux fédéraux,
que nous avons appelé «code fédéral» dans notre étude. Son texte est reproduit
dans: Leyes Comentadas de la Repiblica Argentina, par Juan Manuel Mediano,
Luis Jiménez de Asda y José Peco éditions Losada (Buenos Aires, 1956),
p. 621 et Anales de Legislacion Argentina, Complemento 1881-1888, (Buenos
Aires, 1955), p. 441, et éditions Lajouane, (Buenos Aires, 1960).

e) Codes provinciaux de procédure criminelle: treize provinces seule-
ment ont leur propre code, les autres appliquent le code fédéral, Pour certains
de ces textes actuellement en vigueur, voir dans Juan Manuel Mediano: op. cit.,
les codes de Buenos Aires, Coérdoba, Corrientes, Entre Rios, Salta, San Juan,
San Luis, Santa Fe et Santiago del Estero, pp. 775, 959, 1061, 1481, 1573,
1659, 1821 et 1917, respectivement. Pour les autres codes, voir: Catamarca:
Boletin Informativo de Legislacion Argentina, XXme année, no. 21-22, p. 23;
Jujuy: Cddigo Procesal Penal, édition officielle, (San Salvador de Jujuy, 1951);
La Rioja: Anales de Legislacion Argentina, 1951, Buenos Aires, T. XI-B,
p. 1444, et Mendoza: Anales de Legislacion Argentina, 1950 (Buenos Aires),
T. XI-B, pp. 2430.

f) Arréts de la Cour supréme de Justice nationale: ils sont reproduits
dans 1a Colleccién des Fallos (recueil des cas) qui comprend 246 volumes et
dont la publication a commencé en 1864. Nous les désignons en abrégé sous
le nom de «Fallos»,
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INTRODUCTION

Nous nous proposons de présenter un exposé objectif des dis-
positions du droit argentin qui définissent les conditions dans les-
quelles un individu peut &tre privé de sa liberté personnelle. Notre
analyse ne peut manquer de faire apparaitre les insuffisances et les
lacunes des textes qui régissent cette notion fondamentale. De ce
point de vue, outre le souci d’information qui est 'objet premier du
présent exposé, nous nous sommes proposés un autre but : apporter
notre contribution a la lutte que les hommes de toutes les régions
du monde et de tous les temps ont menée, et ménent encore, pour
obtenir et affermir un systéme complet de garanties des libertés
individuelles.

La liberté personnelle doit étre protégée par des dispositions
qui précisent qui a compétence pour priver lindividu de sa liberté,
quels motifs justifient la privation de liberté, quelles formalités
doivent entourer l'arrestation de l'individu, et de quelles voies de
recours les détenus disposent pour obtenir la revision des mesures
prises a leur encontre.

Abstraction faite du cas ol1 'individu est condamné & une peine
privative de liberté — éventualité dont nous ne nous occuperons pas
ici — la privation de la liberté se fonde en régle générale sur I'existence
d’indices graves donnant & croire qu'un délit a été commis, auquel
cas il est nécessaire de s’assurer de la personne de 'auteur présumé
du délit pour 'empécher d’échapper a la peine qu’il a encourue. En
Poccurence c’est au juge qu’il incombe en principe d’ordonner la
détention, mais cette régle connait d’importantes exceptions dues
aux pouvoirs que la loi confére dans certaines circonstances a la
police. Cette premicre question sera examinée sous le titre Arresta-
tion motivée par la commission d’'un délit.

D’autres motifs peuvent néanmoins provoquer la détention de
personnes alors méme qu’elles ne sont pas soupgonnées d’avoir
commis un délit. Ces motifs découlent essentiellement de considéra-
tions de sécurité ou de police, ou des impératifs de discipline qu’im-
pose le souci du fonctionnement des organes de PEtat. En pareil cas,
ce sont généralement les fonctionnaires de ’administration, et non
pas les juges, qui ont compétence pour ordonner la détention. Cette
seconde question sera examinée sous le titre Arrestation pour des
motifs autres que la commission d’un délit,

Les voies juridictionnelles dont dispose le détenu pour obtenir
la revision de 1a mesure dont il a été victime constituent une troisi¢me
question que nous développerons sous le titre Recours en justice
contre les mesures d arrestation.
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I. ARRESTATION MOTIVEE
PAR LA COMMISSION D’UN DELIT

I existe deux procédures distinctes en vertu desquelles I'indi-
vidu peut étre privé de sa liberté comme étant suspect d’avoir com-
mis un délit.

La premiére procédure consiste & s’assurer de la personne du
suspect qui est appelé & comparaitre devant un juge; en I'occurence
I'individu se voit privé de sa liberté avec ou sans 'ordre d’un juge.
En droit anglo-saxon cette action s’appelle arrest (with or without
warrant), et en droit argentin detencion.

La seconde procédure régit le statut de P'inculpé quand le juge
considére les préventions comme assez sérieuses pour qu’il puisse
s’assurer de la personne de I'inculpé en vue de faciliter ’'enquéte et
de garantir sa comparution devant le tribunal. On parle & ce propos
de preventive detention en droit anglo-saxon, de détention préven-
tive en droit frangais et de prision preventiva en droit argentin. Elle
est ordonnée par une décision écrite et motivée appelée auto de
prision preventiva (commitment en droit anglo-saxon et mandat de
dépot en droit francais).

Avant d’examiner les particularités du systéme argentin, il con-
vient de rappeler que ’Argentine a un régime fédéral trés proche de
celui des Etats-Unis, que la nation et les Etats constitutifs de la
Fédération, appelés « provinces » ont chacun leur code de procédure
propre et que ces codes sont treés différents les uns des autres. Nous
signalerons les différences qui les séparent lorsque nous estimerons
devoir le faire pour la compréhension du sujet.

