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LA COUR CONSTITUTIONNELLE
FEDERALE DE LA REPUBLIQUE
FEDERALE D’ALLEMAGNE

par
DR. GEBHARD MULLER

Président de la Cour Constitutionnelle Fédérale

I. Introduction

La Cour Constitutionnelle Fédérale (Bundesverfassungsgericht)
est P'instance supréme de la République fédérale allemande pour les
questions d’ordre constitutionnel. Ses attributions et son organisa-
tion sont définies par la Loi Fondamentale de Ia République fédérale
d’Allemagne en date du 23 mai 1949 (Grundgesetz, GG) et par
la Loi du 12 mars 1951 sur la Cour Constitutionnelle fédérale
(BVGG). La Cour s’est réunie pour la premiére fois en septembre
1951. Elle a son si¢ge provisoire & Karlsruhe, en Bade-Wurtem-
berg 1.

Le role de premier plan que la Constitution assigne a la Cour
constitutionnelle fédérale va de pair avec I’étendue de ses attribu-
tions. Personne ne conteste plus & la Cour constitutionnelle, en sa
qualité d’organe fédéral, une place égale a celle des autres organes
fédéraux, le Bundestag- (Chambre des Députés), le Bundesrat
(Chambre des Représentants des Etats) et le Gouvernement fédé-
ral 2. Les arréts de la Cour constitutionnelle lient tous les autres
organes fédéraux, et ils ont dans certains cas force de loi (par. 3,
al. 2, BVGG). 1l faut concevoir la Cour Constitutionnelle sous I’as-
pect d’'un «pouvoir neutre » et aussi sous celui d’un «pouvoir modé-
rateur». Elle sert & assurer I’équilibre entre les pouvoirs, ainsi que
le contrdle réciproque des uns par les autres3. Elle a toujours su
se maintenir au-dessus des organes de I'Etat et au-dessus des vicis-

1 Ta République fédérale est un Etat fédératif; les états qui la composent sont
les «Linder». Cf. BVerfGE 13, 74 s. (Recueil d’arréts de la Cour constitution-
nelle fédérale). )

2 Cf & ce sujet § 1 al. 1 BVerfGG (Loi sur la Cour constitutionnelle fédérale),
ainsi que Maunz-Sigloch-Schmidt-Bleibtreu-Klein, Commentaire de la loi sur
la Cour constitutionnelle fédérale, Munich-Berlin 1965, § 1, No. 8 et Smend,
dans Das Bundesverfassungsgericht, p. 24 ss. Autres indications c¢f Leibholz,
ibid. p. 73, note 21.

3 Cf Wintrich, dans Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Vol.
3, livre 2, Berlin 1959, p. 648.
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situdes quotidiennes de la politique. Sous son influence, les droits
de I'individu sont devenus une question d’actualité et I’activité consti-
tutionnelle s’est stabilisée ¢. Le seul fait de son existence a méme
eu pour effet de garantir les droits de l'individu ® et I'ordre interne.
D’une fagon générale, aujourd’hui, la Const}tut_lon est inte1:prétee
d’aprés la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, qui peut
d’autre part apporter sa contribution a I'évolution de la Constitu-
tion 8. Au fond, on dira avec raison de la Cour Constitutionnelle
quelle est la «gardienne supréme de la Constitution» ”. On dira
aussi du systéme qui concentre sur une seule cour de justice le pou-
voir de statuer sur toutes les questions d’ordre constitutionnel, qu’il
représente dans toute sa pureté la notion de juridiction constitution-
nelle 8. En outre, grice 4 la jurisprudence toujours modérée de la
Cour constitutionnelle, la primauté de la justice formelle s’est nette-
ment distinguée de la primauté du droit. L’indépendance de la
Cour constitutionnelle se manifeste déja dans la pratique par le
fait qu’elle dispose de son propre budget et quelle ne dépend pas
financiérement du Ministeére fédéral de la Justice. En outre, le Pré-
sident de la Cour constitutionnelle est le chef direct de ses fonction-
naires et employés.

II. L’Organisation de Ia Cour Constitutionnelle Fédérale

Pour apprécier la position de la Cour constitutionnelle, il est
particuliérement important de considérer la facon dont sont désignés
les 16 juges qui la composent. Selon ’art. 94 de la Loi Fondamern-
tale, la moitié des juges est élue par le Bundestag, I'autre, par le
Bundesrat. Au Bundesrat, les juges sont élus directement a la majo-
rité des deux tiers (par. 7 BVGG); au Bundestag, ils sont aussi élus
a la majorité des deux tiers, mais par un college électoral formé
de douze électeurs désignés par le Bundestag selon le critére de
limportance relative de chaque parti représenté (par. 6 BVGG).
L’exigence de la majorité qualifiée doit permettre de garantir que
les juges fédéraux jouissent d’'une confiance aussi large que possible
dans le peuple allemand. Le choix des juges dévolu pour une part
au Bundestag et pour l'autre au Bundesrat, qui représente les in-
téréts des «Linder» tout en étant lui-méme un organe du «Bund»,
doit garantir qu’il est tenu compte des points de vue les plus divers
existant dans un Etat fédératif.

¢ Cf Smend, loc. cit., p. 31 s.

5 Lechner, dans Bettermann-Nipperdey-Scheuner, loc. cit., p. 659.

¢ Cf BVerfGE 6, 222 (240).

7 Leibholz, loc. cit., p. 63; cf aussi BVerfGE 1, 184 (196); 1, 396 (408) et
6, 223?4; égalesment Bachhof, Grundgesetz und Richtermacht, Tiibingen 1959,
p. et p. 45.

8 Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1963, p. 7.
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Une partie des juges, soit trois sur huit dans chaque Chambre,
est choisie parmi les juges des Tribunaux fédéraux supérieurs sui-
vants: Cour de Cassation fédérale (Bundesgerichtshof), Tribunal
adminstratif fédéral (Bundesverwaltungsgericht), Tribunal fiscal fé-
déral (Bundesfinanzhof), Tribunal fédéral du Travail (Bundesar-
beitsgericht) et Cour sociale fédérale (Bundessozialgericht). On
exige d’eux en principe qu’ils aient été en fonction pendant au moins
trois ans. Ces juges sont élus «pour la durée de leurs fonctionss au
sein des Tribunaux fédéraux supérieurs, donc en regle générale
jusqu’a I'dge de la retraite, qui est de 68 ans (par. 4, al. 1 BVGG).
Les autres juges sont élus pour une durée de huit ans (par. 4, al. 2
BVGG); ils peuvent cependant étre réélus. L’objet de ces disposi-
tions est double: d’une part, il faut que les «juges a vie» assurent
la continuité nécessaire de la jurisprudence des questions constitu-
tionnelles et qu’en outre ils puissent offrir le bénéfice de 1’expérience
qu’ils ont acquise alors qu’ils étaient en fonction aupres des autres
Tribunaux supérieurs. En outre, il faut obtenir des juges élus pour
une période déterminée qu’ils apportent leur expérience particulicre
des affaires publiques. On a trés souvent contesté 'opportunité de
ces dispositions; néanmoins, elles ont généralement été concluantes
dans la pratique.

Peut étre élu juge fédéral celui qui, 4gé de 40 ans révolus, est
éligible au Bundestag et posséde les capacités requises pour remplir
la fonction de juge ®. La fonction de juge fédéral n’est compatible
avec aucune autre (art. 94, al. 1/3 GG et par. 3, al. BVGG). La
seule activité compatible avec celle de juge & la Cour constitution-
nelle fédérale est celle de professeur de 1’'Université *.

On s’est demandé dans les milieux officiels s’il était souhaitable
que des corps politiques choisissent les juges. On craignait surtout
que la jurisprudence ne tombat sous I'influence de la politique. Or,
la qualité des arréts de la Cour constitutionnelle fédérale a enlevé
toute raison d’étre & cette crainte. On a vu que méme des person-
nalités qui, avant d’étre élues a la Cour constitutionnelle, avaient
joué un réle important sur la scéne politique, n’ont pas eu au sein
de la Cour une attitude différente de celles d’autres juges ayant der-
riere eux une longue expérience dans la magistrature ou la fonction
publique. Au contraire, le fait méme que 1’élection soit confiée a
des entités politiques confere 4 la Cour constitutionnelle le caractére
d’'une véritable institution démocratique. Elle doit prendre des déci-

8 Pour atteindre §j cette capacrce on exige des études umvers1ta1res d’une durée
de trois ans et demi au moins, des stages de la méme durée ainsi que la
réussite & deux examens d’Etat (§ 5 Loi sur Ia fonction de juge du 8.9, 1961)
Cf aussi § 110 Loi sur les fonctions de Juge (Richtergesetz).

10 Au sujet des juges recrutés parmi les juges fédéraux, voir § 70 de la Loi
sur les fonctions de juge.
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sions ayant une portée politique, et doit constamment, ainsi que
le disait le premier en date de ses Présidents, M. Hopker—Aschoff,
tenir compte des conséquences politiques de son activité *; il est
donc légitime que sa constitution fasse a la politique la place qui
lui revient, sans toutefois porter atteinte aux principes mémes du
droit.

Les juges & la Cour constitutionnelle peuvent renoncer & leur
office en tout temps (par. 12 BVGG). Il ne peut étre mis fin a
leurs fonctions que dans les cas suivants: incapacité, délit contre
Phonneur, condamnation a une peine de prison de plus de six mois,
ou manquement aux obligations rendant impossible I'exercice de la
fonction. Dans ce cas, le Président de la République fédérale peut
destituer le juge de ses fonctions pour autant que deux tiers des
membres de la Cour I’y autorisent (par. 105 BVGG).

Le fait que la Cour constitutionnelle soit composée de deux
Chambres «jumelées» 12 est d’une importance particuliere pour son
fonctionnement. Ces deux Chambres (par. 2, al. 1 BVGG) siégent
indépendamment 1'une de Iautre. Les juges sont élus & une Cham-
bre déterminée, et aucun transfert n’est admissible. Il n’est pas per-
mis non plus 4 un juge d'une Chambre de se faire représenter par
un juge de I'autre Chambre. En créant un tribunal formé de deux
Chambres conjointes, on a cherché a éviter qu’une seule instance,
composée de juges trop nombreux, ne soit submergée de travail, ce
qui aurait pour effet de ralentir son activité de facon excessive. La
pratique a confirmé le bien-fondé de cette disposition.

Chague Chambre compte actuellement huit juges (par. 2, al. 2
BVGG) 5. Le Président de la Cour constitutionnelle dirige la pre-
niére Chambre; le Vice-Président est a la téte de la seconde Cham-
bre. La répartition des affaires entre les deux Chambres est réglée
par la Loi sur la Cour constitutionnelle fédérale (par. 14 BVGG);
elle peut cependant étre modifiée par une décision des deux Cham-
bres siégeant en séance pléniere. Tel a été le cas le 13 octobre
1959 1+ Méme selon cette nouvelle répartition, il incombe toujours &
la premiére Chambre de connaitre en premier lieu des affaires con-
cernant Pinterprétation des droits de I'individu, par la procédure du
contrdle de la constitutionnalité des lois et du recours constitution-
nel. Si une des Chambres entend s’écarter de la jurisprudence de
Pautre Chambre ou modifier la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle elle-méme, une décision des deux Chambres réunies en
séance pléniére est nécessaire (par. 16 BVGG).

U1 Hopker-Aschoff, dans Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 3 s.

12 Ainsi, déj3, BVerfGE 1, 19 (29).

113 Jusqu’au 31.8.1956, chaque Chambre comptait 12 juges, jusqu’au 31.8.1963
0 juges.

1 BGBI1. 1959 I p. 673.
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III. La Procédure de la Cour

Rappelons brievement la procédure de la Cour constitution-
nelle. Elle s’appuie en partie sur les dispositions des paragraphes 17
sqqg. de la Loi sur la Cour constitutionnelle fédérale, qui ne la dé-
finissent cependant pas de facon définitive, mais au contraire la
laissent partiellement & I'appréciation de la Cour autonome en la
matiére 1°. Les lacunes de la loi sont comblées par les usages de la
Cour. Les principes qui dominent la procédure sont 1. I'exercice
du pouvoir discrétionnaire de la Cour lors de I'étude de Daffaire
(Offizialprinzip); 2. le devoir de rechercher toute la vérité (Unter-
suchungsgrundsatz).

La procédure est publique et orale; toutefois — abstraction faite
des cas ol le Président ou des juges seraient récusés — il est possible
de renoncer aux audiences, ce qui se fait couramment dans la pra-
tique. La procédure est uniquement écrite (par. 93a BVGG) dans le
cas de rejet d’un recours constitutionnel . Mentionnons le réle
important joué dans la pratique par les commissions, formées de
trois juges qui procédent au premier examen de la recevabilité des
requétes, en raison du grand nombre de cas ol les recours constitu-
tionnels sont mianifestement irrecevables ou infondés. Ces commis-
sions statuent a 'unanimité (par. 93a, al. 3 BVGG). Si une requéte
est rejetée par la Chambre parce qu'irrecevable ou manifestement
infondée (par. 24 BVGG), sa décision doit aussi étre prise & I'unani-
mité. Pour les autres décisions de la Chambre, une majorité simple
est suffisante. La majorité des deux tiers n’est exigée que dans des
cas exceptionnels (par. 15 BVGG). En principe, le juge qui préside
n’a pas voix prépondérante. En cas de partage égal des voix, la
Cour ne peut pas constater Iinfraction & la Loi fondamentale ou
aux autres dispositions du droit fédéral. Enfin, la Loi sur la Cour
constitutionnelle fédérale autorise également la Cour & rendre des
Ordonnances provisoires, d’ailleurs soumises & des conditions strictes
(par. 32 BVGG). La procédure devant la Cour est en prmmpe gra-
tuite (par. 34 BVGG).

IV. Compétence de la Cour

L’importance considérable que la Loi Fondamentale a conférée
a la Cour constitutionnelle caractérise bien I’édifice constitutionnel
de la République fédérale d’Allemagne. Cette importance ressort
surtout de ’étendue inégalée de ses compétences. A cet égard, les
deux instances les plus semblables, la Cour constitutionnelle d’Italie

15 Cf BVerfGE 2, 79 (84).
16 Une procédure sans débats oraux est également prévue par le § 94 al.
5 BVerfGG.
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et la Cour constitutionnelle d’Autriche, ont cependant une juridic-
tion beaucoup moins étendue 7.

L’histoire constitutionnelle allemande n’offre rien de compara-
ble 4 la Loi Fondamentale de 19498 1l existait évidemment a
I’époque de la République de Weimar, par application de I'art. 108
de la Constitution du Reich et de la Loi du 9 juillet 1921, un Tri-
bunal d’Etat, lié sur le plan fonctionnel & la Cour supréme de Leip-~
zig, mais remplissant des fonctions bien moins importantes que celles
de la Cour constitutionnelle fédérale d’aujourd’hui. Le Tribunal
d’Etat n’avait A connaitre que de «différends constitutionnels authen-~
tiques», c’est-a-dire de différends relatifs aux attributions et a la
compétence d’organes constitutionnels, domaine dans lequel, au
cours du XIXeéme siécle, sont apparues les premieres dispositions
concernant une juridiction constitutionnelle. Ce genre de compétence
est encore actuellement celui de la Cour constitutionnelle fédérale
dont la compétence en cette mati¢re est plus étendue que celle de
Tancien Tribunal d’Etat.

Ainsi, les compétences de la Cour constitutionnelle vont bien
au dela des «différends constitutionnels authentiques» («echten Ver-
fassungsstreitigkeitens ). La Cour exerce en outre une haute surveil-
lance sur les lois par le contrdle de leur constitutionnalité. Par le
recours constitutionnel, elle protége le citoyen contre les empitte-
ments des pouvoirs publics. Dans la vie constitutionnelle de la Ré-
publique fédérale, ces deux institutions, qui n’avaient pas eu de
véritable précédent au temps de la République de Weimar, ont pris
une importance considérable, pour ce qui est surtout de la protec-
tion des libertés fondamentales et des Droits de 'Homme.

A. DIFFERENDS CONSTITUTIONNELS ET PROCEDURES
APPARENTEES

La compétence de la Cour constitutionnelle fédérale pour ce
qui est des différends mettant en cause une disposition constitution-
nelle, appelés ci-aprés «différends constitutionnels» («Verfassungs-
streitigkeitens ) s’étend a toute une série de fonctions différentes. Le
point commun de tous ces différends est qu’ils suscitent l'activité
de la Cour constitutionnelle afin de défendre la structure de I’Etat

17 Pour une comparaison des systémes de juridiction en matiére constitution-
nelle dans les Etats les plus importants, c¢f Die Verfassungsgerichtsbarkeit der
Gegenwart, édité par I'Institut Max Planck de droit public étranger et de
droit international public, Heidelberg 1961.

18 Sur Thistoire de la juridiction en matiére constitutionnelle en Allemagne,
cf Wintrich, dans Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, vol. 3,
livre 2, Berlin 1959, p. 650 ss.; Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Bundesrepublik Deutschland, Cologne-Berlin-Bonn-Munich 1963, p. 8 ss.
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et de garantir le fonctionnement de ses institutions. La Cour consti-
tutionnelle intervient dans les conflits qui marquent la vie de I'Etat
en sa qualité d’instance supréme. De plus, elle protege I’Etat selon
les principes d’une véritable démocratie °, contre les atteintes venues
de l'intérieur et dirigées contre ses fondements. Pour tous ces dif-
férends, la raison d’étre de la Cour constitutionnelle est d’assurer
le maintien de la paix & l'interieur de I’Etat **. «Le sens d’une juri-
diction constitutionnelle de ce genre est de maintenir, et par consé-
quent de garantir, I'intégrité d’'un ordre juridique fondé sur les prin-
cipes du libéralisme, du Droit et de la démocratie 2!, En assurant la
protection de 1’Etat et de ses institutions, on veille enfin 3 protéger
indirectement les droits de Yindividu ** qui constituent, selon la Loi
fondamentale, 1a base de toute collectivité humaine» (art. ler, al.
2 GG).

1. Procédure de mise en accusation (Anklageverfahren)

De ce genre de différend résulte en premier lieu la procédure
de mise en accusation, institution qui remonte déja au XIXe&me
siécle et qui entrait aussi dans les compétences du Tribunal d’Etat
de la République de Weimar. Contrairement & 'usage de cette
époque, le Chancelier et les Ministres ne sont toutefois plus visés par
une telle procédure, remplacée de nos jours par la responsabilité du
Gouvernement devant le Parlement. En revanche, il est possible de
mettre en accusation le Président de la République fédérale en cas
de violation intentionnelle de la Loi fondamentale ou d’une autre
loi fédérale (art. 61 GG).

La possibilité d’assigner des juges devant la Cour constitution-
nelle pour infraction & ’ordre constitutionnel établi est une innova-
tion (art. 98, al. 2 GG) qui va de pair avec I'importance plus grande
conférée au pouvoir judiciaire dans le systéme constitutionnel de la
République fédérale.

Ce qui importe davantage encore, C’est la compétence que la
Loi fondamentale reconnait a la Cour constitutionnelle pour pro-
téger I'ordre social fondé sur le libéralisme et la Primauté du Droit
contre les atteintes a la Constitution émanant d’'un parti ou d’un
simple citoyen. Dans la pratique, aucun président ni aucun juge
n’ont été assignés jusqu'a présent devant la Cour constitutionelle.
En revanche, la possibilité d’agir contre les partis hostiles & ’ordre
constitutionnel (art. 21, al. 2 GG) a donné lieu a deux instances qui

1% Friesenhahn, loc. cit., p. 91.

20 Marcic, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, Vienne 1963, p. 95.
2 Marcie, loc. cit., p. 102.

22 Cf Lechner, dans Bettermann-Nipperdey-Scheuner, loc. cit., p. 658 s.
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ont abouti & linterdiction du parti visé. Par un jugement en date
du 23 octobre 1952 28, le parti socialiste du Reich (Sozialistische
Reichspartei) a été déclaré inconstitutionnel et dissous. Un juge-
ment analogue en date du 17 octobre 1956 2 a mis le parti commu-
niste d’Allemagne (KPD) hors la loi. Les deux jugements ont eu
un grand retentissement politique; il est cependant plus important
encore de souligner les principes dont ils se sont inspirés.

L’extrémisme de gauche ou de droite attire peu d’adeptes en
République fédérale. Le souvenir du nazisme et ’exemple effrayant
de la SBZ (zone soviétique d’occupation) découragent I'immense
majorité du peuple allemand de se lancer sur un tel chemin. D’autre
part, la clause dite des 5 %, selon laquelle un parti doit obtenir
au moins 5% des suffrages pour pouvoir étre représenté au Bundes-
tag, constitue une barri€re presque infranchissable pour des groupe-
ments extrémistes fragmentaires de droite ou de gauche.

Si les deux partis mentionnés plus haut ont pu malgré tout
étre mis hors la loi, on peut en déduire que la jeune démocratie de
la République fédérale n’est pas disposée & se laisser miner de Pin-
térieur, ni a offrir un libre champ d’activité a une idéologie disposée
a fouler aux pieds les Droits de 'Homme. Que Hitler ait pu, a I'épo-
que de la République de Weimar, accéder au pouvoir par des voies &
strictement parler 1égales, constitue un avertissement.

D’autre part, la possibilité d’interdire un parti démontre com-
bien il importe aux yeux de la Loi fondamentale que les partis poli-
tiques respectent ’ordre qu’elle a instauré. Aux termes de 'art. 22
GG, ils y sont fermement intégrés; on leur attribue méme la qualité
d’«institutions» de I'Etat 2%. 11 s’ensuit donc logiquement qu’on peut
agir 4 leur égard de la méme maniére qu’a I’égard des organes clas-
siques de 1’Etat.

Dans le systéme actuel, créé par la Loi fondamentale, les
mémes principes sont valables pour I'individu. La Constitution in-
siste sur la mission et I'obligation dévolues & chaque citoyen de
maintenir 'ordre juridique institué par elle. En effet, elle prévoit en
son art. 18 GG que la Cour constitutionnelle peut interdire I'exer-
cice de certains droits individuels tels que la liberté d’opinion, la
liberté d’enseignement, la liberté de réunion, etc. & quiconque en
abuse pour nuire & l'ordre juridique interne. Il est vrai que cette
faculté d’agir contre un citoyen déterminé n’est un mioyen utilisé

23 BVerfGE 2, 1 ss.

# BVerfGE 5, 85 ss. Documentation compléte: der KPD-Prozess, édité par
Pfeiffer et Strickert, 1955-1956.

% Cf Leibholz, Deutsches Verwaltungsblatt 51, 2 ss.; aussi BVerfGE 2, 73 et
4, 27, ou la qualité d’organe de procédure dans la juridiction constitutionnelle
est reconnue.
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qu’en dernier ressort, puisqu’on ne connait jusqu’a présent quun seul
exemple, l’action intentée contre un ancien membre du parti socia-
liste du Reich, laquelle n’a cependant pas abouti & un jugement en
P’espece. 28

2. Différends entre la République fédérale et les Liinder

On prévoit aussi, pour protéger la paix a 'intérieur du pays, des
recours qui permettent de porter devant la Cour constitutionnelle
fédérale tous différends surgissant entre le «Bund» (Fédération) et
les «Linder» (Etats fédérés) (art. 93, al. 1/3 et 4; art. 84, al. 4/2
GG). La Cour constitutionnelle régle et tranche, en sa qualité d’in-
stance supréme, les conflits résultant de la structure fédéraliste de
la République fédérale, ainsi que le faisait déja le Tribunal d’Etat
de la République de Weimar pour des différends entre le Reich et
les Linder.

Or c’est justement dans ce domaine que la Cour constitution-
nelle a été saisie d’une série d’affaires importantes qui ont suscité
beaucoup d’intérét dans les milieux officiels allemands. Nous en
citerons trois a titre d’exemple:

1. Le conflit dit de <I’Etat du Sud-Ouest» relatif & l’articu-
lation politique de ’Allemagne du Sud-Ouest 7.

2. Le conflit opposant le «Bund» et la Basse-Saxe au sujet du
Concordat du Reich de 193328,

3. La procédure entre le «<Bund» d’une part, la Hesse et la
Ville hanséatique libre de Hambourg d’autre part, concernant la
création de la Deuxiéme Chaine de télévision allemande %°.

Dans ce domaine, la iICour constitutionnelle a mis au point le
principe dit de «fidélité au Bund» (Bundestreue) %, d’aprés lequel
il incombe au «Bund» et aux «Liinder» de collaborer 2 I’édification

26 BVerfGE 11, 282 s.

27 BVerfGE 1, 14 ss. Documentation compléte, cf Der Kampf um den Siid-
weststaat, Verhandlungen und Beschliisse der gesetzgebenden Korperschaften
des Bundes und des Bundesverfassungsgerichts, publications de I'Institut des
Sciences politiques de Mayence, vol. 1, 1952.

28 BVerfGE 6, 309 ss. Documentation compléte: Der Konkordatsprozess, pu-
blications de I'Institut des Sciences politiques de Mayence, vol. 7, 1957-1959,
2 BVerfGE 12, 205 ss. Documentation compléte: der Fernsehstreit vor dem
Bundesverfassungsgericht, édité par Zehner, vol. 1, 1964, vol. 2, 1965.

30 Cf 3 ce sujet Rupp en entier, dans Festgabe fiir Carlo Schmid, 1962, p. 141
ss.; Bayer, Die Bundestreue, 1961; Gebhard Miiller, Bundestreue im Bundes-
staat, dans Festschrift Kiesinger, 1964, p. 213 ss.
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de I'Btat fédéral. La jurisprudence relative & ces questions a sans
aucun doute contribué fortement 2 renforcer la structure de la Ré-
publique fédérale.

Les différends des «Lidnder» entre eux relevent aussi de la com-~
pétence de la Cour constitutionnelle (art. 93, al. 1/4 GG). Aucun
différend de cette espéce n’a cependant encore été porté devant la
Cour.

La Cour constitutionnelle fédérale a la faculté de siéger en
qualité de Cour constitutionnelle d'un «Land», si ce dernier lui
confére compétence pour le faire (art. 99 GG). Seul le Schlesvig-
Holstein a usé de cette possibilité. Tous les autres «Lénder» — sauf
Berlin qui jouit d’un statut spécial — ont créé des Cours constitution-
nelles ayant une compétence trés étendue . En outre, la Cour
constitutionnelle fédérale est subsidiairement compétente pour tous
les différends de droit public, pour autant qu’une autre juridiction
n’ait pas été prévue (art. 93, al. 1/4 GG).

Enfin, par analogie, entrent dans cette catégorie de différends
ce quon peut appeler les «différends entre institutions» (Organ-
streitigkeiten) .c’est-a-dire des différends qui n’opposent pas entre
eux les organes du «Bunds expressément désignés par la Constitu-
tion, et pour lesquels la Cour constitutionnelle fédérale peut égale-
ment étre saisie (art. 93, al. 1/1 GG). Cette derniére a décidé, en
conférant & un parti®?, & un groupe parlementaire 3%, méme a un
député isolé 3¢, la qualité d’organes constitutionnels, qu’ils peuvent
la saisir de différends de ce genre. Il s’agit souvent de décisions qui
touchent des questions politiques d’une importance capitale. Par
exemple, 'Accord de Petersberg (Petersberger Abkommen), qui re-
présentait le premier pas de la République fédérale allemande vers
le recouvrement de sa souveraineté et son intégration dans la com-
munauté des peuples libres, a été ’objet d'un différend porté devant
la Cour constitutionnelle 35, La Cour a également renforcé la posi-
tion des partis surtout en leur donnant la possibilité, en invoquant
un «différend entre organes», de faire valoir au moyen de la procé-

31 Au sujet de la jurisprudence des cours constitutionnelles des Linder, cf

p. ex. Bachof-Jesch, Die Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte in der
Bundesrepublik Deutschland, Jb OeffR NF. (annuaire de droit public) vol. 6,
1957, p. 47 ss. Cf aussi Lechner loc. cit., p. 685 ss.

32 BVerfGE 1, 223 ss et 4, 27 (décision en séance pléniére).

33 BVerfGE 1, 351 ss. et 1, 372 ss.

3¢ BVerfGE 2, 143 (164) et 10, 4 (10).

3 BVerfGE 1, 351 ss. Cf en outre les différends entre organes concernant le
traité de la CED et ses protocoles, ainsi que 1a compatibilité des forces armées
et du service militaire obligatoire avec la Loi fondamentale, BVerfGE 1,
281 ss, et 1, 397 ss.
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dure établie en mati¢re €lectorale que leurs droits constitutionnels
ont été violés par des lois électorales 36

En raison du caractére hautement politique de ces procédures,
les pouvoirs publics avaient encore hésité, a ’époque de la Républi-
que de Weimar, a porter devant le Tribunal d’Etat les différends
entre organes supérieurs du Reich. Que la Loi fondamentale ait ac-
cordé a la Cour constitutionnelle fédérale compétence dans ce do-
maine montre combien ses auteurs avaient & coeur d’appliquer aussi
au domaine politique les principes juridiques sur lesquels se fondait
I'ordre constitutionnel.

3. Validation des élections

La Cour constitutionnelle a aussi une action purement politique
quand elle est saisie en matieére de validation des €lections. En prin-
cipe, cette tiche incombe au Bundestag, qui constate et proclame
les résultats (art. 41 al. 1 GG). Un recours contre ses décisions est
cependant possible devant la Cour constitutionnelle fédérale (art. 41
al. 2 GG). Celleci statue de fagon analogue sur les recours relatifs
aux referendums 37, qui ne jouent dans le systtme parlementaire
établi par la Loi fondardentale qu’un rdle, somme toute, secondaire,
et qui ne sont prévus que dans le cas d’un éventuel remaniement du
territoire fédéral par la modification des fronticres des «Lidnder»
(art. 29 GG). La validation des élections est une attribution ex-
trémement importante de la Cour constitutionnelle, qui lui permet
notamment d’examiner aussi, pas cette procédure, si la loi électorale
appliquée lors de I’élection est effectivement compatible avec la Loi
fondamentale. A ce propos, la Cour constitutionnelle a constaté que
1a répartition des circonscriptions électorales fondée sur le recense-
ment de 1949, année de la fondation de la République fédérale,
avait donné lieu & de sérieuses réserves pendant les élections de
1961 38, Le législateur en a tiré la conclusion qui s’imposait, et pro-
cédé a un remaniement des circonscriptions électorales de facon a
mieux tenir compte de 1’égalité des droits de tous les citoyens.

Dans certains milieux, on conteste & la Cour constitutionnelle
ses fonctions et attributions en mati¢re de politique pure. Les criti-
ques portent sur le fait que la Cour risquerait d’étre beaucoup trop
souvent saisie de problémes politiques et qu’elle pourrait de ce fait
perturber le libre jeu des forces politiques et entraver l'activité

38 Cf aussi note (32); aussi BVerfGE 6, 85 (104); 7, 99 (103); 11, 234 (214 ss.);
14, 121 (129).

37 § 5 al. 4 et §§ 16 al. 3, 32 al. 3 de la loi du 23.12.1955 sur le référendum
et linitiative populaire en cas de remembrement du territoire fédéral selon art.
29 al. 2 3 6 de la Loi fondamentale en liaison avec les §§ 1, 18 de la loi sur
la vérification des élections du 12.3.1951.

38 BVerfGE 16, 130 ss.
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sociale des organes responsables de I'exécutif °. En fait, il semble
que des différends tels que ceux qui se sont produits au sujet de
IAccord de Petersberg ou du statut de la Sarre échappent a pre-
micre vue a Pappréciation des juges. (Rappelons que le procés relatif
au statut de la Sarre a été intenté sur la base du contréle de la consti-
tutionnalité des lois et non pas en tant que conflit d’organes) *°. La
décision parait dépendre uniquement de questions d’opportunité
politique. Dans ces deux cas, la Cour constitutionnelle a fait «de
I'élément politique lni-méme, en se servant des dispositions existan-
tes, 'objet de son appréciations #'. En derniére analyse s’exprime
ainsi un principe qui domine le systtme constitutionnel allemand
tout entier, selon lequel ce n’est pas I’Etat mais le droit qui prime;
en outre, 'activité de I'Etat ne saurait se dérouler a I’abri de toute
entrave juridique, mais devrait au contraire se conformer aux prin-
cipes élémentaires du droit.

Pourtant, la Cour constitutionnelle a également tracé les limites
deson activité dans le domaine politique, et répété & maintes reprises
que la décision sur des questions d’opportunité était du ressort ex-
clusif de la politique, et non pas un objet d’appréciation juridique *2;
a son avis, le pouvoir d’appréciation du législateur, pour autant qu’il
n’enfreigne pas les principes du droit, se situe dans un domaine in-
violable. Au cours du procés qui a abouti  linterdiction du parti
communiste allemand, elle a déclaré par la voix de son Président
que la décision sur 'opportunité d’une telle action ne lui appartenait
pas *3. La Cour a maintes fois répété que les organes politiques sont
présumés agir d’'une manicre conforme au droit 4. Enfin, elle n’a
cessé d’affirmer que la juridiction constitutionnelle ne cherchait pas
a entraver Pinitiative politique, mais plutdt & défendre un systéme de

3 Au sujet de cette question cf p. ex. Leibholz, dans Das Bundesverfassungs-
gericht, Karlsruhe 1963, p. 61 ss.; id., dans I’Annuaire de Droit public, vol. 6,
1957, p. 109 ss., Einleitung zur «Statusdenkschrift» des Bundesverfassungsge-
richts; Maunz-Sigloch-Schmidt-Bleibtreu-Klein, commentaire de la loi sur la
cour constitutionnelle fédérale, Munich-Berlin 1965, p. 9 s.; Eichenberger,
Die richterliche Abhéingigkeit als staatsrechtliches Problem, Berne 1960, p. 126
ss.; McWhinney, Judicial Restraint and the West German Constitutional Court,
Harvard Law Review, 75, 1961, p. 1 ss. Il sied d’indiquer § ce sujet que la
Cour constitutionnelle fédérale ne peut invoquer la «political clause» permet-
tant 4 la Cour supréme des Etats-Unis de refuser de statuer sur des questions
purement politiques.

¥ BVerfGE 4, 157 ss.

4t Leibholz, dans Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 64, en complé-
ment au «Statusdenkschrifts, loc. cit., p. 145.

% Cf a ce sujet p. ex. Entscheidung iiber das Saarstatut, loc. cit., p. 168 et
p. 178. Au sujet des lois qui n’ont effet qu’a l'intérieur de I'Etat, cf p. ex.
BVerfGE 3, 162 ss.; 3, 288 (337); 4, 144 (155); 9, 201 (206); 11, 245 (253);
15, 167 (201 s.); 18, 121 (124); 18, 315 (325).

4 Cf Der KPD-Prozess, loc. cit., vol. 3, p. 585.

4 Ainsi, surtout, BVerfGE 4, 157 (168).
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valeurs comme objectif de Dactivité politique. En définissant ses
propres limites dans un esprit de modération, la Cour constitution-
nelle a largement contribué & supprimer les critiques dont son role
politique a été I'objet.

B. LE CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE
DES LOIS

En matiére de contrble de la constitutionnalité des lois, men-
tionné déja a plusieurs reprises, la procédure, au contraire de ce qui
se passe dans les différends constitutionnels, n’est pas contradic-
toire; les deux parties en cause ne s’affrontent pas. Elle a au contraire
un caractére objectif qui permet d’examiner la validité des disposi-
tions de loi. La Cour constitutionnelle fédérale intervient directe-
ment, en sa qualité de gardienne du droit, contrairement & ce qui
se passe pour le différend constitutionnel ot elle n’intervient qu’in-
directement, en tant que garante de I'ordre étatique.

L’objet de cette procédure porte avant tout sur les libertés fon-
damentales et les droits de 'homme, quoique le domaine du contrdle
de la constitutionnalité des lois dans son ensemble dépasse le do-
maine plus limité des droits de I'individu. Le but de ce contrdle est
de vérifier si les prescriptions juridiques sont compatibles avec la
Loi fondamentale. Cette décision n’intervient pas dans le cadre des
procédures ou il s’agit de statuer sur ces prescriptions juridiques, et
il ne s’agit donc pas d’une décision incidente — ainsi que ce serait
le cas, par exemple, pour la «judicial review» de la Cour supréme
des Etats-Unis — mjais d"une décision portant sur le fond. Dans cette
mesure, linstitution de la procédure de contrdle objectif de la
constitutionnalité des lois, présente aussi un grand changement par
rapport a ’époque de la République de Weimar. Le Tribunal d’Etat
pouvait alors, sur la base de l'art. 13 al. 2 de la Constitution de
Weimar, vérifier si le droit des «Lénder» était compatible avec la
Constitution; cependant, il ne pouvait statuer qu’incidemment sur
la compatibilité des prescriptions juridiques du Reich avec 1a Consti-
tution de Weimar. Il s’était meme arrogé ce droit, sur la base de sa
propre jurisprudence, alors qu’il ne lui avait pas été expressément
attribué.

D’institution présente encore la particularité suivante: Une en-
tité, la Cour constitutionnelle fédérale, possede a elle seule le pouvoir
de statuer sur la constitutionnalité des dispositions du droit ordinaire.
Ainsi se trouve garantie P'uniformité de la jurisprudence en matiére
constitutionnelie. On évite que différents tribunaux n’interpretent la
Constitution de maniére différente, et on prévient ainsi les incerti-
tudes auxquelles serait soumis le jugement des questions de droit
constitutionnel. En outre, la concentration entre les mains de la plus
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haute instance du pouvoir de décision en matiére de droit constitu-
tionnel souligne aussi ’autorité accrue dont jouit le pouvoir législatif
dans le systéme constitutionnel de la République fédérale d’Alle-
magne. Seul un tribunal, qui occupe une position particuliére dans
le domaine du droit constitutionnel doit pouvoir déclarer les actes

du législateur inconstitutionnels.

1. Le controle pratique de la constitutionnalité des lois

Le cas est celui qui se présente le plus fréquemment (cf. art.
100 al. 1 GG). Le point de départ est toujours un conflit juridique
concret, ol le tribunal intéressé estime que la disposition juridique
qu’il doit appliquer est inconstitutionnelle. Dans ce cas, le tribunal
ne peut statuer sur la constitutionnalité de la prescription mais doit
surseoir et entamer une procédure pour connaitre la décision de la
Cour constitutionnelle fédérale. Tout tribunal peut agir ainsi, méme
le juge de Pinstance la plus humble. Jusqu’au ler janvier 1965, la
Cour constitutionnelle fédérale a été saisie de 1029 actions de ce
genre. Méme si seulement un trés petit nombre d’entre elles ont
abouti 3 faire déclarer une disposition de loi inconstitutionnelle, la
possibilité qu'une telle procédure puisse étre engagée contraint déja
le 1égislateur a s’interroger sérieusement sur la constitutionnalité du
droit qu’il va créer. Dans le contrfle pratique de Ia constitutionnalité
des lois il a été rendu plusieurs jugements d’une grande importance
pour ce qui est des droits fondamentaux. Citons l"arrét de janvier
1957 45, ol la Cour constitutionnelle, en exercant un controle sur la
constitutionnalité d’une disposition de droit fiscal, s’est livrée a des
considérations destinées & faire jurisprudence sur la protection du
mariage et de la famille par la Loi fondamentale (art. 6 GG).

Dans sa jurisprudence, la Cour constitutionnelle fédérale n’a
pas admis le contrble pratique de la constitutionnalité des lois pour
toutes les dispositions de loi. Seuls les instruments répondant 4 la
définition formelle des lois et promulgués depuis que la Loi fonda-
mentale est en vigueur sont soumis & ce contrdle. Les ordonnances
juridiques *6 et le droit antérieur 4 la Loi fondamentale 47 y échap-
pent. Pour les unes comme pour l'autre, 'autorité 1égislative d’un
parlement institué aprés la Constitution de 1949 n’est pas mise en
question et il n’est donc pas nécessaire d’assurer au droit une pro-
tection accrue en donnant & la Cour constitutionnelle tous les pou-
voirs de décision. Par contre, la possibilité d’exercer un contrdle
pratique sur la constitutionnalité des lois a été quelque peu élargie,
et il est désormais possible de vérifier auprés de la Cour constitu-

45 BVerfGE 6, 55 ss.
4 BVerfGE 1, 184.
47 BVerfGE 2, 128 ss.
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tionnelle si le droit créé par les lois des «Liénder» est compatible
avec le droit fédéral ordinaire (art. 100 al. 1/2 GG). Si la disposi-
tion de loi du «Land» n’est pas conforme au droit fédéral, la dispo-
sition de la Loi fondamentale suivant laquelle le droit fédéral prime
le droit des «Linder» (art. 31 GG) est violée, et 'ordre constitu-
tionnel en est affecté.

2. Le contréle théorique de la constitutionnalité des lois

Dans la pratique, si on recourt plus rarement a la procédure du
contréle théorique de la constitutionnalité des lois, celle-ci n’en
est pas moins importante. Par cette procédure, le Gouvernement
fédéral, le gouvernement d’'un «Land», mais aussi le tiers des mem-
bres du Bundestag peuvent requérir, sans devoir entamer une procé-
dure déterminée, ’examen de la constitutionnalité de certaines dis-
positions de loi (art. 93 al. 1/2 GG). Contrairement a ce qui se
passe pour le contrdle pratique de la constitutionnalité, les disposi-
tions juridiques et le droit antérieur & la Constitution, sont soumis
au contrdle théorique de la constitutionnalité des lois.

Un aspect politique particulierement important de cet état de
fait c’est que le tiers des membres du Bundestag puisse engager une
procédure de ce genre. Ainsi, un minorité importante, obligée de
se soumettre 2 la majorité dans les Iuttes de la politique, peut re-
courir aupres de la Cour constitutionnelle fédérale contre des déci-
sions de la majorité si elle a lieu de croire que la majorité ne s’est
pas maintenue dans les limites de la Constitution. La minorité parle-
mentaire, opposition, peut ainsi se transformer en un véritable
gardien de la Constitution et de I’ensemble des valeurs qui en sont le
fondement. Le différend sur le statut de la Sarre, que nous avons
déja eu l'occasion de mentionner, peut servir d’illustration a un
procés de ce genre. Il sert également & démontrer combien Ja Cour
agit avec circonspection lorsqu’elle a a trancher de questions pure-
ment politiques.

Un autre exemple du controle theonque de la constitutionnalité
des lois a été fourni par le différend portant sur I'incompatibilité avec
la Loi fondamentale des lois promulguées par les «Ldnder> de Ham-
bourg et de Bréme au sujet d’une consultation populaire sur I’arme-
ment atomique de la République fédérale 8. Un autre exemple en-
core est fourni par la question de savoir si les avantages fiscaux
obtenus en reconnaissance de dons aux partis politiques sont consti-
tutionnels #°. Dans ces cas, le gouvernement fédéral, puis le gouver-

48 BVerfGE 8, 104 ss; cf aussi le conflit Bund/Linder BVerfGE 8, 124 ss.,
concernant les consultations populaires dans les communes du Land de Hesse,
et les décisions sur les dispositions provisoires prises dans ces conflits
BVerfGE 7, 367 ss. et 7, 374 ss.

4 BVerfGE 8, 51 ss.
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nement de la Hesse se sont portés demandeurs. L’un et I'autre ont
obtenu gain de cause, de sorte que ces deux procgs peuvent &tre
considérés comme des exemples d’arréts oll la Cour constitutionnelle
a di, bien malgré elle, intervenir activement dans la politique.

On a dit 3 de nombreuses reprises que le contrle de la consti-
tutionnalité des lois jetterait le désarroi dans la répartition des pou-
voirs, et que le juge s’arrogerait les fonctions du législateur. En fait,
lorsque la Cour constitutionnelle décide d’annuler une loi, soit par
la procédure du recours constitutionnel, ou par la procédure du
contrdle de la constitutionnalité des lois, sa décision a force de loi et
est publiée au «Journal officiel fédéral» (B-undesgesetzblatt.) (art.
31 al. 2 BVGG). Néanmoins, il s’agit effectivement d’une activité de
juge, c’est-a-dire de la constatation d’une situation de fait impliquant
dans un cas la loi ordinaire et dans P'autre la Loi fondamentale.
Contrdler si tous les actes des pouvoirs publics, y compris ceux du
pouvoir 1égislatif, sont conformes au droit, est une attribution essen-
tielle du juge. Du fait de son importance capitale pour le maintien
d’un systéme constitutionnel harmonieux, linstitution du controle
de la constitutionnalité des lois, malgré toutes les critiques qu’on
lui a adressées, a rencontré un accueil favorable et certains de ses
élémients ont été introduits aussi & 1’étranger.

3. Procédure de qualification des dispositions de loi

Les procédures dites de qualification des dispositions de loi s’ap-
parentent a celles du contrdle de leur constitutionnalité. Elles ame-
nent la Cour constitutionnelle a statuer, avec force de loi, sur la
validité de certaines dispositions juridiques. La Loi fondamentale
admet ce genre de procédure lorsqu’il s’agit de savoir si une régle
générale de droit international public est partie intégrante du droit
fédéral et source immédiate de droits et obligations pour l'individu
(art. 100 al. 2 GG). Un cas analogue est celui ou la Cour constitu-
tionnelle fédérale décide si le droit antérieur & la Constitution peut
étre intégré au droit fédéral (art. 126 GG).

4. Sauvegarde de Punité du droit

Finalement, une interprétation plus large de la Constitution
a permis d’inclure dans cet ensemble un pouvoir qui permet de
défendre I'unité du droit constitutionnel par des moyens analogues
aux procédures de contrdle de la constitutionnalité et de qualifica-
tion des dispositions de loi. Le recours est donc aussi recevable
aupres de la Cour constitutionnelle fédérale quand la Cour consti-
tutionnelle d’un <Land>, en interprétant la Loi fondamentale, s’écar-
te d’'un jugement rendu par la Cour constitutionnelle fédérale ou
par la Cour constitutionnelle d’'un autre «Land» (art. 100 al. 3 GG).
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C. LE RECOURS CONSTITUTIONNEL

~ La compétence de la Cour constitutionnelle fédérale en matitre

de différends d’ordre constitutionnel et de contrdle de la constitu-
tionnalité des lois doit avant tout permettre, on le sait déja, de pro-
téger l'organisation de I’Etat et I'unité du droit constitutionnel; elle
ne s’attache qu’indirectement a la protection de lindividu et de ses
droits fondamentaux. Au contraire, dans la procédure du recours
constitutionnel, ce sont les droits de I'individu qui se trouvent au
premier plan. Il est bien certain que lordre juridique dans son
ensemble regoit une protection indirecte par cette procédure #°, 11
en résulte précisément que le jeu des diverses attributions dévolues
a la Cour constitutionnelle permet de faire apparaitre la protection
étendue dont jouit le systéme de valeurs sous-jacent a la Constitution.
Le recours constitutionnel a sa source dans les dispositions du
droit ordinaire, 4 I’encontre de presque toutes les autres compétences
de la Cour constitutionnelle 5! qui ont été créées par la Loi fonda-
mentale (art. 9 par. 90 ss BVGG). Il y a recours constitutionnel
quand un demandeur peut démontrer que des pouvoirs publics ont
porté atteinte a ses droits individuels. Par droits individuels pouvant
faire 'objet d’un tel recours, on n’entend pas seulement ceux qui
sont cités aux articles 1 4 19 de la Loi fondamentale, mais encore
d’autres droits du m€me genre, tels que la protection contre les
tribunaux d’exception (art. 101 GG), le droit de déposer en justice
(art. 103 al. 1 GG), les principes «nullum crimen, nula poena sine
lege» (art. 103 al. 2 GG) et «ne bis in idem>» (art. 103 al. 3 GG),
les garanties constitutionnelles en cas de privation de liberté (art.
104 GG), ainsi que les dispositions essentielles des lois relatives a
la fonction publique (art. 33 GG) et les fondements du droit électo-
ral (art. 38 GG). Le recours constitutionnel ne porte pas seulement
sur les arréts des tribunaux et les actes de I'exécutif; il peut méme
porter sur les actes du législateur lorsque I'individu se trouve direc-
tement atteint dans ses droits par la disposition de loi qui fait 'objet
du recours. Mais méme si 'acte de I'exécutif ou l'arrét du tribunal
fondé sur la loi est seul attaqué, il convient d’éliminer la disposition
de loi sur laquelle il se fonde lorsque cette disposition est inconsti-
tutionnelle. Pour qu’il soit possible de le faire, il suffit d’une atteinte
a d’autres dispositions de la Constitution, qui ne figurent pas sur la
liste des droits individuels dessée par la Loi fondamentale, et qui
ne peuvent €tre suspendues par le dép6t d’un recours constitutionnel
introduit par une personne privée; toutefois, d’aprés la jurisprudence

50 Lechner, loc. cit., p. 609, cf aussi Friesenhahn, loc. cit., p. 7.
51 Excepté les compétences mentionnées selon la loi sur le référendum et
I'initiative populaires (cf ci-dessus note 37).
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de la Cour constitutionnelle fédérale, une fois qu'un tel recours a
été introduit, il doit étre tenu compte de ces dispositions 52, L’im-~
portance considérable du recours constitutionnel est & peine atténuée
par les conditions auxquelles il est soumis; le recours n’est en effet
possible que lorsque les voies de droit prévues par la loi sont épui-
sées. Exceptionnellement, il est admissible plus tot, si I'affaire est
d’intérét général ou si l'individu se trouve exposé & un préjudice
grave et inévitable (par. 90 al. 2 BVGG). 1l s’agit donc d’une régle-
mentation trés large qui donne a tout citoyen — et aussi aux person-
nes morales pour autant qu’elles puissent jouir des droits constitu-
tionnels (art. 19 al. 2 GG) — des droits étendus contre tous abus
commis par les pouvoirs publics %,

On comprend que le recours constitutionnel joue un réle trés
étendu dans la pratique de la Cour constitutionnelle fédérale. Dans
leur grande majorité, les actions qui ont été introduites aupres de la
Cour 2 ce jour sont des recours constitutionnels. Au 31 octobre
1965, clles étaient pres de 14 000; chaque mois, une centaine d’ac-
tions nouvelles de ce genre sont engagées devant 'une ou Pautre des
Chambres. La plus grande partie de ces recours échoue. Il manque
souvent aux demandeurs les connaissances juridiques nécessaires;
fréquemment aussi, la possibilité du recours constitutionnel est mal
utilisée. De nombreux demandeurs considérent la Cour constitution-
nelle fédérale comme une sorte d’instance supéricure de révision
qui statue sur tous les différends juridiques aprés épuisement des
voies de droit ordinaires. Pourtant, la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle a établi & maintes reprises que la procédure qui se
déroule devant la Cour ne constitue pas une autre instance, mais
qu’elle représente un élément tout nouveau, d’'un caractére particu-
lier, c’est-a-dire un examen des dispositions de la Loi fondamientale,
et rien que cela .

Environ 9 recours sur 10 échouent déja lors du premier examen
effectué par la commission de trois juges, dont il a déja été fait men-
tion, qui a la faculté de les déclarer irrecevables ou manifestement
infondés (par. 93a al. 2 et 3 BVGG), ou devant la Chambre lorsque
le recours n’a pas pour objet d’élucider une question de droit consti-
tutionnel et que le demandeur n’est pas menacé, par la fin de non
recevoir qui lui serait opposée, d’un préjudice grave et inévitable
(par. 93a al. 4 BVGG). Méme parmi les recours constitutionnels

8 Cf en part. BVerfGE 12, 362 ss. En régle générale, sur la base de D’inter-
prétation des art. 2 et 101 de la Loi fondamentale. (Cf & ce sujet encore la
note 76 ci-aprés).

5 Les communes ont aussi le droit d’introduire un recours constitutionnel lors-
que leurs droits d’administration sont 1ésés. (8§ 91 BVerfGG).

% BVerfGE 1, 4 et 1, 5. Cf aussi BVerfGE 11, 343 (349), et Smend, dans
Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 30.
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que la Chambre a admis, seule une part infirme a abouti jusqu’a
présent.

Il ne faut pas oublier non plus quen matiére de recours consti-
tutionnel une série d’arréts trés importants a eu pour effet d’entourer
d’'une sécurité accrue les droits de I'individu dans le cadre de la
Constitution d’une part, et d’autre part de faire ressortir le role im-
portant du recours constitutionnel dans la garantie des libertés fon-
damentales. Tel est surtout le cas de la liberté de pensée, du libre
choix de la profession et du droit de déposer en justice. Il a fallu
réviser certaines dispositions du Code pénal, de la Loi sur la circu-
lation des véhicules automobiles et des cycles et de la Loi fiscale,
qui n’étaient pas conformes au droit constitutionnel. Nous mention-
nerons aussi certains arréts sur le droit de vote en matiére commu-
nale ¥ et sur la nomination des juges aux tribunaux . Dans de
nombreux cas ou le recours constitutionnel n’a pas abouti, il a été
possible d’élucider des questions de droit constitutionnel, contestées
mais importantes, comme ce fut le cas pour les recours contre la Loi
sur les obligations militaires 7. De méme, il est essentiel a la sécu-
rité et & la sérénité du droit ‘d’établir la constitutionnalité des dis-
positions de loi faisant 'objet d’un recours constitutionnel; une fois
cette constitutionnalité établie, il n’est plus possible d’attaquer ces
dispositions et de plus, les arréts rendus a ce sujet contribuent a
préciser le sens dans lequel la Loi fondamentale doit obligatoirement
étre interprétée.

