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ARRET DE LA COUR INTERNATIONALE
DE JUSTICE DANS I’AFFAIRE DU
SUD-OUEST AFRICAIN (1966)

L’arrét rendu le 18 juillet 1966 par la Cour Internationale de
Justice dans Paffaire portée devant elle par PEthiopie et le Libéria,
en qualité de Membres originaires de la Société des Nations, contre
PAfrique du Sud, au sujet de Uadministration de son Mandat sur
le Sud-Ouest Africain, a donné lieu @ de nombreux commentaires
et critiques de par le monde. L’arrét a eu pour effet d’attirer lat-
tention sur certains des probléemes que pose I'application effective du
Droit International, d la fois quant au fond et quant d ses aspects
procéduraux; il a des conséquences importantes pour le renom de
la Cour Internationale de Justice et pour le role qu’elle est appelée
a jouer en qualité de juge des différends existant entre les Etats
Membres des Nations Unies.

Au cours de la derniére décennie le nombre des Etats Membres
des Nations Unies a considérablement augmenté et leur répartition
sSest élargie @ cause de l'accés a lindépendance de territoires qui
avaient longtemps été placés sous le régime colonial. Ces pays ayant
récemment accédé a lindépendance se tournent vers les Nations
Unies et ses organes spécialisés pour étre guidés et conseillés dans
leurs relations avec les autres nations; il est dés lors indispensable
qu'un ordre juridique international préétabli et systématique existe,
non seulement pour assurer la discipline des Etats Membres, mais
aussi en vue de les inciter a s’adresser d la Cour Internationale de
Justice pour trancher leurs différends, au lieu d’utiliser leurs propres
méthodes qui peuvent aller jusqu’a Ueffusion de sang.

Dans les régions du monde ou la Déclaration Universelle des
Droits de PHomme est reconniie et respectée, il y a un interét gran-
dissant a ce qu’'un mécanisme efficace rende effective la garantie des
Droits de 'Homme au plan international, et assure le respect de la
Primauté du Droit. Les juristes du monde entier se sont demandé
si le récent arrét de la Cour Internationale de Justice ne témoigne
pas de la mauvaise adaptation @ une telle téche du mécanisme
existant.

Eu égard a limportance de cet arrét, il est interessant de con-
naitre avec quelque détail, Uhistorique de Taffaire, les intéréts en
cause et de larges extraits de l'arrét de la Cour, ainsi que des
opinions des Juges. Nous espérons faire suivre cet article d’'un second
concernant Uarrét lui-méme.
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Aprés la défaite de I'Allemagne pendant la premiére guerre
mondiale, le territoire du Sud-Ouest Africain Allemand, ancien pro-
tectorat allemand, a été confié & Sa Majesté Britannique pour étre
exercé en son nom par le Gouvernement de I'Union de I'Afrique
du Sud.! Ce Mandat a été confirmé par le Conseil de la Société des
Nations le 17 décembre 1920. Le Mandat confié par la Société des
Nations imposait au Mandataire I'obligation de promouvoir, par tous
les moyens en son pouvoir, le bien-étre matériel et moral ainsi que
le progrés social des habitants de I'ancien protectorat allemand du*

Sud-Ouest Africain.

L’article 2 de ’accord de Mandat est rédigé comme suit:

Le Mandataire aura pleins pouvoirs d’administration et de
législation sur le territoire faisant I'objet du mandat. Ce territoire
sera administré selon la législation du Mandataire comme partie in-
tégrante de son territoire. Le Mandataire est en conséquence autorisé
3 appliquer aux régions soumises au mandat la législation de I'Union
de I'Afrique du Sud, sous réserve des modifications nécessitées par
les conditions locales.

Le Mandataire accroitra, par tous les moyens en son pourvoir,
le bien-étre matériel et moral ainsi que le progreés social des habitants
du territoire soumis au présent mandat.

11 faut noter que les mandats conférés par la Société des Na-
tions étaient de trois catégories - A, B et C — selon le niveau général
de développement des populations du territoire en question, et le
Mandat pour le Sud-Ouest Africain était de la catégorie C (ad-
ministré comme partie intégrante du territoire du Mandataire).

L’Union de I’Afrique du Sud a continué & administrer le Sud-
‘Ouest Africain sous Mandat sans interruption; aprés la seconde
guerre mondiale, par une Résolution de décembre 1949, I’Assem-
blée Générale des Nations Unies a demandé un Avis Consultatif a
la Cour Internationale de Justice sur le Statut international du Sud-
Ouest Africain. La Résolution a été transmise & la Cour qui le
11 juillet 1950 donna I'avis suivant:

que le Sud-Ouest africain est un territoire soumis au Mandat internatio-

nal assumé par I'Union sud-africaine le 17 décembre 1920;

que I'Union sud-africaine continue & étre soumise aux obligations inter-

nationales énoncées a l’article 22 du Pacte de la Société des Nations et

au Mandat pour le Sud-Ouest africain ainsi qu'a l’obligation de trans-
mettre les pétitions des habitants de ce territoire, les fonctions de con-
trole devant étre exercées par les Nations Unies auxquelles les rapports
annuels et les pétitions devront &tre soumis, et la référence 4 la Cour
permanente de Justice internationale devant étre remplacée par la réfé-

1 Le 31 mai 1961, I'Union est devenue République d’Afrique du Sud.
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rence a la Cour internationale de Justice, conformément & I'article 7 du
Mandat et a l'article 37 du Statut de la Cour;

que les dispositions du chapitre XII de la Charte s’appliquent au terri-
toire du Sud-Ouest africain en ce sens qu’elles fournissent le moyen de
placer le territoire sous le régime de tutelle;

que les dispositions du chapitre XII de la Charte n'imposent pas &
1'Union sud-africaine 1’obligation juridique de placer le territoire sous le
régime de tutelle;

que I'Union sud-africaine agissant seule n'est pas compétente pour
modifier le statut international du territoire du Sud-Ouest africain, et
que la compétence pour déterminer et modifier ce statut international
appartient & 1'Union sud-africaine agissant avec le consentement des
Nations Unies.

La Cour Internationale de Justice a donné deux autres Avis
Consultatifs au sujet du Sud-Ouest Africain, le 7 juin 1955 et le
ler juin 1956.

Le 4 novembre 1960, le Greffier de la Cour Internationale de
Justice recevait deux requétes introduisant chacune, contre le Gou-
vernement de I’Union sud-Africaine, une instance relative a «l’exis-
tence persistante du Mandat pour le Sud-Ouest africain et les devoirs
et le comportement de I'Union, en sa qualité de Mandataire décou-
lant du Mandat»>. L’une des requétes était présentée au nom du
Gouvernement de I’Ethiopie, I'autre était présentée au nom du Gou-
vernement du Libéria.

Pour établir la juridiction de 1a Cour dans les instances ainsi
introduites, les requétes, se référant a l'article 80, paragraphe 1, de
la Charte des Nations Unies, invoquaient I’article 7 du Mandat du
17 décembre 1920 pour le Sud-Ouest africain allemand, ainsi que
Particle 37 du Statut de la Cour Internationale de Justice.

L’article 80, paragraphe 1, de la Charte des Nations Unies sti-
pule: «A Texception de ce qui peut étre convenu dans les accords
particuliers de Tutelle conclus conformément aux articles 77, 79 et
81 et plagant chaque territoire sous le régime de Tutelle, et jusqu’a
ce que ces accords aient été conclus, aucune disposition du présent
chapitre ne sera interprétée comme modifiant directement ou in-
directement en aucune maniére, les droits quelconques d’aucun Etat
ou d’aucun peuple ou les dispositions d’actes internationaux en
vigueur auxquels des Membres de 1’Organisation peuvent étre
parties.»

L’article 7 de I'accord du Mandat dispose: «Toute modification
apportée aux termes du présent mandat devra étre approuvée au
préalable par le Conseil de la Société des Nations; toutefois, dans le
cas de modifications proposées par la Puissance mandataire, cette
approbation pourra étre donnée par le Conseil statuant  la majorité.

«Si un différend quelconque s’élevait entre les Membres de la
Société des Nations au sujet de l'interprétation ou I’application de
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ces dispositions et qu’il ne puisse étre réglé par des négociations, ce
différend sera soumis a la Cour Permanente de Justice Internatio-
nale, prévue par Plarticle 14 du Pacte de la Société des Nations.»

L’article 22 du Pacte de la Société des Nations prévoit notam-
ment: «1. Les principes suivants s’appliquent aux colonies et terri-
toires qui, & la suite de la guerre, ont cessé d’étre sous la souveraine-
té des Etats qui les gouvernaient précédemment et qui sont habités
par des peuples non encore capables de se diriger eux-mémes dans
les conditions particuliérement difficiles du monde moderne. Le bien-
étre et le développement de ces peuples forment une mission sacrée
de civilisation, et il convient d’incorporer dans le présent Pacte des
garanties pour Paccomplissement de cette mission. -

«2. La meilleure méthode de réaliser pratiquement ce principe
est de confier la tutelle de ces peuples aux nations développées qui,
en raison de leurs ressources, de leur expérience ou de leur position
géograpique, sont le mieux & méme d’assumer cette responsabilité et
qui consentent & Paccepter: elles exerceraient cette tutelle en qualité
de Mandataires et au nom de la Société.»

L’article 37 du Statut de la Cour Internationale de Justice est
rédigé comme suit: «Lorsqu’un traité ou une convention en vigueur
prévoit le renvoi a une juridiction que devrait instituer la Société des
Nations ou i la Cour Permanente de Justice Internationale, la Cour
Internationale de Justice constituera cette juridiction entre les parties
au présent Statut.»

Les requétes de IEthiopie et du Libéria tendaient & ce qu’il
plaise & la Cour de dire et juger que:

A. Le Sud-Ouest africain est un territoire sous Mandat conféré par les

Principales Puissances alliées et associées & S. M. britannique pour étre

exercé en son nom par le Gouvernement de I'Union de I'Afrique du Sud,

accepté par S. M. britannique agissant pour le Gouvernement de 1'Union
de I'Afrique du Sud et en son nom, et confirmé par le Conseil de la

Société des Nations le 17 décembre 1920; et que ledit Mandat est un

traité en vigueur au sens de l'article 37 du Statut de la Cour Internatio-

nale de Justice.

B. L'Union sud-africaine demeure soumise aux obligations internatio-
nales énoncées a l'article 22 du Pacte de la Société des Nations et dans
le Mandat pour le Sud-Ouest africain, et que I’Assemblée générale des
Nations Unies est juridiquement qualifiée pour exercer les fonctions de
surveillance exercées auparavant par la Société des Nations en ce qui
concerne l’administration du territoire, et que I'Union est tenue de se
soumettre 4 la surveillance et au contrble de ’Assemblée générale en ce
qui concerne ’exercice du Mandat.

C. L’Union sud-africaine demeure soumise & P’obligation de transmettre
aux Nations Unies les pétitions des habitants du territoire et d’adresser
un rapport annuel satisfaisant les Nations Unies, conformément & 1’article
6 du Mandat.
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D. L’Union a apporté aux dispositions du Mandat des modifications
de fond sans I'autorisation des Nations Unies; que cette modification est
une violation de l'article 7 du Mandat et de P’article 22 du Pacte; et que
I'autorisation des Nations Unies est une condition préalable indispensable
A toute tentative de la part de I'Union de modifier directement ou
indirectement les dispositions du Mandat.

E. L’Union n’a pas accru, par tous les moyens en son pouvoir, le bien-
&tre matériel et moral ainsi que le progrés social des habitants du terri-
toire; que cette carence est une violation de I'article 2 du Mandat et de
T’article 22 du Pacte; et que I'Union a le devoir de prendre sur-le-champ
toutes les mesures possibles pour remplir ses obligations aux termes de
ces articles,

F. Dans 'administration du territoire, 'Union a pratiqué V'apartheid,
c’est-d-dire qu'elle a établi une discrimination fondée sur la race, la
couleur, l'origine nationale ou tribale, lorsqu’elle a fixé les droits et
devoirs des habitants du territoire; que cette pratique constitue une viola-
tion de l'article 2 du Mandat et de l’article 22 du Pacte; et que 1'Union
a le devoir de cesser sur-le-champ de pratiquer Vapartheid dans le
territoire.

G. Dans l'administration du territoire, I'Union a adopté et appliqué
une législation, des réglements, des proclamations et des ordonnances
administratives qui par leurs termes et dans leur application sont arbi-
traires, déraisonnables, injustes et contraires & la dignité humaine; que
les mesures officielles de I'Union mentionnées ci-avant violent I'article
2 du Mandat et 'article 22 du Pacte; et que 'Union a le devoir de rap-
porter sur-le-champ et de ne pas appliquer ces législations, réglements,
proclamations et ordonnances administratives.

H. L'Union a adopté et appliqué une 1égislation, des réglements admi-
nistratifs et des mesures-officielles qui suppriment les droits et les libertés
des habitants du territoire, droits essentiels & I’évolution réguliére vers
I’autonomie, & laquelle leur donnent implicitement droit le Pacte de la
Société des Nations, les dispositions du Mandat et les normes interna-
tionales courramment acceptées telles qu'elles sont inscrites dans la
Charte des Nations Unies et 1a Déclaration des Droits de ’'Homme; que
les actes ci-dessus de I'Union violent I’article 2 du Mandat et I'article 22
du Pacte; et que 1'Union a le devoir de cesser et de s’abstenir sur-le-
champ de toute action qui entrave le développement régulier de 1'auto-
nomie dans le territoire. i

I. L’Union a exercé des pouvoirs d’administration et de 1égislation sur
le territoire incompatibles avec le statut intermational du territoire; que
I’action susdite de 1'Union constitue une violation de l'article 2 du
Mandat et de I'article 22 du Pacte; que 'Union a le devoir de s’abstenir
de tous actes d’administration et de législation qui soient incompatibles
avec le statut international du territoire,

J. L'Union n’a pas envoyé & PAssemblée générale des Nations Unies
des rapports annuels contenant des informations intéressant le territoire
et indiquant les mesures qu’elle a prises pour assurer ses engagements aux
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termes du Mandat; que cette carence est une violation de I’article 6 du
Mandat; et que I'Union a le devoir d'envoyer sur-le-champ ces rapports
annuels & I’Assemblée générale.

K. L'Union n'a pas transmis 3 ’Assemblée générale des Nations Unies
les pétitions des habitants du territoire adressées & I’Assemblée générale;
que cette carence est une violation de la régle de la Société des Nations;
et que 'Union 2 le devoir de transmettre ces pétitions & I'Assemblée
générale,

L’Union de I'Afrique du Sud riposta en soulevant des excep-
tions préliminaires, elle conclut a ce que les gouvernements de
I'Ethiopie et du Libéria n’ont pas de locus standi dans la procédure
contentieuse et que la Cour n’a pas compétence pour connaitre des
questions de droit et de fait soulevées dans les requétes et les mé-
moires, plus particuliérement parce que:

Premidrement, en raison de la dissolution de la Société des Nations, le
Mandat pour le Sud-Ouest africain n'est plus«un traité ou une conven-
tion en vigueur» au sens de l'article 37 du Statut de la Cour, la présente
conclusion visant:

(a) ledit accord de Mandat dans son ensemble, ¥ compris Particle 7, et
(b) en tout cas, I'article 7 méme;

Deuxiémement, ni le Gouvernement de I'Ethiopie ni le Gouvernement
du Libéria ne sont «un autre Membre de la Société des Nations», ainsi
que larticle 7 du Mandat pour le Sud-Ouest africain I'exige pour qu’il y
ait locus standi;

Troisiémement, le conflit ou désaccord que les Gouvernements de
I’'Ethiopie et du Libéria prétendent exister entre eux et le Gouvernement
de la République sud-africaine n’est pas, eu égard i sa nature et a sa
teneur, un «différend» comme il est prévu i I'article 7 du Mandat pour
le Sud-Ouest africain, et cela plus particulidrement en tant qu’aucun
intérét concret des Gouvernements de I’'Ethiopie et/ou du Libéria ou de
leurs ressortissants n’est en cause ou n'est affecté en ’espéce;
Quatriémement, le prétendu conflit ou désaccord n’est pas, eu égard 2
son état d’avancement, un «différend ... qui ne soit pas susceptible
d’étre réglé par des négociations» au sens de l'article 7 du Mandat pour
le Sud-Ouest africain.

La Cour, par huit voix contre sept dit qu’elle est compétente
pour statuer sur le fond du différend et rejeta les quatre exceptions
préliminaires.

La Cour était composée de: M. Winiarski, Président (Pologne);
M. Alfaro, Vice-Président (Panama); MM. Basdevant (France),
Badawi (République Arabe Unie), Moreno Quintana (Argentine),
Wellington Koo (Chine), Spiropoulos (Gréce), Sir Percy Spender
(Australie), Sir Gerald Fitzmaurice (Royaume-Uni), MM. Koretsky
(U.R.S.S.), Bustamante y Rivero (Pérou), Jessup (U.S.A.), Morelli
(Ttalie), Juges; Sir Louis Mbanefo, M. Van Wyk, Juges ad hoc.
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Les huit juges qui penserent que la Cour était compétente pour
statuer au fond étaient:

M. Alfaro, Vice-Président; MM. Badawi, Moreno Quintana,
Wellington Koo, Koretsky, Bustamante y Rivero, Jessup, Juges; Sir
Louis Mbanefo, Juge ad hoc désigné par I’Ethiopie et le Liberia.

Les sept juges qui émirent une opinion dissidente étaient:

M. Winiarsky, Président; MM. Basdevant, Spiropoulos, Sir
Percy Spender, Sir Gerald Fitzmaurice, M. Morelli, Juges; M. Van
Wyk, Juge ad hoc désigné par I’Afrique du Sud.

En rejetant les quatre exceptions préliminaires, la majorité des
juges décidérent:

(a) les demandeurs ont qualité pour agir;

(b) 1la Cour est compétente pour se prononcer sur les questions de
droit et de fait soulevées par les demandeurs;

(c) le Mandat est «un traité ou une convention en vigueur» au sens
de l'article 37 du Statut. C’est un accord international, qui présente
ce caractére;

(d) il existe entre les Parties devant la Cour un différend résultant de
leurs attitudes opposées & propos de I'accomplissement des obliga-
tions du Mandat;

(¢) le Mandat est un acte international de caractére institutionnel;
(f) Tlautorité que le défendeur exerce sur le Sud-Ouest africain est
fondée sur le Mandat. Si le Mandat est devenu caduc, il en est de
méme de l'autorité du défendeur. Rien ne permet de conserver des
droits tout en répudiant des obligations (Statut International du Sud-
Ouest africain, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950; Sud-Ouest afri-
cain, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1962, p. 333;
(g) Tl'obligation de se soumettre 2 une surveillance internationale est
de Iessence méme du systéme des Mandats;

(h) TI'Union sud-africaine est tenue d’accepter la juridiction obliga-
toire de la Cour conformément a l’article 37 du Statut et a Tarticle
80, paragraphe 1, de la Charte (Statut international du Sud-Ouest
africain, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950);

(i) 1la Cour s’en est tenue en 1962 & la conclusion qu’elle a unani-
mement adoptée en 1950 et d’aprés laquelle I'article 7 est «encore
en vigueurs (Sud-Ouest africain, exceptions préliminaires, arrét,
C.1.J. Recueil 1962, p. 334),

(i) lobligation de se soumettre & la juridiction obligatoire a été
effectivement transférée & la Cour internationale avant la dissolution
de la Société des Nations;

(k) le Mandat dans son ensemble, y compris naturellement I’article
7, demeure en vigueur (ibid., p. 335);

(1) la protection judiciaire de la «mission sacrée de civilisations
était Pun des aspects essentiels du systéme des Mandats; le devoir
et le droit de veiller 2 l'accomplissement de cette mission ont été
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confiés 3 la Société des Nations, a ses organes et 3 tous ses Membres;
(m) au cas ou le Mandataire aurait opposé son veto en vertu de la
régle de Punanimité (articles 4 et 5 du Pacte), le seul moyen de
défendre les intéréts des habitants du territoire aurait été d’obtenir
un décision de la Cour (ibid., p. 337);

(n) comme ni le Conseil ni la Société n’étaient admis 2 ester devant
la Cour, le seul recours efficace pour la protection de la mission
sacrée était quun ou plusieurs Membres de la Société des Nations
invoquassent Darticle 7 et soumissent le différend au jugement de la
Cour Permanente. L’article 7 jouait un rdle essentiel comme 'une
des garanties du systéme des Mandats (ibid., p. 337);

(o) le droit de citer la Puissance mandataire devant la Cour Perma-
nente était spécialement et expressément conféré aux Membres de la
Société des Nations parce qu’il était le moyen le plus stir de rendre
Ia protection effective;

(p) les termes clairs et précis de P'article 7 se référent a tout diffé-
rend relatif «aux dispositions», c’est-3-dire a ’ensemble ou a l'une
quelconque de ces dispositions (ibid., p. 343);

(@) la portée et I'objet de Iarticle 7 indiquent qu’on entendait par
134 que les Membres de la Société des Nations avaient un droit ou
intérét juridique a ce que le Mandataire observat ses obligations a
Pégard des habitants du territoire (ibid., p. 343);

(r) la nature de I’article 7 est évidemment de pourvoir a la mise en
ccuvre d’'une «des garanties pour l'accomplissement de cette mis-
sion» mentionnées a I’article 22, paragraph 1, du Pacte;

(s) le présent différend est un différend comme il est prévu a 'ar-
ticle 7;

(t) les négociations répétées qui se sont poursuivies pendant plus
de dix ans devant ’Assemblée générale et d’autres organes des Na-
tions Unies ont abouti & une impasse avant le 4 novembre 1960 et
cette impasse demeure. Il n’est pas raisonnablement permis d’es-
pérer que de nouvelles négociations aboutiraient a un reéglement;
(u) la diplomatie pratiquée aux fins des conférences, ou diplomatie
parlementaire, s’est fait reconnaitre comme 1'un des moyens établis
de conduire des négociations internationales et lorsque des questions
en litige intéressent a la fois un groupe d’Etats, de part et d’autre, au
sein d’un corps organisé, cette diplomatie s’est souvent avérée la voie
de négociation la plus pratique. Lorsqu’il s’agit d’une question affec-
tant les intéréts mutuels de nombreux Etats, il n’y a aucune raison
pour que chacun d’eux se conforme au formalisme et aux faux-
semblants d*une négociation directe avec ’Etat auquel ils s’opposent,
s’ils ont déja participé aux négociations collectives avec cet Etat;

(v) Tarticle 7 est un traité ou une convention encore en vigueur et
le différend n’est pas susceptible détre réglé par des négociations.
En conséquence, la Cour s’est déclarée compétente pour connaitre
du différend au fond.
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Alors s’ouvrit la seconde phase de la procédure. Les plaidoiries
furent entendues et les arguments des parties en cause furent pesés;
les faits furent abondamment discutés, le droit savamment étudié,
témoins et experts furent entendus. Tout ceci dura de longs mois.
Enfin le 18 juillet 1966, la Cour rendit son arrét.

L’arrét de la Cour fut rendu sous la présidence de Sir Percy
Spender (Australie); les Juges qui émirent une opinion favorable sont
MM. Winiarsky (Pologne), Spiropoulos (Gréce), Sir Gerald Fitz-
maurice (Royame-Uni), MM. Morelli (Italie), Gros (France) et
Van Wyk. Les sept autres Juges, & savoir MM. Wellington Koo
(Chine), Koretsky (U.R.S.S.), Tanaka (Japon), Jessup (U.S.A.),
Padilla Nervo (Mexique), Forster (Sénégal) et Sir Louis Mbanefo
émirent des opinions dissidentes. Il en résulte que bien que la Cour
soit compétente pour recevoir les plaintes des parties, celles-ci
n’étaient pas fondées a obtenir une décision car elles n’ont juridique-
ment aucun droit ou intérét dans I'exécution des obligations du man-
dataire.?

La Cour étant divisée en deux groupes égaux, le Président
suivit la procédure décrite a l’article 55 du Statut de la Cour Inter-
pationale de Justice et usa de sa voix prépondérante en faveur des
arguments qui forment maintenant 1’arrét de la Cour.

La composition de la Cour Internationale de Justice, au moment
ou elle a rendu son arrét, était quelque peu différente de sa compo-
sition quand elle a rendu son arrét préliminaire en 1962. Cette dif-
férence dans la composition de la Cour revét une grande impor-
tance pour 1’étude de l’affaire présente, du fait que Parrét prélimi-
naire de 1962 a été rendu a la majorité de 8 voix contre 7 et que
Parrét final de 1966 a été rendu par 7 voix contre 7, la thése sou-
tenue par I’Ethiopie et le Libéria ayant été rejetée par la voix pré-
pondérante du Président en faveur de la these adverse.? Les milieux
juridiques internationaux se sont vivement émus de la situation selon
faquelle des arréts de la plus haute importance et du plus grand in-
térét peuvent étre rendus a de treés faibles majorités ou méme selon
le vote prépondérant du Président, ou encore peuvent dépendre de
changements dans la composition de la Cour pendant le jugement
de l'affaire, résultant notamment de ’expiration du mandat de cer-
tains juges, de démissions ou de déces (tel fut le cas de M. Badawi
de la République Arabe Unie, qui était juge lorsque Iarrét prélimi-
naire fut rendu, mais mourut avant la fin de Paffaire); certains se

¢ Certaines des opinions dissidentes font remarquer que la question de savoir
si les demandeurs sont juridiquement fondés on ont un intérét A obtenir que
les termes du Mandat soient respectés, n’a pas été abordée dans les conclusions
finales du défendeur et que la Cour en Ia soulevant est revenue sur la décision
rendue en 1962. Voir les observations de M. le Juge Jessup pp. 191 et 192 et
de M. le Juge Koretsky pp. 193 et 194 de cet article,

3 Voir les observations de M. le Juge Padilla Nervo dans son opinion’ dissi-
dente (p. 216 de cet article) ot il parle de majorité technique ou statutaire.
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sont demandé §il serait possible, en amendant le statut de la Cour
ou par d’autres moyens, d’assurer plus de certitude quant a I'ad-
ministration du Droit international par le principal organe judiciaire
des Nations Unies.

Il est nécessaire de se référer au Statut de la Cour Internatio-
nale de Justice pour comprendre la raison pour laquelle la compo-
sition de la Cour pendant les débats et au moment ou Parrét préli-
minaire fut rendu était différente de ce qu'elle était pendant les
audiences et lorsque fut rendu 'arrét final en juillet 1966.

Le Statut dispose que la Cour est un corps de Magistrats in-
dépendants, élus, sans égard & leur nationalité, parmi les personnes
jouissant de la plus haute considération et qui réunissent les condi-
tions requises pour l'exercice, dans leurs pays respectifs, des plus
hautes fonctions judiciaires, ou qui sont des jurisconsultes possédant
une compétence notoire en matiére de Droit international. La Cour
se compose de quinze membres, elle ne peut comprendre plus d’un
ressortissant du méme Etat. Les membres de la Cour sont élus par
I’Assemblée générale et par le Conseil de Sécurité sur une liste de
personnes présentées par des groupes nationaux selon certaines dis-
positions et procédures. Dans toute élection, les électeurs auront
en vue que les personnes appelées a faire partie de la Cour, non
seulement réunissent individuellement les conditions requises, mais
assurent dans l'ensemble la représentation des grandes formes de
civilisation et des principaux systémes juridiques du monde. Les
membres de la Cour sont élus pour neuf ans et ils sont rééligibles.
Le mandat de cinq des juges prend fin tous les trois ans, de sorte que
la Cour est renouvelée par tiers.

Quelle que soit I'opinion que ’on ait de 1’arrét de la Cour, il
aurait certainement été plus satisfaisant que la Cour se soit pro-
noncée dans un sens ou dans I'autre, car il apparait que Parrét de
1962 avait déclaré que les demandeurs avaient qualité pour intro-
duire I'affaire, et arrét de 1966, quatre ans aprés, qu’ils n’avaient
pas droit 4 une réponse. En décidant qu’une Nation n’est pas fondée
a demander que soient redressées les erreurs faites dans I’exécution
d’'un Mandat - si elle n’y a pas un intérét personnel — la Cour a
estimé, en fait, qu’elle ne pouvait pas prendre de décision exécutoire
quant aux obligations du Mandataire; méme dans le cas ou les
Nations Unies saisissent la Cour en cette matiére, elles ne peuvent
demander qu’un Avis consultatif qui ne lie personne, comme ce fut
le cas en 1950, 1955 et 1956. Comment dés lors pourra-t-il y avoir
un controle de Iaction du Mandataire? C'est I'un des points qui
fut mis en lumiére par larrét de la Cour.

En vue d’exposer les points de vue divergents sur cette affaire
et les raisonnements qui y ont conduit, des extraits de 'arrét de la
Cour du 18 juillet 1966 et des Opinions des Juges sont donnés ici
sous cing rubriques:
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A — Droit ou intérét juridique des demandeurs au regard de I'objet
de la demande. Est-ce une question préliminaire déja réglée
ou une question & trancher a ce stade?

B — Structure caractérisant le systtme des Mandats et en particulier
le Mandat sur le Sud-Ouest Africain.

C — Les demandeurs ont-ils un droit ou intérét juridique leur per-
mettant de réclamer I'exécution des dispositions des Mandats?

D - Le Mandat a-t-il pris fin?

E — La politique d’apartheid appliquée par le Mandataire est-elle
une entorse aux dispositions des termes du Mandat?

A — Droit ou intérét juridique des demandeurs aun regard de l"objet
de 1a demande. Est-ce une question préliminaire déja réglée ou
une question a trancher a ce stade?

Extraits de Parrét de la Cour %

«2. Dans une phase antéricure de 'affaire qui s’est déroulée
devant la Cour en 1962, quatre exceptions préliminaires fondées sur
Particle 37 du Statut de la Cour et sur la clause juridictionnelle du
Mandat pour le Sud-Ouest africain (article 7, deuxiéme alinéa) ont
été soulevées, que le défendeur a plaidées et que la Cour a traitées
comme étant toutes des exceptions d’incompétence. Par arrét du
21 décembre 1962, la Cour a rejeté chacune de ces exceptions et dit
qu’elle était “incompétente pour statuer sur le fond du différend”».

«4. La Cour a étudié les pieces écrites et les plaidoiries des
Parties . . . et s’est préoccupée de lordre dans lequel il convenait
de les examiner. A ce point de vue, il se pose une question relevant
du fond mais ayant un caractére prioritaire: elle concerne la qualité
des demandeurs en la phase actuelle de la procédure; en fait, il
s’agit non pas de la question de Paptitude des demandeurs a se
présenter devant la Cour, qui a été tranchée par I'arrét de 1962,
mais de la question de fond de leur droit ou intérét juridique au
regard de P'objet de la demande telle qu’elle a été énoncée dans leurs
conclusions finales.»

«5. En dépit du caractere prioritaire de cette question, la
Cour ne pouvait ’examiner avant que les Parties aient présenté leur
argumentation sur ’ensemble des points de fond...»

«6. Les Parties ayant traité de tous les éléments en cause, il
est du devoir de la Cour de commencer par examiner les questions

* Sud-Ouest africain, deuxi¢me phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 17 4 19,
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présentant un caractére tel qu'une décision a I’égard de I'une d’entre
elles peut rendre inutile tout examen des autres aspects de Iaffaire.
Deux questions revétent ce caractére en lespece. L’une est de
savoir si le Mandat subsiste, ce que les demandeurs ont soutenu dans
leur conclusion finale No. 1, car, si tel n’était pas le cas, il va de soi
que leurs griefs fondés sur les infractions au Mandat qu’ils repro-
chent au défendeur tomberaient automatiquement. Mais la thése
relative au maintien en vigueur du Mandat n’est qu'un élément de
I’ensemble de la demande énoncée dans les conclusions finales des
demandeurs, car elle n’a été avancée qu’en liaison avec les autres
éléments de la demande dont elle était présentée comme la base
nécessaire. C’est pour cette raison que l'autre question, qui con-
cerne, comme on I’a déja signalé, le droit ou intérét juridique des
demandeurs au regard de l’objet de la demande, est encore plus
fondamentale.»

«7. Clest donc cette derniére question que la Cour examinera
maintenant, L.a Cour tient cependant a préciser au préalable que, en
recherchant dans le présent arrét quelles sont, parmi les dispositions
du Mandat pour le Sud-Ouest africain, celles qui impliquent un droit
ou intérét juridique chez les demandeurs, elle ne se prononcera
nullement sur la question du maintien en vigueur du Mandat et ne
la préjugera en rien. I1 y a lieu de souligner en outre que la décision
rendue par la Cour en 1962 sur la compétence ne préjugeait pas
non plus la question du maintien en vigueur du Mandat, laquelle
releve du fond. Cette question ne se posait pas en 1962, si ce n’est
en ce sens que la Cour devait postuler le maintien en vigueur du
Mandat en vue de trancher le probléme purement juridictionnel qui
était le seul dont elle ffit alors saisie. Le défendeur a nettement in-
diqué dans la procédure de 1962 que telle était I’hypothése dont
il partait pour traiter de la question de compétence; on retrouve la
méme idée, dans les conclusions finales Nos. 1 et 2 que les deman-
deurs ont formulées en la phase actuelle et par lesquelles ils ont in-
vité la Cour a dire notamment que le Mandat subsiste et que le dé-
fendeur demeure soumis aux obligations qu’il prévoit. De méme,
T'un des éléments principaux de la thése soutenue par le défendeur
au fond a consisté & arguer que, le Mandat n’existant plus, le défen-
deur n’a plus d’obligations en vertu de cet instrument et ne saurait
donc les violer. C’est une question qui, pour des motifs que la Cour
exposera plus loin & un autre propos mais qui valent ici aussi, ne
pouvait étre tranchée définitivement par une décision rendue sur un
point purement préliminaire de compétence.»

«8. Par les conclusions finales qu’il a soumises en 'espéce, le
défendeur s’est borné 4 demander le rejet des conclusions finales des
demandeurs dans leur ensemble et de chacune d’elles en particulier.
11 convient toutefois de noter, d’une part, que la Cour a le droit,
implicitement reconnu par I'article 53, paragraphe 2, de son Statut,
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de choisir elle-méme les motifs de ses décisions et, d’autre part, que
le défendeur a- contesté dans la présente phase de l'affaire, en par-
ticulier dans ses piéces de procédure écrite, le droit ou intérét juridi-
que des demandeurs au regard de l’objet de la demande, ce qui,
a ce stade de la procédure, ne pouvait étre de sa part un simple
argument contre 'applicabilité de la clause juridictionnelle du Man-
dat. Dans ses conclusions finales, le défendeur s’est fondé notamment
sur les “considérations de fait et de droit énoncées dans les écritures
et les plaidoiries™ pour inviter la Cour a ne faire aucune des décla-
rations proposées par les demandeurs.»

Extraits de I'Opinion individuelle de M. le Juge Morelli (Italie) 5

«1. Je désire indiquer les raisons pour lesquelles, & mon avis,
Parrét rendu par la Cour en 1962 sur les exceptions préliminaires ne
constituait pas un obstacle & ce que la demande fit rejetée au fond
pour le motif qu’elle ne s’appuyait pas sur des droits subjectifs sub-
stantiels propres aux demandeurs.

«Je suis d’avis quun arrét sur des exceptions préliminaires, en
particulier un arrét qui, comme celui dont il s’agit, rejette les ex-
ceptions préliminaires présentées par une partie, est définitif et
obligatoire par rapport a la suite de la procédure. Ce caractére obli-
gatoire est toutefois limité aux questions qui ont été tranchées, ques-
tions qui ne peuvent concerner que la recevabilité de la demande
ou la juridiction de la Cour.

«Au contraire, les motifs sur lesquels la Cour se fonde pour
trancher une question lui ayant été soumise par une exception préli-
minaire sont dépourvus de tout caractere obligatoire. Cette limite
de la valeur obligatoire de I’arrét concerne tous les motifs de la dé-
cision, quelle qu’en soit la nature. Elle s’applique aux motifs de fait
aussi bien qu’aux motifs de droit, aux motifs de procédure aussi
bien qu’aux motifs touchant au fond de I’affaire. Pour ce qui est de
ces derniers motifs, il y a une raison complémentaire qui ameéne elle
aussi a en exclure tout caractére obligatoire: étant donné que l'acte
introductif d’'une exception préliminaire a, en vertu de T’article 62,
paragraphe 3, du Reglement, Peffect de suspendre la procédure sur
le fond, il est impossible quune question concernant le fond soit
tranchée d’une facon définitive par un arrét sur des exceptions
préliminaires.» .

«2. II faut interpréter Parrét de 1962 pour préciser la portée
de la décision rendue sur la question soumise & la Cour par la
troisitme exception préliminaire. Il s’agit en particulier de savoir si,
en rejetant cette exception, la Cour a entendu affirmer que le pou-

5 Sud-Ouest africain, deuxi®éme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 59 4 66.
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voir d’action découlant de I’article 7 du Mandat est indépendant de
tout droit subjectif substantiel, en ce sens qu’il peut &tre exercé sans
que le demandeur doive invoquer I'existence d’un droit subjectif qui
Iui soit propre. 1l suffirait pour le demandeur d’alléguer 1’existence
d’une obligation du Mandataire, indépendamment du point de savoir
si cette obligation est due au demandeur plutdt qu’a d’autres
sujets. .

«La décision par laquelle T'arrét de 1962, d’aprés 'interpré-
tation que l'on vient d’indiquer, aurait reconnu aux Membres de la
Société des Nations le pouvoir de saisir la Cour pour les obligations
du Mandataire concernant les habitants du territoire, et cela indé-
pendamment de Pexistence d’un droit subjectif propre au deman-
deur, serait une décision concernant la facon de configurer 'action
que les demandeurs dans la présente affaire auraient légitimement
exercée. Par une telle décision la Cour aurait tranché une question
purement procédurale concernant, d’un c6té, le pouvoir d’action
des demandeurs et, de l'autre, la juridiction de la Cour. La décision
n’aurait d’aucune fagon touché au fond de laffaire. En effet la
Cour ne se serait pas prononcée sur I'existence de droits subjectifs
substantiels propres aux demandeurs. Elle aurait simplement déclaré
que l'existence de ces droits était non seulement sans pertinence
par rapport 2 la juridiction de la Cour, mais aussi tout & fait étran-
gere 2 la tAche qui lui était confie. Cette tiche consistait & établir
Pexistence non pas de droits subjectifs des demandeurs, mais plutot
d’obligations du Mandataire, que celles-ci soient dues aux deman-
deurs ou & d’autres sujets.

<3. .L’arrét de 1962 se borne a affirmer que le différend
soumis a la Cour est un différend au sens de I'article 7 du Mandat,
sans donner aucune indication quant & la fagon de configurer I’action
exercée par les demandeurs.

<Loin d’exclure la nécessité d’un droit subjectif des deman-
deurs pour que la demande puisse étre considérée comme bien fon-
dée, larrét de 1962 parle expressément d’un droit ou intérét juri-
dique des Membres de la Société des Nations a ce que le Manda-
taire observe ses obligations. En se référant a I’article 7 du Mandat,
la Cour dit:

La portée et 'objet manifestes des dispositions de cet article indiquent en
effet qu'on entendait par 12 que les Membres de Ia Société des Nations
eussent un droit ou un intérét juridique & ce que le Mandataire observit
ses obligations & la fois 4 1'égard des habitants du territoire sous Mandat
et & I'égard de la Société des Nations et de ses Membres. (C.I.J. Recueil
1962, p. 343)

«Ce passage révele sans doute une certaine confusion entre,
d’une part, le droit ou pouvoir d’action, seul droit ou pouvoir décou-
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lant pour les Membres de la Société des Nations de la disposition de
Tarticle 7, alinéa 2, du Mandat, a laquelle la Cour se réfere, et,
d’autre part, le droit subjectif substantiel, droit qui semble correcte-
ment indiqué lorsqu’on parle d’un droit ou intérét juridique a ce que
T'obligé observe son obligation.

«Cependant, quelles que soient les critiques que I'on pourrait
adresser a I'arrét 4 propos d’une telle confusion, il est bien sfir que
c’est cette confusion elle-méme qui exclut d’une fagon péremptoire
la possibilité d’entendre la décision sur la troisitme exception préli-
minaire dans le sens qu’il ne serait pas nécessaire d’établir un droit
subjectif substantiel des demandeurs. En effet, dés lors que 'on
constate que l'arrét n’a pas distingué entre le pouvoir d’action et
le droit subjectif substantiel, il n’est plus possible de lui faire dire
quelque chose qui serait diamétralement opposé a une telle constata-
tion, A savoir que le pouvoir d’action non seulement serait tout a
fait distinct du droit subjectif substantiel, mais aussi qu’il ferait
complétement abstraction du droit subjectif substantiel, et cela & un
tel point que la Cour pourrait juger la demande comme bien fondée
méme au cas ou celle-ci ne s’appuierait pas sur un droit subjectif
substantiel du demandeur.

«4. ...

«L’article 7 du Mandat se référe a I’hypothése d’un différend
qui viendrait & s’élever entre le Mandataire et un autre Membre de
la Société des Nations. La nécessité d’un différend pour que la -
Cour puisse étre saisie est d’ailleurs reconnue par l’arrét. C’est juste-
ment pour établir la présence en I’espéce de cette condition, requise
comme nécessaire par l'article 7 du Mandat, que I'arrét entreprend
des le début de démontrer I'existence d’un différend entre les Par-
ties (C.1.J. Recueil 1962, p. 328); puis, & propos de la troisiéme
exception préliminaire, V'arrét affirme que le différend dont il s’agit
est un différend au sens de Particle 7 du Mandat.

«...La nécessité d’un différend entre le demandeur et le Man-
dataire implique en effet la nécessité d’un conflit entre des intéréts
des Parties, quelle que soit la nature de ces intéréts. Etant donné
d’autre part, le caractere juridique que le différend doit revétir, ce
qui résulte de la référence faite par l'article 7 aux régles de droit
contenues dans les dispositions du Mandat, il s’ensuit qu’il est néces-
saire pour le demandeur d’invoquer un droit subjectif qui lui soit
propre en tant que moyen de protection de son intérét.»

«6.

«. .. Au paragraphe 9 des requétes, les demandeurs disent que,
dans le différend qu’ils soutiennent exister entre eux et 'Afrique du
Sud, ils ont toujours cherché a affirmer et a protéger leur “intérét
juridique au juste exercice du Mandat” en contestant la violation par
I'Afrique du Sud de ses devoirs en qualité de Mandataire et en pro-
testant contre cette violation. Les demandeurs ajoutent qu’au cours
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des négociations quw’ils affirment avoir eu lieu, ils ont fait preuve
a tout moment “de I'intérét juridique” qu’ils portent “au juste exer-
cice du Mandat”. Et ils concluent en disant qu’ils ont précisément
introduit linstance afin de protéger l'intérét juridique qu’ils pren-
nent au juste exercice du Mandat. _

«Cest l'intérét juridique ou le droit subjectif des demandeurs au
juste exercice du Mandat qui constitue donc la causa petendi de la
demande. Par conséquent, C’est sur la demand‘e\ caractérisée par une

telle causa petendi que la Cour était appelée a se prononcer. L’ar-

rét de 1962 n’a rien dit de contraire.»

«7. L’analyse de la partie de Tarrét de 1962 concernant la
troisiéme exception préliminaire nous amene & conclure que la dé-
cision donnée par le rejet de cette exception préliminaire a conSISt_é'
uniquement 3 affirmer que le différend soumis a la Cour, et consi-
déré par larrét comme existant, était un différend au sens de l'ar-
ticle 7 du Mandat. La décision ne concernait pas du tout la fagon
de configurer I'action découlant de cet article et exercée par les de-
mandeurs. En particulier la décision ne donnait pas 4 cette action la
configuration tout 4 fait inaccoutumée d’aprés laquelle elle pouvait
étre exercée sans que le demandeur diit invoquer lexistence d’un
droit subjectif substantiel qui lui fiit propre.

<1l s’ensuit que, dans la phase de la procédure consacrée au
fond, la Cour était enticrement libre en ce qui concerne le probléme
consistant & savoir si I'existence d’un droit subjectif substantiel des
demandeurs était nécessaire pour que la demande plit €tre consi-
dérée comme bien fondée.

«9.

<]l faut toutefois faire remarquer qu’entre les différentes ques-
tions concernant le fond il n’y a pas un ordre rigoureux imposé par
des raisons logiques; 'ordre & suivre dans un cas concret pour la
solution des différentes questions de fond est suggéré plutdt par des
raisons que I'on pourrait dire d’économie et qui conseillent ’emploi
des moyens les plus simples pour aboutir a la décision. La Cour
pouvait donc en I'espéce commencer par 'examen de la question de
la qualité par rapport aux droits subjectifs éventuels, et cela en
supposant par hypothése que certaines obligations découlent encore
du Mandat & la charge de I’Afrique du Sud.»

Les extraits suivants des Opinions dissidentes de M. le Juge
Jessup (U.S.A.) et M. le Juge Koretsky (U.R.S.S.) sont un bon
résumé des points de vue opposés adoptés par les sept Juges qui
ne se sont pas ralliés & I'arrét de la Cour, sur le point de savoir si
celle-ci pouvait & ce stade considérer si les demandeurs avaient ou
non un intérét juridique dans I’affaire.
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M. le Juge Jessup (opinion dissidente) ®

«Etant donné le treés grand respect que j’ai pour la Cour, je
regrette profondément de devoir faire connaitre que je considere
comme dénué de tout fondement en droit I'arrét que, par la voix
prépondérante du Président, la Cour vient de rendre dans I'affaire du
Sud-Ouest africain. A mon avis, la Cour n’est pas juridiquement
fondée a s’arréter au seuil de P'affaire et & esquiver une décision sur
la question fondamentale de savoir si la politique et la pratique de
Yapartheid dans le territoire sous Mandat du Sud-Ouest africain
sont compatibles avec I'accomplissement de la “mission sacrée de
civilisation” confiée & la République sud-africaine en tant que Man-
dataire.

«Comme je suis arrivé a la conclusion que la Cour est compé-
tente et que les demandeurs — I’Ethiopie et le Libéria — ont qualité
pour porter leurs requétes devant la Cour et obtenir jugement, je
pense qu’il est de mon devoir de juge d’examiner les problémes
juridiques soulevés par la présente affaire, dont la Cour est saisie
depuis six années, et sur la phase préliminaire de laquelle elle s’est
prononcée en 1962. Cet examen exhaustif est d’autant plus indis-
pensable que je suis en désaccord avec la Cour non seulement sur
les motifs juridiques et les interprétations de faits exposés dans Par-
rét, mais aussi sur la maniére générale dont elle a réglé l'affaire . ..

Koo on
«L’arrét est fondé sur un motif qui n’est pas énoncé dans les
conclusions finales du défendeur, a savoir que les demandeurs n’ont
aucun “droit ou intérét juridique au regard de l’objet des présentes
demandes”. On dit qu’il s’agit en I'occurrence d’une question portant
sur le “fond” de la demande et c’est par conséquent eu égard au
“fond” qu’il convient d’analyser la nature du droit ou intérét juridi-
que nécessaire. ‘

oo
«Par arrét du 21 décembre 1962, 1a Cour a décidé qu’elle est
compétente pour statuer sur le fond du différends.

«L’adoption de cette conclusion exigeait que la Cour rejette les
quatre exceptions préliminaires formulées par le défendeur. Elle les
a effectivement rejetées et, ce faisant, elle a affirmé en substance:

1. que le Mandat pour le Sud-Ouest africain constitie «un traité ou
une convention en vigueur» au sens de D’article 37 du Statut de la
Cour;

2. quen dépit de la dissolution de la Société des Nations, I’Ethiopie et
le Libéria avaient, en vertu du deuxiéme alinéa de l’article 7 du
Mandat, qualité pour invoquer la juridiction de la Cour;

3. que le différend entre les demandeurs et le défendeur était un «dif-

6 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 325-329.
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férend» ainsi qu’il est prévu au deuxidme alinéa de larticle 7 du
Mandat;

4. que la confrontation prolongée de théses divergentes & 1'Assemblée
générale des Nations Unies constituait des «négociations» au sens
du deuxitme alinéa de larticle 7 du Mandat et démontrait que le
différend en question était bien un différend qui n’était pas suscep-
tible d’étre réglé par des négociations au sens de la méme disposition
du Mandat.

€. ..
«Apres Parrét de 1962, le défendeur a déposé son contre-mé-
moire qui comprenait dix volumes plus un volume supplémentaire.
Les demandeurs ont a leur tour déposé leur réplique; le défendeur
y a répondu par sa duplique qui consistait en deux volumes, com-
plétés par d’autres documents et notamment par ce que 'on appelle
le rapport Odendaal (557 pages imprimées grand format).

«A partir du 15 mars 1965 la Cour a consacré quatre-vingt-
dix-neuf audiences publiques a la procédure orale, au cours de la-
quelle elle a entendu les agents et conseils des deux Parties dans
leurs plaidoiries, ainsi que les dépositions de quatorze témoins.

«La Cour a étudié le volumineux dossier de laffaire et son dé-
libéré a duré six mois environ.

«Or voici que la Cour écarte ce dossier de seize années et,
sur la base d’une thése que le défendeur n’a pas avancée dans ses
conclusions finales en date du 5 novembre 1965, décide qu’il con-
vient de rejeter la demande sous prétexte que les demandeurs n’ont
aucun droit ni intérét juridique.

€.

«Le deuxiéme alinéa de Particle 7 du Mandat conférait & tout
Membre de la Société des Nations le droit de saisir la Cour d’un dif-
férend relatif a I'interprétation des dispositions du Mandat, si le dif-
férend ne pouvait étre réglé par des négociations. Comme je le mon-
trerai plus loin de maniére plus détaillée, la Cour a reconnu en
1962 aux demandeurs la qualité de ‘Membres de la Société des Na-
tions’. Cela est chose jugée et l'arrét que la Cour rend aujourd’hui
De vise pas & remettre en cause cette conclusion. En 1962, la Cour
a également affirmé que la présente affaire porte sur un différend qui
ne peut étre réglé par des négociations. Cette double conclusion a
le méme poids et la décision d’aujourd’hui ne vise pas a la remettre
en cause. On ne nie pas, je crois, que le différend porte sur l'in-
terprétation des dispositions du Mandat. Je ne vois pas comment on
put brouiller un tableau aussi clair en disant que les demandes pré-
sentées exigent la mise en ceuvre ou I'exécution d’obligations con-
tractées par le défendeur a I’égard des demandeurs. 1l se peut qu’ef-
fectivement les conclusions comportent aussi cet élément, comme on
le notera mais cela n’exclut pas pour autant les demandes touchant
a linterprétation du Mandat, formulées en méme temps.
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«Il est fort possible de considérer comme toute différente la
question de savoir si les demandeurs doivent justifier d’un autre droit,
titre ou intérét pour étayer les demandes présentées en I'espece et
tendant a obtenir de la Cour qu’elle enjoigne au défendeur de renon-
cer 4 un certain comportement qui violerait, prétend-on, les obliga-
tions juridiques lui incombant en tant que Mandataire — mais I'arrét
de la Cour refuse aux demandeurs jusqu’au jugement déclaratoire. . .