1. Arrestation sans ordre de Pautorité judiciaire

a) Arrestation par les particuliers

En son article 18, notre constitution pose le principe que nul
ne peut étre privé de sa liberté si ce n’est en vertu d’un ordre écrit
de Tautorité compétente. Les constitutions de certaines provinces
énoncent le méme principe dans les mémes termes.! Les constitutions
des provinces et la plupart des codes de procédure pénale précisent
que nul ne peut étre incarcéré sans un ordre écrit d’'un juge.? La loi

1 Constitutions de Entre Rids: art. 24; La Rioja: art. 28 et 29; Salta: art. 29:
Santa Fe: art. 9; Santiago del Estero: art. 20; Chaco: art. 18.

2 Constitutions de Buenos Aires: art. 13; Catamarca: art. 36; Cérdoba: art. 12;
Mendoza: art. 17; San Juan: art. 8; San Luis: art. 28; Tucumén: art. 31;
Chubut: art. 29; Formosa: art. 12; Neuquén: art. 36; Santa Cruz: art. 26.
Code fédéral: art. 2; Corrientes: art. 3; Entre Rios: art. 6; Salta: art. 2; San
Juan: art. 2; Santa Fe: art. 14; Santiago del Estero: art. 5.
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permet cependant dans certaines circonstances d’arréter une per-
sonne sans ordre d’un juge. En particulier quand un délinquant est
surpris en flagrant délit, toute personne peut procéder i son arres-
tation.?

Etant donné que le flagrant délit peut avoir des conséquences
de cette gravité, il convient de bien en circonscrire la notion. Le
législateur s’y est attaché dans la plupart de nos lois, mais il n’a pu
aboutir & une formule unique et la notion de flagrant délit n’a pas
la méme portée dans les codes de procédure pénale de toutes les
provinces argentines.

Depuis le droit romain, on a coutume de considérer qu'il y a
flagrant délit non seulement lorsqu’un individu est surpris par un
autre alors qu’il est en train de commettre un délit, mais aussi
lorsque se produisent des situations qui peuvent étre assimilées au
flagrant délit, éventualité dans laquelle on dit parfois q’il y a
quasiment flagrant délit. Cette notion se retrouve dans presque tous
les codes de notre pays; citons 2 titre d’exemple I'article 330 du
code de Cordoba, qui s’inspire de Yarticle 41 du code frangais d'in-
struction criminelle : « On considére que le délit est flagrant lorsque
Pauteur est surpris au moment ot il le commet ou immédiatement
apres, lorsqu’il est poursuivi par la force publique, par la personne
qu’il a lésée ou par les cris du public, ou lorsqu’il détient des objets,
ou présente un aspect tel qu’il y a tout lieu de présumer qu'’il vient
de participer 2 une infraction ».%

Au contraire, le code fédéral et les codes des provinces de
Buenos Aires et de Salta n’admettent le flagrant délit que dans les
cas ol celui qui procéde a larrestation a été un témoin oculaire du
délit.5 Dans certaines provinces, il faut en outre que le délit soit

3 Dispositions des constitutions provinciales citées aux notes 1 et 2, et, en
outre: Code pénal de la nation: art. 239 et 240; Code fédéral: art. 3, 4, 184,
alinéa 4), 368, alinéa 2) et 369; codes de Buenos Aires: art. 184; Catamarca:
art. 255, 258 et 162, alinéa 8); Cérdoba: art. 329, 332 et 142, alinéa 5);
Corrientes: art. 5, 6, 170, alinéa 4), et 368, alinéa 2); Entre Rios: art. 7, 8,
321, alinéa 4), et 400, alinéa 2); Jujuy: art. 300, 303 et 173, alinéa 4); La
Rioja: art. 321, 323, 324 et 197, alinéa 5); Mendoza: art. 289, 293 et 192,
alinéa 7); Salta: art. 3, 4, 143, alinéa 4) 326, alinéa 2) et 327; San Juan: art.
3, 4, 87, alinéa 4), 271, alinéa 2), et 272; San Luis: art. 226, alinéa 2); Santa
Fe: art. 18, 108, alinéa 4), 190, alinéa 2) et 191; Santiago del Estero: art. 5
et 133, alinéa 4).

4 Code de Cordoba, art. 330.

5 Code fédéral: art. §; codes de Buenos Aires: art. 185; Salta: art. 5.
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sanctionné par une peine privative de liberté et quil entraine des
poursuites d’office.®

11 est un autre cas, la fuite du détenu, dans lequel une personne.
peut étre arrétée en Pabsence d’un ordre de I'autorité compétente.
Les codes les plus anciens qui s’inspirent du code fédéral contiennent
des dispositions détaillées sur les conditions dans lesquelles se pro-
duit cette éventualité. Aux termes de Particle 368 dudit code fédé-
ral: « Tout citoyen peut arréter ... celui qui s’enfuit de I'établisse-
ment pénal ou il est en train de purger sa peine ; celui qui s’enfuit
du lieu ot il attend son transfert dans 1’établissement pénal, ou du
lieu ol il doit purger la peine qui lui été infligée par un jugement
définitif ; celui qui s’enfuit pendant qu’il est conduit dans I’établisse-
ment ou au Leu mentionné a l'alinéa précédent; celui qui s’enfuit
alors qu’il est détenu et en instance de jugement; celui qui, apres
avoir été inculpé et condamné, se rebelle contre I'autorité ».” En fait,
on peut ramener toutes ces éventualités & deux seulement : celle ou
le détenu s’enfuit pour échapper a I’application d’une peine qui lui a
été infligée par un jugement définitif (alinéas 3, 4 et 5) et celle on
un inculpé se rebelle contre lautorité (alinéas 6 et 7). Dans Ja
premidre éventualité il faut faire en sorte que linculpé purge sa
peine, aussi ne peut-on considérer que la mesure autorisée équivaut
a larrestation d’un suspect qui doit &tre déféré & la justice. Dans la
seconde au contraire, on se trouve face d une situation qui fait penser
au cri de « haro » du Moyen-Age.?

