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La protection de I’ordre public dans
I’Etat régi par le droit

Rapport présenté par PHILIPPE ABRAVANEL

Docteur en droit
Juge au Tribunal cantonal du canton de Vaud, Montpreveyres



Pour raison de santé, le rapporteur de langue allemande n’a pas été en mesure
de présenter son texte.
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Introduction

«Ceux qui donnent le branle a un Etat sont volon-
tiers les premiers absorbés en sa ruine. Le fruit du
trouble ne demeure guere a celui qui I’a ému, il bat
et brouille ’eau pour d’autres pécheurs. »
MONTAIGNE, Pensées, livre I, chap. XXIII

Le rapport qui suit devrait s’intituler: La protection de I'individu
dans I’Etat régi par le droit et essentiellement dans la Suisse du
XXeme sigcle finissant. Car I'histoire montre de manieére quasi
permanente la personne humaine broyée par 'ordre public, et
dans de rares soubresauts éphémeres le contraire. Cependant
quelques événements contemporains, en particulier le terro-
risme, le brigandage et la désobéissance civile ont incité le comité
de la Société suisse des juristes a prendre le théme par I'autre
bout. Mais il s’agit au fond du méme sujet. Le propos est de
rechercher jusqu’ou une démocratie libérale peut et doit se dé-
fendre pour rester une démocratie libérale, sans utiliser des
armes qui la déshonorent et la rapprochent des tyrannies qu’elle
condamne. Il y en a une vingtaine tout au plus, de ces Etats régis
par le droit, dans le monde contemporain. Ceci depuis peu de
temps et pour la premiere fois dans I’histoire de ’humanité. Ils
représentent des soci€tés qui sont loin d’€tre parfaites, mais ou
existent plus ou moins largement les droits de s’exprimer, de se
déplacer, de ne pas travailler, de s’associer en syndicats auto-
nomes, plus une certaine prospérité. Les citoyens de ces Etats
voudraient conserver ces privileges exceptionnels et perfection-
ner la justice sociale. Ils différent sur les moyens d’atteindre ces
deux buts: par la révolution!; par le renforcement de 1’ordre et
du pouvoir existants; ou par des réformes selon un rythme plus
ou moins rapide.

I «C’est-a-dire la position d’un nouvel ordre de la société et donc la création d’'un
pouvoir neuf, mais pas nécessairement le renversement violent du pouvoir exis-
tant» (ROUGEMONT, p.345).
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Il a paru impossible de traiter un tel sujet sans faire de larges
références a la politologie, voire a la sociologie, disciplines que
I’auteur ne maitrise en aucune facon.

«Les paysans simples sont honnétes gens et honnétes gens les philosophes. Les
métis qui ont dédaigné le premier sieége d’ignorance de lettres, et n’ont pu joindre
I’autre (le cul entre deux selles, desquels je suis, et tant d’autres) sont dangereux,
ineptes, importuns: ceux-ci troublent le monde.» (MONTAIGNE, Pensées, livre I,
chap.LIV)



Premiere partie

L’Etat régi par le droit

Chapitre 1°. La conception classique

Au sens formel, I'Etat régi par le droit! est celui dont tous les
actes reposent sur ’ordre juridique, en une cascade remontant de
I’acte administratif a la Constitution, en passant par les lois des
divers degrés hiérarchiques?. Autrement dit, c’est I’Etat qui agit
uniquement dans les limites du droit garantissant la 1égalité de
toute son activité?. Le Tribunal fédéral distingue ainsi la loi for-
melle de la loi-programme et rejette une norme qui aurait le
contenu de la seconde catégorie mais la force de la premiere?.

L’Etat régi par le droit se distingue de I’Etat soumis a 1’arbi-
traire du prince (légitime ou usurpateur), mais aussi de I’Etat
dirigé par une caste. Il postule le pluralisme d’idée éthiques,
politiques et sociales>, la tolérance en tant que volonté de vivre
en société aussi avec celui qui posséde d’autres convictions®.

1 La traduction usuelle de « Rechtsstaat» est «Etat de droit». Comme I’a démon-
tré E.THILO, ce terme est impropre. Ou bien il n’est qu'un calembour, par
opposition a I’état de fait, ou bien il qualifie un sujet de droit international
public, par opposition a I’Etat de fait, se distinguant par sa seule légitimité
formelle. Une dictature, apres un coup d’Etat réussi, constitue un Etat de fait,
puis devient un Etat de droit par I’acquisition d’une 1égitimité en quelque sorte
usucapée, et la reconnaissance internationale. Tel n’est manifestement pas le
concept de «Rechtsstaat». Mais a la traduction de E. THiLO, «Etat fondé sur le
droit», qui dégage un parfum positiviste, nous préférons I’expression de
VLADIMIR Boukovski, qui doit s’y connaitre, d’«Etat régi par le droit» (... Etle
vent reprend ses tours, Paris 1968, p.227).

2 Voir dans BAUMLIN, thése, pp.43-49 diverses définitions formalistes, jusqu’a
celle de KeLseN, pour lequel la Constitution toleére d’avance que des lois lui
soient contradictoires; dans Maus, la description de quelques doctrines du
«Rechtsstaat».

3 BAUMLIN, thése, p.47.

4 ATF 101 Ia 131 =JdT 1978 I 311, cons.5 c: «Une obligation a ce point
imprécise ne peut faire I'objet d’une loi dans un Etat fondé sur le droit.»

5 Cf.W.J.HABSCHEID, in: Towards a Justice with a human face, Anvers 1978,
p+33.

6 BAUMLIN, thése, p.40 n. 16.
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Il repose sur I'ordre policier, la libre concurrence, la séparation
des pouvoirs, les principes de 1égalité et de respect de la procé-
dure, la hiérarchie des normes juridiques, la participation démo-
cratique’. Selon les théories libérales du XIXe siécle, il n’a pas a
protéger la liberté individuelle, qui serait déja garantie par la
balance des intéréts que donne la nature dans la société. D’ou la
division entre I’Etat et la société: la liberté fondamentale du
commerce et de l'industrie apparait comme la frontiére entre
I’Etat menacant la liberté et la société réputée sans maitre?.
Cette conception, déja directrice des révolutions américaine et
francaise, impose une norme extérieure a 'ordre étatique. Ce
n’est plus le principe du droit naturel classique, d’essence reli-
gieuse, mais bien celui des lumiéeres et du productivisme naissant.
A I’encontre du positivisme d’un ordre juridique en circuit fermé,
la doctrine libérale a recherché inlassablement la source du droit
qui doit régir ’Etat. Depuis les encyclopédistes elle a cru la trou-
ver dans la volonté de la majorité, dégagée des scrutins au suf-
frage peu a peu universel. «Il suffit que cette volonté paraisse
pour que tout droit positif cesse devant elle, comme devant la
source et le maitre supréme de tout droit positif.» ? C’est la trans-
position de I’absolutisme royal dans I’absolutisme majoritaire, de
HoOBBES a ROUSSEAU.

Une telle école se survit sous la III* République francaise,
inspirée par ALAIN, ou regne le pouvoir du peuple ou de ses
représentants de déposer les gouvernements a la minute s’ils ne
conduisent pas les affaires selon I'intérét du plus grand nombre 1°.
Et WALINE écrit: «Libre a vous de désobéir au droit positif, mais
a vos risques et périls; sachez que, ce faisant, vous vous rebellez
contre le droit avec toutes les conséquences facheuses que cet
acte peut avoir, et pour vous, et pour la société. Libre a vous de
vous y exposer et d’y exposer la société ; mais ne vous autorisez
pas, pour ce faire, du droit.» !

7 GiacoMmerTi, p.164; TH.FLEINER, p.39ss; W.KAgl, in: Reformatio, 1977,
fasc. 5, pp.270ss.

8 J.P.MULLER, thése p.23, 24.

? Sieves, Qu’est-ce que le tiers Etat, cité par W.KAcI1, Rechtsstaat und Demo-
kratie, p. 114 ch.4.

10 JouveNeL, p.309, 310. Certains reprochent a la démocratie de permettre les
démagogies. Au moins celles-ci peuvent-elles se combattre ou se contredire.
Tandis que dans un régime autoritaire, une seule démagogie s’exerce, sans
contradiction.

11 G.WALINE, in: Mélanges Carré de Malberg, Paris 1933, p.532, cité par La-
CHARRIERE, p.19.
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La méme théorie est sous-jacente a I'ordre juridique suisse,
refusant le contrdle constitutionnel au profit de la démocratie
semi-directe.

Certes on ne soutient plus guere que le peuple aurait toujours
raison. Déja BENJAMIN CoONSTANT a qualifié le Contrat social de
«plus terrible auxiliaire de tous les genres de despotisme».
W.KAar a porté un coup décisif a I’adage Vox populi, vox Dei,
déification de la majorité, toute-puissante, entrainant I’aliénation
sans réserve de chaque citoyen a la communauté, au Volk iiber
alles'?. Car une telle doctrine falsifie la pensée démocratique en
I’ancrant non pas dans I’Etat régi par le droit, mais dans I’absolu-
tisme. Il n’en reste pas moins que I’Etat régi par le droit ne se
congoit pas sans démocratie. Celle-ci reste le meilleur régime
politique, non seulement par €limination des autres (selon la
boutade de WiNsTON CHURCHILL), mais le plus naturel!?. Elle
représente I’'ordre social qui n’est en contradiction qu’avec le plus
petit nombre possible des citoyens 4.

Mais la démocratie n’a pas un pouvoir de décision absolu. Elle
n’est ni illimitée ni illimitable; sinon I’éthique capitule devant la
logique d’un systeme clos, qui devient un dogme, un axiome, une
thése métaphysique. La démocratie n’est pas une religion et la
majorité n’a pas une compétence totale, car elle est liée aussi a
des formes juridiques>.

Il en résulte que la conception classique, libérale, de I'Etat régi
par le droit doit se compléter, notamment a la suite des aventures
totalitaires du XX¢ siecle, par le respect des minorités et le con-
tréle des contre-pouvoirs. L’authenticité d’'un Etat démocratique
se vérifie par la place qu’il fait aux minorités, a cette fraction du
peuple qui ne partage pas les idées de ceux qui sont au pouvoir.
La minorité, c’est ’opinion dissidente, et la liberté c’est le droit a
la dissidence 6.

12 KAal, pp.108-113, 118 ch.7; BAUMLIN, thése, pp.93-95.

13 L ACHARRIERE, p.24. SPIN0OzA qualifie le systéme démocratique: «le moins éloi-
gné que la nature reconnait a chacun» (Traité de théologie politique, éd. La
Pléiade, ch.XVI). C’est, sous une autre forme, I’avis du professeur de Harvard
JoHN RAwLs, pour qui un principe n’est recevable que s’il est général. Or, dans
un régime élitaire (monarchique ou aristocratique), les mémes régles ne s’ap-
pliquent pas a chacun. Sur la régle de la majorité, cf. RawLs, pp.356ss.

14 KeLsEN, La démocratie, Paris 1932, p.8. Selon D.SCHINDLER, la démocratie
repose sur la conviction du citoyen qu’une soumission & la majorité vaut mieux
que le recours a la force; cette idée devrait stimuler ’homogénéité de la
société.

15 KA&ar, pp.134-140.

16 BUrDEAU, p.25.
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Le présent rapport s’efforcera de tracer la limite entre ce droit
et la subversion maligne.

Chapitre 2. Les limites de ’Etat régi par le droit

Les citoyens d’un Etat régi par le droit, insatisfaits d’'une norme
juridique, disposent de voies constitutionnelles pour la réviser.
Ce processus, parfait en principe, n’échappe pas a toute critique.

A. L’opinion publique

Les démocraties occidentales ont abandonné le cens électoral et
I’exclusion sexuelle. Elles n’ont pas pour autant donné a tout
I’électorat (majeur et national) la faculté de comprendre les con-
séquences de son vote!’. Et simultanément les centres de déci-
sions se sont souvent déplacés de la politique a I'’économie, de la
circonscription a I’étranger. Autant les conducteurs d’opinion
sont soumis a des contrdles plus sourcilleux (égalité des temps de
parole a la radio et a la télévision, limitations des dépenses élec-
torales), autant la transparence des processus de décision politi-
que diminue, autant I'influence des officines commerciales de
relations publiques augmente. Certains affirment que I'opinion
publique est devenue une fiction, le pouvoir s’assure le controle,
direct ou indirect, des mass media, filtre les informations, les met
en relation de maniere a créer chez le citoyen des automatismes
de conformisme, ou des comportements d’abandon, d’absten-
tionnisme '3,

A cela s’ajoute que le mensonge électoral, pourvu qu’il inter-
vienne peu avant un scrutin, est sans remede, alors que la concur-
rence déloyale, pour de simples affaires d’argent, est frappée de
sanctions immédiates 1°.

D’ou la tendance technocratique. Or «la technocratie n’est pas

17 Jiirc HABERMAAS, Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied 1962, 7¢ éd.
1975. Selon BAuMLIN (theése, p.19) l'opinion publique est sporadique et
s’exprime en slogans dont le contenu se révele ambigu. Cf.aussi BAUMLIN,
Demokratie, p.17. Au sujet des sondages d’opinion manipulatoires, cf.LaBo-
RIT, L’homme et la ville, pp. 81, 144, 145.

18 LaBoriT, L’homme et la ville, pp.176ss. CHAMBART DE LAUWE, pp.127, 128,
204, 319, 323.

19 Cf.ATF 103 IV 157 =JdT 1979 IV 5.
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plus justifiée dans son principe que ne le seraient des conducteurs
de train a prescrire leur destination aux voyageurs» 20,

Ainsi chancellerait I'un des piliers majeurs de I’Etat régi par le
droit: la formation libre et éclairée de I’opinion publique. Et ne
resterait devant des problémes de société de plus en plus com-
plexe que le consensus passif de gens manipulés.

B. Les situations d’exception

Lorsque le territoire est menacé par un ennemi qui, a la place des
garanties qu’assure I’Etat régi par le droit, instaurerait a court ou
long terme une tyrannie, il est admis que l'autorité politique
gouverne par décrets, hors de I’ordre constitutionnel. Il y a donc
plus d’Etat, et moins de droit.

La tentation est grande, pour le pouvoir, de crier au feu lors-
que flambe une allumette. Plusieurs pays ont ainsi institutionna-
lis€ la juridiction d’exception en cas d’atteinte a la streté de
I’Etat, voire une législation spéciale en vue de circonstances ex-
ceptionnelles. La Suisse y a sagement renoncé, car ce genre de
regles pré-fabriquées peut fort bien servir a rétablir le délit d’opi-
nion, ou méme ouvrir la porte a la dictature?!. La République de
Weimar en a fait I’expérience, en offrant a Hitler un jeu de régles
légales dont il a su jouer, et se jouer.

Il vaut beaucoup mieux que, devant le vrai péril, comme en
1939, le Parlement délivre au Gouvernement de pleins pouvoirs
dont il contrdle encore I’exercice dans une certaine mesure. Ces
pouvoirs seront mieux adaptés au danger réel.

Néanmoins, nul Etat n’est a I’abri de ratés de la 1égalité, méme
la plus vieille démocratie du monde ?2. Le vertige est particuliere-
ment menacant devant des actes qui bouleversent ’opinion pu-
blique 2.

Enfin, il ne faut pas perdre de vue que les statuts spéciaux des
étrangers constituent également des reégles exceptionnelles diffi-

20 T ACHARRIERE, p.53. Et la technocratie ou la «démocratie dirigée» conduit
parfois a ne pas respecter la volonté populaire (par exemple en exploitant au
maximum la législation existante contre le résultat d’un référendum), ce qui
accentue la tendance a I’abstention usuelle.

21 BURDEAU, pp.48ss, 54, 136ss, notamment & propos de I'art. 16 de la Constitu-
tion frangaise actuelle.

22 Cf.ManFrep KunN, Notstand des Rechtsstaates (Anmerkungen zu Luft-
piraterie und Erpressung mit Geiseln), RSJ 66, 1970, pp.297-299.

23 Cf.chapitre 13 ci-dessous.
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cilement conciliables avec les idéaux proclamés de I’Etat régi par
le droit.

C. Le droit de résistance et la raison d’Etat

«La révolte est criminelle, lorsqu’elle est fille de la démesure;
elle est 1égitime et sainte lorsqu’elle représente le sursaut spon-
tané d’une conscience humaine qui s’assure dans sa foi au droit. »
Tel est le message de SopHOCLE dans son Antigone 4.

Dans Philoctéte?, il montre le héros, blessé et abandonné sur
son rocher, refuser d’obéir aux ordres transmis par Néoptoleme,
fils d’Achille, et d’ainsi violer la parole donnée en restituant I’arc
magique. Malgré les imprécations du subtil Ulysse, sa conscience
I’emporte sur la raison d’Etat.

Pour ARISTOTE, la loi tire sa force obligatoire de la raison
humaine dont elle est I’expression, et non pas de la volonté du
souverain?6. Et St THoMAs professe qu’on n’a plus seulement la
permission, mais I'ordre de désobéir aux lois qui violent les or-
dres de Dieu, a cette réserve pres que sous prétexte de justice il
ne faut point provoquer un désordre plus grand encore?’. Telle

24 SopHOCLE, Tragédies I, Ed. les Belles-Lettres, Introduction de PAUL MAZoN,
p.XIII. 11 vaut la peine de transcrire inlassablement un passage ultra-connu
(p-91):

Créon: «Ainsi tu as 0sé passer outre a ma loi?»

Antigone: «Oui, car ce n’est pas Zeus qui I’avait proclamée. Ce n’est pas la
Justice, assise aux cOtés des dieux infernaux, qui a jamais fixé pareilles lois aux
hommes, et je ne pensais pas que tes défenses a toi fussent assez puissantes
pour permettre a un mortel de passer outre a d’autres lois, aux lois non écrites,
inébranlables, des dieux! Elles ne datent, celles 1a, ni d’aujourd’hui ni d’hier, et
nul ne sait le jour ou elles ont paru...»

Et Antigone de lancer a la face de Créon (p.95): «Je suis de ceux qui aiment,
non de ceux qui haissent.»

JEAN DARBELLAY, in: Gedichtnisschrift Peter Jaggi, Fribourg 1977,
pp-299-320, donne une nouvelle définition, moins chargée de souvenirs am-
bigus, du «droit naturel».

25 SOPHOCLE, op.cit., p.397. Néoptoleme plaide: «Impossible. Il me faut obéir
aux pouvoirs €établis. Justice et intérét ensemble le demandent. »

26 ARISTOTE, Politique, livre III, passim. CIiCERON le suit, comme & I'accoutumée,
lorsqu’il plaide avec succés devant le Sénat romain, pour un débiteur qui, a la
rigueur du droit, devrait étre vendu en qualité d’esclave, avec femme et
enfants.

27 St. THOMAS, Somme théologique, Ia, IT al, p.96, art.4. Pour un tableau plus
complet des théories de la désobéissance civile, LAQUEUR, pp.31ss; RAwWLs,
pp-363ss.
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semble €tre également une doctrine réformée faisant autorité au
XVIe siecle 28.

Il y a cent ans, HENRY DAviD THOREAU?’, inspirateur de
GHANDI et MARTIN LUTHER KING, refusait de payer 'impot pour
protester contre I’abominable traite des Noirs. «Sous un gouver-
nement qui emprisonne quiconque injustement, la véritable place
d’un homme juste est aussi en prison.»3? Il faut transgresser les
lois injustes sans attendre leur amendement?!. Il est disciple
d’EMERSON: «Celui qui veut étre un homme doit étre un non-
conformiste. »

Mais ce souffle — apres SOPHOCLE — ne laissera de faire sourire
le juriste de bonne souche. Il vaut donc mieux donner la parole
derechef au professeur BURDEAU, pour lequel la loi injuste n’a
pas force obligatoire car, en I’édictant, les gouvernements outre-
passent leur compétence et n’ont plus aucun titre juridique a faire
prévaloir leur volonté: il peut y avoir divorce entre un systéme
vieilli et des circonstances nouvelles, ce qui entraine 'incompati-
bilité de la loi injuste avec la régle morale et justifie le refus
d’obéissance 2.

Plus sérieux encore I’art. 20 al. 4 de la loi fondamentale alle-
mande, autorisant tout citoyen a se soulever contre celui qui
entreprend d’écarter 'ordre démocratique et social de la Répu-
blique fédérale, ceci a défaut d’autre remede .

La doctrine suisse est peu loquace en la matiere, forte du con-
sensus traditionnel. Pourtant I’objection de conscience, I’affaire
jurassienne et celle de Kaiseraugst ont commencé a troubler
quelques certitudes?4, d’ou le sujet du présent rapport.

28 CLEMY VAUTIER, Les théories relatives a la souveraineté et a la résistance chez
l'auteur des Vindiciae contra tyrannos (1579), thése Lausanne 1947.

29-31 HeNrI-DAVID THOREAU, 1817-1862, citoyen du Massachusetts, correspon-
dant du naturaliste vaudois Louis AGassiz, auteur notamment de «La déso-
béissance civile», éditée en francais par J.J.PaAuvert, Hollande 1968, pp.72
et 79.

32 BURDEAU, p.82-90.

33 Art.20 al.4 Grundgesetz: «Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu
beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere
Abhilfe nicht moglich ist.»

L’art. 18 GG suspend les droits fondamentaux de ceux qui les utilisent abu-
sivement «zum Kampfe gegen die freiheitliche demokratische Grundord-
nung».

34 AuBert, Exposé, nos 88-92, 256-262, 301. EICHENBERGER, no 10, p.433.
GILLIARD, pp.15, 121. Boukovski (note 1 ci-dessus) écrit: «Pour nous qui
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Chapitre 3. Critique de la théorie classique

J.-F. AUBERT* exprime élégamment ces doutes sur la conception
formelle de I’Etat régi par le droit: «Ce qui plait aux conserva-
teurs, c’est I’ordre. Le Rechtsstaat, concu comme un ensemble de
lois dont la révision n’est pas facile, garantit la stabilité du régime
politique et des situations acquises.» Le droit est fait pour
’homme, non pas ’homme pour le droit, qui n’est qu’un instru-
ment visant les moyens supérieurs d’atteindre «le plus grand
bonheur du plus grand nombre d’hommes». Et le professeur neu-
chatelois, sans se prononcer sur le probléme spécifique des cen-
trales atomiques, s’interroge: «Mais que faut-il penser de ceux
qui disent oui aux centrales, quoiqu’elles soient pernicieuses, oui
aux centrales parce que les centrales sont dans la loi, et tant que
la loi n’aura pas été changée?»

J.P.MULLER rappelle que la conception classique libérale en-
traine l'interprétation conservatrice donnée jusqu’au New Deal
par la Cour Supréme des Etats-Unis qui déduit du XIV® amende-
ment la prohibition de restreindre la liberté contractuelle, méme
au profit des 1égislations sociales limitant la semaine de travail ou
imposant des salaires minimaux. La doctrine du «laisser-faire»,
ainsi promulguée au rang de principe supérieur, élargissant la
garantie de la propriété (donc du statu quo), finit par menacer les
libertés individuelles, considérées seulement dans leurs fonctions
secondaires de limitations de I’Etat?®,

La critique la plus sophistiquée de la conception formelle a
probablement été apportée par ’Ecole de Francfort3’. Pour
HorkHEIMER 8, I'idéal du Rechisstaat fut autrefois progressiste,
mais ne sert maintenant qu’a perpétuer le statu quo. Selon
FroMM?°, la tolérance ne serait plus que le masque du laisser-
faire moral, et n’aurait jamais été étendue a ce qui menacait
sérieusement 'ordre établi, s’appliquant a la pensée et aux dis-
cours plutot qu’aux actes. Quant a MARcUSE??, il n’hésite pas a
affirmer que le libéralisme et sa base économique sont morts.
Treés impressionné par les victoires du fascisme et du national-

sommes nés et avons grandi dans ’atmosphere de terrreur, nous ne connaissons
qu’un moyen: la position du citoyen. Etre seul c’est I'énorme responsabilité.
Acculé au mur, ’homme réalise: c’est moi, le peuple, c’est moi, la nation, c’est
moi, le parti; c’est moi, la classe; et il n’y a rien d’autre... il préfére la mort
physique a la mort spirituelle. »

35 AuBErT, Exposé, nos 302-304.

36 J.P.MULLER, pp.125, 126.

37-41 Lire Jay, pp.79, 121, 147-150, 172.
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socialisme, il écrit: «Le passage de I'Etat libéral a ’Etat autori-
taire total s’effectue dans le cadre méme du systeme social ...
c’est le libéralisme lui-méme qui engendre I’Etat autoritaire total,
lequel apparait comme du libéralisme a un stade de développe-
ment plus avancé... A mesure que le capitalisme évolue en un
sens monopoliste, les institutions politiques et juridiques libérales
sont remplacées de plus en plus par des institutions totalitaires ...
la propriété privée des moyens de production est maintenue,
mais les régles de droit ayant une validité générale et les contrats
disparaissent, et sont remplacées par des mesures individuelles
du souverain.»*! Il n’y a plus de régles de droit ayant une validité
générale lorsque la libre concurrence est abolie par des mono-
poles plus puissants que I’Etat lui-méme, voire plus puissants que
des groupes d’Etat.

Le marxiste POULANTZAS est encore plus sévere lorsqu’il pro-
fesse que I’Etat dit de droit détient le monopole de la violence,
qui reste sous-jacente, méme quand elle n’est pas exercée, la loi
n’étant rien d’autre que le code de la violence publique organisée
a 'aide des appareils répressifs (armée, police, justice, etc. ...)
qui s’expriment ouvertement chaque fois qu’il le faut“?. Para-
doxalement il est rejoint sur un point important par le nouveau
philosophe GLUCKSMANN, qui reprend I’aphorisme de HEGEL:
«Et le premier principe de tout Etat est qu’il n’y a aucune raison,
aucune conscience, aucune honnéteté ou comme on voudra dire,
qui soit supérieure a ce que I’Etat reconnait pour le droit.» 43

JACQUES ATTALI, dans sa critique de I’Etat keynésien, n’est pas
trés €loigné du méme diagnostic: L’Etat moderne «a pour fonc-
tion essentielle d’assurer la régulation des divers sous-systemes
en harmonisant les valeurs et en canalisant la répression. Une
telle structure le condamne a la myopie, c’est-a-dire aux déci-

42 PouLANTZAS, pp.83-99. L’auteur aurait cité I’affaire du 9 novembre 1932 a
Geneve (cf.Geneve, le 9 novembre 1932, Mémoire de licence en sciences
politiques, présenté par JEAN-E. RODONDI et ALEX SPIELMANN, Lausanne, mars
1971) s’il connaissait I'histoire suisse. Il dépasse les mécanismes de la crainte
(Karka) ou du «consentement-intériorisation de la discipline» (M. FoucAULT).
Il dénonce «un véritable complot des nantis, la loi moderne étant un secret
d’Etat», que nul n’est censé ne pas ignorer, en mains d’'un corps de juristes
spécialisés; une levée de barrieres traditionnelles entre le normal et I’anormal»
(les «éléments asociaux»); un «déplacement du contrdle de I’acte criminel a la
situation criminogene, du cas pathologique qu’on enferme a la situation patho-
gene qu’on surveille », tout citoyen devenant suspect a priori (pp. 99, 207, 208).

43 A.GLUCKSMANN, Les Maitres penseurs, p.82. C’est aussi, mutatis mutandis,
I’expression du théologien zuricois EMiL BRUNNER: «Das Urwesen des Staates
ist nicht Gerechtigkeit, sondern Macht.»
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sions a court terme » %4, L’Etat moderne transfére vers la collecti-
vité les problemes sociaux et économiques issus de la croissance du
systeme dominant, par des préts, des subventions, la couverture
des risques de recherche, un systeme fiscal préférentiel. «Peu a
peu, ’Etat keynésien renforce ainsi le pouvoir des seules organi-
sations capables de concurrencer son pouvoir et perd le moyen de
s’opposer réellement aux grands déséquilibres nés de 1’évolution
en cours de la division internationale du travail. » %

Ces différents critiques mettent ’accent sur les ratés du sys-
teme classique. Lorsque MARcUSE prétend que la seule alterna-
tive du libéralisme classique est soit le totalitarisme autoritaire de
la droite, soit le collectivisme libérateur de la gauche, il ne prend
pas encore conscience (il le fera plus tard) du fait que le collecti-
visme peut €tre aussi autoritaire et répressif que le fascisme.
Ainsi que I’écrit son exégete: «Ne voir dans 'irrationalisme de
I'idéologie fasciste qu’une affirmation du statu quo, c’était négli-
ger les éléments du statu quo — les garanties 1égales formelles, les
libertés publiques, etc. — que mettait en cause cet abandon de la
rationalité. Le fascisme et le libéralisme avaient beau se situer
«<dans le cadre du systéme social>, il fut bient6t démontré que ce
cadre était suffisamment vaste pour contenir des systemes politi-
ques et juridiques tres différents. »46

Chapitre 4. L’Etat régi par le droit au sens matériel

L’aspect normatif des démocraties «populaires», des totalitaris-
mes de toute idéologie, enfin des technostructures libérales,
éveille la conscience que la soumission de I’Etat au droit a un
contenu matériel et non seulement formel4’. Le concept normatif
de la démocratie rejette les problemes de sa réalisation pour ne
s’attacher qu’a I’organisation juridique de I’Etat, ce qui entraine
la confusion verbale4®. L’Etat super-marché se lie aux forces de
la nature et exclut la valeur humaine.

Or le respect des droits formels, quand bien méme il reste la
condition sine qua non de I’Etat régi par le droit, ne suffit plus

44 ATTALIL p.216.

45 ATTALL pp.45, 46. Cest aussi la théorie de J.K. GALBRAITH.

46 Jay, p.150.

47 BAUMLIN, thése, pp.49-53. Pour Craupe Bonnarp (RDS 94 II, 1975,
pp.459ss), la puissance publique est soumise aux limites d’une législation qui
respecte elle-méme les principes de I’Etat libéral.

48 BAUMLIN, thése, pp.15-17. BAUMLIN, in: Reformatio 1977, H.5 pp.280ss.
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pour le justifier dans I'esprit des citoyens, pour recueillir leur
consensus. On recherche également le contenu juste. En héritage
du temps de la guerre, le citoyen exige les moyens matériels de
profiter des libertés garanties par I’Etat. Celui-ci doit donc inter-
venir dans ce libre développement social, ou des abus tels que les
monopoles, I'usure, la spéculation, la fraude fiscale, le lockout,
certaines greves et certains boycotts, peuvent détruire la liberté,
et doit aussi assurer 1’égalité des chances (formation) et la cou-
verture des grands risques (4ge, maladie, accident)4°. Les droits
sociaux représentent un devoir fondamental envers le prochain.
Aussi longtemps qu’ils ne sont pas garantis, la liberté individuelle
reste le privilege d’un petit nombre. La responsabilité indivi-
duelle est un leurre tant que les conditions minimales d’une exis-
tence digne ne sont pas réalisées>°.

Cet impératif de notre temps>! conduit nécessairement a une
institutionnalisation des libertés, réclamée par de nombreux pu-
blicistes 2. Non seulement le sentiment de la justice I'impose 33,
mais encore le simple réalisme >*. Sans lien avec la réalité sociale,
I’Etat tombe dans le fanatisme justicier; sans relation de valeur,
c’est le régne de la force’>. Dés lors I’abstention de I’Etat (les
cages de JHERING) ne suffit plus; son intervention est nécessaire

49 TH. FLEINER, pp.39, 40. BAUMLIN, Demokratie, pp. 105, 107. Voir aussi Iarbi-
trage de J.F. AUBERT entre les théses de KAar et celles de BAUMLIN (qui peut-
étre ne sont séparés que par une génération) in: Reformatio 1977, H.5,
pp.289ss.

30 SALADIN, pp.444, 453—461. Voir aussi sa Préface, pp. XVIII-XXILI.

51 «Es ist ein Hauptproblem unserer Zeit, eine materiell verstandene Privatauto-
nomie neu und wirksam zu schiitzen» (HANS MERz, cité par SALADIN, op.cit.,
peZi3)

32 SALADIN, passim. CH.A.MoORAND, p.34. C’est vraisemblablement aussi I'idée
de J.-F. AUBERT, lorsqu’il place a deux niveaux différents d’une part la 1égalité,
I’égalité, les libertés individuelles, principes directeurs du «Rechtsstaat», et
d’autre part la liberté économique et la garantie de la propriété, qui «définis-
sent un certain type de société, fondé sur I’esprit d’entreprise et sur I’égoisme,
qui correspond assez bien a la nature de ’homme occidental» (Traité, no 302).

33 RAwLS, p.226.

4 «Il faut un trés grand appareil de gouvernement pour maintenir I'ordre, lors-
que le systeme politique ne tend point clairement a la prospérité sociale parce
qu’alors, on est obligé de considérer la masse comme ennemie de I’ordre établi.
Mais lorsque chacun apercoit clairement le but d’amélioration vers lequel on
marche et les pas successifs qui en rapprochent, la masse de la population
exerce une force passive qui suffit presque seule pour contenir une minorité
antisociale» (SAINT-SIMON, L’organisateur, Dixieme lettre, p.203).

55 BAUMLIN, thése, p.59. Contra: Maus (pp.13, 66, 67) pour qui la renaissance
du droit naturel orienté vers les «valeurs» montre une tendance a une «défor-
malisation» du droit, qui entraine la dissolution des positions constitutionnelles
démocratiques et sociales et libére les intéréts économiques dominants.
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pour assurer les libertés personnelles et leurs conditions de
respect.

Jusqu’il y a peu d’années, le Tribunal fédéral semblait ratifier
la théorie classique du status negativus, en raison de lacunes dans
notre législation’S. Il semble se dessiner une triple tendance: au
droit a des prestations positives de ’Etat, a I'institutionnalisation
des libertés personnelles, a la préséance de celles-ci sur les droits
économiques”’.

Cette tendance se révele également dans la Constitution du
canton du Jura et dans le projet de révision totale de la Constitu-
tion fédérale, si décrié dans les milieux conservateurs. Elle est
traduite clairement a I’art. 2 de la Grundgesetz de la RFA, et a
I’art. 3 de la Constitution italienne 8,

L’opposition farouche a I'inscription des droits sociaux dans la
Constitution s’explique en ce sens que ceux-ci ne sauraient €tre
régis de maniére élitaire. L’institution des droits sociaux ne se
congoit guere sans une participation active des citoyens non seu-
lement dans les consultations populaires, mais encore dans les
corps intermédiaires, dans I’entreprise, dans I’'Université, voire a
I’armée, ce qui heurte violemment les idées recues de hiérarchie
sociale, de Machtordnung>°. Or en réalité il n’existe aucun conflit
entre les libertés et les droits sociaux. Ils se completent. Les
premieres, qui ont la préséance, postulent des régles constitution-
nelles d’application directe; les seconds, qui permettent ’exer-
cice des premicres, sont inscrits dans des programmes couvrant
un processus dynamique . Au demeurant, ’évolution de I’ordre
juridique suisse est déja influencée par trois régles qui ont I'effet
de normes-programmes: I’art. 4 Cst (égalité devant la loi), I’art. 2
CC (protection de la bonne foi, rejet de I’abus de droit), et I’art.
27 CC (protection de la personnalité), qui déploient chacun des
effets horizontaux®!.

36 SALADIN, Fairness, p.41.

57 SALADIN, préface a la 2¢ éd., pp. XI, XIV-XVIII; ATF 96 1 521; 97 1 896, 901 ;
98 Ia 365, Ib 305; 102 Ia 553. Sur la question des droits sociaux en Suisse, cf. le
rapport d’ETIENNE GRISEL, RDS 92 II, 1973, pp. 1-153, et celui de J.P.MUL-
LER, Soziale Grundrechte in der Verfassung? (ibid., pp.697-964).

8 Art.2, al. 1 GG: «Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfas-
sungsmafige Ordnung des Sittengesetzes verstoBt.»

3% ATTALL not. p.33; BAuMLIN, Demokratie, p.36.

60 BAUMLIN, thése, pp.29, 30, 70, 76, 77.

61 SALADIN, Fairness, p.83; A.GriseL, Droit public non écrit, in: Der Staat als
Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Bale 1972, pp. 147, 154; ATF 941
521,951 108.
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Bref, la seule garantie de la liberté personnelle, physique ou
des idées, ne suffit point. Elle est formelle, dont indispensable.
Mais elle ne satisfait pas la justice, qui stipule les conditions
matérielles des libertés, sous la forme de I’égalité des chances et
de la sécurité. L’Etat régi par le droit doit €tre a la fois libre et
social, c’est-a-dire ni gendarme, ni nounou. RAwWLS va jusqu’a
poser, pas tellement pour des motifs d’ordre moral que par dé-
duction logique, une présomption d’égalité économique, qui ne
peut étre renversée que par la preuve qu’une distribution inégale
des biens est dans I’avantage de tous2. Il est intéressant de rap-
procher ce «in dubio pro aequitate» du «in dubio pro libertate»
qui sera repris plus loin.

Chapitre S. L’équilibre des pouvoirs

Si le contenu matériel parait s’imposer, en revanche il faut se
garder de la confusion des ordres politique et économique.
Quand le premier domine, les syndicats sont muselés tout autant
que les organisations patronales (s’il en reste), et tout le pouvoir
est entre les mains d’une oligarchie, généralement bureaucrati-
que. Lorsque le second triomphe, la politique n’est plus qu’un
instrument dont jouent les géants de la finance %°. La nature hu-
maine étant ce qu’elle est®, il s’impose d’établir ou de maintenir
des contre-pouvoirs. Méme le Président d’une des Républiques
les plus centralisées du monde industriel le proclame:

«Le pluralisme de la société tout entiere implique que les divers pouvoirs a
I’ceuvre dans nos sociétés ne puissent en aucun cas se confondre, et notamment
les quatre types essentiels de pouvoir que sont: le pouvoir d’Etat, le pouvoir
économique, le pouvoir dans les organisations de masse et le pouvoir de commu-
nication de masse. C’est le sens nouveau que revét aujourd’hui la régle de la
séparation des pouvoirs. » %

62 RawLs, pp.150, 151. WEerTsTEIN (Studia philosophica, pp.33—47) voudrait
ajouter aux principes dégagés par RAwLs (égalité et différence) celui de res-
ponsabilité, fondé sur la théorie des pouvoirs et de I’abus de pouvoir. GILLIARD
(p-92 n. 14 et p.96) reproche a RawLs, et notamment a sa théorie du maximin,
de trop mettre 'accent sur la justice distributive. C’est probablement parce que
I’éminent professeur lausannois ne distingue pas suffisamment (contrairement
a son collegue américain) les droits idéaux des droits économiques.

63 BAUMLIN, these, pp.66—72.

64 NEUMANN, dissident de I’Ecole de Francfort, rejette les conceptions optimiste
et pessimiste, et prone la conception agnostique (JAY, pp.173-174).

65 GiscarD, pp.96ss, 104. Cet ouvrage est un exemple de la distance qui peut
séparer la théorie de la pratique.
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La centralisation du pouvoir est un poison mortel. Une chose
est la concertation au niveau planétaire pour la coordination de la
recherche, la répartition des ressources limitées, le controle des
nuisances sautant les frontieres. Autre chose est I'unité de 'ex-
pression d’opinion qui nivelle les différences et étouffe toute
création. Sous cet angle aussi, «... la régle de la majorité ne
saurait étre le modele pour des organisations dont les éléments
sont fonctionnellement diversifiés, tels les firmes ou les universi-
tés. L’autorité est sans doute nécessaire a la réussite d’un projet
social, mais elle aura a se fonder soit sur une forme de contrdle et
de remise en cause planifiée soit aux marées irrégulieres de la
désobéissance » °°.

Le fédéralisme est le systeme qui permet le mieux le gouverne-
ment autonome du peuple, partant la vraie démocratie, quand
bien méme le principe «un homme, une voix» n’y est pas res-
pecté a la lettre (FLEINER). Il est probablement le seul aussi a
permettre la démocratisation des administrations locales (KEL-
SEN), car jusqu’ici le «centralisme démocratique» des communes
populaires accorde tout le pouvoir de décision au sommet, méme
s’il s’efforce d’informer patiemment la base. Le fédéralisme ju-
gule la loi de PArRkiNSON. Il maintient le niveau de décision a la
taille humaine. Il rapproche le peuple de ses autorités, en vérita-
ble symbiose et dans un échange constant, ce qui assure un dou-
ble courant d’information. Il garantit un contréle démocratique
serré. 1l permet des expériences paralleles, comparables et mesu-
rables. Il évite le viol des cultures®’.

Puis le fédéralisme implique la protection des minorités. Il est
nécessairement personnaliste. I protege contre les coups d’Etat:
la prise du pouvoir dans une grande ville n’achéve rien dans une
structure fédéraliste ®, pas plus que le rapt d’un conseiller fédéral
dans une direction collégiale et semi-souveraine.

A un autre niveau I’autonomie communale fournit a I'Etat régi
par le droit un consensus beaucoup plus large que la démocratie
nationaliste massive. La démocratie locale influence la politique
de I’Etat central. Ce sont finalement les mémes responsables a
I'un et a 'autre échelon, dépendant moins de la machine d’un
% J. K. Arrow, The limits of the organization, 1974, cité en exergue par ATTALI,

op.cit., p.211.

67 Domaine Public, 1978, n° 454, 455. ReENE Frey, Zwischen Foderalismus und
Zentralismus, Bern/Frankfurt 1977. MacHIAVEL: «Les Etats pluralistes
résistent mieux que les unitaires» (Le Prince, in: (Euvres, tome VI, La Haie
MDCCXLIII, p.41).

68 WERNER KAicGr, Vom Sinn des Féderalismus, in: Die Schweiz, ein nationales
Jahrbuch, Berne 1944. Ausert, Exposé, p.370.
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parti centralisé. Le gouvernement et le gouverné se confondent si
la commune reste a la taille humaine °.

Enfin, la famille, I’église, les associations professionnelles, cul-
turelles, sportives, et naturellement les partis politiques prote-
gent I’Etat de la tentation totalitaire, dans la mesure ou le respect
de I'individu régne aussi dans leur sein, comme le droit civil le
garantit 0,

Chapitre 6. Le controle constitutionnel

Lorsque le contenu de I’Etat régi par le droit est purement for-
mel, la regle de l'art. 113 al. 3 Cst, qui interdit au Tribunal
fédéral de contrdler la constitutionnalité des lois et arrétés fédé-
raux de portée générale, ne présente pas un inconvénient majeur.
Les représentants du peuple et des cantons, ou ceux-ci directe-
ment en cas de référendum, donnent le contenu matériel de la
législation fédérale’!. Et en I’absence de l'initiative législative, il
serait bien difficile de faire le départ entre les régles vraiment
constitutionnelles et les regles 1égislatives de la Constitution fé-
dérale, qui n’a rien d’'une Grundgesetz.

Certes le TF a fait quelques pas timides vers une sorte de
controle marginal. Le juge, dit-il, doit respecter la Constitution
lorsqu’il interprete et applique une loi; face a des concepts juridi-
ques incertains, vagues ou mal déterminés par la loi, il doit choisir
le plus conforme aux principes constitutionnels’?. En revanche,

69 BAUMLIN, thése, pp.153—157. Certes la démocratie locale présente aussi ses
faiblesses: copinage, crainte des voisins, esprit de clocher. Néanmoins, le pou-
voir cantonal corrige largement ce défaut qui, dans la balance, pese beaucoup
moins que 'impuissance des communes frangaises, par exemple. Sur la «démo-
cratie participative», cf. EICHENBERGER (Festschrift Kagi, p.88 n.19).

70 BAUMLIN, thése, pp. 121-126. Toutes ces institutions peuvent contribuer a don-
ner a 'individu le respect de soi-méme, le sentiment d’avoir une vie cohérente,
qui constitue une valeur essentielle selon J.RAwLs (op.cit., p.440).

"1 Les Chambres doivent s’assurer qu’une loi est conforme a la Constitution et
qu’elle ne heurte pas les libertés fondamentales. Le 1€gislateur s’inspire de la
jurisprudence du TF contrélant la constitutionnalité des lois cantonales, a me-
sure que celles-ci sont remplacées par une loi fédérale (BriDEL, p.113). ZELL-
WEGER (pp. 164-166) investit le peuple de toute confiance quand il s’agit d’em-
pécher les atteintes excessives aux droits individuels.

72 ATF 100 Ib 383; 103 Ia 417; 104 IV 11, arrét Baillod c. Luisier relatif a la
liberté de la presse (art. 55 Cst) et aux délits contre I’honneur (art.27, 173, 174,
177 CP). 1l s’agit d’un cas-limite. La critique de J.P.MULLER (thése,
pp-178-180) est ainsi accueillie.

Cf.aussi BVerfG 1972, vol.33, N.24, p.367, ou la Haute Cour allemande
admet, dans des cas exceptionnels et sous de strictes conditions, qu’une limita-
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le Haute Cour persiste, contre une partie importante de la doc-
trine, a ne pas s’immiscer dans le controle des dispositions consti-
tutionnelles cantonales, réservé a I’Assemblée fédérale 3.

Si 'on admet le contenu matériel de I’Etat régi par le droit, le
seul controle législatif et populaire ne suffit plus. L’administra-
tion qui se sait contr6lée travaille plus efficacement, si I’'on en
croit les exemples des USA et de la RFA, ou les Cours constitu-
tionnelles jouissent de larges pouvoirs, et I’exemple contraire de
la France, ou I’administration jouit d’une large autonomie devant
les compétences devenues limitées du Conseil d’Etat et du Con-
seil constitutionnel.

Il faut cependant reconnaitre que la structure fédéraliste, par
opposition au systéme centralisé, joue un certain role dans ces
différences 7. Mais alors comment ne pas constater que la proli-
fération de la législation fédérale depuis un siecle réduit la cogni-
tion du TF, qui ne contrdle plus un certain nombre de régles
essentielles échappant aux législations cantonales. Un contre-
poids devient nécessaire, car le référendum facultatif est peu uti-
lis€ comparativement a la profusion de la production parlemen-
taire et I’alibi de la démocratie directe n’est plus une justification
suffisante du systéme.