€ ..

M. le Juge Koretsky (opinion dissidente) 7

«Je ne puis en aucune maniére m’associer au présent arrét, prin-
cipalement parce que la Cour revient pour Pessentiel sur son arrét
rendu le 21 décembre 1962 dans les mémes affaires et qu’en fait
elle le revise sans méme respecter l'article 61 du Statut et sans ap-
pliquer la procédure envisagée a Particle 78 du Réglement.

«Dans le dispositif de son arrét, la Cour dit: ‘les demandeurs
ne sauraient étre considérés comme ayant établi I'existence a leur
profit d’un droit ou intérét juridique au regard de I'objet des présen-
tes demandes . ..”

«Cependant, la question de savoir si les demandeurs ont au
regard de leurs demandes un “droit ou intérét juridique” (je dirai pour
abréger un intérét) leur permettant d’intenter une action en justice
contre le défendeur, en sa qualité de Mandataire pour le Sud-Ouest
africain, a déja été tranchée en 1962 au cours de la premiére phase
— la phase juridictionnelle — des présentes affaires.

«A cette époque, le défendeur, alléguant dans sa troisiéme
exception préliminaire que le conflit entre les Parties ‘“n’était pas, eu
égard a sa nature et & sa teneur, un «différend» comme il est prévu
a larticle 7 du Mandat pour le Sud-Ouest africain”, a ajouté “et cela
plus particuliérement en tant qu’aucun intérét concret des Gouverne-
ments de ’Ethiopie et/ou du Libéria ou de leurs ressortissants n’est
en cause ou n’est affecté en 'espéce” (les italiques sont de nous).
1l est évident que l'adjectif “concret” (qui qualifie le mot intérét)
n’était pas employé en un sens étroit, au sens d’un intérét pécuniaire.

«En rejetant I'exception préliminaire du défendeur, la Cour a
dit: “La portée et I'objet manifestes des dispositions de cet article
(Varticle 7) indiquent en effet qu’on entendait par 1a que les Mem-
bres de la Société des Nations eussent un droit ou un intérét juri-
dique & ce que le Mandataire observét ses obligations & la fois a
Iégard des habitants du territoire sous Mandat et a4 I’égard de la
Société des Nations et de ses Membres,” (Page 343 — les italiques
sont de nous.) Un peu plus loin 1la Cour a déclaré: “Il va de soi que
la protection des intéréts concrets des Membres ou de leurs ressortis-

7 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 239-241.
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sants est comprise dans ce cadre, mais le bien-&tre et le développe-
ment des habitants du territoire sous Mandat ne sont pas moins im-
portants” p. 344).

«La question de l'intérét des demandeurs au regard de leurs
demandes a donc été tranchée par la Cour en 1962 comme, pourrait-
on dire, elle devait I’étre. La question de Fintérét d'un demandeur
(concernant 2 ce titre la qualité pour agir) est tenue, méme dans les
systémes de droit interne, pour une question juridictionnelle. C’est
ainsi que le systéme de droit francais voit dans le défaut d’intérét d'un
demandeur un motif justifiant une fin de non-recevoir de procédure.

«Le Réglement et la pratique de la Cour ne reconnaissent
aucune séparation nette entre les questions de fond et les questions
de compétence. Les circonstances de I'espece et la présentation des
conclusions des Parties sont plutdt des indications que des éléments
d’une importance décisive.

«Le défendeur a, comme je Iai dit, soulevé la question de I'in-

térét des demandeurs. La Cour a tranché cette question en son
temps. Elle n’a pas jugé nécessaire de la joindre au fond car la nature
de Pintérét des demandeurs au regard de 'objet des demandes était
évidente. Les deux Parties ont traité cette question d’une manicre
suffisamment compléte. Comme on le verra plus loin, les deman-
deurs n’ont pas cherché & obtenir quelque chose pour eux-mémes; ils
se sont contentés d’affirmer qu’ils avaient “un intérét juridique &
s’assurer par une procédure judiciaire que la mission sacrée de civi-
lisation créée par le Mandat n’était pas violée”. Joindre au fond la
question de lintérét des demandeurs au regard de leurs demandes
n’aurait rien révélé de nouveau, ainsi que cela est clairement apparu
au stade actuel de la présente instance. Il convient en outre de noter
que, dans lopinion dissidente de M. Winiarski (p. 455 et suiv.),
dans Topinion dissidente commune de Sir Percy Spenders et de Sir
Gerald Fitzmaurice (p. 548 et suiv.) et dans Popinion dissidente
de M. van Wyk, juge ad hoc (p. 660 et suiv.), la question de l'in-
térét des demandeurs a été traitée sur le plan juridictionnel.
" «Le défendeur n’a pas évoqué le probléme dans ses conclusions
finales lors de I’examen au fond. C’est la Cour qui a soulevé la ques-
tion qu’elle avait résolue en 1962 et qui est ainsi revenue du stade
de Pexamen au fond au stade juridictionnel. En conséquence, la
porte ouverte en 1962 pour permettre a la Cour de trancher le dif-
férend, comme elle en a la mission selon l'article 38 du Statut, et
d’aboutir 4 une décision qui aurait eu une importance vitale pour
les populations du Sud-Ouest africain et pour les populations des
autres pays pratiquant encore une politique officielle de discrimina-
tion raciale a été fermée par la Cour avec la clef méme quelle avait
utilisée pour I'ouvrir en 1962.

«L’arrét rendu par la Cour en 1962 a-t-il force obligatoire pour
la Cour elle-méme?
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«Cet arrét n’est pas seulement obligatoire pour les Parties (ar-
ticle 59 du Statut), il est définitif (article 60 du Statut). Etant défi-
nitif, on put dire qu’il est définitif pour la Cour elle-méme, & moins
gu’elle le revise dans les conditions et conformément & la procédure
prescrites 4 I'article 61 du Statut et & l'article 78 du Réglement.

«Quand on examine le sens du principe de Pautorité de la
chose jugée et son applicabilité dans la pratique judiciaire interna-
tionale, on en limite souvent la portée en disant qu'un jugement
donné ne peut étre considéré comme obligatoire pour d’autres Etats
ou dans d’autres différends. On oublie parfois assez facilement que,
comme on Pa dit, la chose jugée doit étre tenue non seulement pour
une obligation (pro obligatione habetur) mais aussipour une
vérité (pro veritate). Or, il est impossible de dire que ce qui est
aujourd’hui pour la Cour une vérité n’en sera plus une demain. Une
décision lie non seulement les parties & une affaire déterminée mais
aussi la Cour elle-méme. On ne saurait oublier que le principe de
I'immutabilité, de la continuité des décisions judiciaires définitives,
qui a une si grande importance pour les tribunaux nationaux, est
encore plus important pour les tribunaux internationaux. La prati-
que de la Cour Permanente et de la Cour actuelle montre toute Ia
valeur que ces organismes ont attachée ou attachent aux arréts anté-
rieurs 3 leurs motifs et aux vues exprimées. Il convient méme d’exa-
miner la question de savoir si un avis consultatif de la Cour, qui
n’est pas obligatoire pour l'organisme qui I'a demandé, lie la Cour
elle-méme non seulement vi rationis mais également ratione vis.

«Peut-on vraiment estimer que, dans un arrét, seul le dispositif
est obligatoire alors que les motifs ne le sont pas? On pourrait dire
que le dispositif d’un arrét contient rarement des points de droit.
On pourrait dire en outre que les motifs, les raisons et les justifica-
tions d’un arrét sont la partie motivée de la décision. Les deux par-
ties d’un arrét — le dispositif et les motifs — ne sont pas séparées
T'une de Pautre. Chacune est un élément constitutif du jugement dans
son ensemble. On se rappellera qu’il est dit & Yarticle 56 du Statut:

«L’arrét est motivé (The judgment shall state the reasons on which it is
based).» (Les italiques sont de nous.)

Ce texte prouve que les motifs ont force obligatoire en tant
que partie obligatoire de l'arrét, et il précise en méme temps la
nature des motifs qui devraient avoir force obligatoire. Ce sont ceux
qui établissent le bien-fondé du dispositif. On les appelle parfois
des considérants. 11 s’agit des motifs constituant les fondements d’une
décision de la Cour et dont le réle est tel que leur modification ou
leur transformation Oterait toute base & la décision énoncée dans le
dispositif et que cette décision s’écroulerait comme un édifice sans
fondations.

€. .
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B - Structure caractérisant le systéeme des Mandats et en particulier
le Mandat sur le Sud-Ouest africain

Extraits de Parrét de la Cour &

«10. Le systtme des Mandats a été officiellement créé, on le
sait, par P'article 22 du Pacte de la Société des Nations. Ainsi que ce
texte I'indique, il devait y avoir trois catégories de Mandats, appelés
respectivement Mandats A, B et C, le Mandat pour le Sud-Ouest
africain appartenant a la catégorie C. Les différences entre ces caté-
gories tenaient au caractére et a la situation géographique des terri-
toires, au degré de développement de leurs populations et aux pou-
voirs dévolus en conséquence aux autorités administrantes, c’est-a-
dire aux Mandataires. Bien que le systéme en tant que tel ait été
établi par Particle 22 du Pacte, les dispositions propres a chacun
des Mandats et concernant a I’égard de chaque territoire en cause les
droits et les devoirs du Mandataire, ceux de la Société des Nations
et de ses organes, ainsi que ceux des Membres de cette organisation
3 titre individuel, ont été énoncées dans des actes de Mandat distincts
qui, & une exception prés signalée plus loin, ont pris la forme de
résolutions du Conseil de la Société des Nations.

«11. Malgré les différences que ’on pouvait remarquer entre
certaines de leurs dispositions, ces actes présentaient des similitudes
de structure. Aux fins du présent arrét, on peut considérer que leurs
dispositions de fond se répartissaient en deux grandes catégories.
D’une part — et c’était 1a bien entendu ’élément principal de chacun
de ces instruments — il y avait des articles définissant les pouvoirs
du Mandataire, ses obligations concernant les habitants du territoire
et ses obligations envers la Société des Nations et les organes de
celle-ci. Ces articles, se rapportant a ’exécution des Mandats en tant
que tels, seront dénommés ci-apres dispositions relatives a la gestion
des Mandats ou plus bri¢vement dispositions relatives & la gestion.
Drautre part, il y avait des articles qui conféraient directement aux
Etats Membres de la Société des Nations dans leur intérét individuel
ou dans l'intérét de leur ressortissants, a des degrés variables selon
le Mandat ou la catégorie de Mandat, certains droits concernant les
territoires sous Mandat. Nombre de ces droits rappelaient ceux que
I'on rencontre couramment dans certaines clauses des traités d’éta-
blissement, de commerce et de navigation conclus entre Etats. Les
dispositions ayant trait & ces droits, qui correspondaient & des interéts
particuliers, seront dénommées ci-aprés dispositions des Mandats
relatives aux intéréts particuliers. Dans le cas des Mandats A et sur-
tout des Mandats B, les droits de ce genre étaient nombreux et

8 Sud-Ovuest africain, deuxi®me phase, arrét, Cour Infernationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 20-21.
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tenaient une grande place; comme on le verra plus loin, ce fait était
également significatif pour les Mandats C, bien que leurs seules dis-
positions concernant des intéréts particuliers fussent celles qui
visaient la faculté laissée aux missionnaires “sujets ou citoyens de
tout Membre de la Société des Nations ... de pénétrer, de circuler
et de résider dans le territoire dans le but d’exercer leur ministére
(Mandat pour le Sud-Ouest africain, article 5). En I'espece, le diffé-
rend entre les Parties concerne exclusivement la premiére des deux
catégories de dispositions indiquées et nullement la seconde.

«12. La distinction générale dont on vient de faire état avait
un caractére réel et méme évident. Que des dispositions de certains
Mandats fussent susceptibles d’étre rattachées aux deux catégories,
telle la clause de la porte ouverte des Mandats A et B, cela n’0te
rien de sa valeur ni de sa pertinence & cette distinction. De telles
dispositions relevaient de la premicre catégorie si I'on se plagait
sur le plan de la gestion des Mandats et de la seconde, celle des
intéréts particuliers, si I'on envisageait les avantages commerciaux
octroyés aux Membres de la Société des Nations et a leurs ressortis-
sants. Ces clauses commerciales pouvaient naturellement jouer au
bénéfice des territoires sous Mandat et de leurs habitants, pour
autant que leur application par les Etats Membres avait un effet
favorable au développement économique ou industriel des territoires.
En ce sens et dans cette mesure, elles pouvaient indubitablement
contribuer & la réalisation des objectifs des Mandats; leur bonne
exécution par les Mandataires intéressait donc la Société des Nations
et ses organes compétents en matiere de Mandats. Mais cela était
accessoire et n’a jamais constitué leur but principal. Ce but était
de favoriser les intéréts des Membres de la Société des Nations et
de leurs ressortissants. Une action ou une intervention des Etats
Membres en la matiére ne pouvait tendre qu’a cela et non a faire
exécuter les Mandats en tant que tels.

«13. En plus des catégories de dispositions que l'on vient
d’indiquer, chaque acte de Mandat contenait une clause juridiction-
nelle dont, & une exception prés qui sera indiquée le moment venu,
le libellé était identique, que le Mandat appartint & la catégorie A,
a la catégorie B ou & la catégorie C. Cette clause, dont le texte et
’effet seront examinés plus loin, prévoyait le renvoi des différends a
la Cour Permanente de Justice Internationale; or, comme on I'a déja
signalé, la Cour actuelle a jugé dans la premiére phase de I'affaire
que, par application de l'article 37 de son Statut, elle constituait la
juridiction compétente & la place de la Cour Permanente. Un autre
caractére commun des Mandats était de contenir une clause aux
termes de laquelle l'autorisation du Conseil était nécessaire pour
modifier leurs dispositions. Il y a lieu enfin de noter une caractéris-
tique propre aux Mandats C: aussi bien le Pacte dans son article 22
que ces Mandats dans une de leurs dispositions énongaient, sous




198 ETUDE DU SECRETARIAT

réserve de certaines conditions sans importance ici, que les Man-
dataires de la catégorie C administreraient les territoires sous Man-
dat “comme partie intégrante de (leur) territoire”.»

M. le Juge Tanaka (Japon) dans son Opinion dissidente? a
fait les observations suivantes en ce qui concerne la nature sociale
et juridique ainsi que les caractéristiques du systtme des Mandats.

«Le systtme des Mandats créé par le Pacte de la Société des
Nations peut se concevoir comme un systtme d’administration origi-
nal visant certaines possessions d’outre-mer sous-développées ayant
injtialement appartenu & des Etats qui ont pris part & la premiére
guerre mondiale. Selon l'arrét rendu en 1962 dans les affaires du
Sud-Ouest africain,

les principes essgntiels du systéme des Mandats consistent avant tout

dans la reconnaissance de certains droits des peuples des territoires sous-

développés; dans D'établissement d’'un régime de tutelle exercé sur
chacun de ces peuples par une nation développée, en qualité de «Manda-
taire» et «au nom de la Société des Nations»; et dans la reconnaissance
d’'une «mission sacrée de civilisation» incombant & la Société en tant que
communauté internationale organisée et & ses Etats Membres. Ce sys-
téme a pour objet reconnu le bien-€tre et le développement de ces
peuples et il s’assortit de garanties visant la protection de leurs droits.
(C.1J. Recueil 1962, p. 329)

«L’idée que les Puissances conquérantes ont la noble obliga-
tion de prendre en charge les peuples autochtones des territoires
conquis et d’accroitre leur bien-étre existe depuis de nombreux
siécles, au moins depuis I’époque de Vittoria 2%, Mais il a fallu atten-
dre le traité de paix avec I’Allemagne & Versailles en 1919 et la créa-
tion de la Société des Nations pour que cette idée se concrétise sous
la forme d’une institution internationale, le systéme des Mandats, et
se traduise par un mécanisme de mise en ceuvre important et com-
plexe. Une fois la Société des Nations dissoute, la méme idée et les
méme principes ont été repris sous la forme du “régime international
de tutelle” prévu dans la Charte des Nations Unies.

«Les principes essentiels du systtme des Mandats dont nous
venons de parler ont de I'importance si 'on veut définir la nature
et les caractéristiques du Mandat en tant qu’institution juridique.

«Ce n’est pas ici le lieu d’élaborer de fagon plus ou moins
parfaite une définition ou conception du Mandat. Il suffira que
nous nous limitions aux divers points qu’il est indispensable de
préciser pour trancher la question qui nous intéresse.

9 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 264-268.

10 Vittoria (1480-1546), dominicain espagnol, professeur de théologie & Sala-
manque; dans I'une de ses lecons “De Indis noviter investis”, il examine les
droits et les devoirs de I’Espagne & 1’égard des sauvages du Nouveau Monde.
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«Le systtme des Mandats est, tant du point de vue de ses ob-
jectifs que du point de vue de sa structure, extrémement complexe.
Comme ses objectifs consistent & accroitre le bien-étre et le progres
social des habitants de certains territoires, ce qui forme une mission
sacrée de civilisation, le Mandat se rattache étroitement par sa
teneur et par son rdle & presque tous les domaines de la vie sociale
et culturelle de I’homme. La politique, le droit, la morale, la religion,
Pinstruction, la stratégie, ’économie et l’histoire se mélent les uns
aux autres pour former un tout complexe et indissociable. Pour la
Cour, il s’agit de savoir comment faire le partage entre ce qui reléve
du droit et ce qui est extra-juridique, notamment la politique, qui
doit rester hors du domaine judiciaire — nous reviendrons du reste
plus loin sur cette question.

«Du point de vue de sa structure, le systeme des Mandats est
extrémement complexe. Les parties au Mandat en tant que traité ou
convention sont d’'une part la Société des Nations et d’autre part
le Mandataire, en I'espéce le défendeur. Celni-ci a regu le Mandat
pour le territoire du Sud-Ouest africain “au nom de la Société des
Nations”. En dehors de ces parties, il existe des personnes qui sont
d’une maniére ou d’une autre liées au Mandat, notamment celles
qui collaborent a la mise en ceuvre ou a la bonne marche du systéme,
comme les Principales Puissances allies et associées auxquelles ces
territoires ont été cédés aux termes du traité de paix, les Etats Mem-
bres de la Société des Nations et les personnes intéressées en tant
que bénéficiaires, c’est-a-dire les habitants des territoires sous Man-
dat. Quant & savoir si et dans quelle mesure ’Organisation des Na-
tions Unies et ses Etats Membres peuvent étre considérés comme in-
téressés, c’est I'une des questions que la Cour doit trancher.

«Le Mandat, constitué de ce faisceau d’éléments de caractére
personnel que nous venons de définir, se présente comme un en-
semble complexe d’intéréts de diverses catégories. La Société des
Nations et le Mandataire, en qualité de parties au Mandat, ont le
méme intérét a la bonne exécution de ses dispositions. Les habitants
des territoires sous Mandat, en tant que bénéficiaires, ont un intérét
capital & son exécution.

«Ce n’est pas non plus pour son propre compte mais au nom de
la Société des Nations que le Mandataire exerce les droits de tutelle
qui lui ont été attribués sur les populations a Iui confiées. Mener
4 bien la “mission sacrée de civilisation” correspond & un intérét
public. La Société des Nations joue le role d’organe politique de
la communauté internationale, gardienne de ce genre d’intérét public.

«Doté de cette structure de caractére personnel et réel, le Man-
dat présente & de nombreux égards des caractéristiques qui le ren-
dent différent des autres types de traités.

«En premier lieu, le Mandat est censé créer entre les parties
une certaine relation d’ordre juridique dont les fins sont différentes




200 ETUDE DU SECRETARIAT

de celles qui caractérisent les traités commerciaux prévoyant deux
sortes de prestations réciproques et destinées a s’éteindre du fait de
leur exécution simultanée par les cocontractants. Ces fins consistent
3 atteindre un but commun qui correspond 2 une “mission sacrée de
civilisation”. En ce sens, le Mandat revét des caractéristiques analo-
gues 2 celles des traités constitutifs de droit, définis par Oppenheim
comme des traités “conclus en vue de créer de nouvelles régles de
droit des gens” (Quincy Wright, Mandates under the League of
Nations, 1930, p. 357).

«Ce qui représente pour les parties 4 'accord de Mandat une
“mission sacrée de civilisation”, c’est ’accroissement du bien-tre
matériel et moral ainsi que du progrés social des habitants du terri-
toire “non encore capables de se diriger eux-mémes dans les condi-
tions particulierement difficiles du monde moderne.”

«Le Mandat constitue une méthode ou un mécanisme juridique
permettant de réaliser les fins humanitaires définies ci-dessus. Par
suite, entre les deux parties a I’accord de Mandat, il n’existe pas de
conflit d’intérét fondamental, ni d° “échange de prestations équiva-
lentes” comme dans les contrats synallagmatiques (voir I'opinion in-
dividuelle de M. Bustamante dans les affaires du Sud-Ouest africain,
C.LJ. Recueil 1962, p. 357 et 359) ou encore dans les contrats de
type commutatif. L’accord de Mandat se caractérise plutdt par
I'union de deux déclarations unilatérales, I'une émanant de la So-
ciété des Nations, I’autre du Mandataire, processus analogue a celui
que 'on rencontre dans le cas de la création d’une société de person-
nes ou d’'une société de capitaux. Ajoutons en passant que cela ne
nous semble nullement empécher de voir dans Paccord de Mandat
une sorte de traité ou convention.

«De toute facon, la caractéristique dont il s’agit ressort nette-
ment du fait qu'on peut considérer la Société des Nations comme
un collaborateur du Mandataire, vu le pouvoir qui lui est donné de
surveiller et de conseiller le Mandataire dans l’exécution de ses
obligations.

€. ..
»En deuxiéme lieu, le caractére 4 long terme de I'accord de
Mandat le rend différent des autres types de contrats. Cette caracté-
ristique s’explique par la nature méme des objectifs du systéme des
Mandats, 'accroissement du bien-étre matériel et moral et du pro-
gres social des territoires sous Mandat ne pouvant guére se réaliser
dans l'instant, ni méme en un laps de temps déterminé.

«En troisiéme lieu, ’accord de Mandat exige du Mandataire un
solide sens moral dans I’exécution de sa tiche, comme dans le cas
de la tutelle et du rrust. “Le Mandataire accroitra, par tous les
moyens en son pouvoir, le bien-étre matériel et moral ainsi que le
progres social des habitants du territoire ...”: les obligations qui
incombent au Mandataire sont d’ordre éthique, par suite illimitées.
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L’accord de Mandat est un contrat qui, par nature, est régi par la
bonne foi. L’exécution d'un tel contrat requiert le maximum de
sagesse et de doigté.

«I1 découle de ce qui précéde que, méme si le Mandataire se
voit confier les: “pleins pouvoirs d’administration et de 1égislation sur
le territoire™, ’accent est mis dans ce systéme sur des obligations du
Mandataire plutét que sur ses droits.

«Précisant cette particularité du systtme des Mandats, I'arrét
de 1962 a énoncé:

Les droits du Mandataire concernant le territoire sous Mandat et ses

habitants se fondent sur les obligations du Mandataire et ils ne sont,

pour ainsi dire, que de simples instruments lui permettant de remplir ses

obligations. (C.l.J. Recueil 1962, p. 329.)

«M. Bustamante a trés justement souligné (ibid., p. 357)
Pimportance de I’élement responsabilité par rapport & I'élément droit
dans la fonction de Mandataire. Le Mandataire ne doit exercer ses
pouvoirs qu’a seule fin d’assurer le bien-étre et le progres des habi-
tants du territoire et non pas pour réaliser des objectifs égoistes.
Comme I’a dit M. Quincy Wright, “Il est reconnu que les Mandats,
tels qu’ils sont congus dans le Pacte, exigent du Mandataire qu’il
ne tire aucun bénéfice direct de sa gestion du territoire.” C’est ce
que ’on appelle le “principe de 'administration désintéressée” (Quin-
cy Wright, op cit., p. 452-453).

«Etant donné la nature et les caractéristiques du systéme des
Mandats et de I’accord de Mandat telles que nous les avons vues
ci-dessus, nous pouvons conclure que, s’il existe incontestablement
des éléments contractuels dans le Mandat, ce sont néanmoins les
éléments institutionnels qui prédominent. On ne peut expliques
complétement la teneur et le role du systéme des Mandats du seul
point de vue contractuel, c’est-2-dire individuel et subjectif; on doit
faire également appel & son aspect institutionnel, c’est-a-dire collectif
et ob]ectlf Sous cet angle, on se trouve, d’aprés Lord McNair, en
présence de

certains droits de possession et de gouvernement (administratifs et 1égis-

latifs) qui sont valides in rem — erga omnes, c’est-a-dire contre le monde

entier, ou du moins contre tout Etat qui était Membre de la Société ou

qui, d’'une maniére quelconque, reconnaissait le Mandat (C.1.J. Recueil
1950, p. 156).

«Du point de vue purement contractuel et individualiste, le
Mandat serait un lien d’ordre personnel entre les deux parties, qui
ne pourrait exister que si ces parties continuaient elles-mémes a
exister. Par exemple, le contrat de mandat, en droit privé, devient
caduc au décés du mandant. En revanche, le Mandat international
constitue, comme nous ’avons vu plus haut, non seulement un lien,
mais aussi une institution objective incorporant plusieurs types d’in-
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téréts et de valeurs et il conserve une existence indépendante a
Pégard des tiers. Le Mandat, en tant qu’institution, est dépourvu
d’élément personnel et ne saurait dépendre de la volonté des parties,
qui ne peuvent en disposer comme ¢lles I’entendent, parce qu’il con-
tient une valeur humanitaire, a savoir la nécessité d’accroitre le
bien-étre matériel et moral des habitants du territoire. Ce sont ces
particularités du Mandat qui expliquent pourquoi il fallait limiter,
dans une certaine mesure, la possibilité de modifier les dispositions
du Mandat et exiger a cette fin Pautorisation du Conseil de la So-
ciété des Nations (Mandat, article 7, premier alinéa).»

C — Les demandeurs ont-fls un droit ou intérét juridique leur per-
mettant de réclamer Pexécution des dispositions des Mandats?

Extraits de Uarrét de la Cour 11

«14. ...la question a résoudre est de savoir si, vu la con-
texture des actes de Mandat et le systéme des Mandats dans son
ensemble, les Membres de la Société des Nations, y compris les
demandeurs en la présente affaire, avaient i titre individuel et dis-
tinct un droit ou intérét juridique — ce qui différe d’un intérét poli-
tique — leur permettant de réclamer 1’exécution des dispositions des
Mandats relatives a la gestion, ou si 'on doit considérer que cette
fonction revenait exclusivement & la Société des Nations et non &
chacun des Etats Membres de fagon distincte et indépendante. En
d’autres termes, il s’agit de savoir si les Mandataires avaient une
obligation directe envers les autres Membres de la Société des Na-
tions & titre individuel en ce qui concernait 'exécution des disposi-
tions des Mandats relatives 4 la gestion.

«15. Sil résulte de la réponse & cette question que les deman-
deurs ne sauraient étre considérés comme ayant le droit ou intérét
juridique invoqué, il s’ensuivra que, méme & supposer établies les
diverses infractions au Mandat pour le Sud-Ouest africain reprochées
au défendeur, les demandeurs ne seront pas pour autant fondés a
obtenir de la Cour les déclarations qu’ils sollicitent par leurs con-
clusions finales.

«16. Cest en qualité d’anciens Membres de la Société des
Nations que les demandeurs se présentent devant la Cour et les
droits qu’ils revendiquent sont ceux dont, d’aprés eux, jouissaient
les Membres de la Société des Nations a I'époque de celle-ci. En
conséquence, pour déterminer les droits et les devoirs passés et pré-
sents des Parties & I’égard du Mandat — & supposer celui-ci encore

41 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 22-30.
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en vigueur mais sans préjuger la question — pour déterminer en parti-
culier §’ils comportent, du c6té des demandeurs, le droit propre
d’exiger la bonne exécution des dispositions relatives & la gestion
du Mandat et, du c6té du défendeur, I'obligation de répondre de
I'administration du Mandat devant les demandeurs, la Cour doit se
placer 4 I'époque ol le systtme des Mandats a été institué et ou
Jes actes de Mandat ont été rédigés. Elle doit tenir compte de la
situation a cette date, qui est la date critique, et des intentions que
les intéressés semblent bien avoir eues ou que ’on peut raisonnable-
ment leur attribuer en fonction de la situation. Les intentions qu’ils
auraient pu avoir si le Mandat avait été rédigé beaucoup plus tard,
une fois connues certaines circonstances absolument imprévisibles
a Torigine, comme Ia dissolution de la Société des Nations et ses
suites, sont sans pertinence. Telle est la seule maniére d’apprécier
correctement les droits des Parties. Cette opinion trouve une con-
firmation dans un prononcé antérieur de la Cour (Droits des res-
sortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, C.1.J. Recueil
1952, p. 189), d’aprés lequel, pour dégager le sens d’une notion
juridique dans un contexte historique, il faut tenir compte de la
maniére dont cette notion était comprise & ’origine dans le contexte.

«18. Cet examen n’en doit pas moins tenir compte de la na-
ture et de la structure juridiques de la Société des Nations, institu-
tion dans le cadre de laquelle a été organisé le systtme des Mandats
<car le mode de fonctionnement du systéme, ses méthodes, ses rouages
et ses voies de recours en dépendaient inévitablement. Un élément
fondamental de cette nature et de cette structure juridiques, qui en
un sens régissait tout le reste, était énoncé a l'article 2 du Pacte:
“L’action de la Société, telle qu’elle est définie dans le présent Pacte,
s’exerce par une Assemblée et un Conseil assistés d’'un Secrétariat
permanent.’” Si 'action de la Société des Nations dans son ensemble
s'exercait ainsi, il en allait naturellement de méme pour les Etats
Membres qui, sauf disposition formelle du Pacte en sens contraire,
ne pouvaient A titre individuel agir autrement en ce qui concernait les
affaires relevant de la Société.

«19. On sait que le systéme des Mandats a eu pour origine
une décision prise 4 la conférence de la paix qui a suivi la guerre
mondiale de 1914—-1918: les territoires coloniaux & I'égard desquels,
en vertu de I'article 119 du traité de Versailles, I’Allemagne renon-
gait A “tous ses droits et titres” en faveur des Principales Puissances
alliées et associées devaient étre non pas annexés par ces Puissances
ou par des pays qui leur seraient liés mais placés sous un régime
international, ce qui permettrait d’appliquer aux peuples de ces ter-
ritoires considérés comme “non encore capables de se diriger eux-
mémes” le principe proclamé & Particle 22 du Pacte selon lequel “le
bien-étre et le développement de ces peuples forment une mission
sacrée de civilisation”.
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«20. Le genre de régime qui, d’aprés I'article 22 du Pacte,
constituait la “meilleure méthode de réaliser pratiquement ce prin-
cipe” consistait & “confier la tutelle de ces peuples aux nations dével-
oppées ... qui consentent & l'accepter”; le texte ajoutait expressé-
ment que c’était “au nom de la Société” qu’elles “exerceraient cette
tutelle en qualité de Mandataires”. 1l n’était pas dit que les Mandats
devaient &tre exercés, en outre ou 2 défaut, au nom des Membres de
la Société des Nations & titre individuel. Les Mandataires devaient
étre les agents ou trustees de la Société des Nations et non de chacun
de ses Membres individuellement.

«21. La méme idée de base a été & nouveau exprimée au
troisiéme considérant du préambule de I’acte de Mandat pour le
Sud-Ouest africain, ol il était spécifié qu’en acceptant le Mandat le
Mandataire avait “entrepris de I’exercer au nom de la Société des
Nations”. Il n’était pas précisé que le Mandataire efit entrepris ef-
fectivement ou virtuellement d’exercer le Mandat au nom de qui que
ce fiit d’autre. De l’avis de la Cour, il résulte de ce considérant a) que
le Mandataire a reconnu implicitement le droit pour la Société des
Nations, agissant en tant qu’entité par I'intermédiaire de ses organes
compétents, d’exiger la bonne exécution des dispositions relatives &
la gestion du Mandat; b) que le Mandataire et le Conseil ont reconnu
implicitement que le Mandat avait le caractére d’un régime juridique
établi dans le cadre de la Société des Nations en tant qu’institution.
On n’a nullement reconnu qu’un droit quelconque était conféré en
outre et de facon indépendante & une autre entité, un Etat par
exemple, ni qu’un droit quelconque existait en dehors ou indépen-
damment de la Société des Nations en tant qu’institution; le Manda-
taire n’a pas pris non plus le moindre engagement & cet égard.

«22. ...En vertu de Iarticle 22, paragraphes 7 et 9, tout
Mandataire devait “envoyer au Conseil (de la Société des Nations —
et & aucune autre entité) un rapport annuel concernant les territoires
dont il (avait) la charge” et une commission permanente, connue plus
tard sous le nom de Commission permanente des Mandats, devait
étre constituée afin “de recevoir et d’examiner” les rapports annuels
et “de donner au Conseil son avis sur toutes questions relatives &
Iexécution des Mandats”. La Commission permanente des Mandats
avait seule ce role consultatif, tout comme le Conseil avait seul une
fonction de surveillance. La Commission était composée d’experts
indépendants nommés a titre personnel et ne représentant ni un
Membre donné ni I'ensemble des Membres de la Société des Nations.

«24. Telles étaient donc les méthodes, les seules méthodes,
envisagées par le Pacte comme “garanties” pour ’accomplissement
de la mission sacrée de civilisation; c’est dans le Pacte qu’elles de-
vaient €tre incorporées. Le Pacte ne prévoyait aucune garantie sous
la forme d’un droit pour tout Membre de la Société des Nations
d’exiger 2 titre distinct et individuel la bonne exécution des Man-
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dats par les Mandataires, ou sous la forme d’une obligation imposée
a chaque Mandataire de répondre de son administration devant
chacun des Membres individuellement, et encore moins sous la forme
d’un droit de saisir la Cour en la matiére.

«25. Cest précisément a cela que 'on devait s’attendre dés
lors que le systtme des Mandats s’inscrivait dans les activités de la
Société des Nations, c’est-a-dire d’une entité fonctionnant en tant
qu’institution. Dans un cadre de ce genre, le simple fait d’appartenir
a 'organisation ne crée pas de droits en soi: les droits dont les Etats
membres peuvent légitimement se prévaloir doivent découler des
dispositions particulieres de I'acte constitutif de 'organisation et des
autres instruments pertinents dans le contexte et doivent étre régis
par ces dispositions. Ce principe s’applique nécessairement a la
question des droits que les Etats Membres pouvaient invoquer a
PPégard d’un régime fonctionnant dans le cadre de l’organisation
comme celui qu’instaurait le systtme des Mandats. C’est pourquoi,
dans ce cadre et en ce qui concernait I'exécution des dispositions des
Mandats relatives 4 la gestion, il ne pouvait étre question de liens
juridiques entre les Mandataires et les autres Etats Membres 2 titre
individuel. La compétence attribuée aux Mandataires par des déci-
sions de I'organisation ne pouvait créer de liens juridiques qu’entre
chacun d’eux, comme Mandataire, et I'organisation elle-méme. Les
Etats Membres de 'organisation ne pouvaient avoir une part dans
le processus administratif qu’en participant aux travaux des organes
par l'intermédiaire desquels la Société des Nations pouvait agir. Cette
participation ne leur donnait aucun droit d’intervention directe a
Iégard des Mandataires, ce qui était et demeura une prérogative
des organes de la Société des Nations.

«26. Il n’en résulte pas pour autant que les Etats Membres
assistaient aux événements en spectateurs passifs ou impuissants, ou
quils n’avaient aucun moyen d’action. Loin de 14; comme Membres
de I’Assemblée ou du Conseil ou des deux, selon le cas, ils pou-
vaient soumettre 4 I'examen de ces organes toutes questions intéres-
sant les Mandats d’une maniére générale ou un Mandat en parti-
culier et pouvaient, par leur participation, avoir une influence sur
le résultat. Les proces-verbaux de ’Assemblée et des autres organes
de la Société des Nations montrent que les Etats Membres ont en
pratique largement utilisé cette faculté. Cependant, le fait de I'exer-
cer, toujours par I'intermédiaire de la Société des Nations, ne leur
donnait aucun droit propre d’intervention directe. Il témoignait
plutdt de I'inexistence d’un tel droit.

«28. L’article 22, paragraphe 8, du Pacte, stipule: “Si le
degré d’autorité, de contrble ou d’administration & exercer par le
Mandataire n’a pas fait I’objet d’une convention antérieure entre
les Membres de la Société, il sera expressément statué sur ces points
par le Conseil.” Ce paragraphe a été textuellement reproduit dans
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le quatriéme considérant que le Conseil a lui-méme inséré dans le
préambule du Mandat pour le Sud-Ouest africain, afin d’indiquer
sur quelle base il adoptait sa résolution du 17 décembre 1920 con-
tenant les dispositions du Mandat. Ce fait méme impliquait néces-
sairement que les termes du Mandat n’avaient pas “fait 'objet d’une
convention antérieure entre les Membres de la Société”. Toutefois,
le dossier contient des indications selon lesquelles on estimait &
I'époque que “les Membres de la Société” entre lesquels une conven-
tion devait intervenir au sujet des Mandats étaient uniquement les
cinq Principales Puissances alliées et associées participant aux tra-
vaux de rédaction, mais cela ne peut évidemment que renforcer
Popinion d’aprés laquelle les Membres de la Société des Nations
en général n’étaient pas tenus pour directement intéressés a I'élabo-
ration des Mandats; le dossier montre d’ailleurs qu’ils n’ont vraiment
recu d’informations en la mati¢re qu’a un stade trés tardif.

«30. Le groupe des Principales Puissances alliées et associées
lui-méme n’a pas eu le dernier mot quant a la rédaction du Mandat.
C’est le Conseil qui est intervenu en dernier ressort. En plus de I'in-
sertion, déja mentionnée, du quatriéme considérant du préambule,
le Conseil a apporté au projet un certain nombre de modifications
avant de l’adopter. L’'une de ces modifications présente de I'intérét
en Poccurrence. D’aprés la derniére version de la clause juridiction-
nelle du Mandat, telle qu’elle. a été promulguée par le Conseil et
adoptée pour tous les Mandats, seul le Mandataire s’est engagé &
se soumettre au réglement judiciaire pour tout différend qui vien-
drait a4 s’élever entre lui et un autre Membre de la Société des
Nations, alors que, d’aprés la version antérieure, la juridiction de
la Cour se serait étendue aussi aux différends portés devant elle par
le Mandataire comme demandeur et aux différends survenant entre
les autres Membres de la Société des Nations. La raison de la modi-
fication faite par le Conseil concerne directement le statut des Mem-
bres de la Société des Nations par rapport au Mandat tel qu’on I’en-
visageait. Cette raison était que, comme on s’en est rapidement
apergu, on ne pouvait leur imposer sans leur consentement une
obligation de se soumettre au réglement judiciaire. Il va sans dire
que, si 'on avait considéré que les Etats Membres étaient parties a
Pacte de Mandat comme a un traité, ils auraient été censés avoir
par 13 méme donné leur consentement & tout ce que le texte conte-
nait, y compris la clause juridictionnelle. Manifestement, on ne les
a pas considérés comme des parties.

«31. Un autre fait a signaler est que, comme on I’a dit plus
haut, le Mandat contenait, ainsi que les autres Mandats, une clause
subordonnant toute modification de ces dispositions a 1’autorisation
du Conseil (article 7, premier alinéa), mais qu’il n’exigeait pas en
outre I'assentiment des Membres de la Société des Nations a titre
individuel. ...
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«32, Le veritable statut des Membres de la Société des Nations
par rapport aux actes de Mandat était différent. Ils n’étaient pas
parties aux Mandats mais, dans une mesure limitée et 4 certains
égards seulement, ils étaient & méme d’en tirer des droits. N’étant
pas parties aux actes de Mandat, ils ne pouvaient en retirer que des
droits conférés sans équivoque, soit directement, soit implicitement
mais de maniére claire et inéluctable. L’existence de pareils droits
ne saurait se présumer ou se fonder simplement sur une déduction ou
un postulat. Or, & Particle 22 du Pacte, seuls les Mandataires étaient
mentionnés s’agissant de 'exécution des Mandats 2 I’égard des habi-
tants des territoires sous Mandat et vis-d-vis des organes de la
Société des Nations. Les Membres de la Société des Nations, si 'on
excepte les dispositions procédurales du paragraphe 8 relatives a
I’absence d’une “convention antérieure”, n’étaient mentionnés dans
cet article qu’au sujet d’une tout autre question, a la fin du para-
graphe 5 ou il était stipulé que les Mandataires assureraient “égale-
ment aux autres Membres de la Société des conditions d’égalité pour
les échanges et le commerce”. Dans les actes de Mandat, il en allait
de méme. En dehors de la clause juridictionnelle, qui sera examinée
plus loin, ces actes ne faisaient mention des Membres de la Société
des Nations que dans leurs dispositions relatives aux intéréts parti-
culiers. C’est & propos de ces intéréts et d’eux seuls qu’un lien
direct était établi entre les Mandataires et les Membres de la So-
ciété des Nations a titre individuel. Dans les dispositions relatives a
la gestion des Mandats, il n’était question que des Mandataires et,
le cas échéant, de 'organe compétent de la Société des Nations. Pour
ces dispositions, le lien n’était établi qu’avec la Société des Nations
ou ses organes.

«33. En conséquence, compte tenu des textes et instruments.
pertinents et de la structure de la Société des Nations, dans le cadre:
de laquelle fonctionnait le systéme des Mandats, la Cour estime que,.
méme a I'époque de la Société des Nations, méme en tant que
Membres de cette organisation quand elle existait encore, les de-
mandeurs ne possédaient 2 titre individuel comme Etats aucun droit.
propre et autonome pouvant &tre invoqué indépendamment ou en
plus du droit conféré a la Société des Nations de réclamer, dans.
I’accomplissement de son activité collective et institutionnelle, la
bonne exécution du Mandat conformément a la “mission sacrée de
civilisation”. Ce droit revenait exclusivement & la Société des Na-
tions, pour étre exercé par ses organes compétents. Chaque Membre
de la Société des Nations pouvait prendre part & I’exercice collectif
et institutionnel de ce droit, en participant aux travaux des organes
de la Société et dans la mesure ol ceux-ci avaient eux-mémes le
pouvoir d’agir dans le cadre du systtme des Mandats. Ayant le
droit de saisir lesdits organes, droit dont ils ont fait pleinement
usage, les Membres pouvaient obtenir que des questions concernant
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les Mandats fussent examinées tout comme les autres questions en-
trant dans la sphere d’activité de la Société des Nations. Mais, en
dehors de leur participation a activité institutionnelle de I’organi-
sation en tant que Membres de celle-ci, ils n’avaient aucun droit
individuellement comme Etats a veiller a2 'accomplissement de la
mission sacrée de civilisation et a s’ériger ainsi en curateurs aux
Mandats, soit en leur nom propre soit, encore moins, comme agents
‘autorisés a représenter la Société des Nations. C’était 1a le role des
organes de la Société des Nations.

«34. La situation était autrement dit la suivante: dans le
systtme des Mandats et dans le cadre général de la Société des
Nations, les Mandataires ne répondaient de la gestion des Mandats
que devant la Société des Nations, en particulier devant le Conseil;
ils n’étaient pas en outre responsables a titre distinct envers chacun
des Etats Membres. Si un droit ou intérét juridique avait été conféré
aux Etats & titre individuel, chaque Membre de la Société des Na-
tions aurait pu s’adresser directement & chaque Mandataire, sans
passer par le Conseil ou par un autre organe compétent de la Société
des Nations, pour lui demander des explications ou des justifica-
tions sur son administration et d’'une manitre générale aurait pu
exiger de chaque Mandataire la bonne exécution du Mandat, selon
I'opinion qu’il se serait faite lui-méme de ce qui était requis a cet
effet.

«35. 1 est manifeste qu’aucun droit de ce genre n’existait dans
le systtme des Mandats tel qu’il était envisagé dans les instruments
pertinents. Un tel droit aurait eu pour effet de rendre les Manda-
taires responsables envers chacun des Membres de la Société des
Nations a titre distinct, sans quoi il se serait confondu avec la faculté
de participer normalement a Pactivité collective de la Société des
Nations en matiére de Mandats. Or, I’existence de ce droit supplé-
mentaire aurait été inconciliable avec le fait que I’obligation im-
posée aux Mandataires, tant en vertu de article 22 du Pacte que
de la disposition des actes de Mandat qui dans le cas du Sud-Ouest
africain faisait I'objet de larticle 6, consistait simplement A en-
voyer au Conseil des rapports satisfaisant celui-ci et celui-ci seule-
ment. Cette situation aurait été particulierement difficile 4 imaginer,
s’agissant d’un systéme qui, sous réserve de certaines limitations,
autorisait les Mandataires & décider eux-mémes des moyens d’exécu-
ter leur Mandat; cela aurait été encore plus difficile & imaginer dans
le cas d'un Mandat C, eu égard au pouvoir d’administrer le pays
“comme une partie intégrante de son territoire” qui était spécialement
conféré, comme on I'a déja noté, & tout Mandataire chargé d’un
Mandat de cette catégorie.

«36. Les conclusions qui précédent ne dépendent pas du point
de savoir si I'on considére que la Société des Nations avait une per-
sonnalité juridique du genre de celle que la Cour a reconnue a



ARRET SUR LE SUD-OUEST AFRICAIN 209

I’Organisation des Nations Unies dans son avis consultatif sur la
Réparation des dommages subis au service des Nations Unies (C.1.J.
Recueil 1949, p. 174), ou si 'on estime que la Société des Nations
constituait une collectivité d’Etats fonctionnant de maniére insti-
tutionnelle et ne pouvant, comme Il'impliquait I'article 2 du Pacte,
exercer leurs droits collectifs en ce qui concernait les affaires rele-
vant de la Société que par 'intermédiaire des organes compétents de
celle-ci et non en dehors d’eux.»

Extraits de certaines des Opinions dissidentes sur la question du
droit ou intérét juridique des demandeurs

M. Wellington Koo, Vice-Président 12

«Je regrette de ne pouvoir me rallier & 'arrét de la Cour qui
“constate que les demandeurs ne sauraient étre considérés comme
ayant établi existence 2 leur profit d’un droit ou intérét juridique
au regard de 'objet des présentes demandes”. Je ne puis approuver
non plus les motifs sur lesquels se fonde cet arrét. .. .»

«La principale question que doit trancher ’arrét rendu
aujourd’hui est a nouveau celle de savoir si les demandeurs dans les
présentes affaires ont un droit ou intérét juridique au regard de
I'objet de la demande. L’arrét constate que les demandeurs n’ont pas
de droit ou intérét de ce genre en ce qui concerne les dispositions du
Mandat pour le Sud-Ouest africain relatives & la gestion. Il me
semble que les principaux arguments invoqués & Pappui de cette
conclusion procédent en grande partie de la conception de la tutelle
que I'on se fait en droit interne, avec les restrictions que cela com-
porte quant a la notion de contrat, de parties et d’intéréts.

K. ..

«... le droit ou intérét juridique des Membres de la Société
des Nations, considérés individuellement aussi bien que collective-
ment par Vintermédiaire de ’Assemblée, & ce que les Mandataires
respectent les Mandats est né avec le systtme des Mandats et était
inhérent 4 ce systéme, comme je I'ai démontré plus haut, et une
clause juridictionnelle a été inscrite dans chaque Mandat non pas
pour conférer ce droit ou cet intérét, qu'impliquaient déja néces-
sairement l'article 22 du Pacte et I'accord de Mandat, mais pour
attester que les Membres de la Société des Nations le possédaient et
pour leur permettre, en cas de besoin, d’invoquer en dernier ressort
la protection judiciaire de la mission sacrée de civilisation.

«Que la conclusion ci-dessus selon laquelle les demandeurs
possédent un droit ou intérét juridique & I'exécution des obligations
du Mandat pour le Sud-Ouest africain soit exacte, c’est aussi ce

12 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 216-217, 219-220, 222-223 et 228-229.
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que confirment la teneur et le libellé du deuxiéme alinéa de Particle
7, dont le texte est cité plus haut.

«Ce droit ou intéret n’est pas, comme Paffirme en réalité
Parrét, limité aux intéréts concrets ou nationaux des Etats Membres
de la Société des Nations, considérés individuellement, comme ceux
que vise l'article 5 du Mandat pour le Sud-Ouest africain relatif
A la liberté pour les missionnaires “de pénétrer, de circuler et de
résider dans le territoire dans le but d’exercer leur ministére”. Le
libellé large, clair et général de la disposition implique que le droit
ou intérét juridique des Membres de la Société des Nations a un
contenu et une portée qui correspondent aux obligations incombant
au Mandataire en vertu du Mandat; il ne concerne pas uniquement
ledit article 5.

«Si l’on devait interpréter le texte d’une maniére aussi limitée,
T’on en donnerait une interprétation manifestement incompatible avec
la formule trés générale: “dispositions du Mandat™”, Si les auteurs du
Mandat avaient voulu ainsi en restreindre le sens et la teneur, il
aurait été trés simple de remplacer par “Iarticle 5” l’expression
“dispositions du Mandat” qui figure dans la clause compromissoire.
Ii existe un proverbe chinois qui consiste en fa question suivante:
“Pourquoi tant écrire sur un sujet si mince?” Si les termes employés
au deuxiéme alinéa de I’article 7, comme “tout différend” ou les
“dispositions du Mandat”, avaient bien le but et la portée limités que
Uon prétend leur attribuer selon cette interprétation, le libellé de la
clause compromissoire apparaiirait sans aucun doute extravagant.
Or il est de fait, nous le savons, que les projets de Mandat B et
C, qui tous deux contenaient une clause compromissoire identique,
ont été étudiés pendant plusieurs mois par divers organes de la con-
férence de la paix de Paris, dont des hommes d’Etat éminents
faisaient partie — je songe par exemple a la Commission Milner et
au Conseil des chefs de délégations a Paris, puis au Conseil de la
Société des Nations, tous organes qu’intéressaient vivement la ques-
tion des Mandats et le systtme des Mandats proposé. En fait, la
plupart des Principales Puissances mandataires, sinon toutes,
étaient représentées au sein de ces organes.

