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Introduction

1. Par liberté d’opinion, nous entendons, ici, la liberté de se faire une
opinion sur n'importe quel objet, de la diffuser et de recevoir celle
d’autrui. Et, comme il faut bien que les jugeinents reposent sur des
faits, nous incluons, dans la méme liberté, celle de rechercher, de
diffuser et de recevoir des informations.

2. La Constitution fédérale garantit expressément la diffusion des
opinions et des informations par Ia voie de la presse (art.55). Elle
garantit implicitement la diffusion des opinions, et sans doute aussi
des informations, par d’autres moyens, ainsi que le Tribunal fédéral
le reconnait, dans une jurisprudence constante, depuis une douzaine
d’années?. Elle garantit en outre, pour elles-mémes, certaines acti-
vités qui peuvent servir 4 la diffusion d’opinions et d’informations,
telles que les associations (art. 56) et les réunions®, Assez curieuse-
ment, le Tribunal fédéral a refusé de dire si d’autres activités, comme
les manifestations ou démonstrations publiques, bénéficient de la
méme protection®, Pour nous, la réponse est claire: elles sont aussi
garanties, mais les restrictions qui leur sont opposables peuvent étre
différentes.

3. La Constitution fédérale ne dit rien du droit de recevoir des
opinions, ni de celui de rechercher ou de recevoir des informations.
Le législateur fédéral s’est montré, par exemple, assez large sur la

* Exposé présenté 2 la Société suisse des écrivains, le 12 mai 1973, 4 Neuchitel,
et & I’Association des avocats bernois, e 22 juin 1973, & Delémont.

1 Cf., en dernier lieu, ATF 98 Ia 418, 421, Danuser, du 28 juin 1972.

2 ATF 96 1 219, 224, Nothiger, du 24 juin 1970,

3 Ibid.
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faculté de taire la source d’une information?. Les législateurs can-
tonaux le sont parfois beaucoup moins®. Enfin, il n’y a rien, ni dans
la Constitution, ni dans la jurisprudence, sur le droit éles lecteurs,
des auditeurs ou des spectateurs, )

4. Notre intention est de ne pas nous lier au droit positif suisse et
de traiter plus généralement de la liberté d’opinion. Nous verrons
d’abord, dans un court chapitre, ce qui la justifie d’un peoint de vue
moral et d’un point de vue politique. Nous verrons ensuite, dans un
;l_lapitre plus long, ce qu’elle peut-signifier d*un point de vue juri-

ique.

Chapitre premier
Justification de 1a liberté d’opinion

5. La liberté d’opinion a deux justifications, a [a fois morales et
politiques. Elle est nécessaire A la personne, elle est nécessaire aussi
a la société.

a) D’abord, la liberté d’opinion est nécessaire dlapersonne. Il y a,
naturellement, des gens qui ne s’en soucient pas. C’est leur affaire.
Mais beaucoup éprouvent comme le besoin physique de se former
Ieur. propre jugement, de le communiquer, de le corriger en prenant
’avis d’autrui. Beaucoup désirent connaitre la marche du monde,
méme sans espoir de Pinfluencer, simplement pour savoir ol ils en
sont et ne pas subir, comme des objets privés de raison, les vicissi-
tudes de I’existence. Par exemple, je n’al pas le temps de lire beau-
coup, mais jaime pouvoir lire n’importe quel livre, quand il me
plait, sans rencontrer d’autres difficultés que les conditions raison-
nables d'horaire et de prix des bibliothéques et des librairies. Et,
n.lémeldans les domaines oil j°ai le moins d’emprise, tels que la poli-
thut? internationale, j’aime savoir ce qui se passe et je souhaite que
plusieurs journaux et plusieurs programmes radiophoniques ou télé-
visés m'apportent I’'information dont j’ai besoin,