De surcroit, I’adhésion de la Suisse a des conventions interna-
tionales introduit des conséquences paradoxales: une loi fédérale
discriminatoire, par hypothése xénophobe (pour choisir un
exemple dont le bon sens des Chambres et du peuple suisses
démontrent jusqu’a présent I’absurdité ...) ne pourrait étre sou-
mise au contrdle, ni abstrait, ni concret du TF a Lausanne, mais
bien a I’examen de la Cour européenne des droits de ’homme de
Strasbourg. La CEDH7® «impose a la Suisse de garantir a ses

tion de I'obligation de témoigner peut se dégager par I'interprétation immé-
diate de la Constitution (ceci en I’absence d’une loi spéciale, comme il en existe
en matiere de presse).
Tout récemment, le TF a affiné la notion d’interprétation constitutionnelle:
ATF 105 Ib 60, 61 cons. 5a, et 53 cons. 3a.
Voir aussi O.KaurManN, Etoilauto SA c.Confédération, in: Mélanges Henri
Zwahlen, Lausanne 1977, pp.139-144 et ATF 951 332, 99 Ia 636, 99 Ib 189.
WILDHABER, p.342 n.61, estime que la jurisprudence restrictive du TF doit
changer, en vertu de I’art. 13 CEDH.

73 ATF 104 Ia 215, arrét Vecchi et Charpilloz contre Berne, séquelle de I'affaire
jurassienne.
Cf. A.GriseL (Juridiction), pp.210-212.

74 «... la cause du fédéralisme et celle des libertés individuelles sont intimément
liées en Suisse» (BRIDEL, p.114).

75 La Convention européenne des droits de ’homme, du 4 novembre 1950, a été
ratifiée par la Suisse le 28 novembre 1974 avec deux réserves et deux déclara-
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propres ressortissants, de méme qu’a des tiers, la jouissance des
droits protégés par ladite Convention (...). Or, d’apres la juris-
prudence, ces droits ont, de par leur nature, le caractere de droits
constitutionnels (ATF 101 Ia 69, cons.6)» 7%, Pour WILDHABER,
le TF serait d’ores et déja tenu de contrdler dans des cas concrets
d’application la conformité a la Convention d’une loi fédérale, au
moins lorsque la Cour européenne I’a déclarée contraire a la
Convention dans telle ou telle de ses dispositions; et tout autant
de regles cantonales, réputées nulles en vertu de la force déroga-
toire du droit fédéral, dont ladite Convention fait partie inté-
grante”’.

Pour ’instant, la Cour européenne des droits de ’homme s’im-
pose une réserve certaine a I’égard des Etats signataires, de leur
«pouvoir» ou «marge d’appréciation», ou «pouvoir discrétion-
naire». Elle ne s’y substitue pas, la Convention ayant un carac-
tere subsidiaire ’®. Cependant d’ores et déja elle se saisit d’office
de toute violation de la Convention (iura novit curia), sans exiger
un recours motivé”®, Elle a déja une fois au moins reconnu un
effet horizontal a la Convention®’, Elle interpréte restrictivement
les limitations aux droits et libertés garantis, ce qui équivaut au
principe in dubio pro libertate®'.

Il n’est pas interdit d’imaginer qu’un jour la Cour de Stras-
bourg sera tentée de s’inspirer de la jurisprudence tirée par la
Cour de justice des communautés européennes des articles 164 et
173 du Traité de Rome, qui ne se borne pas a interpréter et a
appliquer le droit communautaire, mais surveille en outre la 1éga-
lité de I'activité des Conseils et de la Commission ®2.

tions interprétatives, et sans le protocole additionnel ni le 4¢ protocole.
Cf. WILDHABER, pp.373-379.

76 ATF 104 1a 222; WILDHABER, pp. 328-339. L’arrét ATF 103 I? 199 va encore
plus loin (probablement trop loin) en disant que la CEDH fait partie intégrante
du droit suisse (sans faire aucune distinction). Cf. aussi ATF 105 Ia 130,
cons.3a.

7 WILDHABER, p.342 ch. 2-344, 351 litt. A a 352.

Dans ATF 102 Ia 381 cons.2 le TF déclare expressément que la jurisprudence
des organes de la Convention doit étre prise en considération pour apprécier
'application de I'art. 5 CEDH, qui concrétise un droit constitutionnel non écrit
de la Confédération.

78 WILDHABER, pp.290-291.

79 WILDHABER, p.289 n.39. Arréts Neumeister, du 27.6.78, série A p.41 G 16;
Konig, du 28.6.78, série A p.32 G 96.

80 Syndicat national de la police belge c.Belgique, série A, vol.19, 1975. WiLp-
HABER, pp.290, 291. 81 WILDHABER, p.305.

82 «Toute I'activité de la Communauté et de ses institutions est soumise dans le
sens le plus large aux principes du droit et de la l1égalité. C’est une émanation
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Enfin, la pauvreté de la juridiction administrative dans de
nombreux cantons rend d’autant plus nécessaire le contrdle cons-
titutionnel des décisions touchant aux droits fondamentaux?®3.
Le projet de Constitution fédérale (art. 109 al. 3) recherche un
compromis en ouvrant la porte au contrdle sinon de la norme, du
moins de P’application 4,

Chapitre 7. Conclusion sur ’Etat régi par le droit

L’Etat régi par le droit, dans son aspect purement formel et
statique, est de plus en plus mis en question, non seulement par
des terroristes sanguinaires, mais encore par des manifestants qui
trouvent un écho favorable dans le peuple. Ceux-ci, et leurs sym-
pathisants, ne peuvent se satisfaire du processus démocratique
usuel, qui les laisse minoritaires et privés du droit a la différence.

du Rechtsstaatsprinzip. Avec la reconnaissance de ce principe est posée la base
sur laquelle la protection des droits fondamentaux est construite» (PIERRE
PescaToRrE, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in den Europdischen
Gemeinschaften, in EuGRZ 1978, pp.441-445). Un jugement du 17.12.70
(Internationale Handelsgesellschaft) renvoie aux principes communs des Con-
stitutions des Etats membres, qui lient la Cour de Justice aux principes des
libertés de la démocratie et de I’Etat régi par le droit (op.cit., p.442). Voila une
reconnaissance, au niveau supranational, du contenu matériel de I’Etat régi par
le droit, et un aggiornamento du droit naturel.

Les art. 100 al. 1°" et 25 de la Grundgesetz ouvrent un recours au Tribunal
constitutionnel de la RFA contre la carence du législatif d’'un Land a garantir
un droit tiré du droit des gens (cf. GRISEL, Droits sociaux, pp.108, 143).

83 Cette carence de la Rechtsweggarantie est jugée par SALADIN (Fairness, p.69)
incompatible avec I‘Etat régi par le droit et la CEDH. EICHENBERGER (in Fest-
schrift Kégi, p.83) souligne la contradiction existant dans la société suisse
contemporaine entre les exigences sans cesse accrues de l'individu envers la
Justice et le refus de la juridiction constitutionnelle.

84 L’examen des objections a la juridiction constitutionnelle dépasse le cadre de
ce rapport. Trois réflexions méritent d’étre au moins avancées:

a) en Suisse, la procédure de révision constitutionnelle est facile, relative-
ment a d’autres systémes,

b) la politisation d’une Cour constitutionnelle est moins a craindre qu’en
France, aux USA ou méme en RFA, en raison du mode d’élection des juges
fédéraux et de la tres longue tradition fédéraliste et démocratique,

c) les tentations élitaires d’'une Cour constitutionnelle sont rapidement ré-
frénées par la menace d’une diminution de ses pouvoirs; on I’a vu aux Etats-
Unis au temps du New Deal, puis a I’époque du busing; récemment, en Répu-
blique fédérale, I’arrét sur I’avortement a €té suivi sans retard de I’arrét sur la
participation dans ’entreprise.

Cf. aussi AUBERT, Traité, n° 420-460.
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De surcroit, la répression pose des problémes presque insolubles:
faut-il sacrifier les otages au nom de ’ordre juridique, ou céder a
leurs ravisseurs en les finangant pour leur prochain forfait?

L’adage fiat justitia, pereat mundus laisse toujours un goit
amer %, Il représente la survivance d’un monde instinctif de vio-
lence et de «dominance», qui correspond a I’aspect programmé
de ’animal humain, mais non pas a la faculté de liberté dont la
personne humaine est gratifiée 8. L’Etat dominateur perd le sou-
tien des citoyens, indispensable dans une démocratie. Il est con-
damné a devenir autoritaire, a ressembler a ceux qu’il combat, a
n’étre plus régi par le droit. Ou alors, s’il veut conserver 'atta-
chement des citoyens et leur appui, notamment contre les oppo-
sants aux valeurs qui le caractérisent, il doit pouvoir fonder ses
décisions sur les critéres de la justice au sens matériel: autonomie
de I’homme, participation, égalité des chances, procédure loyale,
solidarité. Ainsi le plus grand nombre se soumet-il librement a la
loi. La devise de I’Etat régi par le droit ne saurait étre «law and
order», mais bien «Paix sociale intérieure»8’. En d’autres ter-
mes, I’Etat doit €tre régi par la justice au sens matériel, ce qui le
conduit non seulement a interdire toute violation des droits indi-
viduels fondamentaux, mais également a assurer les conditions
économiques minimales de la jouissance de ces droits.

En effet, comme le rappelle précieusement PETER SALADIN
dans la derniére partie de son ouvrage magistral, ’homme n’est
pas seulement individu, mais partie d’'une double institution, la
famille et la communauté politique. L’Etat doit la protéger posi-
tivement car les droits fondamentaux sont orientés sur le «Tu»
davantage que sur le «Je». Il doit fournir en outre les conditions
de la vie spirituelle, sans bien sir jamais 'imposer .

Ces conceptions optimistes de la société se heurtent-elles au
péché originel, a la machine humaine, a I’égoisme? Pas nécessai-

85 TH.FLEINER, pp. 37, 38.

86 Cf.LaBorir, Eloge de la fuite, pp.72, 133, 165; L’homme et la ville, pp. 40, 72,
81. Voir aussi: ANDRE LEROI-GOURHAN, Le geste et la parole (2vol.), Paris
1969, et CHOMBART DE LAUWE, pp. 123ss, 300, 313.

87 TH.FLEINER, p.50. En page 47, 'auteur écrit:«Diese inhaltliche Gerechtigkeit
ist nur dann gegeben, wenn sich staatliche hoheitliche verpflichtende Entschei-
dungen an die dem Staate gesetzte Schranke der Beachtung der geistigen Frei-
heit des Menschen halten.» HAEFLIGER (in Festschrift Kagi, p.379) professe
que le principe de I’égalité devant la loi lie non seulement les autorités mais
également le législateur. Maus critique ce méme principe dégagé par le
BVerfG (p.13).

88 SALADIN, pp.446, 450-452, 461, 462. GiLLIARD (p.123) écrit: «.... le Sollen
surgit dans la signification de la présence de I’ Autrui pour le Moi.»
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rement, car une fois levé le voile de I'ignorance, les personnes qui
adoptent les regles de justice et de fairness s’apercoivent qu’elles
peuvent améliorer leur position dans le cadre de la vie en société,
ceci sans détériorer pour autant la position du prochain®’. C’est
une pure question d’objectif. Or si ’on affirme la supériorité de
notre ordre juridique et philosophique sur celui d’autres civilisa-
tions, plus ou moins violées par I’occidentale, qu’elles soient asia-
tiques, africaines ou amérindiennes, il faut bien se référer a I'idée
de charité active *°.

En vertu du principe de cohérence, notre tissu social ne saurait
se passer de la garantie supérieure de la justice au sens matériel,
venant compléter les garanties formelles.

Cela étant, ’Etat régi par le droit peut se définir comme celui
dont les actes respectent non seulement le principe de 1égalité,
mais encore les valeurs de justice °!. L’examen de la notion d’or-
dre public révélera mieux si les deux idées convergent ou s’oppo-
sent parfois.

8 RawLs, pp.5, 136. Faut-il traduire fairness par équité? ou par participation
loyale? (Studia philosophica, vol.38, p.14)

9 Mais il ne s’agit pas de se payer de mots pour se donner bonne conscience.
L’important, ce n’est pas de gloser sur I’amour du prochain, mais de le prati-
quer dans la conscience qu’aujourd’hui, dans un monde resserré, la morale
ouverte (H.BErGsoN, Les deux sources de la morale et de la religion, Geneve
1945, pp.58ss) impose des actes positifs (LaBoriT, Eloge de la fuite, p. 166,
167). Cf. aussi LEwis MUMFORD, Les transformations de I’homme (1956), Paris
1974, p.46. Sur la relativité des valeurs de civilisation, lire RUTH BENEDICT,
Patterns of culture, Londres 1935. GILLIARD (p. 15) oppose I’expérience juridi-
que ouverte a 'expérience juridique fermée.

91 NIETLISPACH, pp.87ss. Sur la notion politique, et non pas religieuse de la jus-
tice: RAwLs, pp. 384, 5. Sur la différence entre droit naturel et droit immanent:
MarceL REGaMEY, La Protection de la Personnalité en Droit civil, thése Lau-
sanne 1929, p.14. GiLLIARD offre une solution originale, celle de I’expérience
juridique, a I'opposition dialectique entre le droit naturel (et son éternel re-
tour!) et le droit positif (p.61-64).

Cf.aussi TRoLLER (RSJ 75, 1979, pp.373-381); J.P.MULLER (Soziale
Grundrechte, pp. 744, 808-819): désuéte et fausse est la théorie selon laquelle
'organisation étatique se borne a édicter des régles purement défensives contre
une puissance préjugée monarchique. Elle vise également a tracer des direc-
tions indispensables a I’organisation d’une vie politique libre. Partant, les droits
fondamentaux doivent aussi développer des chances égales d’un libre épa-
nouissement de la personnalité pour tous. Plan et liberté ne sont pas antinomi-
ques, a condition toutefois que le plan n’abolisse pas totalement la liberté et
n’hypothéque pas les générations futures (pas plus que la libre entreprise débri-
dée, d’ailleurs).

On peut se demander s’il ne conviendrait pas d’introduire la notion de
rythme dans ’analyse de la politique constitutionnelle, comme EINSTEIN consa-
cra celle de temps, quatriéme dimension, dans la géométrie (cf. CHOMBART DE
LAuwg, p.313).



Deuxieme partie

L’ordre public

Chapitre 8. Contours de I’ordre public

L’ordre pese toujours a I'individu. Mais le désordre
lui fait désirer la police ou la mort.
PAuL VALERY

Le probleme fondamental de tout Etat est d’équilibrer les liber-
tés de ceux qu’il faut contenir et les libertés de ceux qu’il faut
protéger. Une balance de pharmacie est nécessaire. A quel mo-
ment un Etat régi par le droit devient-il policier? A quel mo-
ment, pour se protéger, cesse-t-il d’€tre régi par le droit? On a pu
croire que I’Etat policier est celui dans lequel la police, de sa
propre initiative, sort du cadre 1égal. L’histoire récente dément
cette these: «Un Etat policier est un Etat dans lequel la police,
sur ordre du gouvernement ou avec son assentiment, se lance
dans des opérations illégales. Ou s’arrétera-t-elle? Le souci de
sauvegarder I’ordre suggere une premiere violation de la loi. Ce
n’est qu’un premier pas, qui incite bien vite a en franchir un
second» .

Le probleme devient plus épineux lorsque la loi au sens formel,
ne correspond plus a la justice, au sens matériel?. Ainsi I’admi-

I JULIEN, p. 148. Le pas suivant est franchi lorsque le chef de la police est promu
ministre de la Justice, comme on a pu le voir dans des républiques latino-
américaines ou a I'est de I'Europe.

2 En 1955, un scandale éclate parce qu’une dame noire refuse de céder sa place a
un blanc dans un autobus de Montgomery (Alabama). Le pasteur MARTIN
LuTHER KING réunit une équipe d’automobilistes qui transportent 42000 noirs
pendant 381 jours, boycottant la compagnie d’autobus. Il est condamné en
février 1956, avec 23 autres pasteurs, a 140 jours de prison et 500 dollars
d’amende pour violation de la liberté de commerce, celle-ci primant I’égalité des
noirs. (Cité par JULIEN, p.278.) Peu d’années aprés, M. L. KING est assassiné et
la Cour Supréme impose I’accueil des enfants noirs dans les €coles blanches.

Dans notre pays paisible, nourri de liberté et de mesure, on n’emprisonne pas
les démonstrateurs pacifiques de Kaiseraugst, quand bien méme, pour certains,
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nistration frangaise a-t-elle refusé d’exécuter certaines décisions
judiciaires d’expulser des grévistes occupant des mines, des sans-
logis occupant des appartements ou des intégristes accaparant
I’église St-Nicolas du Chardonnet. Ceci par le motif qu’il existe
un ordre public supérieur a 'ordre judiciaire, mais seulement
si I’exécution risque d’entrainer des troubles plus grands que
I'inexécution?.

Une telle théorie présente cependant le danger d’une part de
laisser incertain l’ordre juridique en renongant a sa sanction,
d’autre part de permettre a ’autorité exécutive de choisir ce qu’il
convient de poursuivre*. On a vu au méme printemps 1979 la
justice francgaise fermer les yeux sur les révoltés de Longwy et
frapper durement les «autonomes» de St-Lazare et de ’Opéra.
Les premiers, appuyés par de puissants syndicats, condamnaient
toute une politique gouvernementale et patronale, mais ne trou-
blaient que 'ordre de ’aciérie lorraine; les seconds, groupuscu-
laires au relent de « Commune », menagaient les vitrines parisien-
nes et devaient servir d’exemple.

Le sujet sera repris en conclusion de ce chapitre.

Chapitre 9. Ordre public et police

En principe, 'ordre public démocratique est un instrument des
libertés car il en organise 1’exercice, conformément au vieil adage
républicain: la liberté de I'un finit o commence celle de I'autre.
L’Etat oblige a rouler a droite et interdit de rouler a gauche parce
qu’a I’évidence on ne saurait rouler simultanément du méme coté
dans les deux sens>. L’ordre public vise essentiellement la protec-
tion des «biens de police» dans leur acception étroite (paix,
santé, sécurité, tranquillité, moralité publiques) pour éviter le
désordre, I’anarchie, la mise en danger de I’Etat lui-méme®. Il

la garantie de la propriété est la condition premiére des libertés. Mais quelle
propriété? et quelle liberté..?

3 BERNARD, pp.128ss. L’auteur se demande (p.122) si 'ordre public ne serait
pas, supra legem, source de droit. Quand I’administration francaise refuse
d’exécuter une décision judiciaire, elle est tenue en principe d’indemniser le
bénéficiaire de la décision.

4 EICHENBERGER, p.441.

> BURDEAU, p.31.

6 ZELLWEGER, pp. 148-150, ch.5. KNapp, p.152. ATF92124;96 1207, 357,389,
701; 99 Ia 510, 516; 99 Ib 58; 100 Ib 395; 101 Ia 175; 103 Ia 315. SALADIN
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exprime l'intangibilité de 'ordre juridique objectif et des droits
subjectifs et biens juridiques de I'individu; en ce sens il est trou-
blé non seulement quand des représentants de 'autorité sont
génés dans leurs fonctions, mais aussi quand deux groupes enne-
mis se battent sur la rue ou quand le trafic est gravement per-
turbé’.

Pour certains il y a antinomie entre ’ordre public et la liberté
individuelle, qui seraient des valeurs opposées®. La protection de
la vie en société, tache de la police, serait inconciliable avec la
présomption «in dubio pro libertate»®. En réaction contre la
toute-puissance policiere dans les pays totalitaires, on aurait ten-
dance, disent-ils, a énerver l'intervention de la police, qui ne
défendrait que timidement les biens a protéger 1°.

Pour d’autres, au contraire, «la réglementation n’étouffe pas
les libertés, elle les définit» 1. L’Etat étant créé pour le citoyen et
non pas le citoyen pour I’Etat, la liberté est présumée face a la
contrainte étatique, en cas de doute. Et la police ne doit interve-
nir que si le trouble a I'ordre public est suffisamment impor-
tant!2,

Mais les uns et les autres semblent admettre le devoir de I’Etat
de protéger les droits de I'individu en tant que tel, le critére étant
I'intensité de la menace, méme sur un seul, et non pas le nombre
des individus menacés. A cet égard, la menace sera réputée plus
intense si elle vise une liberté idéale qu’un droit matériel . En
corollaire, le droit de I’Etat de limiter les libertés est plus incisif
dans le domaine des droits matériels que dans celui des libertés

(p.344) ajoute a la liste des biens de police I'honneur personnel et la sphére
intime, et JuNobD (p.70) la bonne foi en affaires. La liste n’est nullement close,
il n’y a pas un numerus clausus des biens de police. Il s’agit d’une notion souple,
évoluant a mesure que se transforment les bases de la société, s’adaptant a la
réalité de la vie (BERNARD, pp.222, 227, 246).

BripeL (p.109) qualifie de cercle vicieux la définition classique de 1’ordre
public par le TF (ATF 54 1 102, 56 1 439, 57 1 116).

7 SCHWARZENBACH, p.151; ATF 53 1401, 87 1362,911327,9317.

8 E. GriskeL, Police, p.99.

9 JosT, pp.58-60: «... schon weil haufig des einen Freiheit des anderen Last
bedeutet». GILLIARD (p.77, 78, 101) critique le principe de liberté probable-
ment parce qu’il se réfere plus au probleme philosophique du libre arbitre qu’a
celui, juridique, de la présomption légale, et qu’il laisse de c6té la distinction
entre droits personnels et droits patrimoniaux.

10 Josr, p.65 ch.5.

11 BUurDEAU, p.30-32.

12 Voier, pp.62, 63.

13 J.P.MULLER, thése, pp.197-199; E.GriseL, Police, p.99; JuNop, p.81.
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idéales. Celles-ci ne peuvent étre restreintes que pour des raisons
de police, ceux-1a peuvent étre limités dans I'intérét public!4.

Les restrictions aux uns comme aux autres sont soumises a un
certain nombre de conditions: 1égalité, intérét public, danger im-
médiat, concentration sur I'auteur du trouble, bonne foi; le prin-
cipe de proportionnalité représente enfin la limitation des limita-
tions aux droits individuels!>. La jurisprudence et la doctrine
suisses s’inspirent surtout du droit de la République fédérale alle-
mande. Les juristes francais ont développé une casuistique plus
compliquée, peut-&tre d’une part en raison des états d’exception
quasi permanents de 1914 4 mai 1968 1%, d’autre part parce qu’ils
ne disposent pas des normes de I’art. 4 Cst et de I'art. 2 CC, dont
I’effet est horizontal 7.

La difficulté de saisir la notion d’ordre public provient proba-
blement du fait qu’elle se trouve a la limite du droit et de la
morale sociale. «Entre la protection de la liberté de chaque ci-
toyen et la garantie de sécurité pour tous, le chemin est parfois
bien étroit. La conciliation entre deux exigences aussi fondamen-
tales ne devient possible que par une intervention de la cons-
cience morale. La théorie de I’ordre public serait donc davantage
une morale qu’un systeéme, car elle exige moins de I’habileté que
de I’honnéteté. Or, la liberté, qui ne doit pas étre abusivement

14 JuNop, p.75, a propos de la garantie de la propriété qui n’est plus que celle de
I'indemnisation, ATF 98 Ia 63. Au sujet de I'intérét public et de l'intérét
général, cf. KNapP, pp.152 et 157.

1511 n’est pas question, dans le cadre limité de ce travail, de développer la ques-
tion. Que I’on se référe aux ouvrages cités de SCHWARZENBACH (pp. 150-156),
Voicr (p.41), Knapp (pp. 157, 158), Jost (pp.19-25), et a la jurisprudence
citée, ainsi que U. ZIMMERLI et P. MULLER. Egalement F.Picor, La bonne foi en
droit public et K. SAMELI, Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht (RDS 96 11,
1977, pp-115 et 287). JosT (p. 68) voudrait étendre la régle de police au danger
abstrait, méme futur, voire aux nuisances, cette opinion ne semble guere parta-
gée. En France, pour étre légitime, une mesure de police doit étre a) néces-
saire, b) efficace, c) raisonnable (ou proportionnée) (BURDEAU, p.43).

16 Guerre 1914-1918, réarmement allemand, mouvements d’extréme-droite et
front populaire, régime de Vichy, guerre du Vietnam, guerre d’Algérie, OAS.
Paradoxe dans la patrie de MONTESQUIEU, de Rousseau et d’ALAIN.

17 Mais on lira avec intérét 'ouvrage important de PAUL BERNARD cité plus haut,
qui est un essai, exceptionnel en langue frangaise, d’exposer exhaustivement la
notion d’ordre public.

La terminologie du Tribunal fédéral en matieére d’ordre et de sécurité pu-
blics n’est pas devenue uniforme d’un jour a I'autre: ATF 86 1274;89130;91
1104 et 460; 92 1 30; 94 1 600; 951 334; 961207, 227, 275, 357, 366, 384,
589; 99 Ia 510, 516; 99 Ib 58; 100 Ia 175, 256; 103 Ia 310. Car il s’agit de
notions fluides qu’on identifie surtout lorsqu’elles chancellent, et qu’on appelle
au secours lorsque le désordre ligote la liberté.
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identifiée a n’importe quelle libération, pose une question fonda-
mentale de civilisation.» 8

Deés lors, ’Etat qui réduit les libertés non pas en vue de les
garantir mieux, mais pour satisfaire un ordre abstrait, n’obtient
plus cette obéissance consensuelle qui asseoit le maintien de I’or-
dre public®.

Chapitre 10. La clause générale de police

La notion d’ordre public traduit une réaction de défense de la
société contre les troubles et les menaces, autrement dit I’instinct
de conservation de I’étre social. Elle vise la protection du mini-
mum vital de la société, le minimum de communauté sur un
certain nombre de principes et d’institutions qui réalisent ’accord
quasi unanime. C’est une loi de vie sociale tendant a la conser-
vation du type de civilisation helléno-chrétienne?’. Il ne s’agit
d’ailleurs pas de l'opinion majoritaire, qui varie d’age en age,
sujette a des fluctuations, mais du principe démocratique assu-
rant les droits de I'individu, méme isolé, méme marginal, méme
antipathique?!.

Or la variété des situations possibles ne permet pas au législa-
teur de prévoir tous les cas dans lesquels I'ordre public serait
menacé et I'intervention de la police nécessaire. Ce serait d’ail-
leurs fort dangereux pour la liberté que I’on veut protéger. D’ou
la nécessité d’une clause générale de police, relevant en principe
du droit coutumier, permettant des interventions immédiates,
sans base légale, pour la sauvegarde de I'ordre public?2. Selon
JELLINEK, il faudrait fermer un ceil sur les exigences du Rechts-
staat. Cette réflexion cynique, partagée secretement par beau-
coup, ouvre la porte a toutes les occasions de mutiler la liberté
sous prétexte de ne pas mutiler 'ordre. Il n’en reste pas moins

18 BERNARD, p.282. ZELLWEGER (pp.146 et 147 ch.3) pose le probléeme a la
lumiere des expériences de la premiere moiti€ du XX siecle.

19 La violation des libertés idéales par I’administration est d’autant plus grave que
la loi en a réglementé ’exercice: partant, I’administration ne se congoit pas en
dehors d’elle (BURDEAU, op.cit., pp.33, 34).

20 BERNARD, pp.278-280.

21 Voier, pp.74, 75, 80, 82.

22 J.P.MULLER, thése, pp.192-194. — En revanche, il existe des bases constitu-
tionnelles, nécessairement larges: par exemple l'art.16 Cst.féd., I'art.61
Cst. vaudoise («le Conseil d’Etat dispose de la force armée pour le maintien de
'ordre public»).
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vral qu’il n’y a pas de liberté sans ordre, car si ’on ne peut se
promener dans les rues sans risquer d’étre égorgé, le droit d’aller
et venir est circonscrit a ceux qui peuvent entretenir une escorte.

Des lors, il s’agit d’apporter des cauteles extrémement fermes
a ce pouvoir de I’Etat qui échappe au principe de légalité. La
menace doit étre grave et imminente?®. La police représente en
cas d’urgence le premier secours de la société ou méme d’un seul
particulier devant toute atteinte a ’ordre fondamental — et non
pas les seuls actes réprimés par le droit pénal — qui ne peut étre
évitée par une décision judiciaire ou administrative. Cette me-
sure d’'urgence ne saurait intervenir qu’a titre préventif, et jamais
a des fins répressives ou expiatrices. Son contenu se limite a
I'urgent et a I'indispensable, et respecte la proportionnalité entre
les droits fondamentaux du 1ésé et du lésant. En aucun cas le
droit individuel ne doit étre subordonné a I'intérét collectif 2*. Et
la vie privée, essentiellement celle du foyer, est retirée du con-
trole policier, en tant qu’elle ne rayonne pas sur la vie publique
(comme dans une épidémie)?>. Mais, vu la position marginale de
la clause générale de police dans un Etat régi par le droit, le
doute profite a la privauté.

Le professeur EICHENBERGER expose subtilement la perplexité
du juriste et de ’humaniste devant la clause générale de police.
D’une part, écrit-il, on en attend une haute capacité de réaction
de la société devant les dangers et toutes les atteintes inattendues
a la sécurité publique; c’est la défense a tout prix contre le danger
qui 'emporte sur la liberté du citoyen. D’autre part, on en craint
un accroissement de I’Etat, un surdimensionnement de I’appré-
ciation des administrants, qui risquent de surestimer les dangers
mineurs et de perdre de vue 'esprit de I’Etat régi par le droit.

En revanche, continue le professeur, si ’on vide la clause géné-
rale dans la mesure du possible en multipliant les lois spéciales,
celles-ci ne sont pas adaptées aux nouveaux dangers. De plus,
lorsqu’il s’agit de lois fédérales, elles privent les cantons de leur
compétence de police.

23 Arrét Kampfer, ATF 60 I 108 (JAT 1934 1 360); ATF 67 I 74. Arrét Rassem-
blement jurassien et Unité jurassienne c/Berne, ATF 103 Ia 310. Cf. aussi ATF
911326,921 30 cons.5, 97 I 842, 101 Ia 256. Selon une décision genevoise
récente, la mise en fourriére du véhicule d’'un homme pris de boisson est la
seule mesure adéquate et proportionnée ; méme sans base 1égale, elle est fon-
dée sur la clause générale de police (Conseil d’Etat, S.J. 1979, 492).

24 Ce développement est tiré de J. P. MULLER, thése, pp.200-205, qui fournit une
analyse remarquable de ce sujet fuyant qu’est la clause générale de police.

25 Voigr, p. 82.
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La derniere solution est celle des lois-programmes, qui pour-
tant tendent a déléguer le pouvoir de décision aux autorités infé-
rieures 6.

L’auteur penche finalement pour la loi spéciale précise et cir-
conscrite. Néanmoins il restera toujours une zone d’urgence, de
soins intensifs, que les autorités judiciaires ne pourront controler
qu’a posteriori pour donner des directives aux exécutants. La
meilleure garantie est celle d’'un encadrement rigoureux de la
police par des supérieurs sincerement attachés au primat de la
liberté.

Chapitre 11. Les menaces contre 'ordre public

Essai personnel de classification, en tant qu’hypotheése de travail,
sans jugement de priorité.

1. Les biens a protéger

a) L’intégrité du territoire

b) Les institutions libérales-démocratiques, parlementaires et
directes, les droits politiques

¢) La vie des individus, leur intégrité corporelle, leur faculté
d’aller et venir

d) Les valeurs spirituelles, morales et intellectuelles, I’honneur,
la dignité

e) Les libertés idéales, de pensée et de différentes expressions

f) Les droits patrimoniaux et économiques, la prospérité.

2. Les menaces contre ces biens

a) Les attaques ennemies contre le territoire, la guerre civile, la
guérilla

b) La subversion politique, les manipulations électorales, les ma-
nipulations de I’opinion

c) La criminalité sous toutes ses formes et le terrorisme, les
infractions routieres, les accidents du travail, les maladies
contagieuses propagées, la pollution du biotope et des ali-
ments, la démoralisation conduisant au suicide, ’avortement,
I’euthanasie, le commerce de drogue, de tabac et d’alcool, la
peine de mort, la torture, les peines privatives de liberté

26 EICHENBERGER, pp.442-444.
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d) Les campagnes calomniatrices, 'obscénité, le fanatisme, I’or-
dre moral?’, les peines infamantes et les procédés dégradants

e) La dictature politique, économique ou morale, I'inquisition,
la chasse aux sorcieres, I'internement administratif, hospitalier,
militaire ou scolaire, la censure et I’auto-censure

f) La spoliation, la fraude fiscale, les crimes en col blanc, les
concentrations économiques, I’orientation égoiste de la con-
sommation, les gréves, lock-outs et mises au chomage.

Cette liste, condamnée a de séveéres critiques de toute ten-
dance, n’est pas exhaustive. Elle mélange des actes du pouvoir et
les actes contre le pouvoir. Seuls certains points seront dévelop-
pés dans ce rapport. La ligne directrice sera que les attaques
contre la dignité humaine, la liberté au sens strict et I'intégrité
corporelle, bref le mal fait a autrui, seront séparés de la contesta-
tion intellectuelle et du mal fait a soi-méme. En d’autres termes,
il y a départ entre la subversion maligne et le délit d’opinion.

La contestation, surtout celle des jeunes, a de tout temps été
flétrie?8. Elle peut aussi étre considérée comme un devoir civi-
que. Dans un Etat autoritaire, c’est ’évidence méme, mais elle
est périlleuse, exposant aux pires représailles, jusqu’a la mort.
Dans un Etat régi par le droit, elle est plus confortable, mais dis-
cutable puisqu’il existe des voies démocratiques pour atteindre
les réformes souhaitées. Cependant ces voies sont lentes, ou para-
lysées par les media. Si le contestataire est toléré, met-il en péril
’Etat qui le tolere ? Ou cesse-t-il d’€tre contestataire en devenant
I'opposition institutionnalisée de sa Majesté? Tant qu’il reste
sage I’Etat peut le considérer avec indulgence, «ilfautque jeunesse
se passe», ou «c’est un original». Unluxe ques’offreladémocratie.
Lorsqu’il empéche la construction d’une centrale atomique, ou
provoque une manifestation irrédentiste, ou refuse de payer sa
taxe militaire ou s’insurge contre la démolition de logements
modestes, le pouvoir doit-il faire respecter la lettre de la loi ou au
contraire s’appliquer a connaitre et a respecter les opinions des

27 L’«ordre moral» a toujours été répressif et hostile aux droits individuels. Que
ce soit sous Vichy (1940-1944) ou sous le duc de Broglie (1873), oubliant qu’il
était le petit-fils de CoNSTANT (cf. DANIEL HaLEvy, La République des ducs,
Paris 1973, pp.33-38).

28 «Notre jeunesse aime le luxe, elle a de mauvaises maniéres, elle méprise I’auto-
rité et ne respecte plus I’age. Aujourd’hui les enfants sont des tyrans. Ils ne se
levent plus lorsqu’une personne d’un certain age entre dans la piéce ou ils se
trouvent, ils contredisent leurs parents...» SOCRATE (d’aprés PLATON).
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citoyens insupportables, devancant en quelque sorte la législa-
tion??°

Il est clair que dans une démocratie participative, ou encore
dans une société rurale ou les comportements sociaux sont con-
trolés par tous, I’anticonformiste est moins brimé que dans une
démocratie «gouvernée», qui ne repose que Sur un Consensus
fictif, ou le citoyen critique est vite réputé trublion®’. La situation
actuelle en Suisse est ambigué. Il reste une tradition de rigueur
morale et de golt de I'ordre, et surtout une nostalgie de larges
couches de la population a I’égard de cet 4ge d’or dans lequel
triomphait encore ’argument d’autorité. En revanche, le pouvoir
actuel semble assouplir sa politique lorsque I'indignation popu-
laire dépasse les limites de la 1€galité sans atteindre celles de la
violence 3!

Enfin, cette esquisse d’un catalogue des menaces contre I’ordre
public ne saurait négliger I'une des plus sérieuses, car elle fausse
complétement le systéeme de la solidarité civique: la fraude fis-
cale. Permettant aux privilégiés d’accroitre encore leurs privile-
ges, non seulement face aux biens de consommation, mais aussi
face a la santé, a la durée de vie, aux chances des enfants, elle
confére en outre le pouvoir en une progression géométrique. Et
pourtant, le devoir de payer 'impdét a toujours €té€ considéré
comme une regle cardinale du comportement vis-a-vis de I’Etat,
échappant a I'option du contribuable 2. Aussi longtemps qu’une
lutte honnéte et efficace n’est pas engagée contre ce fléau, les
moins nantis pourront en tirer argument contre I'injustice, en
faveur de I'insoumission civique, de la subversion, car la charge
fiscale glissant des épaules de ceux qui disposent d’une solide
capacité contributive vient obérer davantage ceux a qui le coiit de
la vie laisse peu ou pas de disponibilité. Et il est d’autant plus
difficile d’obéir aux regles lorsqu’on sait que de nombreux autres,
parmi les plus respectés, les tournent >3

29 GISCARD, p.149.

30 Giscarp, p.137; BAUMLIN, Demokratie, p.119.

31 Le «Canard enchainé » n’aurait pas été toléré en Suisse, pas plus que ne 'a été
le «Bonjour de Jack Rollan». ANDRE BONNARD a été condamné pour des fautes
plus intellectuelles que pénales (Encyclopédie illustrée du pays de Vaud, vol. 7,
p.175). Mais « Domaine public» n’est pas inquiété lorsqu’il suggére le boycott
des factures d’électricité (no 494, du 29 mars 1979) contre la piscine de Lu-
cens, vouée au stockage de déchets atomiques.

32 KARL BARTH, Petit Commentaire de I'Epitre aux Romains, Trad. Parlier, Ge-
neve 1956, pp.147/48; ad 13: 1-7.

33 RAwLs, p.336. Lire ANDRE HOFER, La fraude fiscale en Suisse, Genéve 1978.
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On ne court guere le risque de se tromper en affirmant que
I’évasion fiscale — légale ou occulte — constitue 'un des plus
importants facteurs de déstabilisation pour I’Etat et la société.
C’est ainsi dés qu’une force, dés qu’un pouvoir, dés qu’un groupe
se laisse conduire de fagon excessive par son intérét ou sa passion
sans égard pour le bien commun; il introduit la violence dans la
société, et tot ou tard la subira a son tour34.

Chapitre 12. La violence

Les actes de violence sont moins nombreux aujourd’hui qu’au
XIXe siecle, pourtant si ordonné! Se promener dans Paris, par-
courir la campagne était impossible jadis: des bandes armées
inquiétaient le voyageur3>. Le nombre des crimes de sang a dimi-
nué en Suisse aussi, proportionnellement a la population, sans
augmenter en valeur absolue 3¢,

En revanche, on en parle beaucoup plus et I'opinion publique
s’en alarme puissamment au risque de réagir parfois hystérique-
ment. Est-ce di a la loi de sensation des media? A la sensibilité
du citoyen exacerbée d’une part a la suite des génocides nazis,
cambodgiens (et I’on en passe), d’autre part en raison des progres
de la médecine tranquillisante et réparatrice? Ou encore a la
qualité des victimes: les juges Renaud et Daix en France, le
procureur Bubak et le grand patron Schleyer en Allemagne, le
chef d’atelier Faggiola et le Président Aldo Moro en Italie ? Enfin

Sur l'effet exponentiel de I’évasion fiscale aux USA: FERDINAND LUNDBERG,
Les Riches et les Super-Riches, Paris 1969.

Le terme de fraude fiscale est employé ici dans un sens générique, englobant la
soustraction d’impdt par négligence comme le faux. Pour les distinctions,
cf. JEAN GAUTHIER, Fraude fiscale et droit pénal, in RPS 1979, pp.264ss,
not.271. L’évasion fiscale est la soustraction d’'imp6t 1égale.

34 GiscarD, pp.137ss.

35 GISCARD, op. cit. L. LEPRINCE-RINGUET, de I’Académie frangaise, Le grand mer-
dier, Paris 1978, p.84.

36 Cf. Statistiques de la Suisse publiées par le Bureau fédéral de statistique.

Les instruments statistiques ne se sont renforcés que récemment. Il est donc
difficile de faire des extrapolations de caractére scientifique. Il semble cepen-
dant que la diminution des crimes de sang continue a étre une tendance suisse.

Cf. aussi: Statistiques pénitentiaires, Vaud 1955 — 1970 — 1976, publiées par
I’Office de statistique de I’Etat de Vaud en juin 1978.

La publication de I’Office fédéral de la statistique en 1979, «Les condamna-
tions pénales en Suisse en 1977» note une constance remarquable dans les
infractions de diverses catégories, entre 1974 et 1977 (p.9).
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a la révolte légitime des femmes contre les viols, ces actes laches
et meurtrissants, naguere dissimulés, au moins aussi graves que
des prises d’otages et des attaques de banques?

Il convient d’étre prudent dans un domaine ou les méthodes
scientifiques balbutient. On peut retenir tout au plus qu’il n’y a
pas davantage de violence que du temps de la bande a Bonnot et
que 'on s’est déja indigné autant, lorsque s’effondraient les ar-
chiduchesses sous la main des anarchistes.

L’agressivité humaine n’a rien de nouveau. Est-elle inhérente
a sa nature ou contingente a son mode de vie? Cain ne manquait
pas d’espace, la concentration urbaine ne favorise pas plus le
surin que I’absinthe a quatre sous; a tout le moins ’entassement
de trop d’individus, notamment masculins, dans un logement
étroit, semble criminogéne?’.

L’Etat ne saurait rester indifférent devant ces troubles de 1’or-
dre public sous le prétexte qu’ils ont toujours existé. D’un coté
son abstention favoriserait la vengeance privée, dont ’humanité
s’efforce de sortir des ’aube des civilisations (code d’Hammou-
rabi, loi du talion, etc. ...). Le justicier disproportionné est tou-
jours prét a montrer le bout de loreille38. D’un autre coté les
moyens pharmacologiques de luttes contre I’agressivité existent,
parfaitement efficaces. Ils se heurtent toutefois a des objections
fondamentales quant au respect de la personne humaine, et ceux
qui en ont le plus besoin se gardent bien de les utiliser *. Enfin
demeurent les moyens classiques de prévention et de répression,
qui seront examinés plus loin.

En passant, il vaut pourtant la peine de se demander si la
persistance de la violence, dans une société évoluée, est sans
relation avec l'indulgence a 1’égard de la menace verbale, du
chantage plus ou moins policé*’, voire de la muflerie. Pour I'ins-
tant, il est indispensable de consacrer quelques pages a un phéno-
mene qui, sans €tre absolument nouveau, occupe le devant de la
scene publique par le fait méme qu’il se nourrit de publicité: le
terrorisme.

37 K.Lorenz, L’agression (1963), Paris 1969. LaBorit, L’homme et la Ville,
p.165. GIRARD, pp.20ss.

38 La France a connu en 1977-1978 huit 4 onze procés de justiciers privés, dont
I'un a tué a son propre piege son propre petit gar¢con. Certains de ces Zorros
furent acquittés. Sur la polémique, voir: le Nouvel Observateur du 18.9.1976,
pp-53-54; le Point du 30.7.1978, pp. 54, 55.

39 LaBoriT, L’homme et la Ville, pp. 90-93.

40 CaTHERINE BALLE, La menace, un langage de violence, Paris 1976.
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Chapitre 13. Le terrorisme

Le terrorisme typique est celui des révolutionnaires russes d’a-
vant la révolution de 1905, qui visaient la répression absolutiste
par les moyens les plus violents, mais acceptaient en retour ’exil
en Sibérie, et refusaient de jeter la bombe sur le carrosse du
prince quand il était accompagné de ses enfants; ou celui des
anarchistes espagnols et francais exaspérés par certaines injusti-
ces sociales*!. S’y apparentent aujourd’hui les révolutionnaires
sud-américains, les irrédentistes basques, palestiniens, irlandais,
sud-moluquois. Mais cette derniere décennie a vu surgir le terro-
risme atypique d’intellectuels, issus de la bourgeoisie, de démo-
craties industrielles poussant le respect des libertés formelles plus
loin que nulle part ailleurs dans I’histoire, essentiellement en
République fédérale allemande, en Italie, au Japon. Les seconds
se réclament souvent des idéologies des premiers 2.

On comprendrait que les seconds justifient leurs actions aveu-
gles — puisqu’elles tuent et estropient des innocents — par réfé-
rence au pillage du Tiers-Monde par les pays industrialisés: ils
seraient les prophetes millénaristes d’'une conflagration globale
ne distinguant point la famine des uns et les maladies d’abon-
dance des autres, attirant ’attention sur les crimes abominables
perpétrés au nom de I'ordre public par certains gouvernements
amis des puissances*’. Pour sa part, FANON a dénoncé sévere-
ment le néo-colonialisme, mais n’a appelé a la violence que dans
les pays colonisés, contre les «complices-exploiteurs», et non pas
a la guerilla urbaine atteignant des innocents, eux-mémes exploi-
tés, dans les pays industriels 4.

En revanche, I'idéologie de la derniere génération des terroris-
tes de I’Allemagne fédérale ou des Brigades rouges italiennes
parait confuse et absconse. On y trouve un curieux mélange de
theses marxistes mal digérées, de théories fascistes et de truande-
rie pure .

41 LAQUEUR, p.136.

42 FraNk FANON, Les damnés de la Terre, Maspero 1978; CARLOS MARIGHELA,
Pour la libération du Brésil, Pool d’éditeurs, 1970, qui, dans son «Manuel du
guerrillero urbain», préconise toute sorte de mesures, y compris les brigan-
dages, rapts, prises d’otages et exécutions, en vertu du principe «La fin justifie
les moyens».

43 FANON, op.cit. (note 42); Réforme, no 1781, du 12 mai 1979, au sujet de
I’Amérique centrale.

44 FANON, op.cit. (note 42), pp.40, 53-62.

45 LAQUEUR, p.190. — JacqQues KaurMaNnN, L’Internationale terroriste, Paris
1977.
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Les tactiques des terroristes urbains sont diverses. Elles visent
toujours a répandre un climat de terreur et d’intimidation pour
discréditer le pouvoir, déstabiliser I’Etat et provoquer la ré-
pression sauvage de sorte que cet Etat, cessant d’étre démocra-
tique et libéral, pratiquant lui-méme la violence, ne trouve plus le
consensus populaire. Elles ne réussissent qu’avec I’appui, ou du
moins la sympathie d’une partie de la population“®. A moyen
terme, I’échec est constant, car les terroristes suscitent la haine
des citoyens et la répression farouche. L’exemple des Tupamaros
qui fournit le prétexte de transformer la démocratie uruguayenne
en une dictature trés dure est éloquent?’. Mais en retour la ré-
pression entraine souvent une nouvelle vague d’opérations terro-
ristes et une nouvelle hécatombe d’innocents.