€. ..

«On se souviendra également que la constatation faite par la
Cour dans l'arrét de 1962 pour établir sa compétence et selon la-
quelle le différend est de ceux auxquels s’applique IParticle 7
repose sur le fait que les demandeurs possédent le droit ou intérét
juridique dont il s’agit. Apreés avoir rappelé la régle d’interprétation
fondée sur le sens naturel et ordinaire d’une disposition et s’étre
référée a l'article 7 du Mandat, qui mentionne “tout différend, quel
qu’il soit” qui viendrait a s’¢élever entre le Mandataire et un autre
Membre de la Société des Nations et serait “relatif a I'interprétation
ou a lapplication des dispositions du Mandat”, la Cour a déclaré:
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Les termes employés sont larges, clairs et précis; ils ne donnent lieu 3
aucune ambiguité et n’autorisent aucune exception, Ils se référent a tout
différend, quel qu’il soit, relatif non pas & une ou plusieurs dispositions
particuliéres mais «aux dispositions» du Mandat, entendant par 13, de
toute évidence, 'ensemble ou une quelconque de ces dispositions, qu'elles
aient trait aux obligations de fond du Mandataire & 1’égard des habitants
du territoire ou & I'égard des autres Membres de la Société des Nations ou
encore a l'obligation du Mandataire de se soumettre 2 la surveillance de
la Société des Nations aux termes de I'article 6 ou a la protection prévue
par larticle 7 méme. (C.I.J. Recueil 1962, p. 343.)

«En réalité, il est indubitable que 1’avis consultatif de 1950,
en soulignant en méme temps “le caractére essentiellement interna-
tional des fonctions dont était chargée I'Union sud-africaine” et le
fait que tout Etat Membre de la Société des Nations pouvait, con-
formément & Jlarticle 7 du Mandat, porter devant la Cour
Permanente de Justice Internationale tout différend 'opposant au
Gouvernement de 1'Union relatif a linterprétation ou a l'applica-
tion des dispositions du Mandat, reconnaissait déja implicitement
I'existence d’un droit ou intérét juridique des Membres de la Société
des Nations a l'exécution du Mandat. Méme les deux juges qui,
seuls, se sont désolidarisés de I'avis de 1950 sur la question du
transfert des fonctions de surveillance de la Société des Nations a
I’Assemblée générale des Nations Unies ont affirmé que les Etats
Membres de la Société des Nations avaient un intérét juridique au
respect des obligations du Mandataire. Ainsi, Sir Arnold McNair
(aujourd’hui Lord McNair) a déclaré:

Bien qu’il n'existe plus de Société des Nations pour surveiller ’exercice

du Mandat, ce serait une erreur de croire que le Mandataire n’est soumis

a aucun contrdle, Tous les Etats qui faisaient partie de la Société des

Nations a I’époque de sa dissolution ont encore un intérét juridique a ce

que le Mandat soit exercé comme il convient. Le Mandat prévoit, pour

cette surveillance, deux sortes de mécanismes, un mécanisme judiciaire,
résultant du droit que l'article 7 réserve 4 tout Membre de la Société
des Nations de citer obligatoirement le Mandataire devant la Cour

Permanente, et un mécanisme administratif, comprenant des rapports

annuels et ’examen de ces derniers par la Commission permanente des

Mandats de la Société des Nations. (C.1.J. Recueil 1950, p. 158.)

«M. Read, dans son opinion individuelle jointe au méme avis
consultatif de 1950, a insisté davantage encore sur la question des
droits des Membres de la Société des Nations. Il a dit:

A partir des considérations qui précédent, il est possible de résumer la

situation qui a suivi la dissolution de la Société des Nations en ce qui

est du Statut international du Sud-Ouest africain et des obligations inter-
nationales de 1'Union qui en découlent;

En premier lieu, le Mandat a subsisté avec I'ensemble des obligations

essentielles et positives de I'Union.

En second lieu, les droits et intéréts juridiques des Membres de la Société
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des Nations en matiére de Mandat ont subsisté & une exception impor-
tante prés — dans le cas des Membres qui ne sont pas devenus parties au
Statut de la Cour leur droit d’intenter une action contre I’'Union devant
la Cour Permanente est devenu caduc.

€ .
«Le fait qu'une seule espéce, concernant une prétendue at-
teinte aux intéréts concrets d’un ressortissant, ait été portée devant
la Cour Permanente de Justice Internationale par un Membre de la
Société des Nations pendant les vingt-cing années de I'existence de
la Société en vertu d’une clause juridictionnelle analogue a I’article 7
du Mandat pour le Sud-Ouest africain (article 26 du Mandat pour
Ia Palestine) et le fait que ’on n’ait jamais recouru a la Cour pour
invoquer sa protection et assurer la bonne exécution par une Puis-
sance mandataire des obligations de fond que lui imposait un Man-
dat donné & I'égard des habitants du territoire sous Mandat ne
prouvent pas nécessairement que les Etats Membres de la Société
des Nations n’avaient a titre individuel aucun droit ou intérét juri-
dique au respect de ces obligations. Voici ce que M. Read a déclaré
dans son opinion individuelle de 1950, a propos de I'obligation de
I’Union sud-africaine de se soumettre & la juridiction obligatoire de
la Cour en cas de différend relatif a I'interprétation ou a 'applica-
tion des dispositions du Mandat, en vertu de I’article 7 de I'accord
de Mandat et de Tarticle 37 du Statut, renforcé par Particle 94 de
la Charte:
L’importance de ces dispositions ne peut étre mesurée a la fréquence de
leur application. L’existence méme d'un tribumal revétu d’une compé-
tence obligatoire suffit & assurer le respect des obligations juridiques.
(C.LJ. Recueil 1950, p. 169.)

«Le droit ou intérét juridique des Membres de la Société des
Nations & I'exécution du Mandat par le Mandataire a toujours existé
bien qu’il puisse sembler latent. Tant que la divergence de vues sur
un sujet donné entre le Conseil de la Société des Nations et le Man-
dataire — que celui-ci y siégeat spécialement ou comme membre
ordinaire — continuait de faire I'objet de discussions et tant que la
possibilité d’aboutir finalement & un accord demeurait, il n’y avait
pas lieu pour un Etat Membre de recourir a I'action judiciaire prévue
par larticle 7, deuxi¢me alinéa, du Mandat. C’est ainsi que la Com-
mission permanente des Mandats a soulevé chaque année en 1926,
1927, 1929 et 1930 une objection contre la déclaration qui figurait
dans le préambule d’un accord entre I'Union sud-africaine et le
Portugal concernant la frontiére entre ’Angola portugais et le ter-
ritoire sous Mandat et selon laquelle “le Gouvernement de I'Union
sud-africaine, sous réserve des dispositions (du) Mandat, posséde
le souveraineté sur le territoire du Sud-Ouest africain”. Comme le
Conseil avait adopté des résolutions sur la base des rapports de
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la Commission et que la Puissance mandataire n’avait pas signifié
son acceptation, la Commission a continué & demander
instamment une réponse. Finalement, “I'Union sud-africaine, par
lettre du 16 avril 1930, a signifié qu’elle acceptait la définition des
pouvoirs du Mandataire contenu dans les rapports du Conseil”
(C.1J. Mémoires, 1950, p. 198). Toutefois, si le Mandataire avait
persisté dans son opinion, alors méme que le Conseil aurait obtenu
de la Cour un avis consultatif confirmant que son interprétation
était tout 3 fait conforme au Pacte et & Paccord de Mandat, il
n’aurait pas été impossible qu'un Etat Membre de la Société des
Nations, invoquant son droit ou intérét juridique a I'exécution de
ce Mandat, intentit une action devant la Cour Permanente pour
obtenir une décision obligatoire sur la question juridique qu’impli-
quait le différend avec le Mandataire. Que ce droit ou intérét juridi-
que n’ait été exercé que trés rarement ne prouve nullement qu’il
n’ait pas existé.»

M. le Juge Jessup 13

«Bien que l’arrét de la Cour reconnaisse que, par certaines de
leurs conclusions finales, les demandeurs sollicitent des “déclara-
tions” et que les conclusions Nos. 1 et 2 sont de celles-13, il n’en af-
firme pas moins que

1a question & résoudre est de savoir si ... les Membres de la Société des
Nations, y compris les demandeurs en la présente affaire, avaient 2 titre
individuel et indépendant un droit ou un intérét juridique - ce qui
différe d’un intérét politique — leur permettant de réclamer ’exécution
des dispositions des Mandats relatives & la gestion.

Mais la question est aussi de savoir si les demandeurs avaient
3 titre individue! le droit de solliciter de la Cour une interprétation
du Mandat qui leur permit, par exemple, de décider s’ils devaient
employer des voies politiques pour amener le Mandataire & agi
d’une certaine maniére. Les réglements intervenus lors de la con-
clusion de la paix au lendemain de la premiére guerre mondiale ont
fréquemment mis en lumiere ’existence d'une corrélation entre les
rbles respectifs de la Cour Permanente de Justice Internationale et
des organes politiques de la Société des Nations. C'est ainsi qu’a
Iarticle 11 du Pacte il est “déclaré que tout Membre de la Société
a le droit, a titre amical, d’appeler I'attention de 1’Assemblée ou du
Conseil sur toute circonstance de nature 2 affecter les relations in-
ternationales et qui menace par suite de troubler la paix ou la bonne
entente entre nations, dont la paix dépend”. Aux termes de larticle

13 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 423-425.
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35, paragraphe 1, de la Charte des Nations Unies, les Membres de
¥’ Organisation ont un droit comparable dans une “situation qui pour-
tait entrainer un désaccord entre nations”. Supposons maintenant
quun Etat Membre de la Société des Nations (ou des Nations
Unies) ait considéré que la pratique de 'apartheid dans le territoire
sous Mandat du Sud-Ouest africain constituait une violation du
Mandat et risquait de troubler “la bonne entente entre nations” —
ce qui s’est effectivement produit ~ ou “d’entrainer un désaccord
entre nations” — ce qui est un fait. Supposons qu’avant de saisir I'As-
semblée {ou I’Assemblée générale) de cette question un tel Etat
Membre ait souhaité obtenir de la Cour Internationale un prononcé
faisant autorité quant a l’exactitude de son interprétation du Man-
dat. Cet Etat Membre aurait eu alors assurément un intérét juridique
eu égard au deuxiéme alinéa de l'article 7 du Mandat. Méme une
intention virtuelle d’agir conformément a Particle 11 du Pacte (ou
a larticle 35 de la Charte) justifierait la présentation d’une requéte
a la Cour et, du point de vue juridique, rien n’oblige un demandeur
a préciser les raisons pour lesquelles il désire obtenir ce renseigne-
ment. Comme la Cour I'a dit dans I'affaire de I’Interprétation du
statut du territoire de Memel, il se peut qu’il souhaite simplement
une interprétation qui puisse “a Iavenir servir de guide™.

«L’arrét accepte ou rejette certaines conclusions sur la base
du critére du caractére raisonnable. Or, 'application de ce critére
m’interdit d’admettre que, parce que les droits conférés aux “mis-
sionnaires” par I'article 5 peuvent constituer, comme le dit 'arrét, des
droits touchant a des “intéréts particuliers” ou peuvent avoir ce qu’il
dénomme un “double aspect”, on doive reconnaitre aux demandeurs
un droit ou intérét juridique leur permettant d’introduire une re-
quéte eu égard aux missionnaires, tout en leur déniant un tel droit
ou intérét eu égard a la pratique de P'apartheid. A mon avis, c’est
1a une distinction parfaitement artificielle que, comme je I’ai montré,
I'historique de la rédaction du Mandat ne vient nullement confirmer.
Parce que les demandeurs n’ont pas expressément invoqué ’article 5
dans leurs requétes, 'arrét leur dénie le droit d’obtenir un prononcé
sur le point de savoir si le Mandat — dont tout droit de ce genre
découlerait — est toujours en vigueur. Les demandeurs fondent en
réalité leur conclusion No. 9 sur le premier alinéa de Iarticle 7,
aux termes duquel les dispositions du Mandat ne peuvent étre mo-
difiées sans 'autorisation du Conseil de la Société des Nations; or
Parrét leur dénie le droit de savoir si I'action unilatérale du Manda-
taire suffirait pour mettre fin méme aux droits que leur reconnait
Particle 5, encore qu’il affirme qu’ il n’y a pas lieu de rechercher” si
Passentiment des Etats Membres intéressés aurait ét€ nécessaire.
L’arrét ne précise pas si 'assentiment de chacun des Membres serait
nécessaire pour qu’il soit mis fin & une clause de procédure. Lors-
qu'on considére l’historique de la rédaction du Mandat et I'intime
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corrélation qui existe entre les deux alinéas de Tarticle 7, il semble
4 nouveau tout & fait artificiel d’adopter la position que voici: on
accepte la décision rendue par la Cour en 1962 quant au maintien
en vigueur, sous une forme ou sous une autre, du deuxieme alinéa de
Particle 7; mais le droit, qui subsiste, de se pourvoir devant la
Cour n’autorise pas les demandeurs a savoir si, d’aprés la Cour, le
premier alinéa de 'article 7 est toujours en vigueur; pourtant, s’il
ne l'est plus, le Mandataire pourrait également dénoncer le deuxiéme
alinéa de Particle 7 et refuser aux demandeurs jusqu’aux maigres
droits, que leur reconnait I'arrét de la Cour, d’introduire leurs re-
quétes et d’apprendre que la Cour est compétente. Mais compétente
pour quoi faire? Compétente, selon I'arrét, pour affirmer que la
Cour ne peut pas donner suite aux demandes, parce que les deman-
deurs n’ont aucun droit ou intérét juridique.

«Lorsque 'arrét donne & entendre que I'intérét des demandeurs
eu égard, par exemple, & la pratique de 'apartheid dans le territoire
sous Mandat du Sud-Ouest africain est uniquement politique et non
pas juridique, il fait écho & 'opinion dissidente commune de 1962.
A la page 466 de cette opinion, il est affirmé qu’en traitant d’une
question de compétence un tribunaj doit, d’'une maniére générale,
“carter de sa considération toutes les questions touchant au fond
de I'affaire”, mais que:

Une cour peut toutefois légitimement, en examinant les aspects juridic-

tionnels d’une affaire, tenir compte d’un facteur qui est fondamental

pour la compétence d’un tribunal quel qu'il soit, a savoir si les questions
qui se posent au fond sont de nature & pouvoir faire 1'objet d’une
décision juridique objective.

«Les auteurs affirment ensuite que la principale question quant
au fond consisterait & savoir si le Mandataire a violé les obligations
que fui impose l'article 2 du Mandat. Ils concluent — & titre provi-
soire, il est vrai — que les problemes soumis a la Cour demandent a
étre appréciés dans un forum technique ou politique, mais que la
tiche “n’apparait guére comme une tiche judiciaire”. Dire que l'in-
terprétation de larticle 2 du Mandat constitue une tdche plus poli-
tique que juridique est en réalité une autre maniére d’affirmer, com-
me le fait le présent arrét, que les demandeurs ont un intérét poli-
tique et non juridique en ce qui concerne l'interprétation ou I'appli-
cation de larticle 2. Vue sous cet angle, la question touche 2 la
possibilité d’intenter un recours judiciaire (“justiciabilité”) et appelle
par conséquent un examen des critéres que la Cour peut appli-
quer pour s’acquitter de cette tiche. A supposer qu’il ne reléve pas
du juge de déterminer si la pratique de 'apartheid dans le territoire
sous Mandat du Sud-Ouest africain accroit “le bien-étre matériel et
moral ainsi que le progres social des habitants du territoire”, il con-
viendrait pour le moins de rejeter la conclusion No. 3 des deman-

deurs.»
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M. le Juge Padilla Nervo1*

<J’ai voté contre la décision de la Cour, car je suis convaincu
qu’il a été établi de facon indiscutable que les demandeurs ont un
droit ou intérét juridique au regard de l'objet des demandes, a
savoir ’accomplissement par le Mandataire de la mission sacrée de
civilisation, qui doit résulter de I'exécution des obligations énoncées
I'article 22 du Pacte de la Société des Nations et dans le Mandat
pour le Sud-Ouest africain allemand.

«D’autre part, en vertu de larticle 7 du Mandat, instrument
qui est “un traité ou une convention en vigueur” au sens de l'article
37 du Statut, les demandeurs ont le droit de soumettre a la Cour
Internationale de Justice le différend qui les oppose en défendeur.

«Il ne s’agit pas en I'espéce d’une affaire ordinaire mais d’une
affaire sui generis qui a des incidences d’une grande portée sur le
plan juridique, social et politique. Elle s’est des le début révélée
complexe, difficile et sujette & controverse, ainsi que cela ressort du
fait que la présente décision de la Cour, dont je me dissocie fonda-
mentalement, repose sur une majorité technique ou statutaire résul-
tant de I'usage par le Président de sa voix prédondérante, conformé-
ment & Particle 55, paragraphe 2, du Statut de la Cour, qui est ainsi
congu:

1. Les décisions de la Cour sont prises & la majorité des juges présents.
2. En cas de parrage des voix, 1a voix du Président ou de celui qui le
remplace est prépondérante. (Les italiques sont de nous.)

<La Cour n’a examiné qu’une seule question: les demandeurs
ont-ils un intérét juridique au regard de l'objet de la demande? A
cet égard, la Cour a constaté

que les demandeurs ne sauraient &tre considérés comme ayant établi
Iexistence & leur profit d’'un droit ou intérét juridique au regard de
T'objet des présentes demandes; en conséquence, la Cour doit refuser d’y
donner suite. Par ces motifs, la Cour décide de rejeter les demandes de
I’Empire d’Ethiopie et de 1a République du Libéria.

<A mon avis, si la Cour a abouti & cette décision, c’est parce
quelle est partie d’une hypothése injustifiée concernant les intentions
présumées des auteurs du Pacte et du systéme des Mandats en 1919,
ainsi que d’une analyse et d'une interprétation de ces instruments
découlant de I'hypothese adoptée, laquelle a servi de base ou de
prémisse a l’examen et au raisonnement de la Cour. Cest cette
facon de procéder qui a amené la Cour a la présente décision.

14 Sud-Ouest africain, deuxieme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 443 et 452- 453,
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€. ..
<Le fond a été exposé et commenté devant la Cour dans les
piéces écrites et les plaidoiries des Parties a la présente instance.

«Cette procédure a cofité beaucoup de temps, d’efforts et d’ar-
gent et la Cour est en possession de tous les éléments dont elle a
besoin pour se faire une opinion motivée et se prononcer sur le fond
de la demande.

«C’est ce que la Cour aurait df faire & mon avis et la majorite
n’aurait pas di limiter et restreindre le champ méme de la procédure
contentieuse au fond a la question étroite du droit ou intérét juri-
dique.

«Il est impossible d’ignorer que le probléme du statut du ter-
ritoire sous Mandat du Sud-Ouest africain est le probléme interna-
tional le plus explosif du monde d’aprés-guerre; la question de
savoir si la politique officielle d’apartheid pratiquée dans le territoire
est ou non compatible avec les principes et les dispositions juridi-
ques énoncés dans le Pacte, dans le Mandat et dans la Charte des
Nations Unies exige une réponse de la Cour, qui, au stade actuel,
traite du fond de Iaffaire.

«Au cours de cette procédure d’une durée exceptionnelle, la
Cour a entendu et étudié les arguments présentés par les Parties ad-
verses & Pappui de leurs conclusions, sur lesquelles la Cour était
priée de statuer. La majorité de la Cour n’en a pas moins jugé bon
de ne pas le faire, rendant ainsi inutile un prononcé sur les questions
principales puisque les demandeurs “ne sauraient étre considérés
comme ayant établi I’existence & leur profit d’un droit ou intérét
juridique au regard de I’objet des présentes demandes”.

Keww
«Jestime que Yintérét juridique des demandeurs & ce que le
Mandataire s’acquitte des obligations imposées par le Mandat dé-
coule non seulement de l'esprit mais aussi des termes mémes du
Pacte et du Mandat et qu’il est expressément stipulé au deuxié¢me
alinéa de Particle 7.

M. le Juge Isaac Forster 15

€...

«Et voici qu’aujourd’hui, cette méme Cour qui, en 1950, 1955
et 1956, émit les trois avis susvisés, celle-la méme qui, en 1962,
rendit 'arrét affirmant sa compétence pour statuer sur le fond du
différend, cette Cour, & présent, déclare irrecevable la demande et la
rejette: motif pris de ce que I’Ethiopie et le Libéria n’ont point d’in-
térét juridique a I'action!

15 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 478-480.
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<Cela dépasse mon entendement!

<Non pas que je veuille ignorer le viel adage: “Pas d’intérét, pas
d’action”, mais j’ai peine & croire que dans ce procés touchant I'in-
terprétation et I'exécution d’'un Mandat international, inspiré par les
sentiments altruistes de I’époque, l'intérét juridique puisse s’enfer-
mer dans le carcan de I’étroite conception classique de l'intérét juri-
dique personnel de I'Etat demandeur.

"~ «L’exigence d’un intérét personnel est sans doute la régle; mais
il n’y a point de régle sans exceptions. Il existe, en Droit internatio-
nal, un intérét juridique pouvant dans certains cas étre nettement
distinct de I'intérét strictement personnel de I’Etat demandeur. J’en
trouve, par exemple une preuve dans la convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide. Voici ce qu’en disait la
Cour Internationale de Justice, dans un avis du 28 mai 1951:

Dans une telle convention, les Etats contractants n’ont pas d’intéréts
propres; ils ont seulement, tous et chacun, un intérét commun, celui de
préserver les fins supérieures qui sont 12 raison d’étre de la convention.
Il en résulte que I’on ne saurait, pour une convention de ce type, parler
d’avantages ou de désavantages individuels des Etats, non plus d’un exact
équilibre contractuel & maintenir entre les droits et les charges. La con-
sidération des fins supérieures de la Convention est, en vertu de la
volonté commune des parties, le fondement et la mesure de toutes les
dispositions qu’elle renferme.

«La notion d’un intérét juridique distinct de I'intérét personnel
de I’Etat demandeur n’est donc pas inconnue du Droit international.
Elle apparait méme clairement dans certains traités de protection
internationale des minorités conclus aprés la Grande Guerre de
1914-1918. Elle y figure sous forme d’une clause de juridiction obli-
gatoire érigeant en différend international toute divergence d’opi-
nions sur des questions de droit ou de fait qui viendrait & surgir au
sujet de leur application entre I’Etat minoritaire et toute Puissance,
membre du Conseil de la Société des Nations. Il n’était point exigé
que cette Puissance, membre du Conseil de la Société des Nations,
fiit partie contractante du traité des minorités; et il n’était pas davan-
tage exigé qu’elle efit un intérét juridique propre. 1l suffisait qu’elle
s’adressat a la Cour dans Yintérét général d’une exacte application
du régime.

«Nous nous trouvons, 2 mon avis, dans le méme climat. C’est
dans l'intérét des populations indigénes que fut institué le Mandat
pour le Sud-Ouest africain allemand; et les stipulations essentielles
qu’il contient n’ont d’autre but que celui “d’accroitre le bien-étre
matériel et moral ainsi que le progrés social des habitants du terri-
toire”. Le Mandat n’était conclu ni dans U'intérét des Etats Membres
de la Société des Nations, ni dans celui de la Société des Nations
elle-méme. 11 était conclu dans I'intérét des populations indigénes en-
core incapables de se gouverner. Il s’agit d’'une “mission sacrée” don-
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née et acceptée sans aucune contrepartie avantageuse pour le Man-
dat ni pour le Mandataire. Nous sommes en plein domaine de I'al-
truisme. Or, les bénéficiaires des dispositions généreuses du Mandat,
a savoir les indigénes du Sud-Ouest africain, n’ont point qualité
pour saisir la Cour Internationale de Justice, du fait qu’ils ne for-
ment pas encore un Etat souverain. Ils ne jouissent pas davantage
d’une nationalité faisant d’eux des ressortissants d’un Etat habile a
nous saisir pour la protection de ses nationaux. Dés lors, quelle régle
impérative nous empéche, dans I’examen de la recevabilité de la
demande, de prendre également en considération, comme en ma-
tiére de protection internationale des minorités, le principe de I'in-
térét général d’une exacte application du régime de Mandat? L’Ethio-
pie et le Libéria étaient Membres de la Société des Nations, ne
peut-on pas dire qu’ici Iintérét juridique réside dans l'intérét que
tout Membre a a faire respecter une convention élaborée au sein
d’une Société dont il faisait partie? Si dans le Mandat pour le Sud-
Ouest africain on ne trouve pas, il est vrai, des termes absolument
identiques & ceux dont use la clause de juridiction obligatoire des
traités de protection internationale des minorités 4 laquelle je fais
allusion, du moins trouve-t-on a I’alinéa 2 de larticle 7 la disposition
suivante:

Le Mandataire accepte que tout différend, quel qu'il soit, qui viendrait &
s’élever entre lui et un autre Membre de la Société des Nations relatif a
l'interprétation ou i I'application des dispositions du Mandat, et qui ne
soit pas susceptible d’&tre réglé par des négociations, soit soumis a la
Cour Permanente de Justice Internationale (lisez Cour Internationale de
Justice), prévue par l’article 14 du Pacte de la Société des Nations.

«Contrairement a I'opinion de la majorité de la Cour, je suis
personnellement convaincu que cette disposition permettait 4 la
Cour de déclarer recevables les demandes de I’Ethiopie et du Li-
béria qui, ayant été Membres de la Société des Nations, conservent
un intérét juridique & voir le Mandataire respecter ses engagements,
tant qu’il se maintient dans le Sud-Ouest africain. J’ai peine & croire,
comme l’estime la majorité, que l'article 7, alinéa 2, du Mandat
visant le recours a la juridiction internationale n’envisageait que
les différends relatifs aux intéréts personnels des Etats touchant les
matiéres de I'article 5. Il m’est impossible d’admettre que les auteurs
d’un mandat, dont I'objet essentiel (altruiste au possible!) est d’ac-
croitre par tous les moyens au pouvoir du Mandataire le bien-étre
matériel et moral, ainsi que le progrés social des habitants du ter~
ritoire, n’aient plus songé, égoistement, qu’a l'intérét juridique per-
sonnel des Etats Membres en cas de recours a la justice internatio~
nale, perdant ainsi, & I’article 7, le souffle généreux qui les animait au
commencement! Cela jurerait avec le contexte et le texte lui-méme
qui dispose:
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tout différend, quel quil soit qui viendrait & s’élever entre lui (le Manda-
taire) et un autre Membre de la Société des Nations relatif i I'interpré-
tation ou i I'application des dispositions du Mandat, etc,

«Je crois donc parfaitement recevables les demandes de I’Ethio-
pie et du Libéria.

«Je crois donc que la Cour devait examiner les griefs articulés
par les demandeurs pour ensuite dire et juger s’ils sont bien ou mal
fondés.

«La Cour devait dire si, oui ou non, I'Union sud-africaine,
Mandataire, remplit correctement et consciencieusement les obli-
gations découlant du Mandat.»

La Cour a décidé que les demandeurs n’avaient pas de droit
ou intérét juridique leur permettant de réclamer ’exécution des dis-
positions du Mandat, elle n’a donc pas eu a considérer deux autres
aspects de 'affaire qui sont:

1. Le Mandat a-t-il pris fin ou est-il toujours en vigueur?

2. Le Mandataire a-t-il appliqué une politique d’apartheid

dans le territoire sous Mandat, en violation des termes du
Mandat?

Cependant les opinions dissidentes comprennent également
quelques développements sur ces aspects de affaire.

D — Le Mandat a-t-il pris fin?

M. le Juge Jessup 18

Keww

«On a avancé un autre argument qui, il était bien fondé,
prouverait 'existence du droit des demandeurs a intenter une action
en vertu du deuxiéme alinéa de 'article 7 du Mandat. Dans la pre-
mi¢re des conclusions finales que son agent a lues & la Cour, le
5 novembre 1965, le défendeur a affirmé:

Que le Mandat pour le Sud-Ouest africain dans son ensemble est devenu
caduc lors de la dissolution de 1a Société des Nations et que le défendeur

N

n'est plus en conséquence soumis & aucune des obligations juridiques
découlant du Mandat.

«Il a déja été signalé qu’aucun des soi-disant “faits nouveaux”
présentés par le défendeur n’amenerait la Cour A reconsidérer le
point de vue qui est le sien depuis 1950, 4 savoir que le Mandat n’est
pas devenu caduc lors de la dissolution de la Société des Nations.

18 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 418-419.
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Sur ce point, la Cour a été unanime en 1950 et aucune opinion con-
traire n’a été exprimée en 1955 ni en 1956. En outre, il demeure,
comme la Cour I'a précisé dans son avis consultatif de 1950 et
rappelé dans son arrét de 1962, que

Si le Mandat avait cessé d’exister, comme le prétend le Gouvernement
de I’'Union, I'autorité de celle-ci aurait également cessé d’exister, Rien
ne permet de conserver les droits dérivés du Mandat tout en répudiant
les obligations qui en découlent. (C.I.J. Recueil 1962, p. 333.)

«Au cours de la présente phase de Iaffaire, le défendeur a cher-
ché a surmonter cette difficulté en faisant valoir qu’il avait, eu égard
au Sud-Ouest africain, un titre fondé sur la conquéte. Le 27 mai
1965, le conseil du défendeur a déclaré (C.R. 65/39, p. 37): “Le
défendeur prétend que la nature juridique de son droit est celle qui
est reconnue en Droit international comme découlant d’une conquéte
militaire”. 11 est douteux que le défendeur ait attaché beaucoup de
prix a cet argument qui est, de toute mani¢re, dénué de tout fonde-
ment juridique.

«Cest une banalité de dire que le Droit international ne re-
connait pas de titre fondé sur la conquéte militaire. I1 suffira de citer
un passage de I'ouvrage Oppenheim (par Lauterpacht, 8¢ éd. vol I,
p- 567):

La conquéte n’est un mode d’acquisition que si le conquérant, aprés

Pavoir établie fermement, annexe officiellement le territoire. Une telle

annexion a pour effet que I’Etat ennemi cesse d’exister; elle met donc

fin & la guerre. Cette maniére de finir la guerre s’appelant la subjugation,
cest la conquéte suivie de la subjugation et non la conquéte seule qui

crée un titre et constitue un mode d’acquisition territoriale. Pourtant, il

est tout a fait habituel de parler du titre fondé sur la conquéte, et tout

le monde comprend par 13 la subjugation aprés la conquéte. Mais il

faut préciser que, si un belligérant conquiert une partie du territoire

ennemi et oblige par la suite dans le traité de paix I'Etat vaincu 2 [lui
céder le territoire ainsi conquis, le mode d’acquisition n’est pas la sub-
jugation, mais la cession.

«Or, il est bien connu que '’Allemagne n’a pas cédé le Sud-
Ouest africain 4 PAfrique du Sud et que ’Afrique du Sud n’a pas
conquis la totalité du territoire allemand.»

E - La politique d’apartheid appliquée par le Mandataire est-elle
une entorse aux dispositions des termes du Mandat?

M. le Juge Isaac Forster 17

€ ..
«Ce n’est nullement faire de la politique, ni tabler uniquement

17 Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 481-483,
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sur un idéal moral ou humanitaire que de rechercher si la politique
du Mandataire contrevient aux dispositions du Mandat, objet du
litige; car I'appréciation de tous les moyens (y compris les moyens
politiques) employés dans I'exécution du Mandat est de la compé-
tence du juge saisi de la violation des obligations découlant du Man-
dat. Le juge demeure dans sa fonction lorsqu’il dit si, oui ou non,
la politique de ’apartheid qui inspire la 1égislation et les réglements
appliqués dans le territoire sous Mandat du Sud-Ouest africain con-
duit au but assigné par larticle 2, alinéa 2, du Mandat. Il se trouve
méme quaujourd’hui le juge est le seul qui puisse le dire puisque
le Mandataire se refuse obstinément & tout contrdle international.

«Et le silence gardé par la Cour Internationale de Justice sur la
conduite du Mandataire déconcerte quand on songe que cette méme
Cour a, dans un précédent arrét, datant de 1962, affirmé sa com-
pétence pour statuer sur le fond du différend. La Cour refuse
aujourd’hui de donner suite a la demande de I’Ethiopie et du Libéria,
motif pris de ce que les demandeurs n’ont point d’intérét juridique
a laction. Je répéte ici ma conviction que la conception classique
de lintérét juridique personnel n’est pas la seule et unique concep-
tion admissible et qu’elle n’est pas nécessairement de rigueur dans ce
proces né a propos de l'interprétation et de ’exécution d’'un Mandat
international dont les stipulations sont en faveur, non pas des Etats
qui les ont souscrites, mais de populations africaines qui n’ont pas
accés a notre prétoire parce qu’elles ne forment pas encore un Etat.
L’intérét juridique ne se présente pas d’ailleurs comme un dogme
lumineux! D’éminents juristes, traitant le sujet, ont di parfois avouer:
“La notion d’intérét est cependant en soi indécise et multiforme . ..”
(Paul Cuche, ancien doyen de la faculté de droit de Grenoble —
Jean Vincent, professeur a la faculté de droit et des sciences écono-
miques de Lyon, Précis Dalloz, Procédure civile et commerciale,
12e éd., 1960, p. 19).

€.
«Pour peu que la Cour et consenti & pousser plus avant I’exa-
men du fond, elle aurait constaté la multiplicité des obstacles dressés
devant ’homme de couleur qui lui barrent le chemin et cela dans
tous les domaines de I’activité sociale. Des barrieres? Il s’en trouve
a foison: barriére dans ’admission aux emplois, barriére dans I'accés
a la formation professionnelle, barriére dans les conditions de rési-
dence et de libre circulation; et ... jusque dans le culte religieux se
dresse la barriere de couleur dans I’église et & I'heure de la sainte
communion!

«Semer les obstacles et multiplier les barriéres ne peuvent, i
mon avis, contribuer & “accroitre le bien-étre matériel et moral ainsi
que le progrés social des habitants du territoire . . .” C’est, au con-
traire, manifestement violer I’article 2, alinéa 2, du Mandat.»
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M. le Juge Padilla Nervo 18

€. .

«Dire que lapartheid est le seul moyen d’éviter le chaos et
que les peuples du Sud-Ouest africain ne peuvent constituer une
unité politique et étre gouvernés comme un seul Etat ne justifie pas
la politique officielle de discrimination fondée sur la race, la couleur
ou l'appartenance a un groupe tribal.

«Le paragraphe 3 de I'article 22 du Pacte ne présupposait pas
I'immobilisme chez les peuples des territoires. Ils devaient passer par
des étapes transitoires de développement et il était en conséquence
inconcevable que les Mandats ou méme un Mandat déterminé eus-
sent un caractére statique et immuable; une transformation devait
forcément se produire a mesure que les peuples évoluaient ou pas-
saient d’un stade de développement & un autre. Les peuples du
Sud-Ouest africain en sont-ils au méme stade de développement
qu’il y a cinquante ans?

«La situation économique du territoire est-elle la méme? Le
deuxiéme alinéa de ’article 2 de Mandat stipule:

Le Mandataire accroitra, par tous les moyens en son pouvoir, le bien-
étre matériel et moral ainsi que le progrés social des habitants du terri-
toire soumis au présent Mandat.

«Méme en considérant la situation géographique sous I'angle
de T'éloignement par rapport aux centres de civilisation, I’éloigne-
ment étant une notion toute relative, peut-on dire que le Sud-Ouest
africain est maintenant aussi éloigné des centres de civilisation qu’il
y a cinquante ans?

«Je ne puis admettre que, s’agissant de l'interprétation et de
Papplication des dispositions du Mandat, la compétence de la Cour
soit limitée ou restreinte par les termes étroits du deuxieme alinéa
de T’article 7 et que la Cour ne soit pas compétente pour examiner
la question de l'existence et de 'applicabilité d’une “norme” et/ou
d’un “standard” de comportement international de non-discrimina-
tion. A mon avis, la compétence de la Cour n’est ni limitée ni
restreinte de cette maniére.

«La Cour ne peut rester indifférente au fait que le Mandat
fonctionne dans les conditions et les circonstances qui existent en
1966 2 une époque ou la conscience morale et juridique du monde
ainsi que les actes, les décisions et les attitudes de la commu-
nauté internationale organisée, ont créé des principes et établi des
régles de droit qui en 1920 n’existaient pas de la méme mani¢re ou
ne s’imposaient pas avec autant de force. La Cour ne peut ignorer

18 Sud-Ouest africain, deuxi®me phase, arrét, Cour Internationale de Justice,
Recueil 1966, pp. 467-470.
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que “le principe de non-discrimination a été reconnu internationale-
ment de la facon la plus solennelle” (Jenks).

«Depuis le temps lointain de I’élaboration des Mandats, la
communauté internationale a adopté d’importants instruments dont
la Cour doit naturellement tenir compte, comme la Charte des Na-
tions Unies, 1a Constitution de 'Organisation Internationale du Tra-
vail, la Déclaration universelle des Droits de ’'Homme, la déclaration
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, ainsi
que de nombreuses résolutions de 1’Assemblée générale et du Con-
seil de Sécurité, tous instruments qui ont une importance en I’espéce
pour linterprétation et P'application des dispositions du Mandat.
Tous ces instruments confirment I’obligation d’encourager le res-
pect des Droits de 'Homme.

«On a dit, en termes assez modérés, que la politique sud-afri-
caine de discrimination raciale ne paraissait pas compatible avec
I'obligation découlant de la Charte.

«La Cour doit tenir compte de tout cela pour déterminer s’il
y a eu violation du Droit international ou de 'obligation imposée
au défendeur par le Mandat telle que la Cour I'interpréte.

«Il est des cas ol, en I'absence de régles coutumicres, il est
permis d’appliquer des régles et des “standards” découlant de certains
principes juridiques non contestés. Les principes formulés dans la
Charte des Nations Unies ont indiscutablement ce caractére.

«Les résolutions de ’Assemblée générale résultent de la recon-
naissance universelle des principes consacrés par la Charte et de la
nécessité d’ordre international de veiller & ce que ces principes soient
diment appliqués, comme ils sont censés I’étre dans la pratique des
Etats.

«En tant qu’organe des Nations Unies, la Cour est tenue d’ob-
server les dispositions de la Charte relatives aux “buts et principes”,
lesquelles s’appliquent de fagon générale a 1’Organisation dans son
ensemble et par suite & la Cour, du fait que celle-ci est I'un des
organes principaux des Nations Unies et que son Statut fait partie
intégrante de la Charte. Rosenne a fait observer:

Dr’une facon générale, il est hors de doute que les relations mutuelles
entre les organes principaux doivent étre fondées sur le principe général
que ces organes doivent coopérer en vue de réaliser les objectifs de
I'Organisation.

De son c6té, M. Azevedo a dit: “L’Assemblée générale a con-
servé un droit de surveillance sur toutes les questions concernant les
Nations Unies”. On a également reconnu que:

La Cour doit coopérer en vue de réaliser les buts de I’Organisation et
s’efforcer de donner effet aux décisions des autres principaux organes
et de ne pas aboutir & des résultats qui les rendraient inefficaces.
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«La question de savoir si le défendeur s’est acquitté des obliga-
tions qui lui incombent aux termes du deuxicme alinéa de I'article 2
est un fait sociologique qui doit étre évalué et interprété d’apres les
principes, les régles et les “standards” acceptés a I'heure actuelle par
Iécrasante majorité des Etats Membres des Nations Unies, tels
qu’ils n’ont cessé d’étre énoncés au cours de nombreuses années dans
les résolutions et les déclarations pertinentes de 1’Assemblée générale
et d’autres organes de la communauté internationale, conformément
aux dispositions conventionnelles obligatoires de la Charte.

«On pourrait soutenir que la décision finale sur cette question
a un caractére politique et doit étre appréciée par ’Assemblée géné-
rale 2 la satisfaction de laquelle le Mandataire doit administrer le ter-
ritoire doté d’un statut international, puisque I’Assemblée est I'or-
gane actuellement chargé de la surveillance. La Cour n’en devrait
pas moins dire, & mon avis, si une politique de discrimination raciale
est conforme aux dispositions de la Charte des Nations Unies et
est compatible avec les principes d’égalité et de non-discrimination a
raison de la race ou de la couleur, qui sont proclamés et acceptés
par la communauté internationale.

«L’argumentation et les témoignages présentés par le défendeur
en vue d’attribuer un caracteére politique aux nombreuses résolu-
tions sur le Sud-Ouest africain adoptées par ’Assemblée générale
au cours des vingt derniéres années et le grief selon lequel ces réso-
lutions auraient été inspirées par des motifs politiques, montrent
bien en fait que la Cour a le devoir de reconnaitre I'importance et
Pautorité de ces résolutions de P'Assemblée générale en tant que
régles et “standards” généralement acceptés par les Etats Membres
de I’Organisation internationale.

«La Cour doit également reconnaitre que ces décisions corres-
pondent & des interprétations justes et raisonnables de la Charte,
d’oit découlent les normes et/ou les “standards” juridiques interna-
tionaux interdisant la discrimination raciale et exigeant le respect
des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales.

«De nombreuses activités de I’Assemblée générale et du Con-
seil de Sécurité, et notamment celles qui concernent le probléme du
Sud-Ouest africain, touchent par leur nature politique au maintien
de la paix internationale, question qui est également du ressort de la
Cour, laquelle a pour tiche le réglement pacifique des différends
internationaux.

«Du fait de ces activités et sous I'influence de facteurs politi-
ques, des normes et des “standards” juridiques nouveaux apparais-
sent.

«Examinant l'interdépendance étroite qui existe entre les fac-
teurs politiques et juridiques dans I’évolution de chacune des bran-
ches du Droit international, Rosenne a formulé certaines observa-
tions que j'estime pertinent de citer:
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Cette interdépendance explique le soin avec lequel on procéde & I'élec-
tion des Membres de la Cour . .. Mais cette interdépendance va plus loin.
Elle explique les conflits d'idéologie qui existent aujourd’hui au sujet de
la Cour. (Rosenne, The Law and Practice of the International Court,
vol. I, p. 4.)

La Charte des Nations Unies et le caractére urgent des problémes inter-
nationaux actuels et des aspirations qui se manifestent sur le plan inter-
national ont orienté I’action de la société internationale organisée vers
de nouvelles voies... L’atmosphére intellectuelle dans laquelle doit
s’'appliquer aujourd-hui le Droit international s’est modifiée, de sorte que
le caractére de 1a Cour, qui est ’organe chargé d’appliquer le Droit inter-
national, se modifie également. (Ibid., pp. 5-6.)

«Rosenne fait observer aussi que c’est en raison des activités
de "Assemblée générale et du Conseil de Sécurité que ces transfor-
mations touchent directement la Cour.

«Quelles que soient les conclusions que ’on puisse tirer de ces
activités, il est évident que leur importance considérable vient de
ce que la communauté internationale d’aujourd’hui est résolue dans
sa quasi-intégralité a Iutter pour mettre fin au colonialisme et au
racisme.

«La Cour devrait, & mon avis, tenir compte de cet accord
général.

«L’Assemblée générale, en tant qu’organe principal des Na-
tions Unies, est habilitée a discuter ,,toutes questions ou affaires ren-
trant dans le cadre de la présente Charte” (article 10), et particu-
lierement toutes questions “se rattachant au maintien de 1a paix et de
la sécurité internationale” (article 11), et 4 “recommander les mesu-
res propres 4 assurer I’ajustement pacifique de toute situation. ..
résultant d’une infraction aux dispositions de la présente Charte
oll sont énoncés les buts et les principes des Nations Unies”; dans
Pexercice régulier de ces fonctions et pouvoirs, elle a adopté de
nombreuses résolutions relatives a la situation au Sud-Ouest africain,
résolutions qui ont le caractére de régles de comportement, de
“standards” ou de normes généralement acceptés condamnant comme
contraires a la Charte, au Pacte et au Mandat la “discrimination
raciale” et les violations des “Droits de 'Homme et des Libertés fon-
damentales”.

«On ne saurait légitimement invoquer aucun principe de Droit
international général 4 I’encontre de I'objectif essentiel et du fonde-
ment des obligations juridiques qui découlent de I’existence méme
du Pacte, du systéme des Mandats et de la Charte des Nations
Unies.

«Les résolutions de I’Assemblée générale adoptées avant 1960,
date du dépdt des demandes, sont I'expression quasi unanime de
Popposition convaincue des Etats a la politique officielle d’apart-
heid pratiquée dans le territoire sous Mandat du Sud-Ouest africain.»



LA CHARTE SOCIALE EUROPEENNE

par

PIERRE PAPADATOS *

Le 18 octobre 1961 fut signée & Turin, au sein du Conseil de
PEurope et par ses Etats-membres, 1a Charte sociale européenne.

Ce traité international entra en vigueur pour les pays qui I'ont
ratifié, le 26 février 1965, a savoir trente jours aprés sa ratification
par le cinquiéme Etat signataire, conformément & 'article 35 paragr.
2 de celui-ci.

La Charte compléte la consécration et la protection, dans le
domaine international, des Droits fondamentaux de ’'Homme - tiche
entreprise, de nos jours, par les Etats-membres du Conseil de ’Euro-
pe. Aprés le Traité de Rome de 1950 qui consacre les droits politi-
ques fondamentaux de ’homme, la Charte établit ses droits écono-
miques et sociaux.

Le cadre restreint de cette étude ne nous permet point une
analyse détaillée des droits sociaux. Nous nous limitons donc a
déterminer, en premier lieu, le concept de Droit social, en signalant
en particulier les traits spécifiques qui le distinguent des autres Droits
de 'Homme. Nous analysons ensuite séparément chaque droit et
principe social prévu par la Charte et étudions les problémes princi-
paux que pose leur consécration par un traité international. Enfin,
nous formulons certaines conclusions sur la signification et 1'impor-
tance de la Charte ainsi que sur son apport 2 la réalisation des postu-
lats modernes de Justice sociale dans les Démocraties libérales con-
temporaines de I'Europe.

I. LE CONCEPT DE DROIT SOCIAL

Lorsque furent créés au XIXe siecle les systémes juridiques des
temps modernes — pour ne parler que de notre passé immédiat —
le but essentiel était d’abolir 'oppression politique a laquelle était
soumis Pindividu et de lui assurer sa liberté en tant que citoyen —
liberté qui lui permettait de se vouer librement a la recherche et a
la réalisation de son bonheur (pursuit of happiness)' Ainsi, les
Droits fondamentaux de 'Homme, sous 'emprise de cette idée di-
rectrice, avaient pour but la protection de I'individu contre les abus
du pouvoir, en lui réservant un certain champ d’action qu’ils lui
garantissaient libre de toute immixtion étatique.

* Professeur agrégé i I'Université d’Athénes.
1 Cf. Virginia Bill of Rights de 1776 (Section 1; Declaration of Independence).
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Mais cette conception individualiste pure devait bient6t subir
de profondes transformations imposées par les faits. L’évolution po-
litique, économique et sociale introduisit & I'avant-scéne de I’histoire
le désir impérieux des peuples de se libérer non seulement de I'op-
pression politique mais encore de toute autre contrainte. On se ren-
dit compte que les libertés «politiques» sont insuffisantes, voir méme
chimériques, sans rapport avec la vie réelle. Des questions inexora-
bles naquirent alors dans la pensée et la conscience des peuples
quant 2 leur liberté effective: on se demanda quel pouvait bien étre
le sens du libre choix du travail pour celui qui est exposé a l'arbi-
traire de son employeur ou 4 la menace de chémage? Ou encore,
quelle était effectivement la valeur de 'inviolabilité du domicile pour
celui qui était privé du foyer le plus élémentaire?

Ainsi accablé par des problemes financiers et sociaux aussi
aigus et souvent exaspérants, ’homme de notre siecle finit par utiliser
son bulletin de vote non point comme un moyen de participer a
la gestion des grandes affaires nationales, mais plutdt comme l'or-
gane de ses revendications sociales, transformant ainsi la substance
méme et la fonction du droit de vote.

La libération de I’homme de ses problémes financiers et sociaux
devint un theme généralement présent & la conscience des peuples,
surtout aprés la premitre guerre mondiale. Cette idée fondée par
excellence sur la justice et qui donna naissance, comme on I’a dit,
a «la forme moderne de la liberté», trouva son expression concréte
dans la formulation de nouveaux Droits fondamentaux de "'Homme.
C’est ainsi que I'on arriva, dans le cadre de la «démocratie sociale»
libérale, a reconnaitre comme Droits fondamentaux, de pair avec
les droits politiques, les aspirations de tout homme au travail, &
Péducation et a I'instruction, a P’assistance sociale et médicale, ainsi
quw’en général, son désir de se délivrer définitivement de la misére,
Iinsécurité et, autant que possible, des inégalités imposées par la
nature.

La réalisation de ces aspirations porta sur 1a scéne de Pactivité
étatique les besoins collectifs et 'intérét commun dans son sens le
plus large et transforma ainsi progressivement I’Etat, d’organe de
sauvegarde de la liberté de I'individu, en organe chargé de la réali-
sation des buts communs et de la protection de I'intérét général. En
vue de ces fins, Iactivité étatique s’exerce dorénavant dans une cer-
taine direction, sur la base d’une politique économique et sociale
précongue, ce qui engendre l'intervention régulatrice de 1’Etat dans
la vie des individus 2.

2 Pour les droits économiques et sociaux voir surtout:

Vlachos, La nouvelle constitution bavaroise 1948 pp. 10 ss; Mirkine-Guetze-
vitch, Les constitutions européennes 1951, pp. 161 ss; Gurvitch, La déclaration
des droits sociaux 1946; Rivero-Videl, Les probldmes économiques et sociaux
de la Constitution du 27 octobre 1946, dans Droit Social No. 31, 1947;
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Un changement profond et radical du r6le de I'Etat dans la
vie sociale, fut le résultat nécessaire de 'avénement des Droits so-
ciaux. En effet, ces Droits ne sont en réalité que les prétentions de
tout individu & I'encontre de la collectivité, ils ont pour objet de
lui assurer les prestations grice auxquelles il pourra développer
pleinement et effectivement sa personnalité. Par 1a les Droits sociaux
différent foncierement des Droits de 'Homme «classiques», lesquels
constituent des libertés justement par le fait que c’est a I'individu
qu’il appartient de les réaliser, lui-mé&me, en développant son initia-
tive et ses capacités dans le domaine de la libre action que ceux-ci
Iui fixent. Par contre, les Droits sociaux ne définissent point une
liberté présente; ils «annoncents plutét une libération, qui sera
acquise moins par l'effort individuel que par I'action collective or-
ganisée et guidée par les gouvernants.