4 Art. 16 1II de la loi du 20 décembre 1968 sur la procéd dministrati
(172,021}, P ure administrative

& Arrét Danuser, précité, 4 la page 422,
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6. b) Mais la liberté d’opinion est également nécessaire a la société.
La société, pour échapper a I"étouffement et a Ia sclérose, réclame
une émulsion d’idées. Ce qui est vrai, ce qui est juste, ce qui st bon
ne doit pas étre défini par un corps de fonctionnaires préposés a
cette fin. 1l faut, au contraire, dans I'intérét méme du pays, que cha-
cun puisse dire ce qu’il pense et que chacun puisse apprendre ce que
les autres pensent. Cela vaut aussi pour les opinions critiques, ce
sont surtout elles qui ont besoin de liberté®. Et cela vaut méme pour
les opinions qui passent pour fausses; d’abord, parce qu'il est trés
difficile de dire si une opinion est fausse; on n’en a parfois la certitude
que longtemps aprés qu’elle a été donnée; ensuite, parce qu'une
opinion est rarement si fausse qu’elle ne contienne une part de vérité;
enfin, parce qu’une opinion totalement fausse peut au moins, dans
sa fausseté, provoquer d’autres opinions qui, elles, seront justes.

7. Quant aux informations qui sont fausses, il faut bien reconnaitre
qu’elles n’ont pas la méme légitimité que les fausses opinions. Elles
ne servent i rien, elles sont franchement nuisibies et, si on les tolére
néanmoins, c’est pour une tout autre raison. C’est parce qu'on ne
pourrait les éliminer qu’en usant de procédés si graves qu’ils empor-
teraient la liberté. En d’autres termes, les informations fausses sont
le prix que la société doit payer pour en avoir de vraies.

Chapitre second _
Signification de la liberté d’opinion

8. La liberté d’opinion, duement comprise, nous paraif signifier deux
choses. Clest, d’une part, un droit des particuliers qui, lorsqu’il est
violé, peut &tre invoqué devant les tribunaux. Bt c’est, d’autre part,
un principe matériel qui, méme s7il ne peut pas &tre déduit en justice,
doit inspirer I'activité des autres organes de 'Etat, notamment celle
du législateur.

8 Comp. ATF 12 93, 109, Schaaf, du 20 féyrier 1886; La liberté d’association
protége particuliérement les sociétés qui n’ont pas la sympathie du public
ni celle du Gouvernement (en F'espéce, FPArmée du Salut).
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Section premiére

La liberté est un droit des particuliers

9. Nous partons de I'idée que la liberté d*opinion est inscrite dans la
Constitution ou qu’clle y est implicitement garantie. 11 s’agirait donc
de voir ce qu'un particulier peut obtenir d’un tribunal, en se fondant
directement sur la Constitution, quel que soit ’état de la législation
ordinaire. Toutefois, pour avoir une vue plus compléte des choses,
il convient de tenir compte également des lois générales gui n'ont
pas été faites pour réaliser la régle constitutionnelle, mais qui, néan-
moins, peuvent tirer de cette régle une partie de leur sens. Disons,
afin de préciser tout de suite notre pensée, qu’il y a une disposition
du code civil suisse, 'art. 28, qui protége en des termes trés larges
la personne privée contre les atteintes illicites dont elle est ’objet.
Cet article n’a évidemment pas été introduit dans le code civil en
considération du seul art. 55 de la Constitution. Il est méme probable
que le 1égislateur de 1907 ne pensait pas précisément a la liberté de la
presse. Cela n'empéche pas la régle constitutionnelle d’avoit un effet
sur linterprétation du code civil. Et cette régle s’adresse bien au
juge plutdt qu’au législateur.

10. Ainsi comprise, et avec I'appui des lois générales, la liberté
d’opinion donne ouverture 4 des actions civiles ou pénales et 4 des
recours, tels qu’en Suisse le recours de droit administratif et le re-
cours de droit public.

11. Il est commode de distinguer deux plans. Celui des rapports
entre les particuliers et I'Etat, celui des rapports des particuliers
entre eux. Il est également commode de distinguer deux contenus
du droit, selon qu'il tend & une prestation négative ou abstention
de la part du destinataire de la régle ou selon qu’il tend 4 une presta-
tion positive. Nous examinerons dong les cas suivants:

a) Le droit d’un particulier &4 une abstention de I’Etat.
b) Le droit d’un particulier 4 une abstention d’un autre particulier.
¢) Le droit d’un particulier & une prestation positive de I’Etat.
d) Le droit d’un particulier & une prestation positive d’un autre par-
ticulier.
On aura "occasion de constater que Peffet direct de la liberté
d’opinion sur la jurisprudence des tribunaux s’atténue & mesure
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qu’on avance d"une catégorie & Pautre et que la nécessité d’ une 1égis-
lation spéciale se fait progressivement sentir,