On rencontre chez les terroristes essentiellement des jeunes,
de nombreuses femmes, des minorités ethniques cherchant a dé-
montrer leur loyauté, et des gens psychologiquement instables“8.
Ces caractéristiques évoquent le risque de voir un jour une cen-
trale nucléaire tomber aux mains de terroristes. Pourtant I’his-
toire montre que ceux-ci n’ont pas utilisé des armes redoutables,
comme les gaz ou les bactéries, parce qu’elles détruiraient aussi
ceux qu’ils prétendent libérer®.

W.LAQUEUR, abondamment cité dans ce chapitre, affirme qu’il
n’y a guere de similitudes ni dans le caractére, ni dans les motifs,
ni dans les idées des différents terroristes. Il ajoute que le terro-
risme n’est pas un phénoméne nouveau, et qu’il ne faut pas en
exagérer I'importance *°, Il est vrai qu’en RFA les terroristes ont
tué 28 personnes en dix ans, c’est-a-dire beaucoup moins que la
route et le désespoir. Mais avec I’aide de la télévision, il suffit
d’assassiner un homme pour en terroriser un million. A cela s’a-
joute le mystere des appuis étrangers, par le financement, I'en-
trainement, la fourniture de matériel ou simplement I’asile, qui
font du terrorisme I’arme de la guerre froide. C’est donc peut-

Dans le Verfassungsberichtde 1977, publié en septembre 1978 par le Ministere
fédéral de I’'Intérieur a Bonn, on constate un accroissement des infractions
commises par I’extréme-droite, spécialement le parti néo-nazi allemand-améri-
cain (616 cas poursuivis), et une régression des groupes d’extréme gauche, de
la «Nouvelle gauche» et de la Rote Armee-Fraktion.

Sur la conjonction en Italie des diverses extrémes et de la maffia, cf. «24
Heures» des 30.9 et 14.12.78.

Il faut ajouter que traditionnellement les groupes terroristes sont infiltrés
d’agents provocateurs de la police, qui vont jusqu’a financer des tracts et fo-
menter des opérations meurtrieres (LAQUEUR, pp.62, 76, 78).

46-50  AQUEUR, pp.115-121, 127-131, 131-133, 247-251, 235ss.
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étre dans cette direction qu’il convient de concentrer la défense
contre le terrorisme, par des ententes entre gouvernements et la
décision courageuse de ne pas céder au chantage d’Etat. Ainsi la
menace de boycotter les aéroports de pays protégeant les terro-
ristes serait la meilleure arme contre la piraterie aérienne>!. On
peut réver aussi que des Etats sacrifient I’automobilisme domini-
cal et les marchés lucratifs pour ne plus acheter le pétrole d’un
certain pays. De tels moyens, que 'on se borne a mentionner,
mériteraient d’étre étudiés attentivement comme alternative a
I’engrenage terrorisme-répression-terrorisme accru-dictature.
Enfin, y a-t-il un pignon qui précéde les quatre phases de cet
engrenage? Suivant 'option politique, on est tenté de le recher-
cher soit dans la malice de la nature humaine, soit dans celle de la
société. Il est clair qu'un MARCUSE choisit le second terme, en
relevant que les classes dirigeantes n’abandonnent jamais volon-
tairement leurs positions sans y étre contraintes par une forme de
révolution. Mais lui-méme condamne sans ambiguité la violence
aveugle, qu’il accuse le seul GEORGES SOREL de proner comme
valeur en soi. MARCUSE défend le principe de proportionnalité, de
I’adéquation des moyens aux buts, dans le cadre méme de la
Révolution>2. De son c6té LABORIT semble plutdt rechercher les
causes du terrorisme dans la nature humaine, savoir dans I’'ina-
daptation des réflexes reptiliens aux possibilités du néocortex 3.

>1 pg WATTEVILLE, pp. 13, 33, 34.

2«Il y a des formes de la violence et de la coercition qui ne peuvent étre
justifiées par aucune situation révolutionnaire, parce qu’elles sont la négation
de la fin pour laquelle la révolution est un moyen. La violence arbitraire, la
cruauté et la terreur aveugle font partie de cette catégorie.» (p.303)

L’auteur précise que I’histoire a toujours réclamé des sacrifices, et que la
société non violente est encore 'apanage d’un stade historique qui doit étre
compris, mais qu’aucun sacrifice n’est justifié s’il n’a pour résultat de promou-
voir le progres de la liberté (p.310).

Cette pensée subtile peut certes étre utilisée par des semi-intellectuels pour
justifier leur passion sanguinaire, mais il est incorrect d’attribuer a MARCUSE et
a I’Ecole de Francfort, comme le font certains, la responsabilité des exactions
terroristes. C’est le méme genre de déviation de la pensée qui justifie I'Inquisi-
tion par des citations tronquées de ’Evangile.

Cf.aussi CoLIN WILsON, Etre assassin, Paris, 1977, p.244: «Une société qui
n’offre aucun débouché aux passions idéalistes de ’homme est une société qui
se condamne elle-méme a la destruction par la violence. »

33 «Le savant comprend que certains ne trouvent d’issue a 'injustice que dans la
révolution, mais craint que celle-ci ne reproduise les mémes inégalités de struc-
ture au profit du nouveau groupe dirigeant» (LABORIT, L’homme et la ville,
p. 145).
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Quant au professeur PINTO DE OLIVEIRA, il pourrait résoudre I’op-
position dialectique lorsqu’il décrit «la sensation d’absurde res-
senti comme impos€ ; le manque de sens dans ’action et pour la
vie, qu’il soit réprimé ou refoulé ... se diluant en malaise, en
dégoiit de vivre ou explosant en ressentiment, en agressivité ou
dans la révolte»>*,

En d’autres termes, les frustrations, non seulement matérielles,
mais surtout spirituelles, engendrent la violence.

Pour conclure sur une note sceptique, LAQUEUR estime aussi
vain de chercher un lien entre le systéme politique et le terro-
risme qu’entre la fréquence des cigognes et le taux des naissan-
ces. Mais sa remarque est aussitot démentie par son autre consta-
tation que la Scandinavie, I’Australie, la Nouvelle-Zélande, la
Suisse et le Bénélux ont connu trés peu de terreur>>. Et finale-
ment ni la poignée de terroristes allemands, ni méme les autono-
mes italiens et moins encore les fanatiques japonais n’ont réussi a
déstabiliser I’Etat. Dans le deuxiéme cas, on se demande méme
comment celui-ci résiste aux empoignades de la classe politique.

Chapitre 14. La réponse traditionnelle du pouvoir: la répression

Dans une conférence donnée le 30 avril 1976 a I’'Université de
New-York, Lord WipGERY, Chief Justice of England, proclamait
qu’on était trop doux, qu’on recherchait trop le progres social,
qu’on abandonnait toute discipline. 11 faut sévir, insistait-il, réta-
blir des peines tres séveres, y compris les chatiments corporels et
la peine de mort, faire des exemples; c’est le seul moyen de
rétablir 'ordre dans les rues>°.

34 PINTO DE OLIVEIRA, P.25.

35 LAQUEUR, pp.145-161. Il veut expliquer ce phénomeéne par la faible densité de
population, alors que la Belgique et les Pays-Bas connaissent une des plus
fortes densités du monde; par le protestantisme, alors que la Belgique est
catholique, que les Pays-Bas et la Suisse n’ont qu’une faible majorité protes-
tante; ou par la ligne politique pacifique, ce qui est une explication plus intéres-
sante, mais partielle.

%6 New York University Law Review, vol.51, pp.365-373.

Cet avis semble partagé par I’ Ayatollah KHOMEINY et Mgr LEFEBVRE, celui-ci
affirmant que les droits de ’homme étaient inspirés du démon, celui-la rétablis-
sant les chatiments coraniques les plus cruels, y compris la peine de mort contre
les adulteres, les homosexuels et, bientdt, les rouquins.

Méme en Suisse, cet état d’esprit trouve probablement plus d’écho qu’on ne
le croit. Cf. Domaine public no 453, du 11.5.1978: «Le bon docteur F. G-B».
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Il est curieux, et un peu triste, de noter qu’un tel discours
réapparait de temps a autre. L’Etat musclé reste attrayant pour
un large cercle de citoyens se sentant menacés dans leur vie, dans
celle de leurs enfants, dans leurs biens, mais aussi, ce qui est plus
curieux, pour les élites pourtant nettement plus a I’abri, et méme
pour des juristes dont la culture historique devrait éveiller le sens
de la relativité des choses.

Le rapport PEYREFITTE rappelle les finalités de la justice pénale,
autrefois expiation, élimination, intimidation, sous la Révolution
1égalité, chez les positivistes mesure préventive, aujourd’hui dé-
fense sociale, action d’amendement et de resocialisation’’. Pour-
quoi cet appel du chef de la justice anglaise a la régression de la
civilisation? Une des raisons est la crainte évoquée ci-dessus.
Quand bien méme la violence est plutdt en diminution, sa publi-
cité — d’ailleurs recherchée par ses fauteurs — affole le public. Et
trés naturellement la proclamation des droits de I’homme, pour
tous, est aussi revendiquée par les victimes des délinquants, car
ceux-ci ne respectent nullement les droits des innocents.

Mais surtout un facteur renouvelle le débat. Quand VOLTAIRE
préférait les travaux forcés perpétuels a la peine de mort, pour
que le condamné «serve ainsi la société» 8, il n’imaginait pas
qu’a la fin du XX¢ siecle, les terroristes détenus serviraient de
points d’appui a d’autres terroristes cherchant a les faire libérer
par chantage sur des gouvernements en prenant des otages. D’ou
la tentation d’une justice définitive et expéditive — pour ne pas
donner aux complices le temps d’intervenir — ou d’une police
autorisée a tirer a vue — pour ne pas salir la justice, et, partant, le
risque d’abattre des innocents et de commettre des erreurs judi-
ciaires sans reméde *°.

Le chef de la justice britannique parle aussi des chatiments
corporels, mais ne va pas jusqu’aux mutilations de membres ou
d’organes essentiels. La torture montre également le bout de
’oreille méme dans les pays démocratiques, sans égard aux consé-
quences psychotiques qu’elle exerce non seulement sur le suspect,

57 PEYREFITTE, Rapport 1977, vol.II, pp.473ss.

38 Commentaire sur le Livre des délits et des peines, de BECCARIA, cité par
W.WICHSER, in RSJ 74, 1978, p.371.

59 La peine capitale sera discutée plus avant au chapitre 29. Il suffit de rappeler ici
qu’elle frappe essentiellement des jeunes, beaucoup moins attachés a la vie que
les ainés, qui restent en arriere des lignes.

La question du tir a vue a préoccupé la police italienne lors de I'enlévement
d’Aldo Moro: fallait-il, sous le couvert de la nécessité, risquer d’atteindre des
innocents en visant les agresseurs?
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mais aussi sur le tortionnaire, serviteur de ’Etat®. Certains pré-
conisent le retour aux chatiments humiliants®!.

Mais évidemment c’est la rigueur dans les peines privatives de
liberté qui est surtout revendiquée. De longues peines de déten-
tion assouviraient la colere du public et dissuaderaient les délin-
quants potentiels. Cette opinion passe pour axiomatique et reste
peu discutée en dépit des résultats incertains de la méthode 2. Le
systetme devient au demeurant plus compliqué depuis que cer-
tains accusés refusent d’observer les régles du jeu judiciaire, en
ne comparaissant pas aux audiences, en se confinant dans un
mutisme complet ou méme en recherchant le martyre de la con-
damnation.

Ily alieu de citer encore pour mémoire les amendes exorbitan-
tes imposées dans les proces de presse, en fait pour réduire a
merci un pamphlétaire d’opposition®3. Quant aux moyens, on a
parfois recours a I’armée. Toutefois, celle-ci n’a ni la vocation ni
la préparation idoine pour le maintien de I’ordre intérieur. C’est
ainsi qu’en Irlande du Nord, le gouvernement britannique, apres
quelques mauvaises expériences, a rendu a la police son rdle
traditionnel, 'armée ne fournissant qu’un appui logistique. La
situation semble s’étre sensiblement améliorée depuis lors®.

Chapitre 15. La réponse traditionnelle du pouvoir: la prévention

L’ordre public serait a I’abri de toute atteinte dans une société
parfaite, univoque, stérilis€e: République de PLATON, Ordre nou-

0 F, FANON, op.cit.(note 42), pp.177ss. Cour européenne des droits de ’homme,
Irlande c. Royaume-Uni, no 167, 18 janvier 1978.

La France et les USA connaissent ce phénomene douloureux a la suite des
guerres d’Algérie et du Vietnam.

Sur I'ingéniosité des législations tortionnaires, méme en Suisse, il n’y a pas si
longtemps, RSJ 74, 1978, H.19.

61 Un sénateur italien proposait I’exposition des auteurs de viols tout nus en
public, sans songer aux plaisirs masochiste de I’exposé et sadique des specta-
teurs, et a la honte de la famille, innocente, de celui qui est cloué au pilori.

62 Lire MicHEL FoucauLr, Surveiller et punir, Naissance de la prison, Paris 1976,
et THiIERRY LEvY, Le désir de punir, Paris 1979.

Pour le Garde des Sceaux francais ALAIN PEYREFITTE, dans une émission
télévisée, les peines trés courtes et treés longues seraient véritablement effica-
ces, mais guere les moyennes.

63 PauL-Lours Courier, (Euvres compleétes, Paris 1834, notamment son proces,
p.207 du tome I.

64 OLIvER J.NaPIER, Northern Ireland Today, in: Wilton Park Journal 1979, no
58, pp.5-13.
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veau, Goulag, 1984 d’ORwELL. Cependant tout homme tant soit
peu réfléchi n’ignore point que derriere ’angélisme se dissimule
I’enfer. C’est dire que les sociétés humaines imparfaites ne peu-
vent se passer de mesures préventives et prophylactiques contre
les attaques ouvertes, ou insidieuses, ou méme involontaires, di-
rigées contre elles. La pesé€e des droits de I'individu — suspects et
victimes — et des nécessités de I'ordre public dans I’Etat régi par
le droit rend extrémement délicate I’application de ces mesures.

a) L’armée est I'instrument indispensable de la défense contre
les menaces extérieures. En revanche, préparé a détruire I'en-
nemi, le soldat n’est pas, comme le policier, formé pour maintenir
I'ordre et supporter les provocations d’un adversaire qui, dans
une guerre civile, peut étre son frére ou son ancien condisciple.

Mais une armée de milice comme en Suisse représente dans un
autre sens un moyen préventif de défense de I’ordre: par son
entrainement a la discipline et a I’obéissance, elle assouplit les
nuques raides, provoque des automatismes de subordination, en-
seigne la solidarité patriotique. Malheureusement ses méthodes
suscitent parfois au contraire des révoltes. Ceci ne met d’ailleurs
pas en question le principe de la défense nationale, mais sa con-
ception .

b) La police judiciaire est le bras du pouvoir dans la lutte
contre toutes les formes de délinquance. Elle a le droit d’user de
la force (art. 32 CP), d’appréhender et de garder a vue tous
suspect (sous réserve des régles cantonales inspirées de I’habeas
corpus), d’opérer des visites domiciliaires, des séquestres, et des
investigations corporelles (dans les limites des dispositions 1éga-
les cantonales; en droit vaudois, sont applicables I’art. 4 Cst VD,
les art. 57 a 60, 126 a 129, 165, 168, 212 a 233 CPP).

Elle collabore avec les autorités judiciaires dans ’enquéte pé-
nale, notamment dans les interrogatoires par délégation. En I’oc-
currence, elle est limitée par des reégles extrémement strictes vi-
sant la protection de la personnalité 6.

65 Les gaités de I'escadron, de GEORGES COURTELINE (Théétre III, Paris 1942
[Flammarion], pp.47ss.), ne sont pas entierement démodées.

Il est intéressant de noter que 1’opposition a la préparation d’une armée de
guerilla plut6t qu’une armée de campagne repose notamment sur la crainte des
infiltrations subversives dans les petites unités semi-autonomes.

66 Art.190-205 CPP Vaud. Art. 39 al. 5 Loi fédérale sur le droit pénal administra-
tif (DPA): «Le fonctionnaire enquéteur ne doit se permettre aucun contrainte,
menace ou promesse, aucune indication contraire a la vérité, ni aucune ques-
tion captieuse ou autre procédé analogue». Cf. art.41 al. 1¢* PPF.
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Un probleme particulierement délicat est celui de la pénétra-
tion du milieu et de I’emploi d’indicateurs protégés par I’anony-
mat. Sans prétendre le resoudre ici, il faut affirmer en tout cas
que nul ne saurait étre condamné sur la seule déposition d’un
témoin anonyme. Quant a ’agent provocateur, il est réputé parti-
cipant, voire coauteur (art. 24, 25 CP)?. Il existe toutefois une
exception inquiétante en matiere de lutte contre les stupéfiants
(Loi fédérale sur les stupéfiants, art. 23 al. 2).

L’emploi d’appareils d’écoute, en soi contraire aux art. 179 bisss
CP, a été accepté par le Tribunal fédéral, appliquant I’art. 32 CP,
lors du Congres national de la Ligue marxiste révolutionnaire a
Epalinges le 4 mai 1973. Cet arrét mérite la discussion 8.

Sont en revanche proscrits dans les interrogatoires I’emploi de
substances pharmaco-dynamiques et le détecteur de mensonges,
sauf accord libre du prévenu ®°.

En conclusion provisoire, on peut poser que la police ne sau-
rait étre jugulée a l'exces dans l'usage de moyens techniques
destinés a prévenir le crime, notamment lorsque la vie, I'intégrité
corporelle ou la liberté de victimes potentielles sont menacées,
mais en revanche les interventions dans le domaine de la vie, de
'intégrité corporelle ou de la liberté de coupables potentiels doi-
vent étre séverement limitées et controlées.

C’est ainsi que 1’étalage de la force policiere en uniforme peut
étre un moyen dissuasif efficace, tandis que I’'usage des armes
représente I’'ultima ratio de la légitime défense, cette exception
devant étre interprétée avec la plus grande réserve quand il s’agit
de la force publique.

c) La justice ordonne et contrdle la détention préventive, les
perquisitions et séquestres non urgents, la violation du secret
postal et téléphonique. Elle peut saisir des ouvrages littéraires et

67 PETER STUDER, Die anonyme Gewihrsperson im StrafprozeB, Zurich 1975.

68 ATF 100 Ib 13ss; Année politique suisse 1978, pp. 15-16. Voir aussi: MARKUS
PeTER, Das neue Bundesgesetz iiber den Schutz der personlichen Geheim-
sphare, in RSJ 75, 1979, pp.305-313, en particulier note 16.

69 PrerRRE FREYMOND/MARCEL WURLOD, L’emploi du pentothal et d’autres subs-
tances pharmacodynamiques en procédure pénale et civile, JAT 1949 1V,
pp-97ss et Revue internationale de Droit pénal, 1972, Nos 3 et 4: DANIEL
A.DELESSERT.

JEAN GRAVEN professe une opinion assez nuancée (Les procédés nouveaux
d’investigation scientifique et la protection des droits de la défense, in: V.Inter-
nationaler KongreB fiir Rechtsvergleichung, Recueil de travaux suisses, Zurich
1958).

Le probléme de I'ordinateur doit étre développé par le rapporteur de langue
allemande.
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artistiques, empécher des représentations culturelles, théatrales
ou cinématographiques.

d) La police administrative délivre les permissions d’usage ac-
cru du domaine public, de conduite et de mise en circulation des
véhicules a moteur. Ses compétences sont immenses, de 1’octroi
des permis de construire a la censure préalable des films. Toutes
conditions légales réunies, elle a le pouvoir d’interdire des mani-
festations de caractére politique’®, et méme d’ordonner des in-
ternements administratifs .

e) L’éducation, linstruction et l'information sont des moyens
préventifs subtils et la plupart du temps légitimes’!%s, Entre les
mains d’un parti au pouvoir, ils sont cependant capables de faus-
ser le jeu de la démocratie et du libre examen.

f) L’influence sur I'’économie est non moins insidieuse. En
1883, la loi francaise réprimait les opinions visant I’abolition du
droit de propriété’2. Or I’Etat doit rester neutre en matiére de
doctrine économique 7.

Chapitre 16. L’attitude du pouvoir face au terrorisme

L’opinion publique s’émeut, a juste titre, de la violence. Elle
n’est pas tant impressionnée par le nombre des actes de violence,
qu’elle est incapable de mesurer, que par les nouvelles formes de
violence: détournements d’avions, prise d’otages, attaques de
banques, d’offices postaux et de pharmacies, mitraillages et plas-
ticages aveugles. Méme lorsque des formes ne sont pas nouvelles,
le développement des moyens de communication massifs, et no-
tamment la télévision, les renouvelle. Méme quand elles sont peu
menagcantes, telles les manifestations et démonstrations pacifi-

70 AuBert, Exposé, Nos 144, 145; 149-156 (Jura), 256-262 (Centrales atomi-
ques).

"1 Cf.chap.30 A, ci-dessous. BURDEAU (p. 148) condamne I'internement adminis-
tratif.

Certaines législations permettent méme de saisir un journal qui diffuserait
de «fausses nouvelles», la distinction entre la nouvelle et ’opinion étant pour-
tant délicate (op.cit., p.265). — Cf.chap. 22 ci-dessous.

71bis CHOMBART DE LAUWE, pp. 182, 232, 289ss.

72 BURDEAU, p. 182, 183. A la méme époque, les syndicats ouvriers étaient pour-
suivis et dissous car ils portaient atteinte a la liberté d’entreprise, mais les
accords de prix restaient licites.

73 ATTALL p.144.
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ques, I'ambiance de crainte, involontaire ou orchestrée, les
charge de danger.

Cela étant, le pouvoir est obligé d’agir. S’il ne le fait pas, des
organisations paramilitaires de justiciers remplissent le vide:
Escadron noir au Brésil, orangistes en Ulster, polices privées
bien equipées en Allemagne, groupements d’anciens combattants
en France. Lorsque la police britannique abandonna le contrdle
de zones barricadées autour de Belfast, les bandes de 'TRA et
celles des loyalistes protestants s’affrontérent cruellement. Le
Sturmond’ suspendait les droits civils, interdisait les organisa-
tions catholiques et criminalisait la simple appartenance a ces
organisations, et pour chaque catholique arrété 'IRA recrutait
dix membres supplémentaires. Ainsi de 1971 a 1975, les crimes
terroristes en Ulster restaient au méme niveau.

La lecon qu’en tira le Gouvernement de Sa Majesté fut qu’une
réaction excessive du pouvoir entrainait automatiquement une
augmentation du cercle des terroristes, et surtout de celui des
sympathisants, qui leur sont indispensables pour survivre dans la
population. «Comme un poisson dans I’eau.» ’> Une société ou la
discussion reste ouverte est plus stable et moins vulnérable
qu’une société répressive. L’exemple contraire de 'URSS que
’on donne souvent est trompeur. Il y a en fait énormément de
criminalité de sang et de soulévements populaires des deux cOtés
de I’Oural. Mais on n’en parle guere’S.

Des lors, les Etats régis par le droit disposent d’'une marge de
manceuvre restreinte, entre la nécessité de maintenir I’ordre in-
dispensable a I’exercice des libertés, et celle de maintenir le maxi-
mum de liberté nécessaire a la stabilité de la société.

a) Le renforcement des pouvoirs de la police est le recours le
plus classique. Il se présente sous la forme d’une centralisation de
la police (Police fédérale de sécurité), d’'une coordination des
polices décentralisées (concordats intercantonaux en Suisse, con-
férences des commandants d’arrondissements en Grande-Breta-
gne), d’agences gouvernementales quasi-autonomes (FBI ou CIA
aux USA), de collaboration dans les renseignements (ordinateurs
plurinationaux avec terminaux multiples).

A un autre niveau, la police est dotée d’une plus large compé-
tence dans la garde a vue, I’habeas corpus étant suspendu. Ainsi,

74 Parlement de I'Irlande du Nord en exercice avant le Home Rule.

75 Mao-Tsi-TuNg, Le petit livre rouge, passim.

76 A.ZiNoviev, L’avenir radieux, L’dge d’homme 1978, pp.174ss, 207. HELENE
CARrERE D’ENcAuUsSSE, L’empire éclaté, Paris 1978, pp.216, 217.
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en Irlande du Nord, la police a été autorisée a retenir et interro-
ger les suspects jusqu’a 72 heures, et méme dans certains cas
jusqu’a sept jours, sans les présenter au juge. En retour, la Cour a
€té amenée parfois a ne pas retenir les aveux enregistrés dans de
telles conditions, vingt pour cent des confessants se plaignant de
pressions physiques ou psychiques”’. Car grande est la tentation
de procéder a des interrogatoires «musclés», soit pour chercher a
prévenir des actes criminels, par exemple contre des enfants, soit
par nervosité ou colere.

b) Les regles de la procédure pénale sont parfois renforcées
dans un sens autoritaire. La détention préventive se prolonge.
Ses conditions se durcissent, allant jusqu’a la mise au secret.
Devant I'intimidation des témoins et des jurés, ou mé€me leur
assassinat, des tribunaux britanniques ont si€gé en Irlande du
Nord sans jury, avec des auditions a huis clos.

La mise au secret touche au premier chef les droits de la dé-
fense. On interdit pendant une certaine période tout contact
entre I'inculpé et ses avocats. On pratique sur ceux-ci des fouilles
corporelles a leur entrée dans la prison ou dans la salle d’au-
dience’®. Ainsi l’enlévement et le meurtre de Hans-Martin
Schleyer amenéerent le gouvernement de la RFA a proposer dix-
neuf modifications du code de procédure pénale, allant jusqu’a
interdire la pratique du barreau a des avocats sympathisants de
Baader”°.

En France, la procédure des flagrants délits permet a la Cour
de juger des affaires pénales mineures sans instruction prépara-
toire, et la plupart du temps sans véritables débats®’. L’applica-

77 Les renseignements mentionnés ici émanent d’'une Conférence de Wilton Park
(novembre 1978).

8 Le Bundesverfassungsgericht a déclaré irrecevable un recours contre un
réglement du Landesgericht de Heidelberg, du 23 février 1978, autorisant la
fouille de I’avocat et de ses affaires a I'’entrée du Palais de justice pour détecter
des armes ou des explosifs.

79 BERNARD VOLKER, L’affaire Schleyer, la guerre d’ Andreas Baader, Montrouge
1977, p.38.

Cette législation permet d’exclure d’une procédure un avocat «suspecté
d’utiliser les droits que lui confére sa mission» pour «perpétrer des actes illé-
gaux». Une preuve «évidente» n’est pas exigée. Il suffit que «certains faits
justifient la supposition que le défenseur utilise ses rapports avec les accusés
pour se livrer a des actes répréhensibles».

Le proces Baader a coiité seize millions de marks pour la construction du
tribunal de haute sécurité, trente-sept millions pour le proces proprement dit.

Une fois de plus les abus de la défense (par exemple les accusés-vedettes
prenaient plus de dix avocats chacun), font le lit de la réaction excessive.

80 CurisTiAN HENNION, Chronique des flagrants délits, Paris 1976.
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tion de cette procédure expéditive, étrangere aux habitudes judi-
ciaires suisses ou britanniques s’étend, grace a la loit No 70-480
du 8 juin 1970, dite «loi anti-casseurs», a des infractions dont
I’appréciation est plus délicate, moins évidente, relevant a la fois
de la violence et du délit d’opinion®!. Quant aux tribunaux d’ex-
ception, telle la Cour de sireté de I’Etat, ils survivent parfois aux
régimes militaires (cours martiales).

c) L’extension des qualifications pénales et ’aggravation des
sanctions représentent une autre réaction habituelle du pouvoir
lorsqu’il craint une menace sérieuse contre 1’ordre public. C’est
ainsi qu’a posteriori des mesures relevant des pleins pouvoirs du
Conseil fédéral ont été incorporées dans le Code pénal suisse en
19508, Un projet de novelle de 1978 renforce les peines dans
certains cas de vol qualifié, de brigandage, de crimes contre la
liberté, d’incitation a la violence. A D'origine il inscrit également
la répression plus automatique des actes préparatoires et de la
participation.

Ce dernier aspect de la novelle touche derechef a des activités
qui se situent a la limite entre la violence et I’opinion, a I'image
de la loi «anti-casseurs» d’outre-Jura®3. ’

Pour mémoire, il y a lieu de mentionner 1’obligation de dénon-
cer, le devoir de délation, comme une des mesures les plus graves
que puisse édicter un Etat démocratique.

d) L’extradition aux pays étrangers semble s’imposer actuelle-
ment comme un moyen de lutte contre le terrorisme, a la suite
d’abus évidents du droit d’asile. Elle ne laisse pas de poser des
problémes inquiétants lorsqu’elle s’étend a des infractions rele-
vant de la participation intellectuelle. La notion de crime poli-
tique mérite a cet égard certains développements?®4,

e) Pour clore une liste qui ne saurait étre exhaustive, il con-
vient de citer encore l'interdiction professionnelle, utilisée par

81 On trouve des commentaires fort intéressants de la loi anti-casseurs, a) du
conseiller a la Cour d’appel de Paris PAuL-JULIEN DoLL, dans la Gazette du
Palais du 11.8.70, b) du maitre-assistant a la Faculté de droit de Lyon MARIE-
CLAUDE FAYARD, dans le jurisclasseur pénal 1971, 2, sous art.313-314.

82 PerrET, pp.75, 76. Au sujet de 'art.275 CP, réprimant les menaces contre
I’ordre constitutionnel, cf. ATF 98 IV 127 et GUNTER STRATENWERTH, Schwei-
zerisches Strafrecht, Bes. Teil II. pp.262-264.

8 Année politique suisse 1978, pp.17-20. Sur la notion d’émeute, cf. ATF 103
IV 241. — La novelle italienne est postérieure a ’achévement du présent essai.

84 Cf.chap.29 litt. F. Sur I’extradition de I’avocat allemand Klaus Croissant par la
France a la RFA, cf. PIERRE DELVORE, professeur a la faculté de droit de Tou-
louse, in: Le Monde du 28 juillet 1978, p. 10.
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’administration pour empécher son noyautage par des éléments
extrémistes, hostiles a I’Etat. Cette mesure, qui équivaut la plu-
part du temps a la mise en chOmage (des entreprises privées
engagent encore moins volontiers des adversaires de I'ordre éta-
bli) provoque deux interrogations auxquelles on tentera de ré-
pondre plus loin: est-elle justifiée dés qu’un fonctionnaire s’op-
pose a la Constitution, ou seulement lorsqu’il est prét a soutenir
ou utiliser la force, et a quel niveau de la fonction publique?
La RFA a pratiqué assez largement ’'interdiction profession-
nelle, mais semble en revenir®. La France s’est au contraire
montrée toujours libérale dans ce domaine, offrant méme des
rentes de situation a des opposants au régime ; toutefois certains
cas récents laissent songeur. On connait la politique du gouverne-
ment des USA aI’époque du sénateur Joseph McCarthy. Quant a
la Suisse, diverses affaires d’objecteurs de conscience ou de sym-
pathisants de groupes gauchistes ont fait retentir quelque écho .

Chapitre 17. Le caractere autoritaire

Quand bien méme aucun homme d’Etat ne s’y reconnaitra, il
pourrait étre intéressant de définir le caractére autoritaire, en
parallele avec le caractére terroriste esquiss€ plus haut. Car sans
songer a s’inspirer des schémas d’un FREuD ou d’un REICH, on ne
saurait exclure absolument que la réponse aux menaces contre
I’ordre public dépende aussi en partie de traits caractériels inhé-
rents au golt du pouvoir®’. La «raison d’Etat» venant excuser les
mesures les plus contraires a la doctrine dont on se réclame, «la
fin justifie les moyens», le mot attribué a César «si vis pacem
para bellum», enfin la devise du drapeau américain « my country,

85 L’arrét Narr (EuGRZ 1978) rendu le 18 avril 1978 par I'Oberverwaltungsge-
richt de Berlin, analyse le probléeme de maniére approfondie (chap.32 litt. D ci-
dessous).

86 Cf. chap. 32 ci-dessous.

87 Selon HORKHEIMER, le chef de I’Ecole de Francfort qui est venu finir ses jours
au Tessin, le caractére autoritaire se définit par «une soumission automatique
aux valeurs conventionnelles; une acceptation aveugle de I'autorité accompa-
gnée d’une haine aveugle pour les oppositionnels et les marginaux; le refus de
'introspection; une pensée stéréotypée et rigide ; un penchant a la superstition;
I’abaissement mi-moralisateur, mi-cynique, de la nature humaine; la projecti-
vité». Ce dernier terme signifierait la tendance a croire que des forces destruc-
trices et dangereuses sont a I’ceuvre dans le monde, ainsi qu’un souci exagéré
pour les explications sexuelles (JAy, pp.274s.). — Cf.aussi J.P. SARTRE, L’en-
fance d’un chef, in: Le Mur, Paris 1939.
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right or wrong», appartiennent au vocabulaire typique des per-
sonnes fascinées par le pouvoir. A cet égard, la réponse de Staline
a 'interlocuteur évoquant I'opinion du Vatican: «De combien de
divisions dispose-t-il?» est éloquent.

Généralement ’homme attiré par le pouvoir n’attribue pas une
importance primordiale aux principes de la justice. Il recherche
cependant ’approbation des autres, et il pense ’obtenir par la
domination, qui entraine souvent les acclamations. On confond
souvent estime et applaudissements. L’étre dominateur aime a
humilier son prochain®. Or il est peu probable qu’un progrés
humain soit obtenu si persiste le principe de dominance ®. Méme
dans la lutte contre la terreur, un adepte de 1’autoritarisme pur
est «contre-performant». Ainsi la police anglaise écarte les can-
didats présentant une personnalité autoritaire marquée dans son
recrutement pour le maintien de I’ordre en Ulster. Elle recherche
au contraire «le tact, la flexibilité, I'imagination, la compassion, —
c’est-a-dire exactement le tempérament opposé a nos autoritaires
maladifs. . .» %,

Chapitre 18. L’ordre public dans ’Etat régi par le droit

Il n’est pas question de circonscrire la protection de I’ordre public
dans I’Etat régi par le droit avant d’avoir étudié les limites des
droits fondamentaux tracées par les Cours suprémes. Toutefois,
certaines lignes directrices méritent d’€tre €ébauchées au terme de
ce chapitre.

88 RawLs, p.439.

8 Lagorit, La nouvelle Grille, pp.96ss: La dominance (le besoin de dominer)
correspond a l'instinct de conservation dans les sociétés de pénurie. Elle ne
convient plus a nos sociétés organisées et d’abondance. Elle demeure pourtant
le moteur profond pour des raisons historico-génétiques et conduit au produc-
tivisme, a la croissance aveugle, a ’épuisement du patrimoine biologique.

Ce diagnostic ne s’applique-t-il pas au moins autant a I’Etat autoritaire qu’a
I'individu?

Hélas, le méme auteur rappelle (op.cit., p.192) que le pouvoir n’apparte-
nait pas a Galilée disant en aparté «et pourtant elle tourne», mais au tribunal
qui le condamnait a soutenir I'idée la plus conforme aux préjugés du moment.

9 NormaN F. Dixon, De l'incompétence militaire, Paris, 1977, p.341. Ce profes-
seur de sociologie britannique, ancien officier supérieur, recommande pourtant
un caractere légerement autoritaire, inhibé, obéissant, respectueux des corvées,
un tantinet bureaucratique, chez ceux dont dépendra I’arme nucléaire.

Le méme auteur note (pp.269ss) que les Waffen-SS ou la Légion étrangere
fournissaient I’exutoire traditionnel aux agressifs refoulés.



56 PHILIPPE ABRAVANEL:

Les temps modernes démontrent que d’une part la liberté de
I'individu sans frein, sans limitation par la liberté d’autrui, sans
solidarité, est génitrice de jungle, de libres renards dans de libres
poulaillers; mais que d’autre part la subordination des libertés
individuelles a I'intérét de I’Etat, méme appelé intérét général ou
intérét commun, est synonyme d’esclavage, de terreur, de torture
et de mort. Le premier type correspond a la révolution indus-
trielle et aux westerns, le second aux goulags. La combinaison des
deux types caractérise I’ Allemagne hitlérienne, et parfois certains
Etats latino-américains. L’Europe occidentale et plusieurs héri-
tiers du Commonwealth britannique donnent le meilleur modele
d’équilibre entre les deux €cueils, du moins a certaines époques.
Peut-étre la charmante Italie cherche-t-elle un autre modele,
sans Etat puissant ni entrepreneur puissant ...

Mais fragile est cet équilibre. Le drame de la démocratie est-il
de devoir parfois se désavouer pour subsister ? Laxiste, elle craint
les coups de boutoir des terroristes, qui engendrent la répression
1égitime, puis la chasse aux sorcieres qui contredit la démocratie.
Or, écrit DENis DE ROUGEMONT, «en fait c’est la répression de
I’anarchie, non I’anarchie, qui a justifié les plus grands crimes de
I’histoire», la tyrannie étant le souverain désordre (ALEXANDRE
VINET) L. «L’ordre que I’on veut défendre au nom du slogan Law
and order est un affreux désordre qui ne peut étre éliminé que
par un retour aux principes de la démocratie. Le désordre, c’est la
somme des iniquités sociales, des injustifiables privileges 1égale-
ment maintenus, de la complicité entre certains intéréts et le
pouvoir, des intolérables pressions exercées au nom de ’autorité,
des atteintes aux droits des citoyens, des parodies de justice res-
pectant les formes tout en défiant I'équité.» > C’est le pouvoir
coercitif, qui n’a pas besoin de défilés de chemises brunes, mais se
contente des dissimulations de services policiers .

91 DeNts DE ROUGEMONT, p.318.

92 JULIEN, p.206. L’auteur décrit le lent processus passant du principe décrété en
1896 par la Cour Supréme des USA de I’égalité séparée des Noirs, a la désé-
grégation statuée par la méme autorité en 1954 comme condition indispensable
de I’égalité. CHoMBART DE LAUWE (p.323) reléve avec pertinence que l'ordre
apparent masque les conflits latents.

93 JULIEN, p. 149, rappelant les dépositions fallacieuses des chefs du FBI et de la
CIA devant les commissions d’enquéte du Congres. «Quand le gouvernement
viole la loi, il engendre le mépris de la loi: il invite chaque homme a devenir sa
propre loi, il suscite I'anarchie» (Louis BRANDEIS, juge a la Cour Supréme, cité
a la page 207).

La Suisse parait a I’abri de telles injustices, et le scandale de Chiasso n’a pas
le retentissement du Watergate ou du Muldergate. Cependant si les saisonniers
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La grande erreur de I’Etat coercitif, c’est de confondre I’anti-
conformiste, le marginal, celui qui est différent, avec le subversif
destructeur. Le droit a la différence n’est pas le droit au désordre.
La liberté individuelle en elle-méme ne menace personne 4.

Mais la violence est en ’homme, et les responsables de ’ordre
craignent toujours de la voir emboiter le pas de la liberté. Alors
ils pratiquent le pouvoir selon des méthodes variant avec leurs
doctrines. Pour le marxiste, il faut exercer d’autant plus de pou-
voir qu’il s’exerce au profit d’une fraction plus petite de la société
et aux dépens d’une fraction plus grande; il faut en exercer d’au-
tant moins dans ’avenir qu’il s’exercera au profit de la tres
grande majorité et aux dépens d’une tres petite minorité. Pour les
libéraux conservateurs, il faudra exercer d’autant plus de pouvoir
que I’on voudra faire observer a chaque sujet une discipline pres-
crite en plus grand détail par les autorités. Enfin les sociaux-
démocrates (Kautski), dans leur condamnation du léninisme,
professent qu’il faut exercer d’autant plus de pouvoir, toutes cho-
ses étant €gales, qu'on I’exerce selon des idées moins répan-
dues®. La Venise impériale avait besoin d’une police répressive
développée, d’une justice expéditive, arbitraire et impitoyable.
La Venise italienne peut se montrer humaine et indulgente. Il n’y
a pas plus de crimes dans la seconde que dans la premiére. Sim-
plement, il ne reste plus d’empire, de colonies, a sauvegarder.
Quel que soit I'attrait qu’exerce sur le lettré du XX¢ siecle la Cité
des Doges, qui osera prétendre qu’on vivait plus heureux dans la
Venise dominatrice que dans la Venise touristique?

En bref, ’Etat régi par le droit ne se contente pas d’une pro-
tection de ’ordre public purement formelle. La contrainte qu’im-
plique I'ordre public est une obéissance sous condition résolu-
toire. Si I’Etat ne respecte pas les objectifs qui lui sont assignés,
c’est-a-dire la garantie des libertés et le développement des con-
ditions de leur exercice, si les atteintes aux libertés visent d’autres
buts, tels le maintien de privileges, que celui d’assurer 'ordre
public dont elles ont besoin pour s’épanouir, la condition résolu-
toire de I'obéissance civique est échue, le consensus s’effacant.

s’étaient exprimés entre 1960 et 1970, on aurait pu tirer des paralleles, mutatis
mutandis, avec la condition des Noirs et des Portoricains «€gaux mais séparés».
Et y a-t-il une différence essentielle entre les lobbies du Sénat et les groupes de
pression des Chambres fédérales?

% Giscarp, pp.137ss.

95 JOUVENEL, pp.320ss.

% Le «besoin de grandeur» du Vaudois crée le CHUV (Centre hospitalier uni-
versitaire vaudois), qui cause moins de mal que les Piombi.
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C’est une figure de droit public comparable a celle qui est organi-
sée en droit privé par 'art. 156 CO.

Cela étant, il ne convient pas de s’attacher a la lettre de la loi.
Le processus de la sanction peut s’arréter devant certaines
actions illégales, en dépit de I'incertitude juridique qu’implique
une telle abstention. Mais il faut redonner a ce sujet la parole au
professeur EICHENBERGER. S’il est exclu de céder au chantage de
la terreur et de la violence, en revanche, pour de simples infrac-
tions de police, qu’on laisse quelque marge au principe d’oppor-
tunité: il s’agit de la paix sous la forme de I'ordre et de la sécurité
publiques, et non pas d’un état d’ordre abstrait pour soi qui n’en-
gendre que la paix des cimeti€res. Laisser s’extérioriser des mani-
festations un tant soit peu juvéniles, bruyantes et voyantes est
une attitude adulte et raisonnable. Elle fait confiance a la capa-
cité de sélection d’une société droite et éveillée, qui dispose de
normes et de procédures sociales capables de reconstituer 1’état
pacifique. Car la paix intérieure est la principale tache de I'Etat,
et les moyens de I’atteindre ne sont pas indifférents: ils doivent
étre aussi conformes a I'idée de justice®’. Certes le droit ne doit
pas anticiper I’évolution de la société sous peine de provoquer
des désastres sociaux. Mais il doit s’y adapter parfois plus vite que
les procédures constitutionnelles ne le permettent, sous peine
d’explosions sociales. En particulier, lorsque la liberté person-
nelle est en jeu, il convient parfois de renoncer a un formalisme
excessif qui pour étre légal n’en est pas moins injuste.

7 EICHENBERGER, p.441. On remarque avec intérét combien s’approchent les
theéses des professeurs EICHENBERGER et RAWLS.
Le professeur JacQues FReyMoND (in: Festschrift Kégi) ne dit pas autre chose:
— la répression n’est pas la vraie solution contre la violence (pp.131, 132).
— Faire tomber la fieévre, mettre un terme aux mauvais traitements des
prisonniers suscite le témoignage que la conciliation est possible (p. 140).
— Et, au sujet de Creys-Malville et d’autres emplacements atomiques, «il
s’agit... d’étudier de plus pres les méthodes d’éducation de ’homme a la vie
dans les sociétés de type fédéraliste qu’on voudrait voir se substituer pro-
gressivement aux systemes hiérarchiques et centralisateurs» (pp. 141, 142).



Troisicme partie

La protection de la personne

Chapitre 19. La liberté et les libertés

Y a-t-il une liberté, droit fondamental antérieur ou supérieur a
I’Etat, ou seulement des libertés, que I’Etat tout-puissant institue
et énumeére? ! Pour les positivistes et dans les Etats totalitaires, la
réponse ne fait pas de doute: il n’existe que des libertés octroyées
par I’Etat. Il semble que dans les Etats régis par le droit, la
réponse contraire s’impose: il existe une liberté, préexistante a
’ordre étatique et a la législation, et présumée en cas de doute?.
Ainsi, pour GIACOMETTI, les libertés cataloguées selon I'histoire
ne sont que des exemples de la liberté unique vis-a-vis de I’Etat.
Elles reposent d’ailleurs stir ’adhésion des citoyens, sans quoi
elles deviendraient lettres mortes, car tout régime politique a
tendance a s’adultérer et a écraser I'individu. Il est donc indispen-
sable d’une part de reconnaitre un principe supérieur de liberté,
indépendant du constituant, d’autre part de garantir dans la
Constitution les libertés qui en découlent, puisque I’Etat a le
pouvoir physique de contraindre I'individu a des actions ou a des
abstentions>.

I E.GriseL (Droits sociaux, pp.111-114) distingue les droits fondamentaux des
garanties institutionnelles en ceci que les secondes sont nécessairement limitées
par ’Etat qui les concede, tandis que les premiers «garantissent dans certains
domaines une sphere de liberté en principe illimitée ». Mais on peut aussi com-
prendre sous le nom d’institution un principe juridique qui déborde un droit
constitutionnel défini (écrit ou non écrit) pour embrasser tout le domaine du
droit en déployant des effets horizontaux. Ainsi par exemple de la liberté per-
sonnelle, selon le souhait de SALADIN.

RaouUL STUDER (Ausgewihlte Fragen der Glaubens- und Gewissensfreiheit an-
hand der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, thése Bale 1977) plaide en fa-
veur de l'effet horizontal de la liberté de conscience, a I’égard des individus
comme de I’Etat (pp.16-20).

2 BRIDEL, pp. 104 et 115.

3 J.P.MULLER, thése, pp. 134—138; GIACOMETTI, pp. 153, 154, 164 ; FLEINER/GIA-
COMETTI, pp.240-248.
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Le point commun aux différentes déclarations des droits de
I’homme est que «ces droits et ces libertés qu’elles formulent
peuvent étre, quant a leur exercice, réglementés par le pouvoir,
mais ne dépendent pas de lui dans leur consistance»*. «Tous les
hommes sont doués par leur créateur de certains droits inaliéna-
bles», proclame la Déclaration d’indépendance des Etats-Unis le
4 juillet 1776. Cette conviction est particuliecrement forte dans les
pays de tradition anglaise, ou la révolution n’apporte pas la li-
berté, mais la trouve?.