L’avénement des Droits sociaux est une étape nécessaire de
Pévolution de la démocratie libérale moderne. Mais en méme temps
il incarne un postulat de Justice, d’une haute valeur morale, indis-
solublement 1ié & notre culture humaniste et & notre civilisation euro-
péenne toute entiére. Ceci est d’ailleurs généralement admis, a
I'heure actuelle, méme dans les pays du monde libre qui restent par-
ticulierement attachés a la tradition individualiste. La pensée écono-
mique contemporaine dans le monde libre, indépendamment de ses
diverses variations individualistes ou socialistes, rejette unanimement
Ia conception du libéralisme pur qui veut que linitiative privée soit
toujours un bien et I'intervention étatique toujours un mal. Méme
dans les pays les plus attachés au libéralisme économique, il existe
anjourd’hni un certain «dirigisme», car c’est I'Etat qui assure I’équi-

P. Duclos, L’évolution des rapports politiques depuis 1750, 1950; Colliard,
Libertés publiques, 1959, pp. 426 ss. Burdeau, Les libertés publiques, 1961,
pp. 12 ss, 23 ss, 307 ss; Du méme auteur, Droit constitutionnel et institutions
politiques, 11e. édit. 1965, pp. 70 ss. Duverger, Institutions politiques et droit
constitutionnel, 8e édit. 1965 pp. 211 ss. Forsthoff — Grewe — Bachof — Menzel,
Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, 1954. Nipperdey, Die Grund-
rechte I-TII 1929-30. Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland, 1950, pp. 25 ss. Maunz, Deutsches Staats-
recht, 12 Aufl. 1963, pp. 81 ss, 134 ss. Pergolesi, Orientamenti sociali delle
Constituzioni contemporane 1950. Pape Jean XXI1II, Pacem in Terris, Lettre
encyclique, 1963, Sh. Gluek, The Welfare State and the National Welfare,
1952; Ranney, The Governing of Men. An Introduction to Political Science
1958 pp. 48 ss.; G. Myrdal, Beyond the Welfare State 1960 p. 62; T. R. Adam,
Elements of Government. An Introdnction to Political Science 1960 pp. 319
ss-; A. Briggs, War on Insecurity, Welfare and the State, dans Nato letter 1962
No. 11 pp. 1 ss.; A. R. Ulam, Philosophical Foundations of English Socialism
1951; Brogan-Verney, Political Patterns in Today’s World 1963 pp. 106 ss.;
P. Haoll, The Social Services of Modern England 1959; R. B. Brandt, Social
Justice 1962; W. Fleisher, Sweden. The Welfare State 1956; G. L. Weil, The
European Convention on Human Rights 1963; G. Daskalaki, La Protection
Constitutionnelle des Droits Sociaux 1964 (en grec).
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libre de la monnaie, la stabilité des prix, le contrdle des investisse~
ments, le développement des travaux d’intérét général etc. D’ailleurs,
le progrés économique dépasse de nos jours les possibilités de
Iinitiative privée, par le fait qu’il dépend essentiellement de la re-
cherche scientifique dont le cofit est en général si élevé que seul .
I’Etat peut s’en charger (énergie atomique, par exemple).

En outre P'Etat, par son intervention, protége l'individu des
puissants groupes sociaux et financiers, des monopoles qu’il empéche
d’abuser de leur puissance, de sorte que les libertés de I'individu ne
sont point aujourd’hui uniquement des garanties contre I’Etat, mais
aussi contre la puissance du capital.

Signalons également le caractére relatif des Droits de 'Homme
«classiques», surtout en ce qui concerne le Droit de propriété, qui
n’est plus absolu, sacré et inviolable, mais s’est transformé en une
fonction sociale, exercée conformément au but social qu’il est destiné
a servir; il peut &tre battu en breéche par des mesures d’expropriation
et de nationalisation ainsi que par diverses limitations en faveur de
Tintérét public.

La réalisation de la démocratie sociale posa cependant un
probléme grave: lintervention toujours croissante de I’Etat dans
la vie de Iindividu réduit sensiblement sa liberté d’action, méme
dans les domaines autrefois considérés comme sacrés et inviolables.
En confiant a I'Etat I'organisation et la conduite de leur vie pour
obtenir la garantie de leurs libertés sociales, les hommes abandon-
nent de plus en plus la liberté créatrice et 'esprit d’initiative qui
furent pendant des siécles les attributs inaliénables de leur person-
nalité et de leur dignité humaine en méme temps qu'un puissant
stimulant créateur. Avec cette liberté, ils paraissent avoir aban-
donné leur vie toute entiére entre les mains de ceux qui les gouver-
nent...

Le probléme ne parait point avoir une solution facile, car il
semble étre dd, pour une part du moins, i certaines antinomies qui
existent entre les domaines de la raison et du droit, et se révelent
dans la réalité de la vie sociale sous forme d’impasses éthiques, lo-
giques et politiques, dont nous sommes les témoins, surtout & notre
époque. Et comme le disait Valéry, plus une société est développée,
plus apparaissent les antitheéses profondes qui existent dans toute
forme de vie sociale.

La solution de ce probléme est devenue, a ’heure actuelle,
particulicrement impérieuse et critique, car c’est d’elle que dépend
le régne de la liberté dans le monde. Le conflit actuel entre le monde
libre et le totalitarisme, communiste ou autre, ne sera résolu, a
notre avis, que sur le plan moral et intellectuel. La justification de la
démocratie libérale moderne, en tant que conception de vie, de méme
que linutilité de 1’autoritarisme en général, dépendront en définitive,
du fait que la premitre sera capable de réaliser au moyen de la
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liberté, la justice sociale que le second se propose d’établir par la
force et I'oppression.

Le probléme est envisagé aujourd’hui dans le monde libre sous
Pangle de la recherche d’une synthése, qui rendra possible la coexis-
tence harmonieuse des libertés «classiques» avec le dirigisme étati-
que nécessaire pour assurer la fonction sociale de I'Etat dans une
société moderne.

Nous n’aurons point & nous occuper davantage ici de ce pro-
bléme, car la Charte sociale européenne que nous étudions, con-
tient seulement les droits économiques et sociaux fondamentaux qui
devront au moins étre reconnus par toute Démocratie libérale dé-
veloppée, étant donné qu’ils sont les conditions préalables a l'exer-
cice effectif des libertés «classiques», plutdt que des obstacles a la
réalisation de celles-ci.

II. ELABORATION ET OBJECTIFS DE LA CHARTE

Le droit interne des Démocraties libérales développées recon-
nait et établit, par la constitution et la loi, la plupart des droits éco-
nomiques et sociaux fondamentaux.

Dans le domaine international, également se manifeste, depuis
la seconde guerre mondiale surtout, un mouvement en faveur de la
reconnaissance et de la consécration internationale des droits
sociaux.

La Déclaration Universelle des Droits de 'Homme, élaborée
par I'Assemblée générale des Nations Unies en 1948, fait une part
considérable aux droits économiques et sociaux. Elle fut méme consi-
dérée, par ses rédacteurs, comme l'introduction & deux conventions
internationales qui devaient consacrer, la premiere les droits civiques
fondamentaux de l'individu, la seconde, ses droits économiques,
sociaux et culturels. La Commission des Droits de I'Homme des
Nations Unies a méme élaboré les avant-projets de ces deux con-
ventions et les a soumis, en 1954, au Conseil Economique et Social
des Nations Unies 3, ils ont été adoptés par I’Assemblée générale
en decembre 1966.

D’autre part, le projet Panaméricain de Convention des Droits
de 'Homme, inspiré par le projet des Nations Unies, prévoit, dans
un texte unique, les Droits civiques et les Droits économiques et
sociaux 4. Ce projet n’a pas encore abouti & un traité international.

Les seules conventions internationales en vigueur aujourd-hui,
en dehors de la Charte, qui établissent des droits sociaux, sont les

3 Doc. E/CN4/705 février 1954.

4 Voir le texte de ce projet dans la Revue de 1la Commission Internationale
de Juristes Vol. IV, no. 1, 1962.

. |
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Conventions internationales du travail conclues au sein de I'Orga-
nisation Internationale du Travail.

Ces textes constituérent un matériel extrémement utile pour
I'élaboration de la Charte. Le projet des Nations Unies pour les
Droits sociaux, économiques et culturels est trés apparenté a la
Charte; tout en étant plus progressif — quoique formulé en termes
généraux et trés vagues — il a surtout influencé les dispositions de
celle-ci concernant le contrdéle de son application.

En outre, il y a lieu de signaler la participation active et trés im-
portante du Bureau International du Travail aux travaux de
rédaction de la Charte. Les comparaisons qu’il fournit, pendant les
différentes phases de son élaboration, entre les droits protégés par
la Charte et ceux prévus par les Conventions internationales du
travail, ont été particulitrement appréciées °.

Lorsque, en mai 1954, le Comité des Ministres du Conseil de
I’Europe annongait a I’Assemblée consultative ¢ de cette organisation,
son intention d’établir une «charte sociale», il souligna que I'objet
de celle-ci était de compléter, par les droits économiques et sociaux,
le Traité de Rome de 1950, conclu lui aussi au sein du Conseil de
YEurope, et qui contient uniquement les droits civiques fondamen-
taux.

Cette Charte devait encore établir clairement les objectifs com-
muns des Etats-membres dans le domaine social, et tracer les lignes
directrices de la politique sociale du Conseil de 'Europe en général.

Les efforts entrepris par le Conseil, a ce propos, se déployérent
dans deux directions, pour que les deux aspects, politique et tech-
nique, du sujet, puissent étre amplement exprimés. C’est ainsi que
Pélaboration de la Charte fut entreprise d'une part, par un Comité
de I’Assemblée consultative composé par les représentants des dif-
férents parlements, et d’autre part, par le Comité social du Conseil
de I'Europe comprenant des experts des ministéres du travail, de
la prévoyance sociale, et des affaires sociales des Etats-membres.

En outre, un projet initial de Charte fut élaboré par une con-
férence tripartite, composée de représentants des gouvernements et
des principales organisations d’employeurs et de travailleurs des
Etats-membres; elle fut convoquée & Strasbourg en 1958, sous
I’égide de 'O.1.T. et du Conseil de I'Europe.

Un des problémes les plus délicats qui se posa aux rédacteurs
de la Charte, fut celui de fixer I'étendue et le niveau de la politique

5 Voir in extenso, Revue Internationale du Travail, Nov. & Déc. 1961.

6 Rappelons que le Comité des Ministres est I’organe exécutif du Conseil de
I'Europe; il est constitué par les ministres des affaires étrangéres des Etats-
membres ou par leurs remplacants. L’Assemblée consultative, d’autre part,
constitue, pour ainsi dire, le parlement de I’Europe; elle est formée par les
députés qui représentent, en proportion de la force numérique de leurs partis
respectifs, les parlements des Etats-membres du Conseil.
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sociale qu’ils allaient imposer par cette convention aux Etats-mem-
bres du Conseil de 'Europe. Car, malgré leur homogénéité cultu-
relle et politico-sociale, ces Etats différent quand méme considérable-
ment entre eux dans les divers secteurs de la vie sociale, tant par
leur structure que par leur degré de développement. Donc, il ne
serait point réaliste ni opportun, de consacrer une politique sociale
trop progressive et ambitieuse que les Etats-membres moins avancés
dans ce secteur ne pourraient pas réaliser. Mais d’autre part, il ne
faudrait également pas limiter cette politique aux possibilités et a
la mesure actuelle des Etats signataires, étant donné qu’un des buts
principaux de la Charte est de poser des objectifs de longue haleine
qui constitueront un stimulant au développement social des pays
du Conseil de I’Europe.

Il est intéressant de voir la constante pression qui fut exercée
pendant 1’élaboration de la Charte, par les représentants de la
France, de la Belgique et des Pays-Bas — résultat de pressions exer-
cées par leurs organisations ouvriéres — pour élever autant que
possible le niveau de la protection sociale, action qui se heurtait a
I'opposition d’autres Etats comme la Gréce, I'ltalie et la Turqu1e,
dont les possibilités en vue de réaliser une politique aussi avancée
étaient sensiblement plus restreintes. De méme, les pays ayant un
nombre élevé d’émigrants comme la Grece, I'Italie, I'Irlande, s’ef-
forcérent d’assurer par la Charte une protection étendue et efficace
des ouvriers migrants, ce qui rencontra l'attitude réservée des pays
d’'immigration, tels le Royaume-Uni et les pays scandinaves.

En régle générale, la Charte envisagea ce probléme en adop-
tant une voie médiane. Elle se limita & I’établissement des régles
de base les plus importantes de la politique sociale, celles qui sont
généralement reconnue & I'heure actuelle par les Démocraties libé-
rales modernes.

C’est ainsi que certaines positions hardies, formulées par le
Comité social de I'’Assemblé consultative dans un projet de con-
vention, en 1955, ne furent pas finalement acceptées par ’Assem-
blée. Mentionnons parmi ces propositions la participation des ouvriers
a la gestion et aux profits de Uentreprise, la protection de U'épargne
et des retraites du danger des fluctuations monétaires, le droit &
Péducation ainsi que la constitution d’un Conseil économique et
social européen avec une représentation égale des employeurs, des
travailleurs et du public, pour veiller & la bonne application de la
Charte. ,

La Charte donne la possibilité aux Etats signataires de recon-
naitre progressivement et avec liberté du choix, les divers Droits et
principes prévus par elle, & 'exception toutefois de certains d’entre
eux, que les parties sont tenues de reconnaitre au moment de la
ratification de la Charte. Il s’agit 13 d’un systéme déja utilisé par
certaines Conventions internationales du travail et qui facilite consi-
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dérablement la ratification de la Charte. Nous reviendrons plus
loin sur ce systéme.
Abordons maintenant I’analyse des dispositions de la Charte 7.

III. STRUCTURE ET CONTENU DE LA CHARTE

Les objectifs de la Charte, ainsi que la nature des droits et
principes qu’elle établit, conditionnent sa structure et la fagon par-
ticuliére dont chacun de ces droits et principes se trouve consacré
par cette convention.

La Charte est composée de cinq parties et d’une annexe faisant
partie intégrante de celle-ci. La premicre partie contient la décla-
ration des principes généraux de la politique sociale des Parties
contractantes. La seconde fixe en détail, en 19 articles, les Droits
économiques et sociaux. La troisiéme partie, composée d’un seul
article, précise les engagements des Parties, la quatrieme prévoit le
systtme de contrdle international de I’application de la Charte et
la cinquiéme fixe nombre de sujets particuliers concernant ’exécu-
tion de celle-ci. Enfin, PAnnexe détermine le sens de certaines dispo-
sitions de la Charte.

A. Déclaration des principes généraux (Partie I de la Charte)

Dans la premiére partie sont formulés les principes généraux
de la politique sociale des Etats contractants. Les Parties & la
Charte «reconnaissent comme objectif d’une politique qu’elles pour-
suivront par tous les moyens utiles, sur les plans national et inter-
national, la réalisation de conditions propres & assurer I'exercice
effectif des Droits et principes suivants». Ensuite sont mentionnés
sommairement tous les Droits et principes qui sont formulés en
détail dans la Partie II.

7 Tres pen de choses ont été écrites jusqu’ici sur la Charte. Sans doute 'intérét
scientifique s’éveillera-t-il avec les problémes que posera, dans la pratique,
T'application de la Charte. Voir surtout: Delpérée & Gilon, La Charte sociale
européenne, dans Revue du travail, Bruxelles, No. 10, oct. 1958, pp. 1216-1232.
Valticos, La Charte sociale européenne et les normes internationales du travail,
dans Revue internationale du travail, nov.-dec. 1961. Du méme auteur, La
Charte sociale européenne, sa structure, son contenu, le contrfle de son
application, dans Droit social, No. 9-10 sept.-oct. 1963, pp. 466-482. M. Ra-
phaél, La protection sociale dans I'Europe de demain, dans «Spoudé» t. 11,
no. 5-6 (en grec). Taquet & Gosseries, La Charte sociale européenne, Bruxelles
& Paris 1962, Cannelia, Le droit & 1a sécurité sociale et les droits connexes de
la Charte sociale européenne, dans Revue belge de sécurité sociale, jan, 1963
pp. 1-45. Heise, Vor der Ratifizierung der europiischen Sozialcharta durch
die BRD, dans Soziale' Sicherheit, Koln, Nov. 1963, pp. 329-332. Khol, Die
europdische Sozialcharta und die Osterreichische Rechtsordnung, dans Juris-
tische Blitter, Febr. 1965, pp. 75-82. Bulletin de la Commission internationale
de Juristes No. 18, mars 1964, pp. 1-9.
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Les dispositions de la premiére partie posent un probléme en
ce qui concerne leur nature juridique: sont-elles un simple préam-
bule de la convention, sans caractére obligatoire, ou bien lient-elles
les parties contractantes, et si tel est le cas, quelle sorte d’engage-
ment comportent-elles?

Pour répondre & cette question il faut nous référer au trait
caractéristique de ces Droits signalé plus haut, a savoir que leur
réalisation dépend de la participation active de I'Etat qui établit et
exécute, 4 ce propos, une politique économique et sociale déter-
minée.8

Il est donc tout naturel que cette action étatique qui constitue
la condition préalable primordiale a I’existence et a la conservation
de ces Droits, soit prévue et réglementée par la Charte déja dans
sa premiére partie. Et c’est justement pour cette méme raison que
les dispositions en question constituent, & notre avis, des regles de
fond, organiquement liées et situées au méme niveau que les autres
régles de la Charte. Ce point de vue est fondé non seulement sur la
nature intrinséque des Droits sociaux, mais encore sur deux autres
éléments. Le premier consiste en ce que lesdites dispositions sont
contenues dans le corps de la Charte, formant méme sa premicre
partie, et ne sont point situées en dehors du texte principal, comme
cela a lieu pour les préambules des traités internationaux. Le second
se référe au fait que la Charte prévoit expressément dans sa Partie
I11, article 20, avec comme sous-titre «Engagements», le premier
engagement de chaque Partie contractante qui est I’obligation de
«considérer la Partie I de la Charte comme une déclaration déter-
minant les objectifs dont elle poursuivra par tous les moyens utiles
la réalisation, conformément aux dispositions du paragraphe in-
troductif de ladite parties.

Certes, imposer |’application de ces régles n’est point réalisable
4 I’heure actuelle, d cause de la structure de la communauté interna-
tionale, qui ne permet point une intervention supra-étatique effec-
tive dans la politique interne des Etats, et aussi 4 cause des sérieuses
difficultés que présente, en soi, la consécration et I'application d’une
«politique sociale» accomplie, dans les Démocraties libérales con-
temporaines. C’est pour cela, d’ailleurs, que la Charte se garde d’im-
poser des délais fixes a sa réalisation.

Mais l'importance de ces régles reste tout de méme consi-
dérable. Elle se concentre, & I'heure actuelle, principalement sur
deux sujets. En premier lieu, la déclaration des principes généraux
contenue dans la Partie I, selon laquelle les Parties contractantes
réaliseront les objectifs de la politique sociale de la Charte, crée,

8 C’est pour cela, d'ailleurs, que les droits en question ont, comme on I’a dit,
la valeur d’un «programme» plutét que d'une affirmation d'un ordre légal
existant, (Cf, Burdeau, les Libertés publiques, p. 316).
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4 notre avis, pour elles, un engagement de caractére négatif: elle
n’impose certes pas aux Parties 'accomplissement de leur politique
sociale dans un délai fixe, mais elle les prive néanmoins de la pos-
sibilit¢ de prendre éventuellement des mesures législatives ou ad-
ministratives qui soient opposées a cette politique, ou méme qui
constituent simplement des obstacles au développement normal des
libertés économiques et sociales dans leur pays. Ceci résulte directe-
ment de la logique méme des reégles de la Partie I, ainsi que de la
disposition précitée de P'article 20 sur les engagements des Parties
contractantes. De plus, selon l'article 31 de la Charte, lorsque les
droits et principes énoncés dans la Partie I seront effectivement
mis en ceuvre, ils ne pourront faire I'objet de restrictions ou limita-
tions non spécifiées dans les Parties I et IT — a I'exception de celles
limitativement prévues a larticle 31.

En conséquence, nous pouvons conclure que toute activité
politique éventuelle qui soit fonciérement contraire ou méme qui
entrave, en fait, la réalisation de la politique sociale fixée dans la
Partie I, constitue une violation de la Charte au méme titre que
la transgression de n’importe quelle autre régle de celle-ci.

L’importance des dispositions de la Partie I se révéle également
dans un autre domaine. Ainsi que nous le verrons, la Charte oblige
les Parties contractantes a reconnaitre certains droits et principes
qu’elle prévoit, au moment méme de la ratification de la Charte.
Pour les autres, chaque pays sera libre de les reconnaitre progres-
sivement, lorsqu’il jugera que son développement économique et
social le lui permet. Ce systéme, en principe juste et nécessaire, peut
toutefois affaiblir, dans la pratique, 1’effort des Etats contractants en
vue de reconnaitre sans retard tous les droits prévus par la Charte,
et de ne pas se limiter & ceux qui sont «obligatoires», affaiblissant
ainsi la stimulation des Parties vers le progres social auquel aspire
la Charte, Ce danger se trouve limité grice a la Partie 1. En effet,
en fixant expressément comme objectifs de la politique sociale des
Parties tous les droits et principes prévus en détail dans la Partie 11
de la Charte, la Partie I accentue considérablement I'unité intrinse-
que qui existe entre tous ces droits et principes, et met en éviaence
que le but final de la Charte est la reconnaissance par les Parties
contractantes de tous les droits qu’elle prévoit et non seulement
de quelques-uns d’entre eux.

B. Les droits économiques et sociaux particuliers
(Partie II de la Charte)

Les droits et principes établis par la Charte dans ses articles 1
3 19, expriment les libertés sociales fondamentales de la Démocratie
libérale contemporaine.

Les Parties contractantes ne sont pas tenues de les reconnaitre
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toutes 4 la fois au moment de la ratification de la Charte. La facilité
leur est accordée de les reconnaitre progressivement, suivant les
conditions internes et le degré de leur développement économique
et social.

Toutefois, conformément & Particle 20, chaque Etat est tenu
de reconnaitre au moment de sa ratification de la Charte, au moins
dix articles, ou 45 paragraphes numérotés, sur un total de dix-neuf
articles. Mais cinq d’entre eux doivent obligatoirement étre choisis
parmi sept droits expressément fixés par la Charte. Quant aux autres,
ils peuvent étre choisis sans restriction aucune, parmi les autres
droits prévus par la Charte.

Ce systtme nous permet de classer les droits prévus par la
Charte en deux groupes: le premier contient les sept droits quasi
«obligatoires», et le second les autres droits.

Il y a lieu de noter que le choix des droits du premier groupe
n’a pas été effectué uniquement sur la base de leur importance
propre. D’autres facteurs furent également décisifs pour que certains
droits soient classés dans le second groupe. Mentionnons deux des
plus importants: Le fait que certains droits soient formulés en
termes assez vagues et généraux pour que le contrdle de leur appli-
cation soit par Ia rendu trés difficile, sinon impossible. Telles p. ex.
les régles sur la fixation «d’une durée raisonnable» du travail jour-
nalier et hebdomadaire (art. 2), d’une <«rémunération équitable»
des travailleurs (art. 4), sur le devoir de I’Etat «d’éliminer, dans
la mesure du possible, les causes d’une santé déficiente» (art. 11),
de créer des services sociaux (art. 14) etc.

Par ailleurs, la reconnaissance de certains droits présuppose
I’existence ou la création de nouveaux services publics, ce qui dé-
passerait les capacités financiéres actuelles de certains pays. Telles
p. ex. les dispositions sur I'orientation professionnelle (art. 9), la
formation technique et professionnelle (art. 10) etc.

Voyons maintenant un par un les droits prévus par la Charte,
en commengant par ceux du premier groupe.

a) Les Droits et principes du premier groupe
Droit au travail

L’article 1 pose les fondements d’une politique générale de
Pemploi. En vue d’assurer l'exercice effectif du droit au travail, les
Parties contractantes assument les obligations suivantes:

1) Reconnaitre comme I'un de leurs principaux objectifs et res-
ponsabilités la réalisation et le maintien du niveau le plus élevé et
le plus stable possible de I'emploi, en vue de la réalisation du plein
emploi.

2) Protéger le droit pour le travailleur de gagner sa vie dans une
occupation librement acceptée.
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Toutefois, il est spécifié dans I’Annexe, que cette disposition
ne saurait étre interprétée ni comme interdisant ni comme autorisant
les clauses ou pratiques de sécurité syndicale.

3) Etablir ou maintenir des services gratuits de I'emploi pour tous
les travailleurs, et enfin,

4) Assurer ou favoriser une orientation, une formation et une
réadaptation professionnelle appropriées des travailleurs.

Droit syndical

Dans larticle 5, la Charte établit par une disposition de
portée générale, le droit & I'organisation syndicale. Elle impose aux
Parties contractantes le devoir de ne pas porter atteinte, par leur
législation nationale ou par l'application de celle-ci, au droit des
travailleurs et des employeurs de constituer des organisations lo-
cales, nationales ou internationales pour la protection de leurs in-
téréts économiques et sociaux, ainsi qu’au droit d’adhérer a de telles
organisations.

Cette disposition est inspirée par la Convention internationale
sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, adoptée en
1948 par I'Organisation Internationale du Travail. Celle-ci constitue
le texte de base en cette maticre; elle est ratifiée par environ soixan-
te~dix pays.

La Charte se limite & poser le principe; elle ne fixe point les
droits particuliers et les garanties qui en découlent, comme le fait
la Convention précitée de 'O.1.T. Mais elle prévoit tout de méme
deux exceptions a la regle générale: elles concernent les libertés
syndicales de la police et des forces armées, qui seront déterminées
par la législation ou la réglementation nationale de chaque pays.

Droit de négociation collective

L’exercice effectif de ce droit est assuré, selon l'article 6, par
les Parties contractantes, qui prennent a cet effet les engagements
suivants:

1) Favoriser la consultation paritaire entre travailleurs et em-
ployeurs.

2) Promouvoir linstitution de procédures de négociation volontaire
entre les employeurs ou les organisations d’employeurs d’une part,
et les organisations de travailleurs d’autre part, en vue de régler
les conditions d’emploi par des conventions collectives.

3) Favoriser I'institution et l'utilisation de procédures appropriées
de conciliation et d’arbitrage volontaire pour le réglement des con-
flits du travail. Notons que le caractére «volontaires de la régle-
mentation arbitrale des conflits fut tfout particulicrement souligné
lors de I’élaboration de cette disposition.
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Les Parties contractantes «reconnaissent» ensuite le droit des
travailleurs et des employeurs & des actions collectives, en cas de
conflits d’intéréts. Et il est expressément mentionné que parmi ces
actions est également compris «le droit de gréves.

Toutefois, de telles activités sont limitées par les obligations
résultant éventuellement des conventions collectives en vigueur. En
outre, il est établi dans ’Annexe, que chaque Partie peut, en ce
qui la concerne, réglementer I'exercice du droit de gréve par la
loi, pourvu qu’elle ne pose point d’autres restrictions que celles qui
puissent éventuellement étre justifiées aux termes de Tarticle 31.
Cet article parle, ainsi que nous le verrons par la suite, des restrictions
nécessaires prescrites par la loi dans une société démocratique pour
garantir le respect des Droits et des Libertés d’autrui ou pour pro-
téger Pordre public, la sécurité nationale, la santé publique ou les
bonnes moeurs.

L’article 6 est remarquable par le fait qu’il constitue la pre-
miére consécration expresse du droit de gréve dans le Droit inter-
national conventionnel. Méme la Convention de I'O.LT. sur la
liberté syndicale et la protection du droit syndical de 1948, qui
est sensiblement plus progressive et détaillée dans la détermination
des libertés syndicales, ne prévoit point expressément ce droit.

En tant que position de principe, cette régle constitue déja
un progrés considérable. Certes, P'application et la portée de ce
principe dépendront en définitive de I'usage que feront les Parties
contractantes des restrictions de Part. 31, ainsi que du contrble
international qu’elles subiront a ce sujet, conformément aux disposi-
tions de la Charte qui s’y rapportent.

Droit alasécurité sociale

Dans ce domaine également, la Charte se contente de poser
le principe général et de fixer les limites minimales de la sécurité
sociale.

Conformément a Particle 12, les Parties s’engagent:

1) A établir ou a maintenir un régime de sécurité sociale.

2) A maintenir ce régime & un niveau satisfaisant, au moins égal
4 celui nécessaire pour la ratification de la Convention inter-
nationale du travail No. 102, concernant la norme minimum
de sécurité sociale.

Les rédacteurs de la Charte avaient en vue de se référer, dans
ce cas, au Code européen de sécurité sociale, qui se trouvait encore
4 cette époque au stade de son élaboration par le Conseil de
IEurope. 11 y a lieu de signaler que ce code, tout en étant basé sur
la Convention internationale du Travail No. 102, devait prévoir
un niveau plus élevé de protection. C’est pour cela qu’il fut noté,
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qu’aprés 1'adoption de ce code, — elle eut lieu en 1964 — on en-
visagerait la modification de la Charte sur ce point afin de s’y référer.
3) A g'efforcer de porter progressivement le régime de sécurité
sociale 2 un niveau plus élevé. Ici aussi, les rédacteurs de la Charte
avaient en vue le Protocole annexé au Code européen de sécurité
sociale.

4) A prendre des mesures, par la conclusion d’accords bilatéraux
ou multilatéraux appropriés ou par d’autres moyens, pour assurer
I’égalité de traitement entre les nationaux de chacune des Parties
contractantes et les ressortissants des autres Parties en ce qui con-
cerne les droits 2 la sécurité sociale, y compris la conservation des
avantages accordés par les législations de sécurité sociale, et ceci
indépendamment des déplacements que les personnes protégées
pourraient effectuer entre les territoires des parties contractantes.

Les Parties s’engagent encore a assurer l'octroi, le maintien
et le rétablissement des droits a la sécurité sociale par des moyens
tels que la totalisation des périodes d’assurance ou d’emploi ac-
complies conformément 2 la législation de chacune des Parties con-
tractantes.

Enfin, il est spécifié dans I’Annexe, que pour les prestations
existant indépendamment d’un systéme contributif, une Partie peut,
dans le cadre des accords précités, requérir 'accomplissement d’une
période de résidence.

N

Droit a ’assistance sociale et médicale

Pour assurer ’exercice effectif de ces droits, les Parties con-
tractantes assument les engagements suivants (art. 13):
1) Veiller a2 ce qu'une assistance sociale et médicale appropriée
soit accordée a toute personne qui ne dispose pas de ressources
suffisantes et qui n’est pas en mesure de se procurer celles-ci par
ses propres moyens ou de les recevoir d’une autre source, notamment
par des prestations résultant d’'un régime de sécurité sociale.
2) Veiller 4 ce que les personnes bénéficiant d’une telle assistance
ne souffrent pas, pour cette raison, d’une diminution de leurs droits
politiques ou sociaux.
3) Prévoir que chacun puisse obtenir, par des services compétents,
tous conseils et toute aide personnelle nécessaires pour prévenir,
abolir ou alléger ’état de besoin d’ordre personnel et familial dans
lequel il se trouve.
4) Appliquer les dispositions précitées sur un pied d’égalité avec
leurs nationaux ou ressortissants des autres Parties contractantes
se trouvant légalement sur leur territoire, conformément aux obli-
gations qu’elles assument en vertu de la Convention européenne
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d’Assistance sociale et médicale conclue en 1953 au sein du
Conseil de I'Europe.

Droitdelafamille d une protection sociale,
juridique et économique

En vue de réaliser le plein épanouissement de la famille, «cel-
lule fondamentale de la sociétés selon les termes de la Charte (art.
16), les Parties contractantes s’engagent & promouvoir la protection
économique et sociale de la vie familiale, notamment par le moyen
de prestations sociales et familiales, de dispositions fiscales, d’en-
couragement i la construction de logements adaptés aux besoins
des familles, d’aide aux jeunes foyers, etc.

Droit des travailleurs migrants et de leurs

~

familles 4 la protection et a Passistance

Pour la réalisation de ce Droit, 1a Charte impose aux Parties
contractantes une série d’obligations (art. 19) qui sont:
1. Maintenir ou s’assurer qu’il existe des services gratuits appro-
priés chargés d’aider ces travailleurs, et notamment, de leur fournir
des informations exactes, et prendre toutes mesures utiles contre
toute propagande trompeuse concernant I’émigration et I'immigra-
tion.
2. Adopter des mesures appropriées pour faciliter le départ, le
voyage et I'accueil de ces travailleurs et de leurs familles, et leur
assurer pendant le voyage, les services sanitaires et médicaux néces-
saires ainsi que de bonnes conditions d’hygi¢ne.

3. Promouvoir la collaboration entre les services sociaux, publics
ou privés, des pays d’émigration et d’immigration.

4. Garantir 3 ces travailleurs, pour autant que ceci dépend de
la législation ou de la réglementation administrative, un traitement
non moins favorable qu’a leurs nationaux en ce qui concerne la
rémunération et les autres conditions d’emploi et de travail, I’affi-
liation aux organisations syndicales et la jouissance des avantages
offerts par les conventions collectives ainsi que le logement.

5. Assurer un fraitement non moins favorable qu’a leurs propres
nationaux en ce qui concerne les impdts, taxes et contributions af-
férents au travail, percus au titre du travailleur.

6. Faciliter autant que possible le regroupement de la famille du
travailleur migrant. Les termes «famille du travailleur migrant»
sont interprétés, selon une disposition de I’Annexe, comme visant
au moins I'épouse du travailleur et ses enfants de moins de 21 ans
qui sont & sa charge.
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7. Assurer A ces travailleurs un traitement non moins favorable
qu’a leurs nationaux pour les actions en justice concernant les ques-
tions mentionnées dans cet article.

8. Garantir que ces travailleurs ne pourront étre expulsés que s’ils
menacent la sécurité de I’Etat ou contreviennent a 'ordre public ou
aux bonnes moecurs.

9. Permettre, dans le cadre des limites fixées par la législation, le
transfert de toute partie des gains et des économies des travailleurs
migrants que ceux-ci désirent transférer. :
10. Etendre la protection et I’assistance prévues par ce méme ar-
ticle 19 aux travailleurs migrants travaillant pour leur propre compte.

b} Les Droits et principes du second groupe

Droit 2 des conditions de travail
équitables

La Charte fixe les cing conditions fondamentales 2 étre obser-
vées pendant I'exercice du travail, afin que celui-ci soit conforme aux
exigences de la justice (art. 2).

Ces conditions, qui sont imposées aux Parties contractantes
sont:

1. La fixation d’'une durée raisonnable au travail journalier et
hebdomadaire. Lors de I’élaboration de la Charte, les représentants
des travailleurs proposérent, et leur proposition fut méme adoptée
par I’Assemblée consultative, que cette durée soit déterminée de
fagon plus concréte, et notamment, que la semaine de quarante
heures soit introduite. Cette proposition n’a finalement pas été ac-
ceptée. L article 2 prévoit simplement que la semaine de travail doit
étre progressivement réduite pour autant que ’augmentation de la
productivité et les autres facteurs entrant en jeu le permettent.

2. Doctroi des jours fériés payés.

3. L’octroi d’un congé payé annuel de deux semaines au minimum.
4. DP’octroi aux travailleurs employés a des occupations dange-
reuses ou insalubres déterminées, soit d’une réduction de la durée
du travail, soit des congés payés supplémentaires.

5. Loctroi d’'un repos hebdomadaire qui coincide autant que
possible avec le jour de la semaine reconnu comme jour de repos
par la tradition ou les usages du pays ou de la région. Cette dernicre
condition fut formulée suivant la disposition correspondante des
Conventions internationales du travail sur le repos hebdomadaire.
La proposition de ’Assemblée consultative pour que sa durée soit
fixée & au moins trente-six heures continues, ne fut pas acceptée.

Dans plusienrs pays les conditions que nous venons de men-
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tionner sont établies, en régle générale, non par la loi mais par des
conventions collectives conclues entre employeurs ou organisations
d’employeurs et organisations de travailleurs, ou par tous moyens
autres que la voie légale. Pour ces pays la Charte prévoit (art. 33)
qu’ils peuvent prendre les engagements de I’art. 2 et ces engagements
seront considérés comme remplis dés lors que ces dispositions seront
appliquées a la grande majorité des travailleurs intéressés par de
telles conventions ou par d’autres moyens.

En outre, dans les Etats ol ces dispositions relévent normale-
ment de la législation, les Parties contractantes peuvent également
prendre les engagements correspondants, et ces engagements seront
considérés comme remplis, dés lors que ces dispositions seront appli-
quées par la loi 4 la grande majorité des travailleurs intéressés
(art. 33).

Droitalasécuritéetal’hygiéne dans le
travail

L’article 3 dispose que les Parties s’engagent & édicter des
reglements de sécurité et d’hygiéne dans le travail ainsi que des
mesures de contrfle de I'application de ces réglements. De méme,
elles sont tenues de consulter, lorsqu’il y a lieu, les organisations
d’employeurs et de travailleurs sur les mesures tendant & améliorer
la sécurité et hygiéne du travail.

Droit @ une rémunération équitable

En vue d’assurer I'exercice effectif de ce droit capital, les Par-
ties contractantes s’engagent:

1. A reconnaitre le droit des travailleurs & une rémunération suf-
fisante pour leur assurer, ainsi qu’d leurs familles, un niveau de
vie décent.

2. A reconnaitre le droit des travailleurs a un taux de rémunéra-
tion majoré pour les heures de travail supplémentaires, exception
faite de certains cas particuliers.

3. A reconnaitre le droit des travailleurs masculins et féminins 2
une rémunération égale pour un travail de valeur égale. Il s’agit 12
du principe de la rémunération égale consacré par la Convention
sur I'égalité de rémunération adoptée en 1951 par la Conférence
internationale du Travail.

4. A reconnaitre le droit de tous les travailleurs & un délai de
préavis raisonnable dans le cas de cessation de I'emploi. Ce droit
ne doit cependant pas empécher, selon I'’Annexe, un licenciement
immédiat en cas de faute grave.
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5. A n’autoriser des retenues sur les salaires que dans les condi-
tions et limites prescrites par la 1égislation ou réglementation natio-
nale ou fixées par des conventions collectives ou des sentences ar-
bitrales. En outre, ’Annexe prévoit qu’une Partie peut prendre cet
engagement si les retenues sur les salaires sont interdites pour la
grande majorité des travailleurs, soit par la loi, soit par les con-
ventions collectives ou les sentences arbitrales, les seules exceptions
étant constituées par les personnes non visées par ces instruments.

Droitdesenfants et des adolescents dla
protection

L’article 7 impose aux Parties une série d’obligations qui as-
surent la protection des enfants et adolescents:

1. Fixer & 15 ans I'Age minimum d’admission & l'emploi. Des
dérogations A cette régle étant toutefois admises pour les enfants
employés a des travaux légers déterminés, qui ne risquent pas de
porter atteinte & leur santé, & leur moralité ou & leur éducation.

2. Fixer un Age minimum plus élevé d’admission a ’emploi pour
certaines occupations déterminées, considérées comme dangereuses
ou insalubres.

Lors de la formulation de cette régle, les représentants des tra-
vailleurs, soutenus par I’Assemblée consultative, proposérent sans
succés que ce minimum soit spécifié et notamment qu’il soit fixé a
I’dge de 18 ans.

3. Interdire que les enfants encore soumis a I'instruction obliga-
toire soient employés & des travaux qui les privent du plein bénéfice
de cette instruction.

4. Limiter la durée du travail des travailleurs de moins de 16 ans,
pour qu’elle corresponde aux exigences de leur développement et
plus particulierement aux besoins de leur formation professionnelle.

5. Reconnaitre le droit des jeunes travailleurs et apprentis & une

rémunération équitable ou a une allocation appropriée.

6. Prévoir que les heures consacrées par les adolescents & leur
formation professionnelle pendant la durée normale du travail, avec
le consentement de ’employeur, seront considérées comme com-
prises dans la journée de travail.

7. TFixer & trois semaines au minimum la durée des congés payés
annuels des travailleurs de moins de 18 ans.

Lors de I'élaboration de cette disposition, les représentants des
travailleurs avaient proposé comme minimum de congé, quatre
semaines.

La Charte prévoit (art. 33) que dans les Etats-membres ol les
sujets des paragraphes 4, 6 et 7 précités relévent normalement de
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conventions conclues entre employeurs ou organisations d’em-
ployeurs et organisations de travailleurs, ou sont normalement mises
en ceuvre autrement que par la voie légale, ces Etats peuvent prendre
les engagements correspondants et ces engagements seront consi-
dérés comme remplis, dés lors que ces dispositions seront appliquées
a la grande majorité des travailleurs intéressés. De méme, dans
les Etats-membres ou ces dispositions relévent normalement de la
1égislation, ces Etats peuvent également prendre les engagements
correspondants, et ces engagements seront coisidérés comme rem-
plis, dés lors que ces dispositions seront appliquées par la loi a
la grande majorité des travailleurs intéressés.

8. Interdire I'emploi des travailleurs de moins de 18 ans & des
travaux de nuit, exception faite pour certains emplois déterminés
par la loi ou la réglementation nationale.

Cette régle se trouve assouplie par une disposition de I'An-
nexe, selon laquelle une Partie contractante aura rempli cet en-
gagement si elle prévoit dans sa législation que la grande majorité
des mineurs de 18 ans ne sera pas employée a des travaux de nuit.

9. Prévoir que les travailleurs de moins de 18 ans occupés dans
certains emplois déterminés par la législation ou la réglementation
nationale, doivent étres soumis a un contrdle médical régulier.

Les représentants des travailleurs avaient proposé, lors de la
formulation de cette régle, d’établir I'examen médical de tous les
travailleurs de moins de 18 ans en général, afin de protéger efficace-
ment leur santé. Cette proposition ne fut pas retenue; par contre,
une protection importante est assurée par la disposition suivante.

10. Assurer une protection spéciale contre les dangers physiques
et moraux auxquels les enfants et les adolescents sont exposés, et
notamment contre ceux qui résultent d’une fagon directe ou indi-
recte de leur travail.

Droit des travailleuses a la protection

La Charte accorde une protection spéciale & la femme qui
travaille. (art. 8). Les Parties contractantes assument, a ce propos,
les obligations suivantes:

1. Assurer aux femmes avant et aprés I’accouchement un repos
d’une durée totale de 12 semaines au minimum, soit par un congé
payé, soit par des prestations appropriées de sécurité sociale ou
par des fonds publics.

Les Conventions internationales du travail qui prévoient elles
aussi une protection analogue, ne permettent point que les presta-
tions en question soient & la charge de l'employeur, et ceci pour
éviter le danger d’un traitement inégal des travailleuses et de diffi-
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cultés d’encaissement. Une proposition de ’Assemblée consultative
en vue d’adopter cette méme solution, ne fut cependant pas acceptée.
2. Considérer comme iltégal pour un employeur, de signifier son
licenciement & une femme durant ’absence en congé de maternité ou
a une date telle que le délai de préavis expire pendant cette absence.
3. Assurer aux méres qui allaitent leurs enfants des pauses suf-
fisantes & cette fin, pendant Jeur travail.

4. a. Réglementer 'emploi des travailleuses pour le travail de
nuit dans les emplois industriels.

b. Interdire Pemploi de travailleuses & des travaux de sous-sol
dans les mines, et, s’il y a lieu, a tous travaux qui ne leur convien-
nent pas, en raison du caractére dangereux, insalubre ou pénible.

Cette disposition constitue une solution moyenne entre deux
positions extrémes qui furent soutenues lors de ’élaboration de cette
régle. En effet, certaines représentations scandinaves s’opposérent au
principe méme d’accorder une protection spéciale aux travailleuses,
en dehors des cas de grossesse et d’allaitement. D’autres, par contre,
proposérent une réglementation spéciale de tout travail de nuit des
femmes et non seulement dans les emplois industriels.

Droit a 'orientation professionnelle

La Charte établit ce droit en termes généraux, sans procéder a
une réglementation détaillée comme le font les Conventions inter-
nationales du travail.

Selon l'article 9, les Parties contractantes s’engagent & procurer
ou promouvoir un service qui aidera toutes les personnes, y compris
celles qui sont handicapées, a résoudre les problemes relatifs aux
choix d’une profession ou & ’avancement professionnel, compte tenu
des caractéristiques de l'intéressé et de la relation entre celles-ci et
les possibilités du marché de I'emploi.

Cette aide devra étre fournie gratuitement, tant aux jeunes, y
compris les enfants d’4ge scolaire, qu’aux adultes.

Droit 42 la formation professionnelle

Pour assurer l'exercice de ce droit, les Parties s’engagent:
(art. 10):

1. A assurer ou a favoriser la formation technique et profession-
nelle de toutes les personnes, y compris celles qui sont handicapées,
en consultation avec les organisations professionnelles d’employeurs
et de travailleurs, et & accorder des moyens permettant 1’accés a
I’enseignement technique supérieur et a Penseignement universitaire
d’apres le seul critére de Paptitude individuelle.
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2. A assurer ou a favoriser un systéme d’apprentissage et d’autres
systémes de formation des jeunes gargons et filles dans leurs emplois.

3. A assurer ou a favoriser des mesures appropriées et facilement
accessibles en vue de la formation des travailleurs adultes, ainsi que
des mesures spéciales en vue de la rééducation professionnelle des
travailleurs adultes, rendue nécessaire par I’évolution technique ou
par une orientation nouvelle du marché du travail.

4. A encourager la pleine utilisation des moyens prévus par des
dispositions appropriées telles que la réduction ou I’abolition de tous
droits et charges, I'octroi d’une assistance financiére dans les cas
appropriés, I'inclusion dans les heures normales de travail du temps
consacré aux cours supplémentaires de formation suivis pendant
Iemploi par le travailleur & la demande de son employeur; de méme,
la garantie au moyen d’un contrdle approptié, en consultation avec
les organisations professionnelles d’employeurs et de travailleurs,
de lefficacité du systéme d’apprentissage et de tout autre systéme de
formation pour jeunes travailleurs, et d’une manitre générale, de la
protection adéquate des jeunes travailleurs.

Dans les Etats-membres ol les sujets précités relévent normale-
ment de conventions conclues entre employeurs ou organisations
d’employeurs et organisations de travailleurs, ou sont normalement
mises en ceuvre autrement que par voie légale, ces Parties contrac-
tantes peuvent prendre les engagements correspondants et ces en-
gagements seront considérés comme remplis, dés lors que ces dispo-
sitions seront appliquées & la grande majorité des travailleurs inté-
ressés. De méme, dans les Etats-membres ot ces dispositions relévent
normalement de la législation, ces Parties contractantes peuvent
également prendre les engagements correspondants, et ces engage-
ments seront considérés comme remplis, dés lors que ces dispositions
seront appliquées par la loi a la grande majorité des travailleurs
intéressés. (art. 33).

Droit a 1a protection de la santé

Pour assurer I’exercice effectif de ce droit, les Parties contrac-
tantes s’engagent a prendre, soit directement, soit en coopération
avec les organisations publiques ou privées, des mesures appropriées.
Comme telles, I’art. 11 mentionne 3 titre indicatif, I’élimination dans
la mesure du possible, des causes d’une santé déficiente, la fourniture
de services de consultation et d’éducation pour I’amélioration de la
santé et le développement du sens de la responsabilité individuelle
en matiére de santé, et la prévention dans la mesure du possible, des
maladies épidémiques, endémiques et autres.
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Droit au bénéfice des services sociaux

Les Parties contractantes s’engagent (art. 14) 2 encourager ou
a organiser les services utilisant les méthodes propres au service
social et qui contribuent au bien-étre et au développement des indi-
vidus et des groupes dans la communauté ainsi qu’a leur adaption au
milieu social. De méme, elles s’engagent & encourager la participa-
tion des individus et des-organisations bénévoles ou autres 3 la
création ou au maintien de ces services.

Droit des personnes physiquement ou men-
talement diminuées a la formation profes-
sionnelle et a4 la réadaption profession-
nelle et sociale

L’exercice effectif de ce droit est également assuré (art. 15)
par des engagements d’ordre général & étre pris par les Parties con-
tractantes. Celles-ci s’engagent & prendre des mesures appropriées
pour mettre a la disposition des intéressés des moyens de formation
professionnelle, y compris, s’il y a lieu, des institutions spécialisées
de caractére public ou privé. Elles s’engagent, de méme, a prendre
des mesures appropriées pour le placement des personnes physique-
ment diminuées, notamment au moyen de services spécialisés de
placement, des possibilités d’emploi protégé et des mesures propres
a encourager les employeurs & embaucher des personnes physique-
ment diminuées.

Droit dela meére et de 'enfant 3 une protec-
tion sociale et économique

Pour ce droit la Charte prévoit simplement (art. 17) que les
Parties contractantes prendront toutes les mesures nécessaires et
appropriées, y compris la création ou le maintien d’institutions ou
de services appropriés.

Droit a8 Pexercice d’une activité lucrative
sur le territoire des autres Parties con-
tractantes

La réalisation de ce droit est effectivement assurée par certains
engagements que prennent les Parties contractantes, tels que I'appli-
cation des réglements existants dans un esprit libéral, la simplifica-
tion des formalités en vigueur et la réduction ou la suppression des
droits de chancellerie et autres taxes payables par les travailleurs
étrangers ou par leurs employeurs, ainsi que 1’assouplissement des
réglementations régissant I'’emploi des travailleurs étrangers.
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En outre, les Parties contractantes reconnaissent expressément
le droit de sortie de leurs nationaux désireux d’exercer une activité
lucrative sur le territcire des autres Etats signataires (art. 18).

c¢) Engagements des Parties contractantes (Partie 111 de la Charte)

Nous avons vu que la Charte pose comme condition préalable
de sa ratification, la déclaration par chaque Partie contractante
qu’elle se considére liée par un certain minimum de droits et prin-
cipes contenus dans la Charte.