Le particulier qui a appréhendé un individu dans les circonstan-

6 Certains textes autorisent également V'arrestation lorsque le délit ne peut
donner lieu a des poursuites que sur la requéte de la partie 1ésée, pour autant
que celle-ci fasse connaitre son intention de dénoncer le fait (codes de
Cérdoba: art. 329; Jujuy: art. 300; La Rioja: art. 321; Mendoza: art. 289).
La majeure partie des codes de procédure contiennent des dispositions
qui distinguent entre le cas de flagrant délit et la circonstance dans laquelle le
délinquant est surpris au moment ol il commence & exécuter 'acte délictueux;
cette distinction est & peu prés sans effet sur la peine; toutefois, cette notion
recouvre évidemment la notion de flagrant délit, (Malagarriga et Sasso: Proce-
dimiento Penal Argentino (Buenos Aires, 1919), T. I, p. 462; Code fédéral:
art. 368, alinéa 1); Codes de Corrientes: art. 368, alinéa 1); Cérdoba: art.
331, alinéa 1); Entre Rios: art. 400, alinéa 1); Jujuy: art. 302, alinéa 1); La
Rioja: art. 323, alinéa 1); Mendoza: art. 291, alinéa 1); Salta: art. 326, alinéa
1); San Juan: art. 271, alinéa 1); San Luis: art. 226, alinéa 1); Santa Fe:
art. 190, alinéa 1).
T Voir également: Codes de Corrientes: art. 368, alinéas 3), 4), 5), 6) et 7);
Entre Rios: art. 400, alinéas 3), 4), 5), 6) et 7); Salta: art. 326, alinéas
3), 4), 5), 6) et 7); San Juan: art. 271, alinéas. 3), 4), 5), 6) et 7); Santa Fe:
art. 190, alinéas 3), 4), 5), 6) et 7); San Luis: art. 226, alinéas 3), 4), 5), 6) et 7).
8 Pour autant que la clameur fit obligation aux personnes présentes de
participer a la poursuite du délinquant. Voir: Enciclopedia Universal Iiustrada
Europeo Americana (Espasa Calpe, Madrid, 1925), T. XXVII, p. 734, mot
«Haro».
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ces évoquées ci-dessus doit le conduire immédiatement devant
Pautorité compétente.® ‘

b)  Arrestation par la police

Il convient maintenant d’examiner le cas le plus fréquent d’ar-
restation en P'absence d’un ordre de I'autorité ]udlclau'e, celui ou les
fonctionnaires de la police arrétent I'auteur présumé d’un délit. Aux
termes de la loi, la police est tenue d’arréter une personne alors
méme qu’elle n’en a pas Pordre dans tous les cas ot un particulier
est autorisé a le faire Mais les autorités de police peuvent également
procéder & une arrestation s’il existe des indices graves donnant i
penser qu’un individu a commis un délit.!°

En régle générale, la police est tenue de conduire dans les plus
brefs délais I'individu arrété devant 'autorité judiciaire. Les lois en
vigueur prévoient qu’il le sera « immédiatement » et « dans les pre-
miéres heures ol le juge peut en étre informé ».**

Il convient de signaler que dans la pratique cette disposition
n’est pas appliquée au pied de la lettre, du fait que la police,
agissant dans le cadre des pouvoirs qui lui sont conférés par nos lois,
procede & une enquéte préalable sommaire. Elle défére le détenu

~

devant le juge en mémie temps qu’elle communique & celui-ci le
dossier de l'affaire au terme de cette enquéte qui dure deux ou trois
jours.

Néanmoins, pendant qu’elle instruit affaire, I'autorité de police

9 Dispositions des constitutions provinciales citées aux notes 1 et 2, & I'excep-
tion de La Rioja, Chaco, Chubut et Santa Cruz; Code fédéral: art. 3 et 370
in fine; codes de Catamarca: art. 258; Cérdoba: art. 332; Corrientes: art. 5
et 371 ('article 5 veut que le délinquant soit déféré immédiatement devant
Pautorité compétente, et V'article 371 impartit un délai de 24 heures); Entre
Rios: art. 7 et 401; Ju1uy art. 303; La Rioja: art. 324; Mendoza: art. 293;
Salta: art. 3 et 328 in fine; Santa Fe art. 18 et 192 in fine; Santiago del
Estero: art. 5. Aux termes du code fédéral et des codes de différentes pro-
vinces, celui qui a surpris 'individu arrété en flagrant délit, doit en témoigner
sous serment au moment oll ledit individu est remis entre les mains de
lautorité compétente (Code fédéral: art. 3; codes de Corrientes: art. 5; Entre
Rios: art. 7 et 401 in fine; San Luis: art. 288 in fine: Sante Fe: art. 18).

10 Code fédéral: art. 4; Codes de Cérdoba: art. 331, alinéa 3); Corrientes:
art, 6; Entre Rios: art. 8; Jujuy: art. 302, alinéa 3); La Rioja: art. 323,
alinéa 3); Mendoza: art. 291, alinéa 3); Salta: art. 4; San Juan: art. 4.

11 Code fédéral: art. 4 et 370; Codes de Catamarca: art. 257; Cérdoba: art.
334; Corrientes: art. 6 et 371; Entre Rios: art. 8 et 401; La Rioja: art. 326;
Mendoza: art. 292: Salta: art. 4 et 328; San Juan: art. 4 et 273; San Luis:
art. 228; Santa Fe: art. 192. D’aprés les constitutions des provinces, le juge
doit obligatoirement étre avisé de Dlarrestation dans un délai de 24 heures,
et la personne arrétée doit lui étre déférée (Constitutions de Caramarca:
art. 38; Cérdoba: art. 15; Entre Rios: art. 24; Jujuy: art. 25; Salta: art. 30;
San Juan: art. 11; San Luis: art. 30; Santa Fe: art. 11; Santiago del Estero:
art. 21; Tucumian: art. 32; Chaco: art. 18; Chubut: art. 32 Formosa: art. 12;
Neuquén: art, 37; Rio Negro: art. 9; Santa Cruz: art. 23).