Quelle est donc cette liberté préexistante a la loi fondamen-
tale? C’est la plus évidente, celle que nous pratiquons chaque
jour. «Quittant mon logis, je peux marcher a droite ou a gauche,
traverser ma ville, mon pays, a ma guise, sans étre suivi, sans me
voir arréter comme sous 1’occupation par des patrouilles de poli-
ciers me demandant d’exhiber un Ausweis.» ¢

Le juriste suisse traditionnel considére la liberté personnelle
comme le droit imprescriptible pour I'individu d’aller et de venir
et de faire respecter son intégrité corporelle par la puissance
publique’. S’y ajoute I'inviolabilit¢ du domicile, la possession
paisible du logement (Hausrecht)®. 11 s’agirait d’'un pur status
negativus, ne donnant qu’un droit a ’abstention de I’Etat, mais ce
droit est renforcé par la présomption: «in dubio pro libertate».

Pendant longtemps, le Tribunal fédéral n’a pas reconnu cette
présomption. Ce n’est d’ailleurs que des 1963 qu’il consacre la
liberté personnelle comme un droit constitutionnel fédéral non
écrit, en tant que condition de I’exercice de toute autre liberté°.
Mais a la rigueur on pouvait déduire la liberté d’aller et venir de
la liberté d’établissement et de I'interdiction de la traite foraine
(art. 45 et 62 Cst). Dans son abondante jurisprudence, le TF s’est
borné a interdire de combler les lacunes du droit public au préju-
dice de l'individu. Considérant que les restrictions aux libertés

4 BURDEAU, p.16. — ZELLWEGER attribue aux libertés un caractére absolu, méme a
I’égard du législateur (p.145).

5> JOUVENEL, pp.68, 69, qui remarque avec bonheur que la liberté du peuple est
celle des personnes qui le composent: en anglais «the people » commande(nt) le
pluriel. Sur la reconnaissance des droits naturels dans les constitutions contem-
poraines, cf. EuGRZ 1978, notamment le rapport de BRIAN WALSsH sur la con-
stitution irlandaise de 1937 (pp.446—450) et les rapports généraux
(pp-485-498).

6 LEPRINCE-RINGUET, p.83.

7 Auserr, Traité, Nos 2210-2216. — A.GRISEL, pp. 567 ss.

8 GiacoMEerTl, pp. 156, 159, 160; art.5 de la Cst. vaudoise ; BURDEAU pp.163 et
167; BERNARD, p.64; BVerfG 3.4.79, in EuGRZ 1979, pp.351-354.

9 A.GRiSEL, p.551; ATF 891 92.
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ont un caractere éminemment politique, il a préféré suivre une
ligne pragmatique, toute proche du positivisme, non dogmatique,
instinctive. Il n’a pas voulu conférer aux droits fondamentaux la
qualité de contre-pouvoirs a I’égard de I’Etat, mais bien celle
d’un instrument de I’ordre étatique, pour la cohabitation paisible,
ordonnée, des citoyens et pour le fonctionnement efficace des
institutions publiques, fédéralistes, démocratiques. Jusqu’a cette
derniére décennie, I'individu, et notamment I'individualiste ou le
marginal ont trouvé peu de protection face a I'intérét public©.

Cependant une nouvelle tendance se dessine, saluée par SALA-
DIN et critiquée par H. HUBER !!. Depuis I’arrét Castella, rendu en
196412, la Haute Cour reconnait la liberté personnelle comme
une institution, source de nombreux autres droits fondamentaux,
et dont I’essence se trouve dans la personne humaine, responsa-
ble, complexe de capacités intellectuelles, émotionnelles et voliti-
ves!3. Cette tendance est renforcée dans des arréts ultérieurs
reconnaissant la valeur supérieure de la dignité humaine et du
droit de «choisir son mode de vie, d’organiser ses loisirs et d’a-
voir des contacts avec autrui» 4. Mais pour le TF la liberté per-
sonnelle n’est pas (pas encore?) un «super-droit», quand bien
méme elle ne doit en aucun cas étre completement supprimée ou
vidée de tout contenu '3

A cet égard, I'influence des conventions internationales et des
contacts avec les pays voisins ne fait guére de doute. Elle libére

10 SALADIN, pp.289, 380, 381. GiacoMEeTTI, pp. 178-180.

'SaLADIN, préface a la II¢ éd., pp.XII-XIV; Hans Huser, Die personliche
Freiheit, Eine Kritik der neuen Auffassung des Bundesgerichts, RSJ 69, 1973,
pp-113-121. L’appréciation de la critique de HUBER dépasse le cadre de ce
rapport; il serait intéressant pourtant de savoir si le distingué professeur main-
tient la méme opposition a 'ouverture de la jurisprudence fédérale, lui qui
plaidait en 1955 pour une constitution ouverte (Probleme des ungeschriebenen
Verfassungsrechts, in ZBJ 91%, pp.95-116, not.98-99).

12 ATF 90 I 29. On peut en rapprocher un arrét rendu en 1973 par le Bundesver-
fassungsgericht allemand (vol.17, n.7, p. 108) annulant I’ordre de soumettre a
une pneumoencéphalographie un accusé d’escroquerie.

13 SALADIN, p.316. L arrét Castella garantit la faculté propre a ’homme d’appré-
cier une situation donnée et de se déterminer d’apres cette appréciation (p.36).

14 Arrét Bonzi, ATF 103 Ia 293. Cf.aussi ATF 97 1 45 et 839; 98 Ia 523; 99 Ia
262 et 509; 100 Ia 193. — J.P.MULLER, in ZBJV 115, 1979, H.3.

Sur la liberté individuelle dans le double sens de liberté physique et de
condition des autres libertés, cf. HANs BRUHWILER, Die Freiheitsrechte der
Kantonalverfassungen in ihrem Verhaltnis zur Bundesverfassung, these Berne
1948.

15 A.GRriskeL, pp.566, 567; ATF 102 Ia 283. Ces deux théses paraissent antinomi-
ques.
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les droits nationaux de vieux axiomes '°. Il serait erroné de croire
que le Tribunal fédéral ne fait que suivre la jurisprudence de
Karlsruhe et celle de Strasbourg. En réalité il y a des échanges
réciproques, et il est vraisemblable que les traditions judiciaires
helvétiques ont inspiré le constituant allemand et le 1égislateur
européen tout autant que la Grundgesetz de la République fédé-
rale allemande (GG) et la Convention européenne des droits de
’homme (CEDH) servent de repéres au Tribunal fédéral et aux
législatifs de la Confédération et des cantons’.

En particulier les art. 1°" al. 1°* (La dignité de ’homme est
intangible) et 2 al. 1¢' (Chacun a le droit de développer sa per-
sonnalité, pour autant qu’il ne lése pas les droits d’autrui et ne
heurte ni I'ordre constitutionnel ni les bonnes mceurs) de la
Grundgesetz ne peuvent plus étre effacés de la conscience juridi-
que dans les Etats régis par le droit. La premi¢re de ces disposi-
tions appelle une valeur extra-juridique sur laquelle sont fondés
les droits fondamentaux. Elle se rapproche de ’aphorisme kan-
tien suivant lequel I’homme ne doit jamais €tre considéré comme
un moyen, mais bien comme un but. Ainsi I’Etat est privé de son
auto-objectif. Mais en retour nul ne saurait en appeler aux liber-
tés pour nuire aux libertés ou a son prochain 8.

Quant a ’exemplarité des décisions judiciaires prises dans les
pays faisant partie du Conseil de I’'Europe, elle résulte déja de la
possibilité qu’ont les juristes d’en prendre connaissance !°. On en
arrive ainsi a une idée commune de la liberté personnelle, certes
confirmée par les ordres juridiques nationaux, mais puisant sa
source dans un fonds culturel commun, qui fournit le consensus

16 L IEBSCHER, p.506.

17 Cf. WERNER KAal, Faire des droits de ’homme une réalité, Neuchatel 1968;
Annuaire suisse de droit international 1978, XXXIV, 5.1.2. pp.188-201;
RAYMOND, p.1; WILDHABER, pp.361-370; SJ 1979, p.373. La CEDH est, dans
de nombreuses dispositions, applicable immédiatement comme du droit interne
suisse (ATF 102 Ia 283, 381). TRECHSEL, pp.467—480.

18 J.P.MULLER, thése, pp.131-134, 144 et 145. GiacoMerTl, p.173. Em.KANT,
Gesammelte Schriften, Berlin 1913, t.IV, pp.427-430.

JEAN DARBELLAY, Le rapport de droit dans I’évolution des droits de ’homme
et des libertés fondamentales, in: Gedachtnisschrift Peter Jaggi, Fribourg 1977,
pp.299-313: «C’est bel et bien en vertu d’un droit naturel que les libertés
réputées fondamentales se sont imposées progressivement, dans I’Etat actuel,
méme si I'on ne dispute plus sur la signification du mot <nature> et si ’'on se
contente de constater une communauté pratique d’intérét a ce que ces droits
soient proclamés et garantis parce qu’ils expriment une opinion majoritaire. »

19 ’Europdische Grundrechte Zeitung (EuGRZ) publie les arréts importants des
Cours européennes de droit public (TF compris) et méme parfois de la Cour
supréme des USA.
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indispensable a un régime démocratique. Un monarque ou un
dictateur peut garantir la liberté, mais aussi la retirer. En revan-
che un Etat régi par le droit ne peut pas violer ce bien reconnu
par tous comme intangible??, sous peine de se contredire, de se
nier.

I1 est vraisemblable que 'inviolabilité de la dignité humaine et
le droit au développement de la personnalité s’exprimeront
bient6t de maniere plus claire dans la jurisprudence fédérale
suisse, qui renoncera a ses prudentes réserves verbales. De méme
’effet horizontal des droits fondamentaux, figurant a I’art. 25 du
projet de Constitution, sera garanti peu a peu, comme il com-
mence a I’étre aux USA?!. L’avis d’un non-juriste, le physicien
francais LEPRINCE-RINGUET, est loin d’€tre sans intérét dans un
domaine dépassant la technique du droit. Pour cet auteur, les
libertés présentent quatre aspects fondamentaux:

a) se déplacer librement sans laisser-passer, sans quadrillage,

b) pouvoir s’exprimer, écrire, parler, lire et s’informer sans étre automatique-
ment jeté en prison si ’on n’est pas orthodoxe,

c) pouvoir travailler et ne pas perdre son travail si 'on manifeste une opinion
différente de celle des gouvernants et des employeurs,

d) pouvoir voter de fagon pluraliste en choisissant les candidats sur diverses
listes, librement, sans que les candidats opposés au régime soient brimés.

L’académicien frangais rejoint le constitutionnaliste suisse, sui-
vant lequel les libertés sont a la base de la démocratie: elles
permettent au citoyen de n’étre pas que I’objet des normes juridi-
ques, mais aussi leur créateur, elles autorisent en outre la forma-
tion et la discussion des idées politiques, par I’expression, 1’asso-
ciation, la réunion et la presse libres. A défaut de quoi on re-

20 BAUMLIN, these, pp.95, 96. — En ce qui concerne la liberté physique, elle se
trouve garantie aux art.2, 3, 5 de la CEDH, et dans la plupart des constitutions
modernes.

21 SALADIN, pp.307-319. Cf.aussi HaNs HuBer, (Die Bedeutung der Grund-
rechte fiir die sozialen Beziehungen unter den Rechtsgenossen, in RDS 74,
1955, pp.173ss) qui reconnait les effets horizontaux des droits fondamentaux,
avec beaucoup de réserve.

J.P.MULLER (thése, p. 158) estime que le droit suisse ferait bien de s’inspirer
du développement récent du droit de la RFA quant au respect de la dignité
humaine: L’homme n’est plus le but mais I'objet chaque fois qu’il sert la
technique (par exemple, dans la recherche de la vérité, par les sérums de vérité,
ou dans les expériences médicales).

NIETLISPACH met aussi la dignité humaine au centre de I’ordre constitutionnel
suisse (pp. 84,90, 93, 94, 96, 99). Il est intéressant de voir I'idée s’affirmer dans
la doctrine année aprés année, en dépit de certaines critiques virulentes. Cf.
aussi: PHILIPPE MASTRONARDI, Der Verfassungsgrundsatz der Menschenwiirde
in der Schweiz, Berlin 1978.
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trouve le despotisme plébiscitaire ou la démocratie par acclama-
tion?2. ARISTOTE décrivait déja ce phénomene?3.

Les pages qui suivent seront consacrées a I’examen plus atten-
tif de quelques aspects importants de la liberté individuelle 4.

Chapitre 20. La détention préventive

La privation de liberté est ’atteinte la plus criante a la liberté
personnelle, M. de la Palisse ’aurait pu dire. Ce truisme saute aux
yeux d’autant plus que seul I’Etat est en mesure de priver quel-
qu’un de sa liberté. Quant c’est le fait d’un particulier, celui-ci
commet un acte de séquestration (art. 182 CP) et s’expose lui-
méme a la détention.

Lorsque la privation de liberté suit un jugement pénal exécu-
toire, la loi a été appliqué régulierement et il n’y a plus de place
pour un recours de droit public fondé sur la violation de la liberté
personnelle, droit constitutionnel non écrit. On n’imagine pas,
dans les mceurs actuelles, un tel recours pour violation du prin-
cipe de proportionnalité: il se heurterait sans doute a ’applica-
tion de I’art. 63 CP qui échappe en vertu de I’art. 84 al. 2 OJF a la
cognition de la Cour de droit public du TF%.

Les privations de liberté reposant sur des décisions administra-
tives se feront sans doute plus rares, depuis que la Confédération
et les cantons ont adapté leur 1égislation pour permettre ’adhé-
sion, tardive, de la Suisse a la CEDH.

Quant a la détention préventive, elle représente I'intervention
topique de la puissance publique dans la sphére individuelle.
Destinée a préserver d’urgence 1’ordre public devant des mena-
ces déja concrétis€es par une infraction, elle dépend de I’appré-
ciation d’un policier ou d’un magistrat. Le premier remede est
I’habeas corpus ad subjiciendum, 'ordre imparti au gedlier de
présenter le détenu physiquement a un juge. Ce palliatif était un

22 GiacoMmeTTi, pp. 165-168.

23 AristoTe, Constitution d’Athénes, éd. des Belles-Lettres, Paris 1922, ch.
XXVIIL, XVI.

24 J.F. AuserT (in: Festschrift Kégi, pp.1-31) fait une synthése claire et ortho-
doxe de la jurisprudence récente du TF en matiere de droits fondamentaux.
Son angle de vue n’est pas celui, dynamique, des publicistes bernois.

25 Sur le pouvoir d’appréciation du juge quant a la mesure de la peine, cf. ATF 95
IV 62. Sur l'arbitraire et I'art.63 CP, cf. P.B. contre Procureur général du
Canton de Geneve (TF, Cour de cassation pénale, 31.1.75).
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progres immense a la fin du Moyen age anglais. Dans les concep-
tions actuelles devant la toute-puissance de I’Etat et les moyens
raffinés de surveillance a sa disposition, un doute considérable
doit naitre au sujet de l'efficacité de ce moyen. Il est exposé
largement dans I’étude de G.ZIRILLI?S.

Les arréts de droit public en matiere de détention préventive
sont rares dans la jurisprudence publiée du Tribunal fédéral. La
base légale apparait toujours suffisante et il s’agit d’une décision
provisoire, qui peut cependant étre portée devant la Cour de
droit public. Quant a la protection de I'ordre public, et au risque
de fuite, il vaut la peine de citer un arrét récent du Tribunal
d’accusation du canton de Vaud, relevant notamment:

a) que l’ordre public n’est troublé par la mise en liberté d’un
inculpé que si elle parait particulierement choquante, voire sou-
leve I'indignation ou est cause de scandale, par exemple lorsque
I’auteur de l'infraction est une personne connue ou a commis un
crime grave qui a eu une grande répercussion dans le public;

b) que I'étranger qui a des attaches sérieuses en Suisse ne
saurait €tre soupconné de préparer sa fuite par le fait qu’il est
étranger?’.

Sur le premier point, on peut hésiter a soumettre la liberté
personnelle d’un individu a ’opinion publique. Celle-ci est capri-
cieuse et, a moins d’un danger concret de vengeance populaire,
les tribunaux sont 1a pour y faire face et non pour s’incliner
humblement devant elle. Cela n’a rien a voir avec le respect de la
démocratie, qui est celui des lois, de I’esprit des lois, et notam-
ment de la liberté personnelle d’un seul individu, fat-il mar-
ginal 28,

Sur le second point, il faut renoncer a lier le danger de fuite a la
couleur du passeport. Le principe de proportionnalité doit s’in-
troduire jusqu’en ce domaine: a moins d’un crime de sang ou de
’espoir d’une réparation, il ne faut pas craindre de laisser s’é-
chapper un coupable, errant dans un monde de plus en plus
étroit, devant le risque de maintenir en prison un délinquant qui
aurait droit au sursis. Mais VOLTAIRE est bien loin, qui osait préfé-
rer le risque d’'un coupable impuni a celui d’'un innocent con-
damné a tort.

26 On ne reviendra pas sur les développements de cette thése, mais seulement sur
quelques décisions qui lui sont contemporaines ou postérieures. Pour les arréts
antérieurs, cf.les citations de G. ZIRILLI.

27 Arrét R. et V.du 3 novembre 1978.

28 F. MEYER, p.222. — Cf. Esaie 11,3.
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Le systeme vaudois, qui laisse au juge informateur la pleine
responsabilité de la détention durant les quatorze premiers jours
(a l'instar de l'art. 51 al. 2 PPF) mériterait au demeurant un
nouvel examen, car le juge de I’habeas corpus devrait étre diffé-
rent de celui de ’enquéte, en dépit de la lourdeur de la procédure
qui en résulterait. Et pourtant, ce systeme est loin d’étre le plus
mauvais. Il n’est pas évident que celui de la procédure pénale
administrative de la Confédération offre davantage de garantie
au justiciable.

Le TF examine déja avec plein pouvoir si la décision d’incarcé-
ration est compatible avec l’ordre constitutionnel?®, Il risque
d’étre appelé a le faire de plus en plus, du moment que I’article 5
de la CEDH est partie intégrante du droit fédéral, ce qui donne
au justiciable en Suisse le moyen de faire vérifier la conformité
de n’importe quel acte fédéral avec les droits fondamentaux de
I'individu®®. Au demeurant, le TF a déja fait passer la CEDH
devant la loi fédérale sur ’extradition en statuant sur une demande
de mise en liberté alors qu’il n’était pas saisi de la demande
d’extradition elle-méme3!.

Certes, pour réunir I’adhésion de nombreux Etats sur les con-
ditions de la détention préventive, il a fallu réduire celles-ci a la
portion minimale, a savoir:

a) étre conduit devant un juge,

b) étre informé des motifs de ’arrestation,

c) obtenir une décision judiciaire sur la légitimité de I’arresta-
tion 32,

De plus, les autorités de Strasbourg montrent a 1’égard des
tribunaux nationaux la méme réserve que, durant un siecle, le TF
devant les Cours cantonales, et le TF applique lui-méme la con-
vention avec doigté 3. Il n’en reste pas moins que le controle de
la 1égitimité d’une arrestation ne peut qu’exercer une influence
bénéfique sur le respect de la liberté individuelle. Celui-ci com-
mence par le respect des méchants, qui restent des personnes
humaines dans un Etat régi par le droit. Il sera intéressant de
connaitre dans plusieurs cas concrets I'opinion des juges de droit

29 ATF 95 1 240; WILDHABER, p.363.

30 RayMoND, pp.39, 40, 50, 89; WILDHABER, p.359. TRECHSEL, pp.471, 472.

31 Arrét non publié du 15.8.78; RAYMOND, p.57; WILDHABER, p.364.

32 LIEBSCHER, pp.512, 513.

33 Sur la 1égitimité du procureur balois ATF 102 Ia 383 ; WILDHABER, p.364. Sur
la prolongation de la détention préventive aprés un jugement condamnatoire,
ATF 104 Ia 297.
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public sur «les nécessités de I'instruction» invoquées si souvent et
si longuement pour prolonger des détentions préventives.

Chapitre 21. Le régime de détention

Le régime de la détention a occupé abondamment le Tribunal
fédéral cette derniere décennie.

Les limites de la procédure du secret, héritée de la France, ont
été tracées avec toute la précision nécessaire a une mesure d’une
gravité exceptionnelle. L’obligation de motiver la mise au secret
est imposée a I’autorité cantonale 4. Depuis I'arrét Minelli %, vé-
ritable bréviaire du gedlier, et ’arrét Duboux, consacré a I’exces
logographique d’un détenu?¢, le TF a notamment eu ’occasion
de se pencher sur les conditions de détention, avant et apres le
jugement, de deux terroristes allemands particulierement dange-
reux?’, Il a confirmé sa jurisprudence antérieure *® sur les possibi-
lités de défense des inculpés relevant uniquement de I’art. 4 Cst,
mais non pas de la liberté personnelle (dans toute son étendue).
Il est vrai qu’il a ajouté que les dispositions de la CEDH doivent
aussi €tre prises en compte, ce qui réduit quelque peu la portée
de la considération précédente.

Il a confirmé également que le juge pouvait ouvrir la corres-
pondance entre le détenu et son avocat, sans la lire il est vrai,
pour s’assurer que le correspondant est bien I’avocat et non un
complice . Il a également justifié les mesures de précaution ac-
crues entourant les visites de I’avocat, afin qu’elles ne soient pas
Poccasion d’une tentative de fuite. Méme approbation de I'inter-
diction faite a 'avocat d’apporter, lors de sa visite, des appareils
photographique ou enregistreur.

Le TF a encore admis le régime d’isolement cellulaire, et
I’éclairage artificiel 16 h. sur 24 h., coupé de 22 h. a 6 h. Il
accepte enfin, quoique avec une certaine réticence, la surveil-
lance constante par télévision interne contre le risque d’évasion
ou de suicide. La raison n’en est pas expliquée, bien que le droit

34 X c.Geneéve, ATF 101 Ia 46; Bonzi c. Vaud, ATF 103 Ia 293, et Commission
européenne des Droits de 'Homme, 12.7.78 (7854/77).

35 ATF 99 Ia 262 (résumé brievement au JAT 1974 1 657).

36 ATF 100 Ia 454.

37 Arréts non publiés K-T et M. des 7.6.78 et 19.12.78.

38 ATF 101 Ia 186.

39 Cf. ATF 99 Ia 287 litt.c. Cette décision postule la surcharge de travail du
magistrat instructeur, effacant sa curiosité professionnelle et humaine...
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du pouvoir d’interdire un suicide — acte non réprimé par le code
pénal — ne soit pas évident.

Le TF s’est penché sur d’autres aspects de la détention, sans
s’écarter notablement de I’arrét Minelli. Il a admis les recours
uniquement en ce qui concerne l'interdiction de consulter les
journaux et d’écouter la radio.

Dans cette mesure, il ne s’est pas écarté de la tendance des
organes de la CEDH, qui attachent une importance considérable
aux libertés d’expression, d’information, de pratique religieuse,
au droit au mariage et a la vie familiale (y compris les relations
entre époux) pour les prisonniers*?,

Ces dernieres années, le TF a eu I’occasion a plusieurs reprises
d’examiner des recours de détenus critiquant le refus d’achemi-
ner des lettres ou des imprimés. Dans une casuistique sans cesse
affinée, il a condamné l'interdiction générale de correspondance
entre de proches parents, le refus d’acheminer une lettre faisant
état de sévices non totalement dénués de vraisemblance et de
facon générale tout reglement de caractére purement chicanier,
vidant de sa substance la liberté personnelle en tant qu’institution
fondamentale. Au contraire, il a toléré le refus de transmettre des
lettres ou des imprimés qui visent a saper 1’organisation de I’ad-
ministration pénitentiaire. Il a aussi examiné le probleme des
congés pénitentiaires, et 'interdiction faite au prévenu de com-
muniquer avec son avocat*!.

En revanche, le TF a peu eu 'occasion de dessiner les frontie-
res entre les contraintes inhérentes au régime des €tablissements
de détention d’une part, la torture de I'autre. Saisie de requétes
fondées sur I'art. 3 CEDH, la Cour de Strasbourg a jugé «qu’un
traitement qui cause de vives souffrances physiques et morales et
entraine des troubles psychiques aigus est inhumain; un traite-
ment de nature a créer des sentiments de peur, d’angoisse et
d’infériorité, propre a humilier, a avilir et a briser éventuellement
la résistance physique ou morale a été qualifié par elle de dégra-
dant»4?, Le TF a d’ailleurs jugé qu’une détention destinée essen-

40 RAYMOND, pp.36, 38; Annuaire suisse de droit international 1978,
pp-214-221, Nos 6.3.3, 6.3.4, 8.1, 8,2.

41 Arréts non publiés P.15.11.78; Sch.3.12.75 et 15.6.76; E.9.3.77;
$t.21.6.77; K.17.8.76 et 21.4.78; G.8.10.76; H.12.8.77; R.15.6.76.
Cf.aussi ATF 97 149; 101 Ia 148 et 345; 102 Ia 282 cons.a; 105 Ia 104.

42 RAYMOND, p.37 ch.45; cf.aussi I'arrét Petra Krause (ATF 103 Ia 165 = JdT
1978 IV 124, CEDH No 7986/77), et 'arrét Bonzi (note 34 ci-dessus). Sur la
durée de la détention préventive (art.5 al.3 CEDH), cf.arrét Wembhoff, An-
nuaire 1978, 797.
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tiellement a obtenir des aveux violait la garantie constitutionnelle
de la liberté individuelle*3. 11 a aussi jugé que le cachot infligé a
un détenu retrouvé apres sa fuite ne constitue pas nécessairement
une mesure contraire a la Constitution ou la dignité humaine 4.

Chapitre 22. La liberté d’opinion

S’il est un principe de la démocratie qui n’est pas combattu, c’est
bien la liberté d’opinion, plus belle conquéte des lumieres®. Il
faut s’afficher anti-démocrate pour oser clamer: «la tolérance, il
y a des maisons pour cela» %, Et pourtant, au dela des discours de
cantine, ne convient-il pas de réfléchir a la pensée de TocQUE-
VILLE sur le despotisme spirituel aux Etats-Unis du XIX€ siecle:
le conformisme n’agit pas sur les corps, mais sur les esprits; on ne
dit pas: «pense comme mol Ou meurs», mais «pense comme tu
veux, si ce n’est pas comme moi tu es un étranger»*’.

Or il faut, pour la santé du pays, que chacun puisse exprimer
une opinion, méme fausse, et que chacun puisse apprendre ce
que les autres pensent. Car qui jugera qu’une opinion est juste ou
fausse? Et a quel instant? Quant aux informations fausses, elles
ne méritent apparemment pas les mémes égards, mais il faut les
tolérer cependant, «parce qu’on ne pourrait les éliminer qu’en
usant de procédés si graves qu’ils emporteraient la liberté. En
d’autres termes les informations fausses sont le prix que la société
doit payer pour en avoir de vraies»*%. Trois objectifs peuvent
justifier une restriction de la liberté d’opinion: la protection de
I’Etat, celle de la société ou de I'ordre public, celle des particu-
liers, quand ils sont menacés dans leurs libertés, leur honneur ou
leurs sentiments les plus intimes*°. Pendant longtemps, le TF n’a
admis des restrictions qu’en cas de danger sérieux direct et immi-
nent, suivant en cela une longue jurisprudence de la Cour su-

43 ATF 103 Ia 301.

44 G. 8.10.76, non publié.

45 Avoir le droit de dire la vérité est une part d’oxygéne moral indispensable a
I'individu (SALADIN, p.75), «an indispensable condition of nearly every other
form of freedom» (Curtis Publ.6 v.Butts, 388 US 130).

46 Le mot est de CLAUDEL. Il est parfois attribué 4 DAUDET, BARRES ou MAURRAS.
Il n’est de toute fagon que drdle.

47 ALEX1S DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris 1951.

48 AuBerT, Opinion, p.431.

49 Tbid. pp.433, 434.
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préme des USA. En tout cas, ’expression d’une opinion subver-
sive ou anticonformiste ne suffit pas a légitimer une répression,
encore faut-il un appel a une action concréte illicite, savoir un
danger probable, accompagné d’actes matériels>’. A ’approche
de la guerre de 1939, le TF a dérivé vers le concept du danger
simplement probable, potentiel pour I'ordre public, réprimant
par la méme la seule appartenance a une organisation extrémiste:
c’est le délit d’opinion, I’abandon implicite de la liberté d’opi-
nion>!. Le retour a la régle du danger imminent s’est fait ensuite,
notamment avec les deux arréts de 1965 et 1966 confirmant
'interdiction de manifestations du Rassemblement jurassien,
mais en renongant a viser le véritable perturbateur>2.

Les Chambres, en votant la premiere loi HAEBERLIN, apres la
greve générale de 1918, visaient I'apologie d’actes propres a
troubler I'ordre public et la sécurité intérieure (art. 47)>3. Un
référendum populaire a empéché cette législation réprimant le
délit d’opinion d’entrer en vigueur, mais elle a été introduite sous
la forme des arrétés d’exception du Conseil fédéral entre 1938 et
1950 puis, sous une forme atténuée, dans la novelle au Code
pénal suisse du 5 janvier 1950°4. C’est ainsi que le journaliste
communiste Pierre Nicole a été condamné le 1" décembre 1951
a quinze mois d’emprisonnement par la Cour pénale iédérale
pour ses attaques contre la politique d’abandon de la neutralité
qu’il reprochait au Conseil fédéral, ceci sur la base des art. 174 et
266 CP*. Un de ses camarades, Arnold, a été frappé d’une
condamnation analogue le 28 avril 1953 pour un discours tenu a
Budapest sur la politique «américaine» du Conseil fédéral>®.

On est revenu a une politique plus libérale. Les textes de MEI-
ENBERG, ZIEGLER ou MASNATA-RUBATTEL, soulévent I’indignation
de nombreux lecteurs, mais heureusement ne donnent pas lieu a

50 PerrET, p.19. ATF 34 1 254 (mormons et polygamie); 58 I 84 (doctrine bol-
chéviste); 591 13 (refus de servir); 61 I 264 (création de cellules communistes
dans I'armée); 62 I 218 (journal raciste); ainsi que 55 I 228; 58 1219; 60 I
108; 70 IV 141; 73 1V 100.

1 Arrét Humbert-Droz II, non publié, de 1937; ATF 63 1 281; ZB1 1938, 50 et
172; 1942, 354. Cf.SALADIN, p.67.

52 ATF 91 1 321, 92 1 24; PERRET, pp.32, 33, 36, 37.

53 Cf. PERRET, pp.58ss. Il y a méme eu en 1890 un projet de loi réprimant tout
appel a la lutte des classes, mais finalement le Département de Justice a re-
noncé a le soumettre au Conseil fédéral (ZELLWEGER, pp.150, 151).

4 PERRET en fait une critique incisive, fort actuelle, aux pages 68—88.

35 RPS 1954, pp.298-334, not.302.

56 ATF 79 1V 24.
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des enquétes judiciaires. Néanmoins le projet de novelle au Code
pénal de 1978, visant les associations de malfaiteurs et les actes
préparatoires, a inspir€ a juste titre I'inquiétude. Une fois de
plus, les temps troublés provoquent la nervosité du législateur,
qui a de la peine a distinguer d’une part la critique de celui qui
pense différemment et d’autre part I’appel a la violence du
truand, politique ou crapuleux, ou mixte.

[’exemple américain a I’époque du Sénateur Joseph McCarthy
est instructif. Apres les remous soulevés par I'affaire des époux
Rosenberg, les tribunaux des USA ont exigé des preuves tres
strictes que I’accusé n’est pas seulement en sympathie avec les
buts d’'un parti extrémiste, mais qu’il est prét a renverser les
institutions par la violence. Pratiquement la preuve doit étre rap-
portée qu’il récolte des armes et des explosifs>’. Dans I’apprécia-
tion de lillicéité, le simple critere de la proportionnalité entre
I'intérét de ’Etat et celui de I’accusé n’est pas suffisant, pour trois
raisons:

a) le jury risque de retenir la culpabilité non pas sur la base de I’accusation,
mais pour punir I’accusé de son expression ou de son affiliation a une certaine
organisation;

b) le jury peut retenir a tort un lien de causalité entre les paroles ou I’associa-
tion d’une part et le grief retenu d’autre part;

c) ce risque peut effrayer des tiers et les limiter ainsi dans leur liberté d’expres-
sion ou d’association 8.

Il faut se méfier des déductions tirées des paroles de 1’accusé
(«Je tuerai X», «Je préfere le régime soviétique a celui des
USA »), plus encore des paroles d’un tiers, et tout-a-fait des dé-
ductions tirées de I'affiliation a un parti ou a un groupe. Ceci
surtout en période de tensions telles que la guerre froide des
années 1950, les troubles sociaux autour de 1968, et les actes
de terrorisme contemporains.

A coté de la répression pénale, I'interdiction professionnelle
menace également celui qui pense différemment. Sur la base des
art. 22 et 24 al. 2 de la loi fédérale sur le statut des fonctionnaires
du 30 juin 1927, on exige des serviteurs de I’Etat une attitude

57 Quint, pp. 1622-1678. Cf.not.Scales v.US, 367 US 203 (1961); Noto v.US,
367 US 290 (1961); Hellmann v.US, 298 F. 27 810 (9" Cir.1961).

38 QuinT, pp. 1641, 1661, 1662. En d’autres termes (p. 1667), les Cours supérieu-
res doivent revoir I’administration des preuves et refuser celles d’attitudes
protégées par le 1°* amendement, si I'intérét de I’Etat ne contrebalance pas

fortement la liberté garantie.
59 QuinT, pp. 1668-1678.
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neutre, dont le contenu varie suivant la fonction en cause®.
Quant a I’acces a ’'Université, J.P. MULLER remarque que le TF
ne I’a pas ouvert aussi largement qu’on pouvait I’attendre d’une
Cour supréme attachant tant de prix a la liberté d’opinion et a la
liberté de se former une opinion®!. Ceci conduit au sujet contro-
versé du droit a I'information. Dans un arrét du 8 mars 1978, le
TF considere que la liberté d’expression (droit constitutionnel
non écrit) et la liberté de la presse (art. 55 Cst) garantissent non
seulement la liberté d’opinion, mais encore celle de recevoir et de
diffuser des nouvelles et des opinions, y compris la liberté de se
renseigner aux sources disponibles en général. Mais il n’interdit
pas pour autant au gouvernement grison d’exclure du service
d’information un journaliste qui ne respecte pas certaines regles
déontologiques®. Le TF attend que des cantons introduisent
dans leur constitution le droit a I'information, condition de la
formation et de la diffusion des opinions, avant de le reconnaitre
comme un droit constitutionnel non écrit 3.

Les pages qui précedent ont examiné seulement les mesures
répressives restreignant la liberté d’opinion. Deux travaux ré-
cents sur la censure cinématographique préalable dispensent de
s’arréter sur ce probleme. L’impression en découle que cette
forme de protection de I'ordre public est peu désirable dans un
systeme politique admettant la responsabilité des citoyens, et
d’ailleurs anticonstitutionnelle, sauf peut-étre en ce qui concerne
les enfants®. Il n’est pas interdit de penser que le TF partage ce
sentiment %,

60 On exige plus du diplomate ou du haut fonctionnaire que du professeur, du
professeur que du cheminot. ATF 57 1 159; Zbl 1948, p.553. PERRET,
pp. 148—-153. AUBERT, Traité, Nos 2141-2145, 2156. Récemment: ATF 101 Ia
172 (Froidevaux c. Argovie).

61 Arrét Wifler et cons.c. Bale-Ville, ATF 103 Ia 369. La critique de J. P.MULLER
(ZBJV 115, 1979, H. 3, pp. 123ss) est incisive. N’est-il pas surprenant, reléve-
t-il, que le droit de peindre en prison soit garanti (ATF 97 I 45; 103 Ia 295)
plus largement que celui de choisir librement sa profession? Cependant on peut
se demander si la motivation du recours était idoine, et si les recourants n’au-
raient pas di invoquer aussi la liberté d’opinion.

62 Arrét Union suisse de journalistes et Biirgin et cons. c. Grisons, ATF 104 Ia 94.
DEeN1s BARRELET critique cet arrét et mentionne le droit a I'information dans les
législations des USA et de Scandinavie (RSJ 79, p.69)

63 Tbid. et ATF 100 Ia 400 cons.4c. La jurisprudence a évolué depuis l’arrét
Seelig (ATF 80 II 26). Cf. AuBerT, Opinion, p.445. — Sur le refus de témoigner
d’un journaliste, cf.chap.29 E ci-dessous.

64 CHARLES PONCET, La censure cinématographique en droit administratif suisse
et en droit genevois, SJ 1979, pp.49-67. HENRY ROSSET, La censure cinémato-
graphique en Suisse, thése Lausanne 1979. Ce dernier auteur écrit (p. 106) que
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Ceci conduit a I'attitude des autorités devant ’obscénité. Le
TF la définit dans I’application des art. 204 et 212 CP. Il retient
traditionnellement comme critere la pudeur du citoyen moyen,
tout en refusant de substituer a I'appréciation du juge celle d’un
sondage d’opinion®. Dans ce domaine, difficile est le départ
entre la protection contre soi-méme et celle des tiers corrupti-
bles. Pendant longtemps, les actes sexuels sortant des sentiers
battus étaient réprimés, parfois sauvagement¢”. Il est étrange que
des périodes de I’histoire qui €levaient le laissez-faire économi-
que au rang d’un droit fondamental primordial écartaient le voile
de l’alcdve conjugale pour ordonner les ébats des époux®®. Dans
ces mémes périodes, au demeurant, une étrange indulgence est
accordée au viol. L’Etat ne protége en réalité pas I'individu con-
tre lui-méme mais bien une notion abstraite et peu définie de la
moralité publique. Or on n’a pas encore trouvé les criteres de

dans la censure préalable il n’existe pas un rapport raisonnable entre la gravité
de la mesure et I'importance du résultat a attendre, mais que la censure pour la
jeunesse (pp.97, 98 et 104) est conforme a I'intérét public et proportionnée,
car elle ménage la santé physique et psychique de personnes influengables,
dont le développement est inachevé. Cf.aussi PERRET, p.46.

Pour la France, cf.’arrét du Conseil d’Etat du 18.12.59, Société «Les films
Lutetia» et cons., Rec.693.

Un arrét de la Cour supréme des USA a interdit la censure préalable du
New York Times, diffusant un dossier du Pentagone en relation avec la guerre
du Vietnam, alors méme qu’il s’agissait d’un sujet de haute politique interna-
tionale et militaire, et que le Président en exercice se trouvait désavoué (Har-
vard Law Review, vol. 85, 1971/72, pp.199-212).

65 ATF 101 Ia 252.

66 ATF 891V 132;961V 68;971V 100;991V 57,251; 100 Ib 383; 100 IV 233;
103 IV 96, 172, 251.

7 Dr.Tissot, De morbis ex manustuprazione ortis, Lausanne 1758; L’onanisme,
Lausanne 1760. — Jos vaN UsseL, Une histoire de la répression sexuelle, Paris
1972. — GERARD ZWANG, Lettre ouverte aux mal baisants, Paris 1975. — JEAN-
PauL AroN et RoGer KEMPF, Le pénis et la démoralisation de 1'occident, Paris
1978.

%8 THomAs L.HINDES, Morality enforcement through the criminal law and the
modern doctrine of substantive due process, in: University of Pennsylvania law
review, vol. 126, 1977/78, pp.344-384. L’auteur passe en revue la consomma-
tion de la marihuana, les actes de sodomie ou de fellation pratiqués par des
époux, la possession et 'usage privé de matériel pornographique, I'avortement
commis par la mére avant que le feetus soit viable, ’'homosexualité. 11 examine
les lois répressives de certains Etats et les décisions plus ou moins libérales des
tribunaux. Et il conclut (p.384) «To put an individual in jail for his own good
or because his conduct offends some moral precept seems itself immoral and
arguably unconstitutional as well... When an individual is jailed merely be-
cause the majority does not like the way he acts, the potential moral hazard
posed by the criminal sanction is no longer inchoate. »
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capacité pour désigner les censeurs et les définisseurs de la mora-
lité. Et 'on n’a pas prouvé que la «dissolution des mceurs» me-
nace plus la société que la confusion du for interne et du for
judiciaire .

La condamnation d’actes nuisibles est 1€gitime. Celle d’actes
soumis au for interne de chacun ne releve pas clairement de la
fonction 1égitime du gouvernement.

La jurisprudence contemporaine semble le comprendre, en-
core que l'influence moralisatrice n’ait pas totalement disparu.
Pour les autorités de Strasbourg, une restriction 1égale a la liberté
d’expression se justifie si elle a pour but la protection de la mo-
rale dans une société démocratique et pour moyen la condamna-
tion des publications obscenes, définies par leur objectif de dé-
praver et de corrompre’’. En I’espéce, I'ouvrage critiqué visait
particulierement les jeunes gens de 12 a 18 ans, et certains passa-
ges pouvaient étre interprétés «par des jeunes gens traversant
une période critique de leur développement comme un encoura-
gement a se livrer a des expériences précoces et nuisibles pour
eux, voire a commettre certaines infractions pénales» 71,

Il est enfin un domaine ou la liberté d’opinion rejoint la source
historique de sa garantie dans I’ordre constitutionnel suisse, la
liberté de conscience et de croyance de I'art. 49 Cst72. Il s’agit du
refus de servir dans ’armée, fondé sur des motifs de conscience.
Il est clair que le TF ne peut revoir sous I'angle de la liberté
d’opinion des actes ou des abstentions criminalisés par une loi
fédérale, le code pénal militaire. En revanche il est compétent
pour statuer sur des effets civils d’un jugement militaire, et c’est
ce qu’il a fait récemment en cassant la décision grisonne de fer-
mer I’examen de conservateur du registre foncier a un candidat
condamné pour refus de servir, a la suite d’un grave conflit de
conscience, et exclu de ’armée 3. La Haute Cour a considéré que

69 Ausert, Exposé, pp.342-345, pose la question de la protection contre soi-
méme, notamment en relation avec la ceinture de sécurité, la drogue et le
vaccin,

70 Affaire Handyside, 7.12.76: saisie du petit livre rouge des écoliers en Grande-
Bretagne, Série A vol.24.

"11bid. No52.

72 BAUMLIN, thése, pp.113-121: La liberté religieuse est le dernier bastion de la
démocratie dans les pays totalitaires, car I’Etat ne peut dire a I'Eglise ce qu’elle
est. Or le christianisme respecte, par définition, la dignité humaine.

73 ATF 104 Ia 187. Dans 'arrét Froidevaux (ATF 101 Ia 172 =JdT 19771 162)
I'interdiction d’enseignement d’un instituteur argovien avait été confirmé, a la
suite de deux condamnations prononcées par un tribunal pénal ordinaire sur la
base de I’art.276 CP.
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le candidat n’avait pas violé ses devoirs civiques en général, mais
seulement un devoir civique déterminé, cette infraction ne met-
tant point en doute son honorabilité puisque le Tribunal mili-
taire, dans un jugement trés modéré, avait retenu des motifs
éthiques et religieux.

Quant au Tribunal militaire de cassation, il n’admet qu’avec
réserve la circonstance atténuante du grave conflit de conscience
réputé état de nécessité impératif (art. 81 ch. 2 CPM). En cas de
doute, celui-ci n’est pas présumé. Dans le méme esprit, la notion
de provocation a la violation des devoirs militaires (art. 98 CPM)
et celle de menée contre la discipline militaire (art. 99 CPM)
semblent retenues facilement, quand bien méme les appels ou
tracts ne visent pas tant le principe de la défense nationale que sa
conception 4.

Chapitre 23. Association, réunion, manifestation

La liberté de réunion pose a I'ordre public des problémes plus
délicats que la liberté d’opinion. Car une chose est d’exprimer un
avis anticonformiste, voire impertinent, ou méme iconoclaste, et
autre chose de se réunir entre sympathisants dans une arricre-
salle de café pour refaire le monde et conspuer le gouvernement.
Mais autre chose encore de rassembler 200 000 hommes derriere
fanfare, drapeaux, et peut-étre armes, a Nuremberg ou ailleurs.

Le TF fait la différence. Il exclut toute autorisation préalable a
la création d’association. Dés 1970, il reconnait la liberté de
réunion comme un droit constitutionnel non écrit. En revanche, il
refuse cette qualité a la liberté de manifester: une autorisation est
nécessaire dés qu’il y a usage accru du domaine public’.

Or les réunions politiques publiques, les manifestations et les
corteges appartiennent a I’histoire des démocraties. Paraphrasant
le TF au sujet de la liberté d’expression, on peut dire qu’ils sont le
fondement de tout Etat démocratique, dans la mesure ou ils per-
mettent la libre formation de I’opinion politique, indispensable
au plein exercice de la démocratie 6. Dés lors, en les soumettant

74 Arréts du Tribunal militaire de cassation, 8¢ vol., Nos 2, 18, 36, 65.

75 ATF 96 1 219. SALADIN, Préface & la I1¢ éd., p.X. ATF 99 Ia 693, 100 Ia 392.
AUBERT, Exposé, pp.154-156. A.GriseL (Juridiction) se demande si le droit
de démonstration deviendra aussi un droit constitutionnel non écrit (p.218): la
constitution du Canton du Jura I’admet déja.

76 Arrét Aleinick c. Genéve, ATF 96 1 592. Cf.’analyse de cet arrét dans I’article
de C. A.MORAND.
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a l'autorisation, les pouvoirs publics s’exposent a faire un choix
arbitraire, interdisant tel conférencier qui a coutume de tenir des
propos provocateurs, tolérant tel défilé dont les bannieres sont
rassurantes.

De surcroit, I'interdiction risque de ne pas atteindre le vérita-
ble perturbateur, celui qui seme violemment le trouble dans une
manifestation, mais bien l'organisateur d’'une réunion démons-
trative, celui «par qui le scandale arrive».