Chacune des Parties pourra ultérieurement, & tout moment,
déclarer par notification adressée au Secrétaire Général du Conseil
de I'Europe, qu’elle se considere liée par tout autre article ou para-
graphe de la Partie II de la Charte qu’elle n’avait pas encore ac-
cepté. Et le Secrétaire communiquera a tous les Gouvernements sig-
nataires et au Directeur Général du Bureau International du Travail
toute notification qu’il recevra a ce propos (art. 20).

Par ailleurs, il est prévu dans larticle 20 que chaque Partie
contractante disposera d’un systéme d’inspection du travail appro-
prié a ses conditions nationales.

Signalons encore qu’il est expressément mentionné dans la
Charte (art. 32) que ses dispositions constituent un minimum de
protection et ne portent, en conséquence, pas atteinte aux dispo-
sitions de droit interne ou international qui sont ou entreront en
vigueur et qui seraient plus favorables aux personnes protégées.

Cette régle est identique & celle de I'art. 19 paragr. 8 de la
Constitution de I'Organisation Internationale du Travail.

d. Dérogations et Restrictions aux Dispositions de la Charte
 (Partie V de la Charte)

La Charte prévoit certaines dérogations a ses régles ainsi que
nombre de restrictions a l'application de celles-ci.

Conformément a ’art. 30, en cas de guerre ou de danger public
menacant la vie de la nation, toute Partie contractante peut prendre
des mesures dérogeant aux obligations prévues par la Charte. Il
est spécifi€ dans ’Annexe que la «menace de guerre» est également
comprise parmi ces cas.

Ces dérogations doivent en tout cas &tre limitées a la stricte
mesure ou la situation P'exige, et encore, ne doivent pas étre en
contradiction avec les autres obligations découlant du Droit inter-
national.

Par ailleurs, toute Partie ayant exercé ce droit de dérogation
est tenue, dans un délai raisonnable, d’informer pleinement le Se-
crétaire Général du Conseil de 'Europe des mesures prises et des
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motifs qui les ont inspirées. Elle doit également informer le Secré-
taire Général de la date & laquelle ces mesures ont cessé d’étre en
vigueur ¢t & laquelle les dispositions de la Charte qu’elle a acceptées
recoivent de nouveau pleine application.

Enfin, le Secrétaire Général informe les autres Parties con-
tractantes et le Directeur Général du B.LT. de toutes les communi-
cations précitées qu’il a regu.

Quant aux restrictions a 'application de la Charte (art. 31),
elles sont interdites, a I'exception de celles prescrites par la loi et
qui sont nécessaires dans une société démocratique pour garantir le
respect des droits et des libertés d’autrui ou pour protéger I'ordre
public, la sécurité nationale, la santé publique et les bonnes moeurs.
11 est dit également que ces restrictions ne peuvent étre appliquées
que dans le but pour lequel elles ont été prévues.

Ainsi formulé, I'art. 31 donne, il est vrai, la possibilité aux
Parties contractantes d’introduire de sérieuses restrictions. 11 fut
d’ailleurs vivement critiqué, lors de I’élaboration de la Charte, par
les représentants des travailleurs qui ont demandé sa suppression par
crainte d’abus lors de son application. Un tel danger existe, en effet,
mais cette régle n’en est pas moins inévitable. Le probleme se
ramene, en définitive, & la possibilité d’effectuer un contrdle inter-
national efficace de I'application de la Charte, nous en parlons plus
loin.

e.  Autres dispositions

Application territoriale de la Charte (art. 34)

La Charte s’applique au territoire métropolitain de chaque
Partie contractante; celle-ci peut, par déclaration, faite au Secré-
taire Général du Conseil de I’Europe, préciser le territoire qui est
considéré comme son territoire métropolitain.

Toute Partie peut toujours déclarer, par notification adressée
au Secrétaire Général, que la Charte en tout ou en partie, s’appli-
quera a celui ou & ceux des territoires non métropolitains désignés
par elle et dont elle assure les relations internationales ou assume
la responsabilité internationale.

Enfin, le procédé prévu pour l'extension des engagements pris
ultérieurement par une Partie, est également applicable au cas des
territoires non métropolitains.

Amendements a la Charte (art. 36)

Tout membre du Conseil de I’'Europe peut proposer des amen-
dements a la Charte. La Communication est adressée au Secrétaire
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Général du Conseil de I’Europe, qui la transmet aux autres Membres
dudit Conseil.

Tout amendement est examiné par le Comité des Ministres et
soumis pour avis 2 I’Assemblée consultative.

Tout amendement approuvé par le Comité des Ministres entrera
en vigueur le trentitme jour aprés que toutes les Parties contrac-
tantes auront informé le Secrétaire Général de leur acceptation.

Le Secrétaire Général notifiera 2 tous les Etats Membres du
Conseil de I'Europe et au Directeur Général du B.I.T. I'entrée en
vigueur de ces amendements.

Dénonciation de la Charte (art. 37)

Aucune Partie contractante ne peut dénoncer la Charte avant
Pexpiration d’une période de cinq ans apres la date a laquelle la
Charte est entrée en vigueur en ce qui la concerne, ou avant I'expi-
ration de toute autre période ultérieure de deux ans.

Un préavis de six mois sera, dans tous les cas, notifié au Se-
crétaire Général du Conseil de 'Europe qui en informera les autres
Parties et le Directeur Général du B.I.T.

Cette dénonciation n’affecte pas la validité de la Charte &
I’égard des autres Parties contractantes, sous réserve que le nombre
de celles-ci ne soit jamais inférieur a cinq.

La dénonciation peut &tre partielle, pour certains articles ou
paragraphes seulement, sous réserve que le nombre total des articles
ne soit pas inférieur & 10 et celui des paragraphes inférieur a 45,
et que le minimum «obligatoire» (art. 20) soit également respecté.

Enfin la dénonciation, partielle ou totale, de la Charte s’ef-
fectue également de la méme fagon pour les territoires non métro-
politains.

f. Le Contrdle de V'Application de la Charte (Partie IV de
la Charte)

La Charte établit le systtme de contrdle de son application;
T’Annexe contient aussi un éclaircissement a ce sujet.

Ce contrdle est par excellence international. Nous pouvons le
diviser en deux phases: celle du contrble «technique» et celle du
controle «politiques.

Conformément a I’art. 21, les Parties contractantes présente-
ront au Secrétaire Général du Conseil de 'Europe, dans une forme
a étre déterminée par le Comité des Ministres, un rapport biennal
relatif & Papplication des dispositions de la Partie II de la Charte
qu’elles ont acceptées.

Les Parties contractantes présenteront également (art. 22) au
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Secrétaire Général, & des intervalles appropriés et sur la demande
du Comité des Ministres, des rapports relatifs aux dispositions de
la Partie II de la Charte qu’elles n’ont pas encore acceptées.

Le Comité des Ministres déterminera, & des intervalles réguliers,
sur quelles dispositions ces rapports seront demandés et quelle sera
leur forme.

Les copies de ces deux rapports seront adressées par chacune
des Parties contractantes 4 celles de ses organisations nationales
affiliées aux organisations internationales d’employeurs et de tra-
vailleurs, qui seront invitées, comme nous le verrons a la suite, a se
faire représenter aux réunions du Sous-Comité du Comité social
gouvernemental.

De méme, les Parties transmettront au Secrétaire Général toutes
observations sur lesdits rapports recues de la part de ces organisa-
tions nationales, si celles-ci le demandent (art. 23).

Les rapports et observations précités seront examinés par un
Comité d’experts (art. 24) composé de sept membres au plus, dé-
signés par le Comité des Ministres sur une liste d’experts indépen-
dants de la plus haute intégrité et d'une compétence reconnue dans
les matieres sociales internationales. Ces experts seront proposés par
les Parties contractantes. Les membres du Comité sont nommés pour
une période de six ans; leur mandat est renouvelable (art 25).

L’O.LT. sera invitée a désigner un représentant, en vue de
participer, a titre consultatif, aux délibérations du Comité d’experts
(art. 26).

La seconde phase du contrdle, que nous avons qualifiéc de
«politique», commence par I'’examen des rapports des Parties et des
conclusions du Comité d’experts par un Sous-Comité du Comité
social gouvernemental du Conseil de I’Europe, composé d’un re-
présentant de chacune des Parties contractantes (art. 27).

Le Sous-Comité invitera deux organisations internationales
d’employeurs et deux organisations internationales de travailleurs,
au plus, a envoyer des observateurs a titre consultatif, & ses réunions.
11 pourra, en outre, appeler en consultation deux représentants, au
plus, d’organisations internationales non-gouvernementales dotées du
statut consultatif auprés du Conseil de ’Europe, sur des questions
pour lesquelles elles sont particulierement qualifiées.

Le Sous-Comité présentera au Comité des Ministres ses con-
clusions en y annexant le rapport du Comité d’experts (art. 27).

Le Secrétaire Général du Conseil de ’Europe transmettra a
IAssemblée consultative les conclusions du Comité d’experts et
cette derniere communiquera au Comité des Ministres son avis sur
ces conclusions (art. 28).

Enfin, le Comité des Ministres, 4 la majorité des deux tiers
des membres ayant le droit d’y siéger, pourra, sur la base du rap-
port du Sous-Comité et apres avoir consulté I'Assemblée consulta-
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tive, adresser toutes recommandations nécessaires a4 chacune des
Parties contractantes (art. 29).

Cette recommandation constitue la mesure finale & laquelle
aboutit la procédure de contrdle de 'application de la Charte.

Les rédacteurs de la Charte ont voulu que ce contréle soit le
seul. L’Annexe contient une disposition & se sujet, ainsi concue: «Il
est entendu que la Charte contient des engagements juridiques de
caractére international dont Papplication est soumise au seul contréle
visé par la Partie IV».

Cette regle fut ajoutée par le Conseil des Ministres pendant la
dernieére phase de la rédaction de la Charte, sur proposition de la
République Fédérale de 1’Allemagne.® Elle vise a exclure I'éven-
tualité d’un contrdle de la Charte par les tribunaux nationaux de
I'une des Parties contractantes, contrdle qui pourrait s’effectuer a
la requéte d’un individu revendiquant son droit sur la base des
dispositions de la Charte. Ceci pourrait se produire dans les pays ol
la ratification et la publication d’une convention internationale con-
fére a celle-ci automatiquement la valeur d’une loi et la rend partie
intégrante du droit interne 1°. Et une telle éventualité serait con-
traire & la volonté des rédacteurs de la Charte qui désiraient donner
A ses régles le caractére de principes directeurs de politique sociale,
lesquels engageraient simplement les Parties & consacrer, par des
mesures législatives ou administratives internes, les différents droits
économiques et sociaux qu’elle prévoit.

A notre avis, cette disposition de I'’Annexe est, de plusieurs
points de vue, erronée. Elle est, en premier lieu, inutile, car presque
toutes les régles de la Charte sont ainsi formulées, qu’il ne peut
normalement y avoir aucun doute sur le fait qu’elles établissent
seulement des principes de politique sociale qui s’adressent en les
liant, uniquement aux Etats contractants et non point un Droit qui
puisse étre directement appliqué & l'individu .

Deux dispositions seulement peuvent étre considérées comme

® Voir le doc. Conseil de ’Europe, CM (61) 86 du 16 mai 1961 (confidentiel).
De méme, la note du Secrétariat Général de la Direction juridique de Conseil
de I'Europe CM (61) 87 du 15 mai 1961.

10 Ce systéme est essentiellement établi, avec certaines variations, dans nombre
de pays, tels la Gréce, I’Autriche, la Belgique, la France, la République Fédé-
rale d’Allemagne, I'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas et la Turquie.
Par contre, dans d’autres pays comme le Danemark, I'Islande, la Norvége, la
Suéde et le Royaume-Uni, une convention internationale, en soi, ne peut
devenir loi. Pour que ses dispositions concernant des rapports de droit interne,
puissent étre appliquées par les tribunaux de ces pays, il faut qu'elles soient
introduites dans la législation nationale par la voie législative normale.

11 Ceci, d’ailleurs, est clairement désigné par la formule que Pon trouve au
début de chaque article de la Partie II: «Les Parties contractantes s’engagent»
ainsi que par nombre d’expressions largement utilisées dans le texte telles que:
les Parties s’engagent & «prévoir», «a introduire», «a encourager», 4 «mainte-
nir», »a assurer», «a réglementer» etc.
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établissant un Droit qui vise directement l'individu: celle de lart. 6
paragr. 4, qui «reconnaits «le droit des travailleurs et des employeurs
a des actions collectives . .. y compris le droit de gréve,» et celle de
Part. 18 paragr. 4 qui «reconnait» également «le droit de sortie des
nationaux désireux d’exercer une activité lucrative sur le territoire
des autres Parties contractantes.»

La crainte de voir les tribunaux nationaux des Parties inter-
préter ces principes comme établissant un Droit pour Iindividu,
ne parait donc nullement justifiée. Quant aux deux cas précités ol,.
a notre avis, de tels droits sont en effet consacrés, il ne doit pas
y avoir de probléme, du moins pour les Etats-membres du Conseil
de I'Europe, puisqu’ils constituent des Droits fondamentaux d’une:
importance capitale et qui sont effectivement reconnus de nos jours
dans toute Démocratic libérale développée.

Nous ne croyons pas, en conséquence, opportun d’exclure d’em-
blée, la possibilité pour la Charte d’établir des droits qui s’adressent
directement a Vindividu. Car il se peut, et comme nous le soutenons.
plus loin, il serait méme souhaitable que I'application de la Charte
aboutisse dans I'avenir, par des amendements successifs, 4 la trans--
formation des principes sociaux qu’elle établit aujourd’hui en Droits.
économiques et sociaux précis et clairement définis, qui s’adresse-
rajent directement a lindividu et pourraient en conséquence, étre
invoqués par lui devant les tribunaux nationaux.

IV. CONCLUSIONS ET PERSPECTIVES POUR L’AVENIR

11 serait certes bien téméraire de tenter dés maintenant un juge-
ment de valeur de portée générale, concernant la Charte et de
prévoir son rble dans l'avenir, d’autant plus que la réalisation de:
cette convention est indissolublement lice 3 des facteurs poht1ques,
économiques et sociaux pour une grande part incertains, imprévus.
et parfois imprévisibles.

Nous nous limitons donc en terminant cette étude, & exprimer
certaines pensées sur la signification et importance de la Charte,
telle qu’elle se présente a I'heure actuelle, en tant qu’étape dans
PPévolution vers la consécration des Droits sociaux dans le domaine
international. Nous tenterons également de formuler certaines pen-
sées — nous basant toujours sur les données de la réalité actuelle —
sur les conditions qui sont nécessaires pour que la Charte puisse:
contribuer effectivement 4 la réalisation future de la démocratie
sociale dans la communauté internationale.

La Charte sociale européenne constitue la premiére consécra-
tion systemat:lque par un seul texte ayant une cohérence orgamque
des Droits et principes sociaux fondamentaux dans le Droit interna-
tional conventionnel.

Avec la Charte, la reconnaissance et Pexécution des postulats.
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fondamentaux de la politique sociale moderne ne sont plus une af-
faire intérieure de chaque pays; elles deviennent un engagement in-
ternational de I'Etat, qui engage sa responsabilité et est soumis &
un contrdle supraétatique.

En outre, dans chaque Etat signataire, les fondements essen-
tiels de la démocratie sociale n’auront plus a figurer dans les pro-
grammes des divers partis politiques et faire ’objet de leurs reven-
dications sociales, car ils constitueront des Droits fondamentaux de
PHomme, dont la réalisation sera dorénavant une affaire de la
communauté nationale toute entiére, reposant sur un engagement
international.

C’est 13, il nous semble, que se trouve I’apport essentiel, I'ac-
quis, de la Charte. Son existence comporte déja deux conquétes du
progres social dont I'importance ne saurait étre ignorée. La premiére
consiste en ce que les Parties contractantes ne pourront plus exercer,
comme nous le soutenons plus haut *?>, dans leurs pays respectifs,
une politique opposée aux principes fondamentaux de la politique
sociale de la Charte, ni méme entraver le cours normal de 1’évo-
lution sociale. La seconde concerne l'influence bienfaisante que la
Charte exerce sur le développement en général de la politique in-
térieure des Démocraties libérales européennes ainsi que sur le
rapprochement des Etats signataires entre eux, par I'unification de
leurs institutions économiques et sociales en vue de leur unité future.

La Charte, en effet, améne tout d’abord, une modernisation
«obligatoire» des partis conservateurs, puisque ceux-ci devront exé-
cuter, s’ils sont au pouvoir, une politique sociale probablement plus
avancée que la leur; d’autre part, ils ne pourront plus normalement
mettre en cause, §’ils se trouvent dans Topposition, les principes de
base de cette politique. La Charte renforce ensuite considérablement
les partis progressistes du centre, par le fait que leur politique
sociale, pour autant qu’elle s’identifie & celle de la Charte, sort,
grice A celle-ci, du domaine de la controverse politique et permet
ainsi & ces partis de développer davantage leur politique sociale vers
la recherche et la réalisation de formes encore plus élevées de justice
sociale et de liberté politique. Enfin, pour les partis de I'extréme
gauche, ceux qui sont préts & sacrifier la liberté politique et de
pensée de lindividu au nom de la réalisation de la justice sociale,
la consécration par la Charte sur le plan international, des principes
fondamentaux modernes de cette justice, va de pair avec les réalisa-
tions déja considérables dans ce domaine des Démocraties sociales
libérales européennes; ces réalisations fournissent une preuve élo-
quente et solide — fondée sur les faits — que la justice sociale et le
‘bonheur des peuples peut apres tout se réaliser sans priver ’homme

12 Supra. pp. 9 et 10.
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de sa liberté, contrairement a ce que font les régimes totalitaires qui
préconisent la liberté absolue de ’homme tout en le soumettant
a un régime d’asservissement qui anéantit sa personnalité en tant
qwétre moralement et intellectuellement autonome.

Certes, tout n’est pas prévu dans la Charte. Au contraire,
ainsi que nous I'avons dit, ses régles sont le résultat d’un compromis
et dans certains domaines on pourrait s’attendre & ce que la Charte
ait adopté une attitude plus avancée, d’autant plus que la plupart
des principes sociaux qu’elle établit sont déji largement consacrés
dans les Etats-membres du Conseil de I’Europe, pour lesquels elle
a été élaborée.

Cependant, nous devons nous garder de juger la Charte sur ce
qu’elle est aujourd’hui. Car la nature méme des objectifs qu’elle pose
nous oblige de I’envisager non pas statistiquement, mais plut6ét d’un
point de vue dynamique, a savoir dans sa fonction d’organe d’orien-
tation et de développement de la politique sociale d’un groupe de
pays européens ayant les mémes bases culturelles et qui aspirent a
leur unification dans 'avenir.

Ce que nous pouvons dire dés maintenant est que la Charte ne
pourra réaliser sa fonction ainsi congue, que sous certaines condi-
tions:

a) 1l est indispensable que la Cliarte soit ratifiée sans retard et
par le plus grand nombre possible des Etats signataires. Encore les
Etats qui la ratifieront devront-ils assumer le plus grand nombre
possible d’engagements, et non seulement le minimum obligatoire
prévu 13,

b) La fagon et Pesprit avec lesquels s’effectuera le contréle de
I'application de la Charte aura une grande importance, car la formu-
lation en termes généraux et souvent vagues de la plupart des en-
gagements assumés par les Parties contractantes, peut donner lieu &
une interprétation restrictive, qui ferait de ce contrdle une simple
formalité et le dénuerait de son rdle de stimulant dans la voie du
progres social. C’est pour cela qu’il serait utile et souhaitable quune
plus grande participation, directe ou indirecte, soit accordée dans
ce contrle, aux représentants des travailleurs qui, par définition,
sont les plus aptes a lui donner cet esprit dynamique et I'efficacité
dont il a besoin.

Certes, il est encore trop t6t pour proposer des amendements
avant d’avoir constaté dans la pratique Defficacité et les lacunes du
systéme établi. D’ailleurs, ce systéme offre, en tout cas, de sérieuses
possibilités en vue d’'un contréle satisfaisant, et surtout grice aux

18 La Charte a été ratifiée jusqu’d ce jour par les Etats suivants: Norvége —
25.10.62; Suéde —~ 17.12.62; Royaume-Uni - 11.7.62; Irlande - 7.10.64; Rép.
Féd. d’Allemagne — 27.1.65; Danemark - 3.3.65; Italie — 22.10.65. Presque
tous ces Ftats ont assumé beaucoup plus d’engagements que le minimum fixé.
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rapports réguliers des Parties contractantes au Comité d’experts
concernant l'application des dispositions de la Charte qu’elles ont
reconnues, ainsi que de celles qu’elles n’ont pas encore reconnues.
De méme la représentation, & titre consultatif, de 'OIT aux délibé-
rations du Comité d’experts, et la participation a titre consultatif des
représentants des organisations internationales des employeurs et
des travailleurs aux travaux du Sous-Comité peuvent avoir une
grande influence. Enfin, la participation prévue de I’Assemblée
consultative 3 ce contrdle, donne la possibilité a tous les Etats-
membres du Conseil de I’'Europe de suivre constamment la politique
sociale des Etats contractants et en méme temps P'occasion d’expri-
mer leur opinion a ce sujet.

¢) La Charte, nous l’avons dit, doit étre envisagée dans sa dyna-
mique. Par le fait qu'elle contient des principes et des directives de
politique sociale, elle porte en elle les germes de son dépassement
et tend constamment vers son achévement. Nous pouvons dire qu’en
réalité, elle ne constitue que la premidre phase d’une volonté com-
mune, sur le plan international, de consécration et de développe-
ment des libertés économiques et sociales. Et cette volonté devrait,
a notre avis, continuer & &tre exprimée par la Charte, aprés ’accom-
plissement de cette premiére phase; c’est & dire qu’elle devrait con-
tinuer & fonctionner comme un organe supraétatique qui fixerait et
guiderait le développement ultérieur et I'unification de la politique
sociale des Etats-membres du Conseil de I'Europe, par les amende-
ments et les additions qui lui seraient progressivement apportés dans
Tavenir.

Ces transformations successives de la Charte s’effectueraient
dans deux sens. D’une part, les principes et directives qu’elle prévoit
aujourd’hui pourraient étre progressivement concrétisés dans la
Charte, par la formulation de Droits sociaux fondamentaux de I'in-
dividu, avec toutes les conséquences que cela comporte, notamment
revendication devant les tribunaux nationaux et plus tard devant la
Cour internationale des Droits de 'Homme. D’autre part, des ob-
jectifs de politique sociale plus élevés seraient fixés par la Charte,
dans les domaines ol cela serait jugé utile et réalisable, par I'amen-
dement des principes existants ou encore par I'introduction de nou-
veaux principes.

11 est vrai que les modifications et compléments successifs que
nous proposons, de par I'hétérogénéité des regles qu’ils visent a
introduire dans la Charte, détruisent sa permanence et sa cohérence.
Ceci est pourtant inévitable, & cause de la nature intrinséque de la
Charte, si nous voulons que celle-ci accomplisse réellement sa fonc-
tion dans la communauté européenne,




LES ENLEVEMENTS OPERES HORS DU
TERRITOIRE NATIONAL

par

DANIEL. MARCHAND

Docteur en Droit

Oedipe réfugié & Colone dut appeler Thésée 4 son secours et
se réclamer des lois athéniennes pour mettre en échec les envoyés
de Thebes chargés de la ramener par ruse ou par violence sur le
territoire thébain.

Sous I'ancien régime, le Royaume de France comprenait de
nombreux lieux d’asile et notamment I’enclave d’Avignon, vraie
«cour des miracles» ouverte par le Droit des Gens i tous les
repris de justice du Royaume et fermée a la police du Roi, si bien
que celle-ci, pour remplir sa mission, était souvent amenée 2
négliger ses frontiéres. Condamnée par lancien droit, au nom du
principe de J’asile, la «Cache» (en vieux francais, la poursuite) fit
déja 'objet de protestations véhémentes.

L’enlévement du Duc d’Enghien est resté I'un des cas les plus
célebres en raison du sentiment d’effroi et d’horreur qui se répandit
en France et en Europe lorsque fut annoncée son exécution, le 21
mars 1804 au Chateau de Vincennes, peu de temps aprés qu’il eut
été enlevé sur les ordres de Napoléon en pays de Bade.

L’enlévement d’Eichmann, le 11 mai 1960 dans les faubourgs
de Buenos-Aires, ainsi que I'enlévement d’Argoud,® le 25 février
1963 & Munich, dans les deux cas par un groupe d’«inconnus», sont
encore présents & toutes les mémoires.

Ces exemples d’enlévements dans le passé montrent que le plus
souvent ils intervenaient pour des mobiles d’ordre politique, la
Nation la plus forte violant le territoire de la plus faible pour prendre
possession de l'individu recherché.

Notre propos n’est pas d’énumérer tous les cas d’enlévements
connus dans Ihistoire ou & I'époque contemporaine, ni d’intervenir
dans des affaires qui seraient en cours, mais de dégager a I’aide des
exemples les plus significatifs les reégles du Droit international
applicables en la maticre.

1 Une étude particulierement détaillée de ce cas a été faite par M. Poret,
L’exercice de la puissance coercitive en territoire étranger, thése, Paris, 1965.
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A mesure que des relations plus fréquentes s’établirent entre
les Nations, le principe de la solidarité morale donna naissance au
droit de I'Extradition qui est le corollaire du droit de I'Asile en
pays étranger. Ainsi, une personne qui s’est enfuie dans un autre
Etat peut étre ramenée sous la juridiction de I'Etat national de
différentes fagons: d’une part, légalement en vertu d’'une procédure
d’extradition réguliére; d’autre part, de facon illégale, selon une
procédure d’extradition irréguliere, ou, ce qui est plus grave en-
core, par un enlévement sur le territoire de I’Etat d’asile, enlévement
effectué par des agents de I'Etat qui veut juger I’individu mais aussi
par des agents de I’Etat d’asile, voire par des particuliers, ou avec
leur collaboration.

I1 est en effet peu de régles du Droit international qui soient
aussi bien établies et en méme temps aussi fréquemment violées que
celle de linterdiction des enlévements hors du territoire national.

1l faut bien avoir présent a lesprit le fait que deux principes
fondamentaux du Droit international sont violés, lorsque se produit
un enlévement hors du territoire national: d’une part, 'enlévement
porte atteinte a la souveraineté territoriale de I'Etat sur le territoire
duquel ledit enlévement est effectué et d’autre part, il porte atteinte
4 P'un des droits fondamentaux de lindividu qui a recu l'asile de
I’Etat dont la souveraineté est violée.

Notre propos sera d’étudier ces deux aspects fondamentaux du
Droit international concerné lors d’un enlévement opéré hors du
territoire national.

I
LA VIOLATION DE LA SOUVERAINETE TERRITORIALE

Pour apprécier ’existence d’une violation de la souveraineté
territoriale d’un Etat, lorsqu’un enlévement a été effectué, et les
réparations qu’elle entraine, il faut considérer le lieu puis 'agent
de laction.

A. Le licu de Penlévement

Lorsque I'on étudie la violation de la souveraineté territoriale
celle-ci peut se présenter d’une fagon qui ne porte pas a controverse;
ce sont les cas ol le territoire de I'Etat lui-méme a été violé; des
complications apparaissent lorsque les activités illégales ont lieu
dans des zones a caractere international.

1. La violation du territoire

«...La souveraineté territoriale implique le droit exclusif
d’exercer des activités étatiques; ce droit a pour corollaire un devoir:
Pobligation de protéger & l'intérieur du territoire les droits des autres
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Etats en particulier leur droit a I'intégrité et a I'inviolabilité en temps
de paix et en temps de guerre, ainsi que les droits que chaque Etat
peut réclamer pour ses nationaux en territoire étrangers.

«...L’indépendance concernant une partie du globe est le
droit dy exercer les fonctions d’Etat a l'exclusion de tout autre
Etat».2

«Cette indépendance, ainsi entendue, doit étre respectée, en
principe, par les autres Etats. S’il en était autrement, le bon ordre
international serait troublé. Il faut, en principe, que chaque Etat
agisse seul dans sa sphére, qu’il agisse librement mais en se confor-
mant spontanément 2 la régle de Droit».?

La souveraineté territoriale ainsi définie est donc exclusive,
ceci représente I'un des aspects les plus frappants de I'indépendance
de I'Etat.

«Le Droit international fait ici coincider le domaine de validité
de T'ordre juridique étatique avec le domaine de son efficacité. Le
territoire étatique comprend ici, en vertu du Droit international,
I'espace dans lequel I’Etat peut maintenir d’'une maniére durable
sa domination effective, c’est & dire Iespace ol les organes de
Pordre juridique sont en train de réaliser constamment les actes
de contrainte prévus par cet ordre. C'est le principe de l'effectivité
qui s’applique ici».

«...Le domaine de validité territoriale du droit étatique est
garanti par le Droit international de la maniére suivante: les Etats
sont obligés, par une norme de Droit international général, de
s’abstenir de tous les actes par lesquels ils empiéteraient sur le do-
maine de validité territorial d’un autre ordre étatique; tels serajent
les actes de contrainte d’'un Etat accomplis sur le territoire dun
autre, ou encore les normes individuelles ou générales prescrivant
les actes de contrainte & accomplir sur le territoire d'un autre Etat.
L’Etat 1ésé peut, en conséquence, réclamer I'abrogation de ces nor-
mes, et le cas échéant, de la situation qui en est Pexécution».

«. .. Cette obligation pour les Etats de respecter le domaine
de validité territorial des ordres juridiques des autres Etats, obliga-
tion édictée par le Droit international, fonde un droit de chaque
Etat a ce que tous les autres s’abstiennent de semblables violations
du domaine de validité territorial de son propre ordre. On appelle

? Ces principes ont été fixés par la sentence du 4 avril 1928 rendue par la
Cour Permanente d’Arbitrage entre les Etats-Unis et les Pays-Bas dans un
litige relatif a4 la souveraineté sur P’Ile des Palmes ou Miangos. La Cour
a également posé le principe selon lequel, lorsque se produit un fait con-
traire au Droit international sur le territoire d'un FEtat, celui-ci peut étre
conduit a s'en expliquer (Texte dans la Revue Générale de Droit Inter-
national Public, 1935).

3 J. Basdevant, lintervention anglo-italo-allemande au Vénézuela, Revue
Générale de Droit International Public, 1904 p. 388.
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ce droit de I'Etat «Souveraineté territoriale», et on appelle I'Etat
envisagé dans ses rapports avec le territoire soumis a sa souveraineté
«I’Etat territorial».*»

Ce principe était acquis dés la fin du Moyen-Age, et la doc-
trine a depuis déclaré illégale I'arrestation d’un individu effectuée
par violence en territoire étranger. Nous citerons Vattel qui, en
1773, écrivait: «Non seulement on ne doit pas usurper le territoire
d’autrui, il faut encore le respecter et s’abstenir de tout acte contraire
aux droits du souverain, car une nation étrangére ne peut s’y attri-
buer aucun droit. On ne peut donc, sans faire injure a I'Etat
entrer 2 main armée dans son territoire, pour y poursuivre un
coupable et l'enlever. C’est en méme temps donner atteinte & la
stireté de I’Etat et blesser le droit d’empire, ou de commandement
supréme qui appartient au souverain. C’est ce qu’on appelle violer
le territoire, et rien n’est plus généralement reconnu entre les nations
pour une injure qui doit étre repoussée avec vigueur par tout Etat
qui ne voudra pas se laisser opprimer».®

Un Etat n’a donc pas le droit d’envoyer ses troupes, hommes
en armes ou force de police dans un territoire étranger, ou d’exercer
un acte d’administration ou de juridiction dans un Etat étranger,
mais des Etats voisins se donnent trés souvent mutuellement cette
autorisation de fagon conventionnelle et ainsi des dérogations appa-
raissent au principe de l'irrégularité.

Par exemple, les Etats s’accordent assistance réciproque en
faveur de la répression des infractions militaires, des délits forestiers
ou douaniers. Il existe aussi un droit de poursuite conventionnel
entre des Etats amis, ou unis par des liens spéciaux (Cantons
suisses, Etats allemands, France et Monaco) ou encore lorsquun
lien de subordination existe entre Etats.

Il existerait selon certains auteurs un droit de poursuite dans
le cadre coutumier et I’on reléve des exemples dans la pratique des
Etats-Unis sur ses frontiéres nord et sud, ainsi que dans le sud-est
asiatique durant la guerre de Corée et au sud-Vietnam. Ce fut
aussi la pratique de la France et de la Grande Bretagne pendant
les périodes de colonisation et de décolonisation. Cependant, cette
pratique de la poursuite terrestre que I'on a tenté de rattacher au
droit de suite maritime rencontre I'hostilité des Etats de refuge de
méme que les hésitations de I’Etat poursuivant, et il n’apparait pas
que les deux notions puissent se confondre pour cette seule raison
d’évidence que le droit de poursuite en haute-mer s’exerce dans
une zone internationale, en dehors de la souveraineté de tout Etat, et

4 Kelsen, Théorie générale du Droit international, Recueil des Cours de
PAcadémie de Droit International, 1932, IV pp. 192 a 209.

5 Le Droit des Gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués ¢ la conduite
et aux affaires des Nations et des Souverains, 1773, livre II p. 295, no. 93.
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quil cesse «des lors que le navire entre dans la mer territoriale du
pays auquel il appartient ou dans celle d’une tierce puissances.®

N

IlI. Les zones 4 caractere international

L’on peut rapprocher des enlévements effectués sur le terri-
toire d’'un Etat étranger les enlévements effectués dans une zone
ayant un caractdre international, dont nous allons donner quelques
exemples:

Il est un enlévement dont toutes les mémoires restent frappées,
c’est celui de M. Ben Bella dont 'avion fut arraisonné au dessus
de la haute mer alors qu’il naviguait entre la Tunisie et le Maroc
en évitant de survoler le territoire Algérien alors sous la souve-
raineté francaise. M. Ben Bella et ses compagnons furent emmenés
en captivité en France.

Le Capitaine Curutchet, chef de POAS, réclamé par la France,
avait quitté la Suisse par avion pour I'Uruguay et avait fait escale
a2 Rome. Dans cette ville, ’ambassade de France lui aurait fourni
un passeport et aurait payé le prix de son voyage. Curutchet refusa
de prendre un avion faisant escale & Dakar, a cause des relations
amicales qui existent entre la France et le Sénégal, mais il regut
I'assurance de la part d’un agent italien que dans un avion de la
Compagnie Alitalia, il serait sous la protection de I'ltalie et qu'en
tout cas les autorités francaises avaient donné leur accord. Cepen-
dant au moment oil I’avion se posa & Dakar, le 29 novembre 1963,
sept gendarmes sénégalais montérent & bord sous le commandement
d’un lieutenant francais (il y avait un certain nombre d’officiers
frangais dans les armées et gendarmeries de certains Etats d’Afrique
francophone), et Curutchet fut arrété en quelques minutes en dépit
de la vigoureuse protestation du commandant italien de l’avion
et du représentant d’Alitalia. Lors de son proceés, Curutchet a
protesté avec insistance contre les conditions dans lesquelles il fut
arrété, Ses défenseurs ont demandé au juge d’instruction d’adresser
des commissions rogatoires internationales au Sénégal et a I'Italie
pour tenter d’apporter quelque lumiére sur ce revirement des auto-
rités francaises. La femme de Curutchet a d’autre part saisi les auto-
Tités italiennes afin de les inciter a s’élever, auprés du gouvernement
frangais, contre ce qu’elle déclare étre une violation de la souveraine-
té territoriale. Curutchet fut condamné & une peine de réclusion cri-
minelle a perpétuité.”

Une situation semblable s’est produite le 29 octobre 1966,
lorsque les autorités ghanéennes arrétérent a l’escale d’Accra, dans
I'avion qui les emmenait a la Conférence de ’O.U.A. & Addis-Abéba,
la délégation de la Guinée composée de dix-neuf personnes et com-

8 Article 23 de la Convention de Genéve du 29 avril 1958 sur la Haute-mer.
7 «Guardian», 20 déc. 1963. «Le Monde», 6 mai 1964.




ENLEVEMENTS HORS DU TERRITOIRE NATIONAL 263

prenant le Ministre des Affaires étrangeres de Conakry ainsi que
quatorze étudiants guinéens. Le gouvernement d’Accra déclara que
les personnalités guinéennes «ne seront libérées que si la Guinée
libére les ghanéens détenus illégalement dans ce pays. Le gouverne-
ment ghanéen a été conduit a prendre de telles mesures pour obtenir
réparation de la part d’un pays qui a montré un mépris total des
coutumes internationaless. De nombreuses pressions s’exercérent sur
les deux pays en cause; la Guinée accepta de laisser sortir de son
territoire les Ghanéens qui en feraient expressément la demande et le
5 novembre le gouvernement du Ghana accepta de libérer les dix-
neuf membres de ]la mission guinéenne. On restait cependant sans
nouvelles des quatorze étudiants guinéens détenus & Accra.”™

Deux jours aprés ’enlévement précédent, le 31 octobre, un acte
semblable était commis & 'aéroport de Prague a bord d’un avion
de la Compagnie soviétique Aéroflot: M. V. J. Kazan, citoyen
américain, était discrétement enlevé par la police, alors qu’il se
rendait a Paris, venant de Moscou ou il avait assisté & un congres;
Pavion devait directement aller de Moscou a Paris, mais, selon
ce que déclarérent les autorités tcheques, fut contraint de faire es-
cale & Prague pour des raisons techniques. La police tchéque iden-
tifia cet homme comme étant Vladimir Komarek, ressortissant tché-
coslovaque, accusé en 1963 & Prague de haute trahison, espionnage
et tentative d’assassinat.

Madame Héléne—Véra Pouillon a été arrétée le lundi 27 avril
1964 en gare de Genéve-Cornavin ou s’effectue le contréle des pas-
seports entre la France et Geneve, les douaniers francais bénéficiant
de Pexterritorialité. Madame Pouillon accompagnait une personne
partant pour la France et fut reconnue par la police des fronticres
sur le quai de la gare, interpellée et priée de monter dans le train
puis conduite & Bellegarde. Madame Pouillon était en effet sous
le coup d’un mandat d’arrét francais pour avoir aidé son mari i
prendre la fuite dans la nuit du 8 au 9 décembre 1963 alors qu’il
était détenu dans une clinique. Le Département fédéral de justice
et de police de Berne estima que l'arrestation de Madame Pouillon
par la police frangaise avait été opérée dans des conditions incom-
patibles avec la convention franco-suisse de 1960; celle-ci porte
sur les contrbles de police dans les postes de douane juxtaposés
et selon les autorités helvétiques, les policiers francais ne peuvent
opérer une arrestation en gare de Geneve, sur le quai de départ
pour la France qu’i deux conditions:

1) que la personne appréhendée se trouve en instance de départ
pour la France;

2) quelle soit coupable d’une infraction aux prescriptions fran-
caises en matiére de douane.

™ Voir «Le Monde» du ler an 8 novembre 1966.
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Les Suisses estimaient que Madame Pouillon ne se trouvait ni
dans le second cas, ni dans le premier puisqu’elle s’était rendue sur
le quai de la gare pour accompagner une personne partant en France.
Madame Pouillon fut remise en liberté aprés trois semaines de
détention.?

Le 17 novembre 1964, se produisit & ’aéroport de Rome un
incident dit de la «valise diplomatique». Deux secrétaires d’ambas-
sade égyptiens s’étaient présentés & I’aéroport transportant avec
eux une caisse émanant de Pambassade de la République Arabe Unie
a4 Rome et destinée au ministére des affaires étrangéres égyptien.
Un douanier entendit des gémissements provenant de cette «malle
diplomatique» et aidé d’un policier voulut I'ouvrir. Les secrétaires
d’ambassade les bousculérent et prirent la fuite & bord de la camio-
nette qui les avait amenés. Pris en chasse, ils furent rattrapés tandis
que la caisse dont ils avaient essayé de se débarrasser était retrouvée
dans un buisson. A lintérieur, on découvrit un homme drogué,
ligoté et baillonné, de nationalité israélienne et probablement agent
secret simple, double, voire triple.?

La justice italienne eut & connaitre de Parrestation d’étrangers
exécutée sur un bateau étranger en pleine mer ou & quai.l®

Au début du siécle les relations germano-brésiliennes furent
affectées par les recherches dans un port brésilien, en vue de re-
trouver un marin déserteur de la canonniére allemande la «Panthers,
en violation de la procédure pourtant trés simplifiée d’extradition
en usage entre maintes nations pour les cas de désertion de marins.!*

Le 23 juillet 1893, & Nogales, petite ville située en partie en
territoire américain (Arizona) et en partie en territoire mexicain
(Etat de Sonora), le Shérif de la commune américaine se trouvant
du c6té mexicain de la rue apercut de I'autre c6té, donc en territoire
américain un hors-la-loi notoire, Jesus Garcia, citoyen mexicain et
se rua vers lui accompagné d’un américain. Garcia se mit a courir
vers la partie mexicaine de Nogales mais alors qu’il allait Patteindre,
un homme qui courait vers lui, mais en territoire mexicain, le
heurta violemment si bien que le hors-la-loi s’écroula sans con-
naissance la téte du c6té mexicain de la rue et le reste du corps du
c6té américain. Le Shérif américain aidé de deux citoyens améri-
cains le tira alors par les pieds, 'amena complétement sur le sol
américain et le mit en état d’arrestation.’®

8 «Le Mondey, 29 avril, 2, 5, 10-11, 12, 17-18 mai 1964.

9 «Le Monde», 19 novembre 1964.

10 Arresto di Stranieri eseguito su nave straniera e diritto di inseguimento,
C. de Vincentiis, Rivista di Diritto Processuale Penale, anno IV, no 2, 1957.
11 Diaro Official brésilien du 10 janvier 1906, p. 159 et s.

12 Moore, A digest of international law, vol, II, p. 380.

11 faut rapprocher de cette affaire les événements regrettables qui eurent
lieu sur le mur de Berlin.
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Pour étre bref, nous assimilerons ces cas d’enlévements en
haute mer, dans un port, un aéroport, une gare internationale ou
sur une fronti¢re, aux enlévements «classiques» effectués sur le
territoire d’un Etat étranger.

111, La Jurisprudence

La jurisprudence a admis et sanctionné l'illégalité de tels en-
levements. Nous retiendrons comme 1'un des exemples les plus sig-
nificatifs et bien que nécessitant un raisonnement a contrario, la
décision rendue par la Cour Permanente d’Arbitrage de La Haye,
le 24 février 1911, 2 la suite d’'un compromis entre le gouvernement
de la République francaise et le gouvernement de Sa Majesté britan-
nique au sujet de laffaire Savarkar.’3

Par une lettre du 29 juin 1910, le chef de la police métropoli-
taine & Londres fit savoir au directeur de la Sireté générale a Paris
que le sujet britannique indien (British Indian) Vinayak Damodar
Savarkar serait envoyé dans I'Inde a Peffet d’y étre poursuivi pour
une affaire d’assassinat etc. (for abetment of murder, etc., mais
en réalité pour un délit politique) et qu’il serait 4 bord du navire
«Morea» faisant escale & Marseille le 7 ou 8 juillet. A la suite de
cette lettre, le ministre de lintérieur a, par un télégramme du 4
juillet 1910, averti le préfet des Bouches du Rhéne que la police
britannique venait d’envoyer dans I'Inde Savarkar a bord du vapeur
«Morea»; ce télégramme mentionnait que «quelques révolutionnaires
hindous actuellement sur le continent pourraient profiter de cette
occasion pour faciliter I’évasion de cet étranger», le préfet était prié
«de vouloir bien prendre les dispositions nécessaires pour éviter
toute tentative de ce genre». Le 7 juillet, le «<Morea» arriva a Mar-
seille; le lendemain, Savarkar, presque nu, sortit par un hublot du
vapeur, se jeta a la mer et gagna le quai 4 la nage; au méme instant,
des personnes du bord se précipitérent en courant et en gesticulant
sur la passerelle conduisant & terre pour se mettre a la poursuite de
cet homme. D’autre part, de nombreuses personnes se trouvant sur
le quai se mirent & crier «arrétez-le»; un brigadier de la gendar-
merie militaire francaise s’élan¢a aussitdt a la poursuite du fugitif
et le rejoignit aprés un parcours de 500 métres environ, puis I’arréta,
Un homme de ’équipage et deux agents de la police indienne sur-
venus aprés larrestation de Savarkar assistérent le brigadier qui
nm’avait pas cessé de tenir Savarkar pour ramener le fugitif jusqu’a
la coupée du navire. Tout l'incident n’a duré que quelques minutes.

La Cour a retenu que le brigadier qui avait opéré I'arrestation
n’ignorait pas la présence de Savarkar a bord du navire et qu’il
avait eu comme tous les agents et gendarmes frangais pour con-

13 Robin, Un différend franco-anglais devant la Cour d’Arbitrage, Revue
générale de Droit International Public, 1911, pp 303 et s.
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signe d’empécher de monter & bord tout hindou qui ne serait pas
porteur d’un billet de passage. Il ne s’était pas agi en ’espéce d’un
cas oll 'on aurait eu recours 4 des manoeuvres frauduleuses ou a
des actes de violence pour se mettre en possession d’une personne
réfugiée sur un territoire étranger. Il n’y eut dans le fait de l’arres-
tation, de la livraison et de la conduite de Savarkar dans 1'Inde rien
de nature 4 porter atteinte & la souveraineté frangaise. Par ces
motifs, le tribunal arbitral décida que le gouvernement de Sa Majesté
britannique n’était pas tenu de restituer le nommé Vinayak Damodar
Savarkar au gouvernement de la République francaise.

Cette décision est extrémement significative & deux égards;
d’abord en ce qu'elle laisse entendre a contrario que §’il y avait eu
des manoeuvres frauduleuses portant atteinte & la souveraineté fran-
gaise, le gouvernement de Sa Majesté britannique aurait été tenu de
restituer Savarkar au gouvernement de la République francaise; en-
suite en ce qu'elle ne se fonde que sur la prétendue violation de la
souveraineté francaise et & aucun moment n’a eu égard au droit a
lasile que Savarkar aurait pu obtenir en mettant le pied sur le
territoire frangais. (C’est cet aspect du probléme que nous étudie-
rons dans une seconde partie.)

Les violations de la souveraineté territoriale d'un Etat, méme
lorsqu’elles se trouvent compliquées par des phénomenes de carac-
tére international, doivent &tre distinguées et sont diversement ap-
préciées au regard du Droit international selon la qualité de la
personne ayant effectué l'enlévement et ses circonstances.

B. L’agent ayant effectué Penlévement et les circonstances
de celui-ci

I. L’agent ayant effectué l'enlévement

11 est nécessaire de distinguer entre les agissements des organes
de I’Etat et ceux des particuliers. Les enlévements effectués par les
agents de I'Etat — agents du pouvoir central ou des collectivités
décentralisées 14, autorités supérieures ou subalternes 1° — entrainent
nécessairement la responsabilité internationale de I’Etat mais les
actions menées par de simples particuliers portent a controverses.

L’affaire la plus caractéristique de cette situation est évidem-
ment Ienlévement d’Adolf Eichmanr le 11 mai 1960 dans un

14 V. Tribunal correctionnel d’Avesnes, affaire Jolis pour des actes accomplis
par le garde-champétre. 22 juillet 1933, Sirey 1934, II, p. 105.

15 «La responsabilité de I’Etat étranger est engagée, méme si la provocation
est le fait d’agents subalternes, avec ou sans. mandat de leur supérieur».
Commission de conciliation Franco-Suisse réunie en 1955 pour examiner
le probléme de la violation de la souveraineté territoriale helvétique par des
agents de l'administration fiscale francaise. V. Mme. Bastid in dnnuaire
francais de Droit international, 1956. pp. 436 4 440 et Gazette de Lausanne
25 nov. 1955.
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faubourg de Buenos-Aires. Réfugié en Amérique du sud depuis
1950, le criminel nazi fut retrouvé en aodt 1959. Le 11 mai 1960
au soir, Eichmann descendait de I’autobus, rentrant de son travail;
sur le chemin qu’il devait suivre pour regagner son domicile, une
voiture, semblant en panne, stationnait. Au moment ol il la dépassait,
il fut saisi, maitrisé et emmené en direction de la propriété que
possédait un organe sioniste dans la banlieue de Buenos-Aires. Eich-
mann fut drogué et emmené en Israél dans I’avion de la compagnie
EL AL qui sétait posé quelques jours plus t6t & Buenos-Aires
amenant la délégation israélienne invitée aux fétes du cent-cinquan-
tenaire de la révolution argentine. Monsieur Ben Gourion, Premier
Ministre d’Isragl, annonga devant le parlement le 23 mai que Eich-
mann était entre les mains de la justice. Le gouvernement israélien
déclara par la suite que I’ancien Colonel SS avait été découvert en
territoire argentin «par un groupe de volontaires israéliens»; il
ajouta «le groupe de volontaires a alors transféré Eichmann avec
son plein accord hors de I’Argentine . .. Si le groupe de volontaires
avait violé les lois argentines, le gouvernement d’Ista€l désirait ex-
primer ses plus profonds regrets & ce sujet».l®

Le tribunal arbitral de La Haye en 1911 avait rendu une
décision dans I’affaire Blair qui soulevait la question des enlévements
effectués par de simples particuliers 17; A la suite d’une banqueroute
frauduleuse en Grande-Bretagne, Blair s’était enfui aux Etats-Unis olt
un détective privé aidé de la complicité d’agents américains arréta
et le transféra en Grande-Bretagne. Le gouvernement britan-
nique déclara qu’aussitét que les faits avaient été portés a sa con-
naissance, une enquéte avait été faite a la suite de laquelle ordre fut
donné de libérer Blair et de le faire reconduire jusqu’a I’endroit ol
il avait été arrété, aux frais de Sa Majesté. Mais c’est par pure cour-
toisie que le gouvernement britannique a agi de la sorte.

Un -arrét rendu par la Cour supréme de I'Iowa '8 refléte la
jurisprudence traditionnelle selon laquelle une arrestation opérée par
des personnes privées n’est pas une violation au sens strict du Droit
international bien que la personne responsable puisse étre pour-
suivie par I'Etat ol I'arrestation a eu lieu.

II. Les circonstances de U'enlévement

11 est des incidents qui jouent un rdle important en la matiére,
en ce qu’ils transforment le caractére d’une arrestation; ils la ren-
dent illégale lorsqu’elle a bénéficié de la force majeure ou de l'er-
reur sur la personne arrétée; ils la rendent au contraire «légale»
quand les agents de I'Etat d’asile ont participé & l'arrestation de
Pindividu.