26 H. E. MARQUARDT ET S. SOLER

a coutume d’aviser par téléphone ou télégraphe le magistrat com-
pétent et de le consulter sur la facon dont elle doit traiter les per-
sonnes détenues. Il n’est pas rare en pareil cas que le juge décide
par la méme voie de remettre en liberté les personnes arrétées
lorsque la mesure de police est manifestement injustifiée.12

Il convient de signaler la fonction que le code de la province
de Buenos Aires attribue & la police. D’aprés les dispositions de ce
code, les fonctionnaires de la police peuvent étre autorisés a instruire
I’affaire, et non pas seulement & ouvrir les enquétes préliminaires
comme c’est le cas dans les autres provinces. Ils poss¢édent notam-
ment — et c’est 13 un pouvoir judiciaire — le droit de décerner des
mandats d’arrét.’®

Il importe de rappeler enfin que lorsque la police doit arréter
une personne a son domicile, elle ne peut y pénétrer sans un ordre
judiciaire 1égitimant son action.!* L’application de cette disposition
est suspendue : 1) quand un ou plusieurs témoins déclarent avoir vu
des individus qui pénétraient par la force dans le domicile d’une
personne privée avec 'intention manifeste d’'y commettre un délit ;
2) quand un individu coupable d’un délit grave, que I'on poursuit
pour Tarréter, pénétre dans le domicile d’une tierce personne;
3) quand des bruits de voix venant du dedans indiquent que quel-
qu'un est en train d’y commettre un délit, ou quand des appels au
secours sont pergus.1®

2. Arrestation sur ordre de Pautorité judiciaire 16

a) L’ordre d’arrestation
A cet égard on peut répartir les lois argentines en deux groupes
a peu pres égaux.

12 Barberis: Cddigo de Procedimientos en lo Penal y Leyes Complementarias
(Buenos Aires, 1956), T. I, p. 7.

13 Code de Buenos Aires: art. 92 et 446. .
14 Constitution nationale: art. 18; Constitutions des provinces: Buenos Aires:
art. 21; Catamarca: art. 21; Cérdoba: art, 19; Corrientes: art. 12; Jujuy:
art. 31; La Rioja: art. 32; Mendoza: art. 14; Salta: art. 24; San Luis: art. 24;
Santa Fe: art. 18; Santiago del Estero: art. 13; Tucumén: art, 30; Chaco:
art. 12; Chubut: art. 25; Formosa: art. 10; Neuquén: art. 33; Rio Negro:
art. 6; Santa Cruz: art. 26; Code Fédéral: art, 188; Buenos Aires: art. 446,
alinéa 4); Catamarca: art. 193; Cérdoba: art. 228; Corrientes: art. 177; Entre
Rios: art. 323; Jujuy: art. 176; La Rioja: art. 249; Mendoza: art, 228; Salta:
art. 147; San Juan: art. 91; Santiago del Estero: art. 169.

15 Code fédéral: art. 189; codes de Catamarca: art, 196; Cérdoba: art. 231;
Corrientes: art. 178; Entre Rios: art. 324; Jujuy: art. 177; La Rioja: art. 253;
Mendoza: art. 231; Salta: art. 148; Sen Juan: art. 92; Santiago del Estero:
art, 172,

16 Nous mentionnons simplement les codes de procédure, mais il convient
de signaler que les constitutions provinciales fixent certaines régles quant au
fond et 3 la forme du mandat d’arrét: il doit y avoir un indice sérieux de
culpabilité qui ait été révélé par une enquéte en cours, et le nom des
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Les dispositions qui suivent le mode¢le de ’ancien code fédéral
n’établissent expressément que les conditions de forme auxquelles
doit satisfaire 'ordre d’arrestation émanant de lautorité judiciaire.
Aux termes de larticle 373 du code fédéral, Iordre d’arrestation
doit indiquer: 1) le nom du juge qui le décerne ; 2) la personne ou
l'autorité qui doit 'exécuter ; 3) le délit qui 'a motivé ; 4) I'identité
de Tindividu qui a fait Pobjet ; 5) Ie lieu ol cet individu doit étre
conduit ; 6) si cet individu doit ou non étre mis au secret.l?

Aux termes de larticle 18 de la constitution fédérale, 'ordre
doit étre donné par écrit. Les codes les plus anciens n’obligent pas a
notifier 'ordre d’arrestation a Pinculpé et ils ne précisent pas les
motifs de fond qui peuvent justifier 1’arrestation. Le juge peut donc
décerner ce mandat pour toute infraction méme la plus légére.

Les codes provinciaux les plus récents sont dans I’ensemble
beaucoup plus satisfaisants. On peut les classer en deux groupes:
d’une part les codes de Buenos Aires et de San Luis, et de autre
ceux de Cordoba, Catamarca, Jujuy, La Rioja, Mendoza et Santiago
del Bstero. En dépit de leurs différences, ils partent tous de 1'idée
qu’il n’y a pas lieu de priver de leur liberté les personnes auxquelles
on ne peut reprocher que des délits mineurs, et qui n’encourent pas
une peine privative de liberté.