Quarante ans apres THILO, RHINOW a rédigé une synthese de la
jurisprudence fédérale en la maticre. Il en résulte que toute pro-
pagande est permise tant qu’elle ne dégénere pas en actes illé-
gaux; que l'utilisation de la voie publique viole nécessairement
les regles de la circulation, ce qui justifie I'autorisation préalable,
mais qu’il ne faut pas donner au trafic le pas sur la liberté d’ex-
pression; que la liberté de réunion ne peut étre revendiquée que
si la manifestation n’est pas illégale dans ses buts ou ses moyens;
que I’Etat ne doit pas éluder son devoir de maintenir I’ordre,
notamment a I’égard d’éventuels contre-manifestants, en interdi-
sant simplement une manifestation protégée par un droit consti-
tutionnel au lieu de prévenir les troubles possibles par la mobili-
sation de forces de police””.

Ces principes paraissent clairs. En réalité leur application I’est
moins, car 'interdiction de manifestation se fonde plus souvent
sur la clause générale de police que sur une regle 1égale précise.
On I’a vu a 'occasion de I'interdiction des manifestants jurassiens
lors du cortége bernois de I’Exposition nationale suisse a Lau-
sanne, en 1964. On le revoit a d’autres occasions en relation avec
I’affaire jurassienne, mauvaise conscience de la Confédération
ces trois dernie¢res décennies. Le TF est écartelé entre les nécessi-
tés de 'ordre et les impératifs de la liberté. Dans le méme arrét
rendu le 21 septembre 1977 en la cause Rassemblement juras-
sien et Unité jurassienne contre Conseil-exécutif du canton de
Berne, il écrit (p. 312):

«La jurisprudence récente a tendu a élargir la notion de perturbateur, en
considérant comme tel, non seulement 'auteur d’un risque ou d’un dommage,

773dT 1932 I 610. Zbl 72, 1971 pp.33ss et 57ss. A I'abondante jurisprudence
citée dans ces deux articles, il faut ajouter des arréts ultérieurs, notamment
ATF 99 Ia 689 (Narcisse Praz c. Geneve); 100 Ia 392 (théatre de rue a carac-
tere politique, avec mégaphone, sur la place de la Landsgemeinde a Zoug); 102
Ia 50 (Parti socialiste de Zurich); 103 Ia 310 (Rassemblement jurassien et
Unité jurassienne c. Berne) et, en matiére d’émeute, 103 IV 241 (art.260 CP).
Cf.aussi AUBERT, Exposé, pp.152—-156; AUBERT, Traité, Nos 2128-2133;
JURG BossHART, Demonstrationen auf 6ffentlichem Grund, thése Zurich 1973.
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mais également celui qui, par son comportement, crée le risque d’une violation
par des tiers de 'ordre public (ATF 99 Ia 511 et les arréts cités). En réalité la
notion de perturbateur parait susceptible de varier selon le domaine du droit
considéré, les intéréts protégés et les buts visés (voir par exemple, en ce qui
concerne la législation sur la protection des eaux contre la pollution, ATF 101 Ib
414 c.5 et 102 Ib 206 ss.).»

En conclusion, le TF a refusé d’annuler I'interdiction des mani-
festations jurassiennes quand bien méme la menace de perturba-
tion venait plutdt des contre-manifestants probables. Sans vou-
loir critiquer la décision d’espece, on se permet de craindre une
généralisation de ce systeme (d’ailleurs vieux comme le monde).
Il risque de figer la société, d’interdire les opinions paradoxales,
de créer finalement une situation d’ébullition révolutionnaire.
Comme I’écrit le professeur AUBERT, ce sont les opinions minori-
taires qui ont besoin de protection, pas les conformistes. Et le
réformisme est permis, sans quoi la Suisse ne connaitrait ni la
représentation proportionnelle, ni le suffrage féminin, ni 'AVS,
ni le canton du Jura’®. On peut déplorer certaines initiatives,
s’opposer aux associations qui professent certaines doctrines, s’ir-
riter devant des manifestations bruyantes ou jugées stupides: on
doit les tolérer tant qu’elles n’appellent pas a la violence. C’est en
cela que le parti national-socialiste devait €tre interdit, tandis que
telle secte pacifiste doit pouvoir s’exprimer librement.

Que l'on cite brievement sur le méme sujet deux décisions,
I'une du Conseil d’Etat francais, ’autre de la Cour supréme des
Etats-Unis d’Amérique. La premieére concerne une conférence
de I’écrivain RENE BENJAMIN, de I’ Action francaise, interdite par
le maire de Nevers parce que les instituteurs, qualifiés d’« Alibo-
rons et démagogues» par le pamphlétaire, se préparaient a trou-
bler la réunion; le Conseil d’Etat a annulé I'interdiction car le
maire aurait pu maintenir 'ordre par des mesures de police”.
Dans la seconde, la Cour supréme des USA a déclaré licite un
piquet de greve sur le domaine privé de I’entreprise commerciale
qui employait les grévistes, car la liberté d’expression garantie de
maniere privilégiée par le 1 amendement ’emportait sur la ga-
rantie d’'une propriété privée ouverte au public®. Il est vrai que

8 AUBERT, Exposé, p.152; IDEM, Traité, Nos 2154-2169.

7 CE 19 mai 1933, Benjamin, Rec.541.

80 Amalgamated Food Employees 391 US 308 (1968); Harvard Law Review,
vol.82, 1968/69, p.130. STaLDER (p.95) cite d’autres arréts de la Cour
supréme, et notamment I’'un d’eux, suivant lequel les routes et les places publi-
ques «have immemorially been held in trust for the use of the public and, time
out of mind, have been used for purposes of assembly, communicating thoughts
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cette jurisprudence a été ensuite limitée aux fonds que I’affecta-
tion permettait d’assimiler au domaine public, et aux manifesta-
tions en relation étroite avec ces fonds.

Pour revenir a la Suisse, des décisions du TF rendues en 1979
montrent a quel point les libertés idéales s’imbriquent les unes
dans les autres imposant presque totalement, a plus ou moins
bref délai, la doctrine de la garantie institutionnelle de la liberté
personnelle. Comme I'arrét Aleinick, ils concernent tous trois la
distribution d’imprimés sur le domaine public et touchent ainsi a
la liberté de la presse comme a celle de manifester 8!,

Le premier arrét confirme le refus d’autoriser la vente, dans un
stand érigé sur le domaine public, d’'une publication faisant I’apo-
logie des rapports homosexuels, notamment entre un adulte et un
adolescent. Le second autorise un stand analogue, mais interdit la
distribution, parmi d’autres imprimés autorisés, d’un imprimé ap-
pelant a des démonstrations avec masques a gaz et imperméables
sur ’emplacement atomique de Gosgen. Dans I'un et 'autre, le
TF approuve 'interdiction d’utiliser le domaine public pour en-
courager des actes illicites, interdiction qu’il distingue de la cen-
sure politique. L’interdiction ne repose pas sur la clause générale
de police, mais sur une base légale, cantonale ou communale.
C’est seulement si l'utilisation du domaine public est le seul
moyen d’exprimer des idées (par exemple la collecte de signatu-
res pour une initiative ou un référendum), que son interdiction
peut constituer la violation d’un droit fondamental, écrit le TF.
Cette cautele est particulierement intéressante, car elle implique
que I'apologie d’idées contraires a I’ordre juridique existant doit
étre tolérée tant que la voie choisie est constitutionnelle, en I’es-
pece la démocratie semi-directe. Au niveau des idées, I'ordre
légal cede parfois le pas a ’ordre constitutionnel.

Le troisieme arrét concerne également la diffusion d’un im-
primé de nature non commerciale, « Kampfendes Afrika», sur le
domaine public, pour le prix d’un franc. Le colporteur condamné,
sur la base de réglements communal et cantonal, a une amende
de 30 fr. pour n’avoir pas obtenu une autorisation administrative
préalable, recourt victorieusement au TF: la liberté de la presse
I’emporte sur la réglementation de I'utilisation du domaine pu-

between citizens, and discussing public questions. Such use of the streets and
public places has, from ancient times, been a part of the privileges, immunities,
rights, and liberties of citizens» (307 US 515).

81 H. et T.c.St-Gall, 21.3.79 (non publié); S.28.3.79 in ATF 105 I 15; G.c.
Zurich, 16.5.79 (non publié). Pour l'arrét Aleinick, cf.note 76 ci-dessus.
Cf.aussi ATF 105 Ia 91 (sur une décision schaffhousoise).
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blic; une réglementation qui rend impossible toute vente d’im-
primé a contenu politique ou idéal viole I’article 55 Cst, vu I'im-
portance de cette garantie comme moyen de formation de I’opi-
nion dans un Etat démocratique; il n’est pas acceptable de refu-
ser en général toute autorisation de démonstration sur les rues et
places publiques pour des raisons tirées des nécessités de la circu-
lation.

Ces trois arréts sont un signe de la préséance des libertés idéa-
les sur les droits patrimoniaux qui sera évoquée au chapitre 25 ci-
dessous.

Chapitre 24. Les limites générales des libertés idéales

Définir les limites des libertés idéales et notamment de la liberté
personnelle est un exercice frustrant. La théorie dresse les liber-
tés contre I’ordre public, I'ordre public contre les libertés. Pour
échapper a la tautologie, certains préconisent le pragmatisme, la
pure casuistique, ce qui n’est pas moins frustrant, car au bout de
ce chemin se dresse la raison d’Etat, qui pour étre celle du plus
fort est rarement la meilleure.

C’est aux Etats-Unis que le probleme s’est posé de la maniere
la plus pure. Les peres fondateursinterdisaient, dansle 1¢*amende-
ment, au Congres de 1égiférer contre la liberté de parole, de la
presse ou de I’expression®2. Or dés 1934, le Congrés méne des
enquétes sur le loyalisme et la subversion, d’abord contre les
nazis, puis contre les communistes®. La menace intérieure et
extérieure parait telle, a tort ou a raison, que le caractere absolu
du 1 amendement admis a vrai dire par un petit nombre d’émi-
nents juristes, Justice BLACK a leur téte, cede devant la raison
d’Etat car, professe-t-on, il prohibe toute limitation arbitraire de
la liberté d’opinion, et non pas toute limitation raisonnable. C’est
alors que se développe la doctrine du danger clair et présent
menacant I’'ordre public®4. Puis sous I'impulsion des maccarthys-

82 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohi-
biting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances.”

83 Voir chez F. MEYER, p.44, Les compétences du HUAC (House Committee on
Un-American Activities). « Unamerican» pourrait se traduire par «unschwei-
zerisch». On trouvera une remarquable description de I’évolution jurispruden-
tielle aux Etats-Unis, et notamment une critique pénétrante du «clear and
present danger test» chez STALDER, pp.46ss.

84 “Clear and present danger test” (Justice HoLMES). Cf. F. MEYER, pp.129ss.
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tes, soutenus par le Général Eisenhower®, la Cour supréme se
contente du danger probable. Elle recherche in casu si la gravité
du danger, diminuée de son improbabilité, justifie I’atteinte, né-
cessaire pour éviter ce danger, a la libre expression d’un citoyen.
Elle en conclut que toute activité communiste doit étre réprimée
puisqu’une telle activité vise la destruction des libertés. Les me-
sures tendant a parer au danger doivent €tre d’autant plus préco-
ces que le péril est en lui-méme plus grave®®. Ainsi la Cour
supréme, suivant le Congres, accepte en quelque sorte de suspen-
dre les libertés publiques dans une situation politique, la guerre
de Corée, ou elles sont menacées par un groupe, celui des sympa-
thisants communistes, voire, au gré de la chasse aux sorciéres,
celui de tous les anticonformistes 8”. Ce n’est pas une coincidence
si le TF a suivi une ligne tres proche a I’annonce de la guerre de
1939; il est en revanche plus curieux qu’il ait maintenu cette
tendance a I’époque de la guerre de Corée, qui ne constituait
nullement une menace analogue pour la Suisse.

Quoi qu’il en soit, il est évident qu’un pays aussi attaché a la
démocratie que les USA ne pouvait maintenir longtemps une
pratique aussi restrictive de la liberté personnelle. Le revirement
se manifesta particulierement dans I’arrét Yates, rendu en 1957
(apres la fin de la guerre de Corée), selon lequel est licite la
diffusion de I'idée qu’une révolution est nécessaire et souhaita-
ble; mais inciter a une action révolutionnaire, méme future, est

85 ¢ .. the Bill of Rights contains no grant or privilege for a group of people to
join together to destroy the Bill of Rights. A group — like the communist
conspiracy — dedicated to the ultimate destruction of all civil liberties cannot be
allowed to claim civil liberties as its privileged sanctuary from which to carry on
subversion against the Government.” (Général EISENHOWER, cité par F. MEYER,
p.140 n.18)

86 C’est la formule du Chief justice VINSON, le président conservateur de la Cour
supréme, dans le fameux arrét Dennis et al. v.US, 341 US 494 (1951). Les
opinions des membres de la Cour sont exposées chez LASSALE, pp. 58ss. Elles
vont des partisans les plus stricts de I'ordre, tels les juges FRANKFURTER et
JAcksoN, qui s’inclinent devant la volonté non équivoque du Congres de voiler
les libertés (Smith Act) jusqu’aux plus libéraux, les juges BLACK et DOUGLAS,
minoritaires, qui interprétent rigoureusement le 1¢° amendement comme
prohibant toute censure préalable des idées.

87« .. it would be sheer folly as a matter of governmental policy for an existing
government to refrain from inquiry into potential threat to its existence or
security until danger was clear and present... There is a vast difference
between the necessities for inquiry and the necessities for action. The latter
may be only when danger is clear and present, but the former is when danger is
reasonably represented as potential.” (Judge PRETTYMAN, cité par F.MEYER,
p.140 n.27)
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illicite 88. Par cet arrét, des fonctionnaires californiens assistant a
des réunions communistes sont réintégrés. Depuis lors, la Cour
supréme ne cesse de proclamer 'importance primordiale de la
liberté d’opinion et le danger de ses limitations®’. Les opinions
dominantes seront reprises dans le chapitre suivant, consacré a la
hiérarchie des libertés. En effet, sous I'influence de son Président
StoNES, la Cour supréme des années 1940 a 1950 a cherché une
solution dans le systeme des libertés privilégiées par opposition a
celui de la balance des intéréts®.

En Suisse, ce sont les professeurs qui expriment les doctrines,
plus que la Haute Cour méfiante des grands principes. G1Aco-
METTI se contente d’écrire que les restrictions apportées aux liber-
tés dans l'intérét public doivent se mouvoir dans les limites de
I’Etat libéral; comme il n’y a d’Etat ni enti€¢rement libéral, ni
entierement totalitaire, c’est '’emprise de l’action étatique qui
déterminera jusqu’ou va l'intérét public justifiant les restrictions,
étant supposé que les constitutions cantonales en tracent les limi-
tes infranchissables®!. En d’autres termes, le doute profite a la
liberté, mais le pouvoir politique peut le renverser. BAUMLIN va
plus loin dans la méme direction, en exigeant une procédure
exceptionnelle pour le vote des lois restreignant les libertés, par
exemple un quorum sévere °2. SALADIN se borne a remarquer que
si la Constitution fédérale ne trace pas de limites uniformes aux
garanties fondamentales, la Grundgesetz de la RFA ne fait pas
mieux; mais le critere du TF réside dans la sauvegarde de I’ordre
public et de la sécurité, tandis que celui du Tribunal constitution-
nel allemand se trouve dans le maintien de 'ordre constitution-
nel®3. Il y a tout-de-méme 1a une différence essentielle d’optique,
car le juge allemand examine d’office I'interdépendance des lois
et de la Constitution, tandis que le juge suisse met I’accent sur la

8 Yates et al. v.US, 354 US 298 (1957). Voir les opinions des juges dans
LAssALE et F. MEYER, (p. 144). C’est Justice HARLAN qui a, semble-t-il, emporté
la majorité alors que le juge BLack voulait un revirement plus total encore, en
ce sens que méme un appel a 'action future devrait étre réputé licite, aussi
longtemps que 'ordre et la sécurité ne sont pas immédiatement menaceés.

89 F. MEYER, pp.209-222.

% Pour Justice BLACK, la doctrine de la pesée des intéréts (balancing test), entre
«the right of a citizen to political privacy» et «the right of State to self protec-
tion» est tres dangereuse, car en votant le 1°" amendement les peres de la patrie
ont déja pesé les intéréts et donné la priorité a la liberté d’opinion et de
réunion. Cf.F. MEYER, pp. 135, 137, 138 et notes 40, 41.

1 GracoMerTr, pp.178-181.

92 BAUMLIN, thése, pp.74, 75.

93 SALADIN, pp.335-343.
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mission étatique primordiale d’assurer 1’ordre public®4. E. GRISEL
rappelle cette orientation traditionnelle du TF®>.

Il n’est donc pas étonnant que la doctrine suisse cherche une
issue a la tautologie soulignée plus haut en dégageant non pas des
droits prioritaires, mais des régles techniques: les limites de la
liberté personnelle sont limitées a leur tour par les principes de
l€galité, d’intérét public, de proportionnalité, de non-rétroacti-
vité et de bonne foi¢. Mais lorsqu’on recherche la nature juridi-
que de ces principes, on aboutit soit a des distinctions de plus en
plus subtiles et impraticables, soit en définitive a une casuistique
trop sensible au climat politique®’. La jurisprudence marque au
demeurant des hésitations compréhensibles, et autant les 1égisla-
tions cantonales, jusqu’a la signature de la CEDH 8,

On pourrait croire que les Francais, qui aiment a se réclamer
de DESCARTES, ont mis en lumiére des catégories bien démar-
quées de restrictions licites et illicites a la liberté personnelle. En
effet un Garde des Sceaux a proclamé il y a trente ans: «la loi ne
frappe pas I'idéologie, elle n’a pas été faite pour étouffer dans les
prisons les idées de ceux qui veulent lutter pour un monde meil-
leur ... elle est faite pour permettre au gouvernement d’agir con-
tre des mouvements d’action directe et des voies de fait.» Des
lors, apres la répression des délits d’intention par Villele en 1820
et tous les régimes autoritaires jusqu’a celui de Vichy, la Consti-
tution de 1946, dont le préambule se référe a la Déclaration de
1789, n’admet de restreindre la liberté personnelle, et notam-
ment la liberté d’opinion son corollaire, qu’a quatre conditions:
peut étre condamné pour atteinte a la sreté de I’Etat seulement
celui qui a) participe en connaissance de cause, b) a une
entreprise, ¢) de démoralisation, d) en vue de nuire a la défense

9 «L’une des missions essentielles de I’Etat est d’assurer 'harmonie de la vie
collective. Le développement harmonieux de la vie collective n’est possible que
si régne 'ordre public. Il incombe dés lors a I’Etat d’assurer cet ordre.» (ATF
921 30, 31)

95 E.GriseL, pp.102-109.

% A.GRISEL, pp.557ss; IDEM, Juridiction, p.221.

97 Cf.les deux excellents rapports d’'ULRICH ZIMMERLI et de PIERRE MULLER au
Congres de 1978 de la Société suisse des juristes et I'intervention du Président
A.GriseL au méme Congres (procés-verbal RDS 97 II, 1978, p.547).

98 Par exemple Zbl 64, 1963, p.488, X.c.Lucerne; 73, 1972, p.143, A.c.Berne.
Lire la thése de BERSIER qui contient une remarquable énumération des mesu-
res judiciaires et administratives restreignant la liberté personnelle (pp. 71-84).
Il faut souligner que la liberté personnelle étant reconnue un droit constitution-
nel (non écrit), le TF examine les recours qui I'invoquent avec pleine cognition,
et non pas sous I'angle de I'arbitraire (ATF 105 I 26).
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nationale. Comme I’«entreprise» postule 'organisation, le soli-
taire peut exprimer sa pensée sans risquer une incrimination.
Cependant BURDEAU, qui relate la déclaration et les criteres ex-
posés ci-dessus, baisse aussi les bras. « Ou fixer le point précis ou
la critique cesse d’étre un instrument légitime de la lutte démo-
cratique pour devenir ’agent de dissolution de I'unité nationale?
Au surplus, si le gouvernement ne réagit pas, ’opposition pren-
dra acte de son absence de réaction pour aller toujours plus loin
dans ses provocations. Le jeu démocratique n’implique pas seule-
ment le respect de la liberté par le pouvoir; il suppose une
loyauté égale, dans I'opposition et au pouvoir.» %

Ce n’est donc pas en France que I’on trouve des critéres clairs
et précis sur les limites de la liberté personnelle, et moins encore
sur les limites des limites. En revanche, une voie semble s’ouvrir
chez des auteurs suisses plus récents et jusque dans la jurispru-
dence du TF. Elle cherche sa direction, peut-étre sous I'influence
de la Grundgesetz allemande, dans la notion de dignité humaine.
Selon J. P. MULLER, les droits fondamentaux incorporent la valeur
non mesurable (car infinie) de chaque individu et de sa liberté
individuelle d’épanouissement, qui ne peut étre contre-balancée
par aucune tache collective, si pressante soit-elle. Les droits fon-
damentaux posent des limites aux buts de ’Etat. Quant aux limi-
tes des droits fondamentaux, elles résultent de la balance entre
les buts immanents de I’Etat et la valeur de la personnalité enra-
cinée dans 'immanent. Le but de police doit rester dans un rap-
port raisonnable avec la restriction de liberté nécessaire a sa
réalisation %0,

On retrouve ainsi la pesée des intéréts, le rejet d’un critere
abstrait, mais avec le déplacement du balancier de I'intérét public
a la dignité humaine. C’est énorme, mais c’est peut-étre le fait
d’auteurs écrivant en période de paix sociale, de haute conjonc-
ture, et de relativement faible tension internationale. C’est au
fond la theése de KARL JasPErs et de JEANNE HERScH: la dignité
humaine est la base d’une exigence absolue de I’Etat régi par le

92 BURDEAU, p.256, 261. Il faut toutefois saluer la décision rendue le 12 janvier
1977 par le Conseil constitutionnel (No 76—75 DC) cassant la loi autorisant la
visite des véhicules en vue de la recherche et de la prévention des infractions
pénales, comme violant la liberté individuelle réputée «I'un des principes
fondamentaux garantis par les lois de la République ». Mais cet arrét est si peu
motivé qu’on ne saurait en déduire une construction juridique durable.

100 J. P.MULLER, thése, pp.95-97, 108. Cf.chez le méme auteur, Soziale Grund-
rechte, p.820.
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droit, mais prise en situation historique. Et ce pourrait étre celle
du TF, qui n’a pas I’habitude de céder a la nervosité ambiante,
puisqu’il jugeait récemment que pour déterminer les restrictions
a la liberté personnelle, il faut «s’inspirer d’abord des principes
philosophiques et éthiques correspondant a la notion de liberté
telle qu’elle est comprise dans un Etat fondé sur le droit » 1°1. Cet
obiter dictum, s’il est confirmé, pourrait signifier qu’apres avoir
constamment souligné que la liberté ne va pas sans ordre, on se
rendrait compte que l’ordre ne vaut rien sans liberté (ALAIN).
Celle-ci est chevillée au coeur de ’homme en étroite symbiose
avec le sentiment de la justice, et son mépris conduit aux désor-
dres sociaux.

C’est précisément ce sentiment de justice qui est la clef du
probléeme selon RawLs, car il interdit d’accepter que la perte de
liberté pour l'un soit justifi€e par une portion plus grande de
liberté pour d’autres %2,

Quoi qu’il en soit, le tracé des limites a la liberté personnelle
reste en Suisse commandé par le relativisme, la prudence, voire
I’empirisme. Cette approche est sage aussi longtemps que les
magistrats des trois ordres restent sereins, c’est-a-dire dans les
périodes ou la personne humaine est la moins menacée. Dans des
temps plus troublés, une ligne directrice flottante au gré des ma-
rées politiques ou des angoisses collectives présente au contraire
un grave péril pour la démocratie, qui, derechef, court le risque
de se trahir pour se sauver. Il convient donc de rechercher d’au-
tres voies pour ancrer plus solidement la garantie de la liberté
personnelle dans les faits: la hiérarchie des droits fondamentaux
ou la reconnaissance d’un noyau intangible de ces droits.

Chapitre 25. La hiérarchie des droits fondamentaux

Comme on I’a vu, la jurisprudence suisse a marqué traditionnel-
lement peu de gott, voire une certaine méfiance a I’égard d’une
échelle des droits, méme en ce qui concerne la liberté de cons-
cience. SALADIN le rappelle a plusieurs reprises avec regret. 1l
émet le veeu qu’a l'instar des juridictions constitutionnelles des
USA et de la RFA, le TF reconnaisse, en cas de collision entre

101 ATF 97 145 (JAT 1972 19). Cf. aussi MORAND, p.32. J. HERSCH, in: Festschrift
Kagi, p.188. GiLLiARD (pp.102, 105) critique le «droit naturel a contenu
variable» faconné par I’histoire.

102 Rawis, p. 3.
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plusieurs droits fondamentaux, la priorité des libertés idéales sur
les droits économiques, en d’autres termes la position privilégiée
de la liberté personnelle et de ses corollaires, libertés de la presse,
d’expression, d’association et de réunion, qui traduirait une con-
version du libéralisme économique en libéralisme philoso-
phique 193,

En 1922, un juge fédéral de Washington pouvait écrire: «On
doit se rappeler que des trois principes fondamentaux qui sont la
raison d’étre de I’Etat, la garantie de la vie, de la liberté et de la
propriété individuelle, c’est ce dernier qui est I’essentiel» 194,
Apres que des lois du New Deal eurent été déclarées anticonsti-
tutionnelles 1%, F.D.Roosevelt menaca d’augmenter le nombre
des membres de la Cour supréme et celle-ci renversa 'ordre des
priorités en plagant le 1 amendement au-dessus de tous les
autres: «La liberté de s’exprimer sur des problemes d’intérét
public est aussi vitale pour la survie du gouvernement que I’est le
ceeur pour le corps humain», écrivait Justice BLACK dans une
opinion minoritaire en 19411%, Sous la présidence de Justice
SToNES, et pendant une dizaine d’années, la Cour admit, a une
majorité serrée il est vrai, la priorité de la liberté d’expression sur
toutes les autres. Si le principe parait abandonné a I’époque du
maccarthysme et de la guerre de Corée, il continue en réalité a
dominer la jurisprudence américaine. On le voit dans l'arrét
Yates de 1957107,

La protection procédurale de ’expression est reconnue si déci-
sive qu’on applique le 1 amendement comme une super-liberté,

103 SALADIN, pp.26, 77, 289-291, 329-331; LEUENBERGER, p.108; STALDER,
pp-122ss.

104 Children’s Hospital v. Adkins, 284 féd.613, 622 (DC Circ.1922). Il vaut la
peine de comparer avec cette décision P'arrét rendu en 1976 par la Cour
supréme dans la cause Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens
Consumer Council Inc., 96 S.Ct. 1817 (1976), et cassant une loi virginienne
interdisant aux pharmaciens de publier les prix des préparations médicales, car
I'intérét individuel et social 'emporte sur celui de I’Etat de maintenir les
privileges professionnels de ses pharmaciens diplomés. Ainsi le 1°F amende-
ment est appliqué. Voir la critique de JoHN TAavorMINA dans Tulane Law
Review, vol.51, pp.149-156.

105 T ASSALE, p.51.

196 Brack dissenting in Milkwagon Drivers Union v.Meadowmoor Dairies Inc.,
312 US 287. LASSALE, p.55. — Sur la geneése de la preferred freedom doctrine,
STALDER, pp.69ss.

107 Cf. aussi Thomas v. Collins, 323 US 516, cité par SALADIN, p.77. L’histoire de
la «preferred freedom» est exposée parfaitement chez STALDER, pp.73—-103 et
121.
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notamment pour renforcer un autre amendement. Ainsi pour
annuler la saisie préalable de films ou livres jugés obsceénes, car
ce sont les idées qu’ils contiennent qui sont visées!%. De méme,
le droit au silence d’un témoin est reconnu, en dépit de toutes les
ressources du Smith Act!?’. Finalement, dans la doctrine des
vingt dernieres années, Jefferson triomphe contre Washington: la
défense des libertés individuelles a le pas sur le systeéme d’organi-
sation de la démocratie; le juge, moins soumis aux pressions
versatiles de I'opinion publique, est le dernier rempart des liber-
tés individuelles, de la protection des minorités, de I’original. La
trahison est punie, mais la subversion est tolérée!!?. La Cour
supréme des deux dernieres décennies marque une grande foi
dans le pouvoir de la raison, dans la capacité de la démocratie
américaine de retrouver sa mesure. La répression du non-confor-
misme qui avait muselé les sommités de la science, de la littéra-
ture et de la politique aprés 1951 a été ressentie comme une
véritable castration du progres, comme la fin de la démocratie et
comme une rupture avec la révolte du Mayflower 11,

On peut, sans réver, considérer que cette prise de conscience a
atteint parallelement la Suisse. C’est manifestement ’espoir de
SALADIN, dont la critique du pragmatisme de la jurisprudence
fédérale n’est pas exempte d’optimisme. Ainsi lorsqu’il constate
que la liberté personnelle réputée droit fondamental, aprés avoir
disparu du recueil des arréts du TF vers 1920 (époque de la loi
Haberlin I) refait surface dés 1960-1970 et jaillit dans 'arrét
Castella!!?2, C’est évidemment aussi la conviction profonde de
BAUMLIN, qui propose, en cas de conflit entre plusieurs libertés,

108 Stanford v.Texas, 379 US 476 (1965). Dans cet exemple le 1¢* amendement
vient renforcer le 4¢. Cf. QuINT, pp. 1649, 1950.

109 Cf. F. MEYER, p. 135. Justice FRANKFURTER admet une «preferred position» du
1¢* amendement, du «right of a citizen to political privacy» sur le «right of
State to self-protection». Mais Justice HARLAN JR. pourrait réintroduire indi-
rectement la pesée des intéréts lorsqu’il proclame que I’Etat est mieux protégé
quand l'individu peut s’exprimer librement et sans crainte.

110 “Error of opinion must be tolerated where reason is left free to combat it”
(JeFrersON). Cette méme conviction est exprimée par Justices BLACK et
DoucLas, ce qui n’est guere surprenant, mais également HOLMES et BRANDEIS.
Cf.F.MEYER, pp.209-217.

11 F MEYER, pp.216-218. Selon Justice HoLMEs, I'orthodoxie et I'absence de
pensée sont le plus grand danger pour une démocratie. Elles fournissent des
martyrs, des neurasthéniques et des criminels, bref, le type d’un dictateur!

112 SALADIN, pp.91ss, 296-299. Derniérement le TF a marqué une limite claire
entre la liberté personnelle protégée en tant que droit constitutionnel non écrit
et le droit de la personnalité protégé par I’art.28 CC a propos de la bonne
réputation d’un prévenu défunt (ATF 104 Ia 35 =JdT 1979 IV 154).
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d’apprécier leur hiérarchie en fonction de I’aune supérieure que
constitue la dignité humaine: les droits spirituels I’emportent sur
I’honneur, qui précede les droits économiques. Cependant cet
auteur refuse la garantie de ces libertés a ceux qui les contestent,
méme sans violence, méme légalement!!3. Il s’oppose en cela a
un RawLs, qui professe la tolérance de I'intolérant sauf quand
celui-ci menace sérieusement la liberté et la sérénité d’autrui !4
Mais ils se rejoignent en donnant une position privilégiée a la
liberté de conscience, une conviction religieuse ou morale ne
devant pas dépendre de la loi de majorité 115,

Contrairement au Tribunal constitutionnel allemand, qui pro-
clame bien supréme la vie humaine en vertu de l'art. 2 al. 2
GG, le TF n’a jamais admis un super-droit. En revanche, I'é-
volution de sa jurisprudence récente démontre clairement qu’il
confere maintenant aux droits spirituels la priorité sur les droits
économiques. La garantie de la propriété est subordonnée aux
besoins collectifs et I’expropriation matérielle est indemnisée de
maniere de plus en plus réservée lorsqu’elle répond a une mesure
de police ''7. Cette tendance réjouirait BENJAMIN CONSTANT, qui
s’indignait déja de la protection excessive accordée, méme par
MoNTESQUIEU, a la propriété en regard de la liberté indivi-
duelle 118,

A la vérité, le TF parait s’acheminer vers une conception nou-
velle de la liberté économique, et telle qu’elle risque moins de se
heurter a la liberté personnelle: le droit pour chacun, qu’il soit
indépendant, employeur ou salarié, de choisir son activité lucra-
tive sur un point quelconque du territoire helvétique 1'°. Ce n’est
plus la garantie d’une certaine forme d’économie, c’est la protec-
tion du libre choix de la profession et de la place de travail.

113 BAUMLIN, thése, pp.64, 65, 75. On croit savoir qu’il a changé d’avis.

114 RawLs, p.220.

115 RawLs, p.207.

116 Arrét Dr.Hans-Martin Schleyer, BVerfG 46 N.12, p. 160.

17 J.P.MULLER, thése, pp.99, 100; E.GriseL, Droits sociaux, pp.11, 112;
KNaPp, pp.157, 158; A.GRISEL, Juridiction, pp.223-225, et son intervention
au Congres de la SSJ de 1978, RDS 97 11, 1978, p. 547 i.f.

118 CoNsTANT, p.112: «L’homme auquel on enléve sa liberté est désarmé par ce
fait méme, au lieu que ’homme que I’on dépouille de sa propriété conserve sa
liberté pour la réclamer. Ainsi la liberté n’est jamais défendue que par les amis
de l'opprimé, la propriété I'est par I'opprimé lui méme. On congoit que la
vivacité de la réclamation soit différente dans les deux cas.»

119 ATF 103 Ia 262. J.P.MULLER, Soziale Grundrechte, pp.890-891. On rap-
pelle la critique de GiLLIARD (pp.77, 78), qui passe sous silence la distinction
entre liberté personnelle au sens strict et liberté économique.
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I1 est remarquable que le principe in dubio pro libertate, qui a
I’époque de GIACOMETTI visait essentiellement la liberté de com-
merce et de I'industrie, se déplace sur la liberté personnelle. Dans
la maniere prudente et sage du pays, c’est un pas vers la recon-
naissance d’une hiérarchie des droits fondamentaux !?°. Elle sem-
ble s’orienter vers une priorité de la liberté personnelle en géné-
ral, plutot que de la seule liberté d’expression comme aux Etats-
Unis. Cette différence mériterait une étude approfondie en elle-
méme. La hiérarchie des droits fondamentaux pourrait corres-
pondre a I’échelle des valeurs que le droit pénal attache aux
intéréts protégés, qui se marque par la gradation des sanctions.

Chapitre 26. Le noyau intangible des droits fondamentaux

Cette expression se lit souvent chez les auteurs et dans la juris-
prudence des pays régis par le droit. Elle rencontre aussi le scep-
ticisme, méme chez des philosophes utopistes 12!,

Et pourtant I’existence de ce noyau intangible des droits fon-
damentaux, qualifiés d’inaliénables et imprescriptibles, est re-
connu par les plus hautes autorités judiciaires. L’ancien Président
du Tribunal fédéral ANDRE GRISEL écrit en 1975 122;

«Toutefois, quel que soit I'intérét public en jeu, les atteintes a la liberté per-
sonnelle ne peuvent dépasser un certain degré. L’essence méme de liberté per-
sonnelle doit rester intacte en toute circonstance. Cependant, si la jurisprudence a
reconnu l’existence de ce noyau privilégié, elle n’en a pas encore défini I'objet
sous une forme générale. Elle a simplement tranché quelques cas particuliers: le
droit a la vie est intangible, non celui de disposer de son propre corps apres sa
mort; le détenu obligé de renoncer a une émission de radio ou de télévision est
privé de certains agréments, sans €tre touché au tréfonds de sa liberté person-
nelle; prélever une ou deux gouttes de sang d’un conducteur suspect d’ébriété, ce
n’est pas supprimer la liberté personnelle ni la vider de sa substance. »

120 Cf. aussi ATF 96 1 592; 105 Ib 117; LEUENBERGER, p.108.

121 Marcusk (p.307) affirme que I’histoire est immorale et n’a jamais respecté la
vie humaine en soi, que la société existante exige aussi ses victimes sacrificiel-
les. Comment comparer ces quantités inhumaines de victimes écrit-il: Dix
mille victimes sont-elles plus morales que vingt mille?

Quant a PouLaNTzas, il décrit I’Etat autoritaire contemporain, ni bonapar-
tiste, ni fasciste, mais préparant un arsenal répressif en réserve de la Républi-
que, prét a étre enclenché lorsque la division sociale et internationale du
travail aura provoqué des soubresauts trop menacants pour I’ordre bourgeois
(pp.225-234).

122 A . GrISEL, p.559.
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Quant aux caracteres imprescriptible et inaliénable d’une cer-
taine catégorie de droits fondamentaux (d’établissement, de
conscience, de croyance, de culte — art.45, 49, 50 Cst —; liberté
personnelle — droit constitutionnel fédéral non écrit —; interdic-
tion de la contrainte par corps et des peines corporelles — art. 59
al.3 et 65 al.2 Cst), LEUENBERGER a démontré de maniére con-
vaincante qu’ils ne relévent pas de ces droits énumérés dans un
arrét tres ancien et repris en 1964, mais bien du noyau intangible
de tout droit fondamental fondé sur la dignité humaine !23.

En présence du noyau intangible, aucune restriction n’est per-
mise, ni a ’administration, ni au juge, ni au législateur, ni méme
au constitutant. Méme a I’égard du pire criminel, du terroriste le
plus abject, méme en réponse a des tortures, ce noyau releve de
la dignité humaine '?4. Le principe de proportionnalité ne trouve
pas d’application devant ce sanctuaire 1. Y toucher, c’est suppri-
mer précisément ce que l’on cherche a sauvegarder, au nom
d’une certaine idée de la vie. L’exception de 1égitime défense et
celle d’état de nécessité ne représentent pas des dérogations au
principe, mais des régles hiérarchiques en situation d’urgence,
lorsque se heurtent deux vies, deux intégrités corporelles.

Plusieurs arréts suisses ou allemands mentionnent le concept,
généralement pour dire qu’en I’espece le noyau intangible n’est
pas atteint 126, D’ailleurs, en Suisse comme aux Etats-Unis, c’est
I’essence de la garantie de la propriété qui a d’abord attiré I’at-
tention du juge, puis celle de ’autonomie communale, et enfin
seulement de la liberté personnelle '?’. En République fédérale,

123 LEUENBERGER, pp.41, 111, 126; ATF 28 1 127, 88 1 267, 90 I 37.
124 N1eTLISPACH, pp. 102-105.

125 SALADIN, Préface a la II¢ édition, p. XIII.

126 ATF 103 Ia 418 et jurisprudence citée.

Heinz-E.Kitz (Der unantastbare Bereich der Privatsphire in: Deutsche
offentlich-rechtliche Landesberichte zum X. Internationalen KongreB fiir
Rechtsvergleichung in Budapest, 23.-28. Aug. 1978, pp.223-241) reléve que
le BVerfG n’a pas encore développé des critéres normatifs de distinction entre
I'intangible (ou intime) soustrait a toute influence de la force publique, et le
communicatif, qui n’est pas protégé de facon absolue, mais seulement suivant
la pesée des intéréts soumise au principe de proportionnalité.

Cf.aussi les commentaires de I.voN MUNCH, Grundgesetzkommentar,
Munich 1975, ad art 1¢* (Angelika Herdemerten), art. 2 (Hildegard Niemohl-
mann), art.19 (Sigurd Hendrichs); de MauNz/DUrRIG/HERZOG/SCHOLZ,
Munich; von MaNGoLD/KLEIN, Berlin/Francfort 1957.

127 J6rG P.MULLER, Die Staatsrechtliche Rechtsprechung des BG im Jahr 1977
(ZBJV 115, 1979, H.3, pp.113-178), p. 118 ch.1.44; ATF 103 Ia 417, 191;
98 Ia 508 cons.4a.
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toute une doctrine et une jurisprudence se sont développées sur
la base des articles 1¢, 2 et 19 de la loi fondamentale 1?8, L’invio-
labilité de la dignité humaine est I’ancrage d’un principe de droit
naturel dans le droit positif. Son interprétation n’est guere su-
jette a débat, car chacun sait en principe ce qu’est la dignité
humaine, et qu’elle appartient a tout €tre humain, fit-il anormal,
phocomele, minoritaire et allophone dans tel canton, bantou en
Afrique australe, femme au Cercle littéraire de Lausanne.
Cependant, en ce qui concerne la Confédération le concept
traditionnel du maintien de I’ordre public comme tache primor-
diale de I’Etat a freiné le dégagement d’une définition claire du
noyau intangible. Il faut attendre la ratification de la CEDH,
pour obtenir des normes de droit écrit précises. La sedes materiae
se trouve a I’art. 15 de la CEDH qui, en permettant a des Etats en
situation de guerre ou de grave danger public de déroger aux
dispositions de la convention, énumere celles qui ne souffrent
aucune dérogation, quelles que soient les circonstances, savoir les
art.2, 3 §1, 4 et 7. Ces quatre dispositions — applicables immé-
diatement en tant que droit fédéral interne privilégié (peut-étre
méme prioritaire a la Constitution) !2° — constituent le noyau dur
des droits fondamentaux, véritablement intangible, et il s’agit de
surcroit d’un programme minimum: c’est le droit a la vie (art.2),
I'interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains
ou dégradants (art.3), 'interdiction de I’esclavage ou de la servi-

128 VoN MUNCH, op.cit. (note 126), p.41 n.13, 42 n.15: «Allerdings gibt es
Angriffe auf die menschliche Wiirde, die in keiner Situation gerechtfertigt sein
konnen, z.B. Vernichtung geistig oder korperlich beeintrachtigter Personen,
Sklaverei, Verfolgung und Ausrottung bestimmter Bevolkerungsgruppen aus
rassischen, religiosen oder politischen Motiven, Folter, Zwangsarbeit und
Herbeifiihrung von Lebensbedingungen, die auf physische Vernichtung ab-
zielen.»

Ibid. p. 104, n.44 et 46: I’Etat n’a pas de droit sur la vie d’un individu, et
celui-ci dispose méme d’un droit subjectif a des prestations positives de I’Etat
pour sauvegarder sa vie.

Ibid. p.603: Méme une atteinte légere au noyau du droit fondamental est
prohibée, et sanctionnée de nullité: «Die Grundsubstanz dieses Rechts muf3
daher fiir die Allgemeinheit sichergestellt bleiben. »

129 WILDHABER, pp.277-283, 328-333, 337-339. Sur le rang de la CEDH dans
I'ordre juridique suisse, cf.not. ATF 98 Ib 387, 100 Ib 230. PoNcET, pp. 17ss.
A.GriseL (Juridiction, p.213) souhaite que la convention ait rang constitu-
tionnel, pour que soit appliquée la régle de I’épuisement des moyens canto-
naux: ce veeu semble exaucé. TRECHSEL, pp.471ss. Cf.aussi 'ouvrage du
méme auteur: Die europidische Menschenrechtskonvention, ihr Schutz der
personlichen Freiheit und die schweizerischen StaatsprozeBrechte, Berne
1979.
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tude (art.4 ch.1°7), la regle nulla poena sine lege et I'interdiction
de l'effet rétroactif (art.7). Mais I’art.2 et I’art. 7 n’ont pas une
portée absolue, le premier tolérant la peine de mort, le second la
condamnation rétroactive des crimes contre I’humanité.

Les autres dispositions de la premiere partie ont une portée
relative, puisqu’on peut, dans certaines circonstances, restreindre
les droits qu’elles garantissent: liberté personnelle et libertés
d’opinion au sens large, droits a la vie privée et familiale, au
mariage, garanties procédurales (art.5, 6, 8 a 11, 12, 14)1%,
Enfin, nul ne peut se prévaloir de droits qu’il bafoue lui-méme,
encore qu’il reste titulaire des garanties des articles 5 et 6 relati-
ves aux conditions de la détention et a une procédure équitable
(due process of law) 3.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
’'homme et du Comité des ministres, comme les rapports de la
Commission, sont extrémement instructifs. Ils permettent d’une
part d’appréhender a quel point des magistrats, rompus a des sys-
temes juridiques aussi différents que le britannique, sans Cons-
titution et avec un Parlement tout puissant, et ’allemand, em-
preint du formalisme romain, se retrouvent dans I’application du
principe de proportionnalité aux limitations des droits fondamen-
taux relatifs et de la technique de la dérogation (art. 15). D’autre
part ils aident a cerner le cercle minimum du noyau intangible.

En effet il ne suffit pas d’exclure sans appel la torture et les
peines ou traitements inhumains ou dégradants. Encore les faut-
il définir. Car les nécessités de I’enquéte pénale a ’encontre de
personnes qui, tout en étant dignes du respect di a toute créa-
ture, ne sont pas des brebis, imposent parfois des méthodes a la
limite de la cruauté. Et la conscience humaine ne laisse pas d’étre
partagée entre I’horreur de brimades et I'idée que celles-ci pour-
raient éventuellement alléger les douleurs d’otages ou de vic-
times de séquestration.

Dans le rapport de la Commission traitant de la plainte dirigée
par plusieurs Etats membres du Conseil de I’Europe contre la
Grece des colonels, sont qualifiés de contraires a Darticle 3
CEDH d’une part les sévices corporels directs (batonnades sur la
plante des pieds, €électro-choc, passages a tabac sur tout le corps
et notamment les parties génitales) et indirects (simulacres d’éxé-
cution et surpeuplement des prisons), d’autre part les mauvais

130 On peut se demander si I'interdiction de remariage de I'art. 150 CC est con-
forme a l'art. 12 CEDH.
131 Arrét Lawless, Série A, 7.4. et 1.7.1961; PoNCET, pp.52ss, 64ss.
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traitements psychiques (séparation sévere des familles et sévéres
restrictions des visites familiales). La répétition des actes et la
tolérance officielle sont des facteurs a retenir dans I’apprécia-
tion 132,

Ce cas peut paraitre particulier, puisque I’Etat dénoncé, re-
nongant a se défendre, a quitté le Conseil de I’Europe, reconnais-
sant ainsi implicitement qu’il n’était plus régi par le droit.