L’institution du recours assure d’autre part une protection sup-
plémentaire aux droits de l'individu, et ce pour la raison suivante:
les détenteurs de la puissance publique doivent constamment tenir
compte, dans l'exercice de leurs: fonctions, de I’éventualité d’une
action judiciaire, et ils sont ainsi obligés de respecter les principes
qui sont & la base de la Constitution. Parce que linstitution du
recours constitutionnel est ancrée dans la conscience populaire, elle
a permis aux droits de I'individu de s’imposer *. On peut constater
que Iétablissement du recours constitutionnel a contribué de fagon
décisive & inculquer & la conscience populaire le sens des principes
démocratiques; de plus, il a assuré une large diffusion aux principes
constitutionnels °. Un bref apercu de la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale concernant les libertés et droits fondamen-

55 BVerfGE 11, 266 ss.; cf aussi BVerfGE 11, 351 ss; 12, 10 ss, et les disposi-
tions provisoires BVerfGE 11, 102 ss. et 11, 306 ss.

5BVerfGE 17, 294 ss.; cf en outre BVerfGE 18, 65 ss.

57 BVerfGE 12, 311 ss; cf aussi BVerfGE 12 45 ss. Sur importance, pour
I’élucidation de questions d’ordre constitutionnel, des recours constitutionnels
n’ayant pas abouti, cf aussi Lechner, loc. cit., p. 669.

5 Cf Gebhard Miiller, dans Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 19.
5 Cf Smend, ibid., p. 30.
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taux donne une excellente idée de I’étendue et de I'importance de la
protection qui leur est assurée .

L’art. ler GG affirme l'inviolabilité de la dignité humaine, que
tout organe dépositaire d'un pouvoir de I'Etat a I'obligation de
respecter et de protéger. On dit des droits de '’homme qu’ils sont
inviolables et sacrés et on reconnait qu’ils constituent le fondement
de toute collectivité humaine, et aussi de la paix et de la justice.
Les trois pouvoirs ont des liens directs avec les droits de l'individu.
La Constitution se fait donc le défenseur d’un systéme de valeurs qui
déduit les droits de lindividu de la certitude absolue de la dignité
humaine, au lieu de les justifier par des concessions de I'Etat. De
la sorte, ces droits ne sont plus comme autrefois valables dans le
seul cadre de la loi; au contraire, ce sont les lois qui ne sont valables
que dans le cadre des droits de I'individu .

La Cour constitutionnelle a admis & maintes reprises la pré-
existence d’un tel systéme de valeurs: «Ce systeme de valeurs qui est
implanté a la fois dans la personnalité humaine, librement épanouie
au sein de la communauté sociale et dans la dignité de 'homme,
doit avoir pour tous les domaines du droit la valeur d’'une norme
constitutionnelle fondamentale» %2,

«L’idée que I'homme dans I’échelle de la création possede en
lui-méme une valeur propre, et que la liberté et I'égalité sont des
valeurs primordiales et durables garantissant 1’unité de I’Etat, est
finalement & la base de cet ordre fondamental, d’aprés la décision
qu’ont prise ceux qui ont élaboré la Loi fondamentale. Pour cette
raison, I'ordre fondamental est 1i€é & des valeurs. Il se situe a I’op-
posé de I'Etat totalitaire qui, se concevant comme une toute puis-
sance exclusive, rejette les notions de dignité humaine, de liberté et
d’égalité» 3,

L’obligation fondamentale de I’Etat et de tout pouvoir de I’Etat
de respecter et de protéger la dignité de 'homme constitue ainsi,
selon J]a jurisprudence de la Cour constitutionnelle, Iidée-force qui
domine Vinterprétation de tous les autres droits de lindividu. Feu
M. Wintrich, qui fut le deuxi¢me Président de la Cour constitution-
nelle fédérale, a appelé pour cette raison 'art. ler GG «le principe

% Pour un apercu sur la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale,
cf p. ex. Maunz-Sigloch-Schmidt-Bleibtreu-Klein, loc. cit., § 90, No. 52 ss.;
Engler, dans Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 87 ss., et Zehner,
ibid., p. 195 ss.

61 Il-Ierbert Kriiger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, Géttingen 1950,
p. 12,

%2 BVerfGE 7, 198 (205).

%3 BVerfGE 2, 1 (12). Aussi BVerfGE 12, 45 (53): «<La Loi fondamentale
considére comme valeur juridique supréme la personnalité humaine libre et
sa dignité».
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constitutionnel suprémes %. L’art. 19 al. 2 GG, qui protége tout
droit de I'individu <dans son essence», consacre ainsi I’existence d’un
domaine ou I’Etat ne peut pénétrer,  car la «substance de la dignité
humaine» y est elle-méme en jeu 8.

Dans un tel ordre de valeurs, les droits de I'individu ne tirent
pas seulement leur importance de la relation entre les pouvoirs
publics et les citoyens, car le fondement idéologique de la Constitu-
tion influence aussi les relations des citoyens entre eux. Outre le
fait que les dispositions de droit privé qui sont déclarées inconstitu-
tionnelles sont frappées de nullité, le systtme de valeurs de la Loi
fondamentale influence aussi, de fagon tout a fait générale, l'inter-
prétation et I’application des dispositions de droit privé 7. Ces effets
des droits de I'individu sont d’une grande importance en matie¢re de
droit privé, notamment pour ce qui est des rapports juridiques de
I'individu avec les grandes associations et avec d’autres pouvoirs in-
termédiaires. Souvent, de nos jours, ce n’est plus I’Etat, incarnation
de lautorité, qui apparait comme l'adversaire des droits de l'indi-
vidu — comme le voulait la conception libérale des droits de l'indi-
vidu en tant que droits défensifs ®® — ce sont au contraire certains
groupes de caractére privé, qui manifestent un dynamisme particu-
lier a lintérieur de I’Etat. Normalement, cet état de choses se mani-
feste avant tout dans la vie économique et le secteur du travail. Il
s’ensuit que la premiere Chambre du Tribunal fédéral du Travail,
en particulier, a tiré, sans rencontrer d’opposition, des conséquences
d’une tres grande portée de ce qu'elle appelle le <troisiéme effets
(Drittwirkung) des droits de I'individu %°. La Cour constitutionnelle
fédérale se montre quant & elle plus réservée a cet égard; elle a
néanmoins affirmé en principe que les droits de I'individu peuvent
aussi influencer le droit civil et que le juge doit en tenir compte,
surtout lorsqu’il en interpréte les dispositions générales .

Ajoutons encore que I'art. 1 GG a été invoqué maintes fois par
la Cour constitutionnelle non seulement & titre de texte de référence

8¢ Cité d’aprés Maunz-Diirig, Loi fondamentale, commentaire, Munich-Berlin
1964/65 art. 1, Nos marg. 4 et 14. Cf aussi BVerfGE 6, 32 (36).

8 Maunz-Diirig, loc. cit., No marg. 45 et 81 dans Anlehnung an Wintrich,
Bayer Verwaltungsblitter 1957, p. 140.

% Wintrich, ibid.

67 Cf BVerfGE 7, 198 ss.

% BVerfGE 7, 198 (204 s.). Pour un aper¢u complet de I’évolution des droits
de I'individu, cf Leisner, Grundrechte und Privatrecht, Munich 1960, p. 3 ss.
% BArbG 1, 191 ss. Au sujet du troisiéme effet des droits de I’individu, cf p.
eXx. Ramm, Die Freiheit der Willensbildung. Zur Lehre von der Drittwirkung
der Grundrechte und der Rechtsstruktur der Vereinigung, Stuttgart 1960;
Leisner, loc. cit., surtout p. 373 ss. Autres références Maunz-Diirig, loc. cit.
p. 64 note 1.

70 BVerfGE 7, 205 ss. Aussi BVerfGE 7, 230 ss.; BVerfGE 12, 113 (124);
%_3, 3;18 (325) et 18, 315 (328) pour des questions de droit pénal et de droit
iscal.
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et d’étalon des valeurs mais que, — notamment dans les domaines
ol IEtat peut intervenir — on a parfois aussi tiré de ce méme article
des conclusions directes ™. v

L’art. 2 GG est aussi important que 1’art. ler; il proclame en
son al. 2 le droit de toute personne au libre épanouissement de sa
personnalité, pour autant que cet épanouissement ne porte pas attein-
te aux droits d’autrui ou ne soit pas contraire a Pordre établi ou aux
bonnes moeurs. Le sens d'une disposition qui garantit le libre épa-
nouissement de la personnalité devient évident en corrélation avec
la disposition sur la dignité humaine énoncée a l'art. ler GG. On
congoit l'art. 2 comme la proclamation de la liberté fondamentale
principale sur laquelle repose chacun des droits de I'individu cités
dans la Loi fondamentale "®. Dans son arrét dit «des pharmaciens»,
la Cour constitutionnelle, qui se livre a une discussion serrée des
libertés de l'individu dans leur rapport avec le choix ou I’exercice
de la profession *, a qualifié la personnalité humaine libre de «va-
leur supréme> selon la conception globale de la Loi fondamentale 7,
et en a déduit les conséquences qui s’imposaient pour le droit au
libre choix et au libre exercice de la profession.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle a finalement con-
féré encore plus de poids a l’art. 2 par l'interprétation qu’elle en a
donné. De l'avis de la Cour, I'art. 2 est déja violé quand une loi,
par sa forme et par son contenu, contrevient aux principes de la
Constitution et par conséquent a «l’ordre constitutionnel établi 7».
De ce fait, on peut dire de l’art. 2 qu’il proclame le principe de la
Primanté du Droit dans I’Etat, principe dont la Cour constitution-
nelle s’est constamment efforcée de dégager le sens et les conséquen-
ces ™ pour le domaine du droit dans son ensemble. De ce principe
découlent: le postulat de la justice,”® le postulat de la sécurité du
droit 7, la garantic d’une procédure réglée pour dire le droit ,

1 Cf p. ex. BVerfGE 1, 97 (104) et 1, 332 (343). Cf aussi BVerfGE 18, 146 s.
72 Maunz-Diirig, loc. cit. Art. 2 No marg. 6.

78 Cf ibid. No marg. 6 ss.

74 BVerfGE 7, 377 ss.

% BVerfGE 7, 377 (405).

78 Ainsi en principe, BVerfGE 6, 32 ss. Cf depuis p. ex. BVerfGE 7, 111
(119); 9, 3 (11); 9, 83 (88); 10, 89 (99); 10, 354 (363); 11, 105 (110); 12, 296
(303); 14, 288 (306); 15, 235 (239) et 17, 306 (313 s.).

7 Selon BVerfGE 3, 225 (237), le principe de la Primauté du Droit s’exprime
dans les décisions capitales prises par la Loi fondamentale. Pour les détails,
cf notes ci-aprés.

78 BVerfGE 3, 225 (237).

;’;4]%)VerfGE 2, 383 (403); 13, 261 (271); 18, 70 (81); 18, 135 (142); 18, 224
8 BVerfGE 2, 383 (403).
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Pexigence de la clarté de la loi 8, le principe de la prévoyance %2,
1a nécessité de disposition de lois claires autorisant les interventions
du pouvoir exécutif #. Tout ce qui peut se déduire de ce principe ne
doit finalement que servir et garantir le libre épanouissement de la
personnalité, veiller que cet épanouissement ne soit limité que par
Pordre constitutionnel établi, c’est-a-dire seulement par I'action des
pouvoirs publics s’exercant dans le cadre de la Loi fondamentale.

Il convient en outre d’interpréter I’art. 2 comme signifiant que
I’homme et ses possibilités ne sont pas considérés comme illimités,
mais qu’au contraire U'individu doit étre subordonné a la collectivité
et & la loi morale. La Cour constitutionnelle I’a bien dit en ces
termes: «I’homme selon la Loi fondamentale, n’est pas un &tre
souverain, isolé; la Loi fondamentale a plutbt établi que Vindividu
est 1ié a la collectivité, sans que sa valeur intrinséque s’en trouve
diminuées 84, C’est ainsi que l'intégration de I'individu dans I'ordre
établi devient évidente, et qu’apparait la solution adoptée par la Loi
fondamentale pour fonder le rapport dialectique entre la liberté de
P'individu et I'ordre étatique. La jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle quant aux diverses libertés individuelles est I’expression de
ces considérations générales. La Loi fondamentale énumere les
libertés fondamentales suivantes:

Le droit a la vie et & I'intégrité corporelle (art. 2 al. 2/1 GG),
le droit a la liberté personnelle — en cas notamment de privation
de liberté (art. 2 al. 2/2 GG),

le droit 4 la liberté de croyance, de conscience et de confession
(art. 4 GQ),

le droit d’exprimer librement ses opinions, y compris la liberté
de la presse, des arts, des sciences, de la recherche et de I'en-
seignement (art. 5 GG),

le droit a la liberté de réunion (art. 8 GG), d’assoc1at10n (art.
9 GQ), d’établissement (art. 11 GG),

le droit au libre exercice de la profession (art. 12 GG),

le droit a Vinviolabilité du domicile (art. 13 GG), au secret de
la correspondance et des Postes (art. 10 GG).

Dans le cadre de ces dispositions, énumérées dans la Loi fon-
damentale et qui, de ’avis de la Cour constitutionnelle fédérale, ont
le caractére d’une <lex specialis» par rapport a I’art 2, qui serait la

;10 é%gelri?E 1, 14 (45); 5, 25 (31); 9, 137 (147 et 149); 17, 67 (82); et 17,
82 BVerfGE 9, 137. Dans le méme ordre d’idées, une interdiction limitée de
Peffet rétroactif des lois découle du principe de la Primauté du Droit.
BVerfGE 11, 139 (145 s.); 13, 206 (212 ss.); 13, 261 (271); 13, 274 (278);
14, 288 (297 ss.); 15, 167 (207); 16, 254 (275); 18, 70 (80); 18, 135 (143 s.) et
18, 224 (240).

83 BVerfGE 7, 282 (302).

8 BVerfGE 4, 7 (15 s.).
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«lex generalis»%, les auteurs de la Loi fondamentale ont mis sur pied
un systéme de réserves juridiques classées selon un critere qu’une
grande partie de la jurisprudence de la Cour s’est attachée a préciser.
Ainsi, 1a liberté de croyance est garantie sans aucune réserve, tandis
que la liberté de réunion peut étre limitée, s’il s’agit de réunions
tenues en plein air, soit par une loi soit par I'effet d’une loi (art. 8 al.
2 GG).

P)our comprendre comment la Cour constitutionnelle a classé
ces réserves il faut examiner la jurisprudence en matieére de droit au
libre exercice de la profession. La Cour constitutionnelle en a posé
le principe dans l'arrét dit «des pharmaciens». Elle a exposé en
détail que 1’art 12 concernait le choix aussi bien que I’exercice de la
profession, mais que le pouv01r de réglementation de PI'Etat ne
s’étendait pas également a ces deux aspects de la dite liberté. La
compétence de I’Etat était plus étendue s’il s’agissait d’exercer une
profession, et plus restreinte s’il s’agissait de la choisir. Dans le cadre
de cette théorie dite «des échelons» (Stufentheorie), elle précise
encore cette distinction. La liberté d’exercice de la profession peut
étre limitée par des régles assurant le bien-étre commun, pour
autant qu'elles soient raisonnables et appropriées; les conditions
subjectives du choix de la profession (telles que I’éducation et la
formation) ne doivent étre réglées que dans le dessein de protéger
les biens importants de la collectivité en se conformant strictement
au principe de la constitutionnalité; en revanche, les conditions
objectives (fixées selon le critére du besoin) de Iautorisation doivent
étre soumises & des exigences particuliérement strictes. De telles
conditions objectives d’autorisation ne sont admissibles qu’en vue de
protéger d’un danger grave des biens d’une importance essentielle
appartenant a la collectivité. En outre, & chaque échelon, la régle-
mentation ne serait permise que si la reglementatlon de 1’échelon
<inférieur» ne pouvait assurer le succes escompté 86, La Cour a
continué de développer et de préciser ces principes dans divers arréts
plus récents 87,

La ]unsprudence relative 3 d’autres libertés fondamentales est
nuancée de fagon similaire, et la Cour s’y efforce toujours de dissiper
les éventuelles contradictions entre le domaine individuel et le
domaine étatique, dans un esprit qui laisse & I'individu des libertés
aussi larges que possible sans porter atteinte a I’intérét collectif. En
examinant le nombre des recours qui ont été introduits, aprés la

8 Ainsi p. ex. BVerfGE 6, 32 (37); aussi 1, 264 (274); 4, 52 (57); 9, 63 (73);
9, 73 (77); 9, 338 (343); 10 185 (199); 11, 234 (238); 17 232 (251) Autres
detalls cf aussi BGH Gutachten du 28.4. 1952 DVBI 53, 472 et BGH 24, 78,
ajnisi que Maunz-Diirig, loc. cit., art. 2, No marg. 6 ss.

8 BVerfGE 7, 377 ss.

87 Cf p. ex. BVerfGE 11, 30 ss. et 168 ss.; 13, 97 ss. et 181 ss.; 16, 147 ss.;
17, 232 ss.
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liberté de la profession, c’est la liberté de pensée, y compris la
liberté de la presse, la liberté dans les arts, les sciences, la recherche
et 'enseignement, qui se trouve au premier plan. La Cour constitu-
tionnelle a précisément souligné dans plusicurs arréts I'importance de
ce droit fondamental qu’est la <liberté de 1’esprit»®8, et I'a appelé le
plus noble des «droits de 'homme» et le «fondement de toute
liberté»8?, La liberté d’opinion politique est présentée & plusieurs
reprises comme 1’élément fondamental de I’Etat démocratique
libéral ®, A cet égard, la Cour constitutionnelle a eu surtout &
s’occuper de la liberté de la presse et a souligné son importance
décisive dans la formation de la pensée politique. D’autre part, elle a
dt s’attacher a fixer les limites de ce droit, & déterminer jusqu’ot
pouvait aller la liberté de la presse d’un cbté, et la protection en
droit pénal de I'honneur de ceux qui sont nommés dans des articles
de presse. La Cour, a cette occasion, a mis ’accent sur l'obligation
d’honneur pour la presse de respecter la liberté de Iindividu en
rapportant des faits conformes a la vérité 2.

. A cOté de ces libertés individuelles, au sujet desquelles nous
n’avons pu esquisser que sommairement le traitement que la Cour
leur a assuré, la Loi fondamentale contient encore diverses disposi-
tions qui garantissent des institutions de droit privé ou public. Ainsi,
Part. 6 GG protege le mariage et la famille, ’art. 14, la propriété et
les successions ®%, et une jurisprudence extrémement volumineuse
leur est consacrée. Au sujet de I'art. 6, la Cour constitutionnelle a
jugé qu’il avait d’autres effets que de protéger le domaine de la vie
privée ou de garantir simplement l'institution. D’apres elle, cet article
aurait plutét le caractere d’une disposition de principe, d’une certaine
définition de valeurs, obligatoire pour ’ensemble du droit privé et
du droit public ®. D’une facon analogue, la Cour constitutionnelle a
qualifié 1a propriété de droit individuel élémentaire, et l'affirmation
de la propriété de décision de principe ayant une signification parti-
culiere pour I'Etat social régi par la Primauté du Droit #, Dans
toute une série d’arréts, la Cour a montré la maniére dont ces
garanties fondamentales produisent leurs effets dans la pratique.

8 BVerfGE 5, 85 (205) .

% BVerfGE 7, 198 (208).

% BVerfGE 5, 85; 7, 148 (208); 10, 118 (121); 12, 113 (125).

91 P, ex. BVerfGE 8, 104 (112); 10, 118 (121); 12, 205 (260). Disposition
d’importance fondamentale pour les questions juridiques concernant la radio-
diffusion, BVergGE 12, 207 ss.

92 Cf & ce sujet BVeriGE 7, 198 (208 s.); 12, 113 (124 ss.); 15, 77 (78).

9 Pour le cas de la socialisation du sol, des ressources naturelles et des
moyens de production, 'art. 15 GG contient une disposition spéciale qui
prévoit le dédommagement des intéressés. Dans le systéme économique et
social actuel, cette prescription ne revét aucune signification pratique.

% BVerfGE 6, 55 (72). Analogue BVerfGE 9, 231 (242).

9 BVerfGE 14, 263 (277).

o
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Dans le domaine public, 1a Loi fondamentale protége et garantit
Porganisation et 1’existence de linstruction publique (art. 7 GG) et
des offices et services publics (art. 33 GG), ainsi que les éléments
d’une organisation judiciaire ou le droit prime I'Etat (art. 101 et
103 GG). Ainsi se trouvent garantis certains droits d’une importance
essentielle, parmi lesquels on peut compter le droit de participer
activement et passivement & une €lection (art. 38 al. 2 GG), le droit
de pétition, (art. 17 GG) et, au sens plus large, la protection contre la
déchéance du droit de citoyenneté et ’extradition de citoyens alle-
mands (art. 16 al. 1 et 2/1 GG). Il faudrait citer enfin le droit
d’asile, qui n’est pas sans rapport avec la déchéance du droit de
citoyenneté et avec l'extradition (art. 16 al. 2/2 GG). Dans la
pratique de la Cour constitutionnelle, la disposition de I’art. 103 al.
1 GG se détache avec un relief particulier de ce secteur trés divers.
La violation du droit de déposer en justice est invoquée dans un trés
grand nombre de recours constitutionnels; la Cour constitutionnelle
fédérale a did déja effectivement casser diverses décisions d’autres
tribunaux pour infraction a ce principe.

Enfin, un article particulicrement important est I’art. 3 GG, qui
garantit le principe général de I’égalité et ses diverses expressions:
égalité de ’homme et de la femme devant le droit, interdiction des
mesures discriminatoires fondées sur lorigine, la race, la langue, la
patrie, la famille, la croyance et les convictions religieuses ou
politiques. Ce n’est qu’avec le principe général d’égalité, qui contient
une interdiction de larbitraire et qui s’apparente étroitement au
principe de justice, que le systéme des droits fondamentaux forme
finalement un ensemble cohérent. La Cour constitutionnelle a con-
firmé que le principe d’égalité compte au nombre des principes
essentiels de la Constitution ®*. Elle estime en effet que 1’égalité
devant la loi fait a4 ce point partie intégrante de I'ordre constitution-
nel, qu’il faudrait remonter au principe absolu du droit si le principe
d’égalité n’était pas devenu un droit inscrit a Part. 3 de la Constitu-
tion¥”. Le principe de I’égalité lie tous les pouvoirs. Le cas du
pouvoir législatif est spécialement important. C’est & cette occasion
qu’apparait le relation étroite du principe de I’égalité avec le postulat
général de la justice. Dans cette acception, une loi n’est constitution-
nelle que si les distinctions qu’elle établit sont conformes au droit
positif . Toutes les dispositions de loi nettement abusives, voire
arbitraires, sont ainsi interdites. Il va sans dire que cette jurispru-
dence laisse le champ enti¢rement libre au contrble juridique dans
I’élaboration des dispositions de loi. L’appréciation du législateur

% Cf Engler, dans Das Bundesverfassungsgericht, loc. cit., p. 104.

97 BVerfGE 1, 208 (233).

% Cf p. ex. BVerfGE 1, 14 (52); 1, 208 (247); 4, 144 (155); 11, 245 (253);
14, 142 (150) et 221 (238); 17, 122 (130) et 199 (203).
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s’inscrit dans les limites marquées par le précepte de la justice.

Dans ce domaine encore, justement, la réserve et la modération
de la Cour constitutionnelle fédérale se sont manifestées a nouveau a
Poccasion des jugements sur I’opportunité d’une mesure et des appré-
ciations que la vie politique lui a donné T'occasion d’émettre. Dans
de nombreux arréts, la Cour constitutionnelle n’a cessé d’insister sur
le fait que la discrétion du législateur ne lése les principes juridiques
que si elle outrepasse ses limites, s’il en est fait un usage abusif ou
contraire au sentiment général de la justice *°. Dans d’autres arréts,
il est dit qu'une disposition de loi ne peut étre rejetée que si elle
manque évidemment d’objectivité 1%0. Le Cour constitutionnelle n’a
cessé d’interpréter les lois dans le sens de la Constitution; autrement
dit, elle na pas déclaré une loi inconstitutionnelle aussi longtemps
que son libell¢ peut étre interprété d’une facon conforme & la Con-
stitution. De cette fagon également, la Cour a contribué a maintenir
I’équilibre des forces 2 I'intérieur de I’Etat démocratique, et en méme
temps elle a marqué les limites que les principes généraux du droit,
et notamment celui de la justice, avec toutes leurs conséquences,
assignent a la liberté de I’individu.

En conclusion, il faudrait encore rappeler, au sujet du recours
constitutionnel, qu’'il ne saurait étre fondé sur la violation de la
Convention européenne des Droits de I'Homme du 4 novembre
1950 191, Cette Convention, il est vrai, a force de droit en matiére
fédérale 12, et étant couverte par le droit international public elle se
trouve protégée contre I'amendement; il ne s’agit cependant pas de
dispositions constitutionnelles dont on puisse invoquer la violation
devant la Cour constitutionnelle fédérale. Les garanties étendues
offertes par la Loi fondamentale ainsi que Diirig le fait observer,
protegent toutefois plus sfirement les valeurs humaines % que les
dispositions de la Convention européenne des Droits de I’Homme.
La grande importance reconnue aux droits de I'individu, grice 2 la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale en particulier,
montre combien cette observation est exacte 104,

5. Conclusion

La juridiction en matiére constitutionnelle a en Allemagne le
caractére d’une expérience, dont les événements des derniéres années

9% Cf a ce sujet BVerfGE 1, 14 (52); 3, 58 (135 s.); 3, 288 (337); 4, 7 (18);
4, 219 (244); 4, 352 (356); 12, 326 (337 s.) et 341 (348); 13, 181 ss.; 14, 13
(17); 15, 167 (201); 17, 210 (216 et 222); 17, 319 (330) et 18, 315 (325).

100 BVerfGE 12, 326 (333); 18, 121 (124).

101 Cf BVerfGE 10, 271 (274); aussi Friesenhahn, loc. cit.,, p. 78 s.; Federer,
loc. cit., p. 48; Maunz-Diirig, loc. cit., art. 1, No marg. 59; Maunz-Sigloch-
Schmidt-Bleibtreu-Klein, loc. cit., § 90, No marg. 51.

102 Cf OVG Miinster du 25.11.1955, DOEV 1956, 438.

103 Maunz-Diirig, loc. cit., No marg. 60.

104 Détails cf ibid., No marg. 61 ss.
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ont largement confirmé la réussite. La Cour constitutionnelle fédérale
est devenue un agent d’information et a contribué dans une large
mesure, par son autorité et le contenu objectif de ses arréts, & la
reconstruction de I’Etat allemand effondré & la fin de la seconde
guerre mondiale. La Cour constitutionnelle fédérale se trouve souvent
au centre de rudes tensions entre le droit écrit et le droit subjectif,
entre la liberté de la personne individuelle et ’ordre de la collectivité,
entre des forces politiques et des décisions juridiques d’une im-
portance fondamentale. Pendant toute son existence, la Cour s’est
efforcée de faire disparaitre ces tensions, dans un esprit de justice,
de respect des droits de I’homme et du principe fondamental de la
Primauté du Droit.



LA RHODESIE DU SUD ET LA PRIMAUTE
DU DROIT

par

LEO S. BARON #

«Nos ennemis tirent pleinement parti du fait
que le Gouvernement est résolu a agir dans le
cadre des lois constitutionnelles et a respecter
la Primauté du Droit . . .».

Le Ministre de l'ordre public au Parlement de
la Rhodésie du Sud, le 10 juin 1965.

11 est devenu banal de répéter quune société ne peut prétendre
que toutes ses démarches soient pleinement compatibles avec la
Primauté du Droit pour la seule raison que son gouvernement obéi-
rait strictement 2 la loi; encore faut-il que la loi elle-méme suffise
a «protéger l'individu contre un gouvernement arbitraire et pré-
serve sa dignité d’homme ». Cependant, qu’ils soient ou non juristes,
nombreux sont ceux pour qui la Primauté du Droit n’exigerait rien
de plus que la stricte légalité pour étre respectée. Nous nous propo-
sons donc dans le présent article d’examiner en premier lieu dans
sa substance le droit de la Rhodésie du Sud et de mesurer I'étendue
de ses insuffisances & I’égard de la Primauté du Droit, soit qu’il
omette, soit au contraire qu’il enjoigne ou qw’il autorise.

Un gouvernement peut toujours, cela va sans dire, pallier par
son comportement les lacunes d’un systéme juridique; aussi nous
proposons-nous de considérer dans quelle mesure et par quels
moyens le Gouvernement de la Rhodésie du Sud y est parvenu.

A. LA SUBSTANCE DU DROIT

En vue de comparer la substance du droit écrit d’un pays et
les exigences de la Primauté du Droit, il devrait normalement suffire
d’analyser sa Constitution, mais pour ce qui est de la Rhodésie du
Sud, Tanalyse doit étre poussée plus loin 4 cause de V’article 70, en
vertu duquel des lois antérieures incompatibles avec la Déclaration
des droits de I’'homme ont pu &tre conservées.

* LL.B. (Londres), avocat 2 Bulawayo, Rhodésie du Sud.
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1. La Constitution de 1961 !

La Rhodésie du Sud jouit de I’autonomie interne depuis 1923.
A la suite d’une Conférence qui se termina dans les premicres
semaines de 1961, le pays recut une nouvelle Constitution aux
conditions suivantes: la Grande-Bretagne faisait abandon de presque
tous les pouvoirs qu’elle s’était jusques la réservés, la Rhodésie
s’engageant, pour sa part, 4 accélérer son évolution politique et
sociale, premier pas vers un régime politique obéissant 2 la régle de
la majorité, qui était le but ultime de cette évolution. D’autre part,
la Déclaration des droits, désormais incorporée a la Constitution,
devait assurer I’élimination des mesures discriminatoires, I’égalité
devant 1a loi et la protection des droits et des libertés de I'individu.

En fait, cette accélération ne s’est pas produite, du moins dans
le sens envisagé. Bien au contraire, le pays s’est résolument engagé
dans une toute autre direction. Dés la fin de la Conférence, le Premier
Ministre, Sir Edgard Whitehead, interprétait la Constitution comme
un texte fondamental ayant pour objet d’assurer que le Gouverne-
ment demeurerait indéfiniment entre les mains des Blancs. Cette vol-
te-face, considérée comme une trahison par les nationalistes africains,
fut I'une des principales raisons qui leur firent rejeter la Constitution
et refuser de participer aux élections organisées en exécution de ses
dispositions. La raison essentielle fut en réalité le maintien des
restrictions au droit de vote; les Africains se voyaient attribuer quinze
sieges sur une liste B, alors que les conditions imposées & I'imma-
triculation sur la liste A, qui envoyait cinquante députés & I’Assem-
blée, demeuraient inchangées et excluaient pour des générations tout
espoir de voir instaurer dans le pays la régle de la majorité. Malgré
ceci, la formation d’extréme-droite appelée Front rhodésien put
exploiter le sentiment de panique qu’inspira la crainte de la majorité
pure et simple, et les élections de 1962 lui assurcrent a I’Assemblée
une majorité absolue, remportée exclusivement grice a la liste A et
au vote de la population européenne.

On a soutenu que si les nationalistes africains avaient agi diffé-
remment, lattitude du Gouvernement a 1’égard de la Constitution et
I’application qu’il lui a donnée auraient, elles aussi, été différentes.
Meéme si cela est vrai, cela ne constitue pas un argument. En s’inter-
rogeant sur les qualités et les défauts d’une Constitution, quelle
qu’elle soit, il ne suffit pas d’analyser son fonctionnement sous un
gouvernement animé de bonnes intentions. En effet , si un gouverne-
ment totalitaire ou mal disposé pour d’autres raisons & 1’égard de la
Constitution parvient a vider de sa substance cet instrument juridique,
et en particulier celles de ses parties qui traitent de la Déclaration

1 La date fixée pour Pentrée en vigueur de la majorité de ses dispositions a
été le ler novembre 1962.
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des droits, c’est que cette Constitution est mauvaise en elle-méme.
Toutefois, ’échec de la Constitution de 1961 n’est pas seulement d
a ses insuffisances propres. Aucun texte juridique, si bien rédigé
soit-il, n’est & I’abri d’une violation. Aussi, dans la mesure ou son
échec est di aux actes illégaux du gouvernement, on ne saurait en
attribuer la responsabilité ni au personnel politique ni a ceux qui
Pont rédigée. En revanche, dans la mesure out elle est demeurée
inefficace parce que le gouvernement a pu en circonvenir les termes
ou en violer V’esprit, tout en respectant la lettre de ses dispositions
ou de tout autre loi, on peut dire que ses vices lui étaient inhérents.

A la Constitution se trouve incorporée la Déclaration des droits,
qui assure en apparence la protection de la plupart des droits de
T’homme traditionnellement reconnus, mais non tous, les omissions
les plus notables étant, par exemple, le droit a la liberté de déplace-
ment et le droit au travail et au libre choix d’une profession. Toute-
fois, les protections assurées par la Constitution ont été rendues en
grande partie illusoires par 1’effet de nombreuses réserves et excep-
tions soigneusement choisies et fort efficaces. Nous n’allons pas nous
livrer ici & une analyse compléte de cette Déclaration, mais nous
nous arréterons seulement a certains de ses articles qui méritent un
examen particulier:

(1) Maintien en vigueur de lois antérieures — Article 70

Les passages pertinents de cet article sont les suivants:
Aucune disposition dune loi, aucun acte accompli en vertu dune loi,
ne seront considérés comme incompatibles avec aucune des dispositions
des articles 57 & 68 2, ou réputés contrevenir auxdites dispositions

b. Si la loi en question était en vigueur immédiatement avant le jour
fixé pour I'entrée en vigueur de la Constitution et a continué d’étre
en vigueur sans interruption depuis lors; ou

c. S'agissant d'une loi écrite, dans la mesure ol cette loi abroge et
remplace une disposition qui était contenue dans une autre loi écrite
& une date quelconque, postéricurement au jour fixé pour l'entrée
en vigueur de la Constitution. ‘

Le terme de «Loi» doit s’entendre de « toute disposition con-
tenue dans un instrument ayant force de loi et promulguée en vertu
d’un pouvoir conféré par I’Assemblée 1égislative », et aussi de « toute
loi non écrite . . . & I’exclusion du droit coutumier africain ».

A r’en pas douter, l’article 70 explique a lui seul, mieux que
tout autre, pourquoi la Déclaration des droits n’a pas réussi a attein-
dre les objectifs qu’on pouvait raisonnablement lui préter, et ici, les
hommes d’Etat britanniques doivent se reconnaitre pleinement res-
ponsables de 1a situation. On en est réduit aux hypothéses quant au

2 11 g’agit des articles ot les droits et libertés sont énumérés.
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point de savoir quelles assurances ont pu &tre données a la Grande-
Bretagne pour ’amener 3 introduire un article de ce genre, mais ce
qu’il y a de siir, c’est qu'elle a été amenée a croire qu’avec les avis
du Conseil constitutionnel, le recueil des lois tout entier serait passé
au crible et débarrassé de tout ce qu’il contiendrait d’incompatible
avec la nouvelle Constitution (en fait, dans I'un des premiers projets
soumis A la Conférence, il était dit que cette mise & jour se ferait
dans un délai de cinq ans). Le recueil des lois contenait déja des
mesures de sécurité extrémement sévéres et totalement incompatibles
avec la nouvelle Constitution, et il est difficilement concevable que
la Grande-Bretagne ait pu envisager leur maintien dans le droit
rhodésien: en effet, on ne rédige pas une charte compléte et détaillée
des Droits de ’'homme pour la réduire & néant, I'instant d’aprés — ce
a quoi aboutit dans une large mesure 'article 70.

Larticle 87 ne peut d’ailleurs que confirmer cette opinion. Il a
pour effet d’habiliter le Conseil constitutionnel & examiner toute loi
ou tout instrument 1égislatif en vigueur au jour fixé pour I’entrée en
vigueur de la Constitution et & « faire rapport & propos de toute Loi
ou tout instrument de ce genre qui, & son avis, serait incompatible
avec la Déclaration des droits si ladite Déclaration était applicable
en I’espéce’s. Le Conseil doit adresser ce rapport au Gouverneur et
ay Président de I’Assemblée 1égislative, et ce dernier est a son tour
tenu de soumettre ce rapport & I’Assemblée. Le Conseil constitu-
tionnel ne dispose que de certains pouvoirs limités pour retarder
I’adoption des projets de loi, et il est sans pouvoir 4 I’égard des lois
antérieures.® Toutefois, I’existence méme de Darticle 87, ainsi que
son libellé, montrent bien, semble-t-il, que P'intention du législateur
était d’adapter la législation existante & la Déclaration des droits.

Ainsi que nous le verrons plus loin, le pouvoir d’interdire des
partis politiques et autres organisations, des réunions publiques,
d’empécher certaines personnes d’assister 4 des réumions ou d’y
prendre la parole, d’interdire certaines publications, existait avant le
jour fixé, et c’est & cause de ce pouvoir que la plupart des droits et
libertés que la Constitution avait pour tiche de protéger se sont
trouvés réduits & fort peu de chose, en particulier le droit & la
liberté de la personne, le droit de ne pas &tre privé arbitrairement de
ses biens, la liberté d’expression, et la liberté de réunion et d’asso-
ciation. -

(2) Droit d la liberté de la personne — Article 58

'58 1. Nul ne sera privé de sa liberté personnelle, sauf dans les con-
ditions qui seront autorisées par la loi.

3 Voir paragraphe A. 1 (b) ci-aprés.
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2. Aucune loi ne pourra avoir pour effet de priver une personne
de sa liberté, sauf dans les cas énumérés ci-aprés:
(suit une liste de cas types jusqu’a I’alinéa k).
k. dans la mesure qui pourrait étre nécessaire & I’exécution d’un
ordre émis conformément & la loi et assignant la personne
en cause & résider dans une région spécifiée de la Rhodésie
du Sud ou lui interdisant d’y pénétrer, ou encore dans toute
la mesure qui pourrait se révéler nécessaire
i. pour instituer & lencontre de ladite personne une procé-
dure judiciaire ayant trait & 1’émission d’un tel ordre; ou

ii, pour restreindre la liberté de ladite personne au cours de
tout séjour qu’elle est autorisée & faire dans une partie
quelconque de la Rhodésie du Sud oili, en conséquence
d’un tel ordre, sa présence serait illégale si elle n’avait été
expressément autorisée.

1l se peut que la véritable signification de T'article 58(2) (k)
soit précisée par le Conseil privé & 'occasion d’'un proces en appel
actuellement en cours. Aussi nous abstiendrons-nous de toute ob-
servation a ce sujet. Il parait toutefois évident que I'alinéa (2) (k)
reconnait & I’Assemblée 1égislative le pouvoir de restreindre la liberté
de mouvement en période normale.* Cette interprétation est con-
firmée par le fait que la Déclaration des droits ne contient pas
d’articles traitant expressément de la liberté de mouvement.

(3) Droit de ne pas étre privé arbitrairement de ses biens —
Article 61
Protection contre l'immixtion arbitraire dans son domicile et
contre l'atteinte a la propriété — Article 62
Liberté de conscience — Article 64
Liberté d’expression — Article 65
Liberté de réunion et d’association — Article 66

Ces articles ont regu la libellé-type, & une exception prés.
Chacun d’eux contient des alinéas attribuant a2 PAssemblée 1égis-
lative le pouvoir d’apporter en période normale des dérogations aux
droits et libertés en question, et cela & des fins expressément énoncées
(par exemple, ’exercice de « pouvoirs de police »), et reconnaissant
aux tribunaux le droit de se saisir de toute affaire ot une loi de ce
genre serait attaquée. L’article 66 (3), par exemple, dispose ce qui
suit:

Si, dans une instance ..., une attestation écrite signée du Ministre est

présentée au Tribunal, aux termes de laquelle le Ministre estime que la

loi en cause est nécessaire pour les motifs ... exposés dans son attesta-
tion ...., ladite loi ... sera alors considérée comme nécessaire, sauf

]‘3 Ll'usage qui a été fait de ce pouvoir est analysé ci-aprés au paragraphe
.1 Q.
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si le tribunal, aprés avoir entendu le-demandeur, juge que, dans une
société qui professe un respect convenable pour les droits et les libertés
de lindividu, le caractére nécessaire de ladite loi, tel qu’il ressort de

T'exposé des motifs figurant dans I'attestation, ... ne peut raisonnable-
ment &tre accepté sans que des preuves convenables aient été présentées
au tribunal.

La protectlon assurée par ce pouvoir de revision attribué a
’autorité judiciaire est d’une valeur discutable. En effet, 1a procédure
est nécessairement lente et onéreuse, puisqu’elie se deroule en deux
temps. En un premier temps, le tribunal doit dire si le demandeur
a subi une entrave dans la ]oulssance de ses droits et, dans laffir-
mative (et apres que le Ministre 4 déposé une attestatlon), §’il lui faut
exiger une preuve convaincante de la nécessité de ladite loi. Si le
tribunal donne satisfaction au demandeur sur ces deux points, il rend

un jugement provisoire, enjoignant au Ministre d’exposer les raisons
pour lesquelles il n’y a pas lieu d’invalider la loi. En un deuxi¢me
temps 5, il statue sur la question terminale de savoir si les raisons
avancées par le Ministre sont probantes.

Lenteurs et frais mis & part, de telles dispositions sont difficile-
ment compatibles avec le respect de la Primauté du Droit. En effet,
méme si, en théorie, le Tribunal a le pouvoir de substituer son propre
jugement & celui du Ministre, dans la pratique, 'individu a toutes
chances de se voir définitivement débouté, face & la prérogative
ministérielle. I1 est bien évident qu’en exposant les motifs qui rendent
la loi nécessaire le Ministre définirait les conditions sociales et
politiques qui, & son avis, en sont & lorigine. Si P'avis du Ministre
est de nature 2 surprendre un homme disposant de sources d’in-
formations suffisantes sans doute, mais nullement exceptionnelles, le
Ministre devrait alors, pour convaincre le tribunal, soit énoncer en
détail les informations sur lesquelles repose son opinion, soit déclarer
que sa conviction est sincére et repose sur des renseignements dont
il ne peut divulguer ni la nature ni les sources, et ce dans I'intérét
général de la sécurité.

1l est de la nature des choses, et ce d’autant plus que I’'on n’irait
sans doute jusqu’au deuxiéme temps de ’enquéte que si les cir-
constances en question n’étaient pas connues des personnes disposant
de sources d’informations suffisantes, que le Ministre opte pour la
deuxiéme des possibilités qui lui sont offertes et que nous avons
mentionnées au paragraphe précédent. Devant une telle déclaration,
il est virtuellement impossible de contester I’exercice de la préro-
gative ministérielle; or, peut-on croire que le libellé de cet article
donne & un tribunal une plus grande liberté d’appréciation?

Cette procédure appelle une autre objection, qui se fonde sur
la portée extraordinairement vaste de la disposition en question. Elle

S Maluleke contre Minister of Law and Order (1963(4)), S.A.L.R. 206 et 209.
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aboutit a une situation désagréable et, 4 tout prendre, fort peu
souhaitable. On ne peut douter que les organes judiciaires soient
mieux qualifiés que les organes 1égislatifis pour se prononcer sur le
caractére d’une société « qui professe un respect convenable pour
les droits et les libertés de I'individu ». Mais, pour pouvoir exercer
pleinement ce pouvoir de jugement, les organes judiciaires doivent
faire usage de leur propre discrétion, aux lieu et place de celle de
I’Assemblée 1égislative, et cela pour des raisons politiques. Quel que
soit le jugement rendu, il ne pourra manquer d’étre mal accueilli par
le groupe de la collectivité qui, & tort ou a raison, sera convaincu
que le jugement s’est inspiré de considérations politiques. Or une telle
conviction compromeitrait inévitablement 'idée que I'on se fait de
Pimpartialité des juges.

(4) Protection contre la discrimination — Article 67

Dans son paragraphe 4, cet article apporte de telles restrictions
i la protection contre la discrimination qu’il lui enléve toute valeur.
Non seulement les lois antérieures de caractére discriminatoire sont
conservées en vertu de l’article 70, mais, en vertu de la réserve
introduite par ce paragraphe, il est possible de promulguer de nou-
velles lois, & condition que leur caractére discriminatoire ne soit pas
plus accusé que celui des lois antérieures. Or, étant donné le caractere
des lois existant au jour fixé pour I'entrée en vigueur de la Consti-
tution, une telle restriction ne devrait causer de souci a personne,
méme dans les milieux les plus extrémistes.

(5) Périodes d’exception — Article 69

Il arrive que de graves atteintes soient portées aux libertées de
P'individu pendant des périodes d’exception; c’est 13 un mal néces-
saire.® Encore faut-il, pour que 1a Primauté du Droit soit respectée,
quil s’agisse vraiment d’un état d’exception et non d’une simple
tentative pour tourner les obstacles que rencontrerait le gouverne-
ment en temps normal s’il voulait porter atteinte aux droits et libertés
consacrés de I'individu. Lorsqu'une Constitution permet au gouver-
nement de définir 4 son gré les circonstances qui créent un état
d’exception 7, les droits de l'individu risquent a tout coup d’étre
écrasés. Aussi, lorsqu’une disposition donne naissance a des pouvoirs

8 On comprend mal, cependant, pourquoi on a estimé nécessaire de suspen-
dre, pendant la durée d’une période d’exception, la liberté de conscience et de
religion (Article 64).

7 Pour définir un état d’exception, au sens de Particle 72 (2) on s’est contenté
de spécifier que la période d’exception initiale (qui ne doit pas dépasser trois
mois) doit faire Y'objet d'un rapport 2 1'Assemblée 1égislative, ladite période
ne pouvant étre prolongée qu'en exécution d’une résolution de 1’Assemblée.
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de ce genre, convient-il tout particulitrement d’en analyser Pefficacité
en partant de I’hypothése que le Gouvernement est animé d’inten-
tions hostiles. On a déclaré a plusieurs reprises que la Primauté du
Droit ne pouvait se concevoir dans aucun pays, & moins que ces
pouvoirs ne se trouvent limités, par exemple par 1’énoncé des condi-
tions qui permettent de proclamer un état d’exception.

Etant donné la situation qui régne en Rhodésie, il ne sera pas
nécessaire d’examiner de trop pres les difficultés que souléverait une
définition de caractére universel.® Le pouvoir discrétionnaire que la
Constitution a conféré i I’Assemblée 1égislative demeure, en dépit de
tous les efforts, incompatible avec la Primauté du Droit, et ceci est
particuli¢rement vrai lorsque la structure économique et les lois
électorales concentrent en fait tous les pouvoirs 1égislatifs entre les
mains d’une minorité raciale. Il est parfaitement vain, dans ces
conditions, de prescrire qu’il sera fait rapport & ’Assemblée 1égis-
lative et que celle-ci aura seule le pouvoir de polonger la période
d’exception.®

Il convient d’évoquer ici trois caractéristiques de l'utilisation
qui a été donnée aux pouvoirs étendus conférés par 1’article 69. Nous
parlerons plus loin de la loi sur les pouvoirs exceptionnels 1%; elle
permet de déclarer un état d’exception, soit lorsquune situation
«menace de se produire 3 bref délai », soit seulement dans certaines
localités, et elle autorise l'internement par mesure administrative.
C’est ainsi que I’état d’exception a été proclamé dans des régions
excentriques et faiblement peuplées ol régnait un calme a peu prés
complet; le Ministre de I’ordre public a déclaré sans ambages '* que
«la violence et I'intimidation ne se manifestaient en ce moment que
de facon insignifiante, mais que le danger et la menace véritables se
trouvaient dans les préparatifs poussés par les quelques principaux
chefs se trouvant dans les régions touchées par la proclamation ».

Plusieurs personnes ont été internées a la suite de la proclama-
tion d’'un état d’exception.’? A cet égard, l'extrait suivant de la
déclaration du Ministre est particulicrement révélateur *3: « Il est
cependant un aspect particulitrement important de 1’état d’exception

8 11 faut admettre, par exemple, qu'une violente opposition interne a I'autorité
constituée peut prendre des proportions qui justifieraient des mesures excep-
tionnelles; or, &4 partir de quand un mouvement insurrectionnel de ce genre
fait-il peser une menace sur la vie de la nation, & supposer que ce soit jamais
Ie cas? Au contraire, une telle opposition devrait-elle étre définie comme une
sorte de «situation d’exception de moindre gravité»?

® Surtout si I'opposition ne parvient pas a empécher I'adoption de la loi
portant amendement @ la Ioi sur l'internement administratif. Voir paragraphes
A. 2 (3) et B. 1(2) ci-aprés.

10 Paragraphe A. 2 (3) ci-aprés.

1t Hansard, 10 juin, Col. 26.

12 Voir paragraphe B. 3 (1) ci-aprés.

3 Hansard 10 juin, Col. 25.

=
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auquel doivent toujours penser ceux qui ont la charge de préserver
Pordre public: ce sont les pouvoirs qui permettent en pareille cir-
constance de frapper d’internement toute personne qui, de I’avis du
Ministre, doit étre arrétée ou internée dans I'intérét général ».

Il ne sera peut-étre pas hors de propos d’estimer ici que les
pouvoirs de I’Assemblée et du Gouvernement pourraient &tre limités,
selon qu’il s’agit d’une menace pesant sur I’ensemble de la nation ou
d’une agitation se produisant dans de petits groupes. Pour établir
une telle définition, il faudrait pouvoir distinguer les degrés dans les
« situations d’exception », en tenant compte de la mesure par laquelle
il peut étre permis de porter atteinte aux droits de I’homme. Une
telle restriction contribuerait notablement & assurer que le Gouver-
nement ne ferait usage de ses pouvoirs extrémes que dans des
circonstances elles-mémes extrémes, et que la suspension compléte
des droits consacrés — et, en particulier, du droit a la liberté de la
personne — ne serait autorisée qu’en cas de situation d’exception
d’importance vraiment nationale et non pour une simple insurrection
de caractére local.

(6) Pouvoirs et attributions du Conseil constitutionnel — Articles
83 a 87

Selon une opinion largement répandue, le Conseil constitution-
nel, organe multiracial chargé de veiller sur la Constitution, agirait
a la maniére d’un frein trés efficace sur ’Assemblée 1égislative. A y
regarder de plus prés cependant, on constate ici encore que la pro-
tection est tout & fait illusoire.

Aussitdt apreés qu'un projet de loi a été examiné en derniére
lecture, il est transmis au Conseil constitutionnel, lequel doit déclarer
dans un délai de trente jours si 'une ou Pautre de ses dispositions
sont incompatibles avec la Déclaratioin des droits; si tel est le cas,
mais si le projet est assuré de la protection de ’article 70, le Conseil
constitutionnel en fait la constatation dans son rapport. Ce dernier
n’a cependant pas pour effet de condamner le projet au sens de
Particle 71 (6) (qui a trait au réglement des frais des proces faisant
jurisprudence). Une disposition ayant fait ’objet d’un rapport défa-
vorable du Conseil peut &tre adoptée immédiatement par I’Assem-
blée, & la majorité des deux tiers, et c’est seulement faute pour une
telle majorité d’étre réunie que le projet ne peut étre présenté a
nouveau avant six mois.4

# Le Conseil constitutionnel a fait un rapport défavorable sur le projet por-
tant amendement 2 la loi qui instituait les dispositions de caractére provisoire
en matiére d’internement administratif, et ce & un moment ot le Gouvernement
ne disposait pas d’'une majorité des deux tiers & PAssemblée 1égislative. L’op-
position ne se manifesta pas et la majorité requise fut obtenue sans difficulté.
Voir aussi B. 1 (2) ci-apres.
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Toutefois, méme ces pouvoirs trés limités peuvent étre balayés
par le Premier Ministre, quels que soient les désirs de sa majorité.
En vertu de P’article 85 (1), en effet:

Si, lorsquun projet de loi a été examiné en derniére lecture par I’As-
semblée législative et n’a pas encore été soumis au Conseil constitution-

nel ..., le Premier Ministre certlfle qu’il présente un caractére d’'urgence
tel . qu’11 serait contraire a I'intérét public de retarder sa promulga-
tion ..., le Gouvernement pourra légitimement lui donner son assenti-

ment 1mmed1at

Le seul pouvoir réel dont dispose le Conseil constitutionnel est
d’assurer le paiement des frais de justice de tout procés qui, & son
avis, « par ses caractéristiques, fait jurisprudence lorsqu’il s’agit de
juger de la validité » de la loi ou de la disposition en cause. B1e
mandat de paiement nécessaire ne sera émis que si le Conseil a donné
un avis favorable sur les mesures examinées.