D’apres les codes du premier groupe, il faut que deux conditions
soient remplies pour que le juge puisse décermer un ordre d’arresta-
tion : 1) qu’il existe des indices graves (les textes parlent de preuves
quasi certaines) de la culpabilité ; 2) que Ie délit qui motive ’arresta-
tion soit passible d’une peine d’'une durée supérieure a deux années
de prison.8

D’aprés les codes du second groupe, il faut que les conditions
suivantes soient réunies pour quune personne puisse Etre arrétée :
1) qu’il existe des éléments de preuve assez forts pour justifier
Pouverture d’une instruction; 2) que le délit soit passible d’une
peine privative de liberté et qu’il ne puisse faire I'objet d’un sursis
(aux termes de Varticle 26 du code pénal, le sursis peut &tre accordé
lorsque la peine infligée & un délinquant primaire n’est pas supérieure
3 deux années de prison).'®

Dans leur ensemble ces codes prévoient néanmoins des déroga-

personnes contre lequel le mandat est décerné doit étre indiqué exactement
(voir les dispositions constitutionnelles citées aux notes 1) et 2), et: Constitu-
tions de Buenos Aires: art. 14; Jujuy: art. 25; Mendoza: art. 18; Salta: art. 29;
San Juan: art. 7; San Luis: art. 29; Santa Fe: art. 10; Chaco: art, 18).

17 Voir également: Codes de Corrientes: art. 374; Entre Rios: art. 406;
Salta: art. 331; San Juan: art. 276; Santa Fe: art, 195,

18 Codes de Buenos Aires: art. 172; San Luis: art. 213.

19 Codes de Cordoba: art. 326 et 327; Catamarca: art. 253 et 254; Jujuy:
art. 297 (mais il n'exige pas que soient réunies les conditions requises pour
I'interrogatoire); La Rioja: art. 318 et 319; Mendoza: art. 287 et 288; Santiago
del Estero art. 253 et 254.
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tions aux régles ci-dessus. Le juge peut lancer un ordre d’arrestation
méme lorsque le fait qui le motive n’est pas réprimé par une peine
privative de liberté, s’il est fondé & croire que la personne visée ne
donnera pas suite 4 une simple citation & comparaitre, ou s’il craint
que linculpé laissé en liberté n’en profite pour échapper & I'action
de la justice, pour se concerter avec ses complices, pour suborner les
témoins ou pour faire disparaitre les traces du délit. Le code de la
province de Buenos Aires dispose en outre que lorsque I'inculpé n’est
pas domicilié sur le territoire de cette province, il doit étre mis en
état d’arrestation dans tous les cas, et prévoit la méme procédure a
I’égard des récidivistes, des personnes qui sont en instance de juge-
ment pénal, ou qui sont inculpées de vol ou de cambriolage. 20

Enfin d’aprés les codes de Buenos Aires et de San Luis, bien
que la peine encourue ne justifie pas la détention préventive, I'in~
téressé peut étre maintenu en détention pendant huit jours au maxi-
mum afin que Pautorité compétente puisse recevoir les informations
dont elle a besoin, déterminer le domicile 1égal de I’intéressé, com-
mencer Iinstruction et entendre les témoins.?*

Ces codes précisent les conditions de forme que doit remplir
Yordre d’arrestation. Cet acte doit étre écrit, sauf le cas d’urgence
ol le juge peut le décerner oralement, sous réserve d’une mention
ultérieure dans le procés-verbal; il doit contenir des indications
précises sur l'identité de la personne visée, ainsi que la mention du
fait qui lui est reproché.?

Face au probléme que peut poser dans ses premiéres phases
Pinstruction d’une infraction commise en un lieu ol se trouvent
réunies plusieurs personnes sans que I'on en connaisse immédiate-
ment Pauteur, nos lois habilitent aussi bien les juges que les fonction-
naires et agents de la police & interdire & quiconque de s’éloigner et
a garder & vue une ou plusieurs des personnes présentes.®® Le code
fédéral et ceux des codes de provinces qui s’en inspirent distinguent
entre la détention motivée par lexistence d’indices incriminant di-

20 Code de Buenos Aires: art. 172,

21 Codes de Buenos Aires: art. 173; San Luis: art. 214; cet article vise
indubitablement les cas oll la cause ne peut suivre son cours normal si
Tinculpé est en liberté, mais comme il n’exige pas eXpressément que cette
circonstance se présente effectivement, ou qu’il y ait des motifs sérieux de
présumer si elle doit se présenter, il accorde des pouvoirs excessifs au juge.
22 Codes de Buenos Aires: art. 186; Catamarca: art. 254; Cérdoba: art. 328;
Jujuy: art. 299; La Rioja: art. 320; Mendoza: art 288; San Luis: art. 229;
Santiago del Estero: art, 255.