18 «Le Monde», 8 juin 1960.

17 Revue Générale de Droit International Public, Tome 18, 1911, p. 349.
18 State v. Ross, 21 Iowa 467.
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a) La force majeure:
L’on a vu fréquemment I’Etat bénéficiaire relicher l'individu

appréhendé a la suite, par exemple, d’'un naufrage. Citons & cet
égard l’arrété des consuls du 18 frimaire an VIII, relatif & des nau-
fragés anglais a Calais: «Ils n’étaient dans aucun des cas prévus
par les lois sur les émigrés et ... il est hors du droit des Nations
policées de profiter de l'accident d’un naufrage pour livrer méme
au juste courroux des lois des malheureux échappés des flots».!®
Une décision dans ce sens a été rendue en 1832 dans I'affaire
du «Carlo Alberto» nolisé¢ par la Duchesse de Berry a Livourne
pour transporter des conjurés royalistes et qui dut faire escale
a La Ciotat (France) a la suite d’avaries graves survenues a la
chaudiére. C’est alors que les conjurés avaient été arrétés.®

b) L’erreur:

La livraison par erreur d’un criminel en fuite, par un Etat a
un autre Etat, influence également cette matiere. Il s’agit alors d’une
extradition irréguliére et l'individu doit étre rendu au pays dans
lequel il fut arrété.

L’affaire Lamirande en 1867 en est un exemple frappant:
caissier dans la succursale de Poitiers de la Banque de France,
Lamirande fut arrété au Canada puis extradé pour fraude, mais
pendant que la procédure d’extradition était en cours, Lamirande
avait intenté une action au Canada pour voir juger que les faits
qu’on lui reprochait n’étaient pas prévus par le traité d’extradition
alors en vigueur. Il fut malgré tout rendu a la France. Le gouverne-
ment de Sa Majesté fit alors connaitre au gouvernement frangais
lerreur qui avait entaché la procédure d’extradition et demanda
que Lamirande revienne au Canada; cependant Lamirande lui-méme
renonga formellement, alors que les discussions diplomatiques étaient
en cours, au bénéfice de toute décision qui lui permettrait de revenir
au Canada.?®

Citons également l’affaire Keyes de 1901: un officier britanni-
que du nom de Keyes avait été tué au Nigéria par des citoyens
francais qui s’enfuirent en territoire francais. Les fugitifs furent
livrés aux autorités du Nigéria par un officier frangais qui semblait
avoir oublié que I’on n’extrade pas ses nationaux. Le gouvernement
de Sa Majesté rendit les criminels aux autorités frangaises.2!

Rappelons enfin I'affaire Savarkar ol lerreur qui aurait pu
étre commise par le brigadier frangais sur la portée de sa mission

1* «Des arrestations en cas de venue involontaire sur le territoire», Maurice
Travers, 1917, Revue de Droit International Privé, pp. 627 et s.

20 Paul O’Higgins, Unlawful seizure and irregular extradition, British Year-
book of International Law, 1960 pp. 279 et s.

21 P, Leboucq: De lerreur sur la nationalité des extradés, Clunet 1903, pp.
271 et s.
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n’a pas été retenue par la Cour d’Arbitrage de La Haye.2

¢) Les agents de I’Etat d’asile participent & I’enlévement:

Lorsque IEtat d’asile acquiesce a l’arrestation ainsi que lors-
que les agents de I'Etat d’asile participent & I’arrestation irréguliére
il n’y a pas alors atteinte au Droit international ainsi que I'a jugé la
Cour Arbitrale de La Haye dans I’affaire Savarkar.?

C. Les réparations

L’atteinte portée & la souveraineté territoriale de I’Etat et la
responsabilité qui en résulte entrainent ’obligation de réparer, c’est
ce qu'affirment la doctrine 2* et la jurisprudence internationale lors-
que les conditions de la responsabilité sont par ailleurs réunies.

C’est ainsi que la Cour Permanente de Justice Internationale
a affirmé: <«la réparation est le corollaire de la violation d*une obli-
gation résultant d’un engagement entre Etats. Donc, dés qu’il y a
violation d’un engagement entre Etats, I'obligation de réparation est
le corollaire nécessaire».?> De méme que dans ’affaire du Détroit
de Corfou, la Cour Internationale de Justice a conclu: «si la réponse
a la question: ’Albanie est-elle responsable selon le Droit interna-
tional? est affirmative, il en résulte déja que réparation est due».?®

Dans l’affaire de Chorzov, la Cour Permanente de Justice In-
ternationale a relevé que le principe essentiel qui découle de la
notion méme de lacte illicite est que la réparation doit autant que
possible «effacer toutes les conséquences de I’acte illicite et rétablir
I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas
été commis».?” Le principe est donc celui de la restitution in
integrum,; en cas de violation de la souveraineté territoriale I’appli-
cation de ce principe consiste dans la restitution matérielle, c’est~
a-dire la remise de la victime de ’enlévement dans I’Etat ou elle
se serait vraisemblablement trouvée si l'acte illicite n’avait pas
été commis.

22 «Tous ceux qui ont pris part a4 I'incident ont été certainement de bonne
foi et n'ont nullement cru s’écarter de la 1égalité». Op. cit.

23 «La conduite du brigadier n’ayant pas été désavouée par ses chefs avant
le 9 juillet au matin, c’est-d-dire avant le départ du «Morea» de Marseille,
les agents britanniques ont pu naturellement croire que le brigadier avait
agi en conformité avec ses instructions ou que sa conduite avait été approu-
véer. Op. cit.

24 Voir par exemple: International law, a treatise, L. Oppenheim, 8¢ édition
par H. Lauterpacht, 1954, par. 150.

25 Arrét no 13, Publication de 1a C.P.J.I,, Série A, no 17, p. 47, Affaire de
Chorzov.

26 Arrét du 15 décembre 1949, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordon-
nances de la Cour Internationale de Justice, 1949, pp. 244-265.

Chung, Il Yung, Legal problems involved in the Corfu Channel incident,
Geneva, 1959.

27 Op. cit. p. 47.
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Ainsi dans Yaffaire Savarkar, 1a Cour décida que le gouverne-
ment de Sa Majesté n’était pas «tenu de restituer le dénommé
Vinayak Damodar Savarkar au gouvernement de la République
francaise» car il n’y avait pas eu de manoeuvres frauduleuses de
la part d’un agent britannique sur le territoire frangais. Il est donc
facile par un raisonnement a contrario d’en déduire que si les agents
anglais avaient agi de telle maniére que la souveraineté territoriale
francaise eut été violée, la Cour aurait ordonné la libération de
Savarkar et sa restitution aux autorités francaises.

La pratique diplomatique suit ce principe, c’est ainsi que le
gouvernement helvétique, dans une note du ler avril 1935 protesta
avec énergie contre 'enlévement, le 9 mars précédent, du journaliste
Berthold Jakob en territoire suisse, réalisé avec le concours des
autorités allemandes et réclamait la restitution immédiate de la
victime; ce qui fut fait.?® De méme, aprés que, le 20 avril 1887, le
commissaire de police frangais Schnoeblé, invité en Allemagne, ait
été arrété par la police allemande aussitbt apres avoir traversé la
frontiere entre la France et la Moselle, alors sous souveraineté alle-
mande, puis fait prisonnier 2 Metz, le Prince de Bismarck par une
lettre du 28 avril 1887 & l'ambassadeur de France & Berlin nia
Tatteinte 4 la souveraineté francaise, car il n’était pas établi qu’il ait
été arrété en France, mais, sur la foi du sauf-conduit que consti-
tuait la lettre d’invitation, signifia la libération de Schnoeblé qui
eut lieu le 30 avril.?®

La jurisprudence interne des Etats a également été dans le
méme sens. Citons a cet égard l'affaire Jolis 3°; «Le procés-verbal
dress¢ (contre Jolis) par des agents francais en pays étranger, ne
peut avoir aucun effet 1égal et est atteint d’une nullité substantielle
absolue; . . . cette nullité étant d’ordre public doit étre relevée d’of-
fice par le juge; il y a donc lieu d’annuler I'information . . . & compter
du procés-verbal du 10 juillet 1933, notamment le mandat de dépot
et Pordonnance de renvoi en police correctionnelle; ordonne la mise
en liberté immédiate du nommé Jolis. . .»

Si la remise des choses en I’état ne se révéle pas possible, la
réparation peut consister en une indemnité, Cette indemnité peut
étre accordée a titre principal ou a titre complémentaire, quand
Paction coercitive illicite a provoqué un dommage d’ordre physique
ou matériel ou la mort de la victime.

Un exemple caractéristique est fourni par I'affaire Brignon 3%

28 Ch. Rousseau, lindépendance de U'Etat, Recueil des cours de ’Académie
de Droit international, 1948, IL

2 Questions de droit relatives & lincident franco-allemand de Pagny-sur-
Moselle, Clunet 1887.

3 Tribunal correctionnel d’Avesnes, 22 juillet 1933, op. cit.

31 Baron F. de Holzendorff, Les incidents de Pagny et de Schmirck & la fron-
tiére franco-allemande, Revue de Droit international et de Législation Com-
parée, tome XX, 1888, p. 217.
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A la suite du meurtre du rabatteur Brignon & la fronti¢re franco-alle-
mande par un agent allemand, le gouvernement du Reich offrit en
conciliation une indemnité de 50.000 francs(valeur de 1887) dont
le montant fut remis intégralement & la veuve de Brignon.

Mais des enlévements hors du territoire national frappent aussi
PEtat dans son honneur, sa dignité, son prestige; a ces atteintes
correspond une réparation d’ordre moral: la satisfaction.

I1. La satisfaction

La satisfaction se présente comme une institution autonome,
elle se distingue de la sanction pénale qui n’est pas connue du Droit
international et de la réparation purement matérielle proprement
dite. La satisfaction peut étre accordée selon deux séries de mesures
qui correspondent chacune & un objet particulier: la premiére assu-
rée par des procédés du Droit international répare I’amour-propre
de I'Etat victime, la seconde par des mesures d’ordre interne est
destinée en outre a éviter le retour d’un acte analogue.

a) Les procédés du Droit international:

Ce sont les excuses, les regrets, les honneurs et la proclamation
officielle du Droit:

L’affaire Eichmann au cours de laquelle le gouvernement is-
raélien s’est constamment efforcé d’identifier Pexpression de regrets
a la réparation représente certainement le cas le plus caractéristi-
que a cet égard. Le Conseil de Sécurité saisi de P'affaire adopta le
23 juin 1960 une résolution dont le point 2 «demande au gouverne-
ment israélien d’assurer une réparation adéquate conformément a
la Charte des Nations Unies et aux normes du Droit internationals .32
Or, dés le 3 juin le gouvernement de Tel Aviv répondait & la deman-
de argentine d’explication du ler juin que si «le groupe de volon-
taires avait violé les lois d’Argentine, le gouvernement d’Israél dési-
rait exprimer son plus profond regret & ce sujet».?® Madame Golda
Meir, ministre des affaires étrangéres d’Israél, représentant son gou-
vernement au Conseil de Sécurité, estimait que «les regrets ... déja
exprimés directement au gouvernement argentin, et... 2 nouveau
exprimés ici, constituent une réparation adéquate».3* C’est le point
de vue que soutint toujours Isra€l jusqu’a ce que les relations entre
les deux pays en cause s’aigrissent, et que le gouvernement argentin
déclare persona non grata Pambassadeur d’Isra€l a Buenos Aires.
L’affaire se dénoua brusquement sans que rien ne le laisse prévoir
a la suvite d’un bref communiqué publié¢ simultanément dans les deux

32 Document des Nations-Unies S/PV 868.
33 «Le Monde», 8 juin 1960, note publiée le 6 juin.
3¢ S/PV 866, no 45 et 46.
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capitales et I'incident fut considéré comme clos, renforgant ainsi la
confusion entre réparation et satisfaction.

Est également une mesure de satisfaction la constatation par
un organe politique ou juridique international de la violation de la
souveraineté de I’Etat:

Devant le Conseil de Sécurité, lors des débats relatifs a I’af-
faire Eichmann, les représentants des grandes puissances occiden-
tales tel M. Cabott Lodge déclaraient: «La délégation des Etats
Unis considére qu’il y aura réparation adéquate du fait que dans
la résolution qu’il adoptera, le Conseil aura exprimé ses vues» .

La Cour Internationale de Justice s’est montrée plus nette
encore dans l'affaire du Détroit de Corfou: «par les actions de sa
marine de guerre dans les eaux albanaises, au cours des opérations
des 12-13 novembre 1946, le Royaume-Uni a violé la souveraineté
de la République populaire d’Albanie. Cette constatation par la Cour
constitue en elle-méme une satisfaction appropriée».3¢

b) Les mesures d’ordre interne:
Les mesures d’ordre interne peuvent également étre destinées

2 donner satisfaction a I’Etat 1ésé tout en prévenant le retour de
tels faits. Ces mesures sont d’ordre administratif ou pénal.

Parmi les mesures administratives, les sanctions disciplinaires
sont les plus significatives. C’est ainsi qu’a la suite des opérations
de recherches et de perquisition effectuées au Brésil par une pa-
trouille de la «Panther», sous les ordres du Commandant Comte
Saurma-Jeltsch en vue de retrouver un marin déserteur, celui-ci,
dés qu’une enquéte eut confirmé les faits, fut relevé de son com-
mandement.

En ce qui concerne les sanctions pénales: revenu en Allemagne
et déja relevé de son commandement, le Comte Saurma-Jeltsch fut
également déféré devant un tribunal militaire.

I
LES DROITS DE L'INDIVIDU

Dés le moment ol un individu qui fuit les autorités de son
pays d’origine, craignant que soit porté atteinte a sa liberté, touche
le territoire d’un Etat tiers, il bénéficie d’un droit a I’Asile; ceci
ne signifie nullement que le droit d’Asile lui est accordé de ce fait,
il a le droit de demander I'Asile & I'Etat sur le territoire duquel il
se trouve.?” L’Etat est alors souverain pour accorder ou non I’Asile;
dans la négative celui-ci expulse le ressortissant étranger, en lui

35 S/PV 867. . .
6 Arrét de la Cour Internationale de Justice, déja cité.
37 Voir a cet égard Paffaire Savarkar, déja citée.
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laissant toutefois la faculté de rejoindre un Etat autre que celui
duquel il est ressortissant, afin qu’il ait a nouveau la possibilité de
demander I'Asile.

Lorsque I’Asile est accordé a un individu par un Etat tiers,
la seule possibilité offerte & ’Etat d’origine pour se mettre en pos-
session de sa personne afin de le juger, est de demander réguliere-
ment son extradition a I’Etat d’Asile. Tout autre procédé doit étre
déclaré contraire aux régles du Droit international, et notamment
les procédures d’extradition irréguliéres et les enlévements.

Les enlévements opérés hors du territoire national concernent
surtout les individus réfugiés, en raison de leurs opinions politiques
ou religieuses, hors du territoire national; en effet si un individu est
recherché pour des délits de droit commun, I'Etat qui veut se saisir
de sa personne trouve a sa disposition la procédure de I'extradition,
qui est généralement prévue pour ces cas par des traités internatio-
naux ou la législation interne des Etats, mais exclut toujours de
son champs les délits politiques.

L’individu qui a été irrégulierement saisi par I'Etat qui veut
le juger, peut voir ses droits défendus par I'Etat sur le territoire
duquel il bénéficiait de I'Asile, ledit Etat protestant au premier
chef contre la violation de son territoire. Mais dans les cas, hélas
nombreux, ot I'Etat n’agit pas, l'individu doit trouver a sa dispo-
sition des voies de recours, internes puis internationales, afin qu’il
soit en mesure de demander la protection d’un droit qu’il détient en
sa qualité propre d’individu et qui est destiné a sauvegarder sa
liberté — le droit d’Asile.

Il nous faut donc considérer la situation dans laquelle se trouve
lindividu qui bénéficie de I’asile sur un territoire étranger, ainsi que
la fagon dont il peut en étre privé, c’est & dire I’extradition, avant
d’étudier les recours a sa disposition quand, par un enlévement sur
le territoire de I’Etat lui ayant accordé I’asile, il voit porter atteinte
a son droit fondamental & la liberté.

A. LE DROIT DE L’ASILE ET DE L’EXTRADITION

1. L’asile

Certains auteurs, se séparant des conceptions traditionnelles
du Droit international, considérent que tout systéme destiné a pro-
téger les Droits de 'Homme sur le plan international serait incom-
plet sans le droit pour I'individu de rechercher et de se voir accorder
Dasile, car il représente le seul moyen effectif pour que celui-ci soit
protégé contre les atteintes de son propre gouvernement.38

La pratique internationale des Etats est d’accorder l'asile 2

38 Voir notamment: Manuel R. Garcia-Mora, International Law and Asylum
as a Human Right, Washington 1956.
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un étranger dont la vie ou la liberté est en danger ou qui craint
d’étre persécuté en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité,
de ses opinions politiques, etc. Mais aucun étranger n’a de droit
a lasile, que ce soit en Droit international ou en Droit interne;
I’Etat est souverain dans I'appréciation qu’il fait des facteurs qui
Pameénent & accorder ou a refuser lasile.?®

La personne qui bénéficie de V'asile en territoire étranger est
en général nommée <«Réfugiée» lorsqu’elle n’est pas protégée de
facto par son Etat d’origine; elle peut étre aussi « Apatride» lorsqu’elle
n’est protégée de jure par aucun Etat.

Dés 1921, la Société des Nations s’est préoccupée de la pro-
tection internationale des réfugiés en nommant Monsieur Nansen
au poste de Haut-Commissaire pour les réfugiés en vue de secourir
et aider & se réinstaller un million et demi de Russes qui, & la suite
de la révolution et de la contre-révolution dans leur pays, se trou-
vaient hors des frontiéres de leur patrie et ne pouvaient ou ne vou-
laient pas y retourner.*

En 1951 fut créé le Haut-Commissariat des Nations Unies pour
les Réfugiés en vue d’assumer les fonctions de protection internatio-
nale, sous les auspices de I'Organisation des Nations Unies, en ce
qui concerne les refugiés qui entrent dans le cadre du présent statut
et de rechercher des solutions permanentes du probléme des ré-
fugiés ...» (article 1 du Statut).

Le 28 juillet 1951, fut adoptée une convention relative au statut
des réfugiés. Les articles 31 & 33 concernent le principe de non-
refoulement et notamment I'article 32 stipule qu’un réfugié se
trouvant régulierement sur le territoire d’'un Etat contractant, ne
sera expulsé «que pour des raisons de sécurité nationale ou d’ordre
public». L’expulsion «n’aura lieu qu’en exécution d’une décision
rendue conformément & la procédure prévue par la lois et «les
Etats contractants accorderont a un tel réfugié un délai raisonnable
pour lui permettre de chercher & se faire admettre réguliérement
dans un autre pays». L’article 35 donne autorit¢é au Haut Com-
missariat pour surveiller les dispositions de cette convention.

Aujourd’hui, ne pas expulser les réfugiés de bonne foi vers les
pays de persécution peut étre considéré comme entrant dans les
usages des pays civilisés.

11 reste cependant la difficulté de déterminer quelles personnes
ont le statut de refugié.®! Le cas du Docteur Cort illustre les limites

39 L. Koziebrodzki, Le droit d'asile, 1962, M° J. Rochette, Le droit d’asile en
France, et L, Y. Blom-Cooper, Le droit d'asile, dans cette Revue Tome V n° 1
été 1964 pp. 144-159.

1 Quarante années d’assistance internationale aux réfugiés, Haut Commissaire
des Nations Unies pour les Réfugiés.

4 P, Weis, Le Statut international des réfugiés et apatrides, Journal de
Droit international, 1956, no. 1, pp. 5 et s.
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de cette notion: citoyen américain, avant de quitter les Etats-Unis,
il avait été écarté du service militaire en raison d’une affection
tuberculeuse. Résidant en Grande-Bretagne, les autorités américaines
le contactérent en vue d’un examen médical relatif & son service
militaire, mais le docteur Cort était convaincu que le gouvernement
américain voulait Iui faire apporter les preuves de ses activités en
tant que communiste, ainsi qu'il I’avait fait pour des amis du docteur
Cort. En conséquence, le docteur refusa d’accéder a la requéte amé-
ricaine. Les britanniques I'informeérent alors, qu’il ne verrait pas son
permis de séjour renouvelé et qu’il devrait quitter le pays. Aux
Communes, le gouvernement se vit poser des questions a ce sujet,
mais il refusa d’accorder I'asile & Cort, alléguant que les faits tom-
baient en dehors de son cadre. Selon le gouvernement, il n’était pas
évident que les Etats-Unis opprimeraient la liberté du docteur Cort
en raison de ses opinions politiques; ainsi Cort dut quiter la Grande-
Bretagne et craignant de retourner aux Etats-Unis, émigra vers la
Tchécoslovaquie. 2

II. L’extradition

Le domaine du droit d’asile s’est progressivement restreint; il
n’existe plus que dans sa forme politique et s’oppose alors & extra-
dition qui est un acte en vertu duquel un gouvernement remet un
individu au gouvernement d’un autre Etat pour qu’il soit jugé par ses
tribunaux, ou, s’il a déja été jugé, pour qu’il subisse la peine dont
il a été frappé.

La premiére convention d’extradition fut signée en 1174 entre
PAngleterre et I'Ecosse. Depuis lors un réceau serré de traités d’ex-
tradition a été élaboré entre les Etats. Chaque Etat a d’autre part
mis en place une législation en maticre d’extradition destinée 2
s’appliquer en vertu des traités ou en cas de silence ou d’absence
de ceux-ci.®

A Theure actuelle, tous les traités d’extradition contiennent la
clause expresse de la négation de I'extradition envers les délinquants
politiques. L’inviolabilité de Pasile dans le territoire étranger est
un principe absolu quand il s’agit de crimes politiques.*

42 Harry Street, Freedom, the individual and the law, Penguin Books, pp. 263,
264,

4 J1 est toutefois indéniable qu’en violation de ces traités et législations,
c’est-a-dire sans que l'individu bénéficie de la garantie que ces derniers lui
accordent, s’effectue de facon courante la remise de délinquants réclamés
par un Etat & un autre, lorsque ces Etats entretiennent de bonnes relations,
afin d’éviter la procédure lente de I'extradition.

Voir: Home Secretary v. O’Brien 1923 Appeal Cases pp. 603 4 646 House
of T.ords.

44 Phocion S. Papathanassion, L’extradition en matiére politique, Sirey, Paris,
1954, ,

|
’
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La Constitution frangaise du 25 octobre 1946 déclare que
«tout homme persécuté en raison de son activité en faveur de la
liberté, a droit d’asile sur les territoires de la république».

La loi francaise du 10 mars 1927, réglant les conditions, la
procédure et les effets de I’extradition, stipule dans son article 3:
«l’extradition m’est pas accordée:

1) lorsque l'individu, objet de la demande, est un citoyen ou un
protégé frangais; la qualité de citoyen ou de protégé étant
appréciée a 1’époque de linfraction pour laquelle 'extradition
est requise.

2) lorsque le crime ou délit a un caractére politique ou lorsqu’il
résulte des circonstances que l'extradition est demandée dans
un but politique . . .».%

Une exception au principe de la non-extradition en matiére
politique apparait dans le cadre du Commonwealth ol Pextradition
est accordée méme pour les cas de délits politiques, ce qui conduisit
a des affaires fort regrettables telle que celle de Anthony Enahoro %6
qui, en 1963, apres six mois de débats judiciaires et de controverses
politiques, fut conduit de Grande-Bretagne au Nigéria ou il fut
condamné & 15 ans de prison pour trahison, en réalité pour délit
politique. Récemment, les ministres de la justice des 22 pays du
Commonwealth se sont réunis 8 Londres en vue d’apporter des modi-
fications & la «Fugitive Offenders Act»> de 1881, de facon & em-
pécher que de tels cas se reproduisent. 11 est donc prévisible que la
loi de 1881 soit alignée sur la loi qui gouverne V’extradition pour les
individus n’appartenant pas & des pays du Commonwealth.

Il est de méme un principe genéralement admis qu’un Etat
n’extrade pas ses nationaux. Ceci n’améne pas a de grands com-
mentaires, sauf dans les cas ol I’Ftat commet une erreur sur la
nationalité de I'individu extradé.*” Rappelons & cet égard l'affaire
Keyes de 1901 (fugitifs frangais, livrés par un officier francais aux
autorités du Nigéria).4®

11 est bien évident que Iindividu ne peut étre jugé que pour
celui des délits prévus par le traité d’extradition pour lequel il est
poursuivi; c’est ce qu’a décidé la Cour Supréme d’Espagne en 1934:4°

«L’article 9 du traité (d’extradition entre ’Espagne et le Por-
tugal) stipule que les individus livrés en vertu de ladite convention

45 Journal officiel de la République francaise, 11 mars 1927.

48 Chief A. Enahoro, Fugitive offender, an autobiography, Londres, 1965.
47 P. Leboucg, Op. cit.

48 P, Leboucq, déja cité,

49 Annual Digest of Public International Law Cases 1938-1940, Fiscal v.
Samper, case no 152; v. aussi E. D.Dickinson, Jurisdiction following seizure or
arrest in violation of International law, American Journal of International law,
vol. 28, 1934,
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ne doivent pas &tre jugés pour des griefs différents de ceux qui ont
fait Pobjet de lextradition... Le crime considéré par la sentence
est distinct de celui sur lequel repose I'extradition... En consé-
quence 'appellant ne peut étre condamnés.

Se pose aussi le probléme de la qualification du crime. Citons
la demande d’extradition de 'empereur Guillaume II & la Hollande
ol il était réfugié, selon I'article 227 du Traité de Versailles disposant
que «les puissances alliées et associées mettent en accusation publi-
que Guillaume de Hohenzollern, ex-empereur d’Allemagne, pour
offense supréme contre la morale internationale et I'autorité sacrée
des traités», et qui amena I'objection des juristes et du gouvernement
hollandais selon lesquels les faits reprochés 4 Guillaume II consti-
tuaient des actes politiques ou connexes a des faits politiques et
par conséquent ne rentraient pas dans le domaine de I'extradition.5

En ce qui concerne les délits sociaux, c’est & dire ceux qui sont
dirigés contre toute organisation sociale quelle qu’elle soit et non
pas seulement contre tel Etat déterminé ou telle forme de gouver-
nement, la quasi unanimité des auteurs considére ces délits comme
n’étant pas politiques et en conséquence leurs auteurs sont passibles
de D'extradition.’! Faisant application de ces principes la jurispru-
dence francaise a toujours refusé de considérer comme des crimes
politiques les attentats anarchistes et les a réprimés comme crimes de
droit commun. De méme, la plupart des traités conclus depuis 1858
ont expressément spécifié que les attentats contre un souverain étran-
ger ou les membres de sa famille n’ont pas un caractére politique.
L’extradition des individus coupables de ces sortes de crimes ne
souléve pas de difficultés sérieuses et I'extradition a été accordée
par I’Angleterre & la France (affaire anarchiste Frangois), par la
France a I'Italie (Affaire Lucchessi), par la Suisse & I'Italie (af-
faire Rivolta). Des conventions récentes considérent comme consti-
tuant des infractions de droit commun, méme si le but politique de
leurs auteurs est établi, les crimes de terrorisme et de faux-mon-
nayage.%2

Le cas du docteur Soblen en 1962 illustre les relations qui
existent entre I’extradition, I'expulsion et le droit d’asile.?® Le Doc-
teur Soblen avait été reconnu coupable aux Etats Unis de délivrer
des informations concernant la défense a I’'Union Soviétique et
avait été condamné i la prison 2 perpétuité. Libéré conditionnelle-
ment entre la premiére instance et ’appel, il s’enfuit en Israél. Les
Etats-Unis demandérent alors & Israél de l'expulser et envoyerent

5% Phocion S. Papathanassion, op, cit.

51 Tnstitut de Droit International, Genéve 1892, Résolution art. 4.

52 Juris-Classeur d’instruction criminelle: «de Pextradition», Librairie de la
Cour de Cassation, Paris, 1950.

53 Harry Street, op. cit. pp. 265, 268.
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un shérif dans I'Etat d’asile pour le rechercher. II fut enlevé par
la force en Isra&l et mis sous escorte américaine dans un avion de
la compagnie ELL AL en route pour les Etats Unis et faisant escale
a Londres. Avant d’arriver en Grande-Bretagne, il tenta de se suici-
der. Gricvement blessé, il obtint ’autorisation d’étre hospitalisé mais
n’obtint pas I'asile. Selon une procédure d’Habeas Corpus, Soblen
contesta les décisions prises & son égard. La discussion de son cas
alla jusqu’a la Chambre des Lords; I’affaire fut évoquée aux Com-
munes; il fut décidé que le Home Office aurait une discrétion ab-
solue en la matiere. Celui-ci se décida a respecter le statu quo ante
et remit Soblen & la compagnie EL AL. Soblen se suicida avant
d’arriver a I'aéroport le 11 septembre 1962.

Un arrét récent de la Chambre de droit public du tribunal fédé-
ral suisse ® apporte une précision intéressante:

«Un malfaiteur extradé par I’Allemagne a la Suisse ne peut
étre réextradé par la Suisse & la France qu’avec le consentement de
IAllemagne; ce consentement donné, la réextradition & la France
se présente comme une extradition ordinaire; le consentement du
délinquant n’est pas nécessaire.

Le délinquant ne peut s’opposer 4 sa réextradition a la France
en faisant valoir:

~ qu’il avait subordonné son extradition d’Allemagne en Suisse
4 la condition d’étre remis aux autorités allemandes aprés la fin
des poursuites pénales en Suisse;

— que les délits de droit commun pour lesquels la France
demande la réextradition ne sont qu’un prétexte pour la poursuite
en raison de délits politiques.»

Il ressort ainsi clairement que Iindividu est tout & fait hors du
circuit dans les régles internationales en maticre d’asile et d’extra-
dition qui sont laissées entiérement & la souveraineté des Etats con-
cernés. Cette situation est tout a fait regrettable.

Mais si les Etats décident librement du fait qu’ils accordent
Pasile ou ’extradition en ce qui concerne tel individu, ils n’en sont
pas moins liés par les régles strictes du Droit international de la
violation desquelles I'individu peut se prévaloir.

B. Les recours de Iindividu

I. La possibilité d’'un recours

L’individu auquel I'asile a été accordé sur le territoire d’un
Etat tiers et dont le droit est violé par les agents de I'Etat d’origine

54 Gillette c. Ministére public fédéral, 12 mai 1965, Journal des Tribunaux,
I, pp. 219, 220.
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ou par tout individu qui procéde a son enlévement, peut obtenir
réparation du préjudice subi: il doit étre replacé dans les conditions
de liberté dans lesquelles il se trouvait antérieurement.

Ce principe n’est cependant pas généralement admis, prenant
argument du fait que I'individu n’est pas sujet du Droit international.

La législation nationale a parfois consacré lillégalité dans ce
domaine. C’est ainsi par exemple que selon la «Palestine immigra-
tion Ordinance> de 1941 les autorités condamnaient tout navire qui
a amené illégalement des immigrants en Palestine, de méme que
toute personne se trouvant ainsi sous sa juridiction «qu’elle y soit
venue volontairement ou nons.58

L’affaire la plus caractéristique & cet égard est le cas Ker v.
Illinois, ou la Cour Supréme des Etats-Unis décida que «la pré-
sence physique de I'accusé devant la Cour suffit & rendre la procé-
dure valable, quelle que soit la facon dont il a été amené».?®

«L’arrestation du prévenu qui prétend n’€tre rentré sur le ter-
ritoire francais qu’a la suite de manoeuvres destinées & lui tendre
un piege ou a faciliter son arrestation doit étre considérée comme
réguliere par cela seul qu’elle n’a été opérée que plusieurs jours
apres l'arrivée en France, s’il n’y a eu de la part des autorités fran-
caises aucune contrainte en pays étranger». Telle est la décision plus
modérée que prit le 3e conseil de guerre de Paris le 20 juillet 1917 5

Il semble donc résulter de ces prises de position que I'individu
n’a pas qualité pour parler au nom de la souveraineté étrangére
et que I'Etat étranger, maitre de sa souveraineté, peut faire telle
concession qu’il juge convenable, donc ratifier tous actes irréguliers.
Son silence constitue tout au moins une présomption de ratification.

Un grand nombre d’auteurs n’ont cependant pas admis cette
position et «si les tribunaux nationaux ont occasionnellement man-
qué, dans ce domaine, d’affirmer qu’ils étaient préts a respecter le
Droit international, ils 'ont fait pour des raisons sans relation avec
les éléments en cause. Leurs décisions ne peuvent donc pas étre
invoquées comme affectant le principe . .. selon lequel une arresta-
tion effectuée en violation du Droit international ne peut avoir
d’effet 1égal».58

I1. Les voies de recours

Il doit étre fermement affirmé que lindividu dont le droit a
Pasile a été violé ou qu a été victime d’une extradition irrégulicre

55 Molvan v. Attorney General for Palestine, 1948, AC 35, Annual Digest
of Public International Law Cases, 1948, Case no. 37.

58 119 U.S. 436 (1886) Cité par D. P. O.Connell, International law: pp. 905
et s.: illegal seizure of persons on foreign territory.

57 Weisler c¢. Ministére Public, cité par M. Travers, op. cit.

58 Miss F. Morgenstern: Jurisdiction in seizures affected in violation of inter-
national law, British Year Book of International Law, 1952, pp, 273-274.
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peut engager lui-méme une procédure en vue de se voir restituer
dans ses droits et liberté, méme dans le cas ou I’Etat dont la sou-
veraineté a ainsi été violée ne proteste ni ne prend fait et cause
pour la victime.

Il est bien évident que la seule réparation adéquate en la
matiére est la remise en liberté de I'individu ce qui entraine la pos-
sibilité pour celui-ci de retourner dans I’Etat ou il bénéficie de ’asile.

a) Recours devant les Cours internes:

Il suffit de citer un certain nombre de décisions de diverses
cours pour que ces exemples emportent la conviction:

Ainsi dans Daffaire Jabouille jugée par la Cour d’Appel de
Bordeaux le 3 février 1904,%® la France avait demandé I’extradition
de Jabouille & I’Espagne, mais avant que la procédure ne soit ter-
minée, celui-ci a été remis entre les mains de la police francaise.
Le gouvernement espagnol ne protesta pas contre cette procédure
irrégulidre et Jabouille s’en plaignit devant la Cour. Celle-ci décida
que Jabouille «ne pouvait étre légalement appréhendé par I'autorité
francaise qu’a la suite d’une extradition sollicitée et obtenue dans
les termes prévus par les traités internationaux ou aprés son retour
volontaire et spontané dans le pays». Il fut élargi et eut un délai
de 15 jours pour regagner la fronticre.

La Cour Supréme des Etats-Unis dans une affaire United Sta-
tes v. Ferris,®° statuant au sujet d’individus de nationalité britannique
accusés de violer le «Prohibition Act» et arrétés sur un bateau pana-
méen a 270 milles de la c6te des Etats-Unis, décida que I'arresta-
tion en cause a été faite tout & fait en dehors des limites (fixées par
le traité de 1924 entre les Etats-Unis et Panama), qu’elle est une
agression pure et une violation contraire au traité, elle ne doit donc
pas étre sanctionnée par une Cour et ne doit pas servir de base a
une procédure défavorable aux défendeurs.5!

«Dans la nuit du 26 aoGt 1961, un groupe de six policiers d’Afri-
que du Sud franchit la frontiére séparant la République sud-africaine
de P'ancien territoire britannique du Basutoland. L4, ils forcérent
I'entrée d’une case et réduisirent & 'impuissance Anderson Ganyile,
réfugié politique venu d’Afrique du Sud, ainsi que deux autres réfu-
giés. En usant de la force, ces policiers ramenérent les trois hommes
clandestinement en Afrique du Sud. L&, ces hommes furent gardés
en prison pendant quatre mois et demi, secrétement et sans juge-
ment. Ganyile réussit a faire passer une note a ses amis qui appri-

5% Revue de Droit international privé, 1905, p. 704.

% Annual Digest of Public International Law Cases, 1927-1928, case no 127.
8 Voir de méme Cour Supréme des Etats-Unis dans ’affaire Cook v. United
States, Annual Digest of Public International Law Cases, 1931-32, case no 1,
dit aussi cas du «Mazel Tov».
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rent ainsi ol il se trouvait et engagérent une action en justice qui
entraina, en fin de compte, la libération des trois hommes».62 Le
ministére de la Justice déclara: «Comme il a été établi que ’arresta-
tion de Ganyile a été effectuée sur le territoire du Basutoland, le
Procureur général a Grahamstown a décidé de ne pas poursuivre
contre Ganyile Iinstruction sur les accusations de tentative de
meurtre et d’incitation au meurtre».5®

Les arréts que nous venons de lire ne reflétent pas la réalité
dans son ensemble, et il pourrait étre objecté qu’une partie de la
doctrine,% de la jurisprudence et méme de la législation n’ont pas
consacré ce principe. Notre point de vue cependant, et il a
de solides fondements qui donnent toute leur portée aux cas cités,
est de ne plus accorder de valeur aux opinions qui reposent sur la
conception classique du Droit international qui ne considére que
les Etats et leur souveraineté. Au point actuel de son développement,
le Droit international accorde sans aucun doute une place a Pindi-
vidu et aux droits qu’il détient en vertu de régles aussi bien établies
que celles de 'asile et de I'extradition.

11 est donc du devoir des juridictions internes d’accorder leur
protection a I'individu qui est amené devant elles en violation de ces
régles du Droit international; si dans le passé elles ont manqué a
ce devoir, ¢’étaient pour-des considérations étrangéres a celle de la
bonne administration de la Justice, bien souvent, hélas, pour des
considérations politiques.

Au cas ol I'individu verrait ses droits méconnus par les juri-
dictions internes, il doit bénéficier d’une voie de recours devant une
juridiction internationale; celle-ci n’étant pas sujette aux exigences
et influences qui pourraient s’exercer sur les premiéres juridictions
pourra en toute impartialité protéger I'individu dans sa liberté.

b) Recours devant les instances internationales:

Les particuliers peuvent évoquer devant certaines juridictions
internationales les plus avancées % les actes illicites dont ils se
prétendent victimes et il est & prévoir que le mouvement s’étendra &
I’ensemble des juridictions internationales. Ces cours prendront le
relais des tribunaux internes défaillants; il semble logique qu’elles

%2 Chronique de I'Afrique du Sud, L’affaire Canyile, Commission interna-
tionale de Juristes, Genéve 1962,

8 Voir aussi: PEtat (Quinn) c¢. Ryan et autres, Cour supréme d’Irlande
(1963/118) dans cette Revue No. VI/2, p. 341.

84 Voir notamment M. Travers, op. cit.

8 Cour de Justice Centre-américaine (1907-1917).

Tribunaux arbitraux mixtes établis par les traités de paix de 1919.
Tribunal arbitral mixte chargé de trancher les litiges nés a propos de la
Haute-Silésie.

Surtout devant les organes créés. par nombre d’institutions spécialisées des
Nations-Unies.
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ne soient saisies qu’apres épuisement des recours internes par I'indi-
vidu 1ésé. Leur jurisprudence sera un guide pour les tribunaux natio-
naux et c’est alors devant toute juridiction devant laquelle 'individu
se présentera que sera protégé ce droit fondamental a la liberté qui
est garanti par Dasile.

L’exemple de la Cour Européenne des Droits de I'Homme
mérite d’étre étudié & cet égard:

La Convention Européenne des Droits de 'Homme affirme
P’existence au profit de Pindividu d’un certain nombre de droits fon-
damentaux sur le plan international. Elle met en ceuvre un mécanis-
me judiciaire de garantie internationale des droits qu’elle reconnait.
C’est pratiquement pour la premicre fois que de simples citoyens
se voient reconnaitre le droit d’acces direct devant un organe judi-
ciaire international permanent.®¢

Un trés grand nombre de cas introduits devant la Commission
Européenne des Droits de 'Homme concerne des affaires mettant
en cause le droit d’asile et les procédures d’expulsion ou d’extradi-
tion.

Ce droit n’est pas protégé par la Convention et c’est indirecte-
ment, par le biais de son article 3 qui interdit les traitements inhu-
mains que la question a pu &tre évoquée.

Par une décision du 6 octobre 1962, la Commission des Droits
de 'Homme a admis pour la premicre fois que 'expulsion d'un
étranger vers un pays déterminé pourrait constituer un traitement
inhumain. Cette position libérale a été réaffirmée a différentes re-
prises (requéte 1802-63, requéte 2143).

L’on peut se demander si la considération de I'article 5 ne
conduirait pas & un résultat semblable sur des fondements juridiques
plus satisfaisants. En effet, 1’article 5 dispose:

«1. Toute personne a droit & la liberté et & la stireté. Nul ne
peut étre privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les
voies légales:

...b) sl a fait Pobjet d’une arrestation ou d’une détention régu-
liere. ..

5. toute personne victime d’une arrestation ou d’une détention
dans des conditions contraires aux dispositions de cet article a
droit & réparation».

Il semble dés lors trés évident qu’un individu enlevé hors du
territoire national, c’est-a-dire irrégulicrement arrété, pourrait se
pourvoir devant la Commission Européenne des Droits de ’Homme,

% Voir Revue de la Commission internationale de Juristes, Printemps-été
1958, Vol. I, no 2, pp. 212 et s., et Bulletin de la Commission internationale
de Juristes, no. 24, 1965, pp. 14 et s.

Karel Vasak, La Convention Européenne des Droits de PHomme, Paris, 1964.
F. Monconduit, La Commission Européenne des Droits de 'Homme, Leyde,
1965.
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et par elle devant la Cour, par analogie avec ce qui a été décidé dans
les cas précités, c’est-a-dire sur le fondement d’un traitement in-
humain, ou en vertu des dispositions de larticle 5 de la Conven-
tion européenne.%7

Le refus opposé a I'individu d’évoquer en justice une violation
du Droit des Gens, a fortiori lorsque I’Etat 1ésé ne réclame rien,
repose sur une conception classique du Droit international qui n’est
pas sans soulever d’objections.

Il apparait que de plus en plus le Droit international n’est pas
uniquement un Droit qui régit les rapports entre les Etats, mais un
Droit dans lequel I'individu se voit accorder une place grandissante.

Conclusion

Depuis le Moyen-Age, la doctrine puis, progressivement, la
jurisprudence, ont rigoureusement dénoncé les violations de la sou-
veraineté territoriale d’un Etat lorsqu’était opéré un enlévement en
méconnaissance des régles du Droit international de I'asile et de
Pextradition.

Aussi devrait-on étre assuré que de longue date, un principe
aussi généralement énoncé et défendu, ne soit plus remis en ques-
tion. Cependant I'indépendance des Etats au regard du Droit inter-
national, au stade actuel de son évolution, est encore telle que trés
fréquemment I'on voit des Etats, méme parmi les plus policés, pra-
tiquer sans vergogne, et sans voiles, des enlévements sur le terri-
toire d’Etats étrangers, ou préter leur concours a de tels agisse-
ments.

Nous n’en sommes pas moins stupéfaits de lire des déclarations
telles que celle qui fut faite quelques jours avant que ces lignes ne
soient écrites:

«Le général Ankrah, chef du Conseil National de Libération
du Ghana, a déclaré hier que I'ex-Président Nkrumah serait enlevé
si nécessaire, mais non pas exécuté (sic), et ramené au Ghana pour
y étre jugé ... Si il parait ot que ce soit, nous pouvons le prendre,
nous le ferons. . .»%

Devant de tels agissements, le Droit international classique
protége la souveraineté territoriale de ’Etat et punit les atteintes qui
Ini ont été portées, en exigeant que réparation et satisfaction soient
accordées a I’Etat 1ésé. L’évolution du Droit international & I'époque
contemporaine fait admettre que dans le cas d’enlévements opérés

7 La jurisdiction obligatoire de la Cour s’exerce & I'égard des mémes Etats que
la compétence de la Commission en matiere de requétes «individuelles». Il
s"agit de I'Autriche, de la Belgique, du Danemark, de la République fédérale
d’Allemagne, de I'Islande, de VIrlande, du Luxembourg, des Pays-Bas, de la
Norvege, de la Suéde et du Royaume-Uni, soit de onze Etats.

68 Apence British United Press, in The Guardian, 20 juin 1966,
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hors du territoire national, il ne pourra pas étre fait fi des droits
de Pindividu et celui-ci doit toujours bénéficier d’un recours indi-
viduel, interne ou international, lui permettant de voir respecter son
droit a la liberté, droit garanti par l'asile, méme si I'Etat qui le
lui a accordé ne le protége pas, étant en position d’infériorité devant
PEtat agresseur ou tout simplement faute d’accorder assez d’im-
portance a la violation qui a été faite de son territoire,
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Les structures de notre pays sont celles d’'un Etat fondé sur
la Primauté du'Droit. Loin d’étre une simple affirmation, c’est 1a
une constatation d’une portée juridique, sociale et econormque con-
sidérable. De telles structures englobent toute la vie de 'homme,
pour lui permettre d’exercer sans entrave toutes ses facultés dans
une société libre.

Depuis son indépendance, acquise en 1810, notre pays a entre-
pris de consacrer les principes selon lesquels, suivant la formule de
Montesquieu, se déterminent les trois Pouvoirs de I’Etat, et il a
accordé, au citoyen chilien comme 2 P'étranger qui réside sur son
territoire, I'exercice des libertés sans lesquelles ni sa vie spirituelle
ni son bien-étre matériel ne pourraient étre pleinement assurés.

Si un gouvernement fort s’est instauré pendant les premiéres
années de son indépendance, ce fut pour placer la Nation sur la
voie de Vordre et aussi de la liberté, dont le peuple n’avait pas en-
core compris toutes les exigences et & laquelle il n’était pas accou-
tumé.

Ce n’est pas une tache facile que de réorienter vers le principe
de la 1égalité une nation qui a vécu sous un régime colonial. Le Pére
de notre patrie, Bernardo O’Higgins, a dfi déployer des efforts consi-
dérables pour habituer le peuple a vivre libre et & accepter 1’ordre
juridique compatible avec la liberté, et ses successeurs ont dil, eux
aussi, poursulvre cet effort.

Il n’y a 12 toutefois qu'un phénoméne commun & tous les
peuples qui se sont trouvés dans les mémes circonstances. Ce qui
importe, c’est qu’ils s’orientent sans tarder vers cette nouvelle voie.
Le Chili a eu cette chance, et il la doit peut-étre a l'influence des
populations basques et castillanes qui prédominent sur son sol.

I

Plusieurs personnalités éminentes ont contribué a créer le droit
chilien. Deux d’entre elles, Diego Portales et Mariano Egafia, ont
mis sur pied notre Constitution, tiche A laquelle Andrés Bello a

* Président de la Cour Supréme du Chili, Vice-Président de la Commission
internationale de Juristes.
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aussi pris part. C’est ce dernier qui, avec la collaboration de Manuel
Mont, a rédigé notre Code Civil. Gabriel Ocampo a joué un role
décisif dans la rédaction du Code de Commerce.

Le Code Pénal s’est inspiré du Code espagnol et de certaines
doctrines professées par des auteurs de ce pays. Manuel Egidio
Ballesteros, Luis Barriga, Francisco Vargas Fontecilla, José Ber-
nardo Lira et Leopoldo Urrutia ont pris une part importante a
I’élaboration des Codes de Procédure Civile et Pénale.

La Constitution promulguée en 1833 était assez avancée pour
I’époque. Elle visait a faire du Chili un Etat fondé sur la Primauté
du Droit, ol les pouvoirs publics étaient bien définis quant a leurs
attributions respectives, bien que le domaine judiciaire fiit désigné
sous le nom d’«Administration de la Justice», sans cesser pour
autant d’étre un véritable Pouvoir de I'Etat.

Par suite des modifications apportées a cette Constitution en
1925, cette dénomination d’«Administration de la Justice» a été
remplacée par I'expression «Pouvoir Judiciaire».

L’indépendance de nos tribunaux est clairement définie par
Particle 80 de la Constitution, ainsi libellé:

«Le pouvoir de juger les causes civiles et criminelles appartient exclusive-
ment aux tribunaux créés par la loi. Le Président de 1la République ou le
Congrés ne peuvent en aucun cas exercer de fonctions judiciaires, se
saisir de procés en cours ni reprendre des affaires déja jugées.»

Cette Charte Fondamentale consacre aussi d’une fagon géné-
rale Pindépendance des trois Pouvoirs par son article 4, qui dispose
ce qui suif:

<Aucune magistrature, aucune personne, aucun groupe de personnes ne
peuvent s’attribuer, méme sous prétexte de circonstances extraordinaires,
d’autres droits ou autorité que ceux qui leur ont été expressément con-
férés par la loi. Tout acte contraire aux dispositions de cet article est nul.»

Larticle 85 de cette Constitution a instauré l'inamovibilité des
juges, qui demeureront en fonctions aussi longtemps que leur com-
portement ne donnera lieu & aucun reproche, et qui ne pourront étre
destitués que pour un motif prévu par la loi.

I

Une loi spéciale intitulée en droit chilien «Code Organique des
Tribunaux» précise Porganisation et les attributions des organes
judiciaires de fagon que justice soit rendue sans retard sur I’en-
semble du territoire de la République. Les pouvoirs de ces tribu-
naux ainsi que le nombre de leurs magistrats ne pourront étre modi-
fiés qu’en vertu d’une loi (article 81 de la Constitution).
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Ce Code Organique des Tribunaux détermine les conditions que
doivent remplir les juges ainsi que la période pendant laquelle les
juges nommés aupres des diverses Cours doivent avoir exercé la
profession d’avocat. IIs sont choisis sur des listes de trois ou de cinq
noms, suivant le cas. Les listes de trois noms sont établies soit par
la Cour Supréme en vue de pourvoir aux postes vacants des magis-
trats des Cours d’Appel, soit par ces dernicres pour remplir les
fonctions de Juges dans les diverses juridictions d’appel. Doivent
y figurer le juge le plus ancien et deux autres, choisis pour leur
compétence, suivant la catégorie du poste & pourvoir. Pour la dé-
signation des juges 4 la Cour d’Appel de Santiago peuvent figurer
sur la liste un ou deux juges de Cours d’Appel de province ou un
autre juge de méme rang.

La Cour Supréme établit en vue de la désignation de ses mem-
bres une liste de cing noms. Celle-ci comprend les deux juges les plus
anciens des Cours d’Appel, et trois autres choisis pour leur com-
pétence. Un avocat n’appartenant pas a la magistrature peut faire
partie de la derniére catégorie.