¥ ok ok %

Il est manifeste que la Déclaration des droits, pour qui évalue
objectivement son efficacité lorsqu’il s’agit de prévenir les abus et
Iarbitraire du pouvoir 1égislatif & I’égard des droits et libertés de la
personne, est bien loin de satisfaire aux exigences de la Primauté du
Droit. Il est toutefois impossible d’apprécier pleinement ces insuf-
fisances sans avoir analysé les lois antérieures maintenues en vigueur
grice a Varticle 70.

2. Autres lois

Dans I'ensemble, ’Assemblée 1égislative n’a pas estimé néces-
saire d’adopter de nouvelles lois; & I’exception de certains amende-
ments apportés a la loi existante et qui ont rendu les pouvoirs de
I’Etat plus draconiens encore qu’auparavant, les trois lois que nous
allons maintenant examiner existaient déja au jour fixé pour I’entrée
en vigueur de la Constitution. Nous bornerons notre analyse aux lois
sur la slireté de ’Etat 18; par souci de briéveté, nous avons laissé de
c6té les lois de caractere discriminatoire.

15 Article 71 (6).

16 J1 serait particuliérement révélateur, encore qu'étranger A notre sujet, de
faire I'historique des lois sur la siireté de I’Etat en Rhodésie du Sud et de
mesurer les empi¢tements toujours plus lmportants qu'ont subi peu a4 peu les
libertés individuelles depuis quelques années. Il est partlcuherement décou-
rageant de lire certains discours prononcés au Parlement pour expnmer T'op-
position @& 1’égard de tel ou tel projet de loi, puis de les comparer i ’attitude
des députés d’aujourd’hui — laquelle ne fait d’ailleurs que refléter celle de
leurs électeurs.
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(1) Loi sur les organisations illégales (15 mai 1959)

Dans son article 3, cette loi donne au Gouverneur 7 le pouvoir
de déclarer illégale toute organisation s’il lui parait:

a.

que l’activité de cette organisation ou de I'importe lequel de ses

membres :

i. est de nature 4 porter atteinte 4 la sécurité publique, & troubler
ou 4 compromettre I'ordre public ou & menacer la tranquillité
ou la siireté de la Rhodésie du Sud; ou ‘

ii. fait courir un danger A la paix, 4 I’ordre public ou au Gouverne-
ment constitutionnel, ou les menace;

iii. est de nature A susciter des sentiments de mésentente parmi les
habitants de la Rhodésie du Sud ou de promouvoir des senti-
ments d'inimitié ou d’hostilité entre les diverses races de sa po-
pulation ou & Yintérieur de ces races; ou

que cette organisation est dominée par une autre organisation, quelle
qu’elle soit, qui a son siége en dehors de la Rhodésie du Sud, dont le
nom est mentionné ou qui est décrite en termes expres ou généraux
a la deuxi¢me partie de la Liste, ou qu'elle lui est affiliée, participe
& son activité, et se consacre & promouvoir ses objectifs ou & pro-
pager ses opinions.

L’alinéa b) est particulitrement intéressant et on rencontre les
organisations suivantes dans la deuxiéme partie de la < Liste »:

Fédération syndicale mondiale

Conseil mondial de la Paix

Fédération mondiale de la Jeunesse démocratique
Fédération démocratique internationale des femmes
Union internationale des étudiants

Congrés national africain de 1'Union Sud-Africaine.

En vertu de Particle 6, 1& Gouvernement est habilité 4 ordonner
que toute personne qui a été responsable ou dirigeant d’une organisa-
tion déclarée illégale par application de l’article 3:

a.

se démette, dans les délais qui seront spécifiés dans l'avis, de sa
charge de responsable, de dirigeant ou de sa qualité de membre de
cette organisation, ou du genre d’organisation spécifié dans 1’avis;
s’abstienne d’accepter aucun poste de dirigeant ou de responsable,
ou de devenir membre de toute organisation ou de tout genre d’or-
ganisation spécifié dans ’avis, et ce pendant une période également
spécifiée dans I’avis et qui ne pourra dépasser trois ans.

L’article 8 confére aux membres de la police des pouvoirs trés
étendus en matiére d’accés dans les habitations et de perquisition; ils
peuvent notamment en user sans mandat s’ils < ont de bonnes raisons
de croire que le temps passé & attendre la délivrance d’un mandat en
vertu dudit article rendrait la perquisition sans objet ».

17 C’est-a-dire le Gouverneur en son Conseil.
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Nous analysons le détail de I'article 9 au paragraphe B.2 (2)
ci-aprés. '

L’article 11 a pour effet de consacrer par la loi un certain
nombre de présomptions. Une personne peut, « jusqu’a preuve du
contraire », étre présumée appartenir & une organisation illégale si
elle assiste & une réunion de cette organisation ou si des livres ou des
documents, des insignes, etc., sont trouvés en sa possession ou sous
sa garde. Les dispositions de ce genre, et plus particuliérement celles
qui font retomber sur 1’accusé le fardeau de la preuve, sont carac-
téristique des amendements sur la sécurité qui ont été adoptés au
cours de ces derniéres années.

L’article 13 dispose que, si le Ministre « a certifié qu’a son
avis, la procédure judiciaire dont pourra faire I'objet devant un
tribunal une espéce se rapportant directement a la présente loi,
devrait se dérouler a huis clos, le tribunal pourra ordonner le huis
clos ».

(2) Loi du 2 décembre 1960 sur le maintien de Pordre public

L’article 4 de cette 1oi est libellé comme suit:

afin de dissiper toute équivoque quant & la loi existante, il est précisé

ce qui suit:

a. que la liberté communément dénommée «liberté de réunion» ne
confére & aucun individu le droit de se trouver en un lieu situé sur
un territoire appartenant & la Couronne, & une municipalité ou 2
tout autre personne, ou qui leur est dévolu;

Cette disposition est loin d’étre inoffensive, puisque dans les
zones africaines urbaines, les salles de réunion, terrains de jeux et
autres lieux similaires que P'on pourrait s’attendre a voir utiliser
comme lieux de rassemblement appartiennent soit 3 des municipa-
lités, soit a une autre entité, telle que les Chemins de fer de Rhodésie
ou les Charbonnages de Wankie.

Le Titre I de la loi traite des cortéges, rassemblements et
réunions. En son article 6, la loi dispose que les cortéges sur la voie
publique seront soumis A la réglementation d’une autorité (qui sera
généralement un fonctionnaire supérieur de la police de la région).
Le libellé de T'alinéa 2 est particuliérement intéressant; il fait
obligation & toute personne désireuse d’organiser un cortége d’en
demander ’autorisatioin a 1’autorité responsable; «et si cette derniére
est convaincue que ce cortége ne semble pas devoir porter atteinte a
la tranquillit¢ publique ou occasionner ou provoquer de désordre,
elle délivre, sous réserve des dispositions de I’article 10, une autori-
sation » dans laquelle seront notamment stipulées toutes les con-
ditions qui lui paraissent nécessaires. Il est manifeste que la maniére
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dont cet article est rédigé confére 4 I'autorité responsable une liberté
de décision pratiquement illimitée en la maticre.

L’article 7 a été amendé depuis le jour fixé pour l’entrée en
vigueur de la Constitution et il n’a pas été considéré comme protégé
par Particle 70 de la Constitution.!® Il a pour effet d’interdire toute
réunion publique le dimanche ou les jours fériés, sauf si ces réunions
appartiennent 3 une catégorie définie & la liste No 1 annexée a la loi
ou 2 une autre catégorie faisant I'objet d’une autorisation ministérielle
spéciale. En vertu de la liste No 1, échappent aux dispositions de
Particle 7 un grand nombre de réunions ayant des buts religieux ou
éducatifs, se proposant de distraire, de créer des liens d’amitié ou
ayant trait 4 des activités agricoles ou industrielles, (et notamment
les réunions organisées par des syndicats reconnus et & des fins
purement syndicales), mais sont et demeurent interdites toutes
réunions de caracteére politique. C'est ainsi que les agriculteurs
peuvent se réunir «a des fins non politiques»; que les déjeuners,
diners ou bals organisés par des cercles, associations ou organisations
« dépourvus de tout caractére politique » sont autorisés, alors que
ces dérogations ne s’appliquent pas & des réunions organisés par des
cercles, associations ou organisations, « qui ont un caractére politique
et au sein desquels les débats aussi bien que les questions traitées
elles-mémes ont un caractére politique»

En vertu des articles 8, 10 et 11, les commisaires de district et
les autorités responsables disposent de pouvoirs trés étendus pour
interdire ou pour surveiller les réunions publiques et les cortéges
sur la voie publique. Quant aux articles 12 et 13, ils conférent au
Ministre des pouvoirs du méme genre, plus grands encore, lui per-
mettant notamment d’interdire & telle personne d’assister & des
réunions.

L’article 17 habilite tout fonctionnaire de la police « en vue d’assurer
pleinement I’exercice de ses pouvoirs de prévention, ainsi que P'exé-
cution de ses devoirs de prévention », & interdire & toute personne a
une réunion d’y prendre la parole, d’entrer et de deumeurer dans
tous locaux, y compris des locaux de caractére privé ou trois per-
sonnes ou plus se trouvent rassemblées, « s’il peut raisonnablement
estimer qu’il pourrait en résulter une atteinte a 1’ordre public, ou
qu’une déclaration séditieuse ou subversive pourrait y &tre faite ». Il
ne faut pas entendre par «locaux» au sens de cet article, ceux qui
servent a la résidence de particuliers; en revanche, I’expression
«locaux de caractére privé » doit s’entendre de tous locaux auxquels
le public n’a accés (a titre onéreux ou gracieux) qu’avec I'autorisation
du propriétaire, de ’occupant ou du locataire. C’est en vertu de cet
article que la police a fait irruption dans une réunion de Porgane

18 Voir l'affaire Maluleke, paragraphe B. 3 (2) ci-aprés.
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directeur d’un parti politique africain qui se tenait dans des < locaux
de caractére privé». La police ayant refusé de quitter les lieux, les
membres de ce Comité durent se réfugier dans une maison parti-
culitre.

Le Titre II de la loi est consacré aux publications imprimées.
En vertu de I’article 18, si le Gouverneur estime que « impression,
la publication, la diffusion ou la possession de toute publication ou
série de publications pourrait porter préjudice 4 la sireté ou a la
sécurité publiquesi»>, il peut interdire cette publication par décret.
$’il s’agit d’un journal qui était immatriculé en tant que tel & la date
du 2 décembre 1960, le Gouvernement ne peut prendre d’arrété de
ce genre qu’aprés y avoir été autorisé par une résolution de I’Assem-
blée 1égislative.!®

En vertu de l’article 20, le Ministre des Postes ou tel de ses
collaborateurs désigné par lui, tout fonctionnaire des douanes ou
toute autre personne autorisée par le Ministre peut retenir, ouvrir et
examiner tout paquet ou article «qu’il soupconne contenir une
publication interdite ou un extrait d’une telle publication ».

Par le Titre III de la loi (articles 21 & 48) sont créées de trés
nombreuses infractions, pour la plupart desquelles le fardeau de la
preuve retombe sur 1’accusé. Ces dispositions ont ensemble des effets
trés étendus, et les peines prévues sont sévéres. En bien des cas, il
n’est pas prévu doption pour une amende, et ailleurs la peine
minimum est la seule qui soit prévue. Nous n’examinerons cependant
ici que quelques-unes de ces infractions, et d’abord celles qui résul-
tent de I'article 26:

Quiconque commet 'un des actes ci-aprés, sans pouvoir apporter la
preuve qu’il avait pour ce faire une raison admise par la loi:

suivre constamment un tiers d’un lieu dans un autre;

pogp

agir ou se comporter d'une fagon susceptible de contraindre ou

d’amener un tiers & agir ainsi qu’il aurait 1également le droit de ne

~ pas le faire;

e. agir ou se comporter dune facon susceptible de contraindre ou
d’amener un tiers & ne pas agir ainsi qu'il aurait 1également le droit
de le faire;

f. exiger d’un tiers qu’il adhére ou s’abstienne d’adbérer & un parti ou
& une organisation politique donnés, ou s’efforcer de contraindre un
tiers & le faire;

g. exiger d'un tiers qu'il lui présente un document, un insigne ou tout
autre objet montrant que cette tierce personne est membre d’un
parti ou d’'une organisation politique quelconque?0;

se rendra coupable d'une infraction et sera passible d’une peine d’em-

prisonnement d'une durée maximum de dix ans.

15 Voir 'affaire de I’African Daily News, paragraphe B. 2 (1) ci-aprés.
20 Jci encore, on note l'insistance avec laquelle la loi retient les activités de
caractére politique.
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Selon les alinéas d) et €) ci-dessus, c¢’est commettre une in-
fraction que d’inviter quiconque a accomplir un acte qui n’est nulle-
ment obligatoire (venir prendre le thé, par exemple), si cette invita-
tion s’accompagne d'un élément d’intimidation ou de violences
illégales; si, d’autre part, 'infraction est commise pour des « raisons
politiques », 1a peine est de trois ans d’emprisonnement au moins.?!
Ces dispositions ont eu des résultats parfois navrants. C’est ainsi
qu'une femme a été condamnée a la peine minimum pour avoir, dans
une brasserie, renversé d’un coup de pied les chopes d’autres con-~
sommateurs, en s’écriant: <« Ce n’est pas comme cela qu’on boit de
la biere». (Le procés de Joshua Nkomo se déroulait & la méme
époque).

11 vaut la peine de citer intégralement le texte de Particle 32:

Quiconque fera usage d’une épithéte injurieuse, déplaisante ou sarcasti-
que & ’égard d’une tierce personne, afin d’exprimer son sentiment, lors-
que cette tierce personne

a. a entrepris, poursuivi, repris ou cessé un travail pour un employeur,
quel qu’il soit; ou

b. a accepté de servir dans la police supplétive ou dans un département
ministériel;

se rendra coupable d’une infraction et sera passible d’une amende de

100 £ au plus ou d’une peine de prison d’un an au plus.

En vertu de Particle 34, quiconque, lors d’une réunion publique,
« provoque du tapage afin d’empecher directement ou indirectement
Ies partlclpants 3 cette réunion de traiter les questions inscrites a
leur ordre du jour », commet une infraction et se rend passible de
100 £ d’amende ou ‘d’un an de prison.

Les articles 39 et 41 traitent respectivement de l'autorité
dévolue 2 la police et des actes visant a saper 'autorité des pouvoirs
publics. C’est ainsi que toute parole ou tout acte susceptibles d’ex-
poser un membre de la police ou la police elle-méme, ou I'une ou
lautre de ses sections, au mépris, au ridicule ou i la mésentente,
constitue une infraction; des dispositions analogues sanctionnent ce
comportement lorsqu’il s’exerce & 1’égard de tout fonctionnaire ou
d’une catégorie quelconque de fonctionnaires. En vertu de l'article
39, un homme qui, dans un discours, avait traité de « petits garcons »
les policiers présents, fut condamné & quatre mois de prison. Sa con-
damnation fut confirmée en appel, mais il bénéficia du sursis.??

L’article 44, qui traite des publications et des déclarations sub-
versives, a beaucoup contribué 2 restreindre la liberté de parole. Il
contient huit définitions différentes de la déclaration subversive,
parmi lesquelles deux ont permis d’exercer des poursuites & I’égard

2 Article 59.
22 T’article 39 ne prévoit pas de peine d’amende au choix.
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de nombreux nationalistes africains; ce sont les suivantes:

toute déclaration susceptible

i ...

ii. de susciter la désaffection & I'encontre ... du Gouvernement ou de
la Constitution de la Rhodésie du Sud ... ou de I'administration de
la justice dans ce pays;

v. d’engendrer ou de promouvoir un sentiment d’hostilité & 1'égard de
tout groupe, section ou classe appartenant & la collectivité nationale
ou vivant en son sein, de I’exposer au mépris, au ridicule ou & la
mésentente pour des motifs de race, de religion ou de couleur;

L’alinéa 2 de cet article contient une définition des infractions,
ainsi qu’une réserve en vertu de laquelle 1’accusé ne pourra étre
condamné s’il convainc le tribunal que sa déclaration a été faite de
bonne foi et dans I'intention

i. de montrer que le Gouvernement a été induit en erreur ou qu'il
s’est trompé lorsqu’il a pris une mesure quelconque; ou

ii. d’appeler l'attention du public sur des erreurs ou des défectuosités
existant dans les systémes du Gouvernement, dans la constitution ou
dans ’administration de la justice, afin de réformer ces erreurs ou
ces défauts; ou

iii. d'insister auprés d’'une personne quelle qu'elle soit pour gu’elle
s'efforce de faire modifier par des moyens légaux toute disposition
de 1oi,

et que ladite déclaration a été faite de bonne foi, en des termes raison-

nables, décents et respectueux, et sans imputer & quiconque de mobile

cupide ou déshonnéte.

Il était donc des plus malaisés, pour un homme politique
africain, de critiquer le Gouvernement en public sans tomber sous le
coup de cet article. En effet, la distinction entre parti au pouvoir et
gouvernement en tant qu’entité abstraite lui aurait vraisemblablement
échappé; il était difficile aussi de ne faire aucune mention des
« Blancs » en parlant de la Rhodésie, et des mentions de ce genre
auraient fréquemment été sanctionnées par des condamnations, i
moins que le tribunal ait jugé que c’était le parti au pouvoir qui était
visé; enfin, toute intempérance verbale aurait enlevé a l'orateur la
protection que lui offrait le dernier membre de phrase.

Pour un grand nombre d’infractions définies dans cette partie
de la loi, il n’est pas prévu de mise en liberté sous caution tant que la
procédure d’appel est en cours, et le Code de procédure pénale con-
tient une disposition générale aux termes de laquelle ni un accusé ni
un condamné qui a fait appel ne peuvent &tre libérés sous caution
« si PAttorney General atteste que la sécurité publique s’en trouverait
probablement compromises.

On trouve ou Titre IV des dispositions de toute sorte, et notam-
ment D’article 50 qui a permis d’assigner de nombreuses personnes
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a résidence dans diverses régions du pays. Dans sa forme originale,
cet article était rédigé comme suit:

1.

Si & un moment quelconque, il apparait au Ministre que le maintien

de Yordre public dans toute partie de la Rhodésie du Sud lexige,

il pourra... ordonner & tout individu de se conformer & l'une des

mesures énumérées a I’alinéa 2 ci-dessous, ou & toutes ces mesures

a la fois.

En vertu de P’alinéa 1 ci-dessus, il peut éire ordonné & tout individu

de se conformer & I'une des mesures suivantes, ou 3 toutes ces me-

sures & la fois:

a. sauf dans la mesure ol il y sera autorisé par 'ordre dont il fait
I'objet, ou par une permission écrite délivrée par le Ministre,
Pindividu en cause ne devra pas se trouver dans la région de la
Rhodésie du Sud qui lui sera notifiée et ce, pendant toute la
durée spécifiée, laquelle ne pourra excéder trois mois;

b. sauf dans la mesure ot il y sera autorisé par lordre dont il a fait
Pobjet, ou par une permission écrite délivrée par le Ministre,
I'individu en cause devra demeurer dans la région de la Rho-
désie du Sud qui lui sera notifée et ce, pendant toute la période
spécifiée, laquelle ne pourra excéder trois mois;

¢. L’individu en cause devra faire connafitre ses déplacements &
Pautorité qui lui sera indiquée, de la fagon, aux dates et pendant
1a période qui seront spécifiées; ladite période ne pourra toutefois
excéder trois mois.

Une mesure conforme aux dispositions du paragraphe a. de I'alinéa

2 peut étre prise & I’égard de tout individu qui se trouve hors de la

région spécifiée.

Toute mesure prise en vertu du présent article entre en vigueur des
le moment ou elle aura été notifiée & 'individu qui en fait I'objet;
lorsque ledit individu, lors de cette notification,

a. s’ s’agit d’'une mesure mentionnée au paragraphe a) de I’alinéa 2)
ci-dessus, se trouve a lintérieur de la région spécifiée dans ladite
mesure; il pourra en étre éloigné; ou

b. §’il s’agit d’'une mesure mentionnée au paragraphe b) de I'ali-
néa 2) ci-dessus, se trouve hors de la région spécifiée dans ladite
mesure, il pourra y étre conduit, dans I'un et I'autre cas, par un
membre de la police.

Au cours de son transfert, il sera considéré comme étant appré-
hendé conformément a la loi.
Le mandat décerné contre I'individu en cause contiendra une dé-
claration I'informant qu’il lui est loisible de faire objection et d’adres-
ser des représentations au Ministre dans les sept jours qui suivront
la notification de la mesure dont il fait I’objet. Si les représentations
écrites sont recues dans les sept jours qui suivent la notification de
ladite mesure, le Ministre les examinera et révoquera ladite mesure
ou fera connaitre 4 I'individu qui en fait I'objet son refus de la
révoquer,

Larticle ci-dessus a pris effet quelques semaines avant le jour
fixé pour P'entrée en vigueur de la Constitution. Peut-&tre n’y a-t-il
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1 qu’une simple coincidence, mais il se peut aussi que 1’Assemblée
Iégislative ait craint que cet article ne fiit incompatible avec la
Déclaration des droits, (laquelle était naturellement déja connue).
Lorsque la Constitution fut entrée en vigueur, la durée de la période
fut portée (en vertu de la Loi No 12 de 1964) de trois mois & un
an, et c’est dans cette forme amendée que Particle 50 fut, pour la
premiére fois, invoqué pour restreindre la liberté de mouvement d’un
citoyen.28 A la suite d’un jugement de la Cour d’Appel déclarant
caduque 1a Loi sur 'internement administratif 24, un nouvel amende-
ment fut adopté portant la durée de la période d’un an a cing ans.
On constatera que Darticle ne fait aucune mention de la restriction 2
la liberté de mouvement. L’expression a été€ utilisée dans les juge-
ments pour des raisons de commodité, et c’est ainsi que nous 'utili-
sons nous-mémes. :

L’interprétation qu’il convient de donner a cet article, 1a question
de savoir ¢’il est.compatible avec la Déclaration des Droits et, en
particulier, avec son article 58 (2) (k), et si en portant la durée de la
période de trois mois & un an, on a essentiellement modifié larticle,
sont autant de questions qui seront prochainement débattues devant
le Conseil privé; il serait donc inconvenant d’en discuter ici. Nous
pouvons dire cependant que, quelle que soit P'interprétation donnée
a cet article et a l'article 58 (2) (k), les droits fondamentaux de
Iindividu subissent ici une atteinte profonde.

Par l’article 56, la police se voit attribuer de larges pouvoirs de
fouille et de saisie:

1. Un membre de la police peut interpeller et, sans étre muni de

mandat & cet effet,

a. fouiller toute personne ou tout véhicule entrant dans la Rho-
désie du Sud ou en sortant et toute personne se trouvant a
bord dudit véhicule;

b. saisir tout objet dont il a de sérieuses raison de croire qu’il
constitue un élément de preuve pour une infraction commise
contre une loi quelconqgue.

3. Si le Gouverneur estime qu’il y va de I'intérét de la sécurité publi-
que, il peut déclarer, par un avis publié au Journal Officiel, que
pendant toute la période spécifiée dans ledit avis, les membres de
la police pourront, sans étre munis de mandat & cet effet, faire
usage des pouvoirs qui leur sont conférés en vertu de I’alinéa 1)
ci-dessus, & l'égard de tout véhicule circulant en un endroit quel-
conque du territoire de la Rhodésie du Sud et de toute personne se

trouvant 4 bord de ce véhicule.

La déclaration du Gouverneur sera immédiatement exécutoire.

La déclaration prévue a l'alinéa 3) a été effectivement faite et,
d’autre part, les dispositions de Yalinéa 1) sont en vigueur depuis

8 Voir la premisére affaire de ce genre, paragraphe B. 1 (1) ci-apres.
2 Voir ci-aprés paragraphe B. 1 (2).
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assez longtemps pour toutes les personnes et tous les véhicules qui se
trouvent sur le territoire de la Rhodésie du Sud, et non seulement
pour les personnes ou les véhicules qui y pénétrent ou en sortent.

(3) Loi du 2 décembre 1960 sur les pouvoirs d’exception

Cette loi a été adoptée le méme jour que la Loi sur le maintien
de Pordre public. Son article 3 dispose ce qui suit:

1. Si, & un moment quelconque, le Gouverneur constate que des indi-
vidus, ou un groupe d’individus, commettent ou menacent de com-
mettre sans délai des actes d’une nature et d’une importance telles
qu’il en résultera probablement
a. un danger pour la sécurité publique;

b. des désordres ou toute autre atteinte & I'ordre public; ou

c. une géne dans l'exploitation d’un service public essentiel;

sur le territoire de la Rhodésie du Sud, dans n'importe laquelle de
ses parties, il pourra, par voie de proclamation (désignée ci-aprés
sous le nom de «Proclamation de I’état d’exception»), déclarer qu’il
existe un état d’exception dans la Rhodésie du Sud ou dans n’im-
porte laquelle de ses parties.

2. Une telle proclamation ne pourra demeurer en vigueur pendant plus
de trois mois, Une autre proclamation pourra toutefois étre faite
& lexpiration de cette période ou avant méme son expiration, si
I’Assemblée 1égislative en décide ainsi dans une résolution.

En vertu de Particle 4, le Gouverneur est habilité 4 prendre tous
réglements qui lui paraitraient nécessaires ou utiles, et conformément
a Palinéa 2), ces réglements peuvent notamment prescrire « 1’arresta-
tion ou l'internement sans mandat de tout individu dont I’arrestation
ou linternement, de P’avis du Gouverneur, est conforme a Vintérét
public ».

d ok ok ok

11 est donc évident que dans sa substance, le droit écrit, con-
sidéré dans son ensemble, autorise les plus graves atteintes a chacun
des droits fondamentaux de 'individu. Reste & examiner 1*usage que
le Gouvernement a fait de ces pouvoirs.

B. ACTES DU POUVOIR EXECUTIF

Dans les termes généraux des lois que nous venons d’analyser,
il est possible de déterminer dans quelle mesure la Rhodésie est
gouvernée selon la Primauté du Droit, en considérant les réactions
des pouvoirs publics & 1’égard des possibilités d’action trés complétes
et trés étendues dont ils disposent et dont ils disposaient déja, et
qu’ils considéraient comme insuffisantes. Les actes de pouvoir ont
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parfois été strictement conformes a la lettre, parfois au contraire ils
s’en sont écartés. Toutefois, 1a stricte 1égalité, en tant que telle, n’est
pas ce qui nous occupe ici, et nous verrions plus d’intérét, pour les
fins qui nous occupent, & classer ces actes de la fagon suivante:

1. Actes illégaux du point de vue soit de la Constitution, soit d’'un
autre texte 1égislatif;

2. Actes contraires 2 la lettre de la Constitution;
3. Actes contraires & 1’esprit de la Constitution.

Politiquement parlant, la Constitution de 1961 visait dans son
esprit, & encourager I’évolution politique de la population africane et
4 amener le pays sans heurt jusqu’a un régime majoritaire, & protéger
les droits et libertés de l'individu, et 4 éliminer la discrimination.
Juridiquement parlant, il est difficile de soutenir qu’un acte con-
forme a la lettre contrevienne a Pesprit d’une Constitution. Toute-
fois, et pour les raisons déja indiquées, la Constitution de la Rhodésie
du Sud représente un cas particulier & cause de son article 70; pour
ce qui est de I’esprit de cette Constitution, on ne peut admettre le fait
que toutes les lois antérieures incompatibles avec elle y aient été
incorporées. C’est également dans ce méme sens que nous parions
de la «lettre de la Constitution », c’est-a-dire sans tenir compte de
Particle 70.

1. Actes illégaux

(1) La premiére affaire portant sur des mesures restrictives

En février 1964, le Gouvernement a commencé & isoler de leurs
fréres de race presque tous les chefs et les membres des cadres
politiques africains qui avaient une audience nationale et régionale.
Beaucoup d’entre eux furent assignés & résidence en exécution de
Particle 50 de la Loi sur le maintien de I’'ordre public que nous avons
citée plus haut. En méme temps, le Ministre créait des «régions
protégées» qui encerclaient les régions de résidence forcée, au
moyen de décrets pris en application de I'article 5 de la Loi sur les
régions et localités protégées. Il lui est devenu loisible par 1a de
créer des «régions protégées », s’il lui parait « nécessaire ou oppor-
tun de prendre des mesures particuliéres pour surveiller les déplace-
ments et la conduite des personnes » se trouvant dans la région.

Ces deux décrets, ainsi que I’'application donnée au décret relatif
a la région protégée, selon laquelle le Ministre a estimé qu’il pouvait,

A A

4 son entiere discrétion, autoriser qui lui semblait bon a pénétrer
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dans la région protégée 25, eurent pour conséquence que personne
n’eut plus le droit d’approcher les individus assignés & résidence sans
une permission écrite du Ministre. (Il est intéressant de noter a cet
égard que, dans sa déclaration écrite faite sous serment, celui-ci
admit qu’en créant ces cordons de protection, il avait voulu limiter
et réglementer 1’accés du grand public aupres des individus assignés
4 residence, puisque «n’efit été cette réglementation, c’est tout
I’objectif des mesures restrictives qui elit été compromis ».).

C’est dans la plaidoirie de Me Beadle que nous trouvons la
meilleure présentation des faits 26:

Le premier groupe de défendeurs, assignés a résidence dans la région
spéciale de Wha Wha, vivent dans un espace barricadé de deux hectares
dont les limites sont sous la surveillance constante de policiers accom-
pagnés de chiens dressés. L’autre groupe assigné & résidence dans la
région spéciale de Gonakudzingwa, vivent dans un espace de 44 hectares,
situé dans une région de chasse trés excentrique. Ils ne peuvent, les
uns ni les autres, recevoir aucun visiteur, sauf si une autorisation leur est
accordée par le Gouvernement, c’est-d-dire par le Ministre, qui les
accorde a son entiére discrétion. Certains visiteurs ont été admis auprés
d’eux, mais beaucoup d’autres se sont vu refuser I'autorisation. Il ne
leur est pas possible d’obtenir un emploi d’aucune sorte, ni de subvenir
4 leurs propres besoins dans la région. Le Gouvernement leur fournit
le logement et les moyens de subsistance essentiels. Les parties différent
cependant d’opinion sur I'un et sur les autres, mais I'on reconnait que
les logements fournis n’offrent pas assez de place pour les défendeurs
et leurs familles, encore que les familles de certains y soient venues
partager leur existence. I! n’est pas possible d’acheter de denrées alimen-
taires ou d’autres produits dans la région. Il existe cependant 4 I'exté-
rienr du Camp de Wha Wha une cantine ol les policiers consentent
parfois 4 acheter certains articles pour les défendeurs qui le leur deman-
dent. Mais les policiers considérent qu’en le faisant, ils leur accordent
une faveur. Les défendeurs peuvent se déplacer a l'intérieur de la région
et ne sont pas assujettis a la discipline rigoureuse que l'on associe
généralement avec les camps d’internement ou de détention, Qu’ils soient
cependant soumis 4 certaines formes de discipline, cela est évident, si 'on
considére que certains priviléges leur sont retirés lorsqu’ils ne se con-
forment pas aux instructions qu’ils recoivent. Ceci ressort des deux
extraits suivant des dépositions écrites faites sous serment par des in-
ternés de Wha Wha: '

En outre, méme les rations journaliéres ne sont pas toujours
fournies. A deux reprises depuis notre internement, le camp tout
entier a été privé de vivres, parce qu'il y avait eu des absents a
Iappel de 7 h 30 auquel nous devons obligatoirement étre pré-
sents chague matin.

A deux reprises, on nous a privés de vivres, la premiere fois parce
que nous avions demandé des haricots & la place de pois que

25 Le Ministre a certainement outrepassé les pouvoirs que lui conférait cette
loi aussi, puisqu’il se considérait comme habilité & interdire I’entrée et la cir-
culation dans ces régions, alors que larticle interprété correctement ne lui
permettait que de réglementer 'une et lautre — voir I'affaire Ministre de la
Justice contre Musarurwa et Autres (1964) (4) S.A.L.R. 209 a 225.
28 Ministre de la Justice contre Musarurwa et Autres, ci-dessus, 221.
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nous n’avions pas pu faire cuire et, la deuxiéme fois parce que
nous ne nous sommes pas présentés & la barriere quand le gen-
darme nous I'a ordonné.

Cette analyse des faits montre que bien que les défendeurs internés 2
Wha Wha vivent sur un espace relativement restreint, entiérement barri-
cadé et gardé. Les internés de Gonakudzingwa ont & leur disposition,
il est vrai, un espace plus vaste et non barricadé; toutefois, sa situation
éloignée, jointe au fait qu'il est entoure d'ume «région protégée» de
160 km?, l'isole du reste du territoire aussi efficacement qu'un océan.
Et quant aux internés, ils y sont aussi efficacement confinés et isolés
que s'ils étaient entourés de barricades et de gardiens, comme le sont
les internés de Wha Wha,

Ces mesures restrictives furent contestées devant la Haute Cour.
La Cour admit le recours, motif pris de ce que I’examen des faits
montrait que la liberté de Iindividu avait été réduite a presque rien,
ce qui ne pouvait &tre toléré vu l’article 50. Le Ministére ayant fait
appel, la Chambre d’Appel estima qu’il ne lui incombait ni d’admettre
ni de rejeter le jugement de la Cour en ce qui concernait ses conclu-
sions sur la liberté de I'individu et, & I'unanimité, elle rejeta I’appel
quant aux autres motifs. Le Président de la Cour déclara qu’il n’était
pas admissible d’utiliser en méme temps & des fins illégales des
pouvoirs délégués en vertu de deux Lois, nonobstant le fait que le
pouvoir conféré en vertu de chacune des deux lois, considérées
séparément, était utilisé illégalement pour les fins auxquelles il avait
été conféré. Dans leurs conclusions analogues, les deux autres juges
d’appel invoquérent d’autres motifs qui touchaient aux deux lois en
cause.

Le dernier mot reste a dire sur cette affaire; le Ministre a été
spécialement autorisé a faire appel devant le Conseil privé.

(2) L’affaire des internements administratifs 2

Le jugement sur la premicre affaire de mesures restrictives fut
prononcé le 13 aoiit 1964. Le Ministre prit immédiatement de
nouveaux décrets en vertu de I’article 50; les régions d’assignation
a résidence furent étendues et les cordons de protection furent
naturellement abolis. Le public eut, en conséquece, libre acceés auprés
des personnes assignées & résidence, qui recurent bientét un nombre
croissant de visiteurs. On peut raisonnablement en conclure que telle
fut 1a raison qui motiva les actes que nous allons maintenant analyser.

En octobre 1964, le Gouverneur ordonna la mise en détention
de Joshua Nkomo et de seize de ses principaux partisans a la prison
de Gwelo. Il prit cette mesure par application de la Loi de 1959
instituant des dispositions provisoires en mati¢re d’internement admi-

21 Nkomo et Autres contre le Ministre de I'ordre public 1963 (1) S.A.L.R. 498.
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nistratif, qui avaient pour effet d’assujettir les internés a tous égards
aux réglements et & la discipline pénitentiaires, a3 I'exclusion du
travail obligatoire. Nous n’entrerons pas ici dans le détail des disposi-
tions de cette loi et il nous suffira de dire qu’elles autorisaient
I’internement sans jugement pendant une durée égale a la validité de
la loi elle-méme.

Celle-ci fut adoptée dans sa forme premiére le 15 mai 1959. En
vertu de son article 24 (1), elle devait demeurer en vigueur pendant
cinq ans, & compter de cette date, pour « devenir ensuite caduque ».
Au début de 1964, le Ministre présenta un projet de loi d’amende-
ment, aux termes duquel la durée de validité de la loi était portée a
dix ans. Le Conseil constitutionnel formula un avis défavorable sur
ce projet, disant notamment que la loi principale était incompatible
avec la Constitution et que ’amendement proposé en constituait une
modification substantielle, et par conséquent, ne pouvait étre main-
tenu en vigueur en vertu de larticle 70. Bien qu'a ce moment, le
Gouvernement ne disposit pas au Parlement d’une majorité des deux
tiers, I’'opposition accepta le projet de loi, qui fut donc adopté avant
le 15 mai.

Les internements furent directement contestés devant la
Chambre d’Appel en vertu de l’article 71 de la Constitution. L’avocat
du Ministre s’efforga, sans grande conviction, de soutenir que la loi
principale n’était pas incompatible avec la Constitution, mais sa
principale argumentation porta sur le fait que I'amendement n’en
constituait pas une modification substantielle. Le Tribunal rejeta
unanimement les deux arguments. Ici encore, un appel est en instance
devant le Conseil privé.

L’affaire présente une importance particuli¢re en ce qu’elle
permet de pénétrer les intentions du gouvernement (et, en méme
temps, celles de la soi-disant opposition). L’organe méme qui avait
été institué pour veiller sur la 1égalité venait de dire au gouvemne-
ment, non seulement que la loi était inconstitutionnelle, mais aussi
qu’il serait illégal d’invoquer ses dispositions. Or, il a plu au gouver-
nement de ne tenir aucun compte des opinions des juristes du
Conseil et, ce qui plus est, de ne tenir aucun compte non plus des
recommandations qui lui ont été faites sur les droits du sujet.

2. Actes contraires a la lettre de la Constitution

1) Le 26 aofit 1964, I'African Daily News (seul quotidien
ayant une large diffusion parmi la population africaine) fut interdit
en vertu d’un décret pris par application de 1’article 18 de la loi sur
le maintien de I'ordre public.2® Le décret fut contesté pour la raison
que l'article de cette loi dont il se réclamait était incompatible avec
Particle 65 de la Constitution et représentait un abus de pouvoir.
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Le compte rendu du procés montre & 1’évidence 2 que le
Ministre n’essaya pas de soutenir que l’article 18 n’était pas effecti-
vement incompatible avec la Constitution; les débats eurent surtout
pour objet de décider s’il était maintenu en vigueur par Veffet de
Particle 70. La Chambre d’Appel (réunie sous la présidence du
Premier Président) conclut par I'affirmative, motif pris de ce qu’il
était entré en vigueur le 2 décembre 1960 et qu’a P’exception
d’amendements de peu d’importance, il était toujours demeuré dans
sa forme originale.

'~ 2) La deuxiéme affaire que nous allons analyser n’a jamais
figuré au role d’un tribunal, et si nous en parlons ici, s’est que, méme
si les actes du Ministre sont conformes a la loi, ils n’en sont pas
moins contraires 4 la lettre de la Constitution.

Le 26 aoiit 1964, le P.C.C. (Peoples Caretaker Council, [Comité
de vigilance du peuple], a la téte duquel se trouvait M. Joshua
Nkomo) fut déclaré organmisation illégale par application de la loi
sur les organisations illégales; aussitdt apres, la police se saisit d’un
certain nombre de jeeps et d’autres véhicules, en vertu de I’article 9
de ladite loi. Les articles 8 et 9 ont tous deux été amendés depuis le
jour fixé pour lentrée en vigueur de la Constitution, mais il nous
suffira de citer I’article 9 (3), a la fois sous la forme premiére et aprés
amendement. Il était d’abord libellé comme suit:

Si, dans les trois mois qui suivront la date & laquelle, un article, une
somme ou un objet quelconques, auront été saisis, aucune personne
autre qu'une organisation illégale ou un dirigeant responsable, ou un
membre d’une telle organisation, n’a convaincu le Ministre que cet article,
cette somme ou cet objet n'est la propriété d’aucune organisation illégale
ou n'est en rien reli€é & une telle organisation, le Ministre ordonnera
que cet article, cette somme ou cet objet, soit confisqué au profit de la
Couronne, ou détruit, ou qu’il en soit disposé de toute autre maniére
qu’il spécifiera:

Cet alinéa fut suprimé en vertu de la Loi No 9 de 1963 et
remplacé par ce qui suit:

Si, dans les trois mois..., aucune personne n'a convaincu le Ministre
que cet article, cette somme ou cet objet n’est pas la propriété de 1'or-
ganisation, ou n’a été en aucune facon utilisé pour les fins ou Pactivité
de lorganisation ou & leur propos, avant qu'elle n'ait été déclarée illé-
gale ou aprés cette date, le Ministre ordonnera ... (c’est nous qui sou-
lignons).

Le Conseil constitutionnel examina cet amendement et déclara
dans son rapport que l'alinéa en question était incompatible avec
Particle 61 de la Constitution. Il ne conclut cependant pas au rejet

28 Voir paragraphe A. 2 (2) ci-dessus.
2 African Newspapers (Pvt) Ltd., et un autre contre Lardner-Burke et un
autre, 1964 (4) S.A.L.R. 486.
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et ne se prononga pas non plus sur la question de savoir si I’amende-
ment modifiait d’une fagon substantielle la disposition antérieure. I1
est donc probable que, de P’avis du Conseil, il n’y avait pas eu de
modifications substantielles.

Nous ne croyons pas que cette conclusion puisse subsister. Dans
sa forme actuelle, I’article donne au Ministre le pouvoir de confisquer
un véhicule qui, six mois ou un an avant que l'organisation ne fiit
déclarée illégale, avait été prété a un membre de cette organisation
pour lui permettre d’assister 4 une réunion — objectif parfaitement
1égal & I’époque. Bien plus, le Ministre peut désormais confisquer & un
acquéreur de bonne foi un véhicule vendu par I'organisation alors
que celle-ci était encore légale. A notre avis, il est impossible de
concevoir quune telle interprétation ait pu étre donnée & cet article,
alors qu’il était applicable avant le jour fixé pour ’entrée en vigueur
de la Constitution; nous ne croyons pas que I’on puisse attribuer au
législateur P'intention de donner au Ministre de tels pouvoirs rétro-
actifs en matieére pénale.

11 faut cependant ajouter, pour &tre exact, que le Ministre a
recu I'appui du Conseil constitutionnel lorsqu’il s’est agi de dire si
Paction avait été conforme a la loi; en revanche, il avait été averti
que son acte était contraire a Particle 61 de la Constitution.

3. Actes contraires i Pesprit de Ia Constitution

L’interprétation que nous avons donnée tout & I’heure de 1esprit
de la Constitution de 1961 et qui, selon nous, consiste & encourager
I’évolution politique de I’Afrique et le progres régulier vers un régime
majoritaire, la protection des droits et des libertés de ’homme et
Pélimination des discriminations — serait inacceptable, du moins dans
tous ses détails, pour un réactionnaire partisan déterminé de la
suprématie de la race blanche. Ces aspects particuliers n’ont cepen-
dant pas été arbitrairement choisis; ils ne font que traduire des décla-
rations faites en public par des hommes politiques britanniques et
rhodésiens lors de 1a Conférence de 1960/61, ainsi que la nouvelle
formulation de la position de la Grande-Bretagne que le Secrétaire
d’Etat aux relations avec le Commonwealth a récemment donnée
(Chambre des Communes, 30 juillet 1965) Mais, ce qui est plus
important, c’est qu’ils traduisent les exigences minimum de la
Primauté du Droit applicables & un pays qui se débat encore sous le
joug d’une minorité — et peut-&tre est-ce aller trop loin que de vouloir
concilier cette situation et le droit qu’ont les membres d’une société
a3 posséder un gouvernement élu et responsable. Quoi qu’il en soit,
il est bien évident qu’en déclarant que les aspects en question ne
traduisent pas l’esprit de la Constitution, on admet en méme temps
que cet esprit est incompatible avec 1a Primauté du Droit.
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En fait, Popposition nationaliste africaine a été écrasée et, pour
y parvenir, le gouvernement a réduit a rien, ou peu s’en faut, les
droits et libertés que la Constitution avait pour objet de préserver.
Ce résultat a été atteint d’abord par les méthodes que nous avons
analysées plus haut, puis par ’examen des pouvoirs discrétionnaires
dévolus au gouverneur, au ministre ou A des fonctionnaires subal-
ternes, tels que les fonctionnaires de district et les autorités chargées
de Papplication des réglements. Ce serait une tiche énorme que de
vouloir épuiser ce sujet, aussi nous bornerons-nous & passer rapide-
ment en revue certains aspects parmi les plus importants,

(1) Le droit ¢ la liberté de la personne

Les exemples les plus frappants de privation de liberté sont
les mesures restrictives actuelles (qui sont d’ailleurs contestées) ainsi
que les mesures d’internement prononcées en application de décrets
instituant I’état d’urgence dans certaines régions. Nous avons vu que
les mesures restrictives sont actuellement sub judice et que certains
des faits de la cause ne sont pas unanimement reconnus; il serait
donc inopportun d’en parler davantage.

Il est cependant loisible de présenter certaines observations au
sujet d’un aspect des décrets pris en vertu de Particle 50 de 1a loi
sur le maintien de Pordre public, qui ne donne lieu i aucune con-
testation de fait et qui, de toute fagon, n’est pas en cause dans
I'instance engagée. Les décrets rappellent plusieurs des raisons qui
les ont motivés: dans les premiers temps, ces raisons auraient pu se
ramener 2 « la conviction ‘que [le coupable] a activement participé 3
des actes violents et d’intimidation en...»; puis, les termes sont
devenus de plus en plus vagues, jusqu’a ce que la raison type donnée
a Pappui soit tout simplement celle-ci: «la conviction que [le
coupable] s’est livré a des activités subversives ». IIs est évidemment
impossible de se justifier de pareilles accusations; les représentations
adressées au Ministre doivent nécessairement étre libellées en termes
généraux. Mais, le choix discrétionnaire du Ministre ne peut &tre
contesté et les victimes de ce choix sont privées de leur gagne-pain
et condamnées, pendant des périodes qui peuvent aller jusqu’a cing
ans, 4 vivre de rations de campagne distribuées par le gouvernement,
Rien n’est prévu pour l’entretien des personnes 2 charge, comme
c’était le cas pour la Loi sur I'internement administratif.

Cet article de la loi jette 4 bas deux au moins des piliers sur
lesquels repose la Primauté du Droit. L’individu n’a connaissance
qu’en termes tout a fait généraux — et encore n’est-ce pas toujours
le cas — des accusations dont il est I'objet; il n’a pas le droit d’étre
entendu, il ne dispose d’aucun recours. Quant aux droits fondamen-
taux de ’homme, ils sont abrogés par le biais d’une réglementation
déléguée.
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Il en va de méme de 1'usage qui est fait de I’état d’exception
proclamé dans certaines régions. Le 28 mai 1965, le gouverneur a
proclamé Vétat d’exception dans deux régions excentriques du pays,
dont I'une (Nuanetsi) comprend la région réservée oli Nkomo et
environ cingq cents de ses partisans sont assignés a résidence. Des
réglements ont été proclamés en vertu des pouvoirs découlant de
Particle 3 de la loi sur les pouvoirs d’exception; Iarticle 19 (1) est
rédigé comme suit:

Si le Ministre considére que l'internement de toute personne frouvée
a lintérieur de la région3° est conforme A [lintérét public il peut
ordonner que cette personne soit internée. L'arrestation et I'internement
suivent inmédiatement.

Quant a I’alinéa 3, il dispose que l'interné sera placé « dans la prison
ou en tout autre lieu qu’ordonnera le Ministre et sera assujetti aux
instructions données par le Ministre ».

Cette disposition a permis d’interner trois catégories d’hommes.
Ce sont, en premier lieu, ceux qui étaient I'objet de mesures
restrictives avant la proclamation de 1'état d’wrgence; en second
lieu, ceux qui ont été envoyés dans une région spéciale apres cette
proclamation. Les hommes appartenant a ces deux catégories, et
notamment 2 la seconde, peuvent demander leur pardon en faisant
valoir qu’ils se sont trouvés dans la région spéciale contre leur gré
et quon ne saurait soutenir dans leur cas qu’ils « se soient trouvés a
Pintérienr de cette région'».

Le cas d’Edward Bhebe appartient & la troisiéme catégorie et
mérite d’étre exposé a4 part et avec plus de détails.®* Dans les
premiéres heures du 9 juillet 1965, on lui signifia & Bulawayo un
décret d’assignation 2 résidence pris par application de l’article 50
de la loi sur le maintien de 'ordre public. 11 fut aussit6t emmené au
camp de police de Nuanetsi #2, 4 environ 430 km de Bulawayo, oll
il arriva vers 14 h. Il demeura détenu dans ce camp jusque vers
13-h 30 le lendemain, On lui signifia alors un décret de détention
qui, selon l'exposé des motifs, était fondé sur «une conviction que
[I’intéressé était] susceptible de commettre dans la région 3 ou dans
une de ces parties, des actes pouvant mettre la sécurité publique
en danger, attenter & 1'ordre public ou géner I’exploitation de services

30 C’est nous qui soulignons.

31 Nous relatons ici Ja version des faits donnée par Bhebe. Quant aux dates
et heures ou les décrets lui ont été signifiés, ce sont celles qu’indiquent les
documents eux-mémes.

32 Ce camp de police se trouve i la lisiére de la région d’exception, & en-
viron 150 km des camps ou vivent les assignés & résidence de Gonakudzingwa;
Nuanetsi est situé a4 une centaine de km de la limite la plus proche de la
zone de résidence forcée.

3 I.a région d’exeption de Nuanetsi.
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publics essentiels ». Ce décret avait été signé le 9 par le Ministre .
- Salisbury. Sitdt aprés qu’il efit été signifié, Bhebe fut reconduit
Bulawayo et emprisonné.3*

Donner a entendre que Bhebe, qui aussi bien juridiquement que
matériellement, est demeuré sous la garde de la police entre I’instant
ol larrété lui fut signifié 3 Bulawayo jusqu’a ce qu’il efit été remis
a la garde des autorités pénitentiaires, a été « trouvé a lintérieur de
la région spéciale », est vraiment jouer sur les mots.

1l convient également de noter qu’il existe encore dans le pays
deux autres régions spéciales dont aucune n’est située a I'intérieur
d’une région d’exception.

a
N
a

(2) Liberté d’expression, de réunion et d'association

A propos de la liberté d’expression, nous avons deja fait
mention de laffaire de I'African Daily News. L’interdiction des
partis politiques et des organisations syndicales (par application de
’article 3 de la Loi sur les organisations illégales, maintenue en
vigueur par les lois et réglements existants)3® porte atteinte non
seulement a la liberté de réunion et d’association, mais, ce qui est
plus important, 3 la liberté d’expression. L’une et Pautre se trouvent
détruites lorsque des individus se voient interdire d’assister a des
réunions ou d’y prendre la parole.®® La Loi sur le maintien de ’ordre
public a établi, nous 1’avons vu, un contrble extrémement strict sur
les réunions et les cortéges, et les pouvoirs arbitraires qui en décou-
lent, et qui peuvent étre exercés par des fonctionnaires subalternes,
ont été utilisés sans restriction. Lorsque 1’autorisation est accordée,
elle est assortie de conditions qui doivent étre observées, sous peine
d’avoir a disperser le cortége. Dans la pratique, l'autorisation de
tenir des réunions a été si fréquemment refusée que les organisations
africaines ne présentent plus que trés rarement des demandes.

En outre, aucune réunion politique ou syndicale ne peut se tenir
un dimanche ou un jour férié (le dimanche était traditionnellement
le jour le plus fréquemment choisi pour ces réunions) sans la per-
mission du Ministre. Cette disposition 37 a été contestée par Malu-
leke, président du Syndicat des ouvriers de I'industrie automobiles
et des professions annexes. Le tribunal jugea que larticle incriminé
n’avait pas été maintenu en vigueur par 'effet de I’article 70, et que
le Ministre devait expliquer les motifs pour lesquels il n’y avait pas

34 11 g’est produit d’autres cas analogues dont le nombre exact n'est pas connu.
85 Voir paragraphe A. 1 (1) ci-dessus.

3 Loi sur le maintien de 'ordre public, article 13. Voir paragraphe A. 1 (2)
ci-dessus.

37 Loi sur le maintien de I'ordre public, article 7.
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lieu de le déclarer inconstitutionnel. I’affaire en resta 1a, sans doute
faute de moyens financiers pour la poursuivre.

Les menaces auxquelles un plaignant doit faire face dans des
cas de ce genre ont déja été analysées.® Elles portent sur plusieurs
droits fondamentaux de ’homme et, dans Paffaire Malulcke, 1a seule
de son genre jusqu’ici, le Ministre, en déposant son attestation, s’est
mis & Pabri d’un texte pour donner apparence de légalité a I'usage
qu’il faisait de lois et réglements incompatibles avec la Constitution.
Il n’y a aucune raison de supposer qu’il n’agira pas a nouveau de
méme en cas de besoin.

(3) Remarque générale

Un examen des actes du gouvernement ne serait pas complet
§’il ne portait sur les divergences que 1’on a laissé subsister entre les
lois et la Déclaration des droits. Nous avons cependant déja parlé
de cette question au paragraphe A.l (1) ci-dessus, de sorte qu’il
n’est pas nécessaire d’y ajouter quoi que ce soit.

LI I

Nous considérons comme évident que les atteintes les plus
graves & la Primauté du Droit ont été portées en Rhodésie du Sud
et continuent de I’6tre. La raison en est claire: c’est seulement en
agissant ainsi que le gouvernement peut se maintenir au pouvoir, tout
en préservant un tant soit peu d’ordre dans la société. On comprend
— tout en le regrettant— que des atteintes soient portées a la Primauté
du Droit par des pays jeunes qui n’ont eu le temps de stabiliser ni
leur société ni leur économie. Mais, méme en des circonstances de ce
genre, on ne peut s’en accommoder que si ces atteintes vont en
perdant de leur gravité.