A. Droit & une abstention de I’ Etat

12. Dans son acception la plus traditionnelle, ia liberté d’opinion
donne au particulier le droit d’exprimer sa pensée sans en étre
empéché par 'Etat. A quoi il conviendrait d’ajouter, pour étre corq-
plet, la garantie que I'Etat ne I'empéchera pas non plus de re(fevmr
L’opinion d’autrui, ni de rechercher, de diffuser et dg. recevoit de.s
informations, selon ¢e que nous avons vu plus haut (N° 1). Ce d.rm?
d’exprimer sa pensée sans empéchement de 'Etat a été révendlque
dés le dix-septiéme siécle. Cest lui que MILTON réclamait dans un
fameux essai de 1644 et c’est & la censure qu'il sen prenait?. Quand
les- Constitutions de la fin du dix-huitiéme siécle, celles du dix-
neuviéme et méme plusieurs du vingtiéme garantissaient la‘ lirberté
de la presse, ou plus généralement la liberte d’opinion‘, c’étalt égale-
ment contre ’Etat qu’elles voulaient protéger les particuliers et plu-
sieurs d’entre elles ont expressément interdit la censure. Voyez les
Constitutions frangaises de 1791, titre I%, deuxiéme paragraphe; de
1795, art. 353 ; de 1848, art. 8; la Constitution de Weimar, art. 118 I1;
celle de Bonn, art.§ [; litalienne de 1948, art.21 1I; la danoise de
1953, art. 77, etc. On n’en finirait pas de citer des exemples. _

13, Une fois qu’on avait proclamé une liberté, on s’avisa.lt de la
limiter. Le paradoxe n'est qu'apparent. Bien entendu, si'le législateur
pouvait restreindre la liberté a sa guise, elle ne vaudrait que ce que
vaut la majorité du peuple ou celle de ses représentants. Mals.. les
restrictions ont,  leur tour, leurs limites. Elles ne sont permises,
notamment, que si elles poursuivent certains buts et qu’elles y sont
proportionnées. _ N

14. Les buts qui justifient une restriction de la liberté d’opinion
sont au nombre de trois: la protection de I"Etat; celle de la société ou
de Vordre public; celle des particuliers, quand ils sont menacés dans

7 Areopagitica, cité par ErNST RetpsTERN, Volkssouverinitit und Freiheits-
rechte, I, Munich 1972, p,316-319.
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feurs libertés, leur honneur ou leurs sentiments les plus intimes
Exemples: il est naturel qu’un code pénal punisse Ia haute trahison-
la conunication de fausses nouvelles, la diffamation ou l’atteint;
gross:ert? aux convictions d’autrui. Cela est généralement admis, mais
on conviendra que la mesure de la liberté dépendra du sens gqu’on
flonnc aux termes de la loi. Le méme acte pourrait, selon le tribunal,
étre .tenu pour un simple écart de langage ou pour un appel A la sub-
version. ‘

‘ 15. La proportionnalité n’est pas plus facile & Jjuger. Mais on est
a'peu pres d’accord sur la distinetion suivante: la liberté d’opinion
rt’apugnfr aux mesures préventives et s’accommode mieux de mesures
rf:pre551ves. La prévention empéche, comme il arrive dans les 8ys-
témes d’autorisations ou d’interdictions préalables (censure, saisie).
La répression condamne, soit au penal, soit au civil, 4 la prison, &
l’am’ende ou a I'indemnité. La prévention est plutdt administrati\,fc

la repressaor.l,. plutdt judiciaire, encore qu’'on puisse imaginer unc;
cerrsure_pumtlve et un jugement qui interdit. Toujours est-il que la
prévention étouffe la pensée et que la répression la laisse aller, en en
demandant raison, §'il le faut. ’