Plusieurs conditions sont nécessaires pour appartenir a la
Cour Supréme:

a) étre citoyen chilien, de naissance ou par naturalisation;

b) avoir trente-six ans au moins;

c) posséder le titre d’avocat; enfin

d) avoir exercé pendant quinze ans la profession d’avocat, ou
rempli la fonction de juge pendant huit ans dans un tribunal
départemental, ou pendant six ans dans un tribunal de
capitale de province, ou avoir été pendant quatre ans au
sitge d’'une Cour d’Appel, ou pendant deux ans juge a I'une
de ces Cours.

11 y a actuellement treize juges & la Cour Supréme et I'un d’entre
eux, élu a la majorité des voix, en est le Président.

Le systtme de nomination des juges en vigueur au Chili est
mixte, puisque le Pouvoir exécutif et le Pouvoir judiciaire y con-
tribuent tous deux. Le Président de la République nomme une des
trois ou une des cing personnes figurant sur les listes. Une réforme
est en cours, qui rendra obligatoire la nomination d’un juge ayant
figuré une fois sur une liste de trois noms, ou trois fois sur une
liste de cinq noms.

v

Toute institution, juridique ou autre, est sujette 4 des vicissi-
tudes avant de prendre sa forme définitive. La Cour Supréme du

PN

Chili n’a pas échappé a cette régle. Elle existait déja a4 I'époque
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coloniale, sous le nom de «Conseil du Roi», et présentait alors un
caractere essentiellement politique., Les appelants y avaient acces
en présentant des recours de «seconde supplication» ! et d’«injustice
notoire»?, qui correspondent dans une certaine mesure aux recours
en cassation dont connait la Cour actuelle. Le premier acte du gou-
vernement, lors de la proclamation de I'indépendance de notre nation
en 1810, fut de supprimer le «Conseil du Roi» et de le remplacer
par la «Chambre d’Appel». Par un réglement en date du 14 octobre
1811 relatif & ’Administration de la Justice a été créé un «Tribunal
Judiciaire Supréme» qui devait connaitre de «!'introduction, 'instruc-
tion et la conclusion des recours d’«injustice notoire», de «seconde
supplication» et d’autres recours extraordinaires qui peuvent étre
formés a I'encontre des sentences rendues en dernier ressort par les
tribunaux du Royaume>». C’est ainsi que s’est établie la compétence
qui était auparavant celle du «Conseil du Roi».

Ce Tribunal se composait de trois juges, nommés par le Con-
gres. Ils demeuraient en fonctions «jusqu’a la dissolution de cette
instance, ou jusqu'a ce que de nouvelles circonstances rendent sa
modification nécessaire». Les juges avaient le titre d’Altesse, mais
seulement lorsqu’ils siégeaient. Ils ne recevaient d’autre traitement
que «la reconnaissance dont témoigne la Patrie envers la bonne
administration de la Justice». Il est évident que c’étaient 1a des
survivances de I’époque coloniale.

La Constitution de 1823 qualifie ce tribunal de ¢Haute Cour
de Justice». Il se composait de quatre juges, d’'un Président et d’'un
Procureur de la République, qui devaient satisfaire aux mémes con-
ditions que les Ministres d’Etat, et devaient en outre avoir exercé
la profession d’avocat pendant dix ans.

Cette Cour connaissait en second ressort des affaires dont
les Cours d’Appel connaissaient en incidence. Aux termes
de la Constitution, la Cour Supréme exergait sur les tribunaux de
la Nation une surveillance de caractére directif, correctionnel et
économique ainsi qu'une autorité morale. Chaque juge jouait le role
de conciliateur dans la capitale; il avait été décidé en effet qu’avant
d’avoir recours aux tribunaux de premiére instance, il faudrait com-
paraitre devant les juges conciliateurs. Cette formule fut supprimée
par la suite, car elle alourdissait la marche de la Justice.

La Constitution de 1828, qui succéda a celle de 1823, maintint
dans ses lignes générales 'organisation de la Haute Cour, qui prit
par la suite le nom de Cour Supréme. L’article 93 décida que le
pouvoir judiciaire résiderait dans la Cour Supréme, les Cours d’Ap-

1 Recours intenté contre les décisions incidentes des tribunaux supérieurs, en
vue d’obtenir qu'elles soient modifiées ou annulées (NAE).

2 Recours intenté devant le tribunal supréme contre les sentences des tri-
bunaux supérieurs constituant un déni de justice (NdE).
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pel et les tribunaux de premiére instance. La premiére se composait
de cinq juges et d’'un Procureur, nombre qui pouvait étre augmenté
par une décision du Congres. Il fallait, pour étre magistrat, jouir
de la citoyenneté naturelle ou 1égale, avoir trente ans au moins et
avoir exercé pendant six ans la profession d’avocat. Aux termes de
cette Constitution, la Cour Supréme disposait d’attributions plus
larges, dont le citoyen pouvait se réclamer par le recours en révision.
En outre, cette cour a accordé aux citoyens certaines garanties contre
les actes des juges, tribunaux et autorités diverses. Certains droits
de 'homme, on:le voit, étaient déja respectés a cette époque.

Il convient de mentionner que cette Constitution conférait aux
juges de paix la fonction de conciliateurs, dont la nécessité se fait
aujourd’hui sentir dans de nombreuses communes du pays.

v

La Constitution de 1833 ne modifia pas sensiblement I'organi-
sation de la Cour Supréme. Au contraire, un de ses articles provi-
soires disposait que l'ordre en vigueur subsisterait jusqu’a ce que
fat promulguée une loi relative a ’Organisation et aux Attributions
des Tribunaux et & I’Administration de la Justice. Elle proclama la
régle fondamentale, déja consacrée dans les Constitutions de 1823 et
1828, selon laquelle la Cour Supréme exerce une «surveillance de
caractére directif, correctionnel et économique sur tous les tribunaux
de la Nation, conformément & la loi qui détermine son organisation
et ses attributionss. Cette loi fut promulgée en 1875 et a aujourd’hui
pour titre, comme nous I'avons déja dit, «Code Organique des Tri-
bunauxs. Entre 1833 et 1875 ont été promulgués des lois, décrets,
arréts toutes Chambres réunies et autres dispositions de caractére
procédural, organique et méme matériel, devant servir de base a
une future codification.

Un décret-loi de mars 1837 a traité du recours en nullité, qui
correspond aujourd’hui au recours en cassation pour vice de forme.
Ce recours visait & I’annulation, par des moyens déterminés par la
loi, d’'une sentence entachée de vice de forme; il a été institué sur
la base du recours, existant a ’époque, du Conseil du Roi. Les Cours
d’Appel étaient compétentes pour connaitre des recours dirigés con-
tre la décision d’un juge de premiére instance, et la Cour Supréme
pour connaitre de ceux qui visaient les arréts des Cours d’Appel.

Les nominations se faisaient conformément a la loi du 30 dé-
cembre 1842. Le Conseil d’Etat présentait des listes de trois noms
au Président de la République. Il les établissait sur la base des rap-
ports annuels ot était appréciée la qualification des fonctionnaires
de 'ordre judiciaire.

La Cour Supréme comprenait sept membres lorsque fut pro-
mulguée la loi de 1875. C’est au plus ancien des juges que revenait
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Ia Présidence, et il demeurait en fonctions pendant un an. La com-
position de ce tribunal est demeurée inchangée jusqu’a la promul-
gation du Code de Procédure Civile, qui porta le nombre des juges
& dix. Sa tiche s’était accrue par suite de la création du recours en
cassation pour vice de forme ou de fond. La loi n° 3390 modifia
de nouveau le nombre des membres de cette Cour, le portant a
treize, dont un Président; celui-ci, nommé pour trois ans par le
Président de la République sur une liste de trois noms dressée par
le tribunal tout entier, était rééligible. Le Décret-Loi n°® 27 de 1924
ramena ce nombre a onze, et disposa que la Cour fonctionnerait avec
tous ses membres ou avec sept d’entre eux au moins pour con-
naitre des recours en cassation fondés sur une violation de la loi
ou des recours en révision.

La loi n°® 5980 de 1937, dernier texte législatif en la matiére,
porta enfin le nombre des juges & treize et scinda le Tribunal en deux
Chambres de sept juges qui, dans I’exercice de leurs attributions,
étaient complétées par des avocats pour connaitre de certaines af-
faires. Le Président, de par la diversité des fonctions qui lui in-
combent, ne fait généralement pas partie des Chambres, sauf en
séance plénicre.

VI

La Cour Supréme actuelle exerce une juridiction trés variée.
Au nombre des plus importantes de ses fonctions se trouvent sa
compétence en matiére de cassation et de constitutionnalité des lois
élaborées par le Pouvoir Législatif. Elle assure par la premiére I'uni-
formité de la jurisprudence quant a la forme et au fond, par le
moyen des recours en cassation pour vice de forme ou de fond,
qui aujourd’hui sont jugés conjointement et font 'objet d’un arrét
unique. II est évident que sa décision ne constitue pas une jurispru-
dence obligatoire pour les tribunaux inférieurs, comme c’est le cas
en France aprés la deuxiéme annulation dun arrét.

Une fois déclaré recevable le recours en cassation fondé sur
un des moyens déterminés par la loi pour vice de forme du dispo-
sitif de Parrét, ce dernier est annulé et une nouvelle sentence est
rendue par un autre tribunal compétent de méme catégorie, con-
formément & l'opinion ou aux opinions exprimées, selon que le
tribunal est unipersonnel ou collégial. Lorsque la Cour I'estime né-
cessaire pour I'application de la justice, elle peut aussi annuler un
jugement conformément aux lois de procédure en faisant appel a
une de ses prérogatives et sans qu’il y ait constitution de partie.

Une fois admis le recours en cassation pour violation de la
loi ayant vicié le dispositif de la décision attaquée, celle-ci est an-
nulée et la Cour de cassation la remplace par une autre, ou le litige
est résolu par l'application correcte de la loi. Ce recours ne peut
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étre formé que contre un arrét rendu en dernier ressort par une
juridiction de deuxitme instance sur une affaire portant sur mille
escudos au moins, selon ce que le juge de premiére instance aura
déterminé avant de rendre son verdict.

Le systéme judiciaire chilien ne connait que deux instances:
premicre et deuxiéme instances, qui sont respectivement constituées
par un tribunal unipersonnel et un tribunal collégial.

Ainsi la plus haute instance judiciaire de la nation consacre
I'uniformité de Tinterprétation et de l'application de la loi, aussi
bien en procédure qu’en droit matériel.

Quant a Pexception d’illégalité ou d’inconstitutionnalité, ainsi
désignée dans notre Constitution, elle a pour but, comme son nom
Iindique, de déclarer illégale ou inconstitutionnelle une disposition
Iégislative contraire & une régle établic par la Constitution. Mais
cette exception ne peut étre soulevée que si un tribunal de la Ré-
publique ou la Cour Supréme elle-méme sont saisis d’un recours
qui soit de leur compétence.

L’exception d’illégalité peut étre soulevée & n’importe quelle
phase d’un proceés sans que celui-ci soit suspendu. Lorsque ce re-
cours est introduit devant la Cour Supréme il est transmis aux
autres parties au litige, et le Procureur de cette Cour est entendu.

La Cour Supréme a donc dans ses attributions la défense de la
Constitution de I’Etat lorsque le Pouvoir 1égislatif, accomplissant sa
mission créatrice de la loi, excéde ses compétences. Elle a proposé,
dans le cadre des réformes qui vont étre apportées a la Constitution,
que I'exception d’illégalité puisse €tre évoquée d’une facon générale
et non plus seulement dans le cas oil un tribunal du pays est saisi.
Cela éviterait aux parties 1ésées par la violation des dispositions
constitutionnelles d’avoir & soulever cette exception lors de chaque
cas litigieux.

La Cour Supréme est aussi compétente, aux termes de la
Constitution, pour connaitre des conflits de compétence qui s’éleévent
entre les autorités politiques ou administratives et les tribunaux ne
relevant pas du Sénat (art. 86, § 3).

Le Code Organique des Tribunaux attribue encore d’autres
compétences a la Cour Supréme. Outre ’exception d’illégalité dont
ce tribunal connait en séance plénicre avec un quorum de neuf
membres, la Cour Supréme connait des appels contre les jugements
sanctionnant des délits commis par des sénateurs ou des députés.
Un juge répressif ne peut connaitre d’actions entreprises contre un
parlementaire sans demander auparavant a la Cour d’Appel com-
pétente s’il y a lieu d’intenter une action contre lui. La Cour d’Appel
décide, par une résolution motivée, s’il y a lieu d’entreprendre une
action pénale contre un député ou un sénateur; cette résolution est
susceptible d’appel devant la Cour Supréme, qui en connait aussi en
séance pléniére. La méme procédure est observée pour les
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décisions prises en premicre instance par les Cours d’Appel ou par le
Président de la Cour Supr€me, respectivement, contre des juges de
niveau plus au moins élevé ou contre les juges des Cours d’Appel.

La Cour Supréme doit aussi trancher en séance pléniére les
questions administratives, disciplinaires et économiques que les lois
lui assignent, et donner ses avis au Président de la République sur les
points relatifs & I"administration de la justice qui sont de son ressort,
et dans les autres domaines que des lois spéciales lui ont expressé-
ment confiés. Toutes ces questions doivent &tre résolues en séance
pléniére.

La Cour Supréme est actuellement divisée en Chambres com-
posées de sept membres chacune, qui connaissent de certaines ca-
tégories d’affaires, outre les recours en cassation pour vice de forme
et de fond formés contre les arréts des Cours d’Appel ou des juges de
deuxi¢me instance. Ces Chambres connaissent aussi des appels rela-
tifs & la recevabilité des recours en cassation et des recours en ré-
vision formés contre des sentences ayant force exécutoire. Elle con-
nait en deuxiéme instance des actions de prise & partie ou des
requétes civiles intentées contre un ou plusieurs membres de la
magistrature assise ou debout des Cours d’Appel, visant & aprécier
leur responsabilité pour les actes commis dans 1’exercice de leurs
fonctions, et aussi des affaires de prises, extraditions et autres qui
doivent étre tranchées conformément au droit international.

Les Chambres précitées connaissent aussi des recours in-
tentés contre les juges des Cours d’Appel.? Ce recours ont pour but
de faire sanctionner une faute ou un abus commis par les juges en
rendant une décision sans que cela constitue une infraction pénale,
eu égard & I'absence d’intention dolosive. C’est dire que ce recours
ne vise qu’d examiner I’aspect professionnel de P’activité des juges.
Si ceux-ci encourent une sentence disciplinaire, elle doit étre pro-
noncée par la Cour en séance pléniére.

Une des Chambres peut, de méme, connaitre des appels inten-
tés contre les décisions recevant ou rejetant un recours en appel,
exercé par des personnes ayant été détenues ou emprisonnées sans
cause ou formalité 1€gale, ni antécédents qui justifient ces mesures.
Ce recours d’habeas corpus est consacré par notre Constitution et
régi par le Code de Procédure Pénale.

La Cour Supréme est aujourd’hui divisée en deux Chambres
qui connaissent chaque mois a tour de rdle des recours en cassation
en matiére civile et pénale. La Chambre qui connait des affaires
pénales est aussi compétente pour traiter les diverses affaires qui
doivent €tre tranchées sur les seules conclusions du juge rapporteur.

Une troisiéme Chambre peut aussi étre constituée sur décision

3 Recours généralement formé devant un tribunal supérieur contre le refus
d'un tribunal inférieur d’admettre un appel ou autre recours (NdE),
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du Président de la Cour si le nombre d’affaires en souffrance le
justifie.

viI

Outre les attributions spécifiques précitées, la Cour Supréme
joue un rdle décisif dans la «Cour de Validation des Elections» dont
la mission essentielle est de contrdler 1’élection du Président de la
République, des Sénateurs et des Députés. En d’autres termes, ce tri-
bunal vérifie les pouvoirs qui permettent aux représentants de I'exé-
cutif et du législatif de remplir leurs fonctions. Ce tribunal se com-
pose de deux membres de la Cour Supréme, d’'un membre de la
Cour d’Appel de Santiago, deuxieme en importance dans le pays,
et de deux anciens présidents ou vice-présidents du Sénat ou de
la Chambre des députés, les deux Corps devant Etre représentés.
Les cinq membres qui composent le tribunal sont tirés au sort parmi
ceux de chacune de ces institutions. Le président est également tiré
au sort parmi les cinq membres du tribunal.

Le Pouvoir Judiciaire représente donc dans ce tribunal une
majorité rehaussée par deux membres de la Cour Supréme, et ce
tribunal est juge du fait et prononce sa décision conformément au
droit.

Les modifications apportées en 1925 a la Constitution de 1833
quant a l'organisation du Pouvoir judiciaire ont pris 1a forme d’une
disposition nouvelle qui permet & la Cour Supréme de déclarer une
loi inconstitutionnelle suivant les modalités exposées ci-dessus, et
ont d’autre part créé la Cour de Validation des élections, dont nous
venons de parler.

La Cour Supréme de Justice parvient ainsi & exercer son con-
trdle, au moyen des nombreux recours visés par les lois de procé-
dure et le Code Organique des Tribunaux, sur tout ordre juridique
de la Nation; gardienne de cet ordre, elle veille a ’exécution de la
mission importante qui lui incombe dans une démocratie représen-
tative et républicaine.

La stabilité de notre Etat fondé sur la Primauté du Droit re-
pose précisément, depuis les premiers temps de notre indépendance,
sur la tradition d’un libre exercice de la fonction judiciaire sans
aucune ingérence, d’oit qu’elle vienne, et la Cour Supréme a su,
jour aprés jour, maintenir bien vivant ce principe fondamental, en
interprétant et en appliquant la loi sans avoir d’autre objet en vue
que I’administration de la Justice.

Les décisions judiciaires ont toujours été a I'abri des considé-
rations politiques. L histoire de la Cour Supréme fourmille d’exem-
ples ol les juges les plus élevés dans la hiérarchie ont fait preuve
d’une conscience qui rehausse leur personnalité et leur indépendance
de jugement.
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Il existe au Chili une conscience juridique, fondée sur ce res-
pect quasi séculaire que le peuple tout entier accorde & la magistra-
ture et a ses décisions.

Enfin, pour rendre cette conscience chaque jour plus vive, la
Cour Supréme dispose de ce pouvoir essentiel que lui confere 1'ar-
ticle 86 de la Constitution, sur lequel repose la confiance accordée
4 la fonction judiciaire et qu’elle détient depuis la Constitution de
1823: «La Cour Supréme exerce une surveillance de caractére di-
rectif, correctionnel et économique sur tous les Tribunaux de la
Nation, conformément 2 la loi qui détermine son organisation et ses
attributions».

Aucun tribunal de la République ne peut échapper a sa vigi-
lance attentive.
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Tribunal de Police de Cannes, France

DROITS EGAUX DES PERSONNES EXERCANT LA
MEME PROFESSION

MINISTERE PUBLIC contre ELIANE LANDRIN

(Gazette du Palais, 8-10 juin 1966)

Pouvoir du maire de prendre des arrétés interdisant
Pexercice d’'une profession ambulante dans certaines
parties de la ville et pendant certaines périodes, sous
réserve que ces arrétés visent d assurer Uordre, la sécu-
rité de la circulation et la tranquillité publique, Le
maire ne peut cependant pas édicter d’interdictions de
caractére général et absolu — Lorsque l'exercice d’'une
profession ambulante est interdit @ bon droit, le maire
ne peut déroger & cette interdiction en accordant @ un
individu I'autorisation particuliére d’exercer son activité
dans un endroit interdit ou pendant la période d'inter-
diction — Une telle autorisation particuliére viole le
principe de égalité de tous les citoyens devant la loi,
elle est par conséquent entdchée d’illégalité — est égale-
ment illicite I'arrété général,

Jugement rendu le 24 janvier 1966.

FEliane Landrin a été citée sous la prévention d’avoir, les 15 et 22 mai
et le 22 juin 1965, exercé une profession ambulante, savoir celle de photo-
filmeur, dans une zone interdite de la ville, contrevenant ainsi & un arrété
pris par le maire de Cannes. Il a été établi dans les procés-verbaux que Mlle.
Landrin photographiait des passants contre une somme d’argent en un lieu
interdit; aucun procés-verbal n’a cependant fait état d’incorrection de la pré-
venue a 1’égard des passants.

L’arrété municipal n’était assorti d’aucune condition particuliére et n’im-
posait pas aux personnes exercant des professions ou commerces ambulants
I'obligation d’obtenir une autorisation préalable. Le défenseur de la prévenue
a fait valoir qu'un autre photo-filmeur, le sieur Teboull, avait été autorisé
3 titre individuel par le maire de Cannes & exercer sa profession au lieu visé
par I'arrété, nonobstant I'interdiction invoquée a I’encontre de la prévenue.
Ledit sieur Teboull, poursuivi pour avoir contrevenu a I'arrété préfectoral en
question, avait été relaxé pour le motif qu’il avait été autorisé par le maire
de Cannes a exercer sa profession sur «La Croisette».

Attendu qu’une personne exercant la méme profession a été soustraite a
I’application de I'arrété en vertu d’une autorisation particuliére et qu'elle a,
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de ce fait, bénéficié sans motif valable d’avantages refusés & d’autres personnes
exercant la méme profession, le tribunal de police de Cannes a soutenu qu’en
accordant cette autorisation particuliére qui dérogeait a4 une interdiction
générale, l'autorité municipale a rompu le principe de 1’égalité de tous les
citoyens devant les lois et réglements, et en conséquence a déclaré illégal et

non obligatoire ledit arrété.

Note de la rédaction:

Le jugement ci-dessus compléte un arrét rendu par le Conseil d’Etat le 22 juin
1951 dans l'affaire Daudignac, Recours 362 (D. 1951, 589 Concl. Gazier,
note J.C.), oll il est dit qu'un maire ne peut imposer d’interdiction de caractére
général et absolu aux personnes exercant des professions ou commerces am-
bulants.

Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique

EGALITE DE CHANCES EN MATIERE D’ENSEIGNEMENT

ROGERS ET AUTRES contre PAUL ET AUTRES

(382 U.S. 198)

Egalité de chances en matiére d’'enseignement —Affec-
tation des demandeurs A une école secondaire noire
pour motif racial contraire 4 la Constitution — En at-
tendant ladoption définitive des mesures destinées a
éliminer la ségrégation dans les écoles secondaires,
autorisation donnée aux demandeurs de fréquenter une
école secondaire blanche au programme d'étude plus
étendu d'oir .ils avaient été exclus pour motif racial.

Per Curiam.
Arrét rendu le 6 décembre 1965.

Dans cette affaire, en cours depuis plusicurs années, les plaignants,
deux éléves noirs, demandaient que disparaisse la ségrégation des éléves et des
maitres dans les écoles secondaires de Fort Smith, Arkansas.

Les tribunaux inférieurs refusérent d’ordonner aux défendeurs le transfert
des demandeurs ou d’ordonner que la ségrégation disparaisse immédiatement
des écoles secondaires. Ils jugérent également que les demandeurs n’étaient pas
fondés & contester la répartition des enseignants selon les critéres de race.
L’un des plaignants ayant achevé ses études secondaires avant le prononcé du
jugement et ’autre se trouvant en classe terminale, deux autres jeunes gens
noirs, éléves des deux années antérieures & la classe terminale, sollicitérent
de la Cour supréme fédérale le statut de plaignants dans la méme affaire.
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La Cour supréme a fait droit 4 leur demande et a jugé ce qui suit:

1. L’affectation des demandeurs & une école secondaire noire pour motif
racial est interdite par la Constitution, étant donné que les demandeurs se
trouvent ainsi empéchés de suivre des enseignements qui ne sont donnés que
dans un autre établissement réservé aux éléves blancs. En attendant que les
mesures destinées 4 éliminer la ségrégation des écoles secondaires sujvant
un plan d’ensemble soient prises, les demandeurs ainsi que ceux qui se trouvent
dans une situation analogue pourront &tre transférés immédiatement A 1'école
secondaire dont ils avaient été exclus pour des motifs raciaux et qui posséde
un programme d’étude plus étendu.

2. En vertu de deux théories juridiques, dont la premiére s’applique mani-
festement en l'espéce, les éléves inscrits dans des classes ol la ségrégation
est encore en vigueur sont fondés & contester la répartition des enseignants
selon des critéres raciaux, car cette répartition a) leur refuse par elle-méme
I’égalité de chances en matiére d’enseignement, et b) enléve toute valeur 2 des
mesures tendant & éliminer la ségrégation des éléves, selon la Constitution,
qui doivent étre prochainement appliquées & leurs classes.

Cour supréme du Pakistan occidental

LIBERTE DE REUNION ET D’ASSOCIATION

NAWABZADA NASRULLAH KHAN contre LE JUGE DE DISTRICT DE
LAHORE ET LE GOUVERNEMENT DU PAKISTAN OCCIDENTAL

(Pakistan Legal Division, 1965, W. P, Lahore p. 642)

Droits fondamentaux de réunion et d'association garan-
tis par la Constitution du Pakistan -~ L’article 8 du
décret du Pakistan occidental sur le maintien de Pordre
public est source d’excés de pouvoir, au regard de la
Constitution, il est par conséquent sans effet, dans la
mesure oit il donne pouvoir au juge d'ordonner g des
officiers de police de pénétrer dans un lieu oii se tient
une réunion et de prendre note des débats — Une telle
intrusion de la police porte gravement atteinte au droit
garanti par la Constitution 4 tout citoyen de se réunir
et discuter librement.

Par-devant 1a Cour supréme en Chambre pléniére.

Arrét tendu le 18 juillet 1965.

Le 19 janvier 1964 fut fondée une association dénommée <«Le Front
démocratique national du Pakistan occidental». Son but était essentiellement
de rendre la Constitution plus démocratique. Cette association nomma un
Conseil de direction qui se réunit le 8 février & Lahore, Fane Road. La séance
fut suspendue et reprit le lendemain dans la salle No. 1 & «Pipals», ol résidait
un membre du Front. Pendant 1a réunion, deux inspecteurs de police arrivérent
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et présentérent un mandat du juge du district de Lahore les autorisant &
pénétrer sur les lieux et A enregistrer les débats.

Ce mandat aurait été délivré dans 'exercice des pouvoirs conférés au
juge de district en vertu de l'article 8 du décret du Pakistan occidental sur
le maintien de I'ordre public, ainsi libellé:

1. Le juge de district peut délivrer un mandat écrit désignant un ou
plusieurs officiers de police, d’'un grade au moins égal 4 celui de briga-
dier, ou toute autre personne, afin d’assister & une réunion publique
pour en faire un rapport.

2. Un tel mandat équivaudra pour la personne responsable de la con-
vocation ou de la conduite de la réunion, & un ordre d’admettre gratuite-
ment les personnes ainsi désignées.

Aux fins du present article, est définie comme suit la notion de réunion
publique: toute réunion qui est ouverte au public ou accessible & une
classe ou & un groupe quelconque, nonobstant le fait quelle se tiendrait
en un lieu non public et que I'admission y serait subordonnée a la
possession d’un ticket d’entrée ou & toute autre condition.

Le demandeur ayant fait objection & la présence des officiers de pohce
pour la raison qu’aucune réunion publique n’était en cours et que la réunion
était d’ordre strictement privé, puisqu'elle était réservée aux membres du
Conseil exécutif central du Front. Sur ces déclarations, les officiers de police
quittérent spontanément la salle.

Une action fut intentée contre ceux qui avaient participé & la réunion
pour avoir refusé d’obéir au mandat du juge de district. Le demandeur sollicita
alors une ordonnance annulant le mandat délivré par le juge de district, en
raison notamment du caractére excessif de I'article 8 du Décret du Pakistan
occidental sur le maintien de I’ordre public, sur lequel s’appuyait ledit mandat
qui portait atteinte aux droits fondamentaux de réunion et d’association garan-
tis par la Constitution du Pakistan, Le demandeur soutint d’autre part que
I'article en question constituait une violation des dispositions de la Constitu-
tion qui assurent & tous les ressortissants de I’Etat 1’égale protectlon de la loi.

La Cour supréme, siégeant en séance pléniére, fit droit & la demande
du demandeur et admit le caractére excessif de l'article 8 dudit décret au
regard des droits fondamentaux garantis par la Constitution. Elle conclut
aussi que, dans la mesure ol le droit de pénétrer dans la salle ol se tenait
la réunion était limité, il s’agissait d’une réunion privée.

Dans un arrét trés détaillé, la Cour présenta les observations suivan-
tes: «En vertu du droit fondamental No. 6, tout citoyen jouit du droit de
participer paisiblement et sans armes & des réunions, sous réserve des restric-
tions raisonnables qu'impose la loi dans l'intérét de I'ordre public. A un
certain égard, ce droit est de m&me nature que celui de se déplacer librement,
en vertu duquel, sous réserve des restrictions raisonnables imposées par la loi
dans V'intérét général, tout citoyen peut librement se déplacer et se rendre
ot il lui plait. Il est également de la mé&me nature que la liberté de parole et
d’expression, garantie aux citoyens du Pakistan. Il en résulte que ceux-ci
peuvent se rendre et s’assembler en un endroit quelconque et parler librement,
sous réserve des restrictions raisonnables imposées par la loi dans 1'intérét de
la sécurité du Pakistan, de ordre public, etc. Dans l'affaire U.S. c. Cruikshank
(1876) 92 U.S. 542, 1a Cour a fait observer que «la notion méme de gouverne-
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ment républicain dans sa forme implique pour les citoyens le droit de s’asso-
cier paisiblement en vue de se concerter au sujet des affaires publiques et de
demander par voie de pétition I’élimination des abus», Toutefois, un individu
ne dispose dans aucun Etat moderne de droits absolus et illimités, pas plus
qu’il n’existe de liberté absolue et incontrblée. Les intéréts collectifs de la so-
ciété, la paix et la sécurité de 1’Etat et le maintien de 1'ordre public sont d’une
importance capitale dans toute société organisée. Ces droits fondamentaux
perdent toute signification lorsque I’Etat lui-méme est en danger et perd sa
cohésion, car ce sont les libertés des sujets qui sont alors en danger. De telles
raisons d’Etat ont donc conduit & admettre qu'un certain équilibre doit étre
maintenu entre les deux intéréts égaux qui sont en cause: Les libertés indivi-
duelles et les droits positifs du citoyen, auxquels la Constitution reconnait
un caractére fondamental, d’une part, et d’autre part la nécessité d’imposer
Pautorité de la société et de placer des restrictions raisonnables & la jouissance
de ces droits dans l'intérét du bien public. En I'espéce, 1'exercice de la liberté
de réunion est garanti au demandeur par la Constitution,

Comme tout autre citoyen, le demandeur a le droit de participer paisible-
ment et sans armes & des réunions. En revanche, I'exercice de ce droit n’est
pas exempt des limitations imposées par la Constitution. Il est soumis a
«toute restriction raisonnable imposée par la loi dans l'intéré€t de l'ordre
public», Clest sur ce point que la Cour est trés souvent amenée 3 maintenir
I’équilibre entre les divers intéréts en présence. Cest pour elle un devoir
sacré; il lui incombe de se prononcer sur le caractire raisonnable des res-
trictions imposées par la loi, limitant 1’exercice d’'un droit. Si la Cour estime
que le pouvoir législatif, en adoptant la loi, a dépassé la limite raisonnable
visée par la Constitution, elle n’hésitera pas & abroger ladite loi et & proclamer
son caractére excessif,

L’article 8 du Décret, que la Cour a reproduit plus haut in extenso,
est libellé en des termes aussi large qu’il est possible. Il autorise le juge de
district & désigner un ou plusieurs officiers de police, d’un grade au moins
égal a4 celui de brigadier, ou toute autre personne, a assister 4 une réunion
publique pour en faire un rapport. A cet égard, la loi n’impose aucune limite
ni aucun contréle & ce pouvoir. On a cependant soutenu que l'article 8 du
Décret ne conférait pas au juge de district le pouvoir d’intervenir dans les
débats de la réunion publique, ses représentants ne pouvant normalement qu’
assister et prendre des notes sur ce qui s’y dit, & I’exclusion de toute autre chose.

On a également soutenu qu'une telle disposition ne restreignait en rien
la liberté pour les citoyens de s’assembler a leur gré et que, par conséquent,
l'article 8 ne portait atteinte 3 aucun des droits fondamentaux. Un tel argu-
ment est absolument sans valeur, Lorsqu’un inconnu, et a plus forte raison
un officier de police, est désigné pour faire le compte rendu des débats d’'une
réunion, il y a I3 sans aucun doute une grave atteinte & ’exercice du droit de
réunion et de libre discussion. Il est loisible au juge de district, en vertu de
Particle 8 du Décret, de charger une personne d’assister a la réunion, et & cet
égard, il n’est rien dans la loi qui puisse méme I’empécher de charger des
rivaux politiques d’assister aux réunions de leurs adversaires. Mais le fait méme
que la réunion se déroule sous surveillance, par ordre du juge de district, ne
peut que dissuader les citoyens de se réunir et de procéder & une libre discus-
sion. Nombreux méme sont ceux qui préférent ne pas assister & une telle
réunion. Les pouvoirs conférés au juge de district & cet égard sont de nature 2
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dissuader le public d’assister & la réunion, voire a enlever & celle-ci tout son
intérét. Par 13, ces pouvoirs portent gravement atteinte aux droits fondamen-
taux de réunion et d’association, qui sont garantis par la Constitution.»

Cour constitutionnelle du Land de Hesse
République fédérale d’Allemagne

LIBERTE DE CONSCIENCE
HOFFMANN contre LE LAND DE HESSE

P. St. 388 (Neue Juristische Wochenschrift, 1966 No, 1/2 p. 31)

Libertés de croyance et de conscience, garanties par la
Constitution de Hesse, qui dispose que nul ne peut étre
contraint de prendre part @ une activité religieuse —
Cette liberté implique le droit d'exprimer ses croyances
aussi bien que celui de ne pas les exprimer.

Arrét rendu le 27 octobre 1965.

Le demandeur, un enfant mineur agissant par I'intermédiaire de ses
parents, fréquentait une école primaire appartenant au défendeur, dans 'un
des Linder de la République fédérale d’Allemagne.

La journée de travail dans cette école commengait par une priére. Les
- non-Chrétiens pouvaient & leur gré demeurer dans la classe sans se joindre a
la priére ou n'y pénétrer qu'aprés la fin de celle-ci.

Le demandeur, d’une famille qui ne professe aucune religion, soutenait
que cette pratique portait atteinte aux droits qui lui étaient reconnus par
P’article 9 de la Constitution de Hesse, laquelle protége la liberté de croyance
et de conscience et par son article 48 (II), en vertu duquel nul ne peut étre
contraint de prendre part & une activité religieuse.

L’arrét de la Cour comporte ce qui suit:

1. La liberté de croyance et de conscience, telle que I'article 9 la protége,
si elle implique le droit d'exprimer ses croyances, implique aussi celui de ne
pas les exprimer (liberté négative d’expression).

2. L’habitude de la priére & I’école contraint en fait un non-Chrétien, s'il
veut demeurer fidéle & ses convictions, 4 les proclamer en se tenant hors de la
classe, car se borner & y demeurer silencieux serait déja une attitude qui
porterait atteinte a la liberté négative d’'expression,

La Cour a fait notamment les observations suivantes sur la liberté de
croyance et de conscience: «La liberté de croyance, droit fondamental qui,
de par sa nature méme, existe dés avant I'Etat et I’emporte sur le droit positif,
est I'un des droits fondamentaux les plus anciens. I compte au nombre de ces
droits de I'homme qui plongent leurs racines dans le droit naturel et que le
droit positif n’a pas créés, mais seulement reproduits. Par liberté de croyance,
on peut aussi entendre absence de croyance, ou, au contraire, croyance anti-
religieuse. Cette liberté s’étend donc, non seulement aux religions, mais aussi
aux systémes philosophiques et notamment 3 des systémes a-religieux aussi bien
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quanti-religieux, tels que l'athéisme, le matérialisme, le monisme, le scepti-
cisme et le panthéisme.»

Le droit fondamental & la liberté de croyance ne peut se matérialiser
que par le droit & manifester sa croyance, c'est-a-dire par la liberté d’expression
religieuse et philosophique, la liberté d’énoncer ce que I’on croit ou ne croit
pas, liberté implicitement contenue dans I'article 9 de la Constitution du Land
de Hesse, en ce qu'elle découle de la liberté de croyance et de conscience.

Le droit de ne rien exprimer est un droit absolu qui ne doit connaitre
aucune exception. Etant donné qu’il ne porte nullement atteinte aux droits
d’autrui, il n’est ni ne saurait étre soumis & aucune limitation. L’Etat est, par
principe, tenu de s’abstenir de toute intervention dans la sphére de la liberté
religieuse. Toute tentative pour obtenir une déclaration de foi religieuse ou
philosophique par des moyens autres que purement spirituels est absolument
interdite. Tout recours i la contrainte pour obtenir une telle déclaration est
illégal. La liberté de ne rien exprimer, garantie par la Constitution, peut &tre
exercée a I'égard non seulement de I’Etat, mais aussi d’autrui,

En fait, par la pratique de la priére en classe, I'enfant est fortement
pressé d'y participer, car §'il s’abstient, il s¢ manifeste comme différent des
autres et s’expose a étre I'objet de discriminations.

Le droit du demandeur de ne rien exprimer de ses croyances subit une
atteinte si celui-ci doit étre exposé a la moindre contrainte.

Section judiciaire du Conseil privé
(Statuant sur un arrét de la Cour d’Appel de Malte)

LIBERTE DE PROPAGER ET DE DIFFUSER DES IDEES
OLIVIER ET AUTRE contre BUTTIGIEG

Liberté d'expression, liberté d’avoir des opinions, liberté
d’exposer des idées sans entraves, garanties par 'article
14 (1) de I'Ordre en Conseil (1961) de Malte relatif
la Constitution - La liberté d’exprimer des idées com-
prend notamment la liberté de les propager et de les
diffuser.

Par-devant Lord Morris of Borth-y-Gest, Lord Pearce et Lord Pearson.
Arrét rendu le 19 avril 1966,

L’article 14 (1) de I'Ordre en Conseil (1961) de Malte relatif 2 la Con-
stitution, est libellé comme suit:

Si ce n'est de son propre consentement, nul ne sera limité dans I’exercice

de sa liberté d’expression, c’est-a-dire de sa liberté d’avoir des opinions,

d’entendre et d’exposer des idées et des informations sans ingérences, sa

correspondance sera également & 1'abri de toute ingérence.

La «Voix de Maltes était un journal publié par le Parti travailliste de
Malte, le défendeur étant son rédacteur en chef. Le 26 mai 1961, I’Arche-
véque de Malte, dans une lettre pastorale adressée au clergé de Malte, con-
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damnait ce Journal et précisait que nul ne saurait sans péché mortel imprimer,
vendre, acheter, distribuer, lire ce journal, ou y collaborer.

Quelque temps plus tard, le Ministre de la Santé fit distribuer & tous
les employés du Département de Médecine et de Santé une circulaire ol se
trouvait le paragraphe suivant: «I1 est strictement interdit d’introduire dans les
hopitaux et sections du département des journaux condamnés par l'autorité
ecclésiastique et d’arborer des insignes de partis politiques.»

Le défendeur entama alors une action devant la Premiére Chambre du
Tribunal civil de Malte contre les demandeurs, savoir le Ministre de la Santé
et le Chef des Services médicaux de I'Etat, sollicitant une décision aux termes
de laquelle la circulaire en question aurait porté atteinte a ses droits constitu-
tionnels. Il eut gain de cause et le demandeur se pourvut devant la Cour
d’Appel de Malte.

Il y fut débouté le 10 janvier 1964, et se pourvut alors devant la Section
judiciaire du Conseil privé.

Lord Morris of Borth-y-Gest, en prononcant l'arrét de cette haute
instance, examina la question de savoir si le droit pour le défendeur d’exprimer
sans entraves des idées et des informations avait été soumis a une ingérence,
et déclara que lactivité & laquelle se livre le rédacteur en chef d'un journal
en vue de répandre des idées et des informations, comporte notamment 1'ex-
pression de ces idées et de ces informations, suivie de leur impression, publi-
cation et diffusion.

Bien que la «Voix de Malte» elit perdu la faveur des autorités ecclésias-
tiques, on ne pouvait soutenir que cette publication f{it en contravention avec
aucune loi. Il était donc loisible et licite de la livrer au public.

Lord Morris of Borth-y-Gest poursuivit en ces termes: «Le public est
autorisé a l'acheter. Par contre, les employés du Département de Médecine
et de Santé se sont vus formellement interdire d’en avoir un exemplaire en
leur possession tant qu’ils se trouvent dans P'exercice de leur fonction. Iis
peuvent alors occuper leurs loisirs 4 lire d’autres journaux, mais non les
journaux condamnés.»

«Sans doute parait-il surprenant quun membre du Gouvernement inter-
dise & des employés de I’Etat d’avoir un journal d’opposition en leur possession
tant qu’ils se trouvent dans l’exercice de leur fonction; il faut toutefois se
rappeler que le motif de cette interdiction n’était pas I'appui donné a I’opposi-
tion par les journaux inmterdits, mais plutdt le fait que 'autorité ecclésiastique
les avait condamnés, cependant, la lettre pastorale montrait bien que cette
condamnation était attribuée pour une part i l'orientation politique de ces
journaux.»

La Section judiciaire du Conseil privé a jugé que la liberté d’expression
impliquait entre autres la liberté d’exprimer et de diffuser «sans entraves»
des idées et des renseignements, Elle a estimé que la stricte interdiction imposée
par la circulaire ministérielle avait abouti & entraver I'eXercice de cette liberté
par le défendeur. En effet, bien que celui-ci n’elit pas été empéché d’exprimer
des idées et des informations, la décision prise I’avait géné et elle avait eu pour
conséquence inévitable d’entraver sa liberté. Le Conseil privé pouvait difficile-
ment ne pas conclure que tels avaient €té le but et I'intention méme de linter-
diction.
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Cour supréme des Etats-Unis
EGALITE DEVANT LA LOIX

EVANS ET AUTRES contre NEWTON ET AUTRES
(382 U.S. 296)

Terrain confié en fidéicommis a la municipalité pour
servir de parc réservé d la population blanche — carac-
tére public d’'un parc — en conséquence, méme si la
fonction de fidéicommissaire est exercée par des per-
sonnes privées, celles-ci deviennent agents ou exécu-
teurs de I'Etat et doivent se conformer aux exigences
du Quatorziéme Amendement en matiére d’égalité.

L’arrét de la Cour a été prononcé par M., le Juge Douglas le 17 janvier 1966.

Un terrain a été confié en fidéicommis au maire et au Conseil municipal
de Macon, Georgie, pour servir de parc réservé a la population blanche et
placé sous la gestion d’'un Conseil composé de Blancs, Par la suite le Conseil
municipal ayant ouvert ce parc aux gens de couleur, les membres du Conseil
de gestion se sont adressés individuellement au tribunal d’Etat de Georgie,
demandant que le fidéicommis soit retiré 3 la municipalité et confié & des
personnes privées qui imposeraient la ségrégation raciale voulue par le testa-
teyr. La municipalité ayant soutenu qu’il lui était légalement impossible
d’imposer la ségrégation, demanda a étre relevée de sa fonction de fidéicom-
missaire aprés que des citoyens de couleur furent intervenus pour affirmer
que la ségrégation raciale portait atteinte a la loi fédérale. Le tribunal de
Georgie accepta de relever la municipalité de ses fonctions et nomma trois
nouveaux fidéicommissaires. Les demandeurs de couleur ayant fait appel, la
Cour supréme de Georgie jugea que le testateur avait le droit de léguer ses
biens & un groupe limité de citoyens et que les fondations charitables relévent
de la surveillance d’un tribunal qui juge en équité et qui est habilité 4 nommer
de nouveaux fidéicommissaires en vue d’éviter que le legs ne perde son objet.

Les demandeurs de couleur ont alors porté leur cause devant la Cour
supréme fédérale, qui a statué en ces termes:

1. Lorsque des personnes ou des groupes privés exercent des pouvoirs ou
s’'acquittent de fonctions qui, par leur nature, sont des pouvoirs ou des
fonctions de service public, ils deviennent agents ou instruments de I’Etat et
doivent respecter le Quatorziéme Amendement.

2. Lorsque la gestion et le contrfle de la municipalité se sont exercés
pendant de nombreuses années, le simple remplacement de la municipalité
par des personnes privées aux fonctions de fidéicommissaires ne saurait suffire
a transférer le parc du secteur public au secteur privé et & lui enlever par 13
son caractére de lieu public.

3. Le propre d’un parc est d’étre au service de la collectivité. En l'espéce,
le parc dont il s’agit reléve des dispositions du Quatorziéme Amendement pro-
clamant 1’égalité devant la loi.
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Cour fédérale de Malaisie
EGALITE DEVANT LA LOIX

KHAW KAI-BOH contre STRAITS ECHO PRESS ET AUTRE
(X.L. - Procés civil No. 1430 de 1965)

Droits fondamentaux et droits civiques — Droit de toute
personne @ 'égalité devant la loi - Toute personne,
quelle que soit sa condition, doit pouvoir compter sur
une justice égale rendue par une magistrature indépen-
dante, laquelle est tenue de se conformer au principe
de la Primauté du Droit — Responsabilités d’'une presse
libre dans une société démocratique.

Par-devant M. le juge fédéral Ong Hock Thye
Arrét rendu le 9 février 1966.

Les défendeurs avaient publié dans leur journal une déclaration dont le
demandeur a affirmé le caractére diffamatoire. Le lendemain, les défendeurs
publidrent leurs excuses et constituérent avoué, mais ils ne firent rien d’autre
pour se justifier ou se défendre. La cour ordonna alors la cessation de toute
poursuite et accompagna son arrét des observations suivantes:

«Les défendeurs ont publié leurs excuses le lendemain du jour ol la
déclaration faisant I'objet de la plainte avait paru dans leur journal, A part la
constitution d’avoué, démarche obligatoire de par la loi, ils n’ont rien fait
d’autre pour essayer de justifier ou de défendre ce qui n’est point défendable.
Une presse libre au sein d’une société démocratique a certains devoirs. La
conduite des défendeurs montre bien qu’ils en sont conscients. Les débats de
ce jour marquent le terme d’une procédure d’amende honorable et je dois
exprimer ma satisfaction aux défendeurs pour sétre conduits de maniére
juste et convenable.

«Une morale se dégage de la présente affaire: quelle que soit sa con-
dition, tout citoyen peut espérer avec confiance que justice lui sera rendue
dans des conditions de parfaite égalité par une magistrature indépendante qui
s’est vouée au respect du principe de la 1égalité. Tout citoyen, du plus humble
au plus éminent, a le droit d’attendre des tribunaux qu’ils assurent la méme
protection & ses droits fondamentaux et a ses droits civiques. Tels sont ses
droits, mais il ne saurait en attendre davantage. Le plaignant en I'espéce est un
membre du Gouvernment et il a témoigné de sa confiance dans la magis-
trature en cherchant dans la procédure ordinaire d’un tribunal le reméde au
tort dont il se plaint. J’ordonne maintenant la cessation de toute poursuite.»
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Cour supréme des Etats-Unis ’ Amérique

EGALITE DEVANT LA LOI

ROGERS contre PAUL
(Voir ci-dessus)

Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique

DROIT DE NE RIEN REVELER DE SES OPINIONS
POLITIQUES ET DE SES FREQUENTATIONS

DeGREGORY contre ATTORNEY GENERAL DU NEW HAMPSHIRE
(333 US. p. 825)

Protection du droit @ ne rien révéler de ses opinions
politiques et de ses fréquentations assurée par le Pre-
mier Amendement - En l'absence d'une impérieuse
raison d’Etat, ce droit ne peut subir aucune atteinte —
1l est contraire d la Constitution d'imposer @ une per-
sonne lobligation de révéler ses activités politiques et
ses fréquentations passées au cours d’une enquéte qui,
par ailleurs, présente un intérét historique plutét qu’
actuel.

Opinion de la Cour formulée par M. le juge Douglas et prononcée par M. Ie
Juge Brennan.

Arrét rendu le 4 avril 1966.

Le défendeur, I'dAttorney-General du New Hampshire, a procédé a une
enquéte en vertu d’une loi I'autorisant 4 enquéter lorsqu'il serait en possession
d’informations valables ayant trait a4 des activités «subversives» qui viseraient
4 modifier par la violence la forme constitutionnelle du Gouvernement de
I’Etat du New Hampshire. Le demandeur, qui était interrogé par le défendeur,
déclara en réponse 4 des questions portant sur la période postérieure a 1957
qu'il ne se livrait & aucune activité subversive et qu’il n’avait connaissance
d’aucune activité de ce genre. Sans se prévaloir de son droit & se refuser &
toute déclaration de nature & le compromettre pénalement, il refusa de répon-
dre 3 des questions portant sur des périodes antérieures, que le défendeur lui
posait en se fondant sur un rapport daté de 1955 et d’aprés lequel il aurait
appartenu au Parti communiste jusqu’a une date antérieure aux dix années
précédant l'enquéte. Le tribunal de premiére instance reconnut le demandeur
coupable d'outrage & la magistrature parce qu’il s’était refusé a répondre a
ces questions et la Cour supréme de I’Etat confirma ce jugement. La Cour
supréme considéra que le caractére périmé des motifs de ’enquéte, ainsi que
Ia nature méme des questions posées, qui étaient d'intérét historique plutdt
qu'actuel, ne justifiaient nullement la révélation par le demandeur sous la
contrainte de son passé politique ainsi que de ses fréquentations anciennes.
Le premier amendement protégeait le droit de ce citoyen de ne rien révéler
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de ses opinions politiques et de ses fréquentations et aucune atteinte & ce
droit n’était admissible, sauf pour raisons d’Etat de caractére impérieux.

La Cour a encore considéré que rien ne permettait de conclure & 'exis-
tence d’'un mouvement communiste dans le New Hampshire ol & aucun danger
de sédition dans cet Etat et qu’il n’existait donc aucun lien entre le demandeur
et les activités subversives qui pourraient y avoir été constatées.

Cour supréme des Philippines

DROITS DES FONCTIONNAIRES

HERNANDEZ contre VILLEGAS
(G.R. No. L-17287)

Disposition de la Constitution des Philippines en vertu
de laquelle aucun fonctionnaire ou agent de I'Etat ne
sera révoqué ou suspendu si ce n'est pour un motif
valable — Aucune exception n'est admise @ cette dispo-
sition.