Lorsqu'un pays qui a derriére lui quarante-deux ans d’auto-
nomie agit & ce propos de facon toujours plus contestable, et jugule
toujours plus étroitement les droits et la liberté de ’homme, on ne
peut que conclure que son gouvernement ne saurait prétendre a étre
I’émanation de la volonté du peuple. Reste une autre conclusion,
tout aussi inévitable, & savoir que les atteintes toujours plus graves
portées par ce gouvernement a la Primauté du Droit traduisent
Popposition grandissante du peuple envers ce méme gouvernement.

38 Voir paragraphe A. 1 (3) ci-dessus.




LE DROIT COMPARE DANS L’EUROPE
DE L’EST

par
JANOS TOTH *

I. LES SYSTEMES JURIDIQUES AU REGARD DES DIFFE-
RENTES CONCEPTIONS DE LA LEGALITE

A. Problémes de Méthode

1. Les fondements théoriques de la comparaison de systémes
juridiques ayant des conceptions différentes de la légalité. Le
cas de I'Europe de UEst

Dans P'Union soviétique, la société et I'économie ont été régies
par un systtme marxiste dés la premiére guerre mondiale; il en a
été de méme de certains pays d’Europe et d’Asie aprés la deuxiéme
guerre mondiale. A la suite de ces bouleversements, on a pu se
demander s’il était possible de comparer utilement les systémes juri-
diques des sociétés dites respectivement «capitalistes», et «socia-
listes» selon la terminologie marxiste. Pour les juristes soviétiques,
P'URSS s’est donné un droit entiérement neuf, seul de son espéce et
d’un type supérieur. Une telle prétention ne facilite guére I'étude
comparée, qui n’est généralement possible qu’entre phénoménes
analogues. On peut aussi se demander si la connaissance des deux
systémes juridiques a été poussée assez loin pour que leurs repré-
sentants respectifs puissent se livrer & une étude comparée.

Avant de s’interroger sur P'état actuel du droit comparé en
Europe de I'Est, il convient de rappeler les moyens dont dispose la
méme branche du droit en Europe occidentale pour comparer entre
cux les systémes juridiques reposant sur des conceptions différentes
de la légalité, et plus spécialement ceux qui se réclament d’une
«économie de marché» et d’'une «économie planifiée par un gouver-
nement central» — ceci pour utiliser la terminologie en usage au sein
des organes économiques de 1’Organisation des Nations Unies.

Possibilités théoriques d’'une comparaison

Dans les pays marxistes, le dogme de P«opposition entre les
deux systemes juridiques» limite la comparaison & une énumération

* Privat-docent & I'Université de Genéve, Membre du Secrétariat de la Com-
mission internationale de Juristes.
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des qualités du droit socialiste et des défauts du droit capitaliste.
Partout ailleurs, au contraire, les comparatistes soutiennent que ce
dogme aboutit & introduire dans la science juridique I'opposition
existant entre les systémes politiques, erreur de méthode & éviter.
Cest ainsi que I'on a pu récemment constater, dans les pays de
T'ouest, un intérét accru pour la «comparaison des systémes juridi-
ques reposant sur des théories économiques différentes» !. Les
auteurs de ces études ont soutenu que le matérialisme historique de
Marx n’interdisait aucunement le recours a la méthode comparative
dans I’étude des deux systémes de droit. Ils ont donc soutenu que,
si les auteurs appartenant aux deux systémes différent dans leur
analyse des institutions juridiques et dans les critéres employés, en
revanche la méthode de comparaison elle-méme ne change pas.

Les conditions qui permettent la comparaison existent cepen-
dant: le droit comparé a mis au point une terminologie et des normes
de référence qui permettent aux spécialistes de I'ouest d’analyser
les institutions juridiques de l'est sans les détacher de leur réalité
socio-économique. A 1’Ouest, ’étude comparée des systémes juridi-
ques de I'Europe de I'Est a fourni assez de matériaux pour qu’il
soit possible d’étudier les fondements théoriques de ces systémes,
leur histoire et leurs codes. Des instituts spécialisés ont été créés en
de nombreux endroits du monde pour poursuivre P’étude du droit
et des systemes de gouvernement des pays communistes. De nom-
breux textes et ouvrages ont été publiés en anglais, en allemand, en
japonais et en frangais. On a traduit et analysé des manuels et des
codes et on les a soumis & une étude critique. En un mot, la recher-
che se poursuit, active et vigoureuse, méme si elle souffre d’un
défaut de coordination. Toutefois I'enseignement ne suit pas. Trop
peu de facultés de droit ont jusqu’ici créé un enseignement en la
matiére, ce qui explique I'ignorance du droit des pays de I'Est parmi
les juristes. Chez les comparatistes toutefois, 1a recherche est solide-
ment implantée et permet désormais de fertiles cornparaisons 2.

Les tendances socio-économiques de notre temps contribuent
elles aussi a élargir les bases de comparaison. Pour citer Kazimierz
Grzybowski: '

1 Colloques de I’Association internationale des sciences juridiques, 1958, 1961,
Dietrich A. Loeber, Rechtsvergleichung zwischen Lindern mit verschiedener
Wirtschaftsordnung (Comparaison entre systémes juridiques & fondements
économiques différents) Rabels Zeitschrift, 1961, pp. 201 & 229. Kazimierz
Grzybowski: Soviet Legal Institutions (Institutions juridiques soviétiques)
1962, Ann Arbor, Michigan. O. W. Jakobs: Zur Methodik der Zivilrechtsver-
gleichung zwischen Rechten aus verschiedenen Wirtschaftsordnung (Méthodo-
logie du droit civil comparé sous des régimes économiques différents), Ost-
europa-Recht, janvier 1963.

2 [, Zajtay: L’Association internationale des sciences juridiques, 4éme éd.
1963, p. 32.
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Les modifications de structure observables dans la société soviétique,
les modes de participation des groupes sociaux organisés & la vie publi-
que des pays socialistes, les maux sociaux et les déficiences morales de
homme moderne dans l'orbite socialiste, tout cela ressemble de
fagon frappante aux événements et aux problémes de notre monde a
nous.?

Le cas de P'Europe de U'Est

Le monde communiste, ou, comme ses chefs politiques et ses
savants aiment A Yappeler, la communauté des peuples socialistes,
s’étend & des pays d’Asie aussi bien que d’Europe. En Asie, les
Républiques populaires de Mongolie, de la Chine, de la Corée ¢t
du Viet-Nam; en Europe, a tous ceux que I'on englobe sous I’appel-
lation d’Europe de I'Est. Les différences entre les parties asiatique et
européenne de cette communauté sont bien connues: les premiéres en
sont encore a une étape moins différenciée de leur évolution sociale,
économique et juridique, alors que les pays de I'Europe de I'Est
ont atteint une étape plus complexe et que la pensée juridique y
est aussi trés différente. En Asie, le droit joue un réle secondaire
dans la vie sociale et les traditions donnent une coloration trés dif-
férente aux institutions politiques et juridiques fondamentales em-
pruntées & 'URSS 4. Dans ’Europe de I’Est, le régime communiste
S’est surimposé 3 ume tradition juridique de I’Europe continentale
déja existante qui, & son tour, devait beaucoup au drojt romain. Il
convenait de tenir compte de toutes ces situations dans I’étude de
ces divers systémes juridiques. L’étude comparée des systémes juri-
diques de I’Asie socialiste est nécessairement une entreprise de plus
longue haleine, dont on ne saurait attendre de résultats tangibles
que dans un avenir encore €loigné, probablement séparé de nous par
une génération tout entitre 5.

La recherche portant sur le droit des pays de ’'Europe de I'Est
se présente dans de meilleures conditions. Les progrés de I'industria-
lisation et les commencements de réformes économiques en Europe
orientale, qui tendent & créer une économie socialiste de marché,
donnent de plus en plus d’attrait a la comparaison entre les deux
systémes juridiques européens. A cet égard, on peut se demander,
comme I'a fait le Professeur Hazard, <«si I'étude des problemes de la
société industrielle moderne, qui se ressemblent beaucoup d’un pays
développé a lautre, suit des méthodes différentes parce que les

3 Grzybowski, op. cit., pp. 5 et 6.

4La Primauté du Droit, idée-force du Progrés, Rapport sur les travaux du
Congres des Juristes du Sud-Est Asiatique et du Pacifique, Bangkok, Thai-
lande, 15-19 février 1965. C. 1. J. Geneve 1965, p. 31 et s.; Syong Choon
Hahm: Primauté de droit, mais quel droit? The Korean Conundrum. Revue de
la Commission internationale de Juristes, Vol. VI, No. 2, 1965.

Al
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systémes économiques de la société sont eux-mémes différents?» ¢

La plupart des comparatistes de I'Europe occidentale main-
tiennent que les institutions juridiques de I’Europe de I'Est ressortis-
sent a la tradition juridique de I'’Europe. Comme M. Grzybowski
I'a dit en termes catégoriques:

Le critére applicable & l’analyse de l'ordre juridique soviétique peut
étre celui de I'alignement sur I’évolution de la société; or cet alignement
a conservé un aspect formel qui est celui du droit européen moderne.”

Quant 4 Europe de I'Est, le terrain est suffisamment déblayé
pour que la recherche en droit comparé puisse se poursuivre intensé-
ment et dans le détail. La connaissance du droit de cette région
prend une importance toujours plus grande et commence partout
dans le monde & prendre la place qui est la sienne dans le droit
comparé. A des juristes formés au droit civil européen, I'étude du
droit de I’Europe de I'Est offre un attrait particulier, car ce droit
n’est qu'une variante issue d’une origine commune. L’étude com-
parée des systémes juridiques occidental et oriental de I’Europe ouvre
en outre des possibilités nouvelles & ceux qui veulent accroitre la
compréhension en s’attaquant & Pignorance et & la rigidité doctrinale.

Ce sont des considérations de ce genre qui ont conduit ’auteur
de la présente étude a limiter celle-ci & I’'Europe de I'Est.

Aspects de la comparaison

Les principales questions qui se posent aux comparatistes tirent
leur origine de la structure fonctionnelle du droit. Aux fins de notre
étude, nous pouvons les grouper sous trois rubriques:

1. Quels idéaux et quels principes généraux les systémes juridi-
ques sur lesquels porte notre comparaison ont-ils pour objet
de promouvoir?

2. Quelle est la valeur comparée de leurs moyens techniques
d’application du droit? Quelles sont les institutions et les procé-
dures utilisées pour traduire dans la réalité les idéaux et les
principes proposés? Un systéme économique nouveau nécessite-
t-il une technique juridique nouvelle?

5.6 J, N. Hazard: Comparative Law and Economic Systems, (Le droit comparé
et les régimes économiques) The Asian Comparative Law Review, 1963, Vol.
I, No 1-4, pp. 85 & 87.

7 K. Grzybowski: op. cit., p. 5; citant J. N, Hazard: Le réglement des diffé-
rends dans la société soviétique, 1960, pp. 478 et 479.

S. Braga: Das Sowjetische Zivilrecht und das europiische Privatrecht, Jahr-
buch fiir Ostrecht, 1960, Bd. I, pp. 69 & 84. (Droit civil soviétique et droit
privé européen).
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3. Quels sont les domaines pouvant offrir &4 des juristes relevant
- de systemes juridiques différents les sujets les mieux faits pour
une étude comparée et pour une éventuelle collaboration?

2. Méthodologie du droit comparé en Europe de PEst

a) Pendant la période d’isolement

En droit soviétique, I’étude des systémes juridiques «capita-
listes» s’est bornée longtemps a fort peu de chose, en raison du
dogmatisme idéologique et de considérations de politique générale.
Le droit des pays occidentaux était considéré, du point de vue histo-
rique, comme inférieur et idéologiquement comme dangereux. On
trouvait difficilement des traductions d’ceuvres écrites par des juristes
occidentaux. Dans ses .aspects essentiels, cette attitude s’est exprimée
en termes éloquents dans la Préface écrite par M. D. M. Genkin,
civiliste soviétique d’une autorité incontestée, pour sa traduction du
célebre commentaire d’Ennecerus sur le droit privé allemand:

Les travaux de recherche sur le droit civil des pays capitalistes ont leur
importance. Ils démontrent en effet I’opposition fondamentale entre les
systémes juridiques capitalistes et le systéme juridique socialiste. Les
travaux portant sur le droit civil et commercial des pays capitalistes
devraient mettre au jour son caractére d’exploiteur et montrer qu'il a
été imposé par une classe. Seule, la méthode scientifique du marxisme-
1éninisme, seule méthode scientifique digne de ce nom, permet de se
livrer & une telle analyse.8

Cette attitude de supériorité, jointe 4 la méfiance & 1’égard de
tout ce qui est étranger, a provoqué des simplifications excessives
et primaires, et le droit comparé s’est trouvé subordonné aux mots
d’ordre politiques du jour. On se souviendra a cet égard que si cette
prétention a la supériorité remonte aux premiers temps de la science
soviétique juridique, elle s’est affermie et a régné sans partage pen-
dant la dictature stalinienne qui I’a poussée jusqu’a ses plus extrémes
limites tout en révélant son caractere superficiel et déformant. Com-
me I'a dit Léonard Schapiro, le droit est descendu aussi bas qu’il
pouvait descendre dans un Etat totalitaire et s’est réduit & n’étre
plus que: «la pratique constante et systématique de lillégalité la
plus flagrante, applaudie par le cheeur bien orchestré et docile des
sycophantes alors aux affaires parmi lesquels se trouvaient des pro-
fesseurs et des praticiens du droit proclamant a tous les échos que
la 1égalité la plus parfaite au monde était la légalité soviétique» ®.

8 D. M. Genkin: Preface to Ennecerus, Moscou, 1949, cité par Loeber, op. cit.
® Leonard Schapiro: Prospects for the Rule of Law, Law and Legality in the
USSR, (La Primauté du droit, la loi et la 1égalité en URSS: Perspectives),
Problems of Communism, Mars-avril 1965, p. 5.
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Une telle méthode d’analyse montre bien quune comparaison jugulée
par une idéologie rigide n’est plus autre chose qu’une suite d’affir-
mations de propagande sans fondement.

Dans d’autres pays d’Europe orientale, les régimes politiques
ont suivi 'exemple soviétique et n’ont tenu aucun compte des mé-
thodes scientifiques du comparatisme.

b) Réformes juridiques et coexistence

Les réformes juridiques mises en route apres la mort de Staline
en 1953 sont devenues I'un des aspects principaux du progrés so-
cial dans toute I’Europe de I'Est. Ces réformes visaient 4 remodeler
de fond en comble les systémes juridiques des pays de la région, a
faire disparaitre la terreur et & améliorer la situation des citoyens a
I'égard de la loi 1°.

Elles sont naturellement limitées par les caractéristiques mémes
du régime politique et économique des pays en question. En outre,
des tendances contraires se sont fait jour, qui se proposent de rendre
son autorité au centralisme bureaucratique. Mais, ces réformes ont
néanmoins ouvert une ¢re nouvelle dans I’histoire du droit de I'Eu-
rope de I'Est ! et ont aussi modifié¢ lattitude & I’égard du droit
comparé.

A ceci, la politique soviétique de la coexistence pacifique a,
elle aussi, contribué. Cette expression controversée a déja inspiré un
grand nombre de publications. Qu’il nous suffise a présent de rappe-
ler que cette politique a été officiellement définie dans les termes
suivants par le programme de 1961 du Parti communiste de 1'Union
soviétique, formulé lors du vingt-deuxiéme Congrés: «la compétition
pacifique a I’échelle internationale entre le socialisme et le capitalis-
me», ou encore «une forme particuliere de lutte des classes» ayant
pour objectif de vaincre un jour tous les adversaires ou tous les en-
nemis du communisme mondial 2. Par voie de conséquence, cette
définition entraine la renonciation a la doctrine de la guerre inévita-
ble entre pays socialistes et capitalistes. C’est sur cette renonciation,
on le sait, qu’ont buté les relations sino-soviétiques.

10 Reconnaissance des droits de 'homme dans I’Europe de I’Est, contribution
au Colloque international sur la Convention Européenne, Janos Téth: Bulletin
CIJ, No. 24, décembre 1965; Collogue de Vienne des Droits de I'Homme,
Vienne, 1965; cf.

11 Reinhart Maurach: Versuch einer Periodisierung der sowjetischen Rechts-
geschichte (Peut-on distinguer des périodes dans I'histoire du droit en URSS?),
Jahrbuch fiir Ostrecht, Bd. 1/2, octobre 1960, p. 107.

12 Edward McWhinney: Peaceful Co-existence and Soviet-Western Internatio-
nal Law, 1964 (Coexistence pacifique et Droit international en URSS et dans
I’Occident), compte-rendu par Ivo Lapenna, International and Comparative
Law Quarterly, juillet 1965, Vol. 14, par. 3 p. 1047.

= ]
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Les réformes judiciaires que nous venons de mentionner ont
créé une atmosphére favorable aux travaux scientifiques, et la science
juridique a été encouragée a jouer, grice a elle, dans I’évolution de
la situation. On a cherché de nouvelles formules, capables de con-
cilier la prétention & la supériorité du droit soviétique et le besoin
de pousser plus avant la comparaison scientifique.

Le Professeur Ramashkin, alors directeur de I'Institut de droit
et des sciences politiques de I’Académie des sciences de I'Union
soviétique, a expliqué cette attitude modifiée dans les termes
suivants:

Les juristes soviétiques qui participent, & coté des savants des pays
bourgeois, & l'activité d’organismes s’occupant de droit comparé, ont
pour tiche d’exposer et d’expliquer les conceptions soviétiques du droit,
de démontrer la supériorité du droit soviétique, lequel est le type de
droit le plus évolué de I’histoire. Ils n'ont pas & constater de ressem-
blances ou d’identités entre le droit soviétique et le droit bourgeois, ce
qui leur arrive malheureusement encore.!?

Par cette directive se trouve reconnue 'existence de la recher-

che internationale en droit comparé, ainsi que la nécessité pour les .

socialistes soviétiques d’y participer, mais son auteur s’est efforcé
en méme temps de limiter leur participation a ’obligation de donner
et 4 Pinterdiction de recevoir.

¢) Le Colloque de Varsovie de 1958

C’est le Colloque de Varsovie, organisé en 1958 par I’Associa-
tion internationale des sciences juridiques'*, qui a fourni la pre-
miére occasion importante de se rencontrer aux juristes de I’Europe
de I'Est et & leurs collégues «nourris dans la droit de I’'Europe occi-
dentale ou dans d’autres systemes dérivés de ce droit> — pour citer
le Professeur Hamson.

D’éminents représentants des diverses branches du droit venus
de divers pays de I'Europe de I'Est présentérent des rapports sur
la situation de la légalité dans leurs pays respectifs. Ces rapports
servirent & comparer entre elles diverses méthodes utilisées pour
appliquer la 1égalité socialiste: il s’agissait donc en premier licu de
comparer des systemes juridiques fondés sur une conception ana-
logue de la 1égalité. En second lieu, les auteurs de ces rapports se
proposaient d’exposer et d’expliquer la notion de 1égalité socialiste

13 Romashkin, P. S.: Zadachi instituta prava ANSSR v svete reschenii XXI
sezda KPSS (Les devoirs de 1'Institut du droit, & 1a lumiére du 21&éme Congrés
du Parti communiste de 1’Union soviétique), Sovetskoe Gosudarstvo i Pravo,
1959, No 2, p. 144.

14 Je concept de la 1égalité dans les pays socialistes, Zeszyty Problemowe
Nauki Polskiej, Cahiers de ’Académie polonaise des sciences, Varsovie 1961.
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a de nombreux participants de I'Ouest, ce qui devait inévitablement
entrainer une comparaison entre les systémes juridiques appliqués
dans des sociétés 3 régimes économiques différents et relevant de
conceptions différentes de la 1égalité. L’objet correspondait -donc
bien aux conditions nées de Pattitude nouvelle.

Principes communs. Les participants venus de I'Ouest consta-
térent que la théorie juridique de leurs pays ressemblait beaucoup a
celle de I'Europe de I’Est. L’objectif ultime du systéme juridique de
I'Europe de I’Est, défini par le Professeur Tshikvadze (URSS) com-
me étant « le complet bien-étre et le plein développement de tous
les membres de la société, 'épanouissement de toutes les forces et
de toutes les possibilités créatrices de la personnalité» a été trouvé
identique a celui sur lequel se fonde leur propre systéme juridique.
De nombreux principes généraux communs aux deux systémes ont
aussi été énoncés, ce qui a amené quelques participants des pays de
I’Ouest & envisager avec optimisme des possibilités de synthése a long
terme des deux systémes juridiques — optimisme que les juristes de
PEurope orientale se sont montrés bien loin de partager.

Les participants ont reconnu que la méthode comparative se
prétait bien & I’étude des liens réciproques entre les systémes juridi-
ques de sociétés vivant sous des régimes économiques différents. Ils
ont d’autre part admis I’existence de principes de base communs et
de certaines ressemblances de forme entre les institutions juridiques.
En revanche, les juristes de I’'Burope de I'Est ont vivement insisté
sur les limites de toute comparaison de ce genre: si elle évite de
tenir compte des fondements socio-économiques et politiques oppo-
sés des institutions juridiques, la comparaison n’est plus qu'un vain
exercice sur des formes vidées de leur substance.

A Texception des Yougoslaves, la plupart des participants
venus de I’Est se sont attachés aux différences plutdt qu’aux ressem-
blances. Jaroszynsky (Pologne) I'a fait dans les termes suivants:

Nos travaux doivent viser, & mon avis, 4 élucider par une analyse scien-
tifique, les traits les plus essentiels et les plus caractéristiques de chacun
des deux systémes, puis 2 les comparer et constater les différences les
plus intrinséques et enfin — & décéler et démontrer les sources véritables
de ces différences.

M. Pjotr Nedbajlo de Kiev (URSS) a Iui aussi reconnu l'exis-
tence de ressemblances, mais de pure forme seulement. La différence
essentielle réside pour lui dans le caractére de la puissance étatique,
qui dans un cas, est tenue et exercée par la classe ouvriére et, dans
Pautre, par des monopoles industriels ou financiers 8.

15 op. cit., p. 329.
18 op, cit., p. 352.
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M. Imre Szabd (Hongrie) a souligné combien il importe d’as-
seoir la comparaison sur des fondements théoriques. Les catégories
marxistes de forme et de contenu déterminent aussi la notion de
Kgalité. Dans la théorie marxiste, c’est le contenu qui I'emporte,
la forme n’ayant qu’une importance secondaire. Ainsi, pour ce
qui est du droit, c’est son objectif qui importe; la méthode selon
laquelle on I'applique, les techniques utilisées pour sa mise en ccuvre,
viennent au second rang?'?. C'est pourquoi, a-t-il ajouté, «nous
jugeons erronée la méthode qui consiste & rechercher des similitudes
formelles entre les deux types de 1égalité, en négligeant leur diffé-
rence fondamentale.»

En vue de démontrer le caractére antagoniste des deux systémes
juridiques, les participants ont étudié le role différent que chacun
d’eux reconnait aux droits sociaux et économiques. Pour M. Jivko
Stalev (Bulgarie), les droits sociaux, économiques et culturels du
citoyen dans un Etat socialiste ne sont pas seulement proclamés, ils
sont encore mis en ceuvre au moyen d’institutions socialistes; en
régime capitaliste, au contraire, ces droits ne jouissent que d’une
égalité et d’une protection jurisdiques formelles 18,

Le Professeur Colliard (France) n’a pas admis cet argument
fondamental utilisé & I'appui de la thése de I'«opposition de prin-
cipe». Pour lui, une telle juxtaposition de stituations n’aurait pu
étre justifiée que dans le cas d’un Etat libéral hypothétique 2 la ma-
nicre du début du dix-neuviéme siccle, et non d’un Etat-providence,
caractéristique de la société industrielle contemporaine 1°.

Les participants au Colloque se sont d’autre part livrés a la
comparaison des moyens techniques d’application du droit. Ceux
qui venaient des pays de I’Ouest désiraient vivement connaitre I'ap-
plication pratique donnée aux principes généraux mentionnés ci-
dessus, et aussi savoir quelles institutions juridiques étaient chargées
de veiller 2 la sauvegarde et aux droits des citoyens. Ces moyens ont
été étudiés dans deux branches du droit: le controle exercé sur l'ac-
tion de I'administration, et la procédure pénale. M. Letourneur
(France) a noté une différence fondamentale dans lutilisation des
moyens techniques d’application du droit, & savoir la préférence
donnée dans 'Europe de I'Est au «contrdle du peuple» sur les me-
sures de protection juridictionnelle, alors que ces derni¢res passent
pour essentielles dans les pays de I’Ouest.2°

C’est M. Stefan Rozmaryn (Pologne) #* qui a exposé la notion
et la pratique du «contrble populaire> en Europe de ’Est, montrant

17 op. cit., p. 401.

18 op. cit., p. 27.

1 op. cit., p. 363.

20 gp. cit., pp. 337 et 338.
21 op. cit., pp. 344 4 347.
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qu’il s’exergait par l'intermédiaire de conseils «élus»> agissant selon
les directives du Parti communiste.

Les participants ont reconnu et admis l'existence de ressem-
blances, voire de completes similitudes, entre les moyens techniques
d’application du droit &4 I’Est et & I’Ouest de 'Europe. Pour les sa-
vants communistes, elles s’expliquent par le fait que le systeéme juri-
dique socialiste avait succédé dans le temps au systéme capitaliste.
Une fois atteinte la phase ultime de I'évolution, soutenaient-ils, il est
raisonnable de retenir parmi les méthodes techniques -du passé, celles
qui peuvent utilement s’adapter au nouvel ordre des choses. On
peut méme envisager & ’avenir d’élargir encore 1’'usage de techniques
de ce genre, et 4 cet égard, on a cité 'exemple du projet de loi polo-
nais sur la revision juridictionnelle des actes de 'administration.

Cet affrontement d’idées a permis de découvrir quelques sec-
teurs de la science du droit oll, en dépit de divergences idéologiques,
il parait a la fois possible et utile d’établir des comparaisons. Il est
méme possible que des juristes appartenant a des systémes juridiques
différents puissent y collaborer. Tel parait étre le cas de ces deux
secteurs éminemment techniques que sont le droit administratif et
la procédure pénale. Mais ce qui est le plus clairement ressorti des
débats a été un intérét commun pour la protection des droits de
I’homme.

Pour M. Stanislav Ehrlich (Pologne), la différence entre les
régimes politiques n’entraine pas nécessairement I'adhésion & une
échelle de valeurs différentes en matiere des libertés civiques. En
fait, dans les deux systémes, il est possible de reconnaitre un carac-
tére fondamental aux mémes droits. M. Ehrlich a méme soutenu
que le socialiste offre la possibilité d’accroitre le nombre des droits
de 'homme. La protection de ces droits lui apparait étre un des
facteurs propres a hiter I’avénement du socialisme: I'objectif fonda-
mental du socialisme, a-t-il poursuivi, est I'affirmation compléte de
lindividu, et par 13, encouragement donné a I'initiative individuelle,
qui accélére I’édification du socialisme. M. Radomir Luki¢ (Yougo-
slavie) a affirmé, lui aussi, que de nouveaux droits de ’homme ap-
paraissaient dans une société socialiste, le plus important d’entre eux
étant le droit d’autogestion dans les entreprises et les institutions.
Pour lui aussi, les droits de ’homme représentent un élément com-
mun aux deux régimes, et leur protection est de plus en plus large-
ment assurée en Yougoslavie au moyen de techniques d’application
communes aux deux régimes.

Quant 2 établir des comparaisons entre les systémes juridiques
des pays socialistes, M. P. S. Romashkin a cru distinguer une una-
nimité de vues dans la formation de la 1égalité socialiste. En effet,
a-t-il déclaré:

Je suis heureux de relever que la discussion confirme d'une maniére

éclatante Paccord parfait des représentants de la science juridique de
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I'URSS et de ceux des pays de démocratie populaire en ce qui concerne
la conception de la 1égalité socialiste.22

En revanche, les opinions ont été beaucoup plus divergentes en
ce qui concerne les possibilités et les limites de toute comparaison
entre systémes juridiques qui reposent sur des fondements économi-
ques différents. La plupart des participants venus de I'Est se sont
attachés a souligner les différences plutét que les ressemblances.
D’autres au contraire se sont montrés enclins & rechercher et a
découvrir de nouveaux domaines de comparaison.

Le Professeur Rozmaryn, président, a estimé que le colloque
avait surtout été utile en e qu’il avait rendu une collaboration pos-

sible:

Si nous avions l'espoir — et je pense que c’était le cas — de réunir des
spécialistes pour élargir leur connaissance des méthodes, principes et
institutions juridiques et pour promouvoir entre eux des sentiments de
compréhension et de respect, nous pourrions certainement nous déclarer
satisfaits des résultats obtenus. Si c’est un dialogue que nous avons voulu
instituer, espérons qu’il se poursuivra sur le ton amical qu’observent des
hommes animés d’un respect réciproque, tout en conservant chacun ses
convictions politiques propres.2®

Rappelant a ce sujet des souvenirs vieux de quelques années,
M. Marc Ancel, I'un des plus éminents comparatistes frangais, s’est
trouvé étre tout & fait du méme avis. Le Colloque de Varsovie a
démontré que les différences entre régimes politiques ne font nulle-
ment obstacle & la compréhension mutuelle et & I'active collaboration
entre juristes 24, I1 y a 13 en effet une trés grande réussite apres tant
d’années passées & échanger des épithctes blessantes.

Du point de vue de la présente étude, on peut considérer que le
Colloque marque le commencement, dans I’'Europe de I'Est, de la
remise 3 Ihonneur de la méthode comparée, comme méthode de
recherche autonome mais obéissant aux principes généraux du
marxisme.

B. Le droit comparé, domaine d’élection de la coopération; son
utilisation comme instrument de rapprochement d’idées

1. Le droit comparé en Europe orientale et en Europe occidentale

Outre les questions fondamentales de méthodologie que nous
venons d’examiner, la comparaison entre les systémes juridiques

22 op. cit., p. 364.

23 op. cit., p. 408.

2¢ Marc Ancel: Valeur actuelle des études de droit comparé, p. 24. XXth
Century Comparative and Conflicts Law, Legal Essays in Honour of Hessel
E. Yntema, Leyden, 1961, p. 24.
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relevant de régimes économiques différents souléves des questions
d’application dont il a été fait mention dans le discours de cloture
du Colloque de Varsovie.

D’autre part, il y aurait lieu aussi de comparer cette branche
du droit entre les deux régions ol elle se présente, autrement dit
d’étendre la méthode comparative, non seulement aux institutions
juridiques et aux systémes de droit, mais aussi au droit comparé lui-
méme. Quel est le role de la jurisprudence comparée dans les divers
systémes? On ne peut le définir sans poser la questions générale de
son utilisation.

Le droit comparé est né il y a déja un siécle en Europe occiden-
tale. 1l s’adapte actuellement & I’état de la société contemporaine et
son domaine s’étend graduellement au monde entier 5.

Les juristes différent quant & la définition et au rble du droit
comparé. Il y a toutefois un point sur lequel ils sont unanimes: la
méthode comparée peut recevoir d’utiles applications, soit dans la
pratique, soit dans la théorie du droit 2. Le praticien du droit et le
juge y ont recours pour débrouiller des problémes juridiques com-
plexes prenant un caractére international et intéressant plusieurs
systémes juridiques & la fois. Le 1égislateur fait de méme lorsqu’il se
propose d’améliorer le droit interne de son pays. Le spécialiste du
droit international le considére comme une méthode grice & laquelle
il trouve dans les «principes généraux du droit reconnus par les
ntaions civilisées» 1'une des sources du droit international %'. Dans
I’étude du droit, 1a méthode comparée élargit I'horizon et permet a
Pétudiant d’apprécier le rdle du droit dans la société. La pratique
de la comparaison 'aidera & découvrir que la solution offerte par le
droit de son propre pays n’est pas la seule possible 2. Quant aux
spécialistes de la jurisprudence, ils en font usage dans I'analyse des
concepts auxquels les systémes juridiques donnent naissance pour
protéger certains intéréts sociaux 2.

Selon 'opinion dominante, les systémes juridiques ont certains
éléments en commun. Outre 'expression utilisée & I’Article 38 ¢) du

25 David René: Les grands systémes de droit contemporain, Paris 1964,
pp. 7 et 8.

26 Ngo Ba Thanh: De quelques applications du droit comparé, Saigon, 1964,
pp. 5 & 13,

27 Rudolf B. Schlesinger, Comparative Law, 1960, p. 18. Le fond commun
des systémes juridiques, sujet mouveau pour le comparatisme; XX Century
Comparative and Conflicts Law; Legal Essays in honour of Hesse E. Yntema,
Leyden, 1961, p. 65.

28 John N. Hazard: Comparative Law and Economic Systems (Le droit com-
paré et les régimes économiques); The Asian Comparative Law Quarterly,
Vol. 1, No 1-4, pp. 83 a 94.

2 Paton, George W.: Textbook of Jurisprudence (Manuel de jurisprudence),
Oxford, 1946, pp. 31 et 32.
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Statut de la Cour internationale de justice et que nous avons rap-
pelée plus haut, des expressions analogues, telles que «un fond com-
mun de systeémes juridiques» ou <«la loi commune de I'humanité»,
sont maintenant d’un usage courant dans les échanges de vues entre
spécialistes. Pour reprendre les paroles du Professeur Schlesinger:
«On ne conteste plus guére de nos jours lexistence d’un fonds
commun, quel qu’il soit»®?. Il s’agit maintenant d’étudier la nature
et I’étendue de ce fonds commun en y appliquant les procédés de la
recherche comparative systématique.

Dans V'Europe de I'Est, il n’existe pas encore de droit comparé
a proprement parler. Comme le disait S. L. Zivs en 1964, «ni le role
ni la véritable nature de la jurisprudence comparée considérée comme
une méthode de recherche particuliére, ni son rang parmi les con-
cepts scientifiques, n’ont encore été définis» 31. On ne saurait donc
pousser bien loin le paralléle entre le droit comparé en Europe de
I'Ouest et en Europe de I'Est. En effet, les juristes de I'Europe de
PEst en sont encore a reconnaitre la question, & s’efforcer de justifier
le besoin d’une recherche comparée dans les sciences juridiques et &
faire la critique du droit comparé occidental.

La critique du droit comparé occidental se fonde sur le dogme
marxiste classique (et périmé) de la «crise générale du capitalismes.
Cette crise provoquerait la décomposition de I'idéologie bourgeoise
et, au lieu de produire une idéologie 4 la fois concréte et construc-
tive, donnerait naissance 4 une propagande anti-communiste négative
et stérile qui devient de plus en plus I'arme idéologique principale
que les régimes capitalistes utilisent pour prolonger leur existence.

Dans leur majorité, les comparatistes occidentaux se voient re-
procher «de se mettre au service de toutes les tendances idéologiques
de I'impérialisme réactionnaire international». On fait cependant ex-
ception en faveur de ceux qui, tout en étant <adversaires du marxis-
me-léninisme, préconisent la coexistence pacifique et le désarme-
ment, et se rangent aux cotés des pays socialistes pour tout ce qui
concerne les questions internationales les plus importantes». Les

" instituts spécialisés pour I’étude du régime communiste, et notam-
ment les instituts de recherche sur les systémes juridiques de 'Europe
orientale, sont tous indifféremment qualifiés de centres de propagan-
de anti-communistes.

On reproche également au droit comparé des pays de I’Ouest
de fournir «des outils scientifiques grace auxquels le néo-colonialis-
me imposera le systéme juridique capitaliste aux pays nouvellement

30 R, B. Schiesinger, Le fonds commun. ..

i Zjvs, S. L.: O metode sravnitelnogo issledovaniya v nauke o gosudarstve
i prave (La méthode de la recherche comparée en jurisprudence) Sovetskoe
Gosudarstvo i Pravo, 1964, No 3, pp. 25 a 35; voir aussi V. Knapp: Biblio-
graphie des publications juridiques tchécoslovaques, Prague 1959.
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indépendants», des idées en vue de réaliser ’'Europe intégrée et de
préparer 'avénement d’un ordre juridique mondial 32,

La libre critique est l'un des principes fondamentaux de la
liberté universitaire a4 1'Quest. A cet égard, les paroles de Milton
sont toujours d’actualité: «Si 'homme est libre d’exprimer ses opi-
nions, la vérité triomphera du mensonge & Pissue d’une lutte ouver-
te». En un tel combat, ’affirmation et la critique se trouvent placées
dans leur propre perspective; ainsi des erreurs peuvent étre corrigées.

Le Professeur Zivs formule dans les termes suivants les objec-
tifs généraux que doit se proposer & I"avenir la méthode comparée en
jurisprudence communiste: «Contribuer & informer le public dans
le monde entier (mirovoe obshchestvennost) et 1a classe ouvritre de
tous les pays au sujet des succes du socialisme et des avantages
qu’offre Porganisation politique socialiste de société». Cette méthode
devrait jouer un rdle dans I'étude des systémes juridiques des pays
nouvellement indépendants, y répandre la connaissance du systéme
socialiste et contribuer & unifier les institutions juridiques dans les
pays du COMECON 33,

On peut rapprocher cette définition d’une autre, qu’utilise la
jurisprudence occidentale. L’école de Yale, fondée par les Professeurs
Laswell et McDougall, définit la jurisprudence comme étant «une
science morale normative qui devrait faciliter 1la découverte des gran-
des options, lesquelles susciteraient Papparition dans le monde d’un
ordre public minimal fondé essentiellement sur le libre consentement
et permettant d’éviter les destructions fratricides d’une guerre géné-
ralisée» 3%, Cet objectif devrait étre atteint grice a plusieurs métho-
des et notamment par «une stratégie idéologique appropriée qui
se proposerait d’agir sur l'attitude de groupes importants au moyen
de symboles répandus dans un groupe choisi et par la création de
centres et de moyens de communication a travers lesquels les sym-
boles en question seront mis en circulation».

Ainsi, Pécole de jurisprudence la plus hardie de 'Europe oc-

32 Krasnow, I. M.: American Research Centres at the Service of Anti-Com-
munism (Les centres de recherches américains au service de I’anti-commu-
nisme), International Affairs, Moscou 1963, No 8, Novoseltsev, Y. N. West
German Ostforschung (Les centres de recherche sur 1'Burope de I’'Est en
Allemagne occidentale), International Affairs, 1963, No 8.

Kurina, A.: Anti-Communism and imperialist foreign policy (Anti-commu-
nisme et politique étrangére impérialiste). International Affairs, 1963, p. 7.
Tumanov, V. A.: Que cache lexpression «Primauté du Droits? Sovetskoe
Gosudarstvo i Pravo (L’Etat et le droit en URSS), 1963, No 9, pp. 50 & 61.
Zivs, S. L., op. cit., pp. 34 et 35.

33 Zivs, op. cit., p. 33.

34 Harold Laswell: Introduction, Universality versus Parochialism (Introduction,
universalité contre esprit de clocher), M. S. McDougall, F. P. Feliciano: Law
and Minimum World Public Order; the Regulation of International Coercion
(Le droit et les exigences minimales de 1’ordre public mondial ~ La régulation
de la coercition internationale), Yale University Press, 1961, pp. xix & xxiv.
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cidentale d’aujourd’hui veut attribuer a cette science, comme le font
les juristes de I'Burope de I'Est, le rdle d’un instrument & la fois
scientifique et politique d’une importance prépondérante. 11 y a iden-
tité de vues sur la nécessité, pour la jurisprudence, d’informer un
«auditoire choisi» aussi vaste que possible, que I'on appelle & I'Est
«la classe ouvriére de tous les pays» et, a 1'Ouest, «I’opinion publi-
que mondiale».

Parmi les buts de la méthode comparée dans I'étude de la juris-
prudence, tels qu’ils sont définis en Europe de 1'Est, figure la démon-
stration faite devant un public aussi étendu que possible de la supé-
riorité du systeme juridique communiste. Il va de soi que ceux qui
n’acceptent pas cette définition, et parmi lesquels se trouvent de
nombreux juristes socialistes, ont parfaitement le droit d’exprimer
une opinion contraire et d’exposer les fondements théoriques de
leur jurisprudence, et qu’ils peuvent le faire sans mériter I'épithéte
de «néo-colonialistes> ou d’«impérialistes».

Une critique digne de ce nom devrait se proposer de démontrer
scientifiquement si oui ou non le droit comparé occidental est «sa-
tisfaisant>. A ce point de vue, on ne peut qu’accueillir avec faveur
Pélan donné par le Professeur Zivs aux méthodes utilisées pour la
critique du droit comparé occidental et fondées sur les traditions bien
établies de la jurisprudence comparée. La méthode comparative,
dit-il, devrait analyser les arguments avancés, en apprécier la valeur
et réfuter ceux d’entre eux qui paraissent mal fondés ou de peu de
poids. Cest bien ainsi en effet qu'on doit aborder le probléme. Ce
n’est qu’aprés avoir suivi pas 4 pas les propos de I’adversaire et avoir
réussi a étayer ses propres arguments qu’il est possible d’avancer
une contre-proposition vigoureuse capable de Pemporter.

En maticre de jurisprudence et de droit comparé, la recherche
scientifique, la logique et la raison devraient constituer les critéres
de la discussion. On devrait se garder des deux cdtés d’utiliser des
cris de guerre chargés de passion ou de qualifier toutes les critiques
d’«injurieuses», ces procédés n’étant ni convaincants ni favorables
a la sérénité du débat.

Dans larticle 28 de la Déclaration universelle des droits de
Ihomme, 'Assemblée générale des Nations Unies a garanti 3 I'hu-
manité le «droit & ce que régne, sur le plan social et sur le plan
international, un ordre tel que les droits et les libertés énoncés dans
la présente Déclaration puissent y trouver plein effet>. Le role de
la jurisprudence comparée, tant dans I’Europe de I'Est que dans
PEurope de I'Ouest, sera de participer 4 la construction d’un ordre
mondial de ce genre, en offrant a la population toujours plus nom-
breuse du globe les meilleures méthodes d’organisation qu’il se puisse
concevoir. Un tel effort sous-entend I'information réciproque et le
rapprochement des points de vue ou, en d’autres termes, la collabo-
ration des juristes & la réalisation de cette vaste entreprise.
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2. Le droit comparé et les organisations internationales

Les Nations Unies. Dans le dessein de préserver les générations
futures du fléau de la guerre, la Charte des Nations Unies a confié
a la coopération internationale le soin de promouvoir et d’encourager
le respect des droits de I'homme et des libertés fondamentales pour
tous. Cette tAche ne saurait étre réalisée sans un recours a la méthode
comparative étendue au monde entier. Les juristes, de quelque
systéme politique et juridique qu’ils se réclament, ont tout naturelle-
ment un intérét commun pour les droits de ’'homme. En cette ma-
tiére, un lieu de rencontre ayant un caractere officiel ieur est offert
par la Commission des Droits de "Homme des Nations Unies, la
premiére en date des instances internationales 4 entreprendre des
travaux concrets, et 'auteur en particulier de la Déclaration Univer-
selle des Droits de 'Homme et des projets ultérieurs de pactes inter-
nationaux sur les droits de homme 26, Parallélement aux travaux
qui se poursuivent sur cette question, un nouveau programme, éla-
boré depuis 1956, fait tout particulierement appel aux échanges de
connaissances théoriques et pratiques en matiére de promotion des
droits de I'homme. Ses trois €léments les plus importants sont les
suivants:

1. Penvoi par les gouvernements de rapports périodiques sur
les droits de ’homme, -

2. une série d’études portant sur certains droits ou groupes de
droits particuliers, et

3. un programme de services consultatifs.

Des bourses de services consultatifs sont accordées, et la Di-
vision des droits de Yhomme du Secrétariat de I'Organisation des
Nations Unies organise des cycles d’études consacrés & diverses ques-
tions touchant aux droits de 'homme. Ainsi, la mise en commun
des expériences permet & chaque pays de tirer parti de Pecuvre ac-
complie par les autres.®?

En 1947, la Commission des Droits de 'Homme a créé une
Sous-Commission de la prévention de la discrimination et de la pro-
tection des minorités, en lui donnant pour mandat de se livrer & des
études et de formuler des recommandations sur ce sujet. Cette
Sous-Commission, dont les membres si¢gent en qualité d’experts in-
dividuels et ne représentent pas leurs gouvernements, a acquis avec
le temps le caractére d’un organe stable et efficace, point de ren-
contre de spécialistes qui abordent par la méthode comparative le

36 Albert Verdoodt: Naissance et signification de la Déclaration universelle
des Droits de ’homme, Louvain-Paris, 1963.
37 Bveryman’s United Nations, 1964, 7éme édition, pp. 305 & 312.
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programme des Nations Unies en maticre de droits de ’'homme.38

La Commission du droit international a pour tiche de faire
progresser et de codifier cette branche du droit. Ses vingt-cing mem-
bres, qui siégent eux aussi a titre de spécialistes du droit internatio-
nal, sont €lus de maniére & assurer une représentation efficace aux
divers systemes juridiques du monde. Endonnant une formulation
aux régles de comportement international qui font leur apparition
dans diverses parties du monde, cet organe d’experts des Nations
Unies est devenu un centre de collaboration ol se rencontrent ces
spécialistes.

UNESCO. L’Organisation des Nations Unies pour I’éducation,
la science et la culture a elle aussi son role & jouer dans les progres
de la jurisprudence comparée. L’objectif de cette Organisation, tel
qu’il est défini dans son acte constitutif, est de contribuer a la paix
et a la sécurité en favorisant la collaboration entre les nations grice
a Péducation, a la science et & la culture, en vue d’assurer le respect
universel de la justice, de la primauté du droit, des droits de ’'homme
et des libertés fondamentales pour tous.

Le programme de sciences sociales de 'UNESCO vise, entre
autres choses, & promouvoir les droits de 'homme et la compréhen-
sion internationale. Dans un rapport sur son programme pour 1947
dans le domaine des sciences juridiques, cette organisation a fait
une mention explicite de Pétude comparée des institutions et des
procédures juridiques, en vue d’y découvrir des éléments communs.®

Association internationale des sciences juridiques. — En 1950,
P'UNESCO a créé une organisation internationale non-gouvernemen-
tale ayant son si¢ge 4 la Maison de 'UNESCO 4 Paris, et I'a chargée
d’exécuter la plus grande partie de ce programme. L’Assoc1at1on in-
ternationale des sciences juridiques cherche & promouv01r les progres
de ces sciences dans le monde, par I’étude comparée des divers
systemes juridiques. Elle contribue ainsi 4 améliorer la connaissance
de ces systtmes de méme que la compréhension mutuelle parmi les
nations; elle y parvient au moyen d’échanges scientifiques sous toutes
leurs formes: échanges de juristes, envoi de documentation, organi-
sation de réunions, encouragement donné aux institutions nationales
vouées 2 la recherche en matiere de droit comparé, coordination et
soutien de leurs activités. Les 37 comités nationaux (chiffre de
1963) forment le Conseil de I’Association, lequel élit un Comité
exécutif de neuf membres, le Comité international du droit com-

38 Voir: «Le Projet de pacte international sur 1’élimination de toutes les
formes d’intolérance religicuse», Revue de la Commission internationale de
juristes, Vol. VI, 1965, No 2.

3 Jambert J.: Rapport sur le programme juridique de 'UNESCO 2C/40,
Annexe, Paris 1947.
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paré, véritable organe supréme de la spécialité des comparatistes
dans le monde. Des institutions internationales désireuses de parti-
ciper aux efforts de PAssociation peuvent y appartenir en qualité de
membres associés. Les pays de I'Europe de I'Est, 4 I'exception de
IAlbanie et de la République démocratique allemande, ont tous
leur Comité national.

En dépit de Iétroitesse de ses ressources, qui I'oblige & compter
surtout sur les travaux de ses comités nationaux et de ses membres
associés, I’Association peut s’enorgueillir de succés importants, dont
le moindre n’a pas été I'élargissement de la collaboration entre juris-
tes des deux parties de I’Europe. Elle a organisé en 1958 le Colloque
de Varsovie, dont les travaux ont été analysés ci-dessus, puis un
autre colloque & Rome, sur les aspects juridiques des relations com-
merciales entre pays possédant des structures économiques différen-
tes. Une réunion qui a eu lieu a Treves en 1961 a permis de com-
parer le droit des contrats et de la propriété dans les pays a struc-
tures économiques différentes. La méme année, 1"Association a
publié les actes d’une rencontre consacrée aux aspects juridiques du
commerce avec les pays 3 économie planifiée.

I’Association a adopté en 1960 un programme a long terme
portant entre autres sur la publication de bibliographies juridiques
nationales, de dictionnaires et de travaux d’introduction aux systémes
juridiques étrangers. Ce programme prévoyait encore des recherches
sur certains sujets particuliers, tels que les problémes juridiques du
commerce international, la protection des droits de I'homme, les
difficultés particulieres que rencontre le droit dans les pays en voie
de développement. Les relations entre les pays de I'Europe de I'Est
et ceux de I'Occident ont été inscrites en bonne place dans ce pro-
gramme. Dans son rapport, ’Association a vivement critiqué les
défectuosités subsistant dans ce domaine, au regard de I'importance
des problémes qui se posent, ainsi que le manque de coordination
des études comparées, absence d’enseignement du droit de I'Europe
orientale dans les facultés de droit de I’Quest, et la conception étri-
quée, dogmatique, orthodoxe et id€ologique du droit comparé qui
régne en Burope de 'Est.#0 I’activité de '’ Académie internationale de
droit comparé, affiliée A I’Association, et celle des facultés interna-
tionales de droit comparé de Strasbourg et Luxembourg, méritent
encore d’&tre mentionnées.

40 T, Zajtay: L’Association projette actuellement la publication, en anglais,
sous la direction du professeur Konrad Zweigert, d¢ Hambourg, d'une Ency-
clopédie internationale du droit comparé, présentant les systémes juridiques
de divers pays du monde. L’ouvrage comprendrait 16 volumes, totalisant
environ 17.000 pages. En ce qui concerne la place qu’y occuperait la 1égalité
socialiste, voir l’article de John N. Hazard “Socialist Law and the Inter-
national Encyclopedia” (la 1égalité socialiste et 'encyclopédie internationale),
Harvard Law Review, vol. 79/2, décembre 1965, pp. 278-302.
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Tout inventaire des efforts récents faits par des organisations
internationales en vue d’élargir les terrains de rencontre de juristes
se réclamant de systémes juridiques différents et professant des
conceptions différentes de la 1égalité serait incomplet s’il ne com-
prenait une étude de Pactivité de la Commission internationale de
Juristes.

La Commission internationale de Juristes. En vue de faire toute
la lumiére sur la signification du principe de la Légalité & I'époque
contemporaine, la Commission internationale de Juristes s’est dé-
libérement efforcée d’utiliser la méthode comparée.

Les travaux préparatoires du Congrés de New-Delhi, réuni
en 1959 pour rechercher une définition du principe de la 1égalité,
se sont poursuivis pendant plusieurs années et ont porté sur une large
comparaison entre les systémes juridiques de cinq continents 2. A
la suite de ces travaux, la Commission en est venue i la conviction
quer

dans une grande partie du monde, il existe, bien quwa P’état encore
embryonnaire, un certain accord, en particulier dans les milieux juridi-
ques, sur la nature et I'importance de la Primauté du Droit ... notion
comprise comme une expression commode pour résumer une combi-
naison de certains idéaux fondamentaux qui constituent les objectifs de
toute société organisée, d’une part, et d’expériences pratiques acquises
sur le plan des institutions, des procédures et des traditions juridiques
par lesquelles ces idéaux peuvent étre réalisés, d’autre part.

Partant de cette considération, le Congrés de New Delhi a
défini dans les termes suivants le principe de la 1égalité:

les principes, les institutions et les procédures, pas toujours identiques,
mais en de nombreux points similaires, qui, selon I’expérience et la
tradition des juristes des divers pays du monde ayant souvent eux-mémes
des structures politiques et des conditions économiques différentes, se -
sont révélés essentiels pour protéger I'individu contre un gouvernement
arbitraire et pour lui permettre de jouir de sa dignité d’homme.