23 Code fédéral: art. 364, alinéa 1) et 2); codes de Buenos Aires: art. 178,
alinéas 1) et 2); Catamarca: art. 252; Cérdoba: art, 333; Corrientes: art. 363,
alinéas 1) et 2); Entre Rios: art. 395, alinéas 2) et 3); Jujuy: art. 304; La
Rioja: art 325; San Luis: art. 218, alinéa 1); Santa Fe: art, 185, alinéas 1)
€t 2); le code de Cdrdoba et cenx qui ont été-rédigés sur le méme modéle
parlent en 'occurrence d’arrests (arrestation).
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verses personnes et P’arrestation provoquée par la nécessité d’interro-
ger toutes les personnes présentes ; dans le premier cas la détention
peut étre prolongée jusqu’a 48 heures et dans le second cas jusqu’au
moment ol toutes les déclarations ont été recueillies.?* Les codes de
procédure les plus modernes ne font aucune distinction de ce genre
et fixent & 24 heures la durée maximum de la détention.?
Pendant combien de temps la détention ordonnée par un juge
peut-elle se prolonger ? Ici également, on relévera la dualité de nos
systemes de procédure. Les lois anciennes présentent une grande
lacune en cette matiére, & la différence des lois plus récemment
promulguées. Le code fédéral prévoit un délai de 24 heures pour la
comparution des détenus devant le juge qui les interrogera,?® mais
il omet de fixer un délai pour leur remise en liberté apres cet acte de
procédure. Comme il est logique, les tribunaux ayant a statuer sur
un cas de privation de liberté abusivement prolongée ont déclaré
inadmissible qu’un individu soit indéfiniment maintenu en état de
détention en attendant que I’on recueille les éléments de preuve qui
justifieraient s’il y a lieu, son maintien en détention préventive, sinon
la détention est injustifiée et I'intéressé doit étre remis en liberté.?”
Les codes provinciaux les plus récents fixent des limites préci-
ses, mais les délais commencent & courir A partir de moments diffé-
rents. D’aprés les codes de Buenos Aires 28 et de Jujuy,?® le juge doit
décerner un mandat de dépdt ou prononcer la mise en liberté de la
personne arrétée dans un délai de 10 jours; d’aprés le code de San
Luis,3° ce délai est de 48 heures & compter de Dinterrogatoire ; I'in-
terrogatoire Iui-méme doit avoir lieu dans les 24 heures qui suivent
Parrestation, c’est 1a une régle immuable de notre droit pénal et elle
est généralement respectée.® D’aprés les lois de Catamarca,®® de
Cordoba,?® de Mendoza ** et de Santiago del Estero ® la décision
sur l'inculpation, qui doit étre prise en méme temps que la décision

24 Code fédéral: art. 365; codes de Corrientes: art. 364; Entre Rios: art. 397;
Salta: art. 323; San Juan: art. 268; Santa Fe: art. 186,

25 Voir les dispositions des codes de Catamarca, Cérdoba, La Rioja;, et
Mendoza citées 4 la note 23) et le. Code de Jujuy: art. 305.

26 Voir plus loin, note 31.

27 Fallos de la Excma Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital, tome 1, p. 307.

28 Art. 181.

29 Art. 307.

30 Art. 222,

31 Code de la capitale: art. 237; codes de Buenos Aires: art. 119; Catamarca:
art. 259; Cordoba: art. 244; Corrientes: art. 249; Entre Rios: art. 368; Jujuy:
art. 216; La Rioja: art. 264; Mendoza: art. 294; Salta: art. 195; San Juan:
art. 141; San Luis: art. 148; Santa Fe: art, 222; Santiago del Estero: art, 193.
32 Art. 270.

33 Art. 336.

3¢ Art. 307.

35 Art, 258.
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relative a la liberté de Pintéressé doit intervenir dans les six jours qui
suivent le moment de Parrestation: d’apres les lois de la Rioja 3¢
elle doit &tre prise dans les huit jours.

b) La détention préventive

Nous avons vu ce qu’était la détention préventive et dans quel
délai le juge devait décerner le mandat de dépbt.

Les conditions de forme et de fond prévues par I'ensemble des
lois sur la détention préventive sont les suivantes: 1) Dexistence
d’un acte délictueux doit étre établi; 2) Pinculpé doit avoir été
interrogé ou avoir refusé de répondre a Iinterrogatoire; 3)-il doit
exister des présomptions séricuses de la culpabilité du prévenu.

La premiére et la troisi®me conditions varient suivant qu’il
s’agit de codes de Pancien ou du nouveau type. Dans ces derniers
les formules sont générales et vagues (éléments de preuves, indices
frappants), mais dans les premiers les dispositions définissent des
exigences plus strictes, 37

Le textes de lois divergent sur le point de savoir s’il est possible
d’ordonner la détention préventive pour des délits non passibles de
peines privatives de liberté. Les codes anciens ne contiennent aucune
disposition en la matiére, alors que les codes nouveaux reglent la
question par la négative;?® I'un de ceux-ci, le code de Mendoza,
exige méme que le délit soit passible d’une peine de deux ans d’em-
prisonnement,

Les lacunes du code fédéral et de ceux qui s’en inspirent ont été
comblées par la jurisprudence et par les lois promulguées plus
récemment.3®

Il ne servirait cependant & rien d’énoncer des conditions si on
ne peut garantir qu’elles seront respectées. L’habitude regrettable
des juges de ne pas motiver les mandats de dép6t a obligé le 1égisla-
teur & préciser minutieusement la forme dans laquelle ces actes
doivent étre établis. Les codes exigent en général un bref exposé des
faits et la citation des cotes du dossier ol sont rapportés les éléments
de preuves.t°

36 Art. 327.

37T Code fédéral: art. 366; codes de Buenos Aires: art. 179; Catamarca: art.
270 et 271; Cérdoba: art. 336 et 338; Corrientes: art. 366; Entre Rios: art.
398; Jujuy: art. 307; La Rioja: art. 327 et 329; Mendoza: art. 307 et 308;
Salta: art. 324; San Juan: art. 269; San Luis: art. 219: Santa Fe: art. 187;
Santiago del Estero: art. 258 et 260.

38 Codes de Catamarca: art. 276; Cordoba: art. 339; Jujuy: art, 308; La
Rioja: art. 330; Mendoza: art. 312; Santiago del Estero: art. 261.

39 Fallos de la Exema Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital, tome 3, p. 377.

40 Codes de Buenos Aires: art, 180; Catamarca: art. 272; Cérdoba: art. 337;
Jujuy:s 9:;u't. 307; La Rioja: art. 328; Mendoza: art. 309; Santiago del Estero:
art. 259.
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II. ARRESTATION POUR DES MOTIFS AUTRES
QUE LA COMMISSION D’UN DELIT

1. Arrestation pour cause de sécurité

a) Létat de siége

Aux termes de Particle 23 de la constitution fédérale :

« En cas de troubles intérieurs ou d’attaques extéricures met-
tant en péril le fonctionnement de la présente constitution et action
des autorités qu’elle a instituées, I’état de si¢gé est proclamé dans la
province ou le territoire out ’ordre public est troublé et les garanties
constitutionnelles y sont suspendues ».