Arrét rendu le 30 juin 1965.

Villegas, juriste, réunissant les conditions pour é&tre nommé dans la
fonction publique, fut nommé Directeur de la Sécurité du Service des Douanes
en novembre 1955. En 1956, il fut envoyé aux Etats-Unis pour y étudier les
techniques d’application de la loi et les pratiques douaniéres. A son retour
en juin 1957, il fut détaché temporairement au Service de I’Arrastre, et Keefe
fut nommé & sa place Directeur de la Sécurité. Tout le temps qu’il occupa son
poste temporaire au Service de ’Arrastre, il continua de recevoir le traitement
attaché & son ancienne fonction, En janvier 1958, le Secrétaire d’Etat Hernan-
dez proposa au Président de nommer Villegas & titre permanent aux fonctions
de Directeur de I’Arrastre, en faisant valoir que cette nomination entrainait
un changement de désignation et de statut, le poste de directeur de la Sécurité
étant par sa nature un poste confidentiel, alors que le poste de Directeur de
I’Arrastre est un poste ordinaire de la fonction publique. En méme temps, le
Secrétaire d’Etat Hernandez proposait la nomination de Keefe au poste de
Directeur de la Sécurit€, Le 14 janvier 1958, le Secrétaire d’Etat Hernandez fut
informé que ses propositions avaient été acceptées. Villegas, toutefois, n’en
eut pas connaissance avant le 28 février. Le 3 mars 1958, il informa officielle-
ment le commissaire Caparas qu'il reprenait les fonctions attachées & son
ancien poste et il écrivit de méme & I'dAuditor General, au Secrétaire d’Etat
Hernandez, au Commissaire Caparas, au Commissaire au Budget et au Com-
missaire 3 la fonction publique, leur demandant d’exprimer leur désapprobation
a I’égard de la nomination de Keefe. Aucune de ces démarches n’ayant produit
d’effet, il introduisit devant la justice une action en quo warranto.® Le tribunal
Iui donna gain de cause et lui permit également de réclamer ses arriérés de

1 Ordre de présenter le texte en vertu duquel I'intéressé exerce une fonction.
P
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traitement. Ce jugement fut par la suite confirmé par la Cour d’Appel. Le
Secrétaire d’Ftat Hernandez s’adressa alors & la Cour supréme des Philippines
lui demandant de casser l'arrét de la Cour d’Appel.

La Cour supréme, confirmant 'arrét de la Cour d’Appel, déclara qu’il
n’existait pas de motifs susceptibles de montrer que Villegas avait perdu la
confiance dont il jouissait auparavant et qu’il avait le droit de demeurer &
son poste de Directeur de la Sécurité, poste de caractere confidentiel, aussi
longtemps quil conserverait la confiance placée en lui. Il n'y avait donc
aucune raison justifiant son transfert 4 un autre poste et il pouvait a bon droit
reprendre les fonctions et les responsabilités de son poste antérieur et réclamer
ses arriérés de traitement. La Cour fit encore observer que la disposition de la
Constitution selon laquelle «aucun fonctionnaire ou agent de I'Etat ne sera
révoqué ou suspendu, si ce n’est pour un motif valable» n’admettait aucune
exception.

Cour supréme d’Irlande

DROIT DE RECOURS AUX TRIBUNAUX

MACAULEY contre MINISTRE DES POSTES ET TELEGRAPHES
(1964 No. 400 P)

La Constitution irlandaise garantit Pexercice des droits
personnels des citoyens — Dans ces droits sont compris
tous les droits personnels qui dérivent de la nature
chrétienne et démocratique de I'Etat — Ils comprennent
notamment le droit de recours aux tribunaux, droit qui
ne saurait subir aucune restriction — La loi de 1924 sur
les ministres et secrétaires d’Etat est par conséquent
contraire & la Constitution dans toute la mesure o elle
exige le consentement préalable de I' Attorney-General
avant qu'une action en justice puisse étre intentée
contre un membre du Gouvernement,

Par-devant M. le Juge Kenny
Arrét rendu le 14 février 1966.

L’article 40, paragraphe 3, de la Constitution irlandaise, est libellé
comme suit:

1. Les lois de P’Btat garantissent le respect des droits personnels du
citoyen. L’Etat s'engage dans toute la mesure du possible & défendre et
2 soutenir ces droits au moyen des lois;

2. L’Etat prot&gera chaque citoyen dans toute la mesure de ses moyens
et notamment par ses lois, contre toute attaque injustifiée. Lorsqu’une
injustice aura ét& commise i I’encontre dun citoyen, I’Etat défendra
sa vie, sa personne, sa réputation et ses droits matériels.

11 était universellement reconnu que cette garantie s’appliquait 4 toutes
les lois votées par I'Oireachtas (Parlement irlandais) depuis la fondation de
I’EBtat en 1922.
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Selon I'article 2, alinéa 1, de la Loi de 1924, sur les ministres et secré-
taires d’Etat, un ministre ou le chef d’'un département ministériel,

«peut poursuivre et (sous réserve que I'Attorney-General ait dans chaque

cas donné son consentement préalable) étre poursuivi en tant que

ministre ou chef d'un département ministériel.»

Dans cette affaire, le plaignant, Macauley, avait assigné le Ministre des
Postes et Télégraphes et sollicitait une décision aux termes de laquelle ce
Ministre était dans I'obligation de lui fournir un service téléphonique con-
venable, raisonnablement efficace et d’'un bon rendement, aux termes du
contrat d’abonnement téléphonique qu'il avait signé. Le défendeur soutenait
que la plainte n’était pas recevable, parce que le plaignant n’avait pas obtenu
au préalable le consentement de I’Attorney-General requis en vertu de l'article
2, alinéa 1, de la Loi sur les ministres et secrétaires d’Etat.

Le Conseil du plaignant fit valoir que, subordonner & un consentement
préalable, le dépbt d’'une plainte contre un membre du Gouvernement, revenait
a refuser a un citoyen V'exercice de son droit de recours devant les tribunaux,
ou tout au moins 2 entraver sans raison l'exercice de ce droit. Il rappela le
préambule de la Constitution irlandaise, dans lequel le peuple irlandais affirme
son désir «de promouvoir le bien commun dans le respect di a la justice, &
la prudence et & la charité, de maniére a garantir la dignité et la liberté de
chacun.»

Dans son arrét, la Cour a fait les observations suivantes sur la question
du consentement préalable de I'Attorney-General: «J'ai déja dit que I’Attorney-
General peut a son gré, et pour n'importe quelle raison, accorder ou refuser
son consentement au dépdt d’une plainte contre un membre du Gouvernement,
et §'il décide de le refuser, il n’est pas possible de contester sa décision devant
les tribunaux. Il se peut donc que !’Aitorney-General refuse son consentement
a l'ouverture d'un procés ot le plaignant aurait normalement gain de cause.
Ce consentement préalable étant indispensable, il en résulte qu’il est impossible
de citer un membre du Gouvernement devant un tribunal si ledit consentement
est refusé, mais non pas que I’Attorney-General a le pouvoir de s’adresser aux
tribunaux pour faire rayer des réles une action intentée contre un membre du
Gouvernement. De par sa nature, il s’agit du pouvoir, dont I’A4ttorney-General
dispose a son absolue discrétion, d’accorder ou de refuser le droit de se pré-
senter devant les tribunaux pour affirmer ou pour revendiquer un titre.»

Ayant fait ces observations, la Cour a examiné si ce droit du citoyen de
se présenter devant les tribunaux pour affirmer ou pour revendiquer un droit
reconnu par la loi est bien un des droits personnels mentionnés & l’article 40,
alinéa 3 (1) de la Constitution. La Cour a considéré que la garantic offerte
par ledit article 40 ne se limite pas aux droits énumérés dans la Constitution,
mais s’étend au contraire & d’autres droits personnels du citoyen, qui découlent
de la nature méme de I’Etat, lequel est chrétien et démocratique. Il existe de
nombreux droits personnels de ce genre, lesquels ne sont pas méme mention-
nés a larticle 40, et notamment le droit de se déplacer librement sur le
territoire de I’Etat et le droit de contracter mariage, or ceux-ci doivent &tre
considérés comme couverts par cette garantie. La présence a Il'article 40,
alinéa 3 (2), des mots «en particuliers indique clairement que I’énumération
des droits personnels visés & l'alinéa 3 (1) n’est pas limitative. Le droit de
se présenter devant la Cour supréme pour défendre et affirmer um droit
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consacré par la loi doit &tre considéré comme un des droits personnels du
citoyen auxquels s'étend la garantie générale de l'article 40, alinéa 3. Toute
tentative pour le soustraire & cette garantie est illégale et sans effet.

Sur la base de ces attendus, la Cour a jugé que l’article 2, alinéa 1, de
la Loi de 1924 sur les ministres et secrétaires d’Etat, était contraire i la
Constitution dans la mesure ot elle rendait obligatoire le consentement préala.
ble de I'Attorney-General avant qu'une action puisse étre valablement intro-
duite devant la Cour supréme contre un membre du Gouvernement.

Cour supréme des Etats-Unis d’ Amérique
DROIT DE VOTE

HARPER ET AUTRES contre TRIBUNAL ELECTORAL DE VIRGINIE
(383 U.S. p. 663)

Loi de UEtat de Virginie subordonnant le droit de vote
au paiement d'une taxe électorale - Loi sans effet en ce
qu'elle porte atteinte a la disposition du Quatorziéme
Amendement qui garantit une protection égale aux ci-
toyens — Les critéres qui déterminent le droit de vote ne
doivent pas étre établis de maniére a causer de discrimi-
nation blessante — Le paiement de taxes ou la fortune,
comme la race, la croyance ou la couleur sont sans rap-
port avec la capacité du citoyen d participer intelligem-
ment aux élections — Toute classification qui porte at-
teinte aux droits et aux libertés fondamentaux tels que
le droit de vote, doit faire I'objet d’un examen minutieux.

Arrét rendu le 24 mars 1966 et prononcé par M. le Juge Douglas.

Les appelants, qui résidaient dans I’Etat de Virginie, se sont présentés
devant le Tribunal du District occidental de I'Etat de Virginie pour faire
dire et juger que la taxe électorale instituée en Virginie était inconstitutionnelle
parce qu'elle portait atteinte a la disposition du Quatorzi®me Amendement qui
assure I’égalité devant la loi du fait qu'elle donnait a la richesse de I'électeur
ou au paiement d'une taxe le caractére d’un critére électoral. Le tribunal de
district a débouté les appelants, qui se sont ensuite adressés 4 la Cour supréme
fédérale. Celle-ci leur a donné gain de cause et a rappelé que subordonner le
droit de vote au paiement d’une taxe ou d’'un impdt constituait une atteinte a
la disposition du Quatorzi¢éme Amendement.

On peut résumer comme suit les conclusions de la Cour supréme fédérale:
1, Dés lors que le droit de vote est accordé au corps électoral, les criteres
déterminant ceux qui pourront prendre part au vote ne peuvent pas étre établis
de maniére 4 provoquer de discrimination blessante. Une défaveur tradition-
nelle s’attache & des critéres fondés sur la richesse, sur la possession de biens
et aussi sur la race.
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2.  Le paiement de taxes ou la richesse tout comme la race, la croyance et
la couleur sont sans rapport avec la capacité du citoyen & participer plus
intelligemment au vote.

3. L’intérét de I’Etat lorsqu’il s’agit d’inscrire les électeurs sur les listes
électorales se borne & la fixation de normes qui sont en rapport direct avec
les titres exigés de tout citoyen appelé & voter.

4. Toute classification qui pourrait porter atteinte aux droits et aux libertés
fondamentaux, tels que le droit de vote, doit faire I'objet d'un examen minu-
tieux.

Cowr supréme fédérale de Malaisie

OBLIGATION POUR UN TRIBUNAL DE MOTIVER
SES JUGEMENTS

HASHIM ET AUTRE contre MINISTERE PUBLIC
(1966 1 Malaysian Law Journal, p. 229)

Appelants reconnus coupables d’infractions a la Loi de
1961 sur la prévention de la corruption — Le Président
du Tribunal de premiére instance, dans les attendus de
son jugement, s'est borné & exposer que la version
donnée par les demandeurs n’avait pas permis de douter
des arguments du Ministére public, et qu’il était absolu-
ment convaincu de leur culpabilité. Les conclusions
quant au fond n'ayant pas été énoncées, le jugement a
été cassé pour insuffisance de motifs.

Par-devant M. le Juge fédéral Ong Hock Thye
Arrét rendu le 5 janvier 1966.

Dans cette affaire, les deux demandeurs avaient été poursuivis devant
une Cour d’assises de Selangor. Dans les attendus de sa décision, le Président
de la Cour d’Assises n’avait exposé aucune raison i I’appui de sa conviction
et $’était borné 4 déclarer que la version donnée par les demandeurs «n’avait
nullement permis de douter des arguments du Ministére public» et qu'il était
absolument convaincu qu'il existait entre les deux accusés une entente visant
a porter préjudice au Gouvernement de la Fédération.

Les demandeurs firent appel des décisions rendues contre eux. Ils ob-
tinrent gain de cause, les jugements et les condamnations furent cassés et un
nouveau procés fut ordonné.

En rendant son arrét, M. le Juge Ong Hock Thye fit observer ce qui suit:
«Le Président du tribunal n’a conclu au sujet d’aucun des deux appelants que
ceux-ci savaient ou auraient dii savoir que le travail n’avait jamais été exécuté.
1l ne suffit pas qu’il déclare, d'une maniére générale, qu’a son avis ils étaient
coupables.»

M. le Juge Ong Hock Thye s’est référé dans son arrét a3 deux décisions
antérieures de la Cour supréme, qui soulignaient I'importance de motiver un
jugement en fait et en droit, ainsi que le devoir du juge d’énoncer ses conclu-
sions quant au fond.
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Dans le premier de ces arrétst, le Juge Ismail Khan s’exprimait comme

«le tribunal de premiére instance est obligé, de par la loi et en vertu de
T'article 308 du Code de procédure pénale, de transmettre & la Cour
d’appel les motifs de son jugement, qui doivent me fournir les éléments
d’un jugement fondé sur les faits et sur le droit, et non point seulement
la conclusion & laquelle le juge a abouti. Il n’est pas nécessaire d’insister
sur les avantages d’un jugement «éloquemment motivé.»

Le second de ces arréts?, émanait de M. le Juge Ong Hock Thye lui-

méme et contenait en particulier les observations suivantes:

«Je ne considére pas que la simple affirmation de la conviction d’un
magistrat suffise & constituer des motifs suffisants d’un jugement. Il ne
suffit pas de dire comme le podte Shelley «Je ne puis discuter, je ne puis
quéprouver une impression», pour fonder un jugement. Sauf dans les
affaires les plus simples, ol les faits eux-mémes suffisent & faire ressor-’
tir tous les éléments d’une infraction, le magistrat a pour devoir d’expo-
ser au moins les conclusions de fait auxquelles il est parvenu.»

Cour supréme de Malaisie
INDEPENDANCE DE LA MAGISTRATURE

KHAW KAI-BOH contre STRAITS ECHO PRESS ET AUTRE
(Voir p. 308 ci-dessus)

Cour supréme de PInde

LIBERTE POUR LA PRESSE DE PUBLIER LE COMPTE-

RENDU DES DEBATS JUDICIAIRES
Affaire MIRAJKAR ET AUTRES

La publicité des débats et la liberté d’en publier le
compte-rendu sont essentielles @ Padministration de la
justice — Ils sont 'éme méme de la justice — Or le tri-
bunal a le pouvoir, dans le cadre d’exceptions trés peu
nombreuses et trés bien définies, de soustraire un procés
d la connaissance du public s'il est convaincu que c’est
1g le seul moyen d’administrer la justice. Cependant,
les tribunaux ne sont autorisés en aucune circonstance
a interdire la publication des débats aprés lissue du
procés.

Par-devant 1a Chambre spéciale de la Cour supréme. Arrét rendu par MM. le
Premier Président Gajendragadkar et les juges Carkar, Wanchoo, Shah, Mak-
holkar, Bachawat, Sikri et Ramaswami, M. le Juge Hidayatullah émettant une
opinion dissidente.

1 Balasingham c. Ministére public (1959) M.L.J., 193, 194.
2 Augustine c¢. Ministére public (1964) M.L.J. 7.
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Arrét rendu le 11 mars 1966.

Par-devant la Chambre spéciale de la Cour supréme, composée de neuf
magistrats ont comparu le sieur Mirajkar, rédacteur au journal «Blitz» et trois
autres, en vertu de larticle 32 de la Constitution. Les demandeurs contes-
taient 'ordonnance verbale de M. le Juge Tarkunde de la Cour d’Appel de
Bombay, interdisant la publication de la déposition du témoin Bhaichand Goda
dans I'affaire en diffamation Blitz-Thackersey. La Chambre spéciale a rendu
un arrét confirmant 'ordonnance de la Cour d’Appel de Bombay. Ce faisant,
la Chambre spéciale a cependant traité, dans cinq arréts différents, de pro-
blémes importants ayant trait a la liberté de la presse.

Pour la majorité des magistrats, la publicité des débats et la liberté d’en
publier les compte-rendus sont un élément essentiel de la bonne administra-
tion de la justice et sont 'dme méme de la justice. Cependant, dans le cadre
d’exceptions peu nombreuses et bien définies, la Cour d’Appel est habilitée &
soustraire un proces a la connaissance du public, soit totalement soit en partie,
si elle estime que c’est 12 le seul moyen de rendre la justice et si les fins de la
justice ne peuvent étre atteintes autrement.

Les tribunaux n’ont cependant pas le pouvoir d’interdire la publication
des débats & I'issue du proces.

M. le Juge Hidayatullah, dans le cadre de son opinion dissidente, a ex-
primé l'avis que, par son ordonnance, la Cour supréme de Bombay a porté
atteinte aux droits fondamentaux et a la liberté d’expression des demandeurs
et que la Cour supréme n’avait pas seulement le devoir, mais 1’obligation, de
donner effet aux droits fondamentaux des citoyens.

Cour supréme de Malaisie

RESPONSABILITES DE LA PRESSE DANS UNE
SOCIETE DEMOCRATIQUE

KHAW KAI-BOH contre STRAITS ECHO PRESS ET AUTRE
(Voir p. 308 ci-dessus)

Cour supréme d'Israél

ELEMENTS A CONSIDERER LORS DE LA FIXATION
DE LA PEINE

NISSIM OZER ET NISSIM LEV contre LATTORNEY-GENERAL
(Compte rendu dans 19 Piskei Din IV, p. 31)

Demandeurs reconnus coupables et condamnés a cer-
taines peines de prison — Lorsque le tribunal a rendu
son jugement, son attention n’a pas été attirée sur le
fait que les condamnés avaient été maintenus en déten-
tion pendant plusieurs semaines avant le jugement —
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Demande faite au Tribunal d’amender son jugement en
faisant entrer en ligne de compte la période de déten-
tion préventive — Le Tribunal ne posséde aucun pouvoir
inhérent de modifier un jugement préalablement rendu ~
Ul est cependant souhaitable en principe que les tribu-
naux tiennent toujours compte des périodes de détention
préventive lorsqu'ils rendent leurs jugements — Le légis-
lateur devrait envisager d'amender la loi de fagon a
donner effet @ ce principe.

Arrét de Ia Cour rendu le 30 novembre 1965 par M. le Président Agranat.

Les demandeurs avaient été reconnus coupables et condamnés & certaines
peines de prison. Lorsque la Cour d’Appe! rendit son arrét, son attention ne
fut pas appelée sur le fait que les demandeurs avaient effectivement été détenus
pendant plusieurs semaines avant d’étre condamnés par le tribunal de premiére
instance.

Quelque temps plus tard, pendant que les demandeurs purgeaient leurs
peines de prison, ils introduisirent devant la Cour d’Appel des requétes ten-
dant a lui faire dire que les périodes de détention préventive entrent en déduc-
tion des peines de prison auxquelles ils avaient été condamnés.

Larticle 12 de la Loi 5714 de 1954 portant révision du Code Pénal
(Des peines) dispose:
Lorsqu’une personne a été condamnée a une peine de prison, la période

d’emprisonnement sera calculée & compter de la date du jugement, sauf
si le tribunal en décide autrement ...

Les tribunaux d'Isragl tiennent généralement compte du fait que le con-
damné a été détenu avant la date du prononcé du jugement et, normalement,
déduisent cette période de détention préventive de la durée de la peine. Ce fait
est généralement mentionné, et doit I’étre, par le tribunal au moment ou il
rend son jugement, & condition bien entendu qu’il ait été mis au courant du
fait que le condamné a effectivement été détenu préventivement.

La question qui s’est posée en I'espéce était de savoir si le tribunal était
compétent pour ordonner que la peine soit modifiée sur la requéte des con-
damnés. Avait-il ce pouvoir dans le cadre de sa compétence propre? Cette
question a reg¢u une réponse négative et les demandes ont été rejetées.

En pronongant I'arrét de la Cour supréme, M. le Président Agranat s’est
exprimé en ces termes: «Nous avons ici a faire au droit pénal. Si nous ne
reconnaissons pas & la Cour supréme la compétence nécessaire pour corriger,
aprés avoir rendu son arrét, une erreur de ce genre, j’estime que nous en arri-
verons 2 priver le condamné de sa liberté pendant une période additionnelle et
que nous lui causerons des souffrances supplémentaires injustifiables. Ceci
n’enléve cependant rien ni au sens ni & la validité de la régle, selon laquelle la
compétence propre de la Cour ne comprend pas le pouvoir de modifier le
contenu d’une décision antérieure, c’est-a-dire d’imposer une peine différente
de celle que la Cour avait I'intention d’infliger au moment ot elle a rendu son
arrét.»

M. le Juge Cohn, exprimant une opinion identique, a ajouté 1’observation
suivante: «A mon avis, le pouvoir 1égislatif serait bien avisé de réfléchir a
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cette question et d’apporter & la loi les amendements qui Iui paraitront néces-
saires, de sorte que les tribunaux soient en mesure de rendre la justice de la
fagon la plus efficace et la plus satisfaisante qui soit.»

Cour supréme de FInde
DEBATS PUBLICS ET PUBLICITE A LEUR DONNER

Affaire MIRAJKAR ET AUTRES
(Voir p. 315 ci-dessus)

Cour supréme de I'Inde

DROIT A UN DEFENSEUR

Affaire de Ia Loi 1949 sur le MADHYA BHARAT PANCHAYAT:
(Appel criminel No. 20 de 1965)

En vertu de Uarticle 63 de la Loi de 1949 sur le Mad-
hya Bharat Panchayat, aucun juriste n'assistera une
partie 4 une instance intentée devant le Panchayat ~
Cette disposition est nulle en ce qu'elle porte atteinte a
Uarticle 22 (1) de la Constitution indienne, qui garantit
a l'accusé le droit a un défenseur de son choix,

En vertu de V'article 63 de la loi du Madhya Bharat Panchayat, aucun
juriste ne pourra représenter une partie & un différend évoqué devant le Nyaya
Panchayat ou la défendre.

La validité de cet article a été contestée devant la Cour supréme pour le
motif qu’il violait I’article 22 (1) de la Constitution indienne qui dispose:

«Aucune personne arréiée ne sera gardée & vue sans étre informée

aussitét que possible des motifs de son arrestation; le droit de consulter

ou d’étre défendue par un avocat de son choix ne pourra lui &tre refusé.»

La Cour supréme a précisé que ledit article 63 viole I’article 22 (1) de la
Constitution et qu’il est sans effet dans la mesure ol il dénie & une personne
arrétée le droit d’étre défendue par un avocat de son choix dans toute procé-
dure ou sera jugé le délit qui a motivé son arrestation.

La Cour supréme a en outre fait les observations suivantes:
<La plupart des moyens de protection visés aux alinéas 1 et 2 de I’article

1 Par Panchayat, on entend un tribunal de village composé d’habitants du
village qui sont généralement élus par leurs concitoyens. Il est compétent
pour entendre des affaires d’une importance mineure, au civil et au pénal,
qui ont pris naissance dans le village.
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22 se retrouvent dans le Code de procédure pénale. Toutefois, la Con-
stitution y apporte un élément fondamental en ce que les droits garantis
par les alinéas 1 et 2 de son article 22 ne sont plus a la merci du pou-
voir législatif. Le pouvoir législatif ne peut adopter de loi qui soit in-
compatible avec la Constitution. Celles des dispositions d’'une loi anté-
rieure & la Constitution qui seraient incompatibles avec son article 22
sont donc caduques.»

Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique
DROIT A UN PROCES REGULIER

PATE contre ROBINSON
(383 USS. p. 375)

Les témoignages présentés d& l'audience ont permis de
douter valablement de la capacité de l'accusé a passer
en jugement — Son conseil a prétendu qu’il ne jouissait
pas de la plénitude de ses moyens — Aucun témoignage
n'a été recueilli quant 4 sa capacité mentale de passer
en jugement — Le tribunal avait néanmoins le devoir de
juger contradictoirement de cet aspect de la question —
En ne le faisant point, il a privé Paccusé du droit &
une procédure réguliére prévu par le Quatorziéme
Amendement.

Arrét rendu le 7 mars 1966 par M. le Juge Clark; MM. les juges Harlan et
Black ayant émis des opinions dissidentes.

L’accusé a été reconnu coupable en 1959 d’avoir tué sa concubine et fut
condamné A une peine d’emprisonnement & vie. Il a été admis & 1’audience
qu'il avait tiré sur sa concubine la blessant mortellement, mais son avocat
prétendit qu’il ne jouissait pas de ses facultés mentales au moment du meurtre
et qu’il ne pouvait par conséquent &tre jugé. Il a été admis sans discussion que
I’accusé avait souffert pendant longtemps de troubles mentaux, qu’il avait été
interné comme psychopathe, quil avait commis plusieurs actes de violence,
tels que le meurtre de son enfant en bas 4ge et une tentative de suicide.
Quatre témoins cités par la défense ont affirmé que I'accusé ne jouissait pas de
ses facultés. Le tribunal de premiére instance refusa d’admettre que la déposi-
tion d'un médecin attestant I’état mental satisfaisant de I'accusé puisse faire
I'objet d’une réfutation: il estima suffisant de stipuler qu'un médecin viendrait
attester que lorsque I’accusé avait été examiné quelques mois auparavant, il
comprenait la nature des charges pesant contre lui et s’était montré capable de
coopérer avec son avocat. Le refus du tribunal de premi¢re instance d’admettre
aucune opinion divergente quant & I'’état mental de 1’accusé fut qualifié en appel
de privation arbitraire d’'une procédure réguliere au sens du Quatorziéme
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Amendement. La Cour supréme de I’Etat confirma la condamnation, motif
pris de ce que nul n’avait demandé que soit jugée contradictoirement la
capacité mentale de 'accusé a étre cité en justice, et que le tribunal de pre-
miére instance ne pouvait trouver dans les témoignages recueillis de motif
suffisant pour juger contradictoirement, de sa seule initiative, I’état mental de
Paccusé ou pour soulever un «doute raisonnable» quant & son état mental au
moment du meurtre.

~ La Cour supréme fédérale a cassé I'arrét de la Cour supréme de I'Etat
et a renvoyé I'affaire devant un tribunal de district, en invitant celui-ci 4 se
prononcer contradictoirement sur 1’état mental de I'accusé au moment du
meurtre et sur la question de savoir si la capacité de Paccusé & étre jugé devait
faire ’objet d’'un débat en vertu de la loi. La Cour supréme a conclu ce qui
suit:
1. Les témoignages permettent valablement de douter de la capacité de
I'accusé & étre jugé, si bien qu’il n’a pas bénéficié de la procédure réguliere
visée par le Quatorzitme Amendement, en raison du refus du tribunal de
premiére instance de juger contradictoirement de cette capacité.
2. La condamnation d’un inculpé juridiquement incapable est une atteinte
au droit & une procédure réguliére.
3. Le compte-rendu des débats montre que 'accusé n’a pas écarté le moyen
de défense constitué par I'incapacité a étre jugé.
4. Considérant que des témoignages ont permis de mettre en doute la
capacité de l'accusé, le tribunal devait constituer un jury et juger contradic-
toirement de I'état mental de celui-ci, dont le comportement a I'audience, pas
plus que la déposition du médecin ordonnée par le tribunal, ne pouvaient
suffire & fonder la conviction des juges.
5. Considérant combien il était difficile de décider rétrospectivement de la
capacité d’'un accusé a étre jugé (en particulier, comme c’était le cas en P’espéce,
lorsque la période écoulée est de plus de six ans), il ne suffira pas de consacrer
une audience & ce sujet, I'accusé sera donc remis en liberté, 4 moins que I'Etat
ne le fasse 4 nouveau passer en jugement dans un délai raisonnable.

Cour supréme de Chypre

DROIT A ETRE JUGE SELON UNE PROCEDURE
REGULIERE ET DANS UN DELAI RAISONNABLE

NICOLA contre CHRISTOFI ET UN AUTRE

(1965 — 9 Arréts de la Cour supréme de Chypre, pp. 1048 & 1065; sp. 1064 et
1065 —Appel civil No. 4.500)

L'article 30, paragraphe 2, de la Constitution de Chypre,
reconnait a tout citoyen le droit & étre jugé selon une
procédure réguliére dans un délai raisonnable - le juge-
ment par étapes augmente les frais de justice = 1l y a
lieu de déplorer le jugement par étapes ainsi que les
retards dans le prononcé des jugements différés — Les

S
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ajournements devraient dans toute la mesure du possi-
ble étre évités, sauf dans des circonstances exception-
nelles — Lorsqu'un procés est commencé, il doit se pour-
suivre sans interruption toutes les fois que ce sera pos-
sible, jusqu'a ce qu’il parvienne a son terme.

Par-devant MM, les Conseillers Vassiliades, Munir et Josephides.
Arrét rendu le 30 septembre 1965.

1l s’agit ici d'un appel civil d’'un jugement du tribunal de district de
Nicosie. L affaire est intéressante en raison des observations faites par la Cour
supréme a propos des renvois et des retards de procédure. Il ne sera pas
nécessaire d’évoquer les faits de la cause, laquelle était en réalité fort simple;
c’est la tournure prise par les débats qui est intéressante.

Le 2 avril 1963, 'audience s’ouvrit & midi et se poursuivit jusqu'a 17
heures. Elle fut alors suspendue et renvoyée au 18 avril 1963, mais a 11 h, 20
ce jour-la, le juge de premiére instance fit savoir qu’il ne se sentait pas bien
et il renvoya l'affaire, qui n’avait été que partiellement entendue, jusqu’aprés
les vacances judiciaires, c’est-a-dire 4 plus de six mois et demi de 1a, a la date
du 4 novembre 1963. L’audience reprit ce jour-la a 15 heures et se poursuivit
pendant 2 h. 40 minutes, Elle fut réouverte le 11 novembre 1963 & 14 h. 50
pour une derniére audience. La minute dactylographiée des débats représente
en tout treize pages avec une ligne et demie d’'intervalle.

En statuant sur la question des dépens dans cette affaire, le juge de pre-
miére instance fit la déclaration suivante: «En ce qui concerne les dépens
4 partager entre le plaignant et les défendeurs, je constate que ceux-ci sont
trés élevés, ils se sont trouvés augmentés du fait que 'affaire a été jugée par
audiences espacées en raison de l'encombrement extréme des réles de ce
tribunal. . .» Il est extrémement regrettable que le juge de premiére instance
reconnaisse que le jugement par étapes d’une affaire accroit les frais de jus-
tice. Dans un arrét rendu par la Cour supréme quelque temps avant que le
juge de premiére instance ne soit saisi de cette affaire, la Cour avait déploré
le jugement par étapes, ainsi que les retards survenant dans le prononcé des
jugements différés par les tribunaux de premiére instance. En outre, elle avait
exprimé l'opinion que les ajournements devraient toujours, et dans toute la
mesure du possible, étre évités, sauf circonstances exceptionnelles et que, une
fois qu’un procés était entamé, il convenait qu’il se poursuive sans aucune
interruption, toutes les fois que cela serait possible et jusqu’'a ce qu’il par-
vienne 3 son terme. (Tsiartas et autre contre Yiapana, Appel civil No, 4352
daté du 10 juillet 1962).

Ces observations de la Cour d’Appel reposent sur les dispositions de
Tarticle 30, paragraphe 2, de la Constitution, qui ont trait au droit de tout
citoyen a étre jugé réguli¢rement et dans un délai raisonnable. Or on ne
saurait trop fortement insister sur le fait que les tribunaux de premiére instance
doivent se conformer avec le plus grand soin & ces dispositions de la Con-
stitution.
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Cour supréme de Chypre

DROIT A ETRE JUGE SELON UNE PROCEDURE
REGULIERE ET DANS UN DELAI RAISONNABLE

NICOLAOU contre LA POLICE

(1965 — 9 Arréts de la Cour supréme de Chypre, pp. 1042 & 1044 — Appel
criminel No. 2788)

Article 30, paragraphe 2 de la Constitution de Chypre —
observations faites dans Uaffaire Nicola c. Christofi
reproduites ci-dessus, ayant trait aux retards survenus
dans les affaires civiles; ces observations sont encore
plus valables lorsqu'il s’agit d’affaires pénales.

Par-devant MM. les Juges Vassiliades, Triantafyllides et Josephides.
Arrét rendu le 30 septembre 1965.

L’accusé comparaissait sous linculpation de conduite dangereuse dum
véhicule automobile et d’homicide par imprudence. Il fut reconnu coupable et
fit appel devant la Cour supréme de sa condamnation et de son jugement, Il
lui fut donné gain de cause; le jugement fut cassé et la condamnation annulée.

Dans ses attendus, la Cour a fait les observervations suivantes:

«Nous pouvons peut-8tre saisir cette occasion de répéter ce que nous
disions dans I'arrét en Appel civil que nous venons de rendre (No. 4500). Nous
estimons que les observations qui y sont relatives aux lenteurs de la justice
pour les causes civiles s’appliquent avec une force encore plus grande aux
affajres pénales. Mon frére, le juge Josephides, a souligné qu’en I’espéce
I’affaire 2 été mise au role six mois aprés la date de I’accident d’automobile;
quant au jugement, il fut rendu quinze mois plus tard. Il y a 13 vraiment un
état de choses des plus regrettables. Nous n’avons pas besoin d’en dire davan-
tage, sauf & exprimer l’espoir que nous n’aurons plus ’occasion de faire d’ob-
servations semblables a I'avenir.»

Cour silpréme des Etats-Unis d’Amérique
DROIT A ETRE JUGE RAPIDEMENT

ETATS-UNIS contre EWELL ET AUTRES
(383 U.S. 116)

Le droit a étre jugé rapidement est fonction de toutes
les circonstances de l'affaire et notamment de ses effets
sur les droits de I'accusé et ceux de la société — Dix-
neuf mois se sont écoulés entre les premiéres arrestations
et le procés — Retard dii au fait que les condamnations
antérieures ont été cassées pour libellé inexact de I'acte
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d'accusation — Dans ces circonstances, le Sixiéme
Amendement, qui garantit un jugement rapide, n'a pas
été violé.

Arrét de la Cour rendu par M. le Juge White le 23 février 1966.

Les prévenus ont été accusés le 14 décembre 1962 d’avoir vendu des
stupéfiants sans le formulaire requis. Ils ont plaidé coupable et ont été con-
damnés aux peines minimum prévues par la loi, & savoir 'un 2 cing ans, et
Tl'autre, récidiviste, 4 dix ans de prison. Prenant motif d’'un jugement rendu le
17 juillet 1963 dans une toute autre affaire, selon lequel un acte d’accusation
oil n’apparait pas le nom de la personne accusée d’avoir acheté les stupéfiants
n’est pas valable, les accusés demandérent que l’arrét les condamnant soit
annulé. Leurs demandes furent déposées le 6 novembre 1963 et le 28 janvier
1964 respectivement, et le tribunal de district y fit droit les 13 janvier et
13 avril 1964. Les accusés furent immédiatement arrétés de nouveau pour
d’autres charges et leurs nouveaux actes d’accusation furent établis les 26 mars
et 15 juin 1964, Tis étaient accusés de la méme infraction, mais cette fois, les
acheteurs étaient désignés par leurs noms. Les 13 et 30 juillet 1964, Ie tribunal
de district fit droit & leur demande de rejet de P'acte d’accusation, motif pris
de ce que les accusés n’avaient pas bénéficié du droit & un jugement rapide
que leur reconnait le Sixieme Amendement, tout en rejetant ’argument selon
lequel ils s’étaient trouvés deux fois exposés & une condamnation. Le gouverne-
ment fit appel & la Cour supréme, laquelle arréta ce qui suit:

1.  Le fait que dix-neuf mois se soient écoulés entre les premiéres arresta-
tions et les débats sur les derniers actes d’accusation ne constitue pas en
Iui-méme une violation de la garantie de jugement rapide donnée par le Sixiéme
Amendement.

2. Le droit & un jugement rapide est fonction de toutes les circonstances
de l’affaire et notamment de ses effets sur les droits de 1’accusé et sur les
droits de la société. i

3.  Etant donné que le seul délai important s’est écoulé & la suite du juge-
ment rendu par le juge du septiéme circuit dans une affaire sans rapport avec
celle-ci; le long intervalle qui s’est écoulé entre la premiére mise en accusation
et une mise en accusation ultérieure ne constitue pas en lui-méme une violation
de la garantie offerte par le Sixiéme Amendement.

4. Le tribunal de premiére instance était parfaitement fondé & rejeter I'ar-
gument soulevé par les accusés, selon lequel ils se trouvaient deux fois expo-
sés a étre condamnés.




324 RECUEIL DE JURISPRUDENCE

Haute Cour de Justice
(Section du Banc de la Reine) Angleterre

DROIT POUR UNE PERSONNE
QUI N’A PAS ETE MISE EN ETAT D’ARRESTATION
DE SE REFUSER A TOUTE DECLARATION
LORSQU’ELLE EST APPREHENDEE PAR LA POLICE

RICE contre CONNOLLY

Refus de répondre aux questions d’un agent de police —
Cas différent de I'empéchement volontaire apporté 2
lexécution des fonctions de cet agent - Tout citoyen a
le devoir moral et social d'aider la police, sans toute-
fois y étre tenu en vertu de la loi ~ En Common Law
anglaise, lindividu peut légalement refuser de répondre
a des questions posées par les autorités et de les suivre
lorsqu’il n'est pas en érat d’arrestation.

Par-devant Lord Parker, Lord Chief Justice, MM. les Juges Marshall et James.
Arrét rendu le 3 mai 1966.

Une nuit qui avait été marquée par de nombreux cambriolages aux
environs d’Oxford Street, & Grimsby, un gardien de la paix avisa un homme
(Rice, demandeur) dont le comportement lui parut suspect. Cet homme regar-
dait attentivement les étalages, puis s’engagea dans une rue latérale aprés avoir
vu le gardien de la paix, et ensuite revint dans la grande rue. Le gardien de la
paix l'interpella et lui demanda ot il allait, mais le demandeur ne préta aucune
attention & ses questions. Le gardien de la paix répéta ses questions et demanda
a Rice de décliner ses nom et adresse, ce sur quoi celui-ci lui dit: «Dites-moi
pourquoi je devrais vous répondre?», Le gardien de la paix le laissa alors
s*éloigner, mais lorsqu’il le vit s’arréter pour allumer sa pipe, il remarqua qu’il
avait une coupure au doigt. Il lui demanda de nouveau de décliner ses nom et
adresse, et ’homme répondit en donnant son nom de famille et le nom de la
rue ol il habitait,

Le gardien de la paix lui demanda de I'accompagner au poste de police
de maniére a pouvoir s’assurer de son identité. Le demandeur dit alors: «Si
vous voulez que je vous accompagne, il faudra me mettre en état d’arrestations»,
ce que le gardien de la paix fit aussitét, motif pris de ce que Rice Ilavait
empéché d’exécuter ses fonctions,

Le demandeur fut accusé d’avoir volontairement empéché I’exécution des
fonctions d’un agent de la force publique et il fut condamné. 1l fit appel de
sa condamnation devant le Président du tribunal de Grimsby qui le débouta.
Toutefois, ce magistrat reconnut que les faits de la cause ne donnaient pas lieu
de soupconner le demandeur de s'étre rendu coupable de 'un des cambriolages
opérés cette nuit-1a,

Le plaignant fit alors appel a la Section du Banc de la Reine.

Il obtint gain de cause, motif pris de ce qu'une personne qui refuse
de répondre aux questions posées par un gardien de la paix ne se rend
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pas coupable d’entraver «volontairement» l'exécution de ses fonctions, puisque
la Common Law reconnait a tout citoyen le droit de refuser de répondre aux
questions posées par les agents de l’autorité.

Le Lord Chief Justice Parker, dans ses attendus, dit qu'en vertu de la
loi qui a défini le délit (article 51 (3) de la Loi de 1964 sur la Police), il
appartenait au ministére public de prouver qu'un gardien de la paix avait été
empéché d’exécuter ses fonctions. Un tel empéchement résulte évidemment
de tout acte rendant plus difficile & un gardien de la paix l'exécution de son
devoir. 1l n'est pas moins évident quun gardien de la paix a le devoir de
prendre toutes les mesures qui lui paraitraient nécessaires pour maintenir
I'ordre public, s’opposer au crime et protéger les biens contre toute spoliation.

Le devoir d'un gardien de la paix ne saurait étre défini de maniére
exhaustive et, outre ce qui vient d'étre dit, il comporte encore au moins celui
de découvrir les crimes et de faire comparaitre les coupables devant la justice.
11 est certain que le demandeur, en l'espece, rendait plus difficile 4 la police
I'exécution de sa tache et il est certain aussi que le gardien de la paix en cause
agissait bien dans le cadre de ses fonctions normales.

1l reste donc la question de savoir si ’empéchement apporté a I’exécution
des fonctions du gardien de la paix avait été volontaire, Le terme «volontaire»
ne signifie pas seulement <intentionnel». Il s’applique aussi a des actes con-
traires a la loi. La seule question 4 résoudre est donc de savoir si I'appelant
pouvait se refuser 4 répondre sans enfreindre la loi. Pour Lord Parker, il le
pouvait sans aucun doute, Bien que tout citoyen elit le devoir moral ou
social d’aider la police, il n'y est évidemment tenu par aucune loi, et la
Common Law tout entiere repose sur le droit de I'individu a refuser de répon-
dre aux questions qui lui sont posées par les agents de l'autorité et a refuser de
les suivre, sauf s’il est en état d’arrestation.

C’est certainement faire obstacle a l'exécution des devoirs de la police
que de lui raconter une histoire relevant de la pure fantaisie ou de I’engager
sur de fausses pistes en lui donnant de faux renseignements. C’est tout autre
chose cependant que de s'enfermer dans le silence et se refuser & répondre.

Il n’a donc pas été prouvé qu'en se refusant a répondre ou a accompagner
le gardien de la paix au poste de police, le demandeur a fait illégalement obs-
tacle a I’exécution des fonctions de ce dépositaire de I'autorité.

Tribunal Fédéral Suisse

CARACTERE SECRET DES REVELATIONS FAITES A
L’AVOCAT PAR SON CLIENT

AVOCAT X contre CANTON DES GRISONS, MINISTfERE PUBLIC ET
DELEGATION DU TRIBUNAL CANTONAL

(Journal des Tribunaux, Lausanne, partie Droit fédéral No. 10 -
30 Mai 1966 p. 295)

Le secret que I'avocat doit & son client jouit de la pro-
tection de la Constitution et du Code civil — un avocat
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ne peut pas étre obligé d témoigner sur des faits révélés
par son client et consécutifs & un crime — il ne saurait
y avoir d’exception que lorsque la sauvegarde d’intéréts
supérieurs Uexige absolument — Obligation de renoncer
au témoignage de I'avocat sur des faits que son client
lui a révélés, lorsque le client lui-méme avait le droit
absolu de refuser son témoignage sur ces faits et a usé
de ce droilt.

Arrét rendu par la chambre de droit public du Tribunal fédéral suisse le 7
juillet 1965,

Le 28 juillet 1963, Maria A., qui, & I’époque n’avait pas encore atteint
I'dge de 15 ans, a mis au monde une fille, dont elle a attribué la paternité a
Rudolf B. L’autorité tutélaire chargea I’avocat X, & Coire, d’intenter & B. une
action en paternité. L’eXpertise par les groupes sanguins fit exclure la paternité
de B. Lorsqu'on lui représenta cette constatation, Maria A. déclara qu’elle
avait entretenu des relations intimes avec deux autres hommes, mais qu’elle
ne voulait pas en révéler les noms. Par la suite, une lettre de Maria A. a sa
mére fut séquestrée, oll la prénommeée disait avoir aussi entretenu des relations
intimes avec ses deux fréres et poursuivait:

«Monsieur X a dit que nous ne devions pas bavarder sur l’histoire avec les
fréres, mais la garder secréte, méme au Procureur général nous ne dirons rien
mais nous garderons ¢a comme un secret.» Dans l'enquéte pénale engagée
contre eux, les fréres Erwin et Paul A. niérent avoir entretenu des relations
intimes avec leur sccur. Entendus comme témoins dans cette enquéte, Maria
A. et son avocat X., se fondant sur I’article 90 du Code de Procédure Pénale
des Grisons, refusérent de révéler si elle avait entretenu des relations intimes
avec ses fréres et si elle avait fait, & ce propos, des déclarations a son avocat.

L article 90 paragraphes 1 & 3 du Code de Procédure Pénale des Grisons
a la teneur suivante:

1. «Les parents de I’accusé par le sang, par adoption et par alliance
en ligne ascendante et descendante, son époux ou son fiancé, ses colla-
téraux de la parentéle des parents et des grands-parents et leur conjoint
peuvent refuser de témoigner.

2. «Le témoin peut refuser de répondre & des questions qui ’expose-
raient, lni-méme ou l'un de ses parents au sens de l’alinéa précédent,
4 une poursuite pénale.

3. «Les ecclésiastiques, les médecins, les avocats et les notaires peuvent
refuser de communiquer des faits qui leur ont été confiés dans ’exercice
de leur fonction ou de leur profession. Lorsqu’il y a eu crime, la déléga-
tion du Tribunal cantonal décide, 4 la requéte du Ministére public et en
tenant compte de toutes les circonstances, si les médecins, les avocats et
les notaires auront & déposer.

Le Ministére public, se fondant sur P’art. 90 al. 3 du Code de procédure
pénale du Canton des Grisons a requis la délégation du Tribunal cantonal de
délier X de son secret d’avocat et de lui faire obligation de déposer. Par arrét
du 16 mars 1965, la délégation du Tribunal cantonal a accédé a ceite requéte.
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Les motifs de cet arrét exposent qu’il s’agit d’élucider un crime et que I'intérét
public exige que des infractions d'une telle gravité ne demeurent point
impunies.

L’avocat X a formé un recours de droit public mais la délégation du
Tribunal cantonal et le Ministére public ont conclu au rejet du recours. Il a
alors fait appel au Tribunal fédéral qui a admis le recours et annulé la décision
attaquée.

Dans son jugement, le Tribunal fédéral a fait les observations suivantes:
«Dans les circonstances présentes, il faut considérer en outre que Yart.
90 al. ler et 2 du Code de Procédure pénale du Canton des Grisons
donne & la cliente du requérant le droit de ne pas révéler si ses fréres
ont entretenu des relations sexuelles avec elle. Elle a fait usage de ce
droit. Contraindre le requérant & déposer sur les confidences que sa
cliente lui a faites & ce sujet, reviendrait & éluder le droit de celle-ci de
refuser son témoignage, car les autorités d’instruction devraient néces-
sairement apprendre, par I'organe de son avocat, ce que, se fiant A sa
discrétion, elle lui a révélé lors du procés en paternité, mais ne voulait
pas divulguer dans la procédure pénale. En outre, la cliente verrait
profondément décue sa confiance dans la discrétion de son avocat. Les
répercussions d’ordre général d’une telle décision ne seraient pas moins
graves: si I’avocat était contraint de trahir méme les faits, & lui confiés,
sur lesquels son client a un droit absolu de refuser de témoigner, il ne
pourrait plus compter, de la part de ses clients, sur la confiance qui lui
est nécessaire. L'accomplissement des tiches qui incombent 3 I’avocat
au service de I'administration de la justice s’en trouverait compromis.
Dans les circonstances présentes, il faut se résigner, comme & un moindre
mal, aux difficultés plus considérables que rencontrera la recherche de
la vérité et qui sont le corollaire du maintien du secret de I'avocat.
En I’état du dossier on ne peut d’ailleurs pas dire qu’il y ait impossibilité
de faire la preuve.

«La délégation du Tribunal cantonal a négligé ces circonstances; s’agis-
sant de metire en balance les intéréts en présence, comme I'art. 90
al. 3, 2e phrase lui en faisait le devoir, elle a fait fi d'un principe
contenu dans les al. ler et 2 de cette méme disposition; de la sorte,
elle a introduit une contradiction dans la loi et elle en a gravement
heurté Vesprit. Sa décision n’est donc pas seulement erronée, elle est,
bien plus, arbitraire. . .»

Note de la Rédaction:

A la page 147 du dernier Recueil de Jurisprudence (Revue, Tome VII,
No. 1 — Eté 1966), une «Note de la Rédaction» mentionnait quaucunes réfé-
rences n'avaient été données en ce qui concerne quelques-uns des jugements
rendus en Inde publiés dans ce tome, puisque les comptes rendus de ces juge-
ments n’avaient pas encore été signalés dans des recueils de jurisprudence
indiens, Ils ont été publiés depuis lors et les références sons les suivantes:

Egalité des sexes: Syndicat ouvrier de Bombay c. Franchises (Private) Ltd.
(Recueil de Jurisprudence pp. 146-147) — AIR (All Indian Reporter) (June
1966) p. 942.
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Droits fondamentaux en période d’exception: Sadanandan c. Etat de Kerala
(Recueil de Jurisprudence pp. 156-157) — 1966 Kerala Law Times, p. 504 and
1966 (1) S.C.W.R. p. 870; Etat de Bihar c. Rambalak Singh (Recueil de Juris-
prudence pp. 157-158-159) — AIR (September 1966) p. 1441; Etat de Maha-
rashtra c. Sangzivi (Recueil de Jurisprudence pp. 160-161) — AIR (March
1966) p, 424.

Droits d’'un employé: Salem Erode Electricity Distribution Co. c¢. Personnel
de la Société (Recueil de Jurisprudence p. 161) — AIR (May 1966) p. 808.
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