Le Congres de Delhi a affirmé que les principes sur lesquels
se fonde la Primauté du Droit, d’une part, et les droits de ’homme
et les libertés fondamentales énumérés dans la Déclaration univer-
selle des droits de 'homme, d’autre part, expriment une seule et
méme vérité. En réalité, les institutions et les procédures qui, en-
semble, donnent son expression au principe de la légalité, visent

4 La Commission internationale de juristes, Ses objectifs, son organisation,
son activité, Genéve, 1965.

4 Le principe de la 1égalité dans une société libre, Rapport sur les travaux du
Congrés international de juristes, tenu & New-Delhi, Inde, 1959, pp. 197 & 207,
notamment p. 201.
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aussi a assurer la mise en ceuvre des droits matériels contenus dans
la Déclaration Universelle.*®

Les congrés et conférences organisés ultérieurement par la
Commission, ainsi que ses autres activités si variées, n’ont pas man-
qué de contribuer dans une trés large mesure a donner au principe
de la 1égalité le caractére d’'une notion internationale ou supranatio-
nale, susceptible de recevoir une application pratique dans des pays
vivant sous des régimes politiques et économiques différents et pos-
sédant des traditions juridiques différentes . '

En lui-méme, le principe de la 1égalité, tel que I'a défini le Con-
grés de New Delhi, imposait & la Commission internationale de
juristes d’accepter la méthode comparative. Celle-ci fut donc large-
ment utilisée au cours des années suivantes dans les publications
de la Commission pour situer certaines institutions juridiques im-
portantes dans leur perspective globale #°. Lors des congrés et con-
férences, elle fut constamment retenue pour définir et traiter, au
cours des débats, les questions inscrites a 'ordre du jour 5.

Lorsqu’il élaborait le principe de la légalité dans sa conception
moderne, le Congrés de New Delhi n’ignorait pas que la définition
quil en donnait, pour acceptable qu’elle fiit & I'Ouest et en de nom-
breuses autres parties du monde *?, se heurtait & une conception
fondamentalement différente de la 1égalité dans les pays sous régime
communiste.

Dans son ceuvre de comparaison entre les deux types de 1éga-
lités, la Commission est en contact permanent avec des instituts de
recherche spécialisés dans le droit de 'Europe de I'Est. Ces utiles
contacts ne cessent d’évoluer. Les rapports de la Commission avec

43 Premiére Commission, Section III:

1) Dans une société libre vivant sous un régime de légalité, tout pouvoir
1égislatif devrait tendre & donner plein effet aux principes énoncés dans la
Déclaration Universelle des Droits de 'Homme.

2) Les gouvernements du monde entier doivent prévoir les moyens qui per-
mettent au régime de 1égalité de se maintenir et de se développer grice aux
accords internationaux ou régionaux, d’aprés le modéle de la Convention
Européenne de Sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés Fonda-
mentales ou de toute autre maniére. . .

4 Norman S. Marsh: Le principe de la 1égalité: New Delhi-Lagos-Rio de
Janeiro, Revue de la Commission internationale de Juristes, Vol. IV, No 2,
1963, p. 258.

45 Par exemple: «L’assistance judiciaire et le principe de la 1égalité: Eléments
d’une étude de droit comparé», par Norman S. Marsh, Revue, Vol. II, No 2.
L’internement administratif dans divers pays, Revue, Vol. III, Nos. 1 et 2.
4 Par exemple: «La Primauté du droit, Idée-force du Progrés», Rapport sur
les travaux du Congrés des juristes du Sud-Est asiatique et du Pacifique,
Bangkok, Thailande, 1965.

47 The Rule of Law as Understood in the West, (Le principe de la 1égalité
selon la conception occidentale), Annales de la Faculté d'Istanbul, Tome IX,
No 12, 1959.
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le Conseil de 'Europe ont de méme ouvert des voies nouvelles et
importantes a l'information et & la collaboration 472,

Dans ses rapports spéciaux et dans ses périodiques, la Com-
mission a publié un certain nombre d’études comparées sur les
principaux événements de caractére juridique survenus dans I'Europe
de I’Est 48,

A cet égard, nous voudrions appeler tout particuliérement
I'attention du lecteur sur Particle de M. E. Zellweger, paru en 1964
et intitulé «Le principe de la légalité socialiste», ol les deux con-
ceptions de la 1égalité sont comparées dans tous leurs aspects 4®.
Examinant leurs applications respectives aux institutions juridiques,
Pauteur a constaté entre elles un certain nombre de ressemblances
et de différences. Le droit administratif, les jugements rendus par
application de la loi, et la protection juridique de la personne
humaine, ont paru reposer sur des principes identiques. La ol une
différence fondamentale a pu étre constatée, c’est dans la législa-
tion et dans linterprétation des lois qui, en Europe de I’Est, est
soumise aux directives du Parti communiste. L’auteur de larticle
conclut en ces termes: «Il est donc parfaitement logique, bien qu’a
premiére vue paradoxal, que la science juridique soviétique affirme
que ‘la ligne bolcheviste du Parti’ est le fond méme de la 1égalité
socialiste». Il a constaté que la divergence fondamentale entre le
principe de la légalité dans les pays socialistes et dans ceux qui
reconnaissent la Primauté du Droit nait de leur attitude & I’égard de
Pindividu. A T’Ouest, les organes de I'Etat sont tenus de se con-
former 2 la loi, afin de respecter le domaine sacré de la liberté in-
dividuelle. En vertu de la 1égalité socialiste, au contraire, I'individu
n’est pas seulement tenu d’obéir a la loi. II doit aussi collaborer
activement & la mise en ceuvre du droit socialiste. Le droit a une
fonction éducative et doit enseigner a chaque citoyen d’organiser
«toutes les activités importantes d’ordre individuel en fonction direc-
te de l'activité sociales. Partant de cette constatation fondamen-
tale, M. Zellweger a conclu que la différence fondamentale entre
les deux conceptions de la 1égalité tenait au fait que la légalité
socialiste se propose moins de sauvegarder le domaine de la liberté
de I'individu que de permettre la maitrise totale de celui-ci 3

L’étude comparée des problémes juridiques entreprise par la
Commission internationale de Juristes vise & créer les conditions d’un
débat objectif et érudit sur les principes, les institutions et les pro-
cédures juridiques en usage dans les différents pays du monde, quels

472 Voir note (10).

48 On trouvera 3 I'annexe une bibliographie de ces publications.

4 E. Zellweger: Le principe de la 1égalité socialiste, Revue de 1la Commission
internationale de juristes, Vol. V, No 2, 1964, pp. 187 & 228.

50 Op. cit., pp. 227 et 228.
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que soient leurs structures politiques et leur régime économique,
pour reprendre les termes de la Déclaration de Delhi.

Pour assurer un déroulement satisfaisant a un tel débat, la
Commission accorde beaucoup d’attention aux travaux de divers
organismes internationaux de la famille des Nations Unies, que nous
avons déja cités. Sa participation aux travaux de la Commission
des Droits de ’'Homme et de sa Sous-Commission lui ouvre d’ex-
cellentes possibilités de coopération avec des juristes se réclamant
de conceptions différentes de la 1égalité, et notamment avec des
juristes de 'Europe de I'Est. Les cycles d’étude des Nations Unies
sur les droits de ’homme, et particulierement ceux qui sont orga-
nisés en Europe de I'Est, comme & Varsovie en 1963 et 4 Ljubljana
en 1965, offrent des occasions particuliérement favorables a de
telles rencontres et a une telle collaboration. De méme, il est pos-
-sible que les réunions de 'UNESCO et de ses organisations affiliées
ouvrent de nouvelles voies a la communication et a la collaboration.

La Commission a établi des contacts avec des instituts de
recherche juridique de I’Europe de I'Est. Des échanges réguliers de
publications ont déja été mis au point avec certains d’entre eux et
la formule pourrait certainement encore &tre élargie. 11 existe dans
le domaine des droits de ’homme des sujets d’intérét commun, tels
que l’étude des droits sociaux et économiques, domaine ou la docu-
mentation et expérience peuvent €tre mises & la disposition de tous.

Les visites et les contacts personnels constituent un moyen a
la fois simple et utile de favoriser la compréhension. Outre les visites
que des membres du Secrétariat de la Commission internationale de
Juristes ont faites en Europe orientale et que les juristes de 'Europe
orientale leur ont rendues, on peut citer en exemple I'initiative prise
par la Commission Autrichienne de Juristes, Section nationale de la
CIJ, qui a invité d’éminents juristes de I’Europe de I'Est a participer
a sa réunion annuelle, prés de Salzbourg, en mai 1965. Cette réunion
prit 1a forme d’un cycle d’étude sur les problémes contemporains de
la Primauté du Droit et fournit aux juristes autrichiens et a leurs
invités 'occasion d’un échange de vues et d’une confrontation d’idées
aussi intéressants qu’utiles. Elle souligna, en outre, la volonté de
maintenir et d’élargir les contacts entre juristes européens de 1'Ouest
et de I'Est 52,

II. ETAT DE LA SCIENCE DU DROIT COMPARE EN
EUROPE DE L’EST

Nous avons déja remarqué qu’en Europe de I'Est, les juristes
en étaient encore 2 la phase préparatoire du comparatisme. 1’exa-
men de travaux récents de droit comparé publiés dans la région

51 Bulletin de la Commission internationale de juristes, No 23, aoiit 1965.
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confirme bien cette remarque; les auteurs des articles cités sont
d’éminents spécialistes qui occupent dans leurs pays des postes direc-
teurs dans la hiérarchie des institutions et qui donnent ses directives
a la science du droit.

Hongrie

Les questions de jurisprudence compatrée contemporaine ont
été traitées assez largement dans des publications récentes dues aux
professeurs Szabd et Eorsi.

Les articles du professeur Imre Szabd 52 sont surtout consacrés
aux aspects méthodologiques et théoriques de ces questions. Quant
au professeur Gyula Eorsi, il s’est plutdt intéressé aux problémes
d'utilisation pratique qu’elles soulévent.

Du point de vue de la théorie du droit, I'un et 'autre soulig-
nent la différence fondamentale entre les systémes juridiques occi-
dentaux et communistes. Ils estiment avec raison que Yanalyse for-
melle, dogmatique, ne peut venir & bout des problémes que fait
surgir une comparaison de ce genre, et le droit comparé occidental,
disent-ils, s’arréte généralement au seuil de la recherche sociologi-
que. Méme les spécialistes qui tiennent compte des structures socia-
les semblent buter sur des différences d’'importance secondaire, a
savoir les impulsions sociales qui déterminent l’essence méme du
droit.5?

La ressemblance plus ou moins compléte des institutions juri-
diques n’est pas vraiment révélatrice du droit sur lequel elle repose.
On citera ici le cas de 'Europe de P’Est, ou les nouveaux régimes
politiques ont longtemps fait usage des anciennes lois bourgeoises
héritiéres du droit romain, leur ont donné une application nouvelle
et leur ont laissé créer des rapports sociaux nouveaux dans les popu-
lations. Les ressemblances sont relatives, partielles, alors que les
oppositions sont fondamentales et totales. Il existe aussi dans
I’Europe de I'Est des institutions juridiques nouvelles et uniques en
leur genre, comme par exemple les lois sur les coopératives agricoles,
sur les entreprises d’Etat ou sur les conseils communaux, dont le
droit occidental ne posséde pas ’équivalent, et qui échappent par
conséquent & toute comparaison. Il n’en demeure pas moins que
la comparaison est toujours possible et souhaitable, a condition de
ne porter que sur les différences et de montrer I'usage qui est fait
des institutions juridiques dans un syst¢éme de droit nouveau plus

52 Szabd, Imre: La science comparative du droit, Annales universitatis Scien-
tiarum Budapestiensis, Sectio luridica, 1964, p. 134.

Szabé,Imre: Ellentmondisok a kiilonbozo tirsadalmi rendszerek joga kozott
(Contradictions entre les systémes juridiques des différents systémes sociaux)
Allam és Jogtudomdny, Budapest 1963, Vol. VI, No 2, pp. 165 a 167.

53 Szabé6: Contradictions, p. 59.
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évolué, fondé sur la socialisation des moyens de production. Cette
comparaison devrait faire apparaitre les contradictions logiques qui
séparent les deux types de droit, du point de vue de la théorie du
droit comme des institutions juridiques. Les contradictions devraient
toujours &tre considérées comme étant provoquées par la différence
entre les structures sociales, et c’est seulement au niveau de la
société qu’il convient de chercher a les résoudre. Telles sont, plus
largement développées, les vues théoriques que le professeur Szabo
exposait déjd au Colloque de Varsovie.

C’est surtout le professeur Gyula Eorsi qui a traité des proble-
mes d’application générale soulevés par la pratique du droit com-
paré *, Le développement des échanges internationaux - dans le
monde entier a accéléré I'évolution du droit comparé: c’est ainsi
quil a contribué a unifier le droit appliqué aux instruments négo-
ciables, et & faire progresser le droit international privé. Le droit
comparé fleurit 4 1’Occident, ou il rencontre des conditions extréme-
ment favorables 4 son épanouissement. La comparaison entre les
institutions et les conceptions juridiques du drojt continental euro-
péen et du common law est extrémement fertile, et cela d’autant
plus que, pour une méme infrastructure économique, elles offrent
des solutions pratiques trés différentes, Une interdépendance écono-
mique croissante exige une harmonisation toujours plus poussée
entre systémes de droit. Or le droit comparé peut contribuer utile-
ment & cette harmonisation.

Les véritables difficultés surgissent lorsque I'on compare les
deux systémes de droit opposés, le systéme «bourgeois» et le systéme
«socialiste», puisque les deux régimes sociaux opposés proposent
des moyens différents pour résoudre des tdches semblables qui leur
sont propres. Il cite, comme un exemple de la maniére occidentale
d’aborder le probléeme, I'article d’André Tunc sur le réle du contrat
dans les systémes juridiques & structure économique différente °.
Tunc a fait observer que, sous I'effet de Pindustrialisation, les deux
systémes ont & résoudre le méme probléme, 4 savoir: concilier une
planification d’ensemble avec linitiative et I'intérét individuel. La
solution qu’a retenue 'Occident repose sur linitiative individuelle,
et la planification ne s’y ajoute que pour harmoniser I’action des

5¢ Eorsi, Gyula: Jogdsszehasonlitds és békés egyiittélés (Le droit comparé et
la coexistence pacifique) Allam és Jogtudomany, Budapest 1964, Vol. VII,
No 3, pp. 380 4 393.

Eorsi, Gyula: Részvételiink «&sszehasonlito jogi» rendezvényeken (Notre par-
ticipation aux réunions consacrées au «droit comparé») MTA 11.0. Kozle-
ményei (Publications de ’Académie des Sciences), 1962, Nos. 1 et 2, pp 113
et 114,

55 A. Tunc: La possibilité de comparer le contrat dans les systémes juridiques
a structures économiques différentes, Rabels Zeitschrift, 1963, No 3, pp. 489
a 494.




292 DROIT COMPARE EN EUROPE DE L’EST

individus. Dans I’Europe de I'Est, tout repose sur un plan économi-
que défini par I'autorité centrale, mais qui laisse de plus en plus de
champ a linitiative individuelle. Tunc, comme grand nombre des
comparatistes occidentaux, voit ici une certaine convergence et pro-
jette les grandes lignes d’une future synthése des deux types de
solution juridique. Fidéle 4 la ligne générale qui s’est dégagée du
Colloque de Varsovie, Eorsi se déclare fermement opposé a toute
possibilité de syntheése. I1 soutient & cet effet que seule est con-
cevable I'opposition marxiste classique entre la propriété privée et
la propriété collective, ce qui rend une troisicme méthode impen-
sable. Mais ses arguments sur ce point ne sauraient convaincre que
les marxistes orthodoxes. Il a sans doute raison lorsqu’il souligne
que toute tentative pour faire converger les deux systémes a actuelle-
ment ses limites; qu’un libre débat sur les divergences correspond a
une nécessité de plus en plus largement reconnue; et aussi lorsqu’il
préconise, comme les comparatistes occidentaux, une compétition
pacifique et de haute tenue entre les diverses écoles de la science
du droit comparé. Il reste cependant a voir lequel, de Tunc ou de
Eorsi, se montre le moins «chimérique» lorsqu’il attend de I’avenir
soit une synthése entre deux systémes juridiques, soit la survivance
de la seule orthodoxie marxiste.

Pologne

Les juristes polonais ont joué un rdle de premier plan lorsqu’il
s’est agi d’établir des contacts entre juristes de I'Est et de I’Ouest,
et nous n’en voulons pour preuve que-les résultats du Colloque de
Varsovie. Plus tard, le Professeur Stefan Rozmaryn, président de
ce Colloque, fut élu président de la Commission internationale de
droit comparé, organe exécutif de I’Association internationale des
sciences juridiques.

En 1957, Rozmaryn contribua & la préparation du Colloque
de Chicago de I’AISJ sur la Primauté du Droit, en exposant cer-
taines idées sur la méthode comparative appliquée aux systémes
juridiques & stucture économique identique %6, Dans cet article, il
a rejeté les méthodes sociologiques des «modeless ou «types
idéaux», prétendant -qu’elles favorisaient trop le subjectivisme, et a
proposé une méthode consistant & faire apparaitre par I’analyse les
principes et les institutions juridiques communs. Il a réaffirmé que la
méthode comparative ne devrait pas se borner a de simples échanges
d'information, mais au contraire qu’elle devrait comparer en pro-
fondeur les systémes se réclamant du méme type de 1égalité.

Dans son discours de cloture du Colloque de Varsovie, Roz-

5 Stefan Rozmaryn: A propos des collogques de 1’Association internationale
des sciences juridiques pour la régle de la 18galité, Revue internationale de
droit comparé, 1958, pp. 70 & 75.
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maryn déclara que la Commission internationale du droit comparé
I'avait chargé de préparer un rapport général sur le colloque comme
le professeur Hamson Iavait fait pour le Colloque de Chicago. On
ne peut que regretter que ce rapport général n’ait pas figuré dans le
volume des actes du Colloque de Varsovie, car on y aurait certaine-
ment trouvé des développements sur la méthode & utiliser pour com-
parer les systémes juridiques se réclamant de types de 1égalité diffé-
rents, dont Rozmaryn avait énoncé quelques principes de base dans
son discours de cl6ture rappelé ci-dessus.

En droit civil comparé, il y a lieu de mentionner les travaux
des professeurs Czacborski et J. Jakubowski %,

Roumanie

Parmi les publications récentes sur la théorie du droit, un
article mérite de retenir P'attention parce qu’il est aussi d’'une grande
importance pour le droit comparé. Il a pour auteurs le professeur
Traian Ionasco, Directeur de I'Institut de la recherche juridique de
PAcadémie roumaine des sciences, et son adjoint M. Eugen A.
Barasch, et est intitulé: «Les constantes du droit. Droit et logique» 55,

La thése de ces auteurs est que le droit comparé devrait &tre
utilisé en vue d’élaborer des notions juridiques de caractére scien-
tifique qui faciliteraient les travaux portant sur la jurisprudence et
la 1égislation. De nouvelles possibilités sont ouvertes a I'utilisation
de la méthode comparative par la reconnaissance de I'existence de
facteurs et de concepts juridiques constants, communs & tous les
systémes de droit, qu’ils soient d’origine communiste, occidentale ou
autre. Ces concepts communs ont pour origine la logique, autrement
dit Ia nature du raisonnement humain applicable & la régulation des
relations humaines et aux régles régissant le comportement humain.
Les auteurs se définissent d’abord, par rapport & la pensée marxiste
en citant Engels, pour qui les facteurs économiques déterminent en
dernier ressort I’évolution historique, et en qualifiant le droit de
superstructure des relations économiques et formée d’un ensemble
extrémement complexe de facteurs humains, dont I’économie n’est
que le plus important, mais assurément non le seul. Ils rappellent

57 M. W. Czachorski: Bibliographie juridique polonaise 1944-1956. Institut
des sciences juridiques de I’Académie polonaise des sciences, Varsovie, 1958.
Witold Czachorski: Le probléme du cumul de la responsabilité contractuelle
et délictuelle, Rapports généraux au Viéme Congrés international de droit
comparé, Hambourg 1962 Bruxelles 1964, pp. 351 & 367.

J. Jakubowski: Some methodological problems of research on comparative
law. De quelques problémes méthodologiques sur la recherche en droit com-
paré). Panstwo: Prawo, juillet 1963 18 3.

58 T. Ionasco, E. A. Barasch: Les constantes du droit; Droit et logique, Revue
roumaine des sciences sociales, série de sciences juridiques, Vol. 8, No 2, 1964.
Voir Bulletin CIJ No 23.
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aussi I'un des premiers articles par lesquels s’est exprimée la scien-
ce juridique roumaine, sur ce sujet, publié en 1956 dans la premiére
livraison de la méme revue juridique roumaine, sous la signature du
Premier Ministre actuel, le Professeur Ion Gh. Maurer, ou I’auteur
admettait que les systémes juridiques évoluent chacun selon des
modes qui lui sont propres. Dans cette évolution, les concepts juri-
diques tirés de la logique jouent un rdle décisif, que 'on ne saurait
négliger. Partant de cette affirmation et cherchant des exemples dans
des concepts fondamentaux tels que le droit des contrats, la répa-
ration des dommages, et notamment la définition de la responsabilité
délictuelle et contractuelle, ou la capacité juridique, les auteurs déve-
loppent les considérations que nous avons déja rappelées ci-dessus.
Dans leur raisonnement, ils font usage de la méthode comparative et
citent de trés nombreux auteurs allant de Jhering aux auteurs soviéti-
ques contemporains, & Francois Gény et aux fréres Mazeaud. Ils
distinguent entre la théorie et les techniques du droit. La théorie du
droit énonce les objectifs finaux ainsi que le contexte théorique des
institutions juridiques. L’objectif ultime d’un systéme juridique donné
peut étre différent de celui d’autres systémes juridiques, car il est
déterminé par le fondement théorique de la science du droit, qui
pourra €tre marxiste ou non. En dernier ressort, le caractére du
systéme juridique est déterminé par le fondement théorique et idéolo-
gique. Néanmoins — et les auteurs y insistent — les techniques utili-
sées pour amener le droit vers les buts ultimes de son évolution ont
de nombreux éléments communs dans les différents systémes juri-
diques, et ceci en dépit des différences idéologiques, puisqu’elles
tirent leur origine de facteurs constants, c’est-a-dire des lois de la
logique humaine appliquées a I’évolution des relations humaines dans
un contexte historique changeant.

Cet article témoigne d’un désir d’aborder sous un angle nou-
veau un probléme fondamental dans les pays de I’'Europe de I’Est,
celui de la modernisation de leur systéme juridique, nécessité par le
désir de faire face aux circonstances et aux exigences de la deuxiéme
partie du vingtiéme siccle. Au cours du développement du systéme
de droit, les techniques juridiques peuvent étre empruntées n’importe
ol, 4 condition qu’elles servent les fins de I’Etat telles que le Parti
les interpréte. Que la jurisprudence roumaine reconnaisse I’existence
de constantes dans les techniques juridiques constitue un progrés
par rapport a lattitude adoptée au Colloque de Varsovie par les
juristes marxistes: 14, en effet, c’était plut6t aux différences qu’aux
ressemblances qu’ils s’étaient attachés. Aussi les juristes roumains
pourront-ils plus facilement utiliser, en dépit des différences idéolo-
giques fondamentales, le méme langage professionnel que les juristes
se réclamant de systtmes de droit non communistes, et tout d’abord
que les juristes nourris dans la tradition juridique de I’Europe occi-
dentale.
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URS.S.

La question de I'indépendance relative de la science du droit
a I'égard de la philosophie, & quoi, pour les juristes soviétiques, se
rapporte l'idéologie marxiste, a récemment suscité de nombreux
débats. Des éminents spécialistes soviétiques ont cherché a renforcer
cette indépendance relative au moyen d’arguments trés ingénieux.

M. S. Strogovich, le doyen unanimement respecté des juristes
soviétiques, s’est prononcé treés nettement dans son dernier article,
en affirmant que «le recours & la dialectique marxiste, loin d’ex-
clure Pexistence et l'utilisation de méthodes scientifiques spéciales
dans les diverses branches du savoir, y améne au contraire. La
science du droit devrait aussi avoir ses méthodes particuli¢res adap-
tées aux caractéres des sujets qu'elle traites. Parmi les méthodes
utilisées dans la jurisprudence, il a spécialement cité les méthodes
sociologiques et comparatives 2.

A. A. Piontkovsky a insisté sur le fait que les systémes juri-
diques, d’une part, et la science juridique d’autre part, évoluent
dans des conditions de relative indépendance & I'égard de la philo-
sophie générale pour ce qui est de la théorie, et du législateur pour
ce qui est de la pratique ®°, ,

La science juridique devrait disposer de méthodes qui lui soient
propres et qui permettraient aux juristes de régler les faits sociaux
et juridiques, de mesurer 'efficacité des normes juridiques existantes
et de formuler des suggestions en vu d’améliorer leur application,
voire de les améliorer elles-mémes. Il faut pour cela qu’il soit pos-
sible de critiquer le législateur ou la loi elle-méme, exigence re-
doutable dans un pays oil, jusqu’ici, on ne pouvait faire imprimer
que des commentaires complaisants.

En matiére de droit comparé, S. L. Zivs a défini dans son
article, analysé ci-dessus, le role de la méthode comparative au sein
d’'une science juridique marxiste relativement indépendante. II a
repris le méme théme lors d’une table ronde organisée & Paris en
1963 par I'Institut frangais du droit comparé .

Dans ses considérations sur la méthode comparative, le Pro-
fesseur Zivs part du passé trés récent, alors que le «schématisme
dogmatique» interdisait tout recours & cette méthode et s’opposait &

% Strogovich, M. S.: Filosofiya i pravodenie, Nekotorye metodologicheskie
vorposy yuridicheskoi nauki (Philosophie et jurisprudence, questions méthodo-
logiques des sciences juridiques) Sovetskoe Gosudarstvo i Pravo (L’Etat et le
droit en URSS), 1965, No 6, pp. 74 & 82,

60 Piontkovsky, A. A.: Yuridicheskaya nauka, ee priroda i metod (La science
juridique, sa nature et ses méthodes) Sovetskoe Gosudarstvo i Pravo, 1965,
No 7, pp. 73 4 82.

61 Table ronde sur les études et les recherches de droit comparé en URSS,
par Gérard Lyon-Caen, Revue internationale de droit comparé, 1964, pp.
69 a 77.
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ce que les résultats obtenus par le droit comparé occidental soient
pris en considération. Cette période correspond & celle que nous
avons appelée: 1’époque d’isolement pour la science juridique de
I’Europe de I'Est.

Citant le programme de 1961 du Parti communiste de 1'Union
soviétique, ainsi que le Plenum de 1963 du Présidium de 1’Acadé-
mie des Sciences de I'URSS — au cours duquel L. F. Hichev, alors
chef de la Section idéologique du Secrétariat du Parti, avait défini
les tAches & accomplir dans le domaine de la méthodologie, le Pro-
fesseur Zivs s’est efforcé de définir la méthode comparative en droit,
selon la conception marxiste. Voici ce quil a dit & ce propos:

La science comparée du droit est une application concréte de la méthode

du matérialisme dialectique & 1’étude des problémes de I’Etat et du droit.

La caractéristique spécifique de cette méthode est quelle met en jeu

plusieurs systémes de droit et quelle a pour objet de faire apparaitre
des ressemblances, des différences et des oppositions.

Ainsi définie, la science comparée du droit n’est pas une bran-
che indépendante du droit, mais une méthode applicable a toutes
les branches du droit par tous les théoriciens du droit. Le droit
comparé ne peut plus se dire une «superméthode». L’expression
«droit comparé» disparait aussi de la terminologie pour la raison
avancée ci-dessus; quant & I'expression «science juridique compa-
rée», elle peut étre utilisée s’il est bien entendu qu’elle désigne la
recherche juridique comparative, ou plus précisément I'utilisation
de la méthode comparative dans la recherche sur les institutions
politiques et juridigues.

Dans la partie de son article ol il traite de méthodologie,
S. L. Zivs a distingué & nouveau et en plus grand détail entre la
comparaison de systémes juridiques de type identique et de type
différent, c’est-a-dire par exemple entre la comparaison des systémes
occidentaux ou communistes entre eux, et celle des systémes «com-
munistes» et «bourgeois», qui donnent naissance a des difficultés
d’ordre idéologique. Ici, la comparaison devrait se proposer de
mettre au jour les différences entre les solutions juridiques et I’op-
position des idéologies.

Nous avons déja parlé de l'autre partie de son article, consa-
crée -aux questions de l'utilisation pratique. Rappelons toutefois une
métaphore par laquelle Zivs explique plus clairement 'usage qu’il
conviendrait de faire de la méthode comparative dans les compa-
raisons entre systémes juridiques fondés sur des conceptions diffé-
rentes de la 1égalité %2: la jurisprudence comparée se révéle une mé-
thode pratique pleine d’intérét qui permet de dresser un écran sur
lequel viennent se projeter les principaux aspects de la supériorité
de P'un des systémes et les défauts inhérents a lautre.

62 Zivs, op. cit., pp. 32 et 33.
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Tchécoslovaquie

Les professeurs Victor Knapp et Rudolf Bystricky traitent
dans leurs articles de la science juridique comparée a I'époque con-
temporaine.

En 1959, Knapp a conclu que le droit comparé était considéré
comme un phénomene purement occidental et était négligé en
Europe de I'Est . En 1964, il éleva des critiques contre I’analyse
formaliste et dogmatique du droit comparé occidental 4,

C’est Rudolf Bystricky qui, le premier en Europe de I'Est, a
réclamé I'avénement d’une véritable science marxiste de la science
comparée du droit ®. Prenant pour point de départ I'ouvrage trés
complet d’A. Schnitzer, «Vergleichende Rechtslehre», paru en 1960,
il a esquissé la situation passée et présente de la science juridique
occidentale comparée et en a fait la critique dans Poptique des
résolutions du 21éme Congrés du Parti communiste de ’'Union so-
viétique et des commentaires de P. S. Romashkin. S’associant a I'ini-
tiative de deux comparatistes frangais d’opinion marxiste, Roland
et Monique Weyl %, il a plaidé pour la constitution d’une véritable
science marxiste du droit comparé, soutenant que la méthode com-
parative ne pouvait étre abandonnée exclusivement aux pays de
I’Ouest et que les spécialistes du monde communiste devaient, eux
aussi, I'utiliser. Une science du droit comparé d’inspiration marxiste
pourrait susciter Panalyse approfondie des institutions juridiques
replacées dans leur contexte socio-économique. Une telle science
devrait, selon lui, se proposer les objectifs suivants:

1. Comparer entre elles les institutions juridiques des pays
socialistes, afin de les harmoniser et de raffermir la com-
munauté des pays socialistes;

2. Faire mieux comprendre les systcmes juridiques étrangers,
afin de perfectionner les régles du droit international privé,
et de faire progresser la connaissance des systémes juridi-
ques des pays en voie de développement;

3. Montrer la véritable nature réactionnaire du droit et de la
1égalité dans 1’Occident impérialiste;

83 Viktor Knapp: Bibliographie des publications juridiques tchécoslovaques
de 1945 3 1958; Institut de droit de I’Académie tchécoslovaque des sciences,
Prague, 1959.

84 Viktor Knapp: Vertrige im Tschechoslovakischen Recht (Les contrats en
droit tchécoslovaque) Rabels Zeitschrift, 1963, No 3, pp. 495 & 497.

85 Rudolf Bystricky: Za Marxistickou srovnéavaci pravovedu (Pour une science
juridique comparée marxiste), Prdvnik 1962, No 8, pp. 625 a 637.

88 Monique et Roland Weyl: Y a-t-il une conception marxiste du droit com-
paré? La nouvelle critique, juin 1961, p. 146.
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4. Faire apparaitre la supériorité de l'organisation sociale et
juridique du monde communiste qui exprime un type de
droit plus évolué; ‘

5. Contribuer a élargir entre I’Europe de I'Est et I’Europe de
I’Ouest les contacts sur le plan de la jurisprudence et des
relations économiques.

Ces objectifs généraux furent repris et développés en Union
soviétique par S. L. Zivs pendant 'année 1963. Nous en avons déja
fait plus haut la critique.

Yougoslavie

La Yougoslavie est le seul pays de 'Europe de I'Est ou ait été
fondé un Institut de droit comparé. Sous la direction du Professeur
B. Blagojevic, I'Institut a exécuté de nombreux projets de recherche
et publié une série d’études sur le droit yougoslave et le droit étran-
ger. B. T. Blagojevic a congu le droit comparé, et cela dés 1953,
comme une discipline jouant un réle de premiére importance dans
Ia coopération entre juristes. Parmi les diverses applications qu’elle
peut recevoir, Blagojevic a insisté sur la formulation de principes
généraux du droit reconnus par les nations civilisées, comme il est
dit & l’article 38 c) du Statut de la Cour internationale de justice 7.
En matiére de droit commercial international et d’arbitrage des con-
flits commerciaux, la science juridique yougoslave, sous I'impulsion
du Professeur A. Goldstajn, de Zagreb, a ouvert des chemins nou-
veaux en Europe de I'Est ®8. Plus récemment, le droit comparé
yougoslave bien établi s’est signalé par des travaux qui mériteraient
un examen plus détaillé qu’il n’est possible d’en faire dans le pré-
sent article.

Conclusions

Iy a dix ans, la recherche en droit comparé en Europe de I'Est
était complétement subordonnée a des raisons d’opportunité et d’idé-
ologie politique. Peu & peu, toutefois, la science du droit en général

87 Borislav T. Blagojevic: Le droit comparé — science ou méthode; Revue
internationale de droit comparé, 1953, No 4.

Borislav T. Blagojevic: Bibliographie juridique yougoslave Institut de droit
comparé, Belgrade 1959;

Collection des lois yougoslaves, Volumes I & VII, Institut du droit comparé,
Belgrade.

@ Aleksander Goldstajn; The Practice of Economic Courts (La pratique des
tribunaux économiques) New Yugoslav Law, 1956, Nos 3-4, pp. 33 4 57;
Aleksander Goldstajn: The contract relations of economic organizations (Les
relations contractuelles des organisations économiques), New Yugoslav Law,
1958, No 1, pp. 24 & 38.
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et la méthode comparative en particulier ont commencé d’acquérir
une indépendance relative qui a encore beatcoup besoin de s’affir-
mer. Des efforts faits en ce sens visent & remplacer Porthodoxie idéo-
logique du passé par une méthode scientifique qui tiendrait compte
d’éléments universels et constants du droit. Vus de 1’Europe de
I’Ouest, ces efforts semblent chercher a «sécularisers> une science
juridique jusqu’alors totalement dominée par P'idéologie. Lentement
certes, mais peu 4 peu, on voit réapparaitre des méthodes propres
a la recherche juridique, telles que les méthodes comparative, socio-
logique et statistique. De fait, les considérations idéologiques ne
peuvent ni ne doivent entraver la recherche juridique, scientifique-
ment poursuivie selon la méthode comparée.

L’une des fonctions essentielles du droit est de résoudre les
conflits entre parties qui soutiennent des opinions contraires ou qui
ont des intéréts opposés. C’est & cette fin que I'on applique le pro-
cédé contradictoire qui permet aux parties de faire valoir compléte-
ment leur point de vue. Chaque partie joue son role et, dans la ma-
jorité des cas, on aboutit en fin de compte & une décision équitable.

Pourquoi la méme méthode ne serait-elle pas appliquée a la
comparaison entre différentes conceptions de la 1égalité, et a des
essais différents du droit comparé? Chacune des parties en cause
devrait développer ses arguments conformément aux régles de la
science comparée, et le procédé contradictoire pourrait trouver son
application a travers les débats. Cest ainsi que le principe de la
Primauté de Droit trouverait sa place dans la science du droit com-
paré.
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COREE: LA PRIMAUTE DU DROIT -
MAIS QU’EST-CE QUE LE DROIT?

par
Pyong CHOON HAHM *

I

Alors qu'elle s’efforce d’édifier une collectivité mondiale qui
ne soit plus exposée aux menaces incessantes de massacres thermo-
nucléaires, et ot 'homme se conduirait humainement & 1’égard de
ses semblabes, ’humanité prend toujours plus vivement conscience
du besoin urgent de créer un ordre international capable de garantir
la paix et ’imposer des conditions de vie décentes. Pour les juristes
que nous sommes, cet ordre international est inséparable de la
notion de Primauté du Droit, laquelle est & la fois son soutien et
son drapeau. Mais, avant de pouvoir subordonner la conduite des
affaires du monde & la Primauté du Droit, il est indispensable de
fonder solidement celle-ci partout dans le monde.

C’est 12 une tiche extrémement difficile, et les juristes le savent
fort bien. Ils en sont particuli¢rement conscients dans les pays ou la
Primauté du Droit est depuis longtemps. une réalité. Mais, dans les
pays ou il n’a pas été possible juqu’ici de faire régner méme un
semblant de Primauté du Droit, les juristes reconnaissent I’existence
d’une dimension nouvelle au probléme: c’est & I’examiner que le pré-
sent article sera consacré.

On peut considérer que la question: «Qu’est-ce que le droit»?
reléve de la philosophie du droit, de la sémantique ou de la séméiolo-
gie. On serait donc justifié & voir dans tout effort pour y répondre
un exercice purement théorique, si la question était de celles que 1’on
peut aisément mettre de cSté. Si le mot «droit» déclenche, chez le
Coréen moyen, une réaction mentale de méfiance ou d’hostilité, si
légeére soit-elle, pouvons-nous nous attendre que 1’expression «Pri-
mauté du Droits provoque en lui de la joie? Le mot «droit» a-t-il la
méme signification pour le Coréen moyen que pour 1’Anglais moyen,
par exemple? Et lui parler de Primauté du Droit ne suffirait-il pas a
rendre d’avance inutiles tous nos efforts pour fonder solidement son
empire?

Lorsqu’on dit 4 un Anglais que sa requéte est entendue, ou que
son proces se déroule, selon une procédure judiciaire normale, il

* Mattre de conférence de Droit et Secrétaire exécutif de 1'Institut de recherche
et de science sociale Université Yonsei Séoul, Corée du Sud.

1 A. K. R. Kiralfy, Potter’s Outlines of English Legal History (London: Sweet
& Maxwell, 1958), pp. 4-5.
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peut étre assuré d’une conclusion rationnelle et impartiale. Il s’enor-
gueillit de son précieux héritage de 1égalité.* Le droit est un ensem-
ble de régles ayant pour objet de protéger ses droits et ses intéréts et
aussi ceux de son voisin, qui ne lui est peut-étre pas toujours favo-
rable, mais dont il pourra en tout cas attendre réparation dans
Pavenir. Lorsque 'ordre public régne, on peut y trouver un senti-
ment de sécurité, d’immunité méme. Peut-étre le droit n’a-t-il pas
cette signification d’un bout a ’autre de I’histoire d’Angleterre, mais
depuis preés de deux siécles au moins, il n’a d’autres fins que la
protection du citoyen.?

Il en a été tout autrement dans un pays d’Asie comme la
Corée. Disons tout d’abord que le droit qui y est maintenant appli-
qué n’a rien d’autochtone, et que le peuple coréen, lui, n’a pas sujet
de s’enorgueillir d'un «précieux héritage de légalité». Le systéme
juridique actuel a été transplanté d’Europe sur le sol de Corée et n’y
a pas encore pris racine. A n’en pas douter, il est parmi les systémes
de droit les plus modernes et les plus scientifiques du monde, mais
le peuple coréen ne considére pas qu’il joue un réle essentiel ou
quotidien dans sa vie. Sa raison d’étre est le bien du peuple, mais le
peuple est incapable d’en tirer parti. Le Coréen peut s’en prévaloir,
mais il répugne & «faire valoir son droit», démarche éminemment
condamnable aux yeux de sa tradition.

Jadis, avant qu’un systéme de droit européen et été introduit,
le droit était un instrument qui servait & gouverner le peuple. Il
existait dans I'intérét du gouvernant et non dans celui des gouvernés.
En cas de besoin, le gouvernant n’hésitait jamais & le considérer
comme nul et non avenu, puisque le droit émanait de lui et qu’il le
créait dans son intérét exclusif. Méme lorsqu’il professait un respect
hypocrite pour la théorie selon laquelle le droit est créé dans 'intérét
du peuple, il n’hésitait pas & n’en tenir aucun compte, en prétendant,
14 aussi, agir dans I'intérét bien compris du peuple. Jamais un gou-
vernement, méme le plus vertueux, ne se¢ laissait brider par une
question de droit pur. Vouloir qu’un gouvernement soit 1ié par une
obligation juridique était, pour un Coréen, une contradiction dans
les termes. On pouvait peut-étre invoquer une obligation envers la

2 Voir, par exemple, le texte suivant: «Les lois offrent & tous I’assurance d’une
justice égale dans l'arbitrage de leurs différends privés. .. Notre liberté politi-
que s’étend aussi & notre vie de tous les jours. .. Cependant, cette absence de
contrainte marque nos relations privées et ne fait pas de nous des contemp-
teurs de la loi dans notre vie de citoyens. Nous sommes & l'abri de cette
disgrice parce que nous avons appris a obéir aux magistrats et aux lois, &
celles surtout qui protégent la victime d’une injustice, qu'elles soient écrites ou
qu’elles appartiennent & ce Code tacitement accepté et que I'on ne saurait
enfreindre sans se déshonorer publiquement.» Oraison funébre de Périclés,
dans «La Guerre du Péloponése> de Thucydides, traduit par R. Crawley
(New York: Modern Library, 1934), p. 104.
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morale ou envers les dieux, mais jamais, au grand jamais, & I'égard
du droit, et il était impossible de seulement concevoir I'existence
d’une charte ou d’un code qui plt avoir valeur d’obligation, a la fois
pour le roi et pour ses sujets.® Le roi était toujours, par définition,
au-dessus de la loi. En Angleterre aussi, la théorie du droit divin des
rois a prévalu pendant un certain temps, mais I'expression « le roi
ne peut mal agir» a toujours été tempérée par I’adage selon lequel
«Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et lege, quia lex
facit regem.»* Bt bien entendu, I’Angleterre a eu sa Grande Charte.

L’idée qu'un sujet ordinaire puisse invoquer la loi pour assurer
la protection de sa liberté ne pourrait méme pas venir a ’esprit d’un
Coréen. Elle était absolument étrangére a sa fagon de penser, et in-
assimilable pour son intellect. La notion de loi était inconciliable
avec celle de liberté. Elle en représentait méme le contraire absolu et
était totalement inconciliable avec elle. En fait, la Corée n’avait
jamais connu de notion de liberté qui pfit se comparer, méme de
loin, & celle qui était familiére & un Grec ou & un Romain.® L’idée
qu’une procédure juridique bien définie, «normale» ou autre, joue
un rdle capital dans la protection de la vie, de la liberté et de la
propriété est totalement étrangére aux esprits orientaux.

Un célébre poéte et historien chinois se faisait gloire de ne pas
méme se donner la peine de lire les lois. Si le Romain était fier de
ses lois et s’il avait foi en le systéme romain de jurisprudence, en
revanche le Coréen n’avait que mépris ou crainte pour elles. Le
Romain témoignait du respect & 'égard des juristes et se gardait de
troubler I'ordre public, alors que le Coréen n’admirait que ceux qui
étaient capables de «vivre en dehors des lois».

C’est ainsi que, par tradition, le peuple coréen n’a jamais révéré
la loi; au contraire, il la considérait comme un instrument d’oppres-

3 Dans un autre article, 'auteur se propose de poursuivre I'examen de la
question, en considérant I’absence de «féodalité» en Corée.

4 Voir le texte suivant: «Les lois différent de ce qui réglemente et exprime la
forme de la Constitution; elles ont pour objet d’inspirer la conduite du magis-
trat dans Iexécution de son mandat et d’assurer le chitiment des criminels».
Aristote, La Politique, traduit par Jowett (Oxford University Press, 1926),
Livre IV, Chap. 1, 1289%a.

5 «Hérodote rapporte que certains Grecs répondirent & un envoyé du Roi de
Perse qui les pressait de se soumettre & Xerces: «Vous n’avez jamais gofité de
la liberté et vous ignorez combien elle est douce, sinon vous nous presseriez
de la défendre, non seulement avec nos javelots, mais méme avec des hachet-
tes».» Bdith Hamilton, The Greek Way to Western Civilization (New York:
The New American Library, A Mentor Book, 1954), p. 124. On trouve, aux
pages 123 4 125 de cet ouvrage de trés intéressantes considérations sur les
différences entre I’Est et 1'Ouest.
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sion. Il a fait de son mieux pour la tourner en toute occasion.’
C’était une joie pour le Coréen que de tourner la loi et berner ceux
qui étaient chargés de I'appliquer. Et lorsqu’il ne se sentait pas assez
hardi pour tourner la loi, il en avait peur et essayait de s’en tenir a
distance respectueuse. Il craignait toujours «d’avoir affaire» aux
gens de loi. Si le peuple avait considéré la loi comme son bien, il se
serait efforcé de la protéger et de la maintenir. Mais, elle lui venait
invariablement «d’en haut», et les auteurs de la loi ne tenaient jamais
le moindre compte de ses intéréts.

11 ne pouvait exister d’obligation qu’a 1’égard de la famille ou
de 1a collectivité. La loi n’était jamais considérée comme une régle
que l'on dit respecter pour elle-méme. Pour le Coréen, I'idée qu'un
contrat ou une promesse doivent étre honorés de par leur nature lui
est totalement étrangere et I’adage «Pacta sunt servanda» n’a aucun
sens. Le Coréen tiendra parole lorsqu’il aura pour partenaire un
parent, un allié ou un membre de sa collectivité. En effet, lorsque les
parties & un contrat sont unies par un lien de famille ou de collec-
tivité, c’est «perdre la face» que de faire défaut. Bien entendu, lors-
que tenir parole est aussi de son intérét, le Coréen tiendra parole
a coup sfir.

L’Asie peut s’enorgueillir de posséder un Code pénal qui
compte parmi les plus anciens du monde. Les dynasties qui se succé-
dérent en Chine n’ont cessé de le développer, et il a été copié au
cours des siécles par d’autres pays d’Asie. Ces codes étaient rédigés
avec un soin méticuleux, ils étaient trés complets, occupaient des
vingtaines de volumes et contenaient plusieurs milliers de disposi-
tions. Mais en mati¢re de contrat, de propriété, d’associations, de
commerce, de représentation et d’autres objets du droit privé, il
n’existait pas de législation codifiée qui piit se comparer au Code
pénal. On considérait comme essentielles, et on promulguait, des
lois passant pour nécessaires en vue de gouverner le peuple et de le
maintenir & sa place. Ces lois sont effectivement des chefs d’oeuvre
du «despotisme oriental».

Le vocable coréen qui désigne la loi, «bup», vient du mot
chinois «fa». Utilisé comme substantif, il a trois significations
d’abord, «norme, ordre, systéme»; puis «chétiment, peine»; et, enfin,
«forme, apparence».” Rapprochant ces diverses acceptions des mots

6 Voir les paragraphes 76, 77, 78 et 81 du Document de travail sur «La
Primauté du Droit — Idée-force du progrés», Conférence de juristes de 1’Asie
du Sud-Est et du Pacifique, réunie & Bangkok, Thailande, du 15 au 19 février
1965, sous 'égide de la Commission internationale de Juristes.

7 Autrefois, un chitiment prenait la forme de I’obligation imposée au coupa-
ble de porter certains vétements, le signalant ainsi & I'attention de ses sembla-
bles. On voulait lui inspirer un sentiment de honte & I'égard des autres, faire
de lui 2 1a fois une cible de reproches et un exemple pour autrui. Cette accep-
tion du terme désignait donc & lorigine une forme de chdtiment.
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jus, droit ou Recht, nous commengons a comprendre l’attitude du
peuple coréen a I’égard de la loi. La premiére de ces acceptions se
retrouve aussi bien en Europe qu’en Asie; quant au sens dit «subjec-
tif> attaché aux termes européens, non seulement il manque en de
nombreux pays d’Asie, mais il représente aussi, a cet égard, tout le
contraire d’un chatiment ou d’une peine.

Au siecle des communications rapides oil nous sommes, un
mot qui, dans une langue donnée, est utilisé avec une autre acception,
trouve toujours son équivalent dans une autre langue, soit par la
traduction ou linterprétation, soit par un procédé d’assimilation,
quelle qu’en soit la valeur. Il existe en coréen des équivalents & des
mots comme démocratie, liberté, individu, justice, droits et devoirs,
etc. §’il n’en était pas ainsi, les nations ne pourraient pas communi-
quer entre elles. Mais, d’autres complications ne tardent pas 4 naitre:
lorsqu’une traduction méme approximative, a pu étre établie, les
problémes se font plus difficiles et plus subtils, méme §’ils ne tra-
duisent pas les tensions sous-jacentes qui les créent.

Nous avons donné le mot coréen «bup» comme 1’équivalent de
jus, droit, Recht et law, et nous 1’avons utilisé comme tel sans porter
attention & ses autres acceptions, d’autant plus importantes, celles-ci,
que 'on a tendance a les négliger. Leur importance s’accroit encore
du fait qu’elles sont étroitement lies & des convictions d’ordre social
et psychologique, ainsi qu’a lattitude culturelle subconsciente de la
population. Lorsque nous en arrivons a des concepts et & des pro-
positions juridiques encore plus techniques, les difficultés ne font
que s’accroitre.

11

Un ensemble de notions et de valeurs juridiques européennes
peut-il étre greffé avec succés sur la mentalité d’un peuple nourri de
telles traditions? Nous n’avons pas I'intention de démontrer ici que
c’est une impossibilité, tout au moins dans un pays comme la Corée.
11 importe cependant, avant d’essayer d’adopter une notion qui nous
est aussi étrangére que celle de Primauté du Droit et de chercher a
étendre son audience en Corée, que nous évitions les obstacles que
les différences de traditions culturelles et historiques ne manqueront
pas de faire surgir sous nos pas. Si les mots «Primauté du Droit»
évoquent des associations d’idées peu agréables dans notre pays,
nous aurions tort d’en faire un usage trop fréquent dans I’espoir que
leur répétition suffira a susciter la naissance d’un ordre social qui
soit plus ou moins compatible avec la Primauté du Droit. Bien au
contraire, il nous faudra changer soit les mots, soit I'héritage de
civilisation du pays.

S’il est vrai que I’on peut facilement rendre une expression plus
acceptable en lui ajoutant un ou deux termes supplémentaires, nous
proposerions volontiers 1’adjonction des mots «et de la justice» ou
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de «véritablement démocratique», aprés le mot «Droit». Sans vou-
loir le moins du monde régler définitivement dans le présent article
la question de terminologie, nous nous bornerons a souligner I'intérét
qui s’attache & donner un sens plus profond, pour un Coréen, a la
notion de «Primauté du Droit».

Reste cependant la question de savoir si ’adjonction de ces
quelques mots nous permettrait, en réalité, d’atteindre cet objectif.
Il semble que, pour que cette notion éveille les mémes associations
chez un Coréen et chez un Américain, il ne suffise pas d’en modifier
Pexpression. C’est la notion méme de droit, telle que le comprend le
Coréen, qui doit étre fondamentalement modifiée. Il n’est rien
moins que facile, cependant, de transformer l'attitude d’un peuple,
notamment lorsqu’elle est le produit de plusieurs millénaires d’his-
toire, et quelques décennies de vie dite moderne ne sauraient y
suffire. Dans ces conditions, on serait porté 4 abandonner tout effort
pour y parvenir, en le qualifiant de vaine recherche de I'impossible.

Mais il y a pire. Le processus de modernisation qui se poursuit
en Corée depuis plusieurs dizaines d’années n’a pas laissé que de
bons souvenirs. Pour le Coréen, le vingtiéme siécle a débuté avec la
colonisation de son pays par une puissance étrangére. Un systéme de
droit moderne n’a pu étre introduit qu’a la faveur de ce processus de
colonisation, et par conséquent ce systéme a toujours été considéré
comme essentiellement non-coréen. En outre, nous ’avons vu, la loi
était imposée «d’en haut». Elle était un instrument d’oppression -
oppression d’autant plus odieuse qu’elle était celle d’un maitre

_ étranger et qu’elle se présentait avec tous les attributs du «despo-
tisme oriental», puisque, dans notre cas, la puissance coloniale était
un pays d’Asie. Il est donc parfaitement naturel que le peuple ait &
nouveau appris a craindre la loi, ainsi que les gens de I’administra-
tion chargés de I’appliquer, car de plus, la loi exercait des effets
contraires 4 leurs intéréts. Il fallut conquérir la liberté, I'indépendance
et tout ce qui donne du prix a la vie, en menant une lutte incessante
contre la loi.