Dans I’affaire Baader, Meins, Meinhof et Grundmann contre
RFA, la Cour n’a au contraire pas retenu la violation de I’article
3 en raison de I'isolement cellulaire, notamment acoustique 133, Il
faut en rapprocher I’arrét Bonzi'34, tolérant la mise au secret de
la procédure vaudoise et, dans la jurisprudence du TF, les deux
arréts K. et M., admettant un régime de détention trés sévere
pour de dangereux terroristes (a ’exception de I'interdiction de
consulter les journaux de I’établissement pénitentiaire et
d’écouter les programmes de radio qu’il diffuse)!3>,

La Cour de Strasbourg a précisé sa jurisprudence dans I’arrét
Irlande c. Royaume-Uni, du 18 janvier 1978, ou elle a refusé de
qualifier de torture cinq surprenantes techniques d’interrogatoire
(station debout dans une posture de tension des heures durant,
encapuchonnement, sifflement continu dans la cellule, privation
de sommeil avant les interrogatoires, privation ou forte réduction
de nourriture et de boisson pendant plusieurs jours), faute d’une
intensité suffisante de souffrance, mais a retenu le grief de traite-
ment inhumain et dégradant contraire a l’article 3. Il y a eu
plusieurs opinions divergentes, la plupart qualifiant de torture les
actes incriminés, tandis que le juge conservateur britannique
FITZMAURICE niait toute violation de I'art.3 136,

Enfin, dans I'affaire Tyrer, la Cour a jugé dégradants les trois
coups de verge assénés sur le postérieur nu d’un écolier de 14 ans
ayant blessé le camarade qui avait dénoncé une polissonnerie; la
peine €tait infligée selon les lois de I'ile de Man (le juge FitzmAu-
RICE ne fut derechef pas d’accord) '*’.

132 Yearbook of the ECHR, The Greek case, 1969, not. pp. 195, 196, 500.

133 Ibid. 1975, vol.2, p.58, n° 6166/73, du 30 mai 1975.

134 Cf. note 34 ci-dessus.

135 Arréts non publiés K.et M., des 7 juin et 19 décembre 1978. Tous les arréts du
TF relatifs a la procédure pénale a la lumiere de la CEDH sont cités in SJ
1979, p.373. — WILDHABER résume la jurisprudence fédérale article par arti-
cle, pp.361ss.

136 18.1.1978, Série A, vol.26. Cet arrét a conduit le gouvernement britannique
a déclarer solennellement qu’il renongait aux «cinq techniques» (BECKMANN,
EuGRZ 1979, pp.188-191).

13725.4.1978, Série A, vol.8.
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Ces diverses décisions sont soigneusement motivées et nuan-
cées.

Il convient de rappeler que la CEDH consacre des conditions
minimales de respect des droits de 'homme 38, La Constitution
fédérale va plus loin, en interdisant toute peine corporelle, sans
distinction (art.65 al.2). Cela signifie qu’en ce qui concerne ’at-
teinte a 'intégrité corporelle, le noyau intangible en Suisse est
plus large qu’en droit européen. A juste titre: la torture n’obtient
jamais que ce que le torturé veut bien fournir, et le détenu dange-
reux résiste mieux que le moins perverti. Puis elle avilit la person-
nalité du tortionnaire autant qu’elle dissout celle du torturé, et
contamine la société tout entiere en faisant de ’homme un
moyen, un instrument, alors qu’il est une fin et I'image du créa-
teur 3, Le corps humain doit étre définitivement soustrait a
toute emprise de I’Etat, sans exception, y compris le projecteur
dans les yeux, la privation de lecture et les traitements «psychia-
triques»!4’. Au demeurant, le bon interrogateur est celui qui
entre dans la personnalité du suspect et non pas celui qui la viole.
Quant a la représaille, elle est par définition étrangere aux
principes fondamentaux qui sont aux sources de ’Etat régi par le
droit.

Ainsi que I'écrit C.J. PINTO DE OLIVEIRA: «... par ses actions ’homme devient
plus ou moins digne, il mérite une récompense proportionnelle ; par ses crimes, il
mérite le chitiment, voila le domaine élémentaire ou se déroulent les vicissitudes
de la dignité accidentelle, variant avec I’enjeu de ’action responsable. Par contre,
méme criminel, ’homme ne saurait jamais étre avili. Sa dignité essentielle ne doit
étre violée en aucun cas. En ce sens il faut proscrire de facon universelle sans
exception le recours a la torture comme procédé d’interrogatoire judiciaire ou
policier (lorsqu’on laisse déja a la police la compétence de mener une enquéte).
Certes des abus, des <bavures> demeurent toujours possibles dans un Etat de
droit. Mais si celui-ci autorise des <entreprises d’avilissement> (J. P. SARTRE) parce
qu’elles sont payantes dans I'immédiat, si la dignité humaine est officiellement
bafouée, de pair avec I'ordre juridique, I'ordre moral est ébranlé dans ses fonde-
ments. La société se ravale au méme niveau irrationnel de la violence qu’elle
prétend réprimer. La notion de dignité humaine comme propriété essentielle,
imprescriptible ou comme source de mérite ou de démérite en rapports variables
avec ’action s’éclaire davantage par le rapprochement avec la considération du
droit par laquelle on complete la définition de la justice.» 14!

138 WILDHABER, pp.292-295. PoNCET, p.17.

139 ViaLaToux, not. pp.58-63, 84-91.

1401 .a question du consentement éclairé, notamment dans les actes médicaux,
sera examinée plus loin. Celle des atteintes faibles et sans conséquence a
'intégrité corporelle (prises de sang, mensurations, photographies) est réglée
par la jurisprudence, dans le cadre de la 1égalité.

141 PINTO DE OLIVEIRA, p. 17. — BAUMLIN (thése, p.152) écrit: «Un groupe social
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Finalement la reconnaissance d’un noyau intangible corres-
pondant a I’essence de la personne humaine, et dont le respect
interdit toute forme d’humiliation, a quelque fin que ce soit,
répond tout simplement a I'idée de justice, qui ordonne de traiter
autrui comme on voudrait étre traité 142, Cette attitude doit com-
mencer au commencement de la personne humaine, car I’esprit
d’imitation lui est inhérent43. A cet égard, la récente 1égislation
suédoise interdisant aux parents mémes de porter la main sur les
enfants a fait ricaner quelques cerveaux musclés. Elle est pour-
tant 'expression d’une profonde sagesse. Elle guide la recherche
d’'une définition de ce noyau intangible: la vie, I'intégrité corpo-
relle, I'honneur. Il convient d’y ajouter ’expression privée d’une
opinion, condition fondamentale d’un systéeme fondé sur la di-
gnité humaine 144,

est personnaliste lorsqu’il respecte ses individus comme des étres de valeur,
avec leur dignité propre, lorsque le groupe se compose vraiment d’individua-
lités.

142 RawtLs, p. 126.

143 Girarp, pp. 15, 185.

144 J.-F. AuBgrT (in: Festschrift Kagi, p.14) critique le TF pour avoir qualifié le
droit a la vie de liberté absolue, autrement dit intangible, en se référant a
'art.27 al. 1¢* CPM. Il nous parait perdre de vue deux éléments:

a) la peine de mort du Code pénal militaire est peut-étre la seule disposition
de la législation suisse a n’entrer et a ne rester en vigueur que pendant une
période d’exception, d’extréme urgence (pratiquement celle de guerre aux
frontieres); dans une telle situation, le gouvernement dispose généralement de
pleins pouvoirs et toute garantie des libertés démocratiques peut €tre sus-
pendue;

b) cette sanction est aussi 'unique scorie dans notre législation d’une concep-
tion sacrificielle (pour reprendre la terminologie de GIRARD), désuéte, étran-
gere a notre systeme de valeurs.



Quatrieme partie

Essai sur la protection de 'ordre public dans
I’Etat régi par le droit

Chapitre 27. Synthése des trois premiéres parties

Les recherches qui précédent conduisent aux réflexions sui-
vantes:

a) L’Etat régi par le droit se distingue de I’Etat autoritaire,
totalitaire ou absolutiste en ce sens que non seulement les déci-
sions des pouvoirs publics sont soumises aux principes de 1égalité,
d’intérét public et de proportionnalité, mais en outre la législa-
tion et la constitution elle-méme répondent aux principes de jus-
tice et d’équité, ce qui entraine I'interprétation constitutionnelle
de la loi, la garantie de certains droits fondamentaux en tant
qu’institutions et le devoir pour I’Etat de créer les conditions
nécessaires a la jouissance de I’égalité. Un contrdle constitution-
nel parait également attaché a ce concept.

b) Partant, 'ordre public est non seulement I’état de sauve-
garde des biens de police, mais encore la situation dans laquelle
le plus large consensus est acquis, accueillant aussi les non-con-
formistes, les isolés et les marginaux. La protection de I’ordre
public exige d’abord le respect des regles de droit procédural (le
due process of law, comprenant les droits de la défense), et maté-
riel, mais aussi le sens de I’équité, I’anticipation des réformes
indispensables a la réparation de situations injustes ou désuétes.

En revanche, elle ne permet pas de tolérer la violence. Car
I’équité fait partie du systeme juridique des Etats régis par le
droit, au contraire de la violence.

¢) Il existe un noyau intangible des droits fondamentaux dont
peut se réclamer méme le pire ennemi de la société: c’est la vie,
I'intégrité corporelle, I’honneur, ainsi que l’expression privée
d’une opinion. Je puis, certes, mettre mon honneur avant ma vie,
sacrifier ma vie a celle d’autres personnnes; cela ne regarde pas
I’Etat, il n’a pas a intervenir. Mais de surcroit il ne lui appartient
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jamais de décider qu’une vie vaut plus qu’une autre, que certai-
nes contraintes permettent de violer une intégrité corporelle sans
consentement, et qu'une opinion est plus sacrée qu’une autre.

Cependant, deés qu’une opinion est exprimée en dehors de la
sphere intime (foyer, cercle amical restreint), son auteur s’expose
a atteindre les droits fondamentaux d’autrui. Dé¢s lors, le respect
du noyau intangible céde devant la balance des intéréts, et le
systtme de mesure sera indiqué par I'aune de la dignité hu-
maine !. C’est ainsi qu’un appel a la violence devra étre contenu
car il reflétera une conception contraire au principe fondamental
et constituera une menace pour la vie, 'intégrité corporelle ou
I’honneur d’autrui.

A contrario, le renoncement de I’Etat a atteindre la vie, I'inté-
grité corporelle, ’honneur ou ’opinion privée ne s’oppose jamais
aux droits d’une personne, mais uniquement, a la rigueur, a un
désir de vengeance qui n’a pas a €tre favorisé, car il est contraire
au principe fondamental.

Chapitre 28. L’ordre en danger

Tout cela est bel et bon, objectera-t-on, mais le pouvoir a la
responsabilité de maintenir ’ordre, et, devant I'indignation cau-
sée par des crimes abominables, il lui faut sévir. Les Erynnies
menacent: si Oreste n’est pas puni, les fils tueront leur pere, les
sceurs leurs freres. Et Athéna de répondre: Que les dieux aban-
donnent le domaine de la justice a I’homme; I'important, c’est
qu’il n’y ait pas de justice privée telle que I’exigent les Euméni-
des. Sinon, c’est la vendetta perpétuelle?.

Il n’est pas certain que le message d’EsCHYLE soit toujours
entendu. Bien des hommes d’Etat en sont encore a la victime
sacrificielle et n’osent pas (on écrit bien: n’osent pas) envisager
un droit charitable3. «Un régime doit se défendre et s’il renonce
a le faire, on peut dire qu’il donne raison a ceux qui cherchent a le
renverser» 4, disent-ils. Effectivement, il existe des situations
dans lesquelles la sauvegarde des libertés est impossible sans le
recours a la force. A cet €gard, on fait souvent allusion au renver-

! Une idée proche se trouve chez J.P.MULLER, thése, p.73 ch.7.
2 EscHYLE, Les Euménides, Belles-Lettres Paris, p.352.

3 GIrARD, pp.220-222.

4 BERNARD, p.74.
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sement des démocraties par des dictatures, et notamment a la
chute de la République de Weimar, et a la prise du pouvoir légale
par Hitler selon des voies prétendues démocratiques. On oublie
d’abord que la Constitution de Weimar n’a été acceptée que du
bout des leévres par I’Assemblée nationale et n’a jamais été sou-
mise au peuple et aux Ldnder. Ensuite la jeune démocratie a été
attaquée de deux cOtés: deés sa naissance par l’aristocratie et la
grande industrie, qui ont financé les nazis (avec I'aide de la
Grande-Bretagne hostile a I'occupation francaise de la Ruhr), et
empéché la répression de voyous et de criminels; puis dés 1923
par les communistes obéissant a la I1I® Internationale de Staline,
qui votaient parfois avec le NSDAP tant ils étaient convaincus
que I’Allemagne, déstabilisée, pouvait devenir une République
soviétique. Les nationaux-socialistes ont bénéficié tres tot de la
complicité du gouvernement bavarois, qui n’a pas réprimé
comme la loi I’exigeait le putsch de Munich en 19239, et plus tard
de I’entourage du maréchal Hindenburg qui a toléré des milices
parall¢les. Mais déja les €lections de 1933 étaient non démocrati-
ques et illégales, puisque politiciens et électeurs subissaient la
pression de bandes armées travesties en polices paralleles. Puis
’annulation des mandats communistes et I’arrestation (sous pré-
texte de les protéger) de députés sociaux-démocrates fournirent
au Parlement controlé par Hitler la possibilité de manipuler la
Constitution. Finalement, c’est a la mort de Hindenburg que Hit-
ler est sorti méme de la légalité formelle en gardant indéfiniment,
comme Chancelier, les pouvoirs présidentiels au lieu d’organiser
des élections conformément a la Constitution. Il était favorisé par
article 48 de cette Constitution qui prevoyalt I’état de siege a
Parbitraire du président”.

5> G.CASsTELLAN, L’Allemagne de Weimar, Paris 1969, pp.54, 383. — WILLIAM
L.SHIRER, Le Troisiéme Reich, des origines a la chute, Paris 1961. — NSDAP:
parti national-socialiste de Hitler.

% GEorGES BONNIN, Le Putsch de Hitler 2 Munich en 1923, Les Sables d’Olonne
1961.

7" RENE BRrRUNET, La Constitution allemande du 11 aodt 1919, Lausanne 1921,
p.191.

Le Président du Reich pouvait méme instituer des peines ou aggraver celles du
Code pénal, établir des tribunaux d’exception, suspendre totalement I’exercice
des droits fondamentaux. En réalité¢, du temps méme d’Hindenburg, certaines
mesures auraient di étre jugées anticonstitutionnelles. En outre, il ne faut pas
perdre de vue que la «légalité» nazie reposait sur les ordonnances du Fiihrer,
investi de pouvoirs exorbitants, et non pas sur des lois votées par le Parlement
(il y en eut neuf en six ans!).



98 PHILIPPE ABRAVANEL:

Or Hitler avait annoncé ses intentions violentes, notamment
dans Mein Kampf8. On peut donc bien dire que la République de
Weimar n’a pas renoncé a se défendre; en fait elle ne s’est pas
voulue: les maitres du pays rejetaient la démocratie en Alle-
magne.

Mutatis mutandis, une situation analogue a existé dans I'Italie
de 1922. La marche sur Rome n’était point nécessaire, le roi
ayant cédé aux exigences de Mussolini. Les phalanges fascistes
avaient commis des crimes, accompagnés de cruautés inouies,
déja auparavant. Elles étaient sur le point de se débander a Pé-
rouse, quand elles ont été pratiquement appelées par les gros
industriels et les gardes royales, qui craignaient bien davantage
les sociaux-démocrates et les catholiques (d’ailleurs désavoués
par Pie XI)°. Dans ce cas également, ce n’est pas la démocratie
qui se défend mal contre le terrorisme, ce sont ses ennemis, a la
téte de I’Etat, qui ’abattent, pour instaurer un terrorisme d’Etat
réactionnaire.

Le coup d’Etat franquiste présente un aspect différent. Mais la
aussi la République espagnole n’avait pas recueilli une véritable
majorité, et les partis du Front populaire se disputaient entre eux.
Selon SALVADOR DE MADARIAGA, la guerre civile a été facilitée par
les dissensions intestines du parti socialiste, tiraillé entre les révo-
lutionnaires de Caballero et les réformistes de Preto1°.

Rien de semblable dans 'Europe occidentale au dernier quart
du XX-¢ siecle. Les sociétés démocratiques sont certes divisées
entre les partisans du statu quo et ceux qui demandent des réfor-
mes sociales plus ou moins profondes, plus ou moins rapides.
Mais il existe un tres large consensus en faveur des libertés et de
I’égalité devant la loi, en face desquelles quelques groupuscules
irresponsables, parfois armés et entrainés du dehors, pésent peu.
Le terrorisme ouest-allemand a fait vingt-huit morts en dix ans.

8 ApoLr HiTLER, Mein Kampf, Paris 1938. Il s’agit d’une édition expurgée a
I'usage des Frangais, la traduction intégrale du livre ayant été saisie en France a
la demande de ’Ambassade d’Allemagne. — Lire PIERRE DU Bois, Hitler, mythe
et réalité, Gazette de Lausanne des 9-10, 16—17, 23—-24 mars 1974.

9 MAURICE VAUSSARD, Avénement d’une dictature, Paris 1971. On lira avec
intérét ’appendice relatif aux mémoires du député libéral de Sardaigne EMiLIO
Lussu.

10 BURNETT BoLLOTTEN, La Révolution espagnole, La gauche et la lutte pour le
pouvoir, Ed.Ruedo Iberico, Paris 1977, not.pp.21, 29, 33-39, 41, 103. —
D’autres exemples, tirés de la Russie de Kerenski, de la Gréce, du Brésil, du
Chili, de I’Argentine etc... (dans la mesure ou ces Etats avaient été régis par le
droit) dépassent le cadre de ce rapport.
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Le terrorisme italien en a causé davantage, mais sans doute
moins que la maffia. Tres peu de victimes francaises. Aucune en
Suisse, en Autriche (sinon un garde de ’OPEP), en Scandinavie,
au Bénélux. En comparaison, ALAIN PEYREFITTE expliquait le 30
janvier 1979 a la Télévision (F2) qu’il y a eu en dix ans en France
5000 meurtres communs (en diminution depuis trente ans),
160000 tués sur les routes, 85000 suicides homologués, 25000
accidents mortels du travail. En Suisse la route a causé en dix ans
15000 morts et 330000 lésions corporelles.

A la vérité, I’'homicide au volant n’a pas le méme caractere
intentionnel que I’assassinat terroriste. Mais devant son ampleur,
on ne peut s’empécher de songer au dol éventuel, car tout auto-
mobiliste est largement averti des conséquences d’une négligence
ou d’une limitation des facultés sensorielles au volant. Méme
chose quant aux accidents du travail. Or on lutte fort peu contre
ces fléaux, puisqu’on renonce méme aux limitations de vitesse et
a I’abaissement du taux d’alcoolémie présumé causal. Quant au
terrorisme, la question est non pas s’il faut le combattre, ce qui
est évident, mais comment il faut le combattre!!. C’est ’opinion
catégorique d’un MARcUSE lui-méme'2. En retour, il convient
d’éviter les abus traditionnels:

«Il y a toujours une classe de gens qui ne cherche que des arguments pour le
pouvoir absolu dans les passages ou les amis de la liberté se sont plaints des crimes
qu’on commet en son nom ... Non, il n’est pas vrai que la proscription soit jamais
légitime. Dans les situations les plus difficiles, on peut se défendre par de justes
lois et des jugements réguliers.» 13

Il serait évidemment irresponsable de refuser des solutions
exceptionnelles pour des situations exceptionnelles, dans lesquel-
les des décisions doivent €tre prises rapidement. Mais il convient
d’'une part de ne pas confondre la menace contre la démocratie
avec celle d’intéréts particuliers, d’autre part de garder la mesure
et de ne pas tirer avec des canons sur les hirondelles qui croient
annoncer le printemps 4. Devant les contestataires, méme occu-
pant des maisons vouées a la démolition, I’emplacement de futu-
res centrales atomiques, ou des tracés d’autoroutes anti-écologi-
ques, on n’emploie pas les mémes armes que contre ceux qui

1T WASSERMANN, p. 89.

12 MARrcuUSE, p.303.

13 BERNARD, p. 109, citant MoNTESQUIEU. Le Président de la RFA Heinemann
qualifiait les terroristes d’alliés objectifs des vieux conservateurs et réactionnai-
res (WASSERMANN, p. 89).

14 Cf. BAuMLIN, Demokratie, p.60.
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tuent les jeunes conscrits envoyés en Ulster, les policiers (issus du
peuple) au pays basque, les passagers innocents d’avions détour-
nés (pour attirer ’attention sur des peuples opprimés), ou qui
aveuglent au plastic la petite Delphine (pour conserver I’ Algérie
frangaise). Et méme dans la lutte contre ces criminels, on ne doit
pas saper la démocratie.

Alors existent deux attitudes de I’Etat, la répression et la pré-
vention. La seconde est plus efficace, mais plus dangereuse. La
premiere laisse jouer la liberté, mais fait des martyrs >. Ces deux
attitudes vont étre étudiées maintenant, a travers des exemples
actuels, en gardant a I’esprit que ce sont les institutions démocra-
tiques, libérales et sociales que 'on cherche a préserver et déve-
lopper, et non pas I'ordre pour l'ordre, ’Etat pour I’Etat. Le
propos n’est pas d’épuiser des sujets difficiles, mais de confronter
les principes et les problemes.

Chapitre 29. Les limites de la répression
A. La peine de mort

Selon les criteéres qui précedent, la vie humaine, base indispensa-
ble de la dignité humaine, est le bien le plus typique compris dans
le noyau intangible. Le meurtre 1égal est manifestement la survi-
vance d’un caractere protohumain, de mythes protosociaux,
d’'une morale préchrétienne '°. Réaction de vengeance, d’expia-
tion et de rédemption, il a complétement perdu son caractere
rédempteur pour n’étre que I’expression d’une violence ontologi-
que canalis€e sur quelque victime expiatoire, au hasard de la
digestion d’un juré ou de I’adresse d’un avocat. Il a pris les for-
mes les plus atroces au gré de I'imagination sadique des justiciers
alors que plusieurs législations antiques tendaient a sa suppres-
sion!?. CONSTANT I’a ridiculisé dans un discours a la Chambre le
14 avril 1825, sur un projet de loi punissant les voleurs de vases
sacrés 18,

15 Cf. BurDEAU, p. 30.

16 Cf. les ouvrages cités de LABORIT ainsi que GIRARD (not. pp.20, 135, 180, 185).

17 GiLBERT J. CALLANDRAUD, De I’exécution capitale a travers les civilisations et
les ages, Paris 1979. ALBERT NAaUD, Tu ne tueras pas, La Table Ronde, comme
exemples d’une abondante littérature.

18 CoNSTANT, t.2, pp.88ss.
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La peine de mort disparait des Etats européens régis par le
droit et ne survit qu’en France — appliquée d’ailleurs de maniere
capricieuse et honteuse — et dans certaines situations exception-
nelles. Il est inutile de rappeler ici le doute que suscite sa préten-
due exemplarité. Cela devra suffire: on ne supprime pas une vie
humaine lorsqu’on doute de I'efficacité de la mesure (in dubio
pro vita). Méme son maintien dans le Code pénal militaire, fondé
sur ’état d’urgence que constitue la guerre, se heurte a bien des
objections.

Aux USA, les condamnations a mort dans les Etats qui con-
naissent encore cette sanction font I'objet de sérieuses critiques,
qui ont trouvé des échos jusqu’a la Cour Supréme '°.

La peine capitale est une négation de I’Etat régi par le droit,
méme si son application devait se limiter a des crimes particu-
lierement révoltants. On renoncerait d’ailleurs a en parler si son
rétablissement dans le code pénal suisse ne faisait pas I’objet
d’une initiative parlementaire?® assurée d’une certaine popula-
rité: le public trouve toujours trop indulgents les tribunaux pé-
naux, sauf lorsque la condamnation frappe un proche. Il faudrait
téléviser une exécution capitale pour remplir d’horreur les spec-
tateurs.

Devant la mort, seule se pose encore la question de I’eutha-
nasie.

19 La question est revue a fond par MARGARET JANE RADIN, The jurisprudence of
death: evolving standards for the cruel and unusual punishments clause, in:
University of Pennsylvania Law Review, vol.126, 1977/78, pp.989-1064.
Voir aussi, sur I’arrét Gregg v.Georgia, 96 S.Ct. 2909, 1976, in: Tulane Law
Review, vol.51, la note de RoBerT B. MITCHELL (pp.360-367) et celle du pro-
fesseur CHARLES BrLAck JRr. (pp.429-445). Ce dernier auteur a condamné la
peine capitale dans un autre article, Capital punishment: the inevitability of
Caprice and Mistake, New-York 1974, recensé dans NY University Law Re-
view, vol.51, 1976, pp.168-176.

Une autre étude intéressante a propos de I'inconstitutionnalité de la peine
de mort en vertu du 8° amendement a paru dans Harvard Law Review, vol. 90,
1976/77, pp.63-76.

RoGER IkOR (Sans haine et sans colére, Paris 1979), au terme d’un petit
ouvrage littéraire, reprend I'idée de vengeance, tout en se défendant de toute
sentimentalité. Il conclut au maintien de la peine de mort en France pour les
seuls criminels qu’une Cour jugerait indignes de I’état d’étres humains. Cette
idée ne résout rien: la dignité humaine ne saurait étre enlevée par un juge pas
plus qu’un juge ou un médecin ne sauraient décider si une vie vaut la peine
d’étre vécue.(cf. chap.33 C ci-dessous).

20 Année politique suisse 1977, p.17. Cf. aussi Domaine Public, N° 453 du 11 mai
1978, pp.6, 7. — Ces lignes étaient déja écrites lorsque le Conseil national a
rejeté ladite initiative a une écrasante majorité.
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B. Torture et peines inhumaines ou dégradantes

Elles sont également prohibées par la protection du noyau intan-
gible des droits fondamentaux?!. La aussi, I'effet de dissuasion
n’est pas établi, et cela suffit a les exclure. En revanche, I’effet de
mimétisme est vraisemblable.

Ce genre de traitement vise a causer au patient des douleurs
justement parce qu’elles sont douloureuses, par sadisme, puni-
tion ou dépouillement de la dignité humaine. Tandis que le chi-
rurgien ou le vrai juge infligent des douleurs non pas parce qu’el-
les sont douloureuses, mais bien qu’elles soient douloureuses?2.

Dépouiller quelqu’un de sa dignité humaine, c’est lui Oter cette
«liberté intérieure qui fait partie de I’essence méme et de I'inté-
grité de la personne»?3. Cet abaissement, cette humiliation, est
contre-productif, et fabrique chez le torturé comme chez le tor-
tionnaire de la dégradation et de la perversion antisociales. Le
cercle vicieux. Il y a lieu de prohiber toute atteinte dégradante a
'intégrité corporelle, méme la simple nasarde. L’enquéteur,
quelle qu’en soit la tentation, méme en présence d’un suspect
abject, ou mieux encore d’un délinquant en flagrant délit de vio-
lence a ’égard d’un étre faible ou d’un policier, doit rigoureuse-
ment s’abstenir de toute voie de fait. Parfois une réaction de
colere peut étre comprise et moralement pardonnée: elle sera
pourtant frappée d’une sanction disciplinaire, voire pénale?*. On
a déja vu que la loi fédérale sur le droit pénal administratif du 22
mars 1974 va encore plus loin, puisqu’elle interdit méme la ruse
au fonctionnaire enquéteur?’. C’est sauf erreur la déontologie
enseignée dans les corps de police de la Suisse. Toute autre atti-

21 Chap. 26 ci-dessus.

22 VIALATOUX, pp.42-49. — L’esclavage et les travaux forcés au sens de l'art.4
CEDH ne sont pas traités ici, vu I’éloignement du probléme dans la Suisse
contemporaine.

Torture: Comment rendre efficace la Convention internationale, par JEAN-
JAcQUEs GAUTIER, NIALL Max DEerMOT, ErRic MARTIN, FRANCOIS DE VARGAS,
Geneve 1979. Opinion des juges O’'DONOGHUE, ZEKIA, EVIRGENIS, MATSCHER,
Frrzmauricg, dans CEDH Irlande c. Royaume-Uni, déja cité, aux pp.97-140.
CEDH Tyrer c. Royaume-Uni, déja cité, not. pp.31-35.

Le professeur ALBERT BECKMANN (EuGRZ 1979, pp.188-191) juge trop
étroite la définition de la torture par la Cour européenne des droits de
I’homme, et lui oppose la déclaration de St-Gall du 1.7.78 et celle de la Suede
en vue d’une convention internationale contre la torture.

23 VIALATOUX, ibid.

24 ATF 104 IV 22 (art.312 CP).

25 Art.39 al.5 DPA (II€ partie, n.66). Cf.aussi art.41 al. 1¢* PPF.
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tude, notamment de la part d’un juge informateur, met en mar-
che I’engrenage de I'immoralité et de la vengeance. De surcroit,
elle fait naitre au sein de la population de la sympathie pour
I'interrogé (et dans les dictatures pour le supplicié), ce qui est un
des phénomenes les plus déstabilisateurs de 'ordre public. Donc
les traitements cruels et humiliants sont non seulement contraires
a I’éthique, mais incohérents.

En revanche la prise de sang échappe a cette catégorie, car son
refus n’engendre qu’une présomption légale, et non pas une con-
trainte physique 2°.

C. Les peines privatives de liberté

On peut sérieusement se demander, avec le Garde des Sceaux
PEYREFITTE, si elles sont efficaces, a I’exception des peines tres
courtes — avertisseuses — et tres longues — protectrices de la so-
ciété a I’égard des criminels trop dangereux. On peut se deman-
der également, avec MiICHEL FoucauLr, si elles n’équivalent pas
au goilt de dominer, de régenter, de faire expier, quand bien
méme le but de réinsertion est proclamé. Le sursis partiel est
peut-étre un remede provisoire. Mais ’ensemble de la question
pourrait fournir le theme d’un autre rapport, qui traiterait aussi
des prisons modeles et des quartiers de haute sécurité.

26 La prise de sang représente une agression contre I'intégrité corporelle, une
atteinte a la liberté individuelle que le TF ne juge pas particulierement grave
(ATF 901 39). L’art. 55 al. 2 i.f. LCR permet de I'imposer (LF 20.3.75, ROLF
1975, pp.1261 et 1265). La police ne saurait y procéder elle-méme sans avoir
recours a un médecin. On voit mal un tel praticien planter sa seringue dans la
veine d’un conducteur récalcitrant se débattant dans les mains d’agents de la
force publique, d’autant plus que le suspect a peut-étre de bonnes raisons de s’y
opposer en raison d’'une hémophilie ou d’un systeme veineux particulier (ATF
92 IV 167, JAT 1968 I 482 No 100). Des lors il semble que la sanction de
I’art.91 al.3 LCR. (LF 20.3.75. ROLF 1975, pp.1261 et 1265) prévoyant
pour le refus de la prise de sang les mémes peines que pour la conduite en état
d’ébriété, est suffisante, conformément au principe de proportionnalité et au
respect privilégié de la liberté individuelle, ceci en dépit d’une interprétation
littérale de Parrét Gris (ATF 91 1 35). De toute facon, le suspect devrait
disposer d’un droit de recours contre la décision imposant ’analyse du sang, ce
qui exclurait celle-ci en raison des délais d’instruction. La sanction du refus de
se soumettre serait donc la présomption légale entrainant I’application des
peines prévues pour l'ivresse au volant. Cela étant, il faut considérer que
'art. 138 al.5 OAC excede la loi, tout au moins en vertu d’une interprétation
constitutionnelle. Cf.aussi Bussy et Rusconi, LCR art.55 ch.4.
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On se bornera ici a proposer la direction d’une recherche vi-
sant a ce que la peine cumule efficacement ses caracteres expia-
teur, réparateur et éducateur: si le prisonnier était mis en mesure
de travailler en vue de réparer le dommage causé a la victime,
ceci pendant la détention, il concevrait mieux le sens de la peine
et ne trouverait pas a sa sortie de prison le boulet des dettes. De
son cOté, la société admettrait peut-€tre plus facilement que le
délinquant «a payé » 26,

D. Le renforcement des lois pénales

Le Code pénal soviétique réprime I'intention préméditée de sa-
per ou d’affaiblir le pouvoir soviétique, par exemple par la diffu-
sion d’inventions calomnieuses dénigrant le syste¢me politique du
pays (art.70). Il y a quelques années, devant les mouvements
dissidents, un article 190 al.3 a été introduit, punissant de la
réclusion jusqu’a trois ans les organisations d’actions de groupe,
ou de participation active a des actions de groupe, violant gros-
sicrement I'ordre public, ou assorties d’insoumission aux injonc-
tions légales des représentants de l’autorité, ou entrainant des
perturbations dans le fonctionnement des moyens de transport,
des services ou des entreprises de I’Etat ou des collectivités. Bou-
KOVSKY — il n’est pas juriste, mais praticien de la liberté — a
montré I'inutilit€ de cette novelle, a moins qu’elle ne permette
d’introduire une responsabilité pénale causale, sans critere sub-
jectif 27,

Cet exemple, tiré d’'un Etat régi par le droit au sens formel,
mais nullement matériel, devrait éclairer I'appréciation des no-
velles renforcant les lois pénales occidentales sous la crainte du
terrorisme. On a déja vu comment la loi frangaise «anti-cas-
seurs» menace 1’Etat libéral-démocratique?®. Le renforcement
du code pénal de la RFA (notamment I’art. 129a StGB) introduit
la dangereuse notion de «sympathisant» d’une organisation ter-
roriste?°, qui a permis a une certaine presse d’appeler a la vio-

26bis Voir a ce sujet: M. GISEL-BUGNION, L’individualisation d’une peine mesurée
sur la culpabilité du délinquant, Geneve 1978.

27 BOUKOVSKY, p.260.

28 Chap. 16, notes 80, 81 ci-dessus.

29 WASSERMANN, p.95. L’examen plus approfondi de ces textes, ainsi que des lois
italiennes, dépasse le cadre de ce rapport. Quant au Royaume-Uni, il semble
avoir renoncé, devant le terrorisme nord-irlandais, a aggraver des qualifica-
tions pénales, pour se concentrer sur des dispositions procédurales spéciales. Il
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lence contre des humanistes aussi opposés a la violence que
HEINrRICH BOLL.

Les textes renforcant la répression pénale cherchent en général
a faire reculer le concept des «actes préparatoires» et avancer
celui de la «tentative », ceux-la n’étant pas punissables, celle-ci se
rattachant a I’exécution. Pour le TF, entre déja dans I’exécution
tout acte tendant a I’accomplissement de I'infraction et qui, dans
le plan que s’est fait 'auteur, représente I’étape décisive d’apres
laquelle il ne reviendra normalement plus en arriere sauf circons-
tance extérieure rendant la réalisation de I'intention impossible,
voire plus difficile. Le juge fondera sa conviction tant sur la per-
sonnalité du délinquant que sur les circonstances de I'espéce 3’
La Cour de Cassation vaudoise ajoute qu’une interprétation trop
restrictive de la notion de commencement d’exécution, en repor-
tant le moment ou I'auteur a accompli la démarche décisive, ne
laisserait aucune place pour le désistement alors que celui-ci in-
tervient précis€ément apres cette démarche décisive et dépend de
la seule volonté de I'auteur?!.

L’arsenal 1égislatif suisse suffit ainsi largement a réprimer les
projets criminels. Aller plus loin, comme I’a fait d’abord I’avant-
projet de novelle (15.2.78) au Code pénal suisse, conduit a cri-
minaliser la seule appartenance a une organisation subversive et,
finalement, a introduire le délit d’opinion32. L’impression do-
mine que ce projet était destiné davantage a satisfaire un public
indigné et effrayé par des actes de violence abjecte et organisée
(généralement a I’étranger), qu’a remplir un vacuum législatif
inexistant. Il serait préférable d’informer et de calmer I’opinion
publique. La Suisse n’a pas besoin d’une loi «anti-casseurs» ni
anti- «associazione per delinquere». Sa 1égislation pénale, affinée
par une jurisprudence fédérale précise, suffit. La renforcer équi-
vaudrait a affaiblir la protection du «différent» et, partant, 'Etat
régi par le droit au sens matériel.

En revanche, la prévention doit étre renforcée, avec certaines
précautions .

est vrai que les droits anglo-saxons connaissent déja la notion de «conspiracy ».
A notre connaissance, d’autres pays, comme 1’ Autriche, les Etats scandinaves
et ceux du Benelux, n’ont pas modifié leur législation. ‘

30 ATF 87 IV 155, 99 IV 153; SJ 1978, p. 620 et jurisprudence citée.

31 F et cons., 10.4.78.

32 Chap. 31 ci-dessous.

33 CurisTIAN-N.ROBERT, Volk und Recht, 1979, No 11, pp.7-17. ScHuLTZ,
pp.433-456. Le Conseil féderal propose finalement aux Chambres seulement
I’aggravation des peines dans les infractions contre la liberté individuelle, ce qui
est plus acceptable.
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E. L’obligation de témoigner

La législation des Etats totalitaires prévoit, classiquement, ’obli-
gation pour tout citoyen de dénoncer toute infraction ou méme
toute intention subversive. Telle n’est évidemment pas la regle
des Etats régis par le droit, notamment la Suisse.

Cependant certains voudraient appliquer I’article 305 CP (en-
trave a 'action pénale) au témoin qui refuse de donner des ren-
seignements sur I’identité ou le lieu de s€jour d’un suspect. Or les
Chambres fédérales ont refusé d’introduire dans le Code pénal
suisse le devoir de délation?*. A juste titre: la sauvegarde de
I’Etat libéral et démocratique implique pour tout citoyen le droit
de choisir ce qu’il veut dire ou ne pas dire, dérivant de la liberté
d’expression. Ceci a moins qu’il ne soit tenu de dénoncer par un
devoir juridique, tel un garde-chasse **. La commission d’experts
chargée de la révision du Code pénal a confirmé cette position,
en relevant que le dénonciateur court le risque de représailles
pour lui-méme ou sa famille 3¢,

De nombreuses lois de procédure fédérales (en particulier
I’art. 74 PPF), ou cantonales, imposent I’obligation de témoigner.
Il s’agit d’un devoir civique, indispensable a I’exercice des taches
de I’Etat, notamment en matiére de poursuites pénales. Elles
assortissent le refus de témoigner de peines d’amende, voire d’ar-
réts. Il n’est gueére imaginable a I’heure actuelle que le TF confere
a la liberté d’expression une portée institutionnelle telle qu’elle
annule le cas échéant ces dispositions procédurales. En effet, il ne
pourrait le faire quant aux regles fédérales (art. 113 ch. 3 Cst) et
ne saurait vraiment juger différemment des dispositions cantona-
les qui leur sont analogues. Cependant, le principe de propor-
tionnalité permet a la Haute Cour de juger trop sévere une me-
sure répressive d’un juge instructeur®’, d’autant plus que, selon
I’art. 88 al. 1¢" PPF, celui-ci peut punir le t¢moin mais n’y est pas
tenu.

La question est plus épineuse lorsque le témoin est journaliste.
Le devoir du journaliste de révéler ses sources continue a faire
couler beaucoup d’encre d’imprimerie. Dans deux arréts topi-
ques, I'un de 1957, I'autre de 1972, le TF a souligné le devoir

34 Logoz, note 3 b ad 305; ATF 103 IV 247; Tribunal d’accusation du canton de
Vaud, M., 30.6.77.

35 ATF 74 1V 164.

36 ScHULTZ, pp.454, 455.

37 Cf.arrét Danuser, ATF 98 1a 418.
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général de témoigner, limité seulement par les dispositions ex-
presses et restrictives de la loi, qui ne privilégient pas le journa-
liste. Celui-ci ne peut se prévaloir ni des devoirs découlant de son
contrat de travail ou de son code d’honneur professionnel, ni des
regles relatives aux délits de presse, ni de I'article 55 Cst, nide la
liberté d’expression. Quant a I’honneur visé par I’art. 79 PPF, il
doit étre menacé directement par le contenu du secret, mais non
pas par le fait de dévoiler un secret .

Un arrét récent de la Cour supréme des USA suit le méme
raisonnement a propos du séquestre de photographies d’émeutes
dans la rédaction d’un journal: la presse ne saurait exiger sur la
base du 4¢ amendement une protection plus étendue que n’im-
porte quel citoyen. En revanche, un arrét non moins récent du
Bundesgerichtshof de la RFA permet au journaliste de ne pas
révéler ses sources, méme quand la police est sur la trace d’'un
crime trés grave (meurtre, danger de meurtre, prise d’otage), a
moins que le journaliste n’ait découvert ’événement lui-méme,
sans I'aide d’un informateur®. « Im Zweifel fiir die Pressefreiheit»
écrivent les juges allemands, en comparant d’une part 'intérét de
I’Etat régi par le droit a I’efficacité de la fonction d’information et
de contrdle assumée par la presse et d’autre part I'intérét public a
la poursuite pénale.

Cette solution parait préférable, déja du point de vue pratique.
La plupart des journalistes affrontant le dilemme préférent payer
une amende, voire subir quelques jours d’arréts plutot que de
violer leur code déontologique et supprimer leurs sources de ren-
seignements, et leur martyre sera si largement diffusé par la
presse qu’un juge hésitera avant de récidiver. Les autorités d’en-
quéte trouvent aussi leur intérét dans la révélation par la presse
de nouvelles qu’elles ignoreraient completement si les informa-
teurs ne se savaient pas protégés par le secret du journaliste.
Juridiquement, il suffirait de reconnaitre une portée institution-
nelle, donc un effet horizontal a la garantie de la liberté de la
presse, mieux encore au droit a I'information, pour permettre au
TF d’interpréter — sans violer I’art. 113 ch. 3 Cst — les dispositions
procédurales de droit fédéral (art. 42 PCF, 79 PPF) de manicre

38 Ibid. et arrét Goldsmith, ATF 83 IV 59.

39 Arréts Zurcher v.The Stanford Daily (98 S.Ct.1970, 31 mai 1978) et Klein
(BGH, 28 décembre 1978), publiés in EUGRZ 1979, pp.394 et 396, et critique
de ScHEReER, EuGRZ 1979, p.412. Cf.aussi BVerfG. 1972 vol.33, N.24,
p.367.
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libérale ou méme les art. 27 ss et 32 CP par analogie *°. L’article
16 de la loi fédérale du 20.12.1968 sur la procédure administra-
tive montre la voie, puisqu’il permet aux journalistes de refuser
d’indiquer le contenu ou les sources de leurs informations, sauf
dans les procédures relatives a la stireté intérieure ou extérieure
du pays.

Il serait intéressant de savoir comment le TF apprécierait, vu
I’évolution de la jurisprudence et de la doctrine, un recours dirigé
contre la condamnation suivant les reégles de procédure cantonale
d’un journaliste refusant de déposer et invoquant la liberté de la
presse. Car dans un systéme personnaliste, chacun est libre et
responsable devant sa conscience. A lui de choisir ce qui 'em-
porte de cas en cas: le droit a 'information indispensable dans un
Etat démocratique et qui implique le droit a ’anonymat, ou la
protection d’individus menacés par un criminel ou la préparation
d’un crime.

F. Les infractions politiques

Le droit d’asile, cultivé traditionnellement dans la Suisse du XIX¢®
et de la premiere moitié du XX¢ siecle, a conduit les autorités et
les citoyens a admettre assez largement le caractére politique
d’une infraction. A mesure que les régimes autoritaires ont fait
place, du moins en Europe occidentale, aux systemes démocrati-
ques et libéraux, systemes permettant légalement les modifica-
tions constitutionnelles, la tolérance a I’égard des crimes dits po-
litiques est de moins en moins comprise. Actuellement ’accrois-
sement du terrorisme dans des Etats régis par le droit entraine
une restriction de la qualification politique#'. La jurisprudence

4011 suffirait méme d’appliquer les principes de I'interprétation constitutionnelle.
Pour de plus amples développements, cf. RPS 85, 1969: Max NEF, Presse-
freiheit und Zeugnisverweigerungsrecht im Strafproze3, p.112—-138; PIERRE
CorbEY, Le secret professionnel du journaliste, pp. 139—159; contra: WALTHER
Hug, Pressefreiheit und Zeugnisverweigerungsrecht der Presseleute im Straf-
prozeB3, pp. 160-192. STALDER (pp. 150, 151, notamment note 39, commentant
I'arrét de la Cour Supréme Branzburg v.Hayes, 408 US 665), releve que
I’obligation pour le journaliste de révéler ses sources abaisse son niveau criti-
que (et son information) et conduit plusieurs Etats américains a prévoir expres-
sément le droit au silence du journaliste.

I1 est d’ailleurs paradoxal que le journaliste inculpé ait le droit de se taire
(art.41 al.2 PPF) et méme de mentir, mais non pas s’il est témoin, du reste
pour les mémes faits.

41 LIEBSCHER, p.516.
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fédérale suit cette tendance*?. Dans I'arrét Egloff, de 1978, un
jeune zuricois guévariste est condamné pour avoir notamment
plastiqué le batiment d’ITT, pillé des dépots de munitions de
’armée, attaqué 'ambassade d’Espagne a Berne, apres avoir fa-
vorisé la fuite de la terroriste Astrid Proell de RFA en Suisse. Le
TF lui a dénié le mobile honorable (art. 64 CP) de I'infraction
politique, en relevant que ses sentiments de haine et de ven-
geance, inexcusables, bas et mesquins, I’emportaient sur son idéal
politique visant ’amélioration de la société, et I'inclinaient a la
récidive. Il aurait di mesurer le danger constitué par des explo-
sifs.

Le mobile politique devrait étre dénié€ pour tout acte de vio-
lence dirigé contre I'ordre constitutionnel suisse, dans la mesure
ou I’on reconnait qu’aucune critique de cet ordre ne saurait étre
réputée illicite; si ’opinion dissidente n’est pas jugée subversive,
il n’y a pas de place pour un support violent a cette opinion. En
revanche, I’ordre 1égal est parfois en retard sur I’ordre constitu-
tionnel de I’Etat régi par le droit, ou du moins peut légitimement
paraitre en retard. Dans de telles situations (Jura, autoroutes,
centrales atomiques, immeubles vétustes, enseignement démodé,
discipline militaire arbitraire, discrimination des travailleurs
étrangers), les infractions vénielles a la loi (violation de domicile,
opposition aux actes de ’autorité, refus d’ordre, contravention
policiere ou scolaire, etc...) devraient bénéficier, toutes condi-
tions réalisées, du privilege d’honorabilité attaché au délit politi-
que.