16. Il est vrai qu’on ne peut pas, dans ce domaine difficite, se con-
tenter de formules abruptes. 11 faut bien, parfois, interdire avant
qu’il ne soit trop tard. Mais ce procéds, qui est la mesure antilibérale
par excellence, doit étre employé avec parcimonie. Nous ne voyons
pou'r notre part, que deux hypothéses ot il convienne: quand ii
s’z}glt d’empécher un acte indubitablement délictueux, comme on I’a
f‘alt naguére, en France, pour un avortement public®; ou quand il
Importe de prévenir un danger grave et j mminent, comme c’est le cas
p.our certaines réunions explosives annoncées en des temps troublés,
Stuon, il faut laisser dire et faire les choses et n’intervenir qu'aprés
lorsqu’elles ont violé les lois. Enfin, dans les rares situations ot des,
mesur.es préalables sont licites, il est nécessaire qu’elles dépendent
des.trlbunaux. Nous ne voulons pas suggérer, par 1a, que le Juge soit
toujours plus libéral que le fonctionnaire. Mais il est bon quun

pouvoir indépendant revoie, avec des yeux neufs, les défenses de
'administration.

# Prévu pour le 10 mai 1973, 4 Grenoble; interdit par e préfet.
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17. Deux grands arréts, qui nous viennent de I'étranger, ont mon-
tré naguére ce que signifient cette préférence pour le répressif et cette
soumission au juge des décisions préventives.

Le 16 juillet 1971, le Conseil constitutionnel frangais, sortant pour
une fois de sa discrétion coutumiére, a dit qu'une loi qui introdui-
sait, par une voie détournée, le contrdle préalable de certaines asso-
ciations était contraire 4 un grand principe du droit public®, Et
pourtant, dans cette affaire, la tentation était forte d’user d’un
moyen préventif, 1] s’agissait, en effet, d’empécher la reconstitution
d’une association qui avait été dissoute par le juge.

Le 30 juin 1971, la Cour supréme des Etats-Unis a dil connaitre
d’une action de I’Administration de M. Nixon contre le New York
Times, qui était en train de diffuser un dossier du Pentagone sur les
origines de I'engagement américain au Vietnam?®. Cette procédure

nous montre que I’Administration des Etats-Unis ne peut pas inter-
dire elle-méme une publication et qu’elle peut seulement le proposer
aux juges. Sur le fond, on se rappelle que la Cour, par six voix contre
trois, a rejeté la demande, renvoyant & des jugements futurs le soin
de dire, aprés coup, §'il y avait eu violation d’un secret d’Etat.

18. L’ordre juridique suisse est, & cet égard, relativement libéral™.
La censure de la presse est implicitement prohibée. Le dernier cas
ol le Tribunal fédéral a permis qu’un régime de censure, en quelque
sorte punitif, fit imposé & unc entreprise déterminée remonte & pres
de quarante ans'?, et encore convient-il de noter que cet arrét discu-
table a été rendu en un temps assez agité. Les associations ne sont
pas soumises & une autorisation préalable. Les réunions ne le sont
guére que si elles sont tenues sur le domaine public.

19. Et pourtant, le préventif n’est pas absent de notre systeme.
Nous ne voulons pas parler ici de I'interdiction de certaines réunions,
qui pouvait se justifier par I'existence d’un danger grave et immi-

¢ Revue du droit public, 1971, p.1171, avec un article de M.JACQUES ROBERT,
Propos sur le sauvetage d'une liberté.

10 403 U.S. 713; cf. Harvard Law Review, vol.85, 1971/72, p. 199212,

1t On verra une excellente analyse du droit suisse chez M. JEAN-DANIEL PERRET,
La liberté d’opinion face & ’Etat, Neuchéte]l 1968.

12 ATF 60 [ 108, Presse-Union des Kdmpfer, du 23 février 1934
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nent®. Nous pensons plutdt i cette jurisprudence constante qui
tolére la censure cinématographique, pour le motif étrange que [a
projection de films est une activité purement commerciale. Nous
pensons aussi 4 queiques dispositions sur les douanes!?, sur I'impor-
tation de films™®, sur le matériel de propagande’, et surtout a cer-
taines régles sur la police des étrangers!” et sur les discours politiques
d’étrangers'®: Pautorité fédérale peut donc empécher 'entrée en
Suisse de personnes ou de choses dont eile craint qu’elles ne portent
atteinte & la séourité extérieure du pays. L’ampleur dc la liberté
dépend alors de I'idée qu’on a de la sécurité et de ce qui peut la
menacer. Nous avons Pimpression que, dans certaines affaires, le
danger n’était ni grave, ni imminent. Nous croyons aussi qu’on
attache parfois trop d’importance a Ieffet qu’une opinion exprimée
chez nous peut avoir sur les sentiments des Gouvernements des
autres Etats. Il faut vraiment nous défaire de I'idée que tout ce qui
est dit en Suisse est dit par la Suisse.