Un tel état de choses était doublement regrettable. En effet, non
seulement le peuple y puisait des raisons de craindre et de détester
les lois, mais aussi il auréolait de «patriotisme» toutes les infractions.
Cétait presque un devoir patriotique pour tout Coréen de désobéir
aux lois, et le crime de trahison était P’acte le plus patriotique qui se
piit imaginer. Si un Coréen assassinait un policier japonais, langait
une bombe dans un poste de police ou dévalisait un train de fourni-
tures militaires, il était ’'objet de l’admiration secreéte du peuple.
Aprés un demi-siccle, ou presque, pendant lequel cet état de choses
avait prévalu, le pays se trouva brusquement libéré a lissue de la
Guerre du Pacifique, main la crainte de la loi et la désobéissance a
ses dispositions étaient alors définitivement érigées en principes.
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Lorsque nous nous sommes efforcés de fonder un gouvernement
stable et démocratique, il nous a fallu, en premier lieu, combattre
cette attitude du peuple & I’égard des lois, car elle rendait inutile
tout effort pour faire régner I'ordre public. Ce ne fut malheureuse-
ment pas Iaffaire de quelques jours, et il fut impossible de convaincre
brusquement le peuple que c’étaient ses propres lois qu’il tenait pour
nulles et que, désormais, ces lois n’existaient plus que pour sauve-
garder ses intéréts. Les avocats coréens, dont la profession s’était
développée sous le régime japonais, étaient bien souvent considérés
avec suspicion parce qu’ils étaient, pour la plupart, de formation
japonaise et qu’ils avaient étroitement collaboré avec I’administra-
tion coloniale japonaise.®

D’autre part, il semblerait que la Primauté du Droit ne puisse
subsister en 1’absence d’un gouvernement démocratique stable, autre-
ment dit, que seule la démocratie politique est capable d’assurer un
ordre public démocratique. Un peuple qui ignore l’exercice de la
liberté n’est pas en mesure d’apprécier sa valeur, et une nation qui
ne connait ni ’ordre ni la stabilité ne sera sans doute pas préte &
combattre pour défendre 'ordre assuré par la loi. Il faut en premier
lieu lui donner loccasion de voir ce qu’apporte la Primauté du
Droit 4 la vie de tous les jours, lorsqu’elle protége sa liberté et sa
dignité. Alors, et alors seulement, il en reconnaitra la nécessité, ce
quun peuple qui n’a jamais connu autre chose que des régimes
dictatoriaux et autoritaires n’est pas en mesure de faire spontané-
ment.

Nous voici donc revenus & notre point de départ. Le premier
point de notre argumentation a été qu’il fallait assurer le régime de
la Primauté du Droit, et notre conclusion provisoire, que sa nécessité
n’est pour ainsi dire, appréciée qu’a 'usage. La Primauté du Droit
est considérée comme un élément essentiel d’'une démocratie viable,
et cependant, le régime démocratique doit précéder I'avenement de
la Primauté du Droit. Tel est le cercle dans lequel une nation en voie
de développement comme la Corée se trouve enfermée,® et qu’il faut
trouver le moyen de rompre. Pour cela, il n’est sans doute pas de

8 De nombreux pays qui ont accédé a T'indépendance aprés avoir été long-
temps colonisés se sont sans doute trouvés face & face avec une difficulté
analogue. En échangeant les lecons de leur histoire, ces pays contribueraient
grandement & faciliter chez eux I’avénement de la Primauté du Droit.

9 Ceci nous rappelle qu'un pays insuffisamment développé se trouve enfermé
dans un cercle du méme genre lorsqu’il veut poursuivre son développement
économique. Selon la définition du Professeur Samuelson: «La pauvreté en-
gendre le besoin; le besoin détruit le sens de I’épargne; 1’absence de formation
de capital exclut le progrés; la limitation de la demande massive enléve tout
attrait a la mise en route d'une production de masse; I’absence d’une produc-
tion de masse engendre la pauvreté.» Paul A. Samuelson, Economics: An In-
troductory Analysis New York: McGraw-Hill, 1955), p. 722.
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formule simple 3 effet rapide, mais une chose est certaine: on peut
espérer que tout progrés accompli dans une direction, si 1éger soit-il,
sera suivi ailleurs de progres analogues ou plus importants.

Nous en arrivons par 14 a la question du rdle que les juristes
doivent jouer dans la vie politique de la nation. Ce r6le doit s’élargir.
Lorsqu’un juriste «fait de la politique», ses confréres ont tendance &
le considérer avec beaucoup de défaveur, et non sans raison, sem-
ble-t-il. En effet, I’histoire récente de la Corée nous a montré que
lorsqu'un juriste entre dans le gouvernement, par exemple, il ne
témoigne pas d’un plus grand respect pour la Primauté du Droit telle
que nous la concevons que n’importe quel autre politicien. Nous ne
pouvons évidemment pas attendre qu’un juriste entré dans la politi-
que instaure 4 lui seul la Primauté du Droit dans son pays. Peut-étre
succombera-t-il sous le nombre d’autres politiciens incapables de
mesurer 'importance de la Primauté du Droit. Si tel était le cas, il
serait & souhaiter que le nombre des juristes participant activement
a la vie politique de leur pays aille croissant. D’autre part, nous ne
pouvons non plus formuler le souhait inverse pour la seule raison
que le passé nous a décus. Assurément, si les juristes profondément
attachés a la Primauté du Droit devaient participer plus nombreux
a la vie politique de la nation, la Primauté du Droit aurait certaine-
ment plus de chances de prendre pied solidement dans le pays.

Cette situation ne pourra cependant se réaliser si les membres
des autres professions juridiques n’apportent pas leur collaboration.
I est plus facile de parler de liberté individuelle et de dignité de
I’homme que de s’engager dans une action positive qui s’accompag-
nera parfois de sacrifices personnels et d’épreuves de toutes sortes.
Juges, représentants du ministére public et avocats peuvent tous
prendre leur part de cette oeuvre difficile. Les juges courageux et
honnétes pourront beaucoup contribuer & faire de la Primauté du
Droit une réalité. Le ministére public doit jouer un réle tres utile
lorsqu’il s’agit de guérir le peuple de son attitude soupgonneuse a
I’égard de la loi. Ses membres sont méme les mieux placés pour faire
passer dans la réalité ces idées de liberté individuelle et de dignité de
I’homme, qui ne sont trop souvent que des clichés pompeux et vides
de sens. D’autre part, en leur qualité d’agents du gouvernement, ils
tendent a n’étre que les exécutants des directives gouvernementales.
Lorsqu’ils se font les véritables gardiens de la liberté individuelle, la
Primauté du Droit peut prendre une valeur accrue et les citoyens
peuvent alors 1’appeler de tous leurs voeux.

Pour les avocats, cependant, le probléme est tel qu'un simple
conseil ne saurait suffire a le résoudre. Les avocats coréens, comme
ceux de tout autre pays, doivent attendre que les clients se présen-
tent 3 leur cabinet. Sans doute peuvent-ils contribuer de diverses
facons 2 consolider la Primauté du Droit dans des domaines qui ne
sont pas directement rattachés a I’exercice de leur profession. Ils
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peuvent par exemple jouer un role actif en tant que citoyens, ou par-
ticiper & un service social, mais c’est en tant qu’avocats qu'ils peuvent
apporter leur contribution la plus importante. Si des gens viennent
leur exposer leurs difficultés ou les torts qu’ils ont subis, ’avocat
peut les aider a résoudre ces difficultés et a trouver des voies de
recours. Encore faudra-t-il que les gens aient le désir de venir consul-
ter un avocat, ce qui est malheureusement rare en Corée. Cette atti-
tude négative est due, pour une part, au peu d’empressement des avo-
cats a établir avec le public des relations plus satisfaisantes et plus
efficaces. Elle s’explique encore mieux par I’hostilité¢ traditionnelle
du peuple coréen a I’égard du droit et de tous ceux qui font du droit
leur profession. Il faut amener les gens & venir solliciter les conseils
et I'aide des avocats, 4 apprécier la valeur des services professionnels
que les avocats peuvent leur fournir. Ce que les gens pensent du
droit conditionne ce qu’ils pensent de ’avocat. Avant que celui-ci
ne puisse contribuer efficacement a édifier la Primauté du Droit, il
faut donc que la Primauté du Droit soit bien établie, de facon que le
droit puisse étre considéré comme un ensemble de regles qui existent
dans I'intérét du citoyen. Nous sommes donc & nouveau enfermés
dans notre cercle. Comment le rompre? Comment amener les gens &
faire confiance au droit et a ses serviteurs?

11 nous faut bien comprendre le probléme avant de ’aborder.
Nous ne pouvons espérer entamer I’hostilité des gens a I'égard du
droit avant d’avoir exactement compris pourquoi et dans quelle
mesure ils lui sont hostiles et & quelle question particuli¢re s’étend
leur hostilité. Leur faire accepter le droit et le recours aux services
des avocats peut paraitre un probléme simple de publicité et de
relations avec le public. Il faut toutefois disposer au préalable des
résultats d’une sorte d’«étude du marché». Faute de bien compren-
dre jusqu’a quel point les gens hésitent & demander 1’aide d’un avocat
ainsi que les raisons qui les font hésiter, nous ne pouvons espérer
les amener & faire confiance aux lois et & compter sur elles. A cet
égard, une enquéte bien menée sur 'opinion et sur lattitude d’une
population & I’égard du droit sera des plus utiles. Cette méthode
sociologique rendra les plus grands services, en particulier dans les
pays ou la Primauté du Droit ne représente pas une tradition bien
établie. Certes, ce type d’enquéte est fort difficile a réaliser, mais §’il
est parfaitement vrai que les attitudes ou les opinions échappent a
toute mesure exacte, il doit cependant &tre possible de tirer de 1’en-
quéte certaines observations qui devraient puissamment nous aider
4 modifier attitude indifférente de la population & 1’égard du droit.

11

Dans son effort pour fonder la Primauté du Droit, un pays
d’Asie comme la Corée se trouve placé devant une tiche difficile:
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rapprocher la loi du coeur du citoyen. La ot régnent une répugnance
et une crainte profondes 4 1’égard de tout ce qui, de prés ou de loin,
touche au pouvoir et a ’autorité de I’Etat, il faut instaurer la con-
fiance et inciter le peuple a voir dans la 1égalité le meilleur garant
de sa liberté et de la dignité de chaque individu. Peut-étre ne sera-t-il
pas inutile, afin de donner a la notion de Primauté du Droit une
signification plus directe pour le peuple coréen, d’élargir I’expression
en lui ajoutant les mots «et de la justice» ou «véritablement démo-
cratique», par exemple. Mais si nous voulons en faire autre chose
qu'un slogan publicitaire, c’est lattitude du citoyen a I’égard des
lois que nous devons étre préts a modifier.

Une telle responsabilité pése en premier lieu sur tous ceux qui
exercent une activité professionnelle d’ordre juridique. Ils ont &
charge de transformer la notion abstraite de Primauté du Droit en
une réalité concréte et de bon augure, mais leur premier souci doit
étre de comprendre tout ce qui éloigne le peuple du droit. En étu-
diant & fond I’histoire du droit en Corée, ils apprécieront plus juste-
ment les valeurs et les concepts que le peuple s’est donnés a 1’égard
du droit. Mais il faut aussi déterminer jusqu’ou va la véritable
hostilité ou Il'indifférence du peuple si 'on veut découvrir les meil-
leures méthodes permettant de les surmonter. Peut-étre une enquéte
sur les attitudes et les opinions répandues serait-elle des plus utiles
4 ce propos.




NATIONS UNIES: PROJET DE
CONVENTION INTERNATIONALE SUR
L’ELIMINATION DE TOUTES LES
FORMES D’INTOLERANCE RELIGIEUSE

ETUDE DU SECRETARIAT

En mars et avril 1965, la Commission des Droits de 'Homme
a examiné un projet de convention internationale sur I’élimination
de toutes les formes d’intolérance religieuse, rédigée par sa sous-
commission de la lutte contre la discrimination et de la protection
des minorités. Ce texte trés important venait s’ajouter a la série
d’instruments internationaux que les Nations Unies ont consacrés
3 la mise en ceuvre des Droits de 'Homme et des libertés fonda-
mentales dans le monde, et parmis lesquels on peut citer les projets
de pactes relatifs aux droits civils et politiques; aux droits économi-
ques, sociaux et culturels; les projets de Conventions sur 1’élimina-
tion de toutes les formes de discrimination raciale et sur la liberté
de linformation.

Le projet actuellement en cours de discussion vise & assurer la
mise en ceuvre de DArticle 18 de la Déclaration Universelle des
Droits de 'Homme, qui reconnait 3 toute personne le droit a la
liberté de pensée, de conscience et de religion. Aux termes de la
Déclaration Universelle, ce droit implique «la liberté de changer de
religion ou de conviction ainsi que la liberté de manifester sa religion
ou sa conviction seul ou en commun, tant en public quen privé,
par lenseignement, les pratiques, le culte et 'accomplissement des
rites».

On se souviendra que des dispositions analogues ont &été in-
corporées & la Déclaration américaine des Droits et Devoirs de
I'Homme, adoptée & Bogota en 1948 par la neuvieme Conférence
internationale des Etats américains. A son tour, la Convention euro-
péenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés fonda-
mentales, signée 2 Rome le 4 novembre 1950, a repris textuellement
en son Article 9 la disposition figurant & I’Article 18 de la Déclara-
tion Universelle, qui a enfin été incorporée a I’Article 18 du Projet
de Pacte des Nations Unies relatif anx Droits civils et politiques.

Les Nations Unies s’occupent depuis de longues années de
faire une réalité du principe de la liberté de religion. Cest sans
doute en replacant le projet actuel dans la succession des textes qui
I'ont précédé qu’on lui donnera sa véritable valeur.
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Etudes et Travaux préparatoires

1. Clest en 1956 que la Sous-Commission de la lutte contre la
discrimination et de la protection des minorités a entamé I’étude
des questions touchant & la discrimination. Elle a désigné plusieurs
rapporteurs dont M. Arcot Krishnaswami (Inde), Rapporteur spé-
cial chargé de I'Etude des «mesures discriminatoires dans le domaine
de la liberté de religion et des pratiques religieuses». Cette étude,
fondée sur une importante documentation comprenant en particulier
86 monographies par pays, a été soumise en 1960 pour étude défini-
tive 4 la Commission, qui I'a adoptée la méme année.

Intolérance religieuse. Le Rapporteur spécial a signalé que I'on
constatait dans le monde une reconnaissance croissante du droita
la liberté de pensée, de conscience et de religion. D’une part, dans
certaines régions, lattitude a I’égard du droit d’étre agnostique et
athée s’est modifiée dans un sens favorable. D’autre part, Iattitude
des fideles de certaines religions & 1’égard de ceux d’autres religions
s’est également améliorée. Le Rapporteur spécial a fait observer
que lexistence d’'un climat favorable dans I'ensemble permet d’es-
pérer, et encourage ceux qui croient que le moment est venu de
préciser les principes généraux de non-discrimination que renferme
la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme. Néanmoins il
incombe & la collectivité internationale de prendre des précautions
appropriées pour empécher un renversement soudain de cette
évolution.

Dans la conclusion de son étude, M. Krishnaswami s’est ef-
forcé de formuler des principes positifs et constructifs en vue de leur
application pour I’élimination des mesures discriminatoires touchant
la liberté de pensée, de conscience et de religion. La Sous-Commis-
sion les a adoptés dans leur ensemble, mais en leur apportant cer-
taines modifications qui visent & les préciser. La Sous-Commission,
puis la Commission des Droits de ’Homme ont examiné et élaboré
ces projets de principes & leurs sessions ultérieures (voir 4, ci-
dessous).

Les membres de la Commission des Droits de ’'Homme ont
unanimement exprimé & M. Krishnaswami leur gratitude pour son
rapport. A leur avis le Rapporteur Spécial a accompli avec compé-
tence et bonne foi une ceuvre magistrale d’une grande importance
intrinséque, constructive, compléte et impartiale. Son étude est non
seulement éminemment scientifique et savante, mais encore concise
et claire. La Commission a décidé de recommander I'impression de
cette étude de facon a lui assurer la plus grande diffusion possible
dans le monde 1.

1 Nations Unies, No de Vente No 60 XIV.2. E/3335; E/CN.4/804, paras.
150-159; 161; Commission des Droits de ’'Homme, Rapport sur la 16me Ses-
sion, 1960, 29 février — 18 mars, Genéve.
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2. Les organisations non-gouvernementales qui s’emploient a éli-
miner les préjugés et la discrimination se sont réunies & 1'Office
européen des Nations Unies, & Genéve, du 22 au 26 juin 1959.
Parmi les résolutions qu’elles ont adoptées, il y a lieu de mentionner
en particulier celles qui ont trait aux questions suivantes: intensifica-
tion du programme de PUNESCO visant & éliminer les préjugés et
la discrimination; amélioration des moyens disponibles pour la
recherche sur les causes des préjugés et de la discrimination et sur
les méthodes a appliquer pour les éliminer; autres mesures a prendre
par I'Organisation des Nations Unies pour lutter contre les préjugés
et la discrimination. '

Lors de ’examen des travaux de cette Conférence, les membres
de la Commission des Droits de 'Homme ont fait observer qu’il y
avait liecu d’examiner attentivement les opinions exprimées par les
Organisations non-gouvernementales, lesquelles étaient souvent libres
d’étudier certaines questions de fagon plus approfondie, et de faire
connaitre leur avis plus franchement que les organes officiels. En
outre, leur opinion était utile en ce qu’elle révélait les tendances de
Popinion publique mondiale 2.

3. A sa 16me Session, qui s’est tenue & Geneve en mars 1960, la
Commission des Droits de ’'Homme a examiné et adopté une réso-
lution sur les «manifestations d’anti-sémitisme et d’autres formes
de haine entre races ou nationalités, ainsi que de préjugés religicux et
raciaux de méme nature». Ainsi que la Commission Internationale
de Juristes en a rendu compte dans son bulletin numéro 11 3, tous
les représentants i la Commission des Droits de ’'Homme ont una-
nimement condamné ces manifestations en tant que menace a la
liberté de croyance et d’expression religieuse. Les représentants des
pays communistes ont dénoncé les manifestations d’anti-sémitisme
qui s’étaient produites en Allemagne de I’Ouest comme autant de
preuves de la renaissance du Nazisme et de l’existence d’une politi-
que d’agression. D’autres représentants ont constaté avec regret que
ce genre de manifestation s’était produit dans de nombreux pays
situés de part et d’autre de la frontiere idéologique. A la suite d’un
débat prolongé, la Commission a adopté a I'unanimité une résolution
qui condamne fermement les manifestations d’anti-sémitisme, sans
toutefois mentionner aucun pays particulier. La question a été de

2 Commission des Droits de 'Homme, Rapport sur la 17me Session, 1961,
E/3456, E/CN.4/817, paras. 140-142; Commission des Droits de 'Homme,
Rapport sur la 16me Session, 1960, E/3335, E/CN/4/804; paras. 175-200.
3 No 11, Décembre 1960, pp. 55-60. On notera que la Commission interna-
tionale de Juristes, qui jouit du statut consultatif de la catégorie B auprés du
Conseil économique et social, était représentée par des observateurs aux
sessions de la Commission des Droits de 'Homme.
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nouveau examinée lors de sessions ultérieures de la Commission, du
Conseil et de I’Assemblée.

4. L’Assemblée Générale des Nations Unies, profondément in-
quitte des manifestations de discrimination fondées sur les distinc-
tions de race et de religion, a adopté le 7 désembre 1962 une réso-
lution dans laquelle elle demande & la Commission des droits de
IHomme de préparer:

a) un projet de déclaration sur I’élimination de toutes les

formes d’intolérance religieuse et,

b) un projet de Convention internationale sur la méme ques-

tion.

A sa 19me Session, tenue a4 Genéve en 1963, la Commission
des Droits de 'Homme a examiné la Résolution 8 (XV) de sa
Sous-Commission de la lutte contre la discrimination et de la pro-
tection des minorités. Dans cette résolution, la Sous-Commission
exprimait P’avis que les projets de principes dont il a été question
plus haut au para. 1, qu'elle avait soumis antérieurement et qui
étaient en cours d’examen par la Commission des Droits de 'Hom-
me, contenaient les éléments essentiels d’un projet de déclaration et
que par conséquent la Commission devrait en terminer I'examen
par priorité. La Commission, sans se ranger a l'avis de sa Sous-
Commission, a prié celle-ci de rédiger et de lui soumettre un nou-
veau projet de déclaration et s’est bornée a un débat général sur
les questions 2 ’examen.

Au cours de ce débat général, la Commission a rappelé avec
insistance qu’il y aurait lieu de tenir compte, dans ce projet de
déclaration, de la survivance de pratiques discriminatoires et de I'in-
tolérance dans certains pays, ou elles compromettent notamment
la liberté de manifester sa religion ou sa conviction par V'enseigne-
ment, la pratique religieuse et le culte. Par exemple, dans certains
endroits, une discrimination s’exerce contre des groupes particuliers
a qui sont refusés les moyens nécessaires pour observer ou accom-
plir leurs rites, ou qui ne sont pas autorisés a s’associer i d’autres
groupes partageant la méme foi, soit dans leur pays soit a I’étranger.
Dans certains cas on permet que des campagnes de presse soient
dirigées contre des groupes religicux. En fait, la Commission devrait
examiner tous les droits énoncés dans la Déclaration Universelle
dans leurs rapports avec le projet de déclaration envisagé sur I’élimi-
nation de toutes les formes d’intolérance religieuse.*

Le projet de déclaration demandé a été soumis par la Sous-
Commission 3 la Commission des Droits de P'Homme & sa 20me

¢ Commission des Droits de ’'Homme, Rapport sur la 19me Session, 11 mars -
5 avril 1963, E/3743; E/CN.4/857, Paras. 146 & 156.
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session 5. Toutefois, faute de temps, la Commission n’a pas été en
mesure d’adopter un projet de résolution et elle a transmis au Con-
seil Economique et Social tous les documents pertinents. Le Conseil,
apres en avoir discuté 4 sa 37me session, a transmis a I'Assemblée
Générale la question d’un projet de déclaration, sans avoir pu se
prononcer définitivement & son sujet, avec la suggestion que I’As-
semblée générale «se prononce & sa 19me session sur les mesures
ultérieures a prendre au sujet de cette question.» ©

Au cours de sa 19me session, qui fut mouvementée, I’Assem-
blée générale ne fut pas davantage en mesure d’examiner la question,
ayant dii consacrer toute son attention aux divergences de vues
qu’avait provoquées le financement des opérations pour le maintien
de la paix.

Ainsi, le projet de déclaration sur I'élimination de toutes les
formes d’intolérance religieuse se trouvait happé dans I'engrenage
sans merci de la procédure. A part la Sous-Commission de la lutte
contre la discrimination et de la protection des minorités, composée
d’experts, aucun autre organe des Nations Unies ne lui a consacré le
temps et la réflexion sans lesquels il était impossible d’espérer des
résultats satisfaisants. En revanche, on peut se réjouir en constatant
que le projet de convention internationale sur le méme sujet a connu
un sort beaucoup plus heureux.

Rédaction de Ia Convention

Le projet de Convention internationale sur I’élimination de
toutes les formes d’intolérance religieuse a été préparé par la Sous-
Commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de
la protection des minorités, lors de sa 17me Session qui s’est tenue
a Genéve du 11 au 29 janvier 1965 7. La Sous-Commission a con-
sacré 20 de ses 26 séances plénieres a ce point de son ordre du jour,
et elle a rédigé un projet composé d’un préambule et de 13 articles,
ainsi qu’un avant-projet exprimant les vues générales de la Sous-
Commission sur des mesures de mise en ccuvre complémentaires.

La Sous-Commission était saisie d’'une note du Secrétaire Géné-
ral résumant les commentaires soumis quant au fond par les Etats
Membres au sujet du projet de convention proposé, du texte de
PArticle 18 du projet de pacte sur les droits civils et politiques adop-
té par la 3me Commission de I’ Assemblée Générale, des paragraphes

5 Commission des Droits de I’Homme, Rapport sur la 20me Session, E/3873,
paras. 291 & 294.

¢ Rapport du Conseil Economique et Social & I’Assemblée Générale pour
I'année 1963-1964. GAOR, 19me Session, Suppl. No 3.A/5803; paras.435-440.
7 Rapport de la 17me Session de la Sous-Commission de la lutte contre les
mesures discriminatoires et de la protection des minorités & la Commission
des Droits de I’'Homme sur les travaux de sa 17me Session, E/CN.4/882,
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déja adoptés par la Commission des Droits de 'Homme en vue
d’étre inclus dans les préambules des projets de principes proposés
sur la liberté et la non-discrimination en mati¢re de droit et de
pratique religieuse, et enfin d’un rapport du groupe de travail institué
par la Commission des Droits de ’'Homme & sa 20me session en
vue de préparer un projet de déclaration sur I’élimination de toutes
les formes d’intolérance religieuse. Un observateur a pour sa part
fait un exposé oral.

Trois projets ont été soumis & la Sous-Commission, respective-
ment par Ms. Calvocoressi (Royaume Uni), Abram (Etats Unis
d’Amérique) et Krishnaswami (Inde). Six projets d’Articles ont été
soumis par Ms. Nassinovsky (URSS) et deux autres par M. Ingles
(Philippines).

Au cours de la préparation du projet de convention, la Sous-
Commission a institué un groupe de travail officieux chargé d’amal-
gamer les trois projets de convention en un seul texte commun qui
servirait ensuite de base de discussion. Pendant que ce travail se
poursuivait, un débat général a eu lieu sur les diverses propositions.
A Tissue de ce débat le texte définitif a été préparé et adopté.

Au cours de la discussion générale devant la Sous-Commission
plusieurs représentants ont dit qu’il était plus difficile de 1égiférer
sur Pintolérance religieuse que sur la discrimination raciale, étant
donné qu’une convention internationale sur la liberté de religion
représentait un empiétement sur les sentiments les plus intimes de
’étre humain. Historiquement, la répression et la persécution des
religions et des convictions par I'Etat a été une longue tragédie et
une source de souffrances, dans lesquelles les Etats, les individus,
les groupes et méme les institutions religicuses ont été coupables
comme les victimes. De nos jours, le monde traverse une période
de turbulence idéologique qui se caractérise par des querelles mais
aussi par une compréhension croissante entre les grandes religions
du monde et par la multiplication des occasions qu’ont le théisme et
l'athéisme de s’affronter. Dans ces diverses activités de I'esprit,
certains Etats ont choisi de jouer un réle actif. D’autre part, on a
constaté que 'atmosphére qui entoure la question de la liberté de
pensée, de conscience et de religion s’est heureusement modifiée an
cours des derni¢res années, en partie sous l'influence du sentiment
de révolte qui s’est emparé du monde aprés des manifestations spo-
radiques d’antipathie contre la religion juive, et en partie grace aux
débats des divers organes des Nations Unies qui ont contribué a
éclairer les questions fondamentales et & démontrer 1a nécessité d’une
action internationale. La Sous-Commission a été d’avis qu’il n’est
pas de loi ni de convention internationale qui puisse créer la situation
idéale dans laquelle chacun accorderait a tous le degré nécessaire
de respect, car seule la conscience individuelle peut accorder une
telle garantie. Il n’en demeure pas moins que la loi peut étre un

A
!
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reflet de cette conscience, et peut empécher 'Etat de porter atteinte
a toutes les religions ou convictions, ou & certaines d’entre elles,
d’instituer une discrimination 2 'encontre de telles ou telles religions
ou convictions, ou de pénaliser des étres humains en raison de leur
religion ou de leurs convictions. La loi peut créer un climat dans
lequel il est possible de restreindre I'action des particuliers contre
la liberté de pensé, de concience et de religion; elle peut fixer des
normes pour la collectivité et susciter une force morale capable de
modifier d’anciennes attitudes et d’en créer de nouvelles.

Dans sa forme actuelle le Projet de Convention se compose de
trois parties:

1. Le préambule et les quatre premiers articles adoptés par
la Commission des Droits de ’Homme;

2. Dix autres articles adoptés par la Sous-Commission et que
la Commission n’a pas eu le temps d’examiner a sa 21me
Session;

3. Enfin, les 17 articles de ’avant projet de mesures de mise
en ceuvre complémentaire présentés par la sous-Commis-
sion.

Tant 3 la Sous-Commission qu’a la Commission des Droits de
PHomme, les divers articles ont été définitivement adoptés, soit 3
l'unanimité soit avec un petit nombre d’abstentions seulement.

Au cours de sa 21me Session, ]a Commission des Droits de
P'Homme a consacré la plus grande partie de ses travaux, soit 21
séances pléniéres sur 36, au Projet de Convention. Elle a adopté
le texte que lui avait soumis la Sous-Commission comme base de
discussion. La rédaction du texte en séance pléniere a pris beau-
coup de temps. De nombreux amendements ont été soumis et ont fait
Pobjet de discussions prolongées. Les débats ainsi que les votes ex-
primés sur les amendements proposés ont cependant montré que
le libellé adopté par la Sous-Commission, ou parfois un libellé dif-
férent mais exprimant exactement le but visé en premier lieu, avaient
été retenus dans la plupart des cas.

Le Droit & la liberté de pensée, de conscience, de religion et
de conviction est aujourd’hui reconnu dans presque toutes les régions
du monde, comme M. Krishnaswami lavait déclaré dans la con-
clusion de Tétude & laquelle il a été fait allusion ci-dessus. Mais
méme si cette liberté est proclamée elle n’a pas encore été pleine-
ment appliquée dans tous les pays ni sur le plan international. L’ob-
jet de la Convention proposée est donc de lui assurer une recon-
naissance universelle et de 'entourer de mesures de mise en ceuvre
aussi satisfaisantes que possible.

Les mesures de mise en ceuvre proposées dans le Projet de
Convention peuvent se grouper sous trois rubriques en ce qui con-
cerne le fond de la question:
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1. Liberté de professer une religion ou une conviction ou
d’en changer;

2. Liberté de manifester sa religion ou sa conviction;

3. Les limitations imposées a ces droits.

Quant aux questions de procédure, elles se rangent sous les
deux rubriques suivances:

1. Recours offerts par la loi interne;
2. Recours offerts par le droit international (moyens de pro-
tection internationale).

Le préambule définit la place que doivent prendre la liberté de
pensée, de conscience, de conviction et de religion parmi les droits
et les libertés fondamentaux énumérés dans la Déclaration Univer-
selle des Droits de 'Homme ainsi que dans les conventions déja
adoptées par 1'Organisation internationale du Travail en 1958 et
par I’Organisation des Nations Unies pour ’Education, la Science et
la Culture en 1960 en matiére de non-discrimination. Il le fait en
rappelant que la religion ou la conviction constituent, pour ceux qui
professent 'une ou P'autre, un élément fondamental de sa conception
de la vie, et que la liberté de pratiquer une religion ainsi que de
manifester une conviction doit étre intégralement respectée et ga-
rantie.

Dans la Charte des Nations Unies, tous les Etats Membres se
sont engagés a agir, tant conjointement que séparément, en coopéra-
tion avec I'Organisation en vue de développer et d’encourager le
respect universel et effectif des droits de ’'Homme. Le Projet de
Convention internationale sur la liberté religieuse peut étre considéré
comme une nouvelle étape dans la mise en ceuvre de cet engagement,
lequel est rappelé dans le préambule. La convention vise en effet, aux
termes de ce préambule, a: «adopter toutes les mesures nécessaires
pour Délimination rapide de toutes les formes d’intolérance reli-
gieuse, et de prévenir et combattre toute discrimination fondée sur
la religion ou la convictions.

Aussi bien le préambule que I’Article 5 du Projet de Conven-
tion reconnaissent 'importance capitale de I'éducation lorsqu’il s’agit
de créer les conditions nécessaires au libre exercice d’une religion et
au clioix d’une conviction, sans lesquelles les dispositions de loi peu-
vent aussi bien demeurer sans effet. Ayant souligné le rdle indis-
pensable de 1’éducation, le Projet de Convention, en tant qu’instru-
ment de Droit International, traite des dispositions législatives de
droit interne et de droit international qui paraissent indispensables
pour assurer la liberté de religion.

La liberté d’adhérer & toute religion ou conviction, ou de
changer de religion ou de conviction, est assurée par I’Article III (a),
qui garantit «la liberté d’adhérer ou de ne pas adhérer & toute reli-
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gion ou conviction et de changer de religion ou de conviction con-
formément & ce qu’exige la conscience». Il s’agit 14 d’une liberté
absolue qui n’est soumise & aucune limitation, pas méme 3 celles
qui restreignent la liberté de manifester sa religion.

La liberté de manifester sa religion ou sa conviction est garantie
par I'Article III (b) en termes généraux, ainsi que par les alinéas (c)
a (h) pour ce qui est d’aspects précis, qui s’étendent aux manifes-
tations les plus importantes de la religion ou de la conviction,
qu’elles soient pratiquées seul ou en commun, telles que le culte,
Ienseignement, Pentretien d’ceuvres charitables et d’institutions, les
rites et les pratiques diététiques, les pélerinages, la protection des
lieux de culte ou Paccomplissement des rites funéraires; le droit pour
chacun de traduire dans sa vie publique ou ailleurs les préceptes de
sa religion ou de sa conviction et le droit de ne pas &tre tenu de
préter un serment de caractére religieux. La liberté de s’associer &
des fins religieuses comprend notamment, selon ’Article III (g),
la liberté d’organiser et d’entretenir des associations locales, régio-
nales et nationales et de participer & des associations internationales
ayant trait a la religion ou a la conviction, de participer a lactivité
de telles associations et de communiquer avec les coréligionnaires ou
avec ceux qui partagent les mémes convictions.

Les droits se rapportant aux manifestations extérieures de la
religion ne sont soumis qu’au plus petit nombre possible de limita-
tions, imposées par les Etats «en vue de protéger la sécurité et I'ordre
public, la santé ou la morale ou les libertés et droits individuels
d’autrui, ou le bien-étre général dans une société démocratiques
(article XII) disposition identique a celles que contiennent I’Ar-
ticle 29 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme et I'Ar-
ticle 18 (3) du projet de pacte sur les droits civils et politiques.

En examinant les dispositions relatives au droit de manifester
publiquement la religion ou la conviction conjointement avec la dis-
position qui institue certaines limitations & ces droits, on constate
que cette liberté doit jouir d’une application aussi étendue que pos-
sible. Toute limitation qui lvi serait imposée doit avoir un caractére
exceptionnel et aussi restreint que possible, et ne doit étre prescrite
par la loi qu’en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des
droits et des libertés d’autrui et de faire face aux justes exigences de
la morale, de I'ordre public et du bien-étre général dans une société
démocratique 8.

On peut instituer deux sortes de sauvegardes juridiques de la
liberté de religion et de conviction: ce sont les recours assurés par le
droit interne et ceux qu’assure le droit international.

En droit interne, les Etats qui sont Parties 4 la Convention

8 Arcot Krishnaswami, op. cit., p. 66.
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proposée, s’engagent «a promouvoir et 4 mettre en ceuvre des poli-
tiques destinées a assurer la tolérance religieuse, & protéger la liberté
de pensée, de conscience, de religion ou de conviction (Article 12),»
«a prendre des mesures efficaces pour prévenir et éliminer la discri-
mination fondée sur la religion ou la conviction, notamment par la
promulgation ou I’abrogation de lois §’il est nécessaire . . .» (Article
V1), «a assurer I’égalité devant la loi, sans discrimination aucune dans
Pexercice du droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion,
ainsi qu’une égale protection de la loi contre toute discrimination fon-
dée sur la religion ou la conviction (Article VII). Quant aux mesures
législatives ou autres adoptées par les Etats Parties en vue de donner
effet aux obligations rappelées ci-dessus, ces Etats sont tenus de faire
rapport périodiquement au Conseil Economique et Social dans les
conditions énoncées a I’Article XIIL

L’Article X du Projet de Convention traite des recours ouverts
en droit interne contre les atteintes possibles a la liberté religieuse.
Ces recours comprennent notamment le droit de s’adresser aux
autorités judiciaires ou administratives compétentes. On a souvent
fait valoir devant diverses instances des Nations Unies que les Droits
de 'Homme ne sont en fait assurés d’aucune protection lorsqu’il
est impossible soit de s’adresser & un tribunal pour les défendre,
ainsi que la constitution de I'Inde par exemple permet de le faire,
soit de solliciter d’un juge dans un pays de common law un man-
dement particulier.

Lorsque toutes les voies de recours accessibles en droit interne
ont été épuisées dans un cas donné et que la liberté de religion
demeure menacée, ’avant-projet de mesures de mise en ceuvre com-
plémentaires vise & assurer des recours en droit international par
l'intermédiaire d’un Comité de conciliation et de bons offices in-
stitué par ’Organisation des Nations Unies (Articles XIV a XXIX)
ou encore en soumettant l'affaire & la Cour internationale de Justice
(Article XXX). Le droit de pétition reconnu en vertu de Particle
XXVI aux individus se plaignant d’étre victimes d’une violation de
la Convention par un Etat-Partie, ou a toute organisation non-gou-
vernementale jouissant d’un statut consultatif auprés du Conseil
Economique et Social, porterait la protection internationale du droit
a la liberté de religion au méme niveau que celui qui lui est déja
reconnu par la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'Homme.

Jusquwa ce que des mesures efficaces de mise en ceuvre soient
adoptées, un Haut-Commissaire des Nations Unies aux Droits de
I'Homme pourrait surveiller dans une certaine mesure I'application
du Projet de Convention. Le projet tendant & instituer un Haut-
Commissariat des Nations Unies aux Droits de I’'Homme, dont le
titulaire serait doté d’un statut et d’un pouvoir analogues a celui du



PROJET DE CONVENTION INTERNATIONALE 325

Haut-Commissaire pour les Réfugiés, est actuellement inscrit a
Pordre du jour de ’Assemblée Générale.

Si on considére le Projet de Convention dans son ensemble, on
voit que la Commission des Droits de 'Homme peut se dire satis-
faite des travaux accomplis par sa Sous-Commission de la lutte
contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorités
lors de la préparation de cet instrument. Il reste 4 espérer que la
Commission sera en mesure lors de sa 22me Session d’adopter les
parties du projet encore en discussion. En outre, il serait extréme-
ment souhaitable que la Convention internationale sur I’élimination
de toutes les formes d’intolérance religieuse, ainsi qu’on I’appelle
actuellement, soit adoptée par I’Assemblée Générale et signée par
un grand nombre d’Etats avant que ne s’ouvre en 1968 I'année inter-
nationale des Droits de I'Homme ®.

% E/CN.4/886, paras. 93-99, et Recommandation VI (para. 99).




326 ETUDE DU SECRETARIAT
DOCUMENTS DES NATIONS UNIES

A. RESOLUTIONS ADOPTEES PAR LA COMMISSION DES
DROITS DE HOMME ET PAR LE CONSEIL ECONOMIQUE
ET SOCIAILt

Projet de convention intermationale sur Pélimination de toutes les formes
d’intolérance religieuse

1. La Commission des Droits de FHomme,

Ayant pris note de la résolution 1781 (XVII) de 1’Assemblée Générale,
qui demande notamment que soit préparé un projet de convention interna-
tionale sur I’élimination de toutes les formes d’intolérance religieuse,

Ayant pris note avec satisfaction de I’avant-projet de convention préparé
par la Sous-Commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de
la protection des minorités,

Ayant adopté i sa vingt et uniéme session un préambule et quatre
articles, mais n’ayant pu, faute de temps, achever son travail sur le projet
de convention,

1. Décide de domner la priorité absolue, & sa vingt-deuxiéme session
3 lachévement de la préparation d’un projet de convention sur
I’élimination de toutes les formes d'intolérance religieuse;
2. Recommande au Conseil économique et social d’adopter le projet
de résolution ci-aprés:
Le projet de résolution, a été adopté le 28 juillet 1965, Résolution 1074
(XXXIX) B:

2. Le Conseil économique et social,

Ayant pris note de la résolution 1 (XXI) de la Commission des droits
de ’homme relative au projet de convention internationale sur I'élimination
de toutes les formes d’intolérance religieuse,

Attire Pattention de I’Assemblée générale sur cette résolution.

B. TEXTE DES DISPOSITIONS DU PROJET DE CONVENTION:
Préambule
Les Etats parties d la présente Convention,

Considérant qu'un des principes fondamentaux de la Charte des Nations
Unies est celui de 1a dignité et de 1'égalité inhérentes & tous les étres humains
et que tous les Etats Membres se sont engagés 3 agir, tant conjointement
que séparément, en coopération avec I'Organisation, en vue de développer
et d’encourager le respect universel et effectif des droits de I'homme et des
libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue

ou de religion,

1 Conseil Economique et Social, procés-verbal: 392me Session, supplément
no 8. Commission des Droits de I'Homme, Rapport de la 21éme Session,
E/CN/4/891,

O
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Considérant que la Déclaration universelle des droits de 'homme pro-
clame le principe de la non-discrimination et le droit & la liberté de pensée,
de conscience, de religion et de conmviction,

Considérant que le mépris et la violation des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, en particulier du droit & la liberté de pensée, de
conscience, de religion et de conviction sont & 1’origine de grandes souffrances
infligées & ’humanité,

Considérant que la religion ou la conviction constitue, pour celui qui
la professe, un élément fondamental de sa conception de la vie et que la
liberté de pratiquer une religion, ainsi que de manifester une conviction,
doit étre intégralement respectée et garantie,

Considérant qu’il est essentiel que les gouvernements, les organisations
et les personnes privées s'emploient & favoriser par P'éducation, ainsi que
par d’autres moyens, la compréhension, la tolérance et le respect en ce qui
concerne la liberté de religion et de conviction,

Prenant acte avec satisfaction de l’entrée en vigueur de conventions
relatives & la discrimination fondée, notamment, sur la religion, telles que
la Convention de 1’'Organisation internationale du Travail sur la discrimi-
nation en matiére d’emploi et de profession, adoptée en 1958, la Convention
de I'Organisation des Nations Unies pour I’éducation, la science et la culture
concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de I’enseigne-
ment, adopiée en 1960, et la Convention des Nations Unies pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide, adoptée en 1948,

Préoccupés par les manifestations d’intolérance qui se produisent encore
en ces domaines dans certaines parties du monde, )

Résolus & adopter toutes les mesures nécessaires pour I'élimination
rapide de toutes les formes et manifestations de cette intolérance et & prévenir
et combattre toute discrimination fondée sur la religion ou la conviction,

Sont convenus de ce qui suit:

Article I

Aux fins de la présente Convention:

a) L’expression «religion ou conviction» englobe les convictions
théistes, non théistes et athéistes;

b) L’expression «discrimination fondée sur la religion ou la conviction»
désigne toute distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée sur la
religion ou la conviction et dont le but ou Ueffet est de supprimer ou de
réduire la reconnaissance, la jouissance ou lexercice, dans des conditions
d’égalité, des droits de ’homme et des libertés fondamentales dans les domaines
politique, économique, social et culturel ou dans tout autre domaine de la
vie publique;

¢) Lexpression «intolérance religicuse» désigne lintolérance en ma-
tiere de religion ou de conviction;

d) Ni I'établissement d’une religion ni la reconnaissance d’une religion
ou d’une conviction par I'Etat, ni la séparation de I’'Eglise et de I'Etat ne
seront considérés, en soi, comme des manifestations d’intolérance religieuse
ou des mesures de discrimination fondées sur la religion ou la conviction;
toutefois, le présent alinéa ne sera pas interprété comme autorisant une
violation des dispositions expressément prévues dans la présente Convention.
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Article IT

Les Etats parties reconnaissent que la religion ou la conviction de
chaque individu reléve de sa propre conscience et doit étre respectée en
conséquence. Ils condamnent toutes les formes d’intolérance religieuse et
toute discrimination fondée sur la religion ou la conviction et s’engagent
4 promouvoir et & mettre en ceuvre des politiques destinées & protéger la
liberté de pensée, de conscience, de religion ou de conviction, & assurer la
tolérance religieuse et a éliminer toute discrimination fondée sur la religion
ou la conviction.

Article IH

1. Les Etats parties s'engagent & assurer i toute personne relevant de
leur juridiction le droit & la liberté de pensée, de conscience, de religion
ou de conviction. Ce droit implique:

a) La liberté d’adhérer ou de ne pas adhérer a toute religion ou con-
viction et de changer de religion ou de conviction, conformément a ce
quexige sa conscience, sans étre soumise ni & aucune des limitations men-
tionnées & Particle XII, ni & aucune contrainte de nature & porter atteinte
3 sa liberté de choix ou de décision en la matiére, étant entendu que les
dispositions du présent alinéa ne seront pas interprétées comme s’appliquant
aux manifestations de la religion ou de la conviction;

b) La liberté de manifester sa religion ou sa conviction, individuelle-
ment ou en commun, tant en public qu'en privé, sans étre soumise & aucune
discrimination fondée sur la religion ou la conviction;

¢) La liberté d’exprimer son opinion sur des questions relatives a
une religion ou une conviction.

2. Les Etats parties assureront, en particulier, & toute personne relevant
de leur juridiction:

d) La liberté de pratiquer le culte, de tenir des réunion relatives &
la religion ou & la conviction et de fonder et d’entretenir des maisons de
culte ou de réunion 4 ces fins;

b) La liberté d’enseigner, de diffuser et d’étudier sa religion ou sa
conviction et les langues rituelles ou les traditions de cette religion ou con-
viction, d’écrire, d’imprimer et de publier des livres et textes religicux et de
former le personnel qui se destine & ’accomplissement des pratiques ou ob-
servances de cette religion ou conviction;

¢) La liberté de pratiquer sa religion ou sa conviction en fondant et
en entretenant des institutions charitables et des établissements d’enseigne-
ment et en traduisant dans la vie publique les préceptes de sa religion ou de sa
conviction;

d) La liberté d’observer les rites et les pratiques diététiques ou autres
de sa religion ou sa conviction et de produire ou, au besoin, d’importer les
objets, aliments et autres articles et moyens généralement utilisés dans 1’ob-
servance et la pratique de cette religion ou conviction;

e) La liberté de faire des pelerinages et autres voyages ayant trait 3
sa religion ou sa conviction & I'intéricur de son pays ou 3 I’étranger;

f) La protection égale par la loi des lieux de culte ou de réunion, des
rites, cérémonies et activités, ainsi que des lieux oi il est procédé aux prati-
ques funéraires reconnues par sa religion ou sa conviction;

g) La liberté d’organiser et d’entretenir des associations locales, régio-
nales, nationales et internationales ayant trait & sa religion ou a sa conviction,
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de participer & leurs activités et de communiquer avec ses coreligionnaires ou
ceux qui partagent la méme conviction;

h) Le droit de ne pas étre tenu de préter un serment de caractére reli-
gieux.

Article ...

Les Etats parties assureront & toute personne la liberté de jouissance
et d’exercice des droits politiques, civils, économiques, sociaux et culturels,
sans aucune discrimination fondée sur la religion ou la conviction.

(Les articles suivants n'ont pas encore été adoptés par la Commission
des Droits de FHomme).

Article IV

1. Les Etats parties s'engagent & respecter le droit qu’ont par priorité
les parents et, le cas échéant, les tuteurs 1égaux, de choisir la religion ou la
conviction de leurs enfants.

2. Dans le cas d’'un enfant qui a été privé de ses parents, les veeux
exprimés ou présumés de ces derniers seront diiment pris en considération.

3. Dans le cas d’'un enfant qui a atteint un degré suffisant de discerne-
ment, ses veeux seront pris en considération.

4. Dans les deux cas, le principe directeur sera l'intérét de I'enfant,
déterminé par les autorités compétentes.

Article V

Les Etats parties s'engagent 4 adopter immédiatement des mesures ef-
ficaces, par des méthodes adaptées aux circonstances et pratiques nationales,
notamment dans les domaines de l'enseignement, de I'éducation et de Iin-
formation, en vue de favoriser la compréhension, la tolérance et I'amitié entre
les nations et entre les groupes religieux, ainsi que de faire connaitre les
buts et les principes de la Charte des Nations Unies et de la Déclaration
universelle des droits de I’homme, et & combattre les préjugés qui conduisent
a lintolérance religieuse entre des personnes, des groupes et des institutions
et & la discrimination fondée sur la religion ou la conviction.

Article VI

1. Les Btats parties prendront des mesures efficaces pour prévenir et
éliminer la discrimination fondée sur la religion ou la conviction, notamment
par la promulgation ou I'abrogation de lois il est nécessaire, pour interdire
cette discrimination de la part de toute personne, de tout groupe ou de
toute organisation.

2. Les Ftats parties s'engagent en particulier & ne pas appliquer une
politique ni 3 mettre ou maintenir en vigueur des régles ou réglements de
nature & apporter des restrictions ou & faire obstacle 2 la liberté de religion
et de conviction ou au libre et plein exercice de cette liberté, et & n’exercer
contre aucune personne, aucun groupe ou aucune organisation une discrimi-
nation fondée sur Pappartenance ou I'adhésion & une religion ou 2 une con-
viction, ou sur la pratique d'une religion ou d’'une conviction.
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Article VII

Les Etats parties s’engagent 3 assurer & toute personne 1’égalité devant
la loi sans discrimination aucune dans l'exercice du droit & la liberté de
pensée, de conscience et de religion, et une égale protection de la loi contre
toute discrimination fondée sur la religion ou la conviction.

Article VII

Les Etats parties assureront une égale protection de la loi contre I'en-
couragement ou lincitation 4 Iintolérance religieuse ou & la discrimination
fondée sur la religion ou la conviction. Toute incitation & la haine ou a des
actes de violence contre toute religion ou conviction ou contre ses adeptes sera
considérée comme un délit réprimé par la loi, et toute propagande destinée
4 la fomenter sera condamnée.

Article IX

1. Les Etats parties s’engagent 4 ne faire aucune distinction entre les
religions ou les convictions, leurs adeptes ou leurs institutions et & n’ac-
corder aucune préférence & I'une d’elles ou a4 l'un d’eux dans l'octroi de
subventions, d’exemptions fiscales ou d’aide & la conservation d’édifices reli-
gieux reconnus comme monuments présentant une valeur historique ou ar-
tistique.

2. Aucune distinction ou préférence prévue par la loi dans l'intérét
public & cet égard ne sera considérée comme discriminatoire au sens de la
présente Convention.

Article X

Les Etats parties s'engagent & assurer un recours approprié devant leurs
auntorités judiciares ou administratives compétentes contre toute violation des
droits protégés par la présente Convention.

Article XI

Aucune disposition de la présente Convention ne sera interprétée comme
donnant & une personne, un groupe ou une institution, le droit d’entrepren-
dre des activités visant & porter atteinte & la sécurité nationale, & la souve-
raineté nationale ou aux relations amicales entre les nations.

Article XIT

Aucune disposition de la présente Convention ne sera interprétée comme
empéchant un Etat partie d’établir par la loi les limitations nécessaires &
la protection de la sécurité, de la santé et de I'ordre publics ou de la morale,
ou des libertés et droits individuels d’autrui ou du bien-étre général dans
une société démocratique.

Article XIHI

1. Les Etats parties s'engagent & présenter un rapport sur les mesures
d’ordre 1égislatif ou autres qu’ils ont arrétées et qui donnent effet aux dis-
positions de la présente Convention,
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a) Dans le délai d’'un an & compter de l'entrée en vigueur de la Con-
vention pour chaque Etat intéressé en ce qui le concerne,

b) Par la suite, tous les deux ans et, en outre, chaque fois que le
Conceil économique et social en fera la demande sur recommandation de la
Commission des droits de ’'homme et aprés consultation des Etats parties.

2. Tous les rapports seront adressés au Secrétaire général des Nations
Unies pour examen par le Conseil économique et social qui pourra les ren-
voyer 4 la Commission des droits de ’homme ou a linstitution spécialisée
intéressée pour information, pour étude et, le cas échéant, en vue de recom-
mandations d’ordre général.

‘3. Les Etats parties directement intéressés pourront présenter au Con-
seil économique et social des observations sur toute recommandation d’ordre
général faite conformément au paragraphe 2 du présent article.

(Texte de lavant-projet présenté «comme [Pexpression des vues
générales de la Sous-Commission sur les mesures de mise en
auvre complémentaires qui contribueront d rendre plus efficace
le projet de convention internationale sur I'élimination de toutes
les formes dintolérance religicuse» [E/CN.4/882 et Corr. 1,
par. 329, résolution 2 (XVII) annexe] — texte contre lequel quel-
ques experts de la Sous-Commission ont toutefois soulevé des
objections).
Article XTIV

Il est institué, sous les auspices de I'Organisation des Nations Unies,
un Comité de conciliation et de bons offices (ci-aprés dénommé «le Comité»),
chargé de rechercher la solution amiable des différends entre Etats parties
a la Convention portant sur I'interprétation, ’application ou lexécution de
la présente Convention.

Article XV

1. Le Comité se compose de onze membres, qui doivent étre des per-
sonnalités d’une haute moralité et d’une impartialité reconnue.

2. Les membres du Comité, qui siégent & titre individuel, sont élus
par le Conseil économique et social, sur la recommandation du Secrétaire
général des Nations Unies, compte dfiment tenu d’une répartition géographi-
que €quitable et de la représentation des diverses formes de civilisation et
des principaux systémes juridiques.

3. Le Comité ne peut comprendre plus d’'un ressortissant du méme
Etat.

Article XVI

Les membres du Comité sont élus pour cing ans. Ils sont rééligibles si
leur candidature est présentée & nouveau. Le mandat de six des membres
élus lors de la premiére élection prendra fin au bout de deux ans; immé-
diatement aprés la premiére élection, les noms de ces six membres sont tirés

au sort par le Président du Conseil économique et social.

Article XVII

Lorquil élit les membres du Comité, le Conseil économique et social
désigne aussi, sur la recommandation du Secrétaire général des Nations
Unies, un suppléant pour chaque membre €lu. Il n’est pas nécessaire que le
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membre et son suppléant soient de la méme nationalité, mais ils doivent étre
de la méme zone ou région géographique.