On peut légitimement se demander, en dépit de I’opinion con-
traire du TF, s’il ne siérait pas d’appliquer le principe de propor-
tionnalité au mobile honorable, au lieu de la dichotomie mani-
chéiste. Lorsque des résistants anti-franquistes associés a des
truands francais attaquent la succursale d’'une banque vaudoise,
sans blesser personne, ils peuvent, le cas échéant, étre mis au
bénéfice de I'article 64 CP. Mais si un groupe de nationalistes de
telle région séquestre cinquante enfants d’une autre région, en
menagant d’exécuter un jeune otage par jour tant que leurs com-
plices incarcérés ne sont pas libérés, le moyen employé dépasse

42 ’évolution est visible: ATF 78 1 50 (ou le TF retenait le principe de propor-
tionnalité entre les moyens et le but visé, pp.54, 55; 95 I 462 (mobile anar-
chiste); 99 Ia 547 (Losembe); 104 IV 238 (Egloff). De méme, la Conférence
de Copenhague pour I'unification du droit pénal a refusé de considérer I'acte
terroriste comme une infraction politique (DE WATTEVILLE, p.90; aussi
pp- 185ss).
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en proportion le but idéal visé. Des lors, quelle que soit la pureté
de I'intention, la nature de I’acte exclut I’honorabilité du mobile,
mais ce n’est pas dans la conviction politique qu’il convient de
rechercher le critérium distinctif, c’est dans le choix des
moyens*. Ainsi un détournement d’avion doit étre réprimé séve-
rement parce que le pirate est «déterminé, si la situation I’exige,
a tuer des dizaines voire des centaines de personnes innocentes.
Et a bord d’un aéronef en vol, une grenade ou une fausse ma-
nceuvre peut suffire». Mais quand un dissident sovi€tique dé-
tourne un avion pour s’enfuir de son pays, sans menace contre la
vie ni I'intégrité corporelle de quiconque, il commet une sorte de
vol d’usage, au moins s’il pilote lui-méme. DE WATTEVILLE pré-
voit d’ailleurs une dérogation a la sévérité pour les détourne-
ments ayant pour objectif la fuite 4.

Cependant, il faut le répéter, la question se posera plutdt pour
des terroristes issus de sociétés que ne régit pas le droit. Pour les
autres, le caractére crapuleux ’emportera le plus souvent sur
I’'idéal politique.

G. La lutte contre le terrorisme

Le terrorisme est-il en soi un phénomeéne justifiant un traitement
juridique exceptionnel, a I'image d’une guerre?

On a vu plus haut ce qu’est le terrorisme: la création, a ’aide
d’actions violentes, d’un climat de terreur et d’intimidation des-
tiné a destabiliser ’Etat et ’amener a perdre le consensus popu-
laire en pratiquant lui-méme la violence*’. Il s’ensuit qu’un seul
acte de terrorisme, ou méme une succession de tels actes, ne
suffisent point a menacer I’ordre social si les gouvernants gardent
leur calme. A quel moment la situation terroriste devient-elle
insupportable? Au moment ou 'opinion publique, ceux qui I'in-
fluencent, et les pouvoirs, se sentent obligés de réagir de maniéere
exceptionnelle. Et, on I’a vu, c’est exactement le but recherché
par les terroristes!

43 L’accord entre les USA et Cuba sur les détournements d’avion retient le prin-
cipe de proportionnalité sur les motifs politiques (DE WATTEVILLE, p. 139).

4 pE WATTEVILLE, pp.96 et 171. Le méme auteur écrit (p.35): «prés de 80% des
détournements d’avion ont des motivations politiques et, d’autre part, les com-
portements divers des Etats face a ces actes résultent de considérations elles
aussi politiques».

45 Cf.chap. 13 ci-dessus et FRAYSSE-DRUESNE, p.976.
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Cette réaction exceptionnelle peut étre de deux types:

a) l'instauration d’un état d’urgence, avec la suspension des
droits fondamentaux, notamment procéduraux, la suppression de
la clause du doute en faveur des accusés et la répression farouche,

b) la démission devant le chantage.

L’une et I'autre de ces réactions sont a combattre. Méme sous
la pression la plus forte de 'opinion publique, 1égislateurs, gou-
vernants et juges doivent a tout prix garder la téte froide.

Une des rares expériences pratiques instructives en la matiere
est celle du Royaume-Uni en Irlande du Nord. Elle s’est révélée
bénéfique le jour ou I’état de sicge (sans le nom) a été levé, ou les
crimes terroristes ont été€ traités comme des infractions de droit
commun (non politiques), ou la police — une police extrémement
bien éduquée, disposant de moyens techniques ultra-perfection-
nés — a remplacé ou a tout le moins guidé ’armée. Et surtout une
police issue de la population, parlant son langage, la comprenant,
en étant comprise ; pas une police londonienne. Les droits fonda-
mentaux ont été rétablis, de méme que les regles de procédure
usuelle, a de rares exceptions pres tendantes a €viter les fuites de
renseignements et 'intimidation des jurés et des témoins*. Ce
qui ne signifie pas encore que le probleme de 1'Ulster soit résolu
et lactivité de I'IRA définitivement interrompue, notamment
hors d’Irlande®’.

L’attitude des gouvernements espagnol dans I’affaire basque et
hollandais a I’égard des sud-moluquois, fournit des exemples peu
différents. Celle des Allemands et des Italiens qui affrontent il est
vrai des terroristes d’un autre type (non irrédentistes) présente a
la fois des différences et des analogies qu’il n’y a pas lieu de
développer ici.

Au dela des principes généraux, il convient de s’attarder un
instant a un probléme particulierement difficile, celui de Datti-
tude a adopter devant un acte ponctuel de terrorisme, une prise
d’otage avec revendications et menaces d’assassinats. Tres sou-
vent, dans un cas pareil, le gouvernement du pays ou le forfait se
produit marque a I’égard du terroriste étranger une mansuétude
d’autant plus surprenante qu’il affiche des intentions de fermeté
musclée dans D’abstrait*®. Il cherche surtout a s’en débarrasser,

46 Cf. chap. 16.

4711 n’est pas certain que le raidissement postérieur a ’assassinat de Lord Mount-
batten soit bénéfique a moyen terme.

48 LAQUEUR, p.190.
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pour éviter d’autres actions terroristes libératoires. La réponse
n’est certes pas facile. Lorsqu’il est pressé par la famille, voire la
puissante entreprise a laquelle appartient la victime, le gouverne-
ment est tenté de céder au chantage. De plus, il est inutile d’inter-
dire aux intéressé€s de payer la rancon réclamée: ils négocieront a
I'insu de la police. Quand la ran¢on se double de la libération des
complices, le gouvernement est de toute facon obligé de prendre
ses responsabilités, parfois en collaboration avec d’autres gouver-
nements.

Sans avoir la prétention de résoudre 1’énigme, on peut suggé-
rer qu’il convient d’abord d’essayer de se mettre dans la peau du
terroriste, pour imaginer comment il doit sentir et réagir. Ce n’est
pas impossible, avec I’aide de spécialistes. Il faut donc parlemen-
ter et gagner du temps. Mais il est indispensable d’étre constam-
ment animé de la ferme résolution de ne jamais céder au chan-
tage. «Il vaut peut-€tre mieux sacrifier la vie des otages afin de
sauver d’autres vies ultérieurement ; autrement dit, il se peut qu’il
faille laisser détruire des innocents pour que le chantage terro-
riste soit moins efficace. »*° Des actes terroristes ne peuvent étre
empéchés que par un Etat prét a risquer la vie de badauds inno-
cents, méme des femmes et des enfants, afin de prouver que le
terrorisme ne paie pas (RicHARD CrossMANN)C. Tel est le prix,
effroyablement douloureux, que la démocratie doit payer pour sa
survie, de la méme facon qu’elle doit tolérer un mouvement sub-
versif pour assurer le survie de la liberté (PAUL WILKINSON)!.

C’est devant la fermeté de caractere, ’esprit de sacrifice et
I’équanimité que cede finalement le terrorisme. Il se nourrit au
contraire de la contre-violence et de la lacheté.

Mais il est bien difficile d’étre un chef d’Etat devant une situa-
tion pareille. Et 'on doit étre tenté de céder au chantage lors-
qu’est enlevée et séquestrée la fille d’un juge obscur.

Sil’on met la main sur des terroristes, il reste a les juger et a les
punir. Il convient 1a aussi d’appliquer les regles normales et de ne
pas perdre la té€te. La proposition de rendre imprescriptibles les
actes de terrorisme parce qu’ils sont «si monstrueux qu’ils don-
nent I'impression que leurs auteurs sont complétement dépour-
vus de sentiments humains»>? n’est pas sage. En revanche, la

49 CH.DoBsON/R.PaYNE, Carlos linsaisissable, Paris 1977, p.251. (Avis con-
traire, au sujet d’Aldo Moro, dans le Nouvel Observateur du 24.4.78,
pp.-52-54.)

30 Ibid. p.253.

31 1bid. p.260.

52 Citation chez DE WATTEVILLE, p.179.
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convention européenne pour la suppression du terrorisme du
10.11.76, supprimant I’excuse «politique» (ce qui n’exclut pas
nécessairement le «mobile honorable» de I'art. 64 CP), impo-
sant la punition ou 'extradition (aut dedere, aut judicare) parait
opportune, dans la mesure ou elle engage uniquement des Etats
loyalement régis par le droit, et acceptant les articles 25 et 46
CEDH?>3. Sans ces cautéles, cette convention présente des dan-
gers réels pour les droits de ’homme. Le consentement s’efface
des que I'un de ces Etats retourne aux démons de I’arbitraire
comme la Gréce en 1967 (art. 5 de la Convention, visant le
soupgon de répressions politiques) 4.

De tels accords diminuent a la fois le risque de démission et
celui de répression sauvage. L’idée d’une Cour pénale internatio-
nale pour les actes de terrorisme ne manque pas non plus d’inté-
rét, mais se heurte a la souveraineté jalouse des Etats.

En conclusion, le respect des 1égislations ordinaires et la re-
nonciation aux réactions nerveuses, qu’elles relevent de I’écrase-
ment ou de la démission, trouvent finalement I’adhésion du pu-
blic et entrainent chez les terroristes une perte d’efficacité, suivie
parfois d’une disparition pure et simple .

Chapitre 30. Les limites de la prévention
A. L’internement administratif et la stérilisation

L’un des effets heureux de la signature par la Suisse de la CEDH
est ’abrogation de certaines lois cantonales prévoyant I'interne-
ment administratif, c’est-a-dire sans inculpation et sans garantie

33 Cf.DE WATTEVILLE, pp.120-135; FRAYSSE-DRUESNE, pp.985ss.

34 Voir l’analyse trés critique de la Convention européenne pour la répression du
terrorisme dans ’exposé de GHISLAINE FRAYSSE-DRUESNE, notamment aux pa-
ges 1000ss, et une critique virulente chez Yves RODRIGUEZ, Le complexe de
Procuste ou la Convention européenne pour la répression du terrorisme, in:
Revue criminelle et de droit pénal comparé, Paris 1979, pp.471-485.

On peut en outre citer, pour signaler la difficulté du probléme, deux extradi-
tions frangaises controversées, celles d’Abou Daoud et de Me Klaus Croissant
(cf. PIERRE DELVOYE, in: Le Monde du 28.7.78, p.10).

55 LAQUEUR, pp.227-229, au sujet de la RFA et du Japon. Cf.aussi Dr. JURGEN
FrenzeL, Terrorism and its international aspects, in: Wilton Park Journal
1979, n° 59, pp.5-13.
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judiciaire, des prostituées, souteneurs, joueurs professionnels,
assistés, paresseux>°.

En dehors des cas relevant de la 1égislation pénale, I’art. 5 ch.
1°* CEDH permet la détention réguliere notamment

d) d’un mineur, décidée pour son éducation surveillée ou pour le traduire
devant l'autorité compétante,

e) d’'une personne susceptible de propager une maladie contagieuse, d’un
aliéné, d’un alcoolique, d’un toxicomane ou d’un vagabond.

Mais, en vertu de ’art. 5 ch.4, un recours doit toujours étre
ouvert devant le tribunal statuant a bref délai.

La Suisse a fait une réserve pour I'internement administratif a
des fins d’assistance, réserve quidoit €trelevée avecla modification
du Code civil suisse*’.

L’internement des malades, notamment mentaux, n’en pose
pas moins des problémes humains et théoriques fort ardus.

La tendance il y a une quarantaine d’années était de mettre
’accent sur la protection de la société, au détriment de la liberté
individuelle. Une méfiance magique a I’égard des malades men-
taux conduisait a une présomption contra libertatem qui se reflé-
tait dans la législation. Ainsi la loi vaudoise du 23 mai 1939 sur
les malades mentaux et autres psychopathes laisse entendre a son
article premier que les patients peuvent tous présenter des dan-
gers pour eux-mémes, autrui, I’ordre public ou les bonnes mceurs,
ce qui veut peut-€tre signifier qu’il convient de les placer dans la
catégorie des sujets dangereux>®.

Les exces totalitaires des camps nazis ou hopitaux psychiatri-
ques soviétiques, de méme que les progres de la science, incitent
a une extréme prudence sur un terrain ou la déviation mentale se
distingue parfois mal de la subversion politique. La psychiatrie
contemporaine, pour ne pas parler de I'antipsychiatrie, fait de
plus en plus difficilement le départ entre malades mentaux et
malades somatiques, au point que certains pays (Italie, Jura) soi-
gnent les uns et les autres dans les mémes hopitaux>®. Le danger
que présentent les malades mentaux pour autrui semble excep-
tionnel quand bien méme on monte en épingle les drames qui se
produisent occasionnellement soit dans la rue, soit dans un éta-

56 Ainsi le Grand Conseil vaudois abrogea le 7.12.71 la loi du 8.12.41 et les
art.11 et 12 de la loi du 12.5.47. La premiére visait notamment «ceux qui par
leur inconduite compromettent la sécurité ou la santé d’autrui».

57 Annuaire suisse de droit international 1978, XXXIV, pp. 188-201.

58 PIERRE-BERNARD SCHNEIDER, in: Médecine et Droit (voir Bibliographie) p.4.

59 L’abondante littérature scientifique n’a pas sa place dans ce travail. On se
borne a citer P.B. SCHNEIDER, loc.cit., et GIRARD, pp.339, 340.
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blissement psychiatrique. Dés lors, a part les cas comateux ou
confusionnels profonds, dans lesquels il est indispensable de por-
ter secours au malade de quelque étiologie que ce soit, I'interne-
ment d’un psychopathe contre sa volonté viole la garantie de la
liberté personnelle dont il peut se prévaloir comme n’importe
quel autre sujet de droit®’. La seule restriction a cette régle se
présente lorsque le malade, a dire d’experts, présente un réel
danger.

«A noter que la notion de danger imposant I'internement doit étre prise
restrictivement. Il ne doit pas s’agir simplement du danger de voir le malade
commettre des actes punissables mais d’'un danger sérieux que soient commises
des infractions contre des biens juridiques de haute valeur (soit surtout celles
touchant les personnes physiques dans leur vie, ou leur intégrité physique ou
morale). » 61

En d’autres termes, le principe in dubio pro libertate doit pré-
valoir aussi dans ce domaine. Le danger d’une 1égislation liberti-
cide pour une catégorie mal définie et particulierement vulnéra-
ble de la population doit I’emporter sur le patronage des phobies
instinctives et propitiatoires de la majorité.

Le probleme des alcooliques ne se pose guere différemment.
Au demeurant, qui est alcoolique, qui est drogué, qui est en-
chainé au tabac, au jeu, aux affaires, au pouvoir?

Plus grave encore est I’article 32 de la loi vaudoise ou I’article
102%s du projet de loi vaudoise sur la santé publique® a but
eugéniste. Le Procureur général vaudois HEmM se demande s’il y
a, a la base d’une telle disposition, un intérét public suffisant,
tandis que le professeur de psychiatrie P.B. SCHNEIDER la qualifie
de monstruosité de type nazi®.

D’une part le danger de voir naitre un enfant anormal est peut-
étre plus grand chez un couple psychopathique que chez un cou-
ple névrotique ou «normal»; mais il ne s’agit encore que d’un
risque et non pas d’une grande probabilité. D’autre part la
liberté sexuelle fait partie du moins dés seize ans de la liberté

60 JEAN SCHNETZLER, RDAF 1967, N° 2; ATF 99 IV 208.

61 WiLLy HemM, in: Médecine et Droit, p. 10.

62 «Une personne incapable de discernement, atteinte d’une affection psychique
grave et incurable peut, a la demande de son représentant légal, étre I'objet de
mesures de contraception ou d’une stérilisation.» (Projet de mars 1978)

63 Médecine et Droit: HemM, pp.111-112; SCHNEIDER, p.32.

64 Selon I'anecdote, Beethoven est issu d’un couple de psychopathes, qui n’avai-
ent pas davantage pris de cours a I’'Ecole des parents que la quasi-totalité de la
population... La Haute Cour de Justice de Londres a interdit la stérilisation
d’une retardée mentale de onze ans, en raison du droit d’enfanter et de I’espoir
d’une amélioration (17 septembre 1975, EuGRZ 1976, p.143).
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personnelle. Que faire donc? Dans le doute, il convient de s’en
remettre a la regle de la présomption légale. Dés lors si, malgré
tous ses efforts, le médecin n’est pas parvenu a convaincre son
patient qu’il devrait renoncer a procréer, il s’abstiendra de le
stériliser, en vertu de la position privilégiée de la liberté indivi-
duelle. Et la société assumera ce risque, comme elle en accepte
d’autres, méme dans le domaine des mutations génétiques.

La solution de la contraception a le mérite, par rapport a la
stérilisation, de n’étre pas irréversible, et de ménager I’espoir
d’une rémission — fortuite ou médicale — dans I’état du malade.
Elle constitue néanmoins un acte d’eugénisme temporaire, qui
doit étre prohibé s’il n’est pas consenti. Car compromettre en ce
domaine entraine tout droit dans le Meilleur des Mondes d’AL-
pous HuxLEy ou 1984 d’ORWELL.

Certes il est difficile pour certains esprits d’accepter la liberté
totale de la procréation, qui conduit aux mariages transethniques
et aux mille nuances des épidermes. Et pourtant les différences
chromosomiques sont la condition méme de la survie des espeéces
supérieures, la consanguinité leur perte .

B. L’organisation de la police

Il est de bon ton de dénigrer la police. Pourtant ses contempteurs
les plus acrimonieux sont également les plus prompts a la criti-
quer lorsqu’elle ne vole pas assez vite a leur secours. La tache
ingrate lui est dévolue de maintenir I’ordre et la tranquillité pu-
blics. En conséquence, il faut lui donner les moyens de sa tiche .

Il ne s’agit en aucun cas d’organiser une police pléthorique et
suréquipée. Plus ses effectifs sont importants, plus elle risque
d’étre infiltrée d’éléments douteux, ou encore de préter la main a
des ambitions séditieuses, ou simplement d’échapper a 'autorité
politique. Son efficacité dans la lutte contre le crime n’en aug-
mente pas, tant s’en faut®’.

65 JacqQues RUFFIE, De la biologie a la culture, Paris 1976, not.pp. 265, 382, 415.

66 JEANNE HERrscH écrit (Festschrift Kégi, p. 187) qu’on ne peut étre incondition-
nellement et a la fois pour le refus de la force et pour les droits de ’homme.
«Car les droits de ’homme, comme toute exigence mise a I’ceuvre dans I’his-
toire, ont besoin de la force pour s’imposer et se défendre.»

67 JULIEN, pp.144, 145, 204, 205. — Exemples a ne pas suivre chez FERNAND
CATHALA, Pratiques et réactions policieres. Paris 1977.
En revanche, il semble qu’en mai 68 le Préfet de police de Paris ait su garder
ses hommes en main. C’est du moins ce qu'’il écrit (MAURICE GRiMAUD, En mai
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De méme, on I’a vu, la police doit s’en tenir a I’éthique la plus
stricte dans la surveillance des personnes suspectes, s’abstenir de
toute pression physique et de tout moyen déloyal®®. L’aveu n’est
pas une preuve judiciaire. Il n’est qu’une aide, la meilleure sans
doute, sur la voie de la vérité. On rappelle la prohibition des
détecteurs de mensonge, chimiques ou techniques .

En vérité, la force de la police doit se trouver dans son éduca-
tion et dans son service de renseignements.

Sur le premier point, il faut relever ’expérience britannique
avec son école de Brambhill, destinée a la formation du Chief
Constable, commandant d’un des 34 districts policiers du
Royaume-Uni, et de ses proches collaborateurs. C’est une ins-
truction poussée sur les plans non seulement technique, mais
également culturel, juridique et éthique qui est donnée dans le
Manoir Tudor du sud de I’Angleterre. Mais le Chief Constable
recoit une rémunération intéressante et jouit d’une tres large
autonomie. En retour il endosse la responsabilité de tous les
policiers qui lui sont subordonnés. Si I'un d’eux se livre a des
voies de fait sur un suspect, son chef sera recherché solidairement
pour le paiement d’une indemnité satisfactoire. Ce systéme est
cohérent avec la régle d’or d’une autorité juridique et morale tres
stricte du chef de la police, qui lui-méme doit €tre soumis stricte-
ment au pouvoir politique.

Sur le second point, la police britannique fournit encore
I’exemple d’une coopération étroite entre les trente-quatre chefs
dans I’échange d’information ou méme la fourniture d’assistance
en cas de nécessité. Aucune centralisation n’est souhaitée dans ce
pays de preés de soixante millions d’habitants, en vertu du prin-
cipe que le policier est plus efficace lorsqu’il travaille chez lui. Au
contraire, les mutations d’agents dans des régions qu’ils connais-
sent mal ont un effet nul ou négatif’%; elles représentent peut-

fais ce qu’il te plait, Paris 1977). D’autres, tels le chef de la police béloise, ont
réussi a éviter des échauffourées, sans étre €dités par la suite.

68 Conformément a I'art.39 al.5 DPA (cf.chap.15 n.66). On peut regretter
que 'amendement proposé par le député JACQUES MEYLAN alaloidu17.11.75
sur la police cantonale vaudoise ait été repoussé: «24%s. Le fonctionnaire de
police ne doit se permettre aucune contrainte, menace ou promesse, aucune
indication contraire a la vérité, ni aucune question captieuse. I1 lui est notam-
ment interdit de recourir a de tels moyens pour chercher a provoquer un aveu. »
(BGC automne 1975, pp.272ss): Cf. art.41 PPF.

69 Chap. 15 n. 69 ci-dessus. DELESSERT, pp. 189-192; SaLapIN, p.101.

70 Cf.I’article de Pu.Pipoux, «Les Allemands & Payerne» in: La Nouvelle Revue
de Lausanne, 12.9.78, p.1. Le sujet de la Police fédérale de sécurité devrait
étre développé par le corapporteur, M.S. BURKHARDT.
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étre un facteur de déstabilisation de I’Etat, en créant des réac-
tions oppositionnelles jusque chez les honnétes citoyens.

En revanche une collaboration discrete et intelligente permet
de gagner énormément de temps et d’éviter soit l’arrestation
d’innocents soit la perte de vies humaines dans la lutte contre la
grande criminalité et notamment le terrorisme international. A
cet égard, la Centrale fédérale de renseignements de la RFA a
Wiesbaden recueille et traite les informations et les distribue aux
pays voisins, disposant de terminaux aux postes des frontieres.
Toutefois, la portée d’accords multilatéraux est limitée, car des
informations sont données plus volontiers a un individu connu et
crédible qu’a un pool anonyme, dont on craint des fuites.

On ne développera pas ici le probleme des procédés acousti-
ques (notamment les écoutes téléphoniques) et de la levée du
secret postal’!. Il suffit de relever qu’ils sont un mal nécessaire,
permettant parfois d’éviter un crime sanglant, mais qu’ils consti-
tuent une dérogation a la garantie de la vie privée. Ces procédés
ne doivent donc étre utilisés que sous ’autorité d’un magistrat et
— cela est souhaitable — sous un contrdle du Parlement dont celui-
ci ne veut malheureusement pas’2. Or des abus sont faciles et
détruisent un des fondements les plus essentiels de ’Etat régi par
le droit.

Enfin I’existence de corps d’élite spécialisés contre d’éventuel-
les émeutes, comme a la Police municipale de Lausanne, peut
exercer un effet dissuasif non négligeable. Elle ne présenterait
des risques que si un tel corps n’était pas soumis a une discipline
rigoureuse et n’était pas entrainé autant a garder son calme, a
s’interdire de tirer sans ordre, qu’a atteindre la cible. Des pelo-
tons peu nombreux mais bien entrainés et dotés d’'un équipement
moderne peuvent jouer un rdle déterminant dans le salut d’ota-
ges: la nécessité de sauvegarder la vie d’innocents (noyau intan-
gible par excellence) conduit souvent a risquer d’autres vies, en
vertu de la légitime défense ou de I’état de nécessité. La situation
géographique de Geneéve a contraint les autorités de ce canton a
créer également des groupes spéciaux d’intervention et d’obser-
vation, mais également un service de relations publiques de la
police.

"1 DELESSERT, pp.193-195. 1l vaut la peine de lire entiérement cet article remar-
quable, notamment les pages 195-207.
LF sur la vie privée, du 23.3.79 (RO 1979 p.1170). Année politique suisse
1977, p.15 (motion GERWIG).
72 CorNU/VODOZ, p.150. MARKUs PETER, Das neue Bundesgesetz iiber den
Schutz der personlichen Geheimsphare, RSJ 75, 1979, p.317, ch.6.
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C. Le traitement des informations privées

C’est souvent par des vérifications de routine que la police met la
main sur des malfaiteurs ou, dans certains cas, découvre des ten-
tatives de crimes. Elle est donc amenée a réunir d’avance le plus
grand nombre possible d’informations et, par une pente natu-
relle, sur le plus grand nombre de personnes possible. De ce fait,
'intérét général a la protection de la sécurité publique et au bon
fonctionnement de la justice pénale peut se heurter a la sphére
intime des individus. Par exemple, le Tribunal constitutionnel de
la RFA a admis constamment que des dossiers médicaux appar-
tenaient a la sphere intime de I'individu. Sans étre encore recon-
nue comme partie du noyau intangible des droits fondamentaux,
cette sphere privée est protégée constitutionnellement et ne peut
étre atteinte que si I'intérét de la collectivité est nettement pré-
pondérant. Ainsi la Haute Cour allemande, appliquant le principe
de proportionnalité, a jugé anticonstitutionnelle la saisie de fi-
chiers personnels dans une institution de réhabilitation pour dro-
gués, de la cartotheque de clients dans le cabinet d’'un médecin
décédé, du dossier de divorce d’un fonctionnaire accusé d’une
liaison avec sa secrétaire, et d’enregistrements révélant une
fraude fiscale . En revanche, il n’a pas mis un travailleur social
privé au bénéfice du secret professionnel 74.

Dans tous ces cas il s’agissait de pieces saisies lors d’'une enquéte
pénale ou disciplinaire. La question est beaucoup plus délicate
lorsque les picces ne sont pas invoquées par I’accusation et que
I'intéressé en ignore I’existence. Tel est le cas des renseignements
recueillis par le Landesamt fiir Verfassungsschutz (LfV) de Ber-
lin-Ouest, qui est une police politique chargée a) de récolter et
trier les informations sur des tentatives «hostiles a la Constitu-
tion», b) de collaborer a la surveillance de personnes ayant acces
ou cherchant a accéder a des secrets ou aux techniques de conser-
vation de secrets, ¢) d’instruire le Sénat de Berlin, les commis-
sions parlementaires ou les «autorités compétentes» dans les af-

3 BVerfG 1970, vol.27, n.31, p.344; 1972, vol.32, n.27, p.373; 1973, vol. 34,
n.21, p.238; 1977, vol.44, n.22, p.353. Ces arréts sont tres soigneusement
motivés.

74 BVerfG 1972, vol.33, n.24, p.367. C’est aussi ce qu’a jugé le Tribunal d’accu-
sation du canton de Vaud dans 'arrét M. du 30.6.77 (confirmé par le TF le
29.9.77); mais il a libéré I'inculpé de la prévention d’entrave a 'action pénale
(art.305 CP) en raison du fait que ’obligation de délation n’existe en droit
suisse que pour celui a qui incombe un devoir juridique de dénoncer (Logoz,
note 3b ad 305; ATF 74 IV 164). Cf.chap.29E et note 34 ci-dessus.
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faires de protection de la Constitution. Lorsque de telles infor-
mations sont traitées €lectroniquement, lorsque des échanges se
font d’un ordinateur a un autre, le danger est immense d’un
contrOle étatique illimité sur la vie privée de chacun’. En effet,
quand les citoyens se savent controlés a leur insu, mais ignorent
ce qui est consigné sur leur compte, quand ils se sentent impuis-
sants a rectifier des erreurs éventuelles ou a exiger la destruction
de documents n’ayant plus d’intérét véritable, quand enfin ils ne
disposent d’aucune voie de recours judiciaire contre la violation
de leur sphére intime, ils perdent le sens de la responsabilité et de
la participation civique. A vouloir trop organiser, trop prévoir,
trop policer, on en arrive a la République totalitaire de PLATON
et ’on perd les valeurs que I’on voulait sauver.

Il n’est pas question d’obliger la police a colliger manuellement
ses fiches ni de ’empécher d’échanger rapidement ses renseigne-
ments avec les autres gardiens de I'ordre public. Cependant une
telle arme doit étre manipulée dans un cadre bien circonscrit et
sous un contrdle judiciaire vigilant’®. La collecte, la garde et la
transmission des renseignements ne doivent jamais excéder ce

75 Yves BURNAND, Banques de données électroniques et droit de I'information,
thése Lausanne 1974, propose un habeas scriptum (cf. pp. 60, 101, 102, 174ss).
CorNuU et Vopoz insistent sur les dangers que ces techniques font courir a la
démocratie (pp.149-155).

Lors du débat au Grand Conseil vaudois au sujet de la loi sur la police
cantonale du 17.11.75, le député JacQuEs MEYLAN proposa, mais sans succes,
un amendement a l’art.21, al.4 et 5, tendant a permettre a chacun d’exiger
d’une part la consultation et la rectification des documents de police existant a
son sujet, d’autre part la destruction des documents en cas d’abandon de la
poursuite pénale (BGC, pp.265ss). Cf.aussi ZBJV 1979, p.35. Au demeurant
il n’y a rien de nouveau sous le soleil. SAINT-SIMON déplorait déja I'ouverture
des lettres par le ministre des postes de Louis XIV, au préjudice de gens qui
s’interrogeaient jusqu’a leur mort sur les raisons de leur disgrace (Mémoires,
La Pléiade, Paris, IV, chap.LIV, not.p.998).

76 Le sujet devrait étre développé dans le rapport en langue allemande de M. Sa-
MUEL BURKHARDT. On se borne ici a quelques considérations générales, en
mentionnant ’expérience probablement unique des Nouvelles Galles du Sud,
en Australie, ou un bureau indépendant siégeant a Sydney est chargé par le
gouvernement de rechercher toutes les violations, officielles ou non, de la vie
privée, et de convaincre les auteurs des violations — police, banques, préteurs,
magasins — de renoncer a leurs procédeés.

En Suisse le canton de Geneéve a fait ceuvre originale par sa loi du 24 juin
1976 sur la protectiondesinformations traitées automatiquement par ordinateur.
Il est trop tot pour porter un jugement sur ’application de cette loi, qui laisse
au Conseil d’Etat un pouvoir d’appréciation tres large quant a la perméabilité
des divers fichiers (art.2 al.2 et 3 de la loi et 2 al.2 du réglement d’application
du 26 janvier 1977).
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qui est strictement indispensable a la sauvegarde de I’ordre pu-
blic. Sinon on en arrivera, comme le réclamait un directeur du
FBI, a constituer des dossiers sur la vie intime des parlemen-
taires’’. -

I1 est donc souhaitable de commencer par réglementer la pro-
tection de la personnalité et de la vie privée avant d’organiser une
coordination trop poussée des banques de données, d’autant plus
que certains aspects de I’action policiére, et notamment les car-
nets privés des inspecteurs, échapperont toujours a tout controle.
Certes, les magistrats et fonctionnaires actuels ont-ils sans doute
une grande conscience professionnelle et un sens traditionnel des
libertés. Mais on ne sait jamais d’avance comment un arsenal
trop perfectionné peut tre utilisé par le pouvoir ou ’administra-
tion un jour en place.

La vigilance s’impose a tous les niveaux. Ainsi, selon I’article 8
al. 2 LP, toute personne qui justifie de son intérét peut consulter
les registres des offices de poursuites et de faillites et en requérir
des extraits’®. Les établissements de crédit font un large usage,
d’ailleurs légitime, de cette disposition lorsqu’ils sont sollicités
par un emprunteur. Or, il est notoire que les banques donnent
aussi a leurs clients privilégiés des renseignements économiques
ou financiers sur le compte de tiers, au moyen de formules neu-
tres, en dégageant toute responsabilité, et sans signature. Il est
arrivé qu’une personne soit 1€sée dans ses intéréts personnels et
sa vie privée parce qu’elle ignorait les renseignements recueillis
sur son compte, et n’était pas en mesure de les rectifier le cas
€chéant: poursuites de pure chicane, inscriptions erronées, dettes
payées le jour du commandement. D¢s lors, il faut se demander
s’il ne conviendrait pas de communiquer automatiquement a I’in-
téressé la copie de I’extrait requis, afin qu’il puisse assurer la
protection de ses intéréts personnels conformément a I’article 28

77 Cf.le débat sur la gestion du Conseil fédéral, les interventions du Conseiller
national GERWIG et les réponses du Chef du Département de Justice et Police
M. FURGLER, au sujet du KIS (Kriminalpolizeiliches Informationssystem), 18
juin 1979, Bulletin du CN pp. 721, 722, 725, 726. Egalement BCN 11.12.72,
p.2127; mai 77, pp.467-496; 28.2.78, p.219; BCE 14.6.78, pp.292ss;
30.11.78, pp.627ss. FF 1976 1 521, II 1529.

En 1976, ’OCDE a publié, in: Etudes d’informatique, No 10: Questions
politiques soulevées par la protection des données et des libertés individuelles,
les conclusions d’un colloque international consacré a ces probléemes. Il vaut la
peine de se référer a 'annexe de cette publication (p.372).

8 JAEGER/BRIDEL, LAUSANNE 1949, suppl.ad 8 no 4; ANTOINE FAVRE, Droit des
poursuites, 3¢ éd., Fribourg 1974, p.36; ATF 52111 73,77;93 111 4; 94 111 43;
99 III 41; 102 III 61.
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CC, auquel l'effet horizontal d’'un droit institutionnel serait
attaché.

D. Le traitement des suspects

Le probleme de la détention préventive a déja été abordé plus
haut”. On se bornera a émettre le veeu que 'enquéte contre un
détenu soit menée sans désemparer, et notamment qu’elle ne soit
pas interrompue par des recours, notamment dirigés contre 1'in-
carcération. Ceci ne se justifie plus a I’époque des appareils a
photocopier®. 11 conviendrait en outre que le détenu soit avisé
de la durée probable de la détention, pour éviter les pressions et
menaces tendantes uniquement a ’obtention d’aveux. Peut-étre
serait-il intéressant d’explorer le systeme suédois suivant lequel
une commission indépendante fixe le délai pendant lequel le juge
instructeur doit mener I'enquéte a chef®!. Mais simultanément il
y a lieu d’améliorer la formation, les conditions de travail et la
rémunération des juges instructeurs, qui ne sont pas excellentes
partout.

E. Les droits de la défense

Les pays atteints par le terrorisme ont limité ies droits des défen-
seurs, soit en réduisant leur nombre pour chaque accusé, soit en
leur imposant des fouilles méme corporelles lors de leur entrée a
la prison ou au Palais de justice, soit en limitant leur contact avec
leurs clients®?,

A Texception de la limitation du nombre de défenseurs pour
chaque accusé, qui est bienvenue, ces mesures sont trés graves.
En effet, I'indépendance de I’avocat est la derniére garantie d’un

79 Cf.chap.20 ci-dessus. Sur les méthodes d’interrogatoire, chap.29 litt. B et 30
litt. B ci-dessus.

80 ATF 105 I 26. — Dr. WoLFGANG PENTRERT, Die iiberlange Verfahrensdauer in
der Rechtsprechung der Strassburger Instanzen, in EuGRZ 1979, p.261.

81 ZiriLL1, p.28. Cf.aussi PONCET, pp.64ss, 107-109. Sur le probleme des condi-
tions matérielles et psychologiques des détenus, cf.chap.21 ci-dessus.

82 Sur la Kontaktsperregesetz de la RFA, cf. WASSERMANN, pp. 91-94 et BVerfG,
vol.49, N.4, p.24, arrét du 1.8.78. Sur I’égalité des armes, PONCET, pp. 52ss;
EuGRZ 1977, pp.427-431; 1978, pp.330-341, 341-343. Cf.aussi ATF 105
I? 104.
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Etat régi par le droit contre sa propre toute-puissance. C’est
d’ailleurs cette indépendance que les dictatures suppriment le
plus tot. L’exces d’ordre public commence avec la violation du
déroulement équitable du proces et de I’égalité des armes.

Des lors, on doit préférer les mesures disciplinaires, bien en-
tendu soumises a toutes les garanties l€gales et au principe de
proportionnalité, contre les avocats qui profitent de leurs privile-
ges, et notamment le contact sans intermédiaire avec le détenu,
aux interdictions légales qui aboutissent a la suppression des
droits de la défense.

Demeure le cas du défenseur qui n’a jamais donné lieu a une
enquéte disciplinaire, mais qui est soupconné d’introduire des
armes ou des explosifs dans un Palais de justice. Dans un tel cas
une fouille ne pourrait étre ordonnée, selon un auteur allemand,
que sous les conditions suivantes:

a) une base légale suffisante,

b) un danger concret de trouble,

c) I’application soit a I'auteur présumé du trouble, soit a tous
les assistants, y compris les juges, le représentant du Par-
quet et les huissiers, pour éviter une discrimination,

d) une décision motivée,

e) une voie de recours®.

F. Autres mesures préventives

Enfin, il ne faut pas tenter le diable. L’ouverture d’innombrables
agences de banques, manipulant de grosses sommes d’argent
mais dépourvues de dispositifs de sécurité adéquats, attire les
malfaiteurs. Imposer a ces entreprises de tels dispositifs, lourd et
couteux, serait une atteinte a la liberté du commerce et de I'in-
dustrie et au Storerprinzip. Cette atteinte serait licite cependant,
car le bien protégé, savoir la vie et I'intégrité corporelle des em-
ployés de banque, des clients, voire des policiers, ’'emporte sur
I'inconvénient d’armer ’agence ou de renoncer a son ouverture.
Il sied de préciser que de nombreux établissements de crédit ont
librement accepté de suivre certaines instructions de la police.
De méme, la protection des avions de ligne contre des pirates —
dont les mobiles sont de plus en plus crapuleux et de moins en
moins politiques — est possible si on le veut bien: fuselages ren-

83 KREKELER, pp.189-190.
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forcés, controdles stricts (et impopulaires) aux aéroports, gardiens
de vol34,

Enfin, le stockage des armes, des explosifs et des pieces d’iden-
tité devrait €tre organisé de maniére beaucoup plus minutieuse,
pour éviter que la Suisse ne serve d’arsenal involontaire a des
bandits de tout pays. En période de violence, ’Etat doit suppor-
ter les frais de mesures de précaution exceptionnelles aux points
névralgiques: aéroports, tunnels, arsenaux, hopitaux importants,
batiments publics essentiels, stations de radio-télévision, postes.
Il peut paraitre révoltant de charger le contribuable de telles
dépenses: elles seront cependant moins lourdes que les effets de
la violence réussie, que ’entretien de I'armée (qui répond a une
préoccupation analogue) ou que la charge financiere et politique
de la répression.

Chapitre 31. Du proces d’intention
A. La censure morale

La condamnation d’ceuvres immorales, généralement pour ob-
scénité, parait une survivance de I’esprit puritain du XIX¢ siecle,
remplacé depuis une trentaine d’années par un intérét débordant
pour la sexualité (intérét qui commence peut-&tre a palir). Or
déja PLATON voulait censurer a 'usage des jeunes non seulement
I’Odyssée (notoirement pornographique!) mais encore la musi-
que®. Les proces littéraires condamnant I’obscénité font sourire
aujourd’hui, comme la liste de I’ancien Index, censurant soit pour
immoralité, soit pour hérésie, CASANOVA, FLAUBERT, BALZAC,
D’ANNUNzIO, Dumas pere et fils, PAuL BOURGET, MORAVIA,
STERNE, GIBBON, BERGSON, CROCE, SPIN0ZA, KANT, ZOLA, SARTRE,
et enfin, pour les deux chefs, ANDRE GIDE.

En fait, I'ordre moral ne proteége pas la morale, mais la mora-
1ité 86, notion fluide et variant d’un village a ’autre, d’un mois a
’autre, d’une personne a I’autre. L obscénité est une chose nébu-
leuse, puisqu’elle ne réside point dans I’objet contemplé, mais
dans I’esprit de celui qui I’a contemplé, art ici, pornographie la.

84 DoBsoN et PayNE, Carlos I'insaisissable (cité note 49), p.253. DE WATTEVILLE,
pp.205, 209.

85 PLaToN (I’Etat ou la République, éd. Garnier, 1928, pp. 105, 106), précurseur
d’un chef religieux contemporain.

86 BErNARD, p.31.
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C’est ainsi qu’ ANATOLE FRANCE déclara, a propos du proces de
Madame Bovary: «.. de toutes les aberrations sexuelles, la chas-
teté est la plus bizarre», jugement qui ne saurait étre partagé
universellement. De son coté le juge américain FRANK opine:

«Je crois qu’aucun individu sensé€ ne considére dangereux pour la société ce
qui éveille les désirs sexuels normaux. Par conséquent, si la lecture de livres
obsceénes n’a pas d’autres conséquences, il me semble que le Congres ne devrait
pas plus interdire des livres qu’il ne lui est permis d’interdire I’envoi par la poste
fédérale d’autres choses telles que les parfums par exemple qui, c’est notoire,
produisent le méme effet.»

Et LEGMAN: «Le meurtre est un crime. Décrire un meurtre ne
I’est pas. L’activité sexuelle n’est pas un crime. La décrire en est
un.» 87

Il y a des livres convenables et des lecteurs inconvenants. Il est
des censeurs qui sacrifient littéralement leur propre moralité a la
santé publique... Mais il faut reconnaitre qu’en Suisse la censure
des livres n’existe pratiquement pas, si ce n’est par certaines
interdictions d’importation fondées sur des critériums mysté-
rieux®. En réalité toute censure morale offre une plus-value a
celui qui la tourne. Et finalement seule la protection de I’enfance
peut justifier 'interdiction d’ceuvres qui choquent a ’exces. Hé-
las, ce qu’on réprime, et notamment au cinéma, c’est ce qui cho-
que des adultes, et non pas ce qui menace des enfants. Mais ce
jugement est esthétique, et ne releve pas des limitations a la
liberté d’expression. Celle-ci vaut en principe «non seulement
pour les informations ou idées accueillies avec faveur ou considé-
rées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles
qui heurtent, choquent ou inqui¢tent ’Etat ou une fraction quel-
conque de la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolé-
rance et I'esprit d’ouverture sans lesquels il n’est pas de société
démocratique » 8. Au demeurant une idée choque aujourd’hui et
regne demain. Une image bouleverse X et laisse Y indifférent.
Les jeunes Danois, bourrés de pornographie en vitrine depuis
deux décennies, jusqu’au dégotit et a ’ennui, ne commettent pas
plus de viols que les ressortissants d’Etats pudibonds. Car «la

87 Ces extraits sont tirés d’un best-seller qui n’a rien de scientifique, mais dont la
lecture est a la fois agréable et instructive en raison de sa riche documentation:
IRVING WALLACE, Sept minutes (1969), Paris 1971, not.pp.20, 50, 115,
121-125, 144, 145, 172, 255, 259-262, 280, 456-463, 491, 496.

88 N’a-t-on pas interdit il y a un quart de siécle La Redoute des Contrepeteries, de
Louis PerceAu, ouvrage de référence s’il en est.

89 Affaire Handyside, Cour européenne des droits de I’homme, série A 7.12.76,
§49.
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meilleure facon de chéatier les hommes, c’est de leur donner tou-
jours ce qu’ils réclament » *°

Cela étant, il est tres exceptionnel que la censure morale, limi-
tation de la liberté d’expression, soit justifiée par la protection de
I'ordre public. Elle peut tout au plus apaiser des Ligues de vieilles
demoiselles des deux sexes.

B. La censure politique

Mais elle est souvent le masque de la censure politique. SADE a
été réprimé bien plus en raison de sa révolte politique que de sa
subversion morale. Or rien n’est plus dangereux que de vouloir
protéger I'ordre républicain dans ses expressions non violentes.

. 11 s’agit toujours d’un conformisme a I’égard de 1'idéologie
régnante et de I'esprit général de la collectivité. Le risque est
grand de retrouver le travers d’une police inquisitoriale dont
TALLEYRAND pouvait dire qu’elle doit se méler de ce qui la re-
garde et surtout de ce qui ne la regarde pas.» °! J.-F. AUBERT écrit
dans le méme sens que la mise en question des principes constitu-
tionnels n’est pas illicite: «proposer I’abolition du fédéralisme ou
de la propriété privée serait certainement une faute pohthue
Faut-il que ce soit un crime?» %2

I1 existe toutefois une expression de la pensée qu’il faut con-
damner, car elle constitue en soi une infraction: c’est la provoca-
tion publique au crime (art. 259 CP). Si I’on admet que la vie et
Pintégrité corporelle, éléments caractéristiques du noyau intangi-
ble des droits fondamentaux, préceédent la liberté d’opinion dans
la hiérarchie de ces droits, alors il se justifie de réprimer ce qui
menace ’essentiel. Ces appels a la violence sont d’ailleurs géné-
ralement prémonitoires de la violence elle-méme®3. On peut se
demander si les appels au rétablissement de la peine de mort,
sous le dehors innocent d’un projet de loi ou de modification
constitutionnelle, n’entrent pas dans cette catégorie.

On examinera maintenant un cas particulier du proces d’inten-
tion, qui a pris une singulieére actualité.

9 Grrarp, p.310.

°1 BERNARD, p.44.