8. Droit & une abstention d’un qutre particulicr

20. Les constituants des temps passés vivaient dans I'idée que I’Etat
seul pouvait vraiment nuire 4 la liberté des particuliers. Les autres
particuliers ne paraissaient pas capables de la menacer et il suffisait
de quelgues dispositions pénales pour protéger les biens les plus
exposés, tels que la vie, I"honneur et le patrimoine. Depuis lors, on
s'est aper¢i que certaines personnes privées, si elles ne disposaient

™ Voir, en dernier lieu, ATF 92T 24, Rassemblement jurassien, du 2 mars 1966,

4 Réglement du 10 juillet 1926, art. 55 (631.01).

% Ordannance du 28 décembre 1962, art.6 (443.12).

16 Arrété du Conseil fédéral, du 29 décembre 1948 (127).

1% Loi du 26 mars 1931, art,9, 10, 13 (142.20).

18 Arrété du Conseil fédéral, du 24 février 1948 (126). La constitutionnalité de
cet arrété a été récemment mise en doute, cf. une motion Ziegler, du 17 dé-
cembre 1971, et un débat du Conseil national, du 4 octobre 1972, Bulletin
officiel, 1972, Conseil national, p. 1719-1737: il s'agissait de savoir, en parti-

culier, 5i lc Conseil fédéral peut prendre, sans base légale, des ordonnances
de longue duréc.
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pas, comme I'Etat, de la force politique, pouvaient détenir une re-
doutable puissance économique ou sociale et qu'elles en usaient
parfois au détriment de personnes plus faibles. On s’;st dc?ncf de:-
mandé si la régle constitutionnelle qui garantissait la liberté d opi-
nion contre le fait de I’Etat n’était pas aussi opposable aux 'tlers.
C’est cette extension, ce passage au plan horizontal, que la science
juridique aliemande appelle la ,Drittwirku.ng. o
21. On pensera, tout d’abord, a la relation qui ex1s_te entre l'e pro-
priétaire d’un journal et les rédacteurs qu'il emploie. Peut-il leur
dicter ce qu’ils doivent écrire et les congédier, s’ils.ne se confor{nent
pas & ses ordres ? C'est le probléme de la «liberté interne» des jour-
nalistes. Il ne serait pas inconcevable de déclarer nullfas, pour abus,
certaines dénonciations des contrats de travail. Mais, comme u¥1
pareil procédé se heurte a la liberté du propriét‘aire.—employeuf, qui,
elle aussi, est digne de considération, il est difficile de le dedun'-e
directement de la Constitution. Il faut que le législateur tranche 11{1-
méme le conflit d’intéréts, soit dans la loi sur le contrat de travail,
soit dans une loi spéciale. 1] I’a fait, depuis longtemps, en Allemagne.
Mais il a refusé de le faire en Suisse. Quand le titre X du code d'es
obligations a été revisé, en 1967/71, le Parlement n’a pas voulu in-
troduire la notion d>une dénonciation abusive, & cause des en_'lbarras
de preuves auxquels elle donnerait lieu. Il faut c_ionc que les journa.-
listes se protégent eux-mémes par des stipulations adéquates, soit
qu’ils obtiennent une part 4 la propriété du jou.rnal (exemple: Le
Monde), soit qu'ils se prémunissent contre certaines s.or,tcs r.ie con-
gédiement (exemple: la National-Zeitung, ol le renvoi d un‘ _]OUI'EI;l-
liste semble pouvoir &tre soumis au referendum de ses collégues'®).
22. Les rapports extérieurs des entreprises de presse rec,él.ef'nt égale-
ment des dangers pour certaines d’entre elles. La com[l)etltlo'n peut
les détruire. 1 arrive ainsi qu'une concurrence excessive soit con-
traire a la liberté d’opinion, Le Tribunal fédéral allemand pour les
affaires civiles a dil statuer deux fois sur la question des feulileﬁ gra-
tuites, qui contiennent une modeste partic rédact;onnelle‘, ma{s qu}
vivent exclusivement du produit des annonces. Alors qu’il a déclare