Article XVIII

1. En cas de décés ou de démission d'un membre du Comité, le Pré-
sident du Comité en informe immédiatement le Secrétaire général des Nations
Unies, qui déclare le siége vacant & partir de la date du décés ou de celle
a laquelle la démission prend effet.

2. Si, de 'avis unanime des autres membres, un membre du Comité a
cessé de remplir ses fonctions pour toute autre cause qu'une absence de
caractére temporaire, ou se trouve dans lincapacité de continuer i les
exercer, le Président du Comité en informe le Secrétaire général des Na-
tions Unies, qui déclare alors le siége vacant.

3. Dans chacun des cas prévus aux paragraphes 1 et 2 du présent
article, le Secrétaire général des Nations Unies installe sans tarder le sup-
pléant dans ses fonctions de membre du Comité pour la période du mandat
restant & courir, et en informe chaque Etat partie & la présente Convention.

Article XIX

Les membres du Comité recoivent, pour la période durant laquelle ils
se consacrent aux travaux du Comité, des frais de voyage et des indemnités
journaliéres prélevées sur les ressources de 1’Organisation des Nations Unies,
dans les conditions fixées par I’Assemblée générale.

Article XX

1. Le Secrétaire général des Nations Unies convoquera la premiére
session du Comité au Siége de I'Organisation des Nations Unies. Les autres
sessions pourront se tenir soit au Siége, soit & 1'Office européen des Nations
Unies, selon ce qu'en décidera le Comité.

2. Le secrétariat du Comité est assuré par le Secrétaire général des
Nations Unies.

Article XXI

1. Le Comité élit son président et son vice-président pour une période
de deux ans. Ils sont rééligibles.

2. Le Comité établit son réglement intérieur. Avant de Iadopter, le
Comité en transmet le texte, sous forme de projet, aux Etats parties a la
Convention qui peuvent présenter, dans un délai de trois mois, toutes obser-
vations et suggestions qu'ils souhaitent formuler.

3. A la demande d’un Etat partie & la Convention, le Comité procé-
dera & n’importe quel moment 3 un nouvel examen de son réglement in-
térieur.

Article XXII

" 1. Si un Etat partie & 1a présente Convention estime qu'un autre Etat,
également partic & la Convention n’applique pas les dispositions de la Con-
vention, il peut appeler, par communication écrite, I’attention de cet Etat sur

la question. Dans un délai de trois mois & compter de la réception de la
communication, 1'Etat destinataire fera tenir & I'Etat plaignant des explications

A
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ou déclarations écrites qui devron{ comprendre, dans toute la mesure pos-
sible et utile, des indications sur ses régles de procédure et sur les moyens
de recours soit déja utilisés, soit en instance, soit encore ouverts.

2. Si, dans un délai de six mois & compter de la date & laquelle la
communication initiale a été recue par I'Etat destinataire, la question n’est
pas réglée 3 la satisfaction des deux Etats par voie de négociations bila-
térales ou par toute autre voie qui leur serait ouverte, chacun d'eux aura
le droit de la soumettre au Comité en adressant une notification au Secré-
taire général des Nations Unies et & I'autre Etat intéressé.

Article XXIII

Le Comité ne peut connaitre d’une affaire qui lui est soumise en vertu
de larticle XXII qu’aprés s'étre assuré que tous les recours internes dispo-
nibles ont été utilisés et épuisés, conformément aux principes de droit inter-
national généralement reconnus.

Article XXTV

Dans toute affaire qui lui est soumise, le Comité peut demander aux
Etats en présence de Iui fournir toute information pertinente.

Article XXV

1. Sous réserve des dispositions de Particle XXIII, le Comité, aprés
avoir obtenu toutes les informations qu'il estime nécessaires, établit les
faits et met ses bons offices & la disposition des Etats en présence, en vue
de parvenir & une solution amiable de la question, fondée sur le respect de
la Convention.

2. Le Comité doit, dans tous les cas, et au plus tard dans le délai
de dix-huit mois 3 compter du jour ofli le Secrétaire général des Nations
Unies a recu la notification visée au paragraphe 2 de Particle XXII, dresser
un rapport établi conformément aux dispositions du paragraphe 3 ci-dessous;
ce rapport sera envoyé aux Etats en présence et communiqué ensuite au
Secrétaire général des Nations Unies aux fins de publication. Quand un avis
consuliatif est demandé & la Cour internationale de Justice, conformément 3
Particle XXVIIL, les délais sont prorogés en conséquence.

3. Si une solution a été obtenue conformément aux dispositions du
paragraphe 1 du présent article, le Comité se borne, dans son rapport, 2 un
bref exposé des faits et de la solution intervenue. Si tel n’est pas le cas, le
Comité établit un rapport sur les faits et indique les recommandations qu’il
a faites en vue de la conciliation. Si le rapport n’exprime pas, en tout ou
partie, I'opinion unanime des membres du Comité, tout membre du Comité
aura le droit d’y joindre l'exposé de son opinion individuelle. Au rapport
sont jointes toutes observations écrites ou orales présentées par les parties
en cause.

Article XXVI

1. Le Comité peut recevoir les pétitions adressées au Secrétaire géné-
ral des Nations Unies par une personne ou un groupe de personnes se
plaignant d’étre victime d'une violation de la présente Convention par un
Etat partie, ou par une organisation non gouvernementale dotée du statut
consultatif auprés du Conseil économique et social, allégnant qu'un Etat
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partic n’aplique pas la présente Convention, & condition que I'Etat partie
contre lequel la plainte est formulée ait déclaré reconnaitre la compétence du
Comité & recevoir lesdites pétitions,

2. La déclaration d’un Etat partie mentionnée au paragraphe précédent
peut étre faite en termes généraux, ou pour une affaire particuliére ou pour
une période déterminée, et doit étre déposé aupres du Secrétaire général qui
en communique le texte aux autres Etats parties.

3. Dans I'examen des pétitions présentées en vertu du présent article,
le Comité s’inspire dans toute la mesure du possible des principes énoncés
et des procédures prévues aux articles XVII, XVIII et XIX de la présente
Convention.

Article XXVII

Le Comité peut recommander au Conseil économique et social de
demander & la Cour internationale de Justice de donner un avis consultatif
sur toute question juridique se rattachant & une affaire dont le Comité est
saisi.

Article XXVIII
Le Comité soumet chaque année au Conseil économique et social un
rapport sur ses travaux, qui est transmis par le Secrétaire général des Nations
Unies.
Article XXTX

Les Etats parties & la présente Convention conviennent que tout Etat
défendeur ou plaignant partie & la Convention peut, si aucun réglement n’est
intervenu conformément au paragraphe I de larticle XXV, porter 1’affaire
devant la Cour internationale de Justice, aprés que le rapport prévu au
paragraphe 3 de Tarticle XXV a été établi.

Article XXX

Les dispositions de la présente Convention n’empéchent pas les Etats
parties & la Convention de soumettre a4 la Cour internationale de Justice tout
différend portant sur linterprétation ou I'application de la Convention dans
une affaire de la compétence du Comité, ni de recourir & d’autres procédures
pour régler leur différend, conformément aux accords internationaux géné-
raux ou spéciaux qui les lient.
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Cour supréme des Etats-Unis

DROITS DES CITOYENS AYANT ACQUIS LA NATIONALITE
PAR VOIE DE NATURALISATION

SCHNEIDER contre RUSK, SECRETAIRE D’ETAT

(377 US. 163)

Caractére discriminatoire du paragraphe 352 (a) (1)
de la Loi de 1952 sur l'immigration et la nationalité,
aux termes dugquel les citoyens devenus américains par
naturalisation perdent leur citoyenneté s'ils résident
sans interruption pendant trois ans dans leur pays
d’origine. Cette disposition viole le droit & une procé-
dure judiciaire équitable garantie par le Cinquiéme
Amendement @ la Constitution; il est inadmissible en
droit de traiter les citoyens naturalisés comme Sils
appartenainent 4 une catégorie inférieure a celle des
citoyens par droit de naissance.

La demanderesse, née en Allemagne, est arrivée aux Etats-Unis avec ses
parents alors qu’elle n’était qu'une enfant. Elle acquit la nationalité améri-
caine par filiation lorsque ses parents obtinrent leur naturalisation. Plus tard,
elle épousa un ressortissant allemand et, & I'exception de deux séjours aux
Etats-Unis, elle vit en Allemagne depuis huit ans.

En vertu du paragraphe 352 (a) (1) de la loi de 1952 sur I'immigration
et la nationalité, un citoyen ayant acquis sa nationalité par voie de natura-
lisation perd sa citoyenneté s’il réside sans interruption pendant trois ans dans
son pays d’origine. S’appuyant sur cette disposition, le Département d’Etat a
refusé un passeport 4 la demanderesse, motif pris de ce qu’elle avait perdu la
citoyenneté américaine. La Cour a juré que le paragraphe 352 (a) (1) avait un
caractére discriminatoire et, par conséquent, violait le droit & une procédure
judiciaire équitable garantie par le Cinquime Amendement a la Constitution,
puisque les citoyens par droit de naissance ne sont assujeftis & aucune restric-
tion quant & la durée de leur résidence a 1’étranger.

Pour citer les attendus de la Cour: «Cette loi se fonde sur I’hypothése
inadmissible que les citoyens par naturalisation, considérés comme formant
une catégorie particuliére, sont moins dignes de confiance que les citoyens
par droit de naissance et que leur loyalisme est moins sdr. Il y a 14 une hypo-
thése que la Cour ne peut admettre. En outre, s'il est vrai que le Cinquitme
Amendement ne contient aucune disposition garantissant 1’égale protection
des lois, en revanche, il interdit toute discrimination «injustifiable au point de
violer les droits 4 une procédure judiciaire équitable». .. Un citoyen par droit
de naissance peut librement résider a 1’étranger aussi longtemps qu’il lui plait,
sans s’exposer par 14 i perdre sa citoyenneté. La mesure discriminatoire visant
les citoyens par naturalisation impose une limitation rigoureuse & leur droit de
vivre et de travailler & I’étranger, sans faire de méme &4 [’égard des autres
citoyens. Elle a pour effet de créer des citoyens de seconde zone. Le fait de

B ¢
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résider & I’étranger, qu’il sagisse d’'un citoyen par naturalisation ou par droit
de naissance, ne témoigne en aucune facon d’un manque de loyalisme et ne
peut absolument pas étre interprété comme une renonciation volontaire A la
nationalité et au loyalisme envers la Patrie. Il peut en effet résulter de motifs
parfaitement 1égitimes d’ordre familial ou professionnels.

Cour supréme d’Irlande

GARANTIE CONSTITUTIONNELLE DES DROITS
FONDAMENTAUX

L’ETAT (QUINN) contre RYAN ET AUTRES

(1963/118)

1l est impossible de faire échec @ un droit fondamental
garanti par la Constitution. Une loi qui permet des
violations de ce droit est nulle et sans effet. Les tri-
bunaux sont les gardiens des droits fondamentaux.

Par devant la Cour siégeant toutes chambres réunies

Jugement rendu par: MM. O'Daly (Président de la Cour supréme), Lavery,
Kingsmill, Moore and Walsh, juges; M. le juge Haugh s’étant séparé de
ses collégues.

Jugement rendu le 4 décembre 1964,

La Cour supréme était appelée en cette affaire 4 juger de la constitu-
tionnalité de 1’Article 29 de la Loi de 1851 (Petty Sessions (Ireland) Act,
1851), autorisant I'exécution en Irlande d’'un mandat d’arrét émis en Angle-
terre par l'arrestation et le transfert immédiats en Angleterre de la personne
nommée dans le mandat. Le nommé Quinn, citoyen irlandais, ayant été arrété
en vertu d’un mandat sans valeur, puis remis en liberté par ordre de la Cour
d’Appel, fut immédiatement arrété de nouveau en vertu d’'un nouveau mandat
et aussitdt transféré par automobile sur le territoire de I'Irlande du Nord.
Ses avocats, qui étaient convenus de le rejoindre au Tribunal, furent incapa-
bles de le trouver ou d’obtenir de la police des renseignements satisfaisants
sur ’endroit ol il pouvait se trouver. En conséquence, ils sollicitérent de la
Cour d’Appel un mandat d’habeas corpus. La Cour d’Appel ayant accepté
les arguments des défendeurs faisant opposition & la délivrance d'un tel
mandat, le demandeur fit appel & la Cour supréme.

La Cour supréme jugea que la police, tant irlandaise que britannique,
avait préparé un plan visant & éloigner le demandeur du territoire soumis &
la juridiction des tribunaux irlandais, aussitdt aprés son arrestation en vertu
du nouveau mandat, et ce assez rapidement pour qu’il lui soit absolument
impossible de contester la 1égalité du mandat d’arrét. Il fut démontré, d’autre
part, que l’avoué du demandeur s*était vu refuser des renseignements (et que,
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sur un point particulier, il avait regu de faux renseignements) quant 3 Pendroit
ol son client aurait pu se trouver pendant tout le temps qu'il était encore sur
le territoire soumis & la juridiction des tribunaux irlandais, et que la police
avait persisté dans son refus de l'informer jusqua ce que le demandeur efit
quitté le territoire de I'Irlande du Nord. .. En fait, la police avait simplement
en vue de rendre impossible toute intervention des tribunaux et de faire échec
au Principe de la Légalité en tant que norme de conduite des pouvoirs publics.

La Cour jugea que I’Article 29 avait bien pour but de permettre qu'un
individu soit instantanément éloigné, sans lui laisser la moindre chance d’en
appeler aux tribunaux. Toutefois, une telle disposition, contenue comme elle
P’était dans une loi votée par le Parlement britannique alors que 1'Irlande
faisait encore partie de la Grande-Bretagne, et antérieure 4 la Constitution
de 1937, était incompatible avec les dispositions de I’Article 40 de la Con-
stitution et était, par conséquent, sans valeur. Selon la déclaration du Président
O’Daly, «Soutenir comme le font les défenseurs de la police qu'il est licite de
s’assurer de la personne d’un citoyen et de I'emmener aussitdt hors du territoire
soumis 2 la juridiction de nos tribunaux, sans méme luni laisser la moindre
chance d’évaluer ses droits, c’est nier le droit et commettre un déni de justice. . .

«La Constitution, en garantissant les droits fondamentaux du citoyen,
n’a pas voulu que ces droits puissent étre foulés aux pieds ou qu'il fiit possible
de leur faire échec. Elle a voulu, an contraire, que I'individu jouisse de droits
réels et que les tribunaux en soient les gardiens».

Exprimant son accord avec le Président, M. le juge Walsh s’est exprimé
en ces termes: «Il est tout a fait évident que le droit de s’adresser & la Cour
d’Appel ou a l'un quelconque de ses juges appartient & toute personne qui
désire contester la 1égalité de sa détention. Il s’ensuit nécessairement que toute
loi qui permettrait de faire échec & ce droit ne peut étre que caduque eu égard
a ladite disposition de la Constitution ... Toute loi autorisant le transfert d'un
détenu hors du territoire soumis & la juridiction du tribunal doit pour demeurer
compatible avec la Constitution, autoriser ces détenus & séjourner ou per-
mettre qu’ils soient maintenus en détention sur le territoire soumis a la juridic-
tion des tribunaux pendant tout le temps qui lui sera raisonnablement néces-
saire pour pouvoir évaluer et, le cas échéant, exercer le droit que lui reconnait
la Constitution de s’adresser & la Cour d’Appel en vue de contester la 1égalité
de sa détention».

La Cour supréme a ordonné qu’il fiit signifié & quatre membres de la
police déclarés responsables de I’arrestation et du transfert de Quinn hors du
territoire soumis & sa juridiction qu’ils auraient & démontrer qu’ils ne sétaient
pas rendus coupables d’outrage au tribunal pour avoir privé le demandeur du
droit fondamental, que lui reconnaissait 1la Constitution, de contester devant
les tribunaux la 1égalité de son arrestation.

Lors d’'une audience ultérieure, la Cour supréme a jugé que les défen-
deurs avaient I'intention de transporter immédiatement le demandeur hors du
territoire soumis a4 sa juridiction, et ce afin d’éviter tout nouveau retard, et
que cles actes des défendeurs ici présents avaient eu pour effet de porter
atteinte & la compétence et a la juridiction conférées aux tribunaux, de par la
Constitution, puisque le droit de s’adresser a ces tribunaux, dont I'usage était
garanti 4 Philip Anthony Quinn, avait subi une atteinte et n’avait pu finale-
ment produire ses effets». La Cour a, par conséquent, trouvé les défendeurs
coupables d’outrages au tribunal mais, ayant recu leurs excuses, ne leur a
infligé aucune peine.
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Cour @’Appel de Patna, Inde
EGALITE DE CHANCES

ABDULL LATIFF contre PETAT DE BIHAR ET AUTRES

(AIR. 1964, Patna, 393)

L’égalité de chances que garantit PArticle 16 de la
Constitution de I'Inde vaut pour toutes les personnes
au service de UEtat. Cette garantie n'est pas épuisée
aprés la nomination initiale, et s'étend a la promotion
d des postes remplis au choix. A Uintérieur d'un service,
une catégorie ne peut bénéficier d'aucun régime de
faveur particulier.

L’Article 16 de la Constitution de I'Inde dispose ce qui suit, en ses
paragraphes 1 et 2:

1) Tous les citoyens peuvent concourir avec des chances égales a touf
emploi ou & toute nomination & une fonction relevant de I’Etat.

2)  Aucun citoyen ne peut étre exclu d’'un emploi ou d’un poste relevant de
I’Etat, ou ne peut étre I'objet d’une discrimination & occasion de sa
nomination & cet emploi ou a ce poste, pour des motifs de race, de
caste, de sexe, d’ascendance, de lieu de naissance ou de résidence, ou
de I'un quelconque de ces motifs.

La Cour d’Appel a jugé que la notion d’égalité de chances que garantit
I’Article 16 (1) résulte du fait que la Constitution reconnait 4 toutes les per-
sonnes au service de I’Btat et possédant les mé&mes titres une compléte égalité
de chances, en ce qui concerne non seulement la nomination initiale, mais
aussi la promotion et les autres conditions de service. La garantie proclamée
a TArticle 16 n’est pas épuisée aprés la nomination initiale dans une section
particuliére du service public, et doit s’étendre & la promotion & des postes
remplis au choix. En d’autres termes, si Vavancement de fonctionnaires du
méme service est géné ou ralenti par une régle qui est jugée injuste ou déraison-
nable, dans la mesure ol elle accorde des avantages particuliers 4 une catégorie
donnée d’un autre service, la Cour d’Appel serait certainement fondée, par
application de I’Article 16 & examiner cette régle et & s’interroger sur sa validité.

La Cour d’Appel a jugé que de telles régles pourraient étre annulées,
quelle qu’en soit la source, si elles s'avéraient discriminatoires an sens de
P’Article 16.
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Cour supréme des Etats-Unis

LIBERTE DE REUNION

COX contre ’Etat de LOUISIANE
(379 U.S. 536)

La possibilité de discuter librement de questions politi-
ques doit étre préservée comme un élément fondamen-
tal de la démocratie constitutionnelle — permettre que
des personnes soient punies pour avoir «troublé la
paix publigue» alors qu'elles nont fait qu'exprimer
des opinions impopulaires, en donnant de ces expres-
sions une définition aussi large que vague, équivaut a
agir au mépris de la Constitution et a porter atteinte
a la liberté de parole et au droit de réunion. Il est
manifestement inconstitutionnel de permettre qu'un
fonctionnaire public faisant usage d’une loi qui lui
confére un large pouvoir discrétionnaire en matiére
d’autorisation se livre @ des pratiques discriminatoires
désobligeantes & I'égard de personnes ou de groupes de
personnes.

L’appelant était le chef d’une manifestation en faveur des droits civiques
qui a eu lieu & Biton Rouge, Louisiane. Le théme de cette manifestation
était une marche qui s’est déroulée dans I’ordre jusqu’au Palais de Justice
— ol d’autres manifestants se trouvaient détenus. Parvenus 4 cet endroit, les
manifestants se sont rassemblés sur le trottoir en face du Palais de justice et
ont entonné des chansons. Puis I'appelant leur a adressé une allocution les
exhortant & occuper pacifiquement des cafeterias dans le quartier des affaires.
Le shérif a alors ordonné au groupe de se disperser et a assuré I’exécution de
cet ordre en faisant usage de gaz lacrymogénes. L’appelant a été condamné
pour avoir porté atteinte & la paix publique et avoir entravé la circulation.
La Cour supréme de Louisiane avait & trancher deux questions.

1. Selon son interprétation, I’expression «troubler la paix publique», utilisée
dans la loi en vertu de laquelle 'appelant avait été condamné, signifiait «<pro~
voquer de lagitation, tirer de son calme, importuner, interpeller, entraver,
tourmenter». La Cour a jugé quune telle définition était si vague qu’elle
représentait en fait une violation inconstitutionnelle de la liberté de parole et
du droit de réunion reconnus & l'appelant. Cette définition permettrait de
punir des personnes qui se borneraient & exprimer paisiblement des opinions
impopulaires. . . «Il y avait lieu de casser la condamnation prononcée en vertu
de cette loi. En effet, le caractére inconstitutionnel de cette loi était prouvé
par le fait quelle englobait dans son immense champ d’application des agisse~
ments que la Constitution proteége, & savoir la liberté de parole et le droit de
réunion. La possibilité de discuter librement de questions politiques devait
étre préservée comme un élément fondamental de notre démocratie consti-
tutionnelle».

Y
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2. En théorie, la loi de Louisiane qui punit les entraves 3 la circulation
interdit toutes réunions et défilés sur la voie publique; en pratique cependant,
certaines réunions et certains défilés sont autorisés, alors méme qu’ils out pour
effet de géner la circulation, sous réserve d’avoir été préalablement autorisés.
La Cour a statué dans les termes suivants: «Les divers éléments de preuve
dont nous disposons montrent que les autorités de Béton Rouge autorisent ou
interdisent défilés ou réunions sur la voie publique & leur entiére discrétions.
La Cour a jugé en ses termes: <Il est manifestement contraire a la Constitution
de permettre qu'un fonctionnaire public décide des opinions dont la manifesta-
tion sera autorisée ou interdite, ou ait le droit de faire usage de mesures discri-
minatoires désobligeantes & I'’égard de personnes ou de groupes de personnes,
en invoquant soit une loi qui lui confére de larges pouvoirs discrétionnaires en
matiére d’autorisation, soit, comme en la présente espéce, en faisant usage de
pouvoirs analogues par ’application sélective qu’il donnerait a une loi d’inter-
diction libellée en termes extrémement larges».

La Cour supréme a défini en ces termes les mesures de restriction ad-
missibles:

«La liberté de parole et le droit de réunion ont sans doute une plase de
choix dans notre société démocratique. Ils n’autorisent cependant pas
quiconque a des opinions ou des croyances & exprimer, & prendre la
parole en tout endroit public et en tout temps. La garantie donnée a la
liberté par la Constitution implique l'existence d’une société organisée
capable de maintenir 1'ordre public, sans lequel la liberté elle-méme se
perdrait dans les excés de l’anarchie. Le pouvoir de réglementer la cir-
culation dans les rues offre un bon exemple de la responsabilité qui
incombe & I'EBtat en vue d’assurer cet indispensable bon ordre. Une
réglementation restrictive dans ce domaine, visant a accroitre la com-
modité du public dans I'intérét général et ne pouvant donmner lieu &
aucune application discriminatoire abusive doit étre respectée, méme si
elle vise & entraver I'exercice d’un droit civil qui, en d’autres circon-
stances, aurait le droit d’étre protégé ... Personne, bien entendu, ne
conteste que les responsables des affaires publiques aient le droit d’exer-
cer leur faculté de discrétion quant & I’heure, le lieu et la durée des
réunions publiques, et & ’'usage qui sera fait de la voie publique, pourvi
qu’ils le fassent & bon escient, sans excés de rigueur et en s’appuyant sur
des lois ou des décrets irréprochables. Encore faut-il que cette discré-
tion limitée «s’exerce selon des critéres uniformes prenant en considéra-
tion les éléments de fait contenus dans chaque demande, rejetant toutes
considérations infondées ou non pertinentes ... se refusant & toute dis-
crimination injustifiée, et n’ayant en vue que de réserver au public, selon
des critdres constants et équitables, un usage aussi étendu que possible
de la rue».

Les deux condamnations furent cassées pour avoir entrainé la violation
du droit du demandeur 3 la liberté de parole et de réunion.
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Cour supréme des Etats-Unis

LIBERTE D’EXPRESSION

COX contre PEtat DE LOUISIANE
(voir ci-dessus)

Cour supréme des Etats-Unis

LIBERTE D’EXPRESSION

FREEDMAN contre ’Etat de MARYLAND
(380 U.S. 51)

Il n'est pas nécessairement inconstitutionnel de pres-
crire que les films doivent étre soumis a4 un comité de
censure avant leur projection. Il existe toutefois de
fortes raisons de mettre en doute, au regard de la
Constitution, la validité des restrictions préalables ap-
portées d la liberté d’expression. L’absence de garanties
suffisantes contre des entraves injustifiées a la liberté
d’expression peut donner & I'obligation légale de sou-
mettre des films a une censure préalable le caractére
d’une restriction préalable inadmissible en droit.

En vertu d’une loi du Maryland, les films doivent recevoir ’approbation
préalable du Comité de censure de 1'Etat. La Cour était saisie d’'un appel
contre le refus d’approuver un film, mais la procédure se révéla d’une ex-
tréme lenteur, et la loi interdisait de projeter pendant toute sa durée un film
auquel le visa avait été refusé.

La Cour a jugé que si I'obligation de soumettre un film 3 un comité de
censure avant sa projection n’est pas nécessairement contraire & la Consti-
tution, il y a cependant de fortes raisons de mettre en doute, au regard de
la Constitution, la validité des restrictions préalables apportées & la liberté
d’expression; I'absence de garanties suffisantes, dans la procédure du Mary-
land, contre des entraves injustifiées & la liberté d’expression protégée par la
Constitution, a donné a P’obligation légale de soumettre les films & 1’examen
préalable de la censure le caractére d’une restriction préalable inadmissible
en droit.

«Appliquant en l'espéce sa jurisprudence constante», dit le jugement,
«la Cour supréme estime qu'en dehors d'une action pénale, P'obligation de
soumettre un film & un organe de censure préalablement & sa projection
n’échappe au reproche d’inconstitutionnalité que si elle est assortie de garan-
ties de procédure capables de parer aux dangers inhérents a tout régime de
censure. En premier lieu, c’est au censeur qu'il appartient de prouver que le
film est un moyen d’expression non protégé par la Constitution. .. En second
lieu, §’il est vrai que I’Etat est fondé & exiger que tous les films lui soient
soumis préalablement a leur projection, de facon & pouvoir effectivement inter-
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dire toute projection publique de films non protégés ainsi qu’il est dit ci dessus,
cette. exigence ne peut s’exercer d'une maniére qui donnerait un caractére
définitif & la décision du censeur, quelle qu'elle soit. L'expérience de la Cour
supréme lui enseigne que seul un jugement contradictoire peut garantir que
la liberté d’expression sera comprise et assurée avec une juste appréciation
des circonstances particuliéres 4 chaque cas, et que pour cette raison, rien de
moins qu'une procédure aboutissant obligatoirement & l’arrét d’un tribunal
ne peut imposer Pexécution d’une mesure de restriction définitive et fondée
en droit... A cette fin, I’exploitant doit pouvoir tirer de la loi, ou d’une
interprétation autorisée de la jurisprudence, l’assurance que le censeur, a
I'issue d’une période spécifiée et nécessairement bréve, autorisera la projec-
tion du film ou commandera 4 une instance judiciaire de interdire. De méme,
toute restriction anticipant le jugement définitif d’un tribunal sur le fond
doit n’avoir qu'un caractére conservateur et n’étre valable au maximum que
pendant le temps qu’il faut & un tribunal pour parvenir & une décision réfléchie.
En outre, Ia Cour n’ignore pas que, méme lorsqu’une restriction temporaire
cesse d’exercer ses effets, un refus de délivrer l’autorisation de projeter, qui
n’aurait le caractére que d’une mesure administrative et qui exprimerait ’opi-
nion du censeur selon lequel le film ne bénéficie pas de la protection de la
Constitution, peut exercer un effet décourageant sur l'exploitant... La procé-
dure doit donc étre telle quelle garantisse une décision de justice définitive et
prompte réduisant au minimum les conséquences paralysantes que ne man-
querait pas de produire un refus de projeter provisoire et peut-étre mal fondé.

«Bn D’absence de ces garanties, I'exploitant hésitera peut-étre i entamer
une difficile procédure de revision contre la décision du censeur .. .s,

Tribunal constitutionnel fédéral d’Allemagne

LIBERTE D’EXPRESSION

JUGEMENT RENDU PAR LA PREMIERE CHAMBRE
le 25 JANVIER 1961

(Référence No 1 BvR 9/57)

Exprimer son opinion est Pun des droits les plus nobles
dont Phomme jouisse au sein de la société. C'est aussi
un droit fondamental, et un élément essentiel de I'ordre
démocratique qui garantit la libre discussion des idées
sans lesquelles la société ne saurait remplir son objet.

Source: Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen, Vol. 12, page 113,

Le plaignant, Président d'une Cour d’Appel, avait été attaqué dans
I’hebdomadaire «Der Spiegel». L’auteur de Yarticle incriminé soutenait no-
tamment que le plaignant éprouvait de la sympathie pour le communisme et
mettait en doute la sagesse de la décision qui I’avait appelé a4 de hautes fonc-
tions dans 1'ordre judiciaire. Le plaignant répliqua a cet article dans un autre
journal oi1 il émit des remarques désobligeantes & propos de I’article du «Der
Spiegel» et du genre d’article dans lequel il le rangeait.
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Se fondant sur le Code pénal, les éditeurs du «Spiegel» entamérent une
procédure pénale en diffamation contre le plaignant. Celui-ci fut finalement
condamné a une peine d’amende, aprés étre allé plusieurs fois en Appel. 11
entama alors une action fondée sur une atteinte 4 la Constitution, soutenant
que sa condamnation avait eu pour effet de limiter le droit d’exprimer libre-
ment son opinion que lui reconnaissait la Constitution.

L’Article 5 (1) de la Loi fondamentale allemande est libellé comme
suit: «Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser son opinion par la
parole, I’écriture et 1'image, et d’obtenir sans restriction des informa-
tions auprés de sources 4 la disposition du public. La liberté de la presse
et la liberté d’expression par la radiodiffusion et par le film sont garan-
ties».

L’Article 5 (2) dispose que: «Les droits ci-dessus ne sont limités que par
les dispositions des lois de caractére général, par celles des lois visant
4 protéger la jeunesse et par le droit de chacun & protéger son honneur
personnel>».

Le tribunal qui condamna le plaignant ne considérait son article que
du point de vue de la défense de I'honneur personnel, cette expression devant
s’entendre, au sens du Code pénal, comme une défense contre des propos
injurieux, Ce tribunal estima que l'article du plaignant allait plus loin que
ce qu’exigeait la protection de son honneur personnel et équivalait & une
attaque infondée contre les éditeurs du «Spiegel».

La Cour constitutionnelle fédérale n’a pas admis cette interprétation
pour les raisons suivantes: elle portait atteinte aux droits du plaignant tels que
les définit l'article 5; elle ne mesurait pas exactement I'importance attribuée
par la Constitution & la formation de l'opinion publique; enfin, elle ne tenait
aucun compte de 'influence que la liberté d’expression, I'un des droits fonda-
mentaux, exerce par voie de conséquence sur l'interprétation et l’application
des dispositions pénales qui protégent la réputation de la personne. En se
demandant si 'article du plaignant rendait celui-ci coupable d’une infraction
pénale, il fallait tenir compte non seulement de son droit de se défendre contre
I'attaque dont il était I'objet, mais aussi du role joué par ledit article, considéré
comme une réponse i une provocation, dans la formation et I'information de
I'opinion publique:

«La Loi fondamentale a reconnu une valeur particuliére 3 ce droit fon-
damental qu’est la liberté d’exprimer son opinion. . . La liberté d’opinion,
en tant que moyen d’exprimer directement la personnalité, est 1'un des
plus nobles parmi les droits de ’homme vivant en société, et c'est la
société qui, i elle seule, lui donne son importance particuliére. En outre,
ce droit fondamental apporte en lui-méme sa contribution a la construc-
tion de I'ordre démocratique, parce qu’il offre un champ clos au choc et
a la libre discussion des idées, ainsi qu’a la discussion des intéréts sans
lesquels une société démocratique ne saurait vivre. Seule, la libre dis-
cussion en public de questions d’importance générale assure, a I'abri de
toute contrainte, la formation de l'opinion publique, car celle-ci, dans
une démocratie libre, ne peut se former que selon un mode plural, dans
les discussions d’idées qui s'inspirent peut-étre de sources différentes,
mais qui, du moins, s’énoncent librement, surtout au moyen d’affirma-
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tions et de réfutations. Le droit de chaque citoyen & participer & ces dis-
cussions publiques lui est garanti par 'article 5 (1) de la Loi fondamen-
tale. Or, 1a presse, avec la radiodiffusion et la Télévision, est I'instru-
ment le plus important de formation de I'opinion publique, aussi la
liberté de la presse est-elle expressément protégée par le Constitution en
son article 5 (1), deuxiéme phrase. Les limites reconnues & ce droit fon-
damental qu’est la liberté d’opinion exercent nécessairement unme in-
fluence importante sur I'équilibre que Particle 193 du Code pénal fait
obligation de maintenir entre le souci de I’honneur et la liberté d’opinion,
dans les affaires ol interviennent des éléments de formation de 1’opinion
publique».

La Cour dit encore, dans ses considérants, que, dans la mesure o 1’ar-
ticle du plaignant a effectivement contribué & former P'opinion publique, le
motif qui en avait inspiré la publication ne constituait pas Iélément décisif.
11 était donc impossible de refuser & cet article la protection que lui valait son
role dans la formation de 1’opinion publique, en arguant du fait qu’il avait été
publié uniquement ou surtout, en vue de protéger ’honneur de son auteur.

«L’article du plaignant, considéré objectivement, est & verser au dossier
d’une question qui intéresse profondément le public et qui a trait & sa
confiance dans son gouvernement et dans P’administration de la justice.
Son caractére ne saurait &tre modifié par le fait que le plaignant défen-
dait en méme temps son honneur et sa situation. Parmi les intéréts qu’il
protégeait en publiant son article figurait son droit de contribuer 2 la
formation de I'opinion publique».

Le jugement de condamnation fut cassé et 1'affaire renvoyée devant un
tribunal de premiére instance pour étre & nouveau jugée, en tenant compte
des principes énoncés par la Cour constitutionnelle.

Cour supréme de Ceylan
LIBERTE DE DEPLACEMENT

ASEERWATHAM contre le SECRETAIRE PERMANENT
DU MINISTERE DE LA DEFENSE NATIONALE ET DES AFFAIRES
EXTERIEURES ET AUTRES

La liberté de déplacement ne doit subir aucune restric-
tion déraisonnable. Une personne détenant un passe-
port valide, ainsi qu’un titre de transport aller et retour
pour un voyage @ l'étranger, a le droit de quitter son
pays et d’y revenir sans entraves.

Demande de mandement (Writ of Mandamus) & adresser au Secrétaire per-
manent du Ministére de la Défense nationale et des Affaires extérieures; au
Chef du Service des Changes; et & la Compagnie Air Ceylan, par J. D.
Aseerwatham.




350 LUCIAN G. WEERAMANTRY

Par devant MM. les juges T. S. Fernando et Manicavasakar
M. Aseerwatham, en sa qualité de Secrétaire général de I’Association

ceylanaise pour les Nations Unies, avait été invité & participer & un cycle
d’étude qui devait se tenir & Kuala Lumpur. Le Secrétaire permanent du
Ministere de la Défense nationale et des Affaires extérieures lui refusa
Pautorisation de quitter le pays et le Chef du Service des changes lui refusa
une attribution de devises.

11 détenait un passeport ceylanais valide, et la Fédération mondiale des
Associations pour les Nations Unies I’avait informé qu’elle mettrait & sa dis-
position un titre de transport aller et retour de Colombo 4 Kuala Lumpur.

En octobre 1964, le demandeur s’adressa an premier des deux défen-
deurs pour obtenir un certificat d’autorisation de voyage, & délivrer sur le for-
mulaire fourni par le Ministére de la Défense nationale et des Affaires
extérieures. Ce défendeur lui fit alors savoir que cette autorisation ne pouvait
lui étre accordée; aucune raison ne lui fut donnée a-1’appui.

Le demandeur sollicita alors un mandement de la Cour supréme, faisant
valoir qu’en sa qualité de libre citoyen de Ceylan, il jouissait du droit de s’en
aller et de revenir en toute liberté. Le premier défendeur avait, dans l'inten-
tion de nuire et pour des raisons qu’il n’avait pas exposées, refusé de lui ac-
corder 'autorisation nécessaire, et le demandeur soutenait qu’il pouvait 1égiti-
mement solliciter un mandement de la Cour ordonnant au premier ou au
deuxiéme défendeur, ou A I'un et 3 'autre ensemble, de lui délivrer sans tarder
Yautorisation Ini permettant d’obtenir son titre de transport aérien payé
d’avance.

A l'audience, M. le juge T. S. Fernando fit valoir que la position du
Ministére de la Défense nationale et des Affaires étrangéres n’était ni défen-
dable ni compréhensible, et il exprima en des termes trés vifs la désapprobation
que lui inspirait, & cet égard, l'attitude du premier défendeur. A son avis,
ajouta-t-il, aucune restriction déraisonnable ne devait &tre imposée 4 la liberté
de déplacement d’une personne. Il demanda instamment &-’avocat de la Cou-
ronne de veiller que I'autorisation nécessaire soit accordée au demandeur, sans
autre retard ou empéchement.

Plus tard, au cours de 1a méme audience, I’avocat de la Couronne in-
forma la Cour que le premier défendeur était disposé & délivrer I'autorisation
nécessaire.

Cour supréme de Ceylan

LIBERTE DE DEPLACEMENT

GOONERATNE contre le SECRETAIRE PERMANENT
du MINISTERE DE LA DEFENSE NATIONALE ET DES AFFAIRES
EXTERIEURES, ET UN AUTRE

Cas analogue au précédent.

Demande de mandement (Writ of Mandamus) adressé au Secrétaire perma-
nent du Ministére de la Défense nationale et des Affaires extérieures, ainsi
qu’au Chef du Service des Changes.

A. C. Gooneratne, demandeur.
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Par devant MM. les juges Sri Skanda Rajah, Sirimana et Manicavasakar

Le demandeur, avocat de sa profession, avait été invité & participer &
un Congrés de juristes dans le Moyen-Orient, & 'occasion duquel le prix de
son voyage avait été payé d’avance. Le Secrétaire permanent du Ministére de
la Défense nationale et des Affaires extérieures ayant refusé de lui délivrer
les autorisations qui lui auraient permis de se rendre & Istambul, le demandeur
sollicita de la Cour un mandement (writ of mandamus).

Au cours de I'audience, le représentant de la Couronne déclara que la
loi ne faisait empé&chement & personne de quitter 1'ile librement, si cette per-
sonne était en possession d’'un passeport valable pour les pays ot elle avait
Iintention de se rendre, ainsi que des titres de transport aérien nécessaires.

M. le juge Manicavasakar fit observer que le Ministre des Affaires ex-
térieures avait le devoir d’aider des personnes telles que le demandeur, et non
de les géner.

M. le juge Sri Skanda Rajah, Président de 1la Cour, déclara que si de
telles incertitudes existaient dans les milieux officiels au sujet de ces questions,
il devait en exister encore bien davantage dans Pesprit du public. Il y avait
lieu, en conséguence, de donnmer une publicité suffisante au fait qu’aucune
autorisation délivrée par le premier défendeur n’était requise pour pouvoir
quitter P'fle. C’était 13, ajouta-t-il, le type mémeé de Vaffaire od la Couronne
devait étre condamnée aux dépens. Ceux-ci furent fixés & 210 roupies.

Cowr supréme de Pinde

DROITS FONDAMENTAUX PENDANT UNE PERIODE
D’EXCEPTION

AFFAIRE DES REGLEMENTS SUR LA DEFENSE NATIONALE
DE L’INDE

En vertu des réglements sur la défense nationale de
I'Inde, le Président de la République a le pouvoir d’in-
terdire, pendant la durée d'un état dexception, I'accés
aux voies de recours destinées @ assurer la protection
des droits fondamentaux, sans toutefois pouvoir sus-
pendre ces droits eux-mémes, qui ne sont pas abrogés,
et lorsque la fin de l'état d'urgence est proclamée, un
individu lésé pourra réclamer des dommages au gou-
vernement pour avoir violé ses droits fondamentaux.

Dans l’affaire ci-dessus, la Cour supréme de I'Inde a jugé que le Prési-
dent de la République indienne n’avait, pendant la durée de I’état d’exception,
lIe pouvoir que d’interdire 1’accés aux voies de recours destinées & assurer la
protection des droits fondamentaux, sans toutefois pouvoir suspendre ces droits
eux-mémes. La Cour supréme a jugé que ces droits n’étaient pas abrogés,
méme pendant la durée de I’état d’exception, et que, par conséquent, un indi-
vidu 1ésé pouvait réclamer des dommages au gouvernement pour avoir violé
ses droits fondamentaux.
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Cour supréme d’Isra€l

DROITS D’UN EMPLOYE

MUNICIPALITE DE PETACH TIQVA contre AVRAHAM FRIEDMAN
(C.A. 525/64)

C’est l'ensemble des conditions d’emploi qui crée le
statut d’'un employé. L’abrogation d'une condition
substantielle sans justification porte gravement atteinte
d ce statut. La privation arbitraire des droits 4 I'avan-
cement pour un employé équivaut a une pratique dis-
criminatoire.

Compte rendu dans 19 Piskei Din I 566.

L’intimé était employé depuis huit ans par I'appelant en qualit¢ de
dessinateur technique. A plusieurs reprises, il sollicita un avancement, mais
toutes ses demandes furent rejetées sans explication et il se sentit I’objet de
mesures discriminatoires, car tous ses collégues recurent de ’avancement pen-
dant cette période. Il démissionna alors et il demanda une indemnité pour
perte d’emploi. En régle générale, seul I'employé qui a été congédié peut
recevoir une indemnité, mais il est cependant des cas ou la démission est
considérée comme un congédiement, surtout lorsque les conditions d’emploi
se dégradent.

La Cour avait & se prononcer sur la question de savoir si la démission
pouvait étre considérée comme un congédiement, eu égard & la dégradation
des conditions d’emploi de 1'intéressé.

La Cour a jugé que. l'intimé avait droit & une indemnité.

Selon M. le juge Berinson: c’est I'ensemble des conditions d’emploi qui
crée le statut d'un employé, et I’abrogation sans raison et sans justifica-
tion d’'une condition importante peut valablement amener & la conclu-
sion que le statut de 'employé a subi une atteinte grave. Une perspective
raisonnable d’avancement, lorsque I’employé est qualifié, est assurément
une condition d’emploi importante. Enlever arbitrairement cette pers-
pective & un employé, c’est le 1éser gravement. C'est faire preuve de
discrimination & son égard, par comparaison avec le traitement accordé
aux autres employés, qui regoivent de temps a autre un avancement
correspondant & ’amélioration de leurs résultats. La situation d'un em-
ployé ayant normalement des perspectives raisonables d’avancement
n’est pas la méme que celle d'un employé dont le grade est fixé une fois
pour toutes et qui n’a aucune possibilité d’avancer, lorsqu’il s’agit d'un
emploi oll 'employé recoit ordinairement un avancement, & mesure que
ses responsabilités s’accroissent et que son niveau professionnel s’éléve.
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Cour supréme des Etats-Unis

DROIT DE RECEVOIR DES INFORMATIONS

<LAMONT BASIC PAMPHLETS- contre LE MINISTRE DES POSTES
(381 USS. p. 301)

Le destinataire d’'un envoi postal a le droit de recevoir
son courrier sans obstruction. La disposition d’une loi
obligeant le Ministre des Postes i conserver par devers
lui et @ ne faire distribuer que sur demande écrite du
destinataire des envois en provenance de [I'étranger
contenant de la «propagande politique communiste»
est inconstitutionnelle, parce qu'elle impose au destina-
taire l'obligation d’en demander par écrit la distribu-
tion, Une telle disposition est une atteinte portée aux
droits garantis au destinataire par le Premier Amende-
ment.

En vertu de la Loi de 1962 sur les traitements et ‘salaires des employés
du Service des Postes et des employés fédéraux, le Ministre des Postes est
tenu de conserver par devers lui, et de ne faire distribuer que sur demande
écrite du destinataire, les envois non clos en provenance de 1’étranger con-
tenant de la «propagande politique communiste». La procédure d’application
adoptée a consisté a faire adresser par le Ministére des Postes une carte au
destinataire 1’avisant de cet envoi et l'informant que, si ladite carte ne lui est
pas retournée dans les vingt jours, ledit Ministére conclura que le destinataire
ne désire pas recevoir la publication en question ou toute autré du méme
genre & l'avenir.

La Cour supréme a jugé que la disposition de la loi en question était
inconstitutionnelle parce que le destinataire devait, pour recevoir son courrier,
en demander par écrit la distribution. :

Elle a formulé les observations suivantes & I’appui de son jugement:
De T'avis de 1a Cour, il y a 1a une atteinte portée aux droits garantis au
destinataire par le Premier Amendement. Le destinataire est tenu d’affir-
mer sa volonté, alors que, au jugement de la Cour, le gouvernement ne
peut lui imposer de le faire. Il est presque certain que cette obligation
aura un effet de dissuasion, particuliérement sur ceux qui occupent des
situations particuliérement exposées. Leurs moyens d’existence peuvent
dépendre d’un avis favorable des Services de sécurité. Des fonctionnaires
tels que des membres de I’enseignement, qui ne sont pas assurés de la
stabilité de leur emploi, peuvent penser qu’ils s’exposent aux pires cata-
strophes s’ils lisent des publications qui, de l’avis du Gouvernement
fédéral, contiennent des germes de trahison. D’autres encore éprou-
veront sans doute quelque appréhension en demandant & recevoir des
publications dont des fonctionnaires fédéraux ont déclaré qu’elles con-
tenaient de la «propagande politique communistes. Cette 1oi institue un
régime incompatible avec le droit & la «discussion franche, solide et
ouverte» que le Premier Amendement vise 2 assurer.
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Cour supréme d’Israél
DROIT DE PROPRIETE

JOSEPH BARUCH contre le DIRECTEUR DES DOUANES
(H.C. 249/64)

L’expropriation, méme contre indemnité, est une at-
teinte portée aux droits fondamentaux. Elle est im-
possible en l'absence d’'une disposition de loi expresse,
claire et dépourvue d’ambiguité. Chaque fois qu'il sera
possible d’interpréter une telle autorisation en faveur
du citoyen ét d’en limiter Papplication, les tribunaux
ne manqueront pas de le faire et linterpréteront de
facon restrictive.

Compte rendu dans 19 Piskei Din I 486,

Le requérant était importateur d’articles de porcelaine. L’intimé ayant
déclaré que la valeur de ces articles, telle que le requérant I'avait déclarée,
était & son avis cinsuffisante», donna préavis de saisie de ces articles, contre
paiement de la valeur déclarée majorée de 5 %, conformément aux disposi-
tions de I’article 149 a) du Réglement des Douanes libellé comme suit:

Lorsque les droits de douane sont fixés ad valorem, le Directeur des
Douanes, s’il a des raisons de croire que la valeur déclarée par I'impor-
tateur ou son agent est insuffisante, peut soit prélever en nature le mon-
tant des droits, soit saisir les marchandises moyennant préavis & 1'im-
portateur ou & son agent et payement du montant de la valeur déclarée
par l'importateur ou son agent, majorée de cing pour cent.

Bien que la valeur eiit été déclarée par le requérant conformément a des
factures en régle et ne donnant lieu & aucune contestation, elle était trés infé-
rieure aux prix du marché, Le demandeur exposa qu’il s’agissait d’articles de
second choix, qu’il ne revendrait qu’aprés leur avoir donné une décoration
artistique.

1 sollicita de la Cour une ordonnance annulant ledit préavis de saisie.
Cette ordonnance fut rendue sous forme irrévocable, avec les attendus suivants:

1. Lorsque la valeur déclarée des marchandises est conforme & des
factures en régle, on ne saurait soutenir qu’elle est «insuffisante», car c’est la
valeur portée sur les factures qui doit figurer dans la déclaration de Pimpor-
tateur.

2. Selon M. le juge Cohn: «...L’expropriation des biens appartenant
A un individu, méme si elle est faite contre indemnisation, contitue une atteinte
aux droits fondamentaux qui est absolument inadmissible en ’absence d’une
disposition de loi qui doit étre expresse, claire et dépourvue d’ambiguité. La
ol il existe une possibilité raisonnable d’interpréter une telle disposition de
loi en faveur du citoyen et d’en limiter I’application, les tribunaux saisiront
cette possibilité et donneront de ladite disposition de loi une interprétation
restrictive».
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Cour supréme des Philippines
DROIT DE PROPRIETE

PROVINCE DE BULACAN contre SAN DIEGO et AUTRES
(G.R. No L-15946)

La Constitution protége le propriétaire terrien contre
Uexpropriation aveugle et injustifiée. L’expropriation
ne se justifie que pour une raison de caractére public
et dans l'intérét du public.

Jugement rendu le 28 février 1964,

En vertu de Varticle 4, Titre XII, de la Constitution, le Gouvernement
ne peut exproprier de biens fonciers que s’ils ont une vaste superficie et, en
particulier, s’ils englobent la totalité ou une grande partie d’un bourg ou d’une
ville importante; lorsqu’un bien foncier est morcelé et divisé en parcelles de
superficie raisonnable, soit par ventes volontaires décidées pir son ou ses
propriétaires, soit par une premiére expropriation, I’Article 4, Titre XIII, de
la Constitution s’oppose & ce que lesdites parcelles soient expropriées; la
notification par le Gouvernement de son intention d’exproprier une parcelle
de terre n’a pas en soi pour effet d’aliéner cette parcelle ou d’empécher son
propriétaire d’en disposer par la suite, soit en I’hypothéquant, soit en la ven-
dant en un ou plusieurs lots; les conflits entre locataires et propriétaires, quel
qu’en soit le responsable, ne sauraient en eux-mémes justifier Pexpropriation;
la Constitution protége le propriétaire contre I'expropriation aveugle et injuste;
Pexpropriation ne se justifie que pour une raison de caractére public et dans
lintérét du public; permettre aux tenanciers d’accéder 4 la propriété d’'un bien
foncier, méme si ce sont leurs ancétres qui 1’ont défriché et si eux-mémes I’ont
cultivé pendant de nombreuses années pour le compte de leurs propriétaires,
ne saurait en soi justifier, au regard de la Constitution, une expropriation qui
priverait le propriétaire de son bien.

Cour constitutionnelle de Yougoslavie
DROIT DE PROPRIETE

AFFAIRE DU CONSEIL COMMUNAL DE VALJEVO
(premiére session, 1964)

Un réglement faisant obligation aux propriétaires de
locaux commerciaux situés dans des maisons apparte-
nant @ des particuliers de les louer a bail dans un
délai de trente jours et, & défaut, autorisant les ser-
vices officiels de logement a les louer a bail contre
le gré des propriétaires, «afin de protéger Uintérét com-
mun», a été abrogé par la Cour constitutionnelle.
Il ne peut étre disposé de locaux commerciaux appar-
tenant a des particuliers sans le consentement de leurs
propriétaires.

Jugement rendu le 5 octobre 1964,
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Une Cour constitutionnelle a été créée par leffet du Titre XIII de la
nouvelle Constitution yougoslave de 1963 — innovation unique dans les pays
communistes. Dés la premiére session de cette instance, qui s’est ouverte le
5 octobre 1964, un jugement a été rendu dans une affaire qui soulevait la
question des droits de propriété des particuliers. Le Conseil communal de
Valjevo (Serbie) avait pris un réglement faisant obligation aux propriétaires
de locaux commerciaux situés dans des maisons appartenant & des particu-
liers de les louer  bail dans un délai de trente jours. A défaut, et pour quel-
que raison que ce soit, ce réglement autorisait les services officiels de loge-
ment 3 les louer & bail contre le gré des propriétaires, «afin de protéger l'in-
térét commun». La Cour constitutionnelle a jugé en faveur du demandeur,
qui était un particulier, et le réglement a été abrogé. A Y'avenir, personne ne
pourra disposer de locaux commerciaux appartenant & des particuliers sans
le consentement de ces derniers.

Cour supréme de Ceylan
INDEPENDANCE DE LA MAGISTRATURE

L’ATTORNEY-GENERAL contre LIYANAGE ET AUTRES
(Premier procés du coup d’Etat)

La nomination des juges par le pouvoir exécutif, méme
si elle résulte d'une loi particuliére, porte atteinte
aux principes essentiels de lindépendance de la ma-
gistrature., Les juges ainsi nommés sont sans com-
pétence, en raison méme de leur mode de nomination,

Par devant MM. S. Fernando, Président, de Silva et Sri Skanda Rajah, Juges.