La constitution a ainsi adopté une institution d’origine frangaise
d’apres laquelle le pays, s’il est en état de guerre ou en proie a des
désordres intérieurs, se trouve dans la méme situation qu'une place
assiégée ou prévaut le principe salus populi suprema lex esto. Pour
ce qui est de la liberté personnelle, Particle susmentionné dispose ce
qui suit dans sa seconde partie : « Toutefois pendant cette suspension
le président de la République ne pourra de sa propre autorité
prononcer aucune condamnation ni appliquer aucune peine; son
pouvoir relativement aux personnes est limité en pareil cas au droit
d’ordonner leur arrestation et leur transfert d’un point du territoire
national & un autre, & moins qu’elles ne préférent quitter le territoire
argentin ». Si donc les individus peuvent étre arrétés et transférés
d’un point du territoire national 4 un autre pour des raisons de
sécurité, ils ne peuvent étre soumis 2 un régime pénal d’exception
qui serait appliqué par les organes de ’administration ou par son
chef lui-méme, et ils ont en outre la faculté de conserver leur liberté
en quittant le sol argentin. ‘

L’état de sicge est fort différent de la suspension de Phabeas
corpus en droit anglo-américain. Dans ce dernier cas, seule la liberté
individuelle subit certaines atteintes; dans I’état de siége ce sont
toutes les garanties constitutionnelles qui sont limitées, mais en
revanche la liberté personnelle est moins restreinte qu’en droit
anglo-américain, lequel ne laisse pas & P'individu la possibilité de
quitter le pays.+*

Si le président de la République peut faire arréter et déporter
certains individus, il ne peut en revanche faire arréter aucun des
membres des organes suprémes de PEtat, car I’état de siége est
destiné a protéger les autorités constitutionnelles et non pas & les
empécher d’agir. En 1893 la Cour supréme a ordonné la libération

41 Juan A. Gonzélez Calderén, Derecho Constitucional Argentino (Buenos
Aires, 1931), T. I, p. 287.
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d’un éminent homme d’Etat argentin, le sénateur Leandro N. Alem,
qui avait été arrété en vertu de I’état de siége.*2

Il convient de traiter & part la faculté laissée aux individus de
quitter le territoire national. La demande de sortie doit étre adressée
au pouvoir exécutif ¢ et non aux tribunaux. Le gouvernement ne
peut surbordonner I'autorisation de sortir & la condition que la per-
sonne arrétée se fixe dans un lieu déterminé A I’étranger.* Il ne peut
non plus autoriser la sortie de personnes qui sont en instance de
jugement, car leur comparution serait ensuite subordonnée a leur
propre volonté,

En ce qui concerne la nature des organes habilités & proclamer
Pétat de sidge, il faut distinguer le cas d’attaque extérieure et le cas
de troubles intérieurs. Dans le premier cas, c’est le président de la
République qui décréte I'état de siege en accord avec le Sénat.®
Dans le second c’est le Congres, et si celui-ci n’est pas en session
c’est au président qu’il appartient encore de le faire. Lorsque le
Congres se réunit, il peut annuler la proclamation de P’état de sicge.*”
11 convient de signaler en outre que selon une opinion généralement
admise, I’état de siége ne peut étre proclamé que par le gouverne-
ment fédéral, mais non pas les gouvernements des provinces.*® Dans
le second cas, celui de troubles intérieurs, I’état de siége est proclamé
par le pouvoir exécutif, et il ne demeure en vigueur que pendant un
délai déterminé.*®

b) Létat de « guerre interne »

L’état de guerre est visé aux articles 23, 53 et 63 (paragraphes
21 et 22) de la constitution fédérale, et les pouvoirs du président en
tant que chef supréme des forces armées le sont a Particle 86
(paragraphes 15, 16 et 17). La loi martiale fait I'objet d’arrétés pris
par Pautorité militaire et appliqués a la population civile des zones
opérationnelles ou zones de guerre, et aussi des lieux ol sévissent
des troubles mettant ’autorité civile dans I'impossibilité de maintenir
Pordre public.5® Clest ainsi qu’en 1943 un gouvernement révolution-

42 Fallos, tome 54, p. 432.

43 Fallos, tome 115, p. 498.

44 Fallos, tome 200, pp. 253 et 264.

45 Fallos, tome 237, p. 260.

46 Constitution nationale: art. 53 et 86, alinéa 19).

47 Constitution nationale: art. 67, alinéa 26) et 86, alinéa 19).

48 Gonzalez Calderén: op. cit. et loc. cit., p. 295.

48 Constitution nationale; art. 86, alinéa 19, Pour le texte de toutes les pro-
clamations de I’état de siége faites dans le. pays, voir la publication officielle:
Materiales para la Reforma Constitucional (Buenos Aires, 1957), 111 — Estado
de sitio, pp. 65 et suiv.

50 Cddigo de Justicia Militar (Code de justice militaire), art, 131 et suivants.
Edition officielle, Buenos Aires, 1951. Anales de Legislacién Argentina,
(Buenos Aires), T. XI-A, p. 195.
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naire 3 a proclamé la loi martiale du 4 au 8 juin sur 'ensemble du
territoire national.