92 AuBkrr, Traité, p.753 n.2155.

93 Ainsi «Mein Kampf», d’ADOLF HITLER, « Censeo Carthaginem delendam esse »
de CATON, et peut-étre «Géopolitique» du Général PINOCHET.
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Chapitre 32. L’interdiction professionnelle
A. Liberté contractuelle et ordre public

Devant le principe de la liberté contractuelle, le juriste tradition-
nel est réticent a ’égard des limitations d’ordre public au contrat
de travail ou a son parallele en droit administratif, le statut des
fonctionnaires. Et pourtant ce qui a été admis pour des motifs
sociaux ou électoraux pourrait I’étre a fortiori lorsqu’est en jeu
un bien qui est proclamé essentiel chez toutes les familles politi-
ques, la liberté d’opinion. Son effet horizontal en droit privé®*
doit étre apprécié sous I’angle du conflit de deux intéréts, celui de
I’employeur a choisir ses collaborateurs librement, celui du tra-
vailleur a penser et s’exprimer librement.

Dans le cadre d’une entreprise de petite taille, ou les rapports
personnels prennent une importance décisive, il est clair que des
oppositions, méme de caracteére théorique, peuvent rendre insup-
portable, voire impossible toute collaboration. Le refus non mo-
tivé d’engager qui que ce soit, ou la rupture du contrat de travail
dans les délais légaux, s’explique tout autant que dans une société
de personnes (art.545 al. 1°f ch.7 et al. 2, et 577 CO). On se
trouve en effet dans la situation analogue a celle d’un pays afri-
cain ou I’égalité raciale étant garantie par la Constitution, on ne
saurait pourtant contraindre un Noir a inviter a sa table un Blanc
simplement parce qu’il a quelques amis a souper®>.

En revanche, le probleme se pose d’une maniére aigué dans
I’administration ou dans une entreprise importante, car:

1° celui qui n’y trouve pas I’emploi, ou le perd, est pratiquement
condamné au chOomage;

2° les effets de semblables refus ou licenciements perturbent
gravement la tranquillité publique.

Dans la plupart des Etats d’Europe occidentale, et méme en
Amérique du Nord, le refus d’engagement et le licenciement
pour des raisons politiques se heurtent a des dispositions légales
impératives. Tel n’est pas le cas en Suisse. Certains cas récents,
notamment dans le canton de Vaud, et certaines regles légales
notamment a Zurich et Zoug, visant des instituteurs «gauchistes»

94 Cf. BAUMLIN, Demokratie, p.110.
%5 Un esprit moins facétieux aurait imaginé I’exemple opposé, pourquoi pas en
Arkansas.
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ou des objecteurs de consciences, montrent I’acuit¢ du pro-
bléme °°.

B. L’administration publique

Le fonctionnaire est tenu par un devoir de fidélité et de neutra-
lité. La greve lui est interdite, expressément par la 1égislation
fédérale, par voie interprétative dans la législation vaudoise *’.

On sait déja que le seul refus de servir pour des motifs impéra-
tifs de conscience ne permet pas d’interdire I’accés a I’examen
pour un brevet nécessaire a une fonction publique *8. En France,
I’administration ne saurait écarter d’un concours un candidat en
se fondant exclusivement sur des opinions politiques (arrét Ba-
rel). Selon BERNARD, I'opinion subversive échappe au contrdle
policier dans la mesure ou elle reste du domaine de la conviction
personnelle; en revanche, si elle s’exprime en actes publics, elle
devient répréhensible, et méme rédhibitoire pour des emplois
publics, surtout de niveau élevé %,

J.-F. AUBERT admettrait que l’on interdise temporairement
’acces a la fonction publique a des révolutionnaires, en 1’espece,
avant la guerre de 1939, aux communistes les plus actifs. Mais,
ajoute-t-il, une interdiction totale en vertu «du danger pour
I’Etat» est beaucoup plus contestable, et rejette dans la clandesti-
nité baillonnée une fraction de I’opinion publique en raison de
ses idées hétérodoxes; ce ne serait acceptable qu’en temps de
guerre 1°°, Pour le méme auteur, la violation de la régle imposant
au fonctionnaire fédéral, méme hors service, de s’abstenir de tout
ce qui porte préjudice aux intéréts de la Confédération et de se
montrer digne de la considération et de la confiance que sa situa-
tion officielle exige (art. 22, 24, 27 du statut) «ne devrait pas étre
utilisée d’une maniere indifférenciée, mais seulement a I’égard

9 1’étude des modifications souhaitables aux régles 1égales du titre X CO sur le
congé est exorbitante au présent rapport.

97 Tel est du moins I’avis du Conseil d’Etat vaudois, qui n’a pas eu I"occasion
d’étre controlé par le TF; un recours serait intéressant, déja pour savoir si le
TF I'examinerait sous I’angle restreint de I’arbitraire, ou large de la violation
éventuelle d’un droit constitutionnel fédéral non écrit. Cependant I’analogie
de la LF sur le statut des fonctionnaires (art.13, 22, 24 al.2, 27) décourage
probablement d’avance un recourant potentiel. — Voir SALADIN, pp. 325, 326.

98 Cf.Chap.22 n.73 ci-dessus. ATF 104 Ia 187.

99 BERNARD, p.64.

100 AuserrT, Traité, p.73 N° 2156.
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des fonctionnaires occupant un poste €levé, ou qui suppose un
loyalisme absolu». C’était la pratique frangaise.

BAUMLIN professe qu’on ne doit limiter les droits fondamen-
taux dans la fonction publique que si c’est absolument indispen-
sable a I’exercice des taches publiques!°l. Deux arréts admettent
le licenciement des fonctionnaires, un cheminot distribuant pen-
dant son travail un tract communiste incitant a la révolte, un
professeur d’université propageant dans ses cours des idées na-
zies et antisémites 2. Dans les deux cas, il s’agit d’appels a la
violence qui sont assimilables a I’action directe et doivent seuls
étre frappés de sanction (suivant le Conseiller national libéral de
Béle-Ville, PETER DURRENMATT) a I’exclusion de la foi, de la pen-
sée et du discours %3,

C. Quelques exemples vaudois

Les écrivains YVES VELAN et GASTON CHERPILLOD ont été il n’y a
pas si longtemps interdits d’enseignement dans le canton de Vaud
en raison de sympathies communistes. On sait ce qu’ils sont deve-
nus! En revanche, un colonel qui professait dans un gymnase
cantonal des théories fascistes en 1940 a gardé fonction et considé-
ration 1%, Actuellement les enseignants communistes sont intégrés
dans le systeme et, il faut le dire, leur parti n’a pas réussi a
destabiliser la démocratie suisse. En revanche, une jeune fille qui
a fait partie entre 18 et 20 ans de la Ligue marxiste-révolution-
naire risque de ne pas trouver d’emploi soit dans I’enseignement,
soit dans la Justice, soit dans la prévoyance sociale. Sa fiche reste
enregistrée a la police cantonale, aladispositiondel’administration
donneuse d’emploi.

Ces exemples, parmi d’autres, réveélent une curieuse nervosité
dans la majorité dominante et la volonté de n’engager que des
jeunes gens conformistes. Pourtant ce sont les autres qui permet-
tent a la démocratie suisse d’évoluer sans a-coups vers une meil-
leure justice sociale et, malgré un langage souvent horripilant et
manichéen, ils n’ont pas destabilisé ’Etat. La démocratie a dés-
armé la révolution beaucoup mieux que toutes les répressions de

101 BAuMLIN, Demokratie, p.112.
102 ATF 57 1 154; Zbl 1948, p.553. Cf.PerreT, pp. 148, 149.
103 Cf. CorNU/VODOZ, pp. 164—168.

104 Note supprimée.
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I’histoire. Rejeter les non-conformistes vers le chomage et la
révolte est, partant, irresponsable 1%

D. L’arréet Narr

NARR, professeur de science politique a Berlin, pose sa candida-
ture a une chaire a Hannovre. L’office du Land Berlin pour la
protection de la Constitution (LfV) téléxe au Ministre de I'Intéri-
eur de Basse-Saxe une série d’informations, en majorité inexac-
tes, sur les activités «gauchistes» de 'intéressé et sa sympathie
pour le groupe Baader-Meinhof. Le Tribunal administratif supé-
rieur (OVG) de Berlin déclare le procédé illégal, dans un juge-
ment longuement motivé !,

En substance, la diffusion d’informations d’un LfV a l'autre
obéit a des regles moins strictes que leur fourniture a d’autres
administrations. Des renseignements sur des tendances qui ne
visent pas la démocratie libérale sont autant exclus que des infor-
mations erronées. La diffusion d’informations douteuses ou
étrangeres a la question engendre des effets négatifs pour la dé-
mocratie libérale!”’. La protection de la liberté et de la dignité
humaine, comme but supréme de tout droit, embrasse le plura-
lisme d’idées souvent opposées!®®. Le concept de liberté n’est
pas divisible; la liberté de I'un est aussi celle de I'autre. Il ne
saurait étre permis a aucune tendance politique de se réserver la
liberté pour ses seuls propres objectifs et de la retirer a d’autres
organisations °°, La tolérance est un facteur d’ordre, essentiel a
la démocratie libérale garantie par la Constitution. Un vague
doute sur la fidélit€ a celle-ci, ou une étiquette partisane, ne
suffisent pas a qualifier un ennemi de la Constitution. Enfin I’ap-
partenance a un parti non interdit'!%, la participation a une dé-
monstration non interdite, la signature d’une résolution ou d’une
pétition relevant de la liberté d’expression ne constituent pas un
acte hostile a la Constitution (art. 3 al. 3 GG), a moins que
d’autres circonstances ne soient présentes.

105 Cf, REBEAUD, pp. 39, 51-53.

106 EuGRZ 1978, pp.282-293, suivi d’un commentaire du Dr.Fritz FrANZ,
pp.303ss. Voir not.pp.288-290; 305, 306.

107 BVerfG 1975, vol.39, N. 16, pp.334ss, not.356.

108 BVerfG 1960, vol. 12, N.7, pp.45ss, not.51; 1975 vol. 40, N.27, pp. 287 ss.

109 BVerfG 1956, vol. 5, N. 14, pp.85ss, not.205.

110 On rappelle qu’en RFA seul le Tribunal constitutionnel fédéral (BVerfG)
peut confirmer l'interdiction d’un parti politique (art.21 al.2 GG).
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Le commentaire de cet arrét ajoute que méme les enquétes de
routine empoisonnent I’atmosphere politique et rappelle que la
prise en main des institutions par des groupes subversifs n’a pas
eu lieu en Allemagne fédérale.

E. Conditions de l'interdiction professionnelle

L’interdiction professionnelle dans ’administration publique est
un acte extrémement lourd de conséquences, car d’une part il
limite la liberté d’expression, d’autre part il crée le mécontente-
ment et I’aigreur. Il n’en reste pas moins que le noyautage d’un
établissement d’instruction publique, d’un tribunal, d’une unité
militaire ou d’autres services par des esprits subversifs présente
un réel danger. Cela étant, en gardant en mémoire la place privi-
légiée de la liberté d’expression dans la hiérarchie des droits, on
répondra comme il suit aux questions posées au chapitre 16 in
fine ci-dessus:

1° La simple expression d’une opinion contestataire ne justifie
point une interdiction professionnelle. Elle doit s’accompagner
d’un acte de violence ou d’un appel a la violence.

2° La pesée des intéréts varie suivant la responsabilité endos-
sée ou visée. On retiendra moins facilement I’acte violent ou
I’appel a la violence chez un agent de la voie ferrée que chez un
colonel, chez un instituteur que chez un juge. On sera encore plus
prudent a I’égard des auxiliaires non soumis au statut des fonc-
tions publiques!!.

On se rappellera enfin que le réformisme est permis!'!?, notam-
ment chez les enseignants (les enfants ont d’ailleurs beaucoup
plus d’esprit de contradiction que ne le pensent les célibataires)
et que, suivant une expérience s€culaire, «le moyen le moins
colteux de faire régner 'ordre est encore d’assurer la libre ex-
pression des idées. La répression inutile ou exagérée engendre la
violence » 113,

111 On pense notamment a I’avocat allemand Klaus Croissant condamné en RFA
a trente mois de prison non pas comme terroriste (la peine serait 1égere), mais
comme avocat des terroristes. N’étant pas en mesure d’apprécier ce cas, on se
référe a I'article des avocats BADINTER et BREDIN, in: Le Nouvel Observateur
du 26.2.79. p.35.

112 Augrrt, Traité, p.752, N° 2154.

113 MoraND, p.54.
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Chapitre 33. De quelques tabous

Sous ce titre sont abordés quelques thémes controversés en rela-
tion avec la protection de I'ordre public dans I’Etat régi par le
droit.

A. Le refus de servir

L’obligation de servir est inscrite a I’article 18 de la Constitution.
Sa nature I’est dans la loi. Le citoyen astreint au service militaire,
comme le fonctionnaire, I’écolier et le malade hospitalisé, aliéne
une partie de sa liberté. Mais le fonctionnaire choisit cette condi-
tion, I’écolier est un enfant, et le malade ou bien choisit I’hospita-
lisation en raison de son €tat, ou bien est hors d’état de jouir de sa
liberté. A leur différence, le soldat ne choisit rien. Il ne peut
échapper a sa condition de liberté restreinte — provisoire il est
vrai — qu’en quittant le pays. Il ressemble dans une certaine me-
sure au prisonnier, celui-ci ayant pourtant choisi d’enfreindre la
loi pénale.

La situation particuliere du soldat se justifie par la nécessité de
la défense du pays, condition indispensable a I’exercice des liber-
tés. Celui qui est apte au service n’a pas la faculté d’y échapper,
pas plus que 'automobiliste celle de rouler a gauche et de dépas-
ser a droite, quand bien méme la fantaisie I’en prendrait.

Cependant cette obligation se heurte chez certains a de graves
motifs de conscience, qui les conduit a violer la loi des hommes
en vertu de la loi religieuse «Tu ne tueras point» 114, et a s’expo-
ser ainsi a des peines privatives de liberté. Sur le plan juridique, il
ne s’agit pas de savoir s’ils sont raisonnables ou fous, mais bien si
le droit fondamental de la liberté d’opinion ’emporte ou non sur
le code pénal militaire, ce qui justifierait la modification de celui-
Ci.

Pour certains auteurs, I’article 18 de la Constitution fédérale
n’exclut pas un statut spécial des objecteurs de conscience sous la
forme d’un service civil de remplacement!!*> a condition qu’une
base légale claire soit instituée. Cependant, une tradition bien

114 Textes de Pierre CERESOLE et autres auteurs, Lausanne 1954. Certains sont
conduits par d’autres impératifs moraux.

115 Avis de droit des professeurs H. HUBER et R.BAumLIN, Constitution fédérale
et objection de conscience, in: Débats, N°2, Labor et Fides, Genéve 1964,
pp.13ss; JEAN-JACQUES LEu, in: L’Etat de la Question, Domaine Public, jui
1969, pp.6-8. '
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ancrée dans le patrimoine historique de la Suisse empécherait la
création d’un tel service civil sans une modification constitution-
nelle 116, Mais la plupart des auteurs plaident en faveur d’une
telle création!!’. La grande majorité des Etats régis par le droit
I’ont adopté, au contraire des Etats totalitaires. Le Sonderfall
Schweiz justifie-t-il I'exception?

Pour RawLs, le refus de servir et méme la désobéissance civile
méritent, en certains cas, la protection de la loi et représentent
d’ailleurs un aspect stabilisateur de 1’ordre constitutionnel 118, Ses
arguments sont percutants.

A la vérité, il s’agit ici d’une évaluation plus politique et €thi-
que que juridique. Dans quelle mesure I’Etat doit-il renoncer,
pour une poignée de réfractaires sinceres, a I’'une de ses préroga-
tives les plus traditionnelles, les plus ancrées dans I'histoire des
anciens cantons suisses (qui comprend le service a I’étranger)?
Dans la composante socio-politique contemporaine et dans les
conditions de préparation de la guerre moderne, il semble mani-
feste que I’assimilation des objecteurs de conscience a des délin-
quants de droit commun est un phénomene beaucoup plus desta-
bilisateur de I’Etat que ne le serait 'inégalité de traitement accor-
dée a quelques individus, inégalité qui, au demeurant, serait effa-
cée par la dureté et la longueur du service civil pour des motifs de
conscience. Un Etat régi par le droit se reconnait a la protection
qu’il accorde a des minorités pour leurs opinions dissidentes.

B. L’avortement

La vie fait partie du noyau intangible des droits fondamentaux. Y
attenter mérite les sanctions pénales les plus rigoureuses sauf en
cas de légitime défense ou d’état de nécessité. Cette derniere
exception fonde celle de I'article 120 CP (interruption non punis-
sable de la grossesse).

116 A rapprocher du refus d’introduire par voie jurisprudentielle le suffrage fémi-
nin, arrét Antoinette Quinche et consorts, ATF 83 I 173. Au demeurant,
puisque l'obligation de servir est instituée par une loi fédérale, la question
échappe a la cognition du TF (art.113 al. 3 Cst).

117 Forum Helveticum, Pour un service civil dans le cadre de ’obligation générale
de servir, Neuchéatel 1973. — WERNER KAal, Faire des droits de ’homme une
réalité, Neuchatel 1968, pp.34, 35.

118 RawLs, pp.363-383, not.382. — La Cour Supréme des USA a admis en 1970
la libération du service d’un objecteur total, mais non pas de celui qui refusait
de se battre seulement dans une guerre qu’il jugeait injuste, celle du Vietnam
(398 US 333).
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Cependant de nombreux Etats, notamment parmi ceux qui
sont régis par le droit, ont 1égiféré en faveur de la décriminalisa-
tion de I’avortement, au moins pendant les trois premiers mois de
la grossesse, sans égard a l'indication!'!'®. Le probléme atteint
particulierement la sensibilité des catholiques, dans leur obéis-
sance, et des femmes, dans leur sentiment d’inégalité.

Le processus de la vie est chose mystérieuse. Il échappe a la
volonté de I’homme, et tout esprit réfléchi a la conviction que s’il
cesse de lui échapper, c’est ’apocalypse. Il est donc aberrant
d’intervenir dans ce processus. Mais a quel stade?

La vie qui est protégée par un droit fondamental, c’est la vie
humaine. Le moment de sa naissance, c’est en principe la nais-
sance. Néanmoins, le droit reconnait déja I’enfant a naitre, voire
le nondum conceptus (art. 488 CC), I’enfant pas encore congu qui
peut acquérir une expectative successorale. Au niveau du droit
public, il faut se référer a la notion de dignité humaine. Celle-ci
nait non pas dans le spermatozoide ou I’ovule (sans quoi la mas-
turbation serait punissable, ce qui est insensé€, mais existe encore
en Nouvelle Angleterre), ni pendant les relations intimes (sans
quoi certaines hygieénes seraient punissables, ce qui est insensé),
et pas encore a la fécondation (sans quoi une course a moto-
cyclette serait punissable, ce qui est insensé). A la vérité, la
dignité humaine s’acquiert lorsque la mere et la société ont réel-
lement conscience de I'existence d’un nouvel étre humain a nai-
tre. Jusque-1a, la femme est maitresse de son corps, elle n’a pas de
compte a rendre a ’Etat. Elle en a peut-€tre a sa conscience, mais
cela la regarde. L’avortement n’est finalement qu’un aspect de la
faiblesse, de la contradiction inhérente a la nature humaine, mi-
programmée, mi-libre, qui en constitue aussi sa gloire, bref du
«péché». L’incapacité de maitriser son instinct sexuel n’est finale-
ment guere plus grave en principe que celle de s’abstenir d’exces
de nourriture, d’alcool ou de tabac, et probablement moins que
I’dpreté au gain (qui conduit a des contorsions par le trou d’une
aiguille). Son interdiction — et celle de I’avortement — ressortit
au for interne et non pas au for judiciaire, incompétent et im-
puissant.

119 Une telle législation a été déclarée conforme a la Constitution frangaise et
notamment a I’art.2 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen a
laquelle renvoie son préambule (Conseil constitutionnel, N° 74-54 DC du
15.1.75). Le Tribunal constitutionnel de la RFA a statué en sens contraire, a
une voix de majorité (BVerfG 25.2.75, vol.39, pp. 1ss). Les juridictions des
USA balancent.
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L’avortement précoce est a déconseiller vivement, et non pas a
réprimer pénalement. Mieux vaut créer le genre de société qui en
détourne, par une protection adéquate de la maternité et de I’en-
fance.

C. Médecine et euthanasie

Le juriste, comme tout patient, tremble devant le médecin, mage
moderne '2°, Néanmoins, s’il est cohérent, il considére que le
malade, personne humaine investie d’'une dignité ontologique, a
droit a I'information s’il ne la refuse pas expressément. L’objec-
tion selon laquelle la vérité pourrait briser sa résistance ou I’accu-
ler au suicide se heurte a la raison d’étre, au sens de la vie hu-
maine: ce n’est pas une existence purement mécanique, program-
mée, mais aussi une vie consciente, responsable. La maintenir
dans le mensonge, artificiellement, c’est lui enlever son sens.
Mais autant le médecin doit-il prendre le temps (peu rémunéra-
teur) de renseigner le malade, autant doit-il tout mettre en ceuvre
pour le faire vivre. Il est tenu de lui donner les moyens de choisir
lui-méme si et comment il doit vivre, calmement ou intensément,
doucement ou en briilant la chandelle par les deux bouts. Il s’ef-
forcera de lui faire savoir, avec toute I'incertitude inhérente au
sujet, de combien de temps et de force il dispose, pour organiser
sa vie en fonction de ses moyens. |

Trop souvent les conceptions médicales modernes sont tech-
nostructurées et ne voient en I’organisme humain qu’une horloge
a réparer colite que colte (et cela coiite), pour la gloire d’Hippo-
CRATE et le progres de la science: elles oublient tant le sens de la
vie que celui de la mort 21,

120 [vaN ILLicH, Némésis médicale, L’expropriation de la santé, Paris 1975. Con-
ira: JEAN HAMBURGER, Demain les autres, Paris 1979, pp.50, 61.

«La société a produit et le droit et la médecine qu’elle mérite. L’une et I'autre
disciplines sont fondées sur les mémes valeurs sociales; a une demande éma-
nant d’une société qui nie la mort et surinvestit le «progres» technologique, ne
peut correspondre qu’une médecine qui pratique ’acharnement thérapeutique
et la tentation jusqu’auboutiste...» (JEAN-FRANcgoIs PERRIN, in: Médecine et
Droit). Voir aussi PHILIPPE ARIES, Essais sur ’histoire de la mort en Occident
du moyen age a nos jours, Paris 1975. Sur le secret professionnel du médecin
d’un grand de ce monde: «Quand il existe une collision manifeste d’intéréts,
’est-a-dire lorsque l'intérét essentiel du patient au secret est en opposition
avec I'intérét d’un tiers ou un intérét public, le médecin ne peut trancher le
conflit. Il doit explorer les voies légales qui peuvent le délier de son obligation
de discrétion.» (PIERRE Accock/Dr.PIERRE RENTCHNIK, Ces malades qui nous

12

—
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Les questions que souleve face au droit le développement de la
médecine sont épineuses!??, L’une d’elles retient particuliére-
ment I’attention, car elle concerne la protection de la vie: I’eutha-
nasie, comprise comme le suicide par personne interposée. La
distinction entre euthanasie active et passive est de peu de se-
cours'?? et pas davantage la notion du processus naturel de la
mort, prospectée par le Vatican!?*, Car dans I’euthanasie il y a
toujours intervention humaine, alors méme que le seul but est
d’abréger la souffrance.

La doctrine de 'acceptation bénéfique de la souffrance ne ré-
siste pas a I’examen, devant les ressources de la médecine, ca-
pable de retarder longuement I’arrét du cceur, voire le silence
électroencéphalographique !?°. Faut-il donc admettre la nécessité
de I'hypocrisie, savoir I'immunité pénale de médecins, parfaite-
ment honorables, qui commettent un homicide volontaire, ou a
tout le moins un abandon de personnes en danger de mort? Cer-
tains préconisent la qualification pénale spéciale de I’euthanasie,
simple délit ne se poursuivant que sur plainte, détaché de
I’homicide !26. Cette solution ne saurait emporter la conviction,
vu la clandestinité de I’euthanasie — pratiquée dans la quasi-
totalité des cas en milieu hospitalier —, qui exclut pratiquement la
plainte pénale. On préférera, pour des raisons relevant de I’auto-
nomie de la volonté humaine, la solution du professeur JEAN
GAUTHIER, suivant les directives édictées le S novembre 1976 par
I’Académie suisse des sciences médicales: la volonté du patient,

gouvernent, Paris 1976. p.355). Les auteurs louent la désignation par le Parle-
ment britannique d’une commission médicale pour examiner le roi Georges
III atteint d’'une psychose maniaco-dépressive (p.361).

MacHacexk (Tod, p.69), a cette formule frappante: « Die absolute Achtung
des Lebens kann nur durch die Achtung des Sterbens verwirklicht werden.»

122 Médecine et droit, notamment sur la transplantation d’organes, I'insémination
artificielle, les droits du malade en général.

123 V1ANSSON-PONTE, p.229.

124 ViaNssoN-PONTE, pp.243, 244.

125 Sur le criterium de la mort, cf.Pioter, JAT 1968 I, p.558; 1969 1 p.34;
HINDERLING, RSJ 75, 1979, p.37; J. GUINAND, 16°¢ Journée juridique de Ge-
neve, pp. 1-14; J.P. MULLER, RDS 90 I 457ss. Sur la valeur de la souffrance,
Pere MicHEL RIQUET (Tod, pp.57ss): «L’amour de Dieu par dessus tout n’o-
blige pas a accepter n'importe quelle souffrance» (p.59) et, citant Pie XII: «la
suppression de la douleur procure une détente organique et psychique, facilite
la priére et rend possible un don de soi plus généreux» (p.60).

126 ViaNssON-PONTE, p.255. Lois norvégienne, polonaise, californienne. BRAUN
(Tod, p.53).
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capable de discernement, quant au traitement doit €tre respectée,
méme si elle ne correspond pas aux indications de la médecine;
lorsque le patient est incapable de discernement, il y a gestion
d’affaires, et le médecin s’inspire des normes de la médecine, et
de la volonté présumée du patient 1?7, Cependant, dans cette der-
niere hypothese, la responsabilité laiss€ée au corps médical parait
bien lourde, car au dela du diagnostic et du pronostic scientifi-
ques, la décision releve de I’éthique, et 'ordre public n’y trouve
pas son compte. Le risque est trop grand que «la société pratique
un death control, une euthanasie collective et clandestine par
choix, et le critére majeur de ce choix, c’est I’argent, I'importance
sociale» 128, Si la vie des autres est véritablement le bien supréme,
dont seul I’intéressé a la maitrise, un tiers, méme le professeur de
médecine le plus respectable, n’en saurait trancher.

Dés lors, force est de reconnaitre que la mort échappe au droit,
comme la conception. Aux deux extrémités de la vie, le juriste
démissionne. Il ne lui appartient pas de décider si une vie vaut la
peine d’étre vécue. Tout ce qu'on pourrait admettre a la rigueur,
c’est de tracer un cadre que le médecin, et méme un conseil
composé de familiers, médecins, infirmicres et ecclésiastiques ne
saurait franchir en aucun cas. A l'intérieur de ce cadre, on ne
l1égifere point, et les intéressés restent en face de leur intime
conviction. Lorsque le moribond a perdu toute dignité humaine,
lorsqu’il n’est plus qu’un amas de cellules, un simple objet main-
tenu en «vie» soit pour assurer la continuité d’une rente a ses
proches, soit pour payer la pension de la clinique spécialisé€e, soit
pour servir de cobaye a la science, le médecin n’aurait alors plus
seulement le droit, mais le devoir d’arréter tout traitement 2,
Mais qui va assurer alors que la décision n’est pas influencée par
la nécessité de libérer un lit d’hopital, de procurer un organe a
transplanter, voire de procurer un avantage successoral ou
fiscal ? 130

127 Médecine et droit, p.7. Cf.aussi RupoLr Scumitt, Euthanasie aus der Sicht
des Juristen, in: Juristenzeitung, Tiibingen 1979, H.4, pp.462—467.

128 V1ANSSON-PONTE, p.248 ; PIERRE CHAUNU, in: La Suisse (novembre 1972), cité
par VIANSSON-PONTE, p.247. ,

129 Eskr (Tod, p.40); lire aussi ELizaBerH KUBLER-Ross, On Death and Dying,
New York 1969.

130 BraUN (Tod, p.50) relate que des agonies ont été manipulées pour permettre
la souscription de ’emprunt Pinay, exonéré de I'imp6t!
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D. La protection contre soi-méme

Les limites de ce rapport, déja dépassées, empéchent de dévelop-
per ce sujet au dela d’une bréve interrogation !31.
Premierement le suicide pose la question de I’autonomie de la
volonté confrontée a la protection de la vie. Comment traiter les
projets macabres d’un détenu désespéré? Que faire d’un témoin
de Jéhovah refusant expressément une transfusion sanguine? Il
est clair que si 'auteur d’un tentamen tombe dans les mains d’un
médecin, celui-ci doit le soigner, car le patient peut avoir changé
d’avis. La vie des autres étant un bien essentiel inscrit dans le
noyau intangible, il n’appartient pas a un tiers d’en juger. A
moins qu’il ne s’agisse d’une situation médicale sans espoir, et
’on se retrouve alors devant I’énigme de I’euthanasie. A fortiori,
lorsqu’on peut empécher un suicide, on est tenu de le faire !*2.
Mais cette régle n’oblige pas a surveiller jour et nuit une per-
sonne privée de sa liberté d’aller et venir, et de la dépouiller ainsi
de toute autonomie personnelle. Il vaut mieux organiser la déten-
tion (ou I’hospitalisation) de maniere a €éloigner le désespoir, ce
qui fera aussi I’affaire de I’opinion publique. Quant a celui qui,
par conviction, refuse la transfusion sanguine, la science a heu-
reusement résolu son probléme par des procédés de substitution.
Deuxiemement, la protection contre les drogues douces par la
répression pénale est discutée. Certains Etats y ont renoncé 133,
préiérant la vente libre de la marihuana au trafic criminel. En
effet pourquoi I’Etat réprimerait-il, a risques égaux, ’'usage d’un
paradis artificiel plutdét que celui d’'un autre. La mode et les
moeurs ne suffisent pas a justifier une atteinte a la liberté person-
nelle 1*4. L’assimilation du drogué léger, qu’il soit un artiste de
talent ou un adolescent inadapté, a un criminel de droit commun,
est aussi destabilisatrice, corrosive du consensus social, que celle
de I'objecteur de conscience. Il semble que des investissements
publics dans des établissements de réhabilitation (tels le Centre

131 e corapporteur devrait le traiter de maniére plus approfondie.

132 Eser (Tod, p.33 et 36) traite de I’assistance au suicide. EMMANUEL Topp (Le
fou et le prolétaire, Paris 1979) calcule le MNB (malheur national brut)
notamment sur la base de statistiques européennes du suicide, dont certaines
paraissent sujettes a caution.

133 Par exemple 1’Alaska, aux Etats-Unis. Mais le trafic est sévérement réprimé, a
juste titre.

134 Selon le rapport PEYREFITTE, la drogue «aurait plutdt un effet sédatif, en
atténuant les pulsions agressives». Mais elle incite a des actes de violence pour
s’en procurer.
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du Levant a Lausanne) soient plus valables que dans I’agrandis-
sement des prisons et le budget de la justice et de la police. Mais
ceci pose le probleme de la responsabilité du juge quant au mode
d’exécution des peines.

Troisiemement, la ceinture de sécurité destinée a protéger
’automobiliste contre lui-méme (et accessoirement le budget des
hopitaux) est vivement combattue. On peut considérer qu’il s’agit
l1a d’un faux probléeme. Rien n’oblige en effet a étendre la liberté
d’aller et venir a pied (tout au plus a bicyclette) jusqu’a la faculté
de se déplacer a des vitesses €chappant aux capacités muscu-
laires, par la grace d’'un moteur a explosion, sur le domaine
public. Le passager d’'un avion accepte de se sangler. Pourquoi
pas celui d’un véhicule a moteur privé, qui est libre, si cela I'in-
dispose, de prendre le train ou ’autobus?

Chapitre 34. Prophylaxie politique

La violence est en ’homme. La constante de toute religion, et de
toute civilisation en général, est de chercher a I’expulser, généra-
lement par le fatal moyen de la victime émissaire, ce qui conduit
infailliblement a davantage de violence '3, La seule voie a explo-
rer est celle de I'apaisement de la violence par une recherche
commune, aboutissant d’une part au plus large consensus, d’autre
part au respect de I’autonomie individuelle 3¢, y compris celle des
marginaux. A cet effet s'impose le pluralisme, systeme dans
lequel les pouvoirs de décision sont si décentralisés que la chance
d’une influence effective sur les processus de décision les concer-
nant est ouverte a tous les groupes politiques actifs, par opposi-
tion a tout étatisme bureaucratique 3’7, Mais il s’impose égale-
ment de généraliser I'information des citoyens afin que, libérés
de préjugés axiomatiques, ils cessent de se raidir devant les idéo-
logies apparemment farfelues!3®, en se rappelant qu’il y a
toujours quelque chose a apprendre dans I'opinion d’autrui, ne
serait-ce que sa genese.

Car, avant tout, il faut cesser de peindre le diable sur la mu-
raille devant les €lecteurs et le 1€gislateur: il ne faut jamais s’en

135 Girarbp, pp. 135, 160, 219, 468.

136 Rapport PEYREFITTE, p.221.

137 BAumLiN, Demokratie, p.19. Cf.aussi les rapports des groupes bernois et
genevois de la NSH publiés, en 1978, sur la participation des citoyens.

138 LaBorit, L’homme et la ville, p.83.
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remettre a une législation d’exception, au préjudice du droit ordi-
naire, pour résoudre les problémes de la garantie de la paix in-
terne; les ordonnances de police sont réservées aux situations
d’urgence °,

C’est apparemment ce que les Britanniques ont compris en
Irlande du Nord. L’arrét de Strasbourg !4’ a troublé le gouverne-
ment et la police et les a alertés afin que des aveux ne soient plus
arrachés par des procédés faisant fi de la dignité humaine. De
méme les pacifistes de 'Ulster ont relevé le moral et le courage
de la population en se dressant, gens simples, ménageres,
ouvriers, contre les troupes paramilitaires des deux clans. Ils ont
détendu le climat, car un cadavre est le pire ennemi d’une récon-
ciliation. Et I’effet est pire encore, si ce cadavre est le produit
d’une législation dont la légitimité ne saute pas aux yeux !4,

Il est remarquable que le terrorisme ne se rencontre ni en
Norveége, ni méme en Ecosse, comme exemples de pays qui soit
ne connaissent pas de frustration populaire, soit posseédent des
soupapes de sireté institutionnelles!4?. Ni en Suisse, pour des
raisons analogues mais sans doute plus encore a cause de sa
structure fédéraliste. Il ne faut pas pour autant fermer les yeux
sur des formes de violence purement crapuleuse, dont la recru-
descence apparait en premiere page des quotidiens. Elle se tra-
duit rarement en crimes de sang, ce qui permet d’exclure des
moyens répressifs exorbitants, mettant en péril la démocratie. Le
bilan des polices suisses indique qu’elles sont suffisamment ar-
mées pour lutter contre ce fléau, mais non pas pour le prévenir.

A cet égard, la communauté suisse peut faire peu de chose
lorsque les agresseurs viennent de I’extérieur, sinon par un ser-
vice de renseignements vigilant. En revanche, elle peut contri-
buer a réduire le nombre de criminels indigénes et celui des
complices indigenes de criminels étrangers. Elle peut surtout
limiter le nombre des sympathisants dont les organisateurs de

139 EICHENBERGER, p.438.

140 Cour européenne des droits de ’'homme, Irlande c¢.Royaume-Uni, 18.1.78,
Série A, vol.25. Cf.le commentaire du professeur ALBERT BECKMANN, in
EuGRZ 1979, H.7-8, pp.188-191.

141 Ces considérations sont inspirées notamment de hauts responsables de la po-
lice en RFA et en GB, jusqu’au niveau gouvernemental.

142 Le cas de la RFA est troublant, car ce pays connait un succés économique et
une stabilité politique exceptionnels. Certains expliquent le succés temporaire
du terrorisme ouest-allemand par le fait que la loi électorale enléve tout espoir
aux extrémistes, alors qu’au Royaume-Uni ceux-ci peuvent agir a I'intérieur
des deux partis qui se succédent au pouvoir.
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coups de main ont toujours besoin, c’est-a-dire raréfier I’eau
dans laquelle le poisson prospere.

A cet effet, il convient de lutter tout d’abord a armes égales
contre les crimes en col blanc qui, finalement, causent sans doute
plus de mal que les cambriolages, parce qu’ils répandent I'im-
pression d’impunité chez les uns et d’impuissance chez les autres.
Dans cet ordre d’idées, I'indulgence a I’égard de la fraude fiscale
et la faveur légale de I’évasion fiscale produisent dans une société
des effets désastreux que 'on a déja esquissés!*3. Cette attitude
du législateur n’est pas due seulement a de viles pressions de
groupes. Elle reléve aussi d’une certaine idéologie suivant
laquelle la fiscalité ronge la propriété privée, alors que celle-ci est
indispensable a la liberté individuelle.

Savoir si I’on est plus libre pauvre que riche reléve d’une autre
discipline. En revanche on peut admettre qu’a I’exception de
communautés utopiques, phalanstériennes ou éphémeres qui
pratiquent le communisme au sens propre, la vie dans les sociétés
contemporaines offre plus d’indépendance a ceux qui possedent
quelque bien qu’a ceux qui n’ont que leurs bras ou, pire, une
santé défaillante. Dés lors, une propriété individuelle mesurée
doit étre garantie, et son expropriation pleinement indemnisée.
Mais ce postulat n’entraine nullement la garantie d’une propriété
qui, excédant ce qui est nécessaire au citoyen et a sa famille,
assure le pouvoir %4, De méme s’il est désagréable pour une per-
sonne de savoir que le fisc connait la composition détaillée de son
patrimoine, il est plus désagréable encore pour celui qui ne pos-
sede rien de constater que celui qui possede beaucoup peut, 1éga-
lement ou par I'impuissance voulue de I’administration, dissimu-
ler fortune et revenu et, partant, rejeter sur le contribuable
modeste la charge du budget de I’Etat. D’autant plus que c’est
finalement I’économiquement fort qui influence le plus I’orienta-
tion des dépenses de ce budget. A la vérité, il n’y a pas de droit
acquis au maintien de certaines normes juridiques objectives,
notamment a la garantie de la propriété; celle-ci n’existe que
dans un cadre 1égal en mouvement !4,

L’Etat réprime le boycottage €conomique illégitime, parce
qu’en édictant certaines regles et certaines peines, le boycotteur
commet un acte de justice privée 4. De méme, le fraudeur fiscal

143 Chap. 11 n.33 ci-dessus.

144 BAuMLIN, Demokratie, p.116 propose d’indemniser, lors d’une nationalisa-
tion, le petit actionnaire et non pas ’accapareur.

145 SALADIN, p.117. Cf.aussi KoLz, in RSJ 1978, pp.65 et 89.

146 REGAMEY, p.100.
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modifie de son propre jugement des lois en vigueur. Quant au
1€gislateur qui favorise I'injustice fiscale ou refuse les moyens de
réprimer la fraude, il viole la garantie constitutionnelle de 1'éga-
lité devant la loi, et, au-dessus, le principe de justice et I'unité des
libertés. Ceci suscite la désobéissance civile 147,

En fait, le maintien d’une paix intérieure dépassant celle des
cimetieres exige non seulement la prévention et la répression de
la violence, mais aussi des prestations sociales de I’Etat, non
seulement des limitations de vitesse, mais aussi des routes sures,
non seulement des regles de salubrité, mais aussi ’adduction
d’eau potable, non seulement la protection des propriétaires
d’immeubles mais aussi la construction de logements!*8. Le be-
soin de sécurité sociale répond a la garantie d’une protection
indispensable pour ’homme dans sa dignité personnelle, et en
particulier dans des situations telles que la jeunesse, la vieillesse,
I'invalidité, la maladie, le chdmage ou la perte de soutien!#°. La
justice sociale participe a la protection de I’ordre public.

147 RawLs, pp.203, 373.
148 BERNARD, pp.45-50.
149 EICHENBERGER, p.435.



Conclusion

Pour conclure, un aveu: nous avons, dans cette rencontre de
I’ordre avec les libertés, pesé le pour, pesé le contre, mais nous
restons déconcertés.

1. Faut-il développer I'appareil répressif, I’appareil préventif
ou I’appareil prophylactique?

Développer I’appareil répressif n’a jamais servi a rien d’autre
qu’a tuer les libertés que 'on veut sauvegarder, soit en écrasant
toute personnalité, soit en exacerbant le révolté.

C’est pure folie que de vouloir réduire la violence par la vio-
lence. On ne valorise pas un humilié en le dégradant. Il y a des
gens qui paraissent irrécupérables, que par simple hygiene sociale
il faut mettre a I’abri de la vengeance publique, tout en proté-
geant simultanément la société de leur folie, aussi longtemps
qu’ils ne sont pas transformés: au bout de vingt ans de réclusion,
on devient sans doute un autre homme. Mais pour le surplus, les
mesures de répression se sont toujours révélées plus un substitut
de colére, de vindicte, qu’un remede.

Développer I'appareil préventif semble plus raisonnable au
premier chef. Mais on court alors le risque de dépouiller I'indi-
vidu de toute autonomie. Il se sait fiché, mais ignore comment. Il
baisse la téte et s’enfonce dans I’anonymat. Et I'irresponsabilité
gagne de proche en proche tout le corps social, jusqu’au mysté-
rieux chef de la police. Cette méthode doit donc étre maniée avec
énormément de doigté et de retenue.

Enfin le développement de I'appareil prophylactique, en d’au-
tres termes de tout ce qui peut accroitre la justice sociale, appa-
rait comme extrémement séduisant. Mais ce n’est point suffisant,
sans quoi le paradis serait descendu sur terre.

Il est donc nécessaire de combiner les trois méthodes, en un
arbitrage délicat, en un dosage différent suivant les temps et les
moeurs.
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2. En temps de guerre, les Etats acceptent de sacrifier des
millions d’étres humains pour sauvegarder leur identité et la
liberté des survivants.

En temps de paix, les Etats acceptent de sacrifier des dizaines
de milliers d’étres humains sur les routes et un bon nombre dans
le suicide, les intoxications volontaires ou involontaires et les
accidents du travail.

La lutte contre la violence criminelle mérite-t-elle la mobilisa-
tion de moyens que l'on refuse aux autres fléaux homicides?
Dans une vision personnaliste du monde, la vie d’un chef d’Etat
ne vaut pas plus que celle d’'un piéton ou d’un terrassier. Mais
bien suivant la Realpolitik, parce que le meurtre du notable des-
tabilise la société, tandis que celui du sans-grade ne perturbe que
sa famille. Or il faut bien admettre qu’en Suisse au moins tel n’est
pas le cas: le remous créé par le déceés d’un ministre en activité se
calme vite, car le pouvoir est partagé. Au demeurant, jusqu’a la
date de cet écrit, le terrorisme n’a pas atteint la Suisse et les
Conseillers fédéraux meurent a la retraite.

Faut-il alors considérer que les attaques de bijouterie d’une
part, la subversion politique de I'autre distillent des poisons plus
insidieux que le défoulement routier ou ’hétéronomie sociale?
C’est bien douteux.

3. Quoi qu’il en soit, on n’empéche pas les gens de rouler pour
les punir des exces commis par un faible pourcentage de chauf-
fards. A plus forte raison, qu’on ne les empéche pas de penser et
d’exprimer leurs opinions en raison d’une proportion encore plus
faible de fous sanguinaires ou de fanatiques paresseux.

Cela étant, il est clair que la protection de I’ordre public dans la
Suisse du XX¢ siecle finissant n’exige pas de mesures 1égislatives
ou réglementaires particulieres. L’arsenal pénal est amplement
suffisant. Il ne faut pas confondre les mutations scientifiques,
techniques, morales avec une situation de guerre civile comme il
en existe dans d’autres parties du monde, ou des regles excep-
tionnelles s’imposeraient temporairement. Le consensus existe
largement, et sur I’essentiel, en dépit de quelques aboiements
démagogiques.

En revanche, la vigilance est nécessaire pour prévenir de telles
situations; pour distinguer les signes de bouleversements qui me-
nacent des biens essentiels de ceux qui au contraire les ren-
forcent; pour choisir les mesures qui rehaussent la dignité de
’homme au lieu de I’écraser. A cet effet, une police bien rensei-
gnée et équipée d’un matériel aussi moderne que ceux qu’elle
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combat est indispensable. Mais une police encadrée fermement,
contrdlée strictement par les pouvoirs politique et judiciaire, et
un renseignement qui ménage I'autonomie individuelle.

4. Enfin des mesures de prophylaxie sociale sont les plus pro-
pres a corroborer ce consensus indispensable au maintien de la
paix intérieure. Les droits d’un peuple de privilégiés lui conférent
des devoirs. Et les privilégi€és parmi ces privilégi€s devraient se
sentir les obligés des autres, et faire leur nuit du 4 aolt perma-
nente. Les extrémes ont perdu toute crédibilité. Mai 68 n’a rien
destabilisé. La démocratie suisse a démontré sa capacité réforma-
trice, avec parfois plus de frein que d’accélérateur, il est vrail.
Partant, elle peut se permettre de reconnaitre la dignité humaine,
savoir la participation a la décision majoritaire aussi des moins
intelligents, des moins instruits, des moins informés, des moins
vertueux ?; savoir le droit a une vie et a une mort dignes des
handicapés mentaux et des vieillards las. Cette société a les
moyens d’assumer plus de violence et moins d’injustice. Mais elle
peut aussi bien réduire 'une et I'autre.

Un fait pourtant, 2 n’en démordre, ne sera jamais contesté: il
n’est de liberté sans ordre, ni plus d’ordre sans liberté?.

Montpreveyres, le 31 aott 1979

! Seule la reconnaissance de la nécessité de réformes et de la capacité réforma-
trice d’une société démocratique peut a la longue éliminer le terrorisme (DUVE,
BorL, Staeck: Briefe zur Verteidigung der Republik, Reinbek b. Hamburg
1977).

2 BAUMLIN, thése, p.41.

3 Le Vray antiphonaire bellettrien, A Théleme, 1959, p.31.

Me Philippe Abravanel
Juge cantonal

Palais de Justice de Montbenon
CH-1003 Lausanne






	La protection de l'ordre public dans l'État régi par le droit