Le 18 février 1962, le Parlement a adopté, avec effet rétroactif, une
loi intitulée «Loi introduisant des dispositions particuliéres dans le Code
pénal» (The Criminal Law {Special Provisions) Act). Cette loi avait pour
objet d’introduire des dispositions particuliéres visant ’arrestation, la détention
et le procés de certains membres des forces armées de la police, et aussi de
quelques civils prévenus d’avoir été mélés le 27 janvier 1962, & un complot
visant & renverser le gouvermement.

Cette loi donnait au Ministre de la Justice, chef d’'un département mi-
nistériel ayant des responsabilités politiques, le pouvoir de nommer trois
juges choisis parmi les juges & la Cour supréme, afin de mener le procés des
accusés. Elle disposait en outre que ni la composition ni la compétence du
tribunal ainsi créé par le Ministre ne pourraient étre attaquées devant aucune
autre instance.

Vingt-quatre personnes furent accusées en vertu de cette loi. Leur
procés commenca le ler juillet 1962, et il fallut plusieurs semaines pour
équiser les conclusions préliminaires qui furent déposées.

La défense déposa d’abord une conclusion préliminaire dans laquelle
elle contestait la compétence du Tribunal, notamment pour les raisons sui-
vantes:

1. Les dispositions de la loi en question, qui conféraient au Ministre
de la Justice de pouvoir de nommer ou de choisir les juges, ont donné lieu &
un abus de pouvoir au regard de la Constitution, dans Ia mesure ol elles
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entravaient I'exercice de la fonction judiciaire et portaient atteinte aux pou-
voirs de la Cour supréme, tels qu’ils sont définis par 1'Ordre en Conseil créant
la Constitution de Ceylan;

2. La nomination des juges a toujours été jusquiici le privildge ex-
clusif du pouvoir judiciaire dans I’exercice normal de ses attributions, et ne
peut étre dévolue & quiconque hors de l'ordre judiciaire.

L’Attorney-General soutint que le pouvoir de nomination était pure-
ment administratif et pouvait &tre dévolu 4 une personne n’appartenant pas
4 lordre judiciaire. La défense, de son cdté, plaida que la nomination des
juges, encore qu'elle piit présenter ’aspect dun acte administratif, était si
inextricablement liée & l'exercice du pouvoir judiciaire proprement dit, ou
pariicipait de si prés du pouvoir judiciaire, qu'elle en faisait effectivement
partie.

Dans son jugement, rendu le 3 octobre 1962, la Cour a accepté la
conclusion préliminaire de la défense, qui avait contesté sa compétence, et
elle a formulé les observations suivantes relativement au pouvoir de nomi-
nation du Ministre:

Si ce pouvoir est dévolu & unme autorité extérieure & la magistrature,
cette autorité pourra légalement en faire usage, de maniére & em-
pécher un ou des juges d’exercer telle ou telle partie des fonctions
proprement judiciaires que la Constitution leur a confiées en leur
qualité de juges & la Cour supréme. Une telle conséquence paraitra
encore plus absurde si, au lieu de considérer la situation d’un juge
conseiller & la Cour, on considére celle du Président de la Cour lui-
méme. Il nous parait possible dans le cadre de la loi que, par l'effet
d'une disposition de loi de cette nature, le président de la Cour soit
empéché de présider la Haute instance & la téte de laquelle 1a Consti-
tution I'a placé. L’exercice du pouvoir de nomination peut donc aboutir,
dans la pratique, & -réduire & néant le pouvoir judiciaire d'un ou des
juges qui tiennent ce pouvoir de la Constitution.

De plus, si le pouvoir de nommer ou de désigner des juges pouvait
étre confié au Ministre, sans étre inconstitutionnel pour la raison qu'il
ne s’agit 14 que d’un acte exclusivement administratif, nous ne voyons
rien dans la loi qui empécherait de conférer ce pouvoir & tout autre
représentant de l'autorité, qu’il soit ou non partie intéressée 4 un pro-
ces. Or, quiil soit possible de faire abus du pouvoir de nomination
ainsi confié, au point qu'un juge inamovible puisse étre déchu des fonc-
tions auxquelles il a été nommé en vertu de I'article 52 de I'Ordre-en-
Conseil ou que ses attributions subissent une limitation, est une consi-
dération qui a son importance lorsqu'il s’agit de juger si, en conférant
en vertu de I'article 9 le pouvoir de nommer & une personne qui n’est
pas juge & la Cour supréme, on commet ou non un excés de pouvoir
au regard de la Constitution.

La Cour a encore déclaré que, méme en estimant que le pouvoir de
nomination était compatible avec la Constitution, on se retrouverait face
au principe fondamental en matiére d’administration de la justice ~ souvent
énoncé par des magistrats — selon lequel il ne suffit pas que justice soit
rendue, mais encore faut-il quelle le soit & la vue de tous. En appliquant
ce principe & Iespéce, la Cour a formulé les observations particuliérement
pertinentes qui suivent:
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Un tribunal ne peut pas s’interroger sur les mobiles du 1égislateur. Les
circonstances exposées ci-dessus sont cependant telles qu'elles aménent
la Cour & se demander si un citoyen ordinaire, un homme raisonnable,
n’aurait pas 'impression que la Cour supréme elle-méme peut étre pré-
venue dans un sens ou dans 'autre. Quelle impression va sans doute
créer, dans l’esprit de ce citoyen ordinaire, de cet homme raisonnable,
cette modification brusquement apportée aprés coup, et sans doute &
des fins intéressées, a la loi réglementant le choix des juges? N’aura-
t-il pas raison de se demander «pourquoi le Ministre, que 'on sup-
pose avoir un intérét dans le jugement qui sera prononcé, serait habi-
lité & choisir des juges alors que la partie adverse ne pourrait participer
4 leur choix? Les normes de la justice et de 1’équité n’ont-elles pas
été violées? Va-t-il, de bonne foi mais & tort, éprouver l'impression
que le cours de la justice a subi une atteinte inadmissible? Et n’en
viendra-t-il pas alors & mettre en question I'impartialité du tribunal
ainsi constitué?

... Se rapportant & ces critéres et & ceux qu'elle a appliqués au jugement
d’autres affaires qui lui ont éné soumises, la Cour peut difficilement
résister & la conclusion quen attribuant au Ministre le pouvoir de
nommer les juges, on porte atteinte au principe fondamental auquel
Lord Howart a donné sa nouvelle expression. Pour cette raison, méme
si la Cour en était arrivée & une autre conclusion quant a la validité
de I'article 9 de la loi introduisant des dispositions particuliéres dans
le Code pénal, 1a Cour aurait été contrainte de réaffirmer ce principe,
qui est maintenant solidement enraciné dans I’administration de la
justice de notre pays.

Note de la Rédaction

Le jugement ci-dessus apporte un appui capital au principe de I’in-

dépendance de la magistrature. La Cour, bien qu'elle fiit composée de juges
nommés par le gouvernement, s’est déclarée incompétente en l'espéce, motif
pris de sa composition méme.

Cour constitutionelle fédérale d’Allemagne

DROIT DU JUGE ID’XEXERCER DES FONCTIONS
JUDICIAIRES

JUGEMENT RENDU PAR LA DEUXIEME CHAMBRE le 25 FEVRIER 1964

(Référence 2 BvR 411/61)

Le Président d’un tribunal ne peut exclure aucun
juge de lexercice des fonctions judiciaires dans toute
la mesure on il désire le faire. Une telle décision
aboutit dans la pratique au méme résultat que le
licenciement ou la suspension temporaire, et équivaut
a une infraction 4 larticle 97 (2) 1 de la Loi fonda-
mentale.

Compte rendu dans Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen, vol. 17, p. 252.
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Le plaignant était juge d’'un Tribunal de District pour les questions
sociales. Depuis 1960, il se trouvait pratiquement exclu des attributions de sa
charge, par Peffet d’un plan d’organmisation des travaux du Tribunal qui
ne lui réservait que le minimum possible de fonctions judiciaires. Le Prési-
dent du tribunal ayant admis, au cours d’une correspondance antérieure 3
la procédure, que le Praesidium (organme judiciaire chargé de répartir le
travail entre les juges au tribunal) avait bien eu l'intention de retirer, dans
toute la mesure possible, toute activité judiciaire au plaignant.

Celui-ci intenta devant la Cour Constitutionnelle une action en atteinte
4 la Constitution. Il soutint que ses droits fondamentaux, garantis par les
articles 1 (droit & la dignité de la personne) 2 (droit au libre développement
de la personnalité) et 3 (égalité de tous devant la loi) de 1a Loi fondamen-
tale, avaient subi une atteinte, et qu'en lui interdisant, en fait, d’exercer ses
fonctions, la partie adverse avait enfreint 'article 97 (2) 1 de 1a Loi fonda-
mentale, ainsi congu: «<Les juges de carrifre nommés conformément & la
loi ne peuvent étre licenciés, temporairement ou définitivement suspendus,
mutés & d’autres postes ou mis a la retraite contre leur gré, aussi longtemps
qu'une décision judiciaire n’aura pas mis fin & leurs fonctions, et ce seulement
pour des motifs et selon la procédure énoncés dans la loi».

La Cour constitutionnelle a jugé que la procédure adoptée par le tri-
bunal portait atteinte aux droits reconnus au plaignant par les articles 1, 2
et 3 de la Loi fondamenale, ainsi qu’a la disposiion de l’article 101 (1) 2,
selon laquelle: «<Nul ne peut étre privé d’acceés au juge que la loi a prévu
pour luis,

La Cour a en outre interprété comme suit la garantie de I'indépen-
dance personnelle assurée au plaignant par larticle 97 de la Loi fondamen-
tale: <Il ne peut étre suspendu de ses fonctions contre son gré que par une
décision judiciaire marquant la conclusion d’'un procés qui se sera déroulé
selon la loi et qui aura été fondé sur des motifs énoncés par la loi. L'article
97 parle de licenciement, de suspension temporaire ou définitive, de mutation
a4 un autre poste ou de mise 4 la retraite, faisant ainsi usage de concepts
propres & la fonction publique. Toutefois, et considérant I'objet de cette dis-
position, celle-ci ne peut se borner a protéger des mesures formelles se tra-
duisant par le licenciement, la suspension ou la mutation prononcés par
ordre supérieur, et conformément au réglement de la fonction publique. Au
contraire, toute mesure qui équivaut en substance & un licenciement, une
suspension définitive ou temporaire ou une mise & la retraite, et qui dans
la pratique aboutit au méme résultat que 'une ou l'autre des mesures for-
melles énumérées ci-dessus, reléve de I'article 97. S’il n’en était pas ainsi,
l'indépendance personnelle des juges risquerait de se trouver vidée de sa
substance et la protection que Particle 97 a voulu assurer disparaitrait. En
d’autres termes... Particle 97 interdit d’exclure un juge de ses fonctions
judiciaires par tout autre moyen que ceux qu’il énumere. Il résulte également
des considérations ci-dessus qu’il importe peut, lorsqu’il s’agit de déterminer
si un juge bénéficiant de la protection de Iarticle 97 a été éloigné de ses
fonctions contre son gré, de savoir s’il est toujours nommé dans le plan de
travail du tribunal et s’il lui arrive encore, exceptionnellement et de temps a
autre, de participer & des jugements. Il n’appartient pas au Praesidium d’vn
tribunal de dire qu'un juge nommé selon la loi & ce tribunal s’est rendu in-
désirable ou est complétement inapte & remplir ses fonctions, et de I'exclure
pour ces motifs de toute participation i une activité judiciaire».
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Cour supréme de PInde

POUVOIRS D’UN TRIBUNAL DE DECLARER RECEVABLE
UNE REQUETE CONTESTANT LA LEGALITE D’UNE
CONDAMNATION POUR OUTRAGE AU PARLEMENT

PRONONCEE PAR UNE ASSEMBLEE LEGISLATIVE

ASSEMBLEE LEGISLATIVE DE L’UTTAR PRADESH contre
COUR D’APPEL d’ALLAHABAD

(Cour supréme saisie en vertu des pouvoirs du Président de la Cour d’Appel)

Conflit de prérogatives entre le pouvoir Legislatif
et le pouvoir Judiciaire. Un Tribunal a compétence
pour connaitre d'une requéte contestant la légalité
d’une condamnation pour outrage au Parlement pro-
noncée par une Assemblée législative. L'Assemblée ne
peut pas demander d’explications aux juges qui ont
eu & conngitre de cette requéte, L' Assemblée législa-
tive n’a pas compétence pour intenter une action
contre ces juges.

Par-devant MM. Gajendragadkar, Président, Sarker, Subba Rao, Wanchoo,
Hidayatullah, Shah et Rajagopala Ayyangar, Juges.

Le jugement majoritaire de la Cour supréme a été rendu par le premier
Président, M. P. B. Gajendragadkar, le 30 septembre 1964. M. le juge A. K.
Sarkar, s’est séparé de ses collégues et a émis une opinion dissidente.

Les faits qui sont & I'origine du conflit et du renvoi a la Cour supréme
décidé par le Président de 1a Cour d’Appel, sont les suivants: le 14 mars, le
Président de I’Assemblée 1égislative de 1I'Uttar Pradesh adressa une réprimande
4 M. Keshav Singh, domicilié & Gorakhpur, pour s’étre rendu coupable
d’outrage au Parlement et avoir porté atteinte aux priviléges de M. Narsingh
Narain Pandey, membre de I’Assemblée.

Plus tard, le méme jour, le Président de I’Assemblée ordonna que
M. Keshav Singh soit emprisonné pour avoir une nouvelle fois outragé ’As-
semblée par sa conduite lorsqu’il fut cité devant le Président pour étre répri-
mandé, et pour lui avoir écrit plus t6t une lettre irrespectueuse. Le 19 mars,
Me B. Solomon, avocat, présenta une requéte & la Cour d’Appel, au nom de
M. Kershav Singh par application de Iarticle 491 du Code de procédure
pénale et de 'article 226 de la Constitution.

Cette requéte fut instruite par MM. les juges N. U. Bog et G. D.
Sahgal, qui la déclarérent recevable, ordonnérent que notification soit faite
aux intimés, savoir: le Président de la Chambre, le Premier Ministre d’Uttar
Pradesh et le Directeur de la prison du district de Lucknow, et que M.
Keshav Singh soit mis en liberté sous caution.

Le 21 mars, la Chambre déclara, dans une résolution, que les deux
juges et I'avocat s’étaient rendus coupables d’outrages au Parlement. Ordre
fut donné en conséquence de les faire comparaitre devant la Chambre, en
état d’arrestation, et de faire emprisonner et détenir M. Keshav Singh.
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Les deux juges furent informés de cette situation par la presse écrite
et la radiodiffusion, et ils entamérent, chacun séparément, une action devant
la Cour d’Appel d’Allahabad, en vertu de l'article 226 de la Constitution.
Cette Cour d’Appel siégeant en Chambre pléniére, composée de vingt-huit
juges, déclara les actions recevables et ordonna qu’il soit fait sommation aux
intimés d’interdire au Président de la Chambre de lancer le mandat d’arrét.
Me Solomon entama une action analogue qui fut, elle aussi, déclarée
recevable.

Le 25 mars, la Chambre adopta une résolution explicative, & la suite
de laquelle les mandats d’arrét lancés contre les deux juges et Me Solomon
furent annulés, mais les trois intéressés furent soumis & I'obligation de se
présenter devant la Chambre pour y exposer les raisons pour lesquelles la
Chambre devait s’abstenir de les poursuivre. ‘

Lorsque la série d'incidents qui s’étajent succédés si rapidement du
19 au 25 mars en fut arrivée & ce point, le Président de la Cour d’Appel
décida, le 26 mars, de faire usage du pouvoir qu’il possédait de saisir la
Cour supréme en vertu de l'article 143 (1) de la Constitution.

Questions portées devant la Cour supréme

En accomplissant cette démarche en vertu de I'article 143 de la Consti-
tution, le Président de la Cour d’Appel souleva les questions snivantes:

1. Etant donné les circonstances particuliéres de 1'affaire, la Chambre
de Lucknow de la Cour d’Appel d’Allahabad, composée de MM. les juges
Bog et Sahgal, avait-elle compétence pour se saisir et connaitre de la requéte
de M. Keshav Singh, contestant la 1égalité de la condamnation avec peine
de prison qui lui avait été infligée par ’Assemblée législative de I'Uttar
Pradesh pour outrage 3 ladite Assemblée et pour atteinte & ses priviléges, et
pouvait-elle ordonner la mise en liberté sous caution de M. Keshav Singh
jusqu’a Yissue de son procés? )

2. M. Keshav Singh, en faisant présenter une requéte en son nom
4 la Cour d’Appel d’Allahabad, Me Solomon en la présentant, et les deux
juges en la déclarant recevable, en statuant & son sujet et en ordonnant la
mise en liberté sous caution de M. Keshav Singh jusqu’a Iissue de son pro-
cés, se sont-ils rendus coupables d’outrage & I’Assemblée législative d’Uttar
Pradesh?

3. L’Assemblée 1égislative de I'Uttar Pradesh avait-elle compétence pour
ordonner la comparution, en état d’arrestation, des deux juges et de Me
Solomon et pour leur faire exposer les motifs de leur conduite?

4. La Cour d’Appel de I'Uttar Pradesh siégeant en Chambre plénitre
avait-elle compétence pour se saisir et connaitre des requétes des deux juges
et de Me Solomon et pour interdire, avant faire droit, Pexécution de la
sentence imposée par 1’Assemblée 1égislative?

5. Un juge de Cour d’Appel ayant & connaitre d’'une requéte de cette
nature se rend-il coupable d’outrage 3 I’Assemblée Iégislative et celle-ci a-t-elle
compétence pour diriger les poursuites contre ce juge dans Pexercice de ses
pouvoirs, priviléges et immunités?

Dans son jugement majoritaire, la Cour supréme a répondu de la fagon
suivante aux cinq questions posées par le Président de la Cour d’Appel:
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1. La Chambre de Lucknow de la Cour d’Appel de I'Uttar Pradesh
avait compétence pour se saisir et connaitre de la requéte de M. Keshav
Singh contestant la 1égalité de la condamnation & ume peine de prison qui
Iui avait été infligée par 1’Assemblée législative de I'Uttar Pradesh pour
outrage a ladite Assemblée, et pouvait parfaitement ordonner la mise en
liberté sous caution de M. Keshav Singh.

2. Ni M. Keshav Singh ni Me B. Solomon, son avocat, ni les deux

juges ne s’étaient rendus coupables d’outrages & 1’Assemblée Iégislative de
I'Uttar Pradesh.

3. L’Assemblée 1égislative de I'Uttar Pradesh n’avait pas compétence
pour ordonner la comparution, en état d’arrestation, des deux juges et de
Me B. Solomon, ou pour leur faire expliquer les motifs de leur conduite.

4. La Cour d’Appel de I'Uttar Pradesh, siégeant en Chambre pléniére,
avait compétence pour se saisir et connaitre des requétes des deux juges et
de Me B. Solomon et pour interdire, avant faire droit, au Président de I'As-
semblée législative ou & d’autres, d’exécuter les instructions de YAssemblée.

5. Un juge de Cour d’Appel qui déclare recevable et imstruit une
requéte contestant I'ordre ou la décision par lesquels une Assemblée légisia-
tive inflige une peine au requérant ou intente des poursuites contre celui-ci
pour s’étre rendu coupable d’outrage & son égard ou pour avoir porté at-
teinte & ses priviléges et immunités et qui rend un jugement en I'espéce,
ne se rend pas coupable d’outrage 3 I’Assemblée législative. Celle-ci n'a pas
compétence pour diriger des poursuites contre un tel juge dans lexercice de
ses pouvoirs, priviléges et immunités.

Les juges & la Cour supréme ont fait précéder leur réponse & la cin-
quiéme question de I’observation selon laquelle leur décision valait seulement
pour des affaires d'outrage & I'Assemblée 1égislative, dans lesquelles se
trouve impliqué un citoyen qui n’est pas membre de ladite Assemblée et qui

a agi en dehors de son enceinte.

Cour d’Appel de Nouvelle-Zélande

COMPETENCE D’UN TRIBUNAL EN CAS D’EXERCICE
DU PRIVILEGE DE LA COURONNE

CORBETT contre le COMMISSAIRE A LA SECURITE SOCIALE
ET UN AUTRE

(Cour d’Appel, 1962)

Les tribunaux de Nouvelle-Zélande peuvent passer
outre au refus opposé par un ministre de produire des
documents confidentiels, s'ils estiment juste de le faire.

Voir aussi New Zealand Law Reports, 1962, pages 878 a 920.
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Par-devant MM. le Président Gresson et les juges North et Cleary.

Le plaignant sollicitait des ordonnances de certiorari * et de mandamus
dirigées contre les trois commissaires & la Sécurité sociale, organe constitué
en vertu de la Loi de 1938 sur la Sécurité sociale pour administrer ladite
loi sous I'autorité et la direction générale du Ministre de la Sécurité sociale,
lui aussi cité comme défendeur. Bien que les commissaires et le Ministre
fissent ensemble I'objet de la requéte en production de documents devant
la Cour, le cas du Ministre fut disjoint par accord mutuel, et le premier
défendeur seul fit I'objet de l'ordonnance, qui n’avait plus rencontré d’op-
position. Alors quelle recevait un commencement d’exécution, le second dé-
fendeur, en sa qualité de Ministre de la Sécurité sociale, déclara qu’il avait
personnellement examiné les documents. Il en était arrivé & I'opinion que
certains d’entre eux appartenaient & une catégorie & laquelle il était néces-
saire de conserver son caractére confidentiel, dans I'intérét du bon fonc-
tionnement de la fonction publique et afin d’assurer sans réserve la libre
circulation des informations dans la fonction publique. En outre le fait de
rendre publics les documents en cause serait contraire a I'intérét général.
Pour ces motifs il fit défense & la Commission et & tout membre de la fonc-
tion publique de les produire, sauf si la Cour supréme venait & juger que
cette interdiction était contraire & la loi. Si I'avocat des défendeurs n’avait
pas élevé d’objection 3 l'encontre de l'ordonnance de la Cour, lorsquelle
visait les commissaires, il avait cependant réservé le caractére confidentiel de
certains documents. Il fallait donc décider de la question de savoir si la
Cour était habilitée 4 examiner elle-méme les documents en cause ou si elle
devait accepter comme définitive la déclaration du Ministre.

La Cour d’Appel a jugé (MM. les juges North et Cleary, le Président
Gresson s’étant séparé de ses collégues) que les tribunaux de Nouvelle-Zélande
possédent toujours le pouvoir de passer outre au refus opposé par un Mi-
nistre de produire des documents au sujet desquels il invoque le privilége de’
la Couronne, si lesdits tribunaux estiment juste de le faire. Un tel pouvoir
doit cependant étre tenu en réserve et ne doit pas étre exercé & la légére.

Selon M. le juge North: «<Dans des cas de ce genre, la Cour a toujours
détenu le pouvoir de s’informer de la nature du document dont le caractére
confidentiel est affirmé, et de se faire préciser la nature du tort que I’Etat
subirait du fait de la production dudit document. L’existence d'un tel pouvoir
n’est nullement incompatible avec la raison d’étre de la prérogative Royale,
a condition qu’il ne soit exercé qu’avec la plus extréme discrétion et que son
exercice ne 1ése pas I'Etat, que la prérogative, 1a oll elle peut étre invoquée,
a justement pour objet de protéger.»

* Procédures de cassation d’un jugement
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Cour d’Appel du Soudan

CAS OU LES TRIBUNAUX PEUVENT APPLIQUER UNE
LOI ANGLAISE NON EXPRESSEMENT INCORPOREE
AU DROIT SOUDANAIS

LES HERITIERS D’IMAM IBRAHIM contre EL AMIN ABDEL RAHMAN
(AC-REV-53-1963)

Les tribunaux du Soudan peuvent appliquer la sub-
stance d’'une loi anglaise qui n’a pas été expressément
incorporée au droit soudanais, lorsqu“elle' s'accorde
aux principes de I'Ordonnance sur la justice civile au
Soudan. En pareil cas. ce n'est pas une loi anglaise
qui est appliquée au Soudan: ce sont les principes de
justice qui ont inspiré le pouvoir Ilégislatif en Angle-
terre. Toutefois, les tribunaux du Soudan ne peuvent
emprunter & une loi étrangére des réserves apportées
aprés coup Q4 un principe général.

Voir aussi Sudan Law Journal and Reports, 1962, pages 228 & 237.

Par-devant. MM. le Président Abu Rahnat et le juge Awadalla J.

Extrait du jugement rendu le 16 mai 1963 par M. le juge Awadalla (le Pré-

sident Abu Rannat acquiesgant):
L’Honorable juge & la Cour d’Appel a refusé d’accorder protection
aux héritiers d’un locataire protégé par la loi au Soudan, estimant
que, §'il acceptait de le faire, il obéirait aveuglément aux dispositions
d’une loi anglaise. On peut se demander si son raisonnement est juste.
Quelque respect que j’éprouve pour P'attitude de cet honorable magistrat,
je dois dire, & moon grand regret, que la véritable question qui se posait
& lui était de savoir si, en 'espéce, on se trouvait en présence d’une
situation pénible qu’il elit été contraire & la justice, & P'équité et aux
exigences de la conscience de laisser sans reméde. Dés lors que la
Cour estime hors de doute qu’une telle situation existe, jestime qu’elle
ne devrait pas se laisser détourner de son devoir d’appliquer les prin-
cipes de l'article 9 de 'Ordonnance sur les tribunaux civils (Civil Jus-
tice Ordinance), pour la seule raison qu'il existe en Angleterre une
disposition de loi visant & porter reméde & une situation analogue. Ce
que nous appliquons au Soudan n’est pas la disposition de loi anglaise
en tant que telle, mais les principes généraux de justice qui ont amené
le pouvoir législatif en Angleterre & remédier & la situation. Telle
a toujours été Iattitude des tribunaux soudanais dans des affaires de
ce genre, et je ne vois pas de raison pour quelle change dans l'affaire
qui nous est sounrise. Ce que les tribunaux soudanais ne peuvent pas
faire, c’est emprunter & une loi étrangére des réserves apportées apres
coup & un principe général.
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Note de la Rédaction:

La disposition des lois anglaises & laquelle la Cour fait allusion est
contenue dans la Loi de 1920, limitant les augmentations de loyer et des
taux d’intérét hypothecaire (Increase of Rent and Mortgage Interest (Restric-
tions) Act, 1920) qui, en son article 12 (1) (g), traite des maisons d’habita-
tion dans les termes suivants:

<....par «locataire», on entend la veuve d'un locataire qui partageait
sa résidence & I'époque de la mort dudit locataire ou, dans le cas ol
un locataire décéde intestat et sans laisser de veuve, ou est du sexe
féminin, un membre de la famille du locataire résident comme il est
dit ci-dessus et qui, faute d’étre désigné par accord mutuel, pourra I’étre
par le tribunal de comté.»

Cour supréme de Ceylan

LOI RETROACTIVE ET DISCRIMINATOIRE
L’ATTORNEY-GENERAL contre LIYANAGE ET AUTRES

(Troisi¢me procés du coup d’Etat)

Les tribunaux répugnent a appliquer des lois a carac-
tére rétroactif rendant illégaux et punissables des
actes qui, lorsqu’ils furent commis, n'étaient pas quali-
fiés d'infractions. Leur attitude est la méme & l'égard
de lois ad hoc applicables & un cas particulier et dont
le caractére discriminatoire ne fait aucun doute.

Par-devant: MM. le Président Sansoni, MM. les juges H. N. G. Fernando
et de Silva.

A la suite du jugement antérieur de la Cour supréme, rendu en cette
affaire en octobre 1962 et maintenant les objections préliminaires faites &
la compétence de la Cour, le pouvoir législatif modifia la loi, de fagon a
attribuer au premier Président de la Cour supréme (Chief Justice), et non
au Ministre de la Justice, le pouvoir de nommer les juges qui auraient A
connaitre de laffaire. En conséquence, le Premier Président nomma trois
autres juges a cet effet. Mais, ces juges, eux aussi, refusérent de poursuivre
les audiences lorsqu’il fut porté & leur connaissance que I'un d’entre eux,
alors quwil faisait fonction d’Attorney-General, avait eu connaissance d’'un
dossier qui n’était pas étranger & I'affaire.

Un autre tribunal fut alors constitué, composé des Juges mentionnés
plus haut. A Tissue d’'un trés long procés, le jugement fut rendu le 6 avril
1965. Sur les vingt-sept personmes accusées en premier lieu, onze furent
trouvées coupables et condamnées 3 des peines de prison assorties de la con-
fiscation des biens. Les autres accusés furent acquittés, soit dans I’énoncé
du jugement, soit au cours méme du proces. ? .

Traitant dans ses attendus de certaines objections préliminaires soule-
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vées par le défendeur & I'égard du déroulement du procés, la Cour fit ob-

server ce qui suit: oo
«La Cour partage l'aversion intense et presque umverselle dont font
I'objet les lois véritablement rétroactives, c’est-a-dire les lois qui rendent
illégaux et punissables des actes qui, lorsqu’ils ont été commis, n’étaient
pas qualifiés d’infractions. Nous ne pouvons nier qu’il nous est de-
mandé ici d’appliquer une telle loi... Il ne nous appartient cependant
pas d’en apprécier la nécessité...
Le troisi¢éme chef d’accusation, celui de complot visant & renverser le
Gouvernement, a été énoncé en conformité de I'amendement rétroactif
apporté & l'article 115 du Code pénal par la Loi No 1 de 1962, intro-
duisant des dispositions spéciales dans le Droit pénal (Criminal Law
(Special Provisions) Act No. 1 of 1962). En fait, cette circonstance
n’a pas sérieusement joué au détriment du défendeur; la Cour estime
en effet, que, dans tous les cas, les défendeurs quelle condamne sont
coupables des autres chefs d’accusation demeurés hors de la portée de
I'amendement. Il est vraisemblable aussi que le complot, une fois son
existence démontrée, aurait été punissable en vertu d’autres articles du
Code. La Cour doit cependant faire observer que la Loi de 1962 a
modifié radicalement et ex-post facto les sanctions dont les défendeurs
se sont rendus passibles. Cette Loi a en effet privé la Cour de son
pouvoir d’infliger 3 sa discrétion une peine de dix ans de prison. Or,
la Cour a décidé de frapper inégalement les organisateurs du complot
et ceux qui furent incités & y participer. La Loi impose, d’autre part,
la confiscation obligatoire des biens.
De tels amendements n’ont pas seulement été rétroactifs: ils ont eu
aussi un caractére ad hoc et n'ont visé que le complot qui a motivé
les inculpations des accusés au présent procés. La Cour n’arrive pas
a comprendre les raisons de cette discrimination. Pour les tribunaux,
qui doivent demeurer libres de tout parti-pris politique, les crimes de
trahison sont tous également odieux, quelle que soit I'appartenance
politique du gouvernement au pouvoir et quels que soient les coupables».

Note de la rédaction

On trouvera, aux pages 356-358 ci-dessus, sous la rubrique «Indépendance
de la magistrature», le jugement antérieur rendu dans cette affaire.

Cour supréme de PInde

POUVOIR DE DELIVRER DES ORDONNANCES
JUDICIAIRES: SA PORTEE EN INDE

Appel au civil No 62 de 1964

Les Cours d’'Appel de llnde disposent, en vertu de
Particle 226 de la Constitution, de pouvoirs trés éten-
dus pour délivrer des ordonnances. Leurs pouvoirs
sont sans commune mesure avec ceux des tribunaux
anglais. Ledit article de la Constitution est libellé
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en des termes assez larges pour permettre d’atteindre
Vinjustice partout oui elle se manifeste. Le droit pour
les tribunaux d’intervenir peut découler indirectement
de la loi, méme s’il n'y est pas énoncé en termes
expres.

L’article 226 de la Constitution de I'Inde est rédigé comme suit:

226 (1). Nonobstant toute disposition contraire & larticle 32, toute Cour
d’Appel aura le pouvoir, sur toute Iétendue de sa juridiction, de délivrer 2
toute personne ou autorité, y compris dans les cas appropriés & tout Gou-
vernement, situées dans son ressort, des directives, ordres ou ordonnances, et
notamment des ordonnances de méme nature que les ordonnances d’habeas
corpus, de mandement, de défense de statuer, de quo warranto, et de cer-
tiorari, ou telle et telle d’entre elles, pour assurer la protection d’un des droits
conférés par le Titre III de la Constitution ou & toute autre fin.

2. Le pouvoir conféré & une Cour d’Appel par l'alinéa 1 ci-dessus ne
fait pas dérogation au pouvoir conféré & la Cour supréme par Palinéa 2) de
Particle 32.

La Cour supréme a déclaré ce qui suit:

L’article 226 de la Constitution (des Cours d’Appel: pouvoirs de délivrer
des ordonnances, etc.) est libellé en des termes trés larges, et les Cours
d’Appel peuvent trouver, dans son libellé méme, des pouvoirs trés éten-
dus leur permettant d’atteindre I’injustice partout ol elle se manifeste.
Clest délibérément que la Constitution a choisi ces termes pour décrire
la nature des pouvoirs, les fins auxquelles il peut en &tre fait usage
et la personne ou I'autorité contre lesquelles ils peuvent &tre utilisés.
Des ordonnances peuvent étre délivrées analogues aux ordonnances
privilégiées de la procédure anglaise, mais dont l'effet se trouve élargi
par les mots «de méme nature que» employés a Particle 226: il résulte
en effet de ces mots que les ordonnances qui peuvent étre délivrées en
Inde sont sans commune mesure avec leurs homologues anglaises, et
qu'il y a seulement analogie entre elles. Cette considération mise & part,
les Cours d’Appel peuvent aussi délivrer des directives, des ordres ou
des ordonnances autres que les ordonnances classiques qui lui sont
reconnues. Ainsi, les Cours d’Appel sont en mesure d’appliquer trés
exactement leur action aux besoins particuliers et complexes du pays.
Toute tentative en vue d*établir une équivalence entre le pouvoir gue
I’Article 226 atribue & une Cour d’Appel de I'Inde et le pouvoir des
tribunaux anglais de délivrer telles ordonnances spécifiques aurait pour
effet d’introduire sans raison dans un immense pays & structure fédé-
rale comme !'Inde les restrictions de procédure que les siécles ont
apportées a I'administration de la justice de ’Angleterre, pays relative-
ment peu étendu et i structure unitaire. Une telle interprétation ne
ferait que vider l'article 226 de son contenu. Il ne s’ensuit pas que
cet article autorise les Cours d’Appel & se comporter arbitrairement.
Certaines limitations sont implicites dans I’article; d’autres pourraient
en découler de maniére & orienter de fagon certaine ses applications.

La question de savoir si un acte est de nature judiciaire ou administra-
tive se pose habituellement au cours des débats d’un tribunal admi-
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nistratif ou d’une autorité ayant une compétence analogue. Aussi, le
fait quun tribunal administratif ait délivré une ordonnance ou toute
autre instruction écrite n’enléverait rien au caractére quasi-judiciaire
de cet instrument, si certaines exigences étaient respectées. Cette exi-
gence est la suivante: autorité reconnue par la loi & l'entité constituée,
de facon que celle-ci puisse trancher les questions de sa compétence
et que ses décisions aient un caractére judiciaire. '
Les dispositions d’'une loi peuvent enjoindre & une entité administra-
tive de donner un caractére soit administratif soit judiciaire & une
décision. Si la loi impose expressément & lentité adminisirative la
deuxiéme alternative, le caractére judiciaire est patent. Il peut arriver
aussi que le devoir de donner ce caractére judiciaire aux décisions ne
soit pas conféré expréssément et quil puisse simplement se déduire des
dispositions de la loi et de l'effet global d’éléments tels que: la nature
des droits en cause, le caractére des résolutions proposées, le critere
objectif & adopter, le libellé utilisé, 1a nature des pouvoirs conférés ou
le devoir imposé a l'autorité, enfin d’autres indices fournis par la loi.
FEn un mot, le devoir d’agir selon des normes judiciaires peut se pré-
senter dans des circonstances trés différentes, et il n’est ni possible ni
recommandable d’énoncer une régle absolument fixe ou une directive
immuable.”

Cour supréme des Etats-Unis

DROIT DE SE REFUSER A TOUTE DEMARCHE DE
NATURE A COMPROMETTRE PENALEMENT SON AUTEUR

MALLORY contre HOGAN
(378 US, 1)

Le droit de se refuser & toute démarche de nature @
compromeltre pénalement son auteur peut étre invo-
qué par un témoin dans une enquéte se déroulant
conformément & la loi, aussi bien que par un défen-
deur dans un procés pénal.

Cour supréme des Etats-Unis

DROIT DE SE REFUSER A TOUTE DEMARCHE DE
NATURE A COMPROMETTRE PENALEMENT SON AUTEUR

GRIFFIN confre ETAT DE CALIFORNIE
(380 U.S. 609)
Remarques faites dans le résumé des débats, tendant &

montrer qu'en se refusant & expliquer des faits connus
de lui, le défendeur provoquait des déductions qui lui
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étaient défavorables. Des remarques de ce genre con-
cernant le refus du défendeur de témoigner ou d’ex-
pliquer certains faits, portent atteinte au droit de se
refuser 4 toute démarche de nature 4 compromettre
pPénalement son auteur, garanti par le Cinquiéme
Amendement.

Dans un procés pénal, le représentant du Ministére public et le juge,
en résumant les débats, ont T'un et 'autre formulé des remarques tendant
a montrer que-le défendeur se refusait & témoigner, & nier ou & expliquer
des faits qui étaient probablement connus de lui, et auraient donné A en-
tendre que l'on pouvait 1égitimement tirer de cette attitude des déductions
défavorables au défendeur.

La Cour supréme a jugé que de telles remarques sur le refus de té-
moigner du défendeur portaient atteinte au droit de se refuser & toute dé-
marche de nature & compromettre pénalement son auteur, garanti par le
Cinqui¢éme Amendement & la Constitution. «En effet, formuler des obser-
vations sur le refus de témoigner, c’est faire revivre le systéme inquisitorial de
justice pénale banni par le Cinquiéme Amendement. C'est, pour un tribunal,
sanctionner l'exercice d’'un droit qui est reconnu par la Constitution. C'est
réduire la valeur d’'un droit en grevant lourdement son affirmation. On assure
cependant que conclure & la culpabilité en partant d'un refus de déposer de
Taccusé sur des faits qu'il connait particulidrement bien est toujours une con-
clusion normale et inévitable, et quen présentant une observation sur ce
refus, on ne transforme pas cette conclusion en une sanction frappant 'exer-
cice d’un droit garanti par la Constitution. Ce que le jury peut en conclure,
a lui seul et sans l'aide d’un tribunal, est une chose. Ce qu’il peut en déduire,
lorsque le tribunal donne au silence de 'accusé le caractére solennel d’un
témoignage 3 charge, est tout autre chose».

Cour supréme des Etats-Unis

RECEVABILITE DES AVEUX
JACKSON contre DENNO
(378 U.S. 368)

Il appartient au juge de décider en toute connaissance
de cause si les aveux ont été volontaires avant d'en
autoriser la présentation au jury. En autoriser la
présentation, puis laisser le jury décider Sils ont été
volontaires et s'ils sont véridiques, c’est violer la dis-
position du Quatorziéme Amendement qui garantit
une procédure judiciaire équitable. Le jury doit étre
informé qu'il n’a pas a tenir compte d’aveux involon-
taires, méme s'ils paraissent refléter la vérité.

Selon la procédure en usage dans Iétat de New York, le juge de
Premiére Instance doit s’assurer une premiére fois du caractére volontaire
des aveux et ne tenir aucun compte de ceux-ci s’ils ne peuvent, en aucun
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cas, passer pour volontuires. Si les faits de la cause permettent légitimement
d’en douter, comme par exemple 1a oll certains faits pertinents sont contestés,
ou en d’autres cas oli des hommes raisonnables pourraient tirer des déduc-
tions différentes de faits reconnus véridiques, le juge doit déclarer les aveux
recevables et laisser au jury, aprés I’avoir diiment instruit sur ce point. le
soin de décider de leur caractére volontaire ainsi que de leur véracité.

Dans l'affaire jugée en appel, il n'avait pas été fait objection a la
recevabilité des aveux, mais la question de leur véracité avait été soulevée.
Le juge donna pour instruction au jury de ne tenir aucun compte des aveux
il concluait qu’ils n’avaient pas été volontaires, mais que, dans le cas con-
traire, il lui faudrait décider de leur véracité et de leur crédibilité, et les
traiter en conséquence.

Selon la procédure en vigueur dans l'etat de New York, le jury ne
rend un verdict d’ensemble que sur la question finale de culpabilité, ou d'in-
nocence, et il est impossible de découvrir s’il a conclu au caractére volon-
taire des aveux et en a pleinement tenu compte ou si au contraire, il ne les
a pas tenus pour volontaires et semble n’en avoir tenu aucun compte.

La Cour supréme a jugé que cette procédure ne permettait pas d’af-
firmer de facon compléte et sfire le caractére volontaire des aveux et ne
protégeait pas suffisamment le droit de 'accusé & ne pas étre condamné &
la suite de I'utilisation d’aveux arrachés sous la contrainte.

En conséquence, cette procédure viole la clause du Quatorziéme
Amendement qui garantit une procédure judiciaire équitable. Celle-ci exige,
en effet, que le caractére volontaire des aveux soit convenablement apprécié
avant quils puissent étre présentés au jury appelé & se prononcer sur la
culpabilité ou I'innocence.

Le jury de New York se voit présenter, dés l’ouverture des débats,
aussi bien les preuves du caractére volontaire des aveux que tous
les témoignages & l'appui montrant que ces aveux sont véridiques et
que le défendeur a bien commis le crime. Le jury est donc fondé a
ajouter foi & ces aveux et peut croire que le défendeur a commis l’acte
dont il est accusé. Il y a 13 un élément qui peut fortement influer
sur I'appréciation de la confiance & accorder & Iaccusé, et sur I'éva-
Iuation des témoignages concernant les faits décisifs qui entourent ces
aveux.

Dans les cas ol, en dehors des aveux, les éléments de preuve sont in-
suffisants, le défendeur ne doit pas étre condamné, si le jury ajoute
foi aux aveux, mais conclut qu’ils n’ont pas été volontaires. Le jury
peut, cependant, éprouver de la difficulté & admettre la doctrine qui
interdit de donmer créance & des aveux arrachés par la force, mais
cependant véridiques ... Le fait que des aveux dignes de foi doivent
aussi étre volontaires pour que I'on puisse en tenir compte engendre
un désir, & la fois naturel et puissant, de conclure qu’ils ont bien été
volontaires. Si tel n’a pas été le cas, le défendeur coupable retrouve
sa liberté. Il devient difficile d’examiner objectivement les éléments de
preuve contradictoires qui ont trait aux circonstances dans lesquelles
les aveux ont été obtenus, et les conclusions qui en découlent indirecte-
ment deviennent suspectes.

Il se peut que des considérations ayant trait  la culpabilité du défendeur
viennent influencer les conclusions de fait touchant le caractére volon-
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taire des aveux auxquelles le jury est parvenu. Il y aurait alors 13 un
danger assez grave pour que la Cour supréme n’accepte sans réserve de
tenir compte d’aucune de ces considérations, quil existe ou non un
assez grand nombre d’éléments de preuve pour étayer une conviction
de culpabilité.

Cour supréme des Etats-Unis

DROIT A UN DEFENSEUR: DECLARATIONS A CHARGE
FAITES EN SON ABSENCE

MASSIAH contre ETATS-UNIS
(377 U.S. 201)

Les déclarations a charge obtenues de Uaccusé en l'ab-
sence de son défenseur, donc alors qu'il était privé
de son droit & un défenseur, ne peuvent, en vertu de
la Constitution, étre retenues comme preuves @ charge
et présentées comme telles @ son procés.

Le requérant avait été inculpé de violation des lois fédérales sur les
stupéfiants, punis remis en liberté sous caution. Il s'était assuré les services
d’'un défenseur. Les agents du Gouvernement, poursuivant leur enquéte, in-
stalleérent un appareil émetteur de radiophonie dans la voiture d*un soi-disant
complice du requérant, avec le consentement de ce complice. Ils purent ainsi
entendre des déclarations émanant du requérant, qui pouvaient lui &tre pré-
judiciables. En vertn du Sixitme Amendement & la Constitution des Etats-
Unis, «dans tout procés pémal, Paccusé a le droit... d’étre assisté d'un
défenseur.»

La Cour supréme a jugé que des déclarations de nature préjudiciable,
que des agents fédéraux ont délibérément obtenues du requérant au moyen
de tels procédés et en I'absence de son défenseur, privaient ledit requérant
de son droit & un défenseur et qu’en vertu de la Constitution, elles ne pou-
vaient donc pas étre utilisées comme preuves de sa culpabilité lors du proces.

Cour supréme de Chypre
DROIT A ETRE JUGE PUBLIQUEMENT ET DANS DES
CONDITIONS EQUITABLES

ANDREAS HJISAVVA ET UN AUTRE (APPELANTS) confre
ANNA GEORGHIOU HJSAVVA (INTIMEE)

(Appel en matigre civile No 4520)
L’article 30 de la Constitution de Chypre contient une

disposition aux termes de laquelle tout individu a
droit & étre jugé publiquement et dans des conditions
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équitables. Ce droit doit étre Pobjet de toute lat-
tention de ceux qui ont la charge du fonctionnement
des tribunaux, et notamment de ceux qui sont investis
du pouvoir judiciaire.

Par-devant MM. le Président Vassiliades et les juges Munir et Josephides

Jugement rendu le 4 juin 1965, par M. le juge Vassiliades qui, aprés
avoir énoncé les faits, a poursuivi en ces termes:

Encore que les déclarations précitées suffisent & régler la présente
instance, la Cour estime de son devoir de traiter aussi, dans une cer-
taine mesure, du troisiétme moyen d’appel invoqué, savoir, que les
audiences du procés en premiére instance se sont déroulées a huis
clos. La Cour a déja exprimé i maintes reprises son opinion sur ce
point. Un procés ne peut se dérouler & huis clos que dans les cas oll
la loi ou la procédure ont prévu qu'il pouvait en étre ainsi, et lorsque
le juge décide que, pour des raisons énoncées dans ses attendus, il est
néceessaire d’avoir recours & cette procédure exceptionnelle. Dans tous
les autres cas, le procés doit é&tre public. Un différend, on I'a déja
dit, concerne sans doute avant tout les parties; toutefois, I'application
de 1a loi et Padministration de la justice sont des questions qui inté-
ressent chaque citoyen et qui exigent la plus grande publicité. L’article
30 de la Constitution, qui se trouve sous les titres consacrés aux droits
fondamentaux et aux libertés de la personne, dispose expressément
que, par la détermination de ses droits et de ses obligations, tout
individu a droit & un jugement équitable et public. Il importe que ce
droit soit I'objet de toute I'attention de ceux qui ont la charge du fonc-
tionnement des tribunaux, et notamment de ceux qui sont investis de
pouvoirs judiciaires et qui doivent veiller au maintien et & l'applica-
tion de la loi.

Cour supréme des Philippines

DROIT A ETRE ENTENDU
COMEDA contre CAJILOG

G.R. - No L-18258)
Importance du droit 4 étre entendu. Le tribunal doit
exercer avec équité le pouvoir discrétionnaire dont
il dispose pour déclarer que le requérant a fait défaut.

Tout abus de ce pouvoir peut étre corrigé par une
ordonnance de certiorari.*

Jugement rendu le 27 avril 1963.

* Moyen d’annulation du jugement.
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Le requérant avait été cité devant le juge de paix compétent en resti-
tution d’'une certaine somme d’argent. Il fut appelé & comparaitre & la date
fixée. Il comparut en effet & cette date et il sollicita des tribunaux une
remise qui lui laissit le temps de présenter sa défense. En Pabsence d’objec-
tions, cette remise lui fut accordée. A la date de la nouvelle audience, le
requérant s’abstint de comparaitre et le tribunal, & la demande du plaignant,
constata le défaut, entendit les arguments du plaignant et, dans son jugement,
donna raison & ce dernier. Toutefois, avant que le jugement ne soit rendu,
le requérant se présenta et fournit ses arguments par écrit, demandant en
méme temps que la cause soit & nouveau entendue. Cette demande, et aussi
une demande ultérieure de revision, ayant été rejetées, le requérant sollicita
aussitdt une ordonnance de certiorari, en vue de faire annuler la constatation
de défaut, ainsi que le jugement fondé sur cette constatation. L’intimé, qui
était plaignant dans la premiére instance, demanda au tribunal de rejeter cette
demande, alléguant que le requérant aurait dii choisir I'appel et non I'ordre
de certiorari comme moyen de recours. Le tribunal de premiére instance
donna raison & l'intimé, décision qui est & la base du présent appel.

La Cour a jugé en faveur du requérant. La justice de Paix avait fait
un usage abusif de son pouvoir discrétionnaire, non seulement en déclarant
que le requérant faisait défaut, puisque celui-ci s'était effectivement présenté
a la date fixée en premier lieu pour I'audience, mais aussi parce qu'il s'était
également présenté & la deuxiéme audience, encore qu’avec retard, et qu’il
avait immédiatement sollicité la possibilité de présenter ses moyens de défense.
Il est simplement équitable de faire droit & cette requéte, étant donné que,
lorsquelle fut présentée, le tribunal ne s’était pas encore prononcé sur le fond.

Cour supréme des Etats-Unis

DROIT D’INTERROGER CONTRADICTOIREMENT
LES TEMOINS

POINTER confre L’ETAT DU TEXAS
(380 U.S. 400)

Le droit dinterroger contradictoirement les témoins
est d’'une importance capitale dans tout procés équita-
ble. Présenter la transcription de la déposition d’un
témoin faite lors de Uinstance précédente, alors que
le défenseur de laccusé n’avait pas interrogé contra-
dictoirement ledit témoin, constitue un déni manifeste
de ce droit.

Le requérant fut arrété et présenté devant un juge d’Etat pour é&tre
entendu sur un chef d’accusation de vol. La victime supposée du vol déposa,
mais le requérant, qui n’avait pas d’avocat, ne put l'interroger contradic-
toirement. Lors d’une audience ultéreure, il fut donné lecture de la trans-
cription de la déposition du témoin, en dépit des objections présentées par
le requérant, qui soutint que le droit de confrontation Iui avait été refusé.

La Cour jugea que le droit, reconnu & tout accusé par le Sixiéme Amen-
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dement, d’étre confronté avec un témoin 24 charge, et notamment de l'inter-
roger contradictoirement, est un droit fondamental d’'une importance capitale
dans tous procés équitable. Présenter la transcription de la déposition est un
déni manifeste du droit de confrontation, puisque ladite déposition n’a pas
été enregistrée & un moment et dans des conditions offrant an requérant la
possibilité d’interroger contradictoirement le témoin, par lintermédiaire de
son conseil.

Cour supréme des Etats-Unis

DROIT D’INTERROGER CONTRADICTOIREMENT
LES TEMOINS

DOUGLAS contre L’ETAT D’ALABAMA
(380 U.S. 415)

Sous couleur d'interroger contradictoirement le complice en tant que
témoin de l’acccusation, et nonobstant le refus du complice de répondre a
des questions de nature & le compromettre pénalement, le représentant du
Ministére public 2 donné lecture, en présence du Jury, des aveux attribués
au complice et mettant en cause l'accusé. L’accusé n’a pas été en mesure
d’interroger contradictoirement le complice au sujet de ces aveux. Dénier
le droit 2 I'interrogatoire contradictoire d’un témoin équivaut 3 violer la dis-
position du Sixiéme Amendement qui régle la confrontation.

Le requérant et un complice supposé furent jugés séparément du chef
de violences avec lintention de donner la mort. Le complice supposé fut
convoqué en qualité de témoin & charge au cours du procés du requérant,
mais il refusa, & plusieurs reprises, de répondre aux questions, de crainte de
se compromettre pénalement, s’il acceptait de le faire. Sous couleur d'in-
terroger contradictoirement le complice, en tant que témoin de I'accusation,
le représentant du Ministére public, passant outre aux objections du requérant
et en dépit du refus de répondre que le complice continuait a4 lui opposer,
donna lecture, en présence du jury, des aveux attribués au complice et qui
compromettaient le requérant. Preuve fut alors donnée de Jauthenticité des
aveux signés par le complice, encore que le document n'elit pas été cité
comme élément de preuve. Le requérant fut condamné.

La Cour a jugé que le requérant n’avait pas été en mesure d’interroger
contradictoirement son complice supposé au sujet des aveux qui lui étaient
attribués; d’autre part, la lecture de ces aveux, faite par le représentant du
Ministére public, a fort bien pu étre considérée par le jury comme une
preuve concluante et convaincante de culpabilité. Pour ces raisons, le droit
d’interroger contradictoirement les témoins, garanti par la disposition du
Sixitme Amendement relative a la confrontation, a té dénié au requérant,
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