Nous avons mentionné ces dispositions pour rappeler une in-
stitution trés particuliere créée par le régime péroniste et qui a
fonctionné jusqu’a sa chute: « I’état de guerre interne ».52 Le 28
septembre 1951, a la suite d’'un mouvement révolutionnaire, le gou-
vernement proclama la nation en état de guerre interne pour justifier
l'usage des pouvoirs de guerre par I’Exécutif. Le principal effet
pratique de cette mesure fut d’autoriser les arrestations discrétion-
naires, et en outre d’interdire aux personnes visées de quitter le pays,
alors que cette faculté, on I'a vu, existe en cas d’état de siége. A
Pépoque I'état de siége était donc superflu, et le gouvernement ne le
proclama qu’a la veille de la révolution de septembre 1955.%3 11 prit
fin le 28 juin 1957,5* puis fut proclamé & nouveau dans la capitale
fédérale et la province de Buenos Aires pour une durée de 30 jours
du 4 octobre au 4 novembre de la méme année.’® Le nouveau gou-
vernement constitutionnel entra en fonctions le ler mai 1958, et il
proclama I’état de siége le 11 novembre pour une durée de 30 jours,5¢
et de nouveau le 11 décembre sans limitation de durée.>?

¢) La mobilisation des civils

Pour faire face a la subversion le gouvernement a fait appel &
d’autres moyens prévus par la loi, telle la mobilisation des civils
décrétée en vertu de Tarticle 27 de la loi portant organisation de la
nation en temps de guerre,’® afin d’empécher les gréves qui portaient.
atteinte aux services publics essentiels.

A une époque récente, le président, invoquant les pouvoirs qui
lui sont conférés en vertu de I’état de guerre, a déféré des civils
devant les tribunaux militaires lorsqu’ils avaient commis des délits:
contre la sécurité publique *® alors que la population était menacée
par un mouvement clandestin frés ramifi€¢ qui se manifestait par de

51 Décret n° 1 du 4 juin 1943, abrogé par le décret n° 28 du 8 juin de Ia
méme année; voir Anales de Legislacion Argenting, 1943, {(Buenos Aires)
T. II, p. 169.

52 Toi n° 14.062 (dans Materiales para la Reforma Constitucional, loc. cit..
1p. 120). Cette loi a été abrogée par le décret n° 140/55 dans Materiales . . .,
oc. cit.).

53 Loi n° 14.427, loi n° 14.433; Anales de Legislacion Argentina, 1955,
Buenos Aires, T. XV-A, pp. 13 et 28.

5¢ Decret-loi n° 7.298; Anales de Legislacién Argentina, 1957, Buenos Aires,
T. XVII-A, p. 570.

55 Décret-loi n° 12.717/57; Anales. .. cité 3 Ia note 14, p. 765.

56 Décret n° 9.764/58 et 1oi n°14.774; Anales de Legislacién Argentina, 1958,
Buenos Aires, T, XVIII-B, p. 1223, et T. XVIII-A, p. 286.

57 Loi n° 14.785, Anales de Legislacién Argentina, 1958; T. XVIII-A, p. 319.
58 Loi n° 13.234; Anales de Legislacion Argentina, 1948, Buenos Aires, T.
VIIL, p. 72.

59 Décret n® 2.639/60; Boletin Oficial, 10 mars 1960.
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nombreux actes de terrorisme. Cette ‘mesure ne s’applique pas aux
délits commis depuis I'entrée en vigueur d’une nouvelle loi sur la
sécurité ; cette loi a rétabli la compétence du pouvoir judiciaire
pour les cas de ce genre.

En fait, ces dispositions n’ont pas conféré au pouvoir exécutif
le pouvoir discrétionnaire de priver Iindividu de sa liberté. Elles
ont seulement étendu la compétence des tribunaux militaires, qui
s’exerce dans les formes fixées par le code de justice militaire.

d) L’expulsion des étrangers

Notre systéme juridique prévoyait une autre éventualité dans
laquelle une personne pouvait étre arrétée pour cause de sécurité :
c’était Pexpulsion des étrangers. La loi n° 4.114 qui autorisait cette
mesure a été abrogée depuis peu.$! L’article 4 de cette loi autorisait
le pouvoir exécutif & faire appréhender des étrangers indésirables en
attendant qu’ils quittent le pays. La jurisprudence a décidé que les
intéressés ne pouvaient étre indéfiniment détenus avant leur expul-
sion effective.%?

2. Arrestation en vertu des pouvoirs de police

L’article 9 du décret du 31 décembre 1923 %3 autorise les
services de I'immigration 3 mettre en état d’arrestation a bord des
navires les personnes dont le débarquement est interdit par la loi
sur ’immigration, en attendant qu’elles soient reconduites a leur lieu
d’origine. L’article 9 de la loi sur la prophylaxie des maladies véné-
riennes, habilite les fonctionnaires du service de santé a ordonner
I’hospitalisation des malades qui refusent de se faire traiter. Ressor-
tissant a la méme catégorie les dispositions qui autorisent la police
fédérale A « arréter aux fins d’identification, lorsque les circonstances
le justifient et pour un laps de temps de 24 heures au maximum,
toute personne dont il est nécessaire de connaitre les antécédents.»%

Les aliénés peuvent également étre privés de leur liberté. Mais
seule l'autorité judiciaire peut ordonner l'internement. Elle le fera
§’il semble dangereux pour le malade lui-méme ou pour autrui de le
laisser en liberté (article 482 du code civil). La Cour supréme saisie
d’une requéte d’habeas corpus a fixé la jurisprudence sur ce point

60 T.0i n°® 15.293, Boletin Oficial, 12 aohit 1960.

61 Loi n° 4.144; Anales de Legislacién Argentina, Complemento 1889-1919,
Buenos Aires, 1954, p. 560. Loi n° 14.445, Anales de Legislacion Argentina,
1958, Buenos Aires, T. XVIII-A, p. 58.

62 Fallos, Tome 180, p. 196.

83 Anales de Legislacién Argentina, Complemento 1920-1940, (Buenos Aires,
1953) p. 901.

64 Art. 5, alinda 1) de la Loi organique de la police fédérale, décret-loi
n°® 333/58; Anales de Legislacion Argentina, 1958, (Buenos Aires), T. XVIHI-
A, p. 465.








































































































































































































































































































































