18 Voir, sur tout cela, un remarquable ouvrage de M.DENIS BARRELET, La
liberté de I'information, Neuchatet 1972, p.214 et ss.
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le 'risque supportable dans une affaire de 1956, qui s’est passée A
Frl?ourg en Brisgau®, il a jugé, treize ans plus tard, gquune méme
f.e‘m[le, publiée & Stuttgart, pouvait étre interdite au nom de la
liberté des autres journaux . Il est vrai que, dans 'intervalle, la part
dela n.éclame aux recettes des journaux avait passé de la mo’itié aux
deux—‘uers.l Or, justement, la feuille gratuite fait une double concur-
rence aux journaux ordinaires. D*abord parce que, ne codtant rien
elle est évidemment plus avantageuse pour les lecteurs. Mais auss;
parce que son gros tirage la rend plus intéressante pour les annon-
ceurs.

.23. La liberté d’opinion peut encore souffrir d*un boycott. A cc
sujet, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a rendu, elle aussi
deux arréts qu’il vaut ia peine de comparer. Dans une aﬁ‘ail,'e de 1958,
elle s’est prononcée sur une demande que le metteur en scéne Veit’
Harlan avait introduite contre le journaliste Erich Liith, qui avait
rappelé a ses lecteurs son passé national-socialiste {«Le Juif Suess»)
et c.lui les avait invités & ne plus aller voir ses films. M. Harlan se
plaignait d’une atteinte 2 sa liberté. La Cour lui donna tort2. Il en
allg :%utrement dans une affaire de 1969. Cette fois-ci, c’étz:u't un
petit journal de gauche, Blink[luer, qui ne trouvait plus de kiosques
pour le diffuser, parce que la grande entreprise Axel Springer les
ajvarlt menacés, s'ils le faisaient, de ne plus leur fournir sa propre
Ilttefrature. Blinkfuer fit & Springer un procés en cessation du trouble
qu’il perdit 4 tous les degrés de la juridiction ordinaire ¥ comprjs’
devant le Tribunal fédéral pour les affaires civiles. Mai; le dernier
recours qu’il interjeta, auprés de la Cour constitutionnelle. fut dé-
c?aré bien fondé®, Les juges considérérent, en effet, queles tr; bunaux
cm!s n’avaient pas suffisamment tenu compte, dans I'application du
droit privé, de la garantie que la Loi fondamentale de Bonn, en son
art'. 5, denne & la liberté d’opinion. Un homme seul, comme I\;J.Lt‘ith ’
qui n’a.vait, pour convaincre, que son propre talent, pouvait bier;
préconiser un boycott: il se battait, en quelque sorte, 4 mains nues.

™ BGHZ, t.19, p.92. du 27 janvier (956,

* BGHZ, t.51, p.236, du 18 décembre 1968.
I BVerlGE, t.7, p.198, du 15 janvier 1958,
¥ BVerfGE, t.25, p.256, du 25 février 1969,
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M. Springer aurait eu la méme liberté, malgré la disparité des forces,
s’il s’était borné 2 critiquer Blinkfuer dans ses nombreux journaux.
Mais, en ajoutant a sa condamnation morale une menaice matérielle,
il avait introduit dans la controverse un élément impur. C’est pour-
quei la Cour a pu, sans contradiction, traiter différemment les deux

cas.

C. Droit a une prestation positive de I Elat

24, Sur ce point également, les idées ont changé. Autrefois, on
estimait que la meilleure garantie de [a liberté était de ne pas géner
les particuliers. Ainsi protégés contre les interventions d’autrui, ils
sauraient déja bien utiliser leurs droits. §°ils n’avaient a craindre ni
censure, ni saisie, et méme ni boycott, ni congédiement brutal, on ne
doutait pas que ce climat de sécurité suffit a favoriser 'épanouisse-
ment de la pensée. Puis vint la critique socialiste, qui montra que la
liberté, ainsi comprise, risquait de ne profiter qu’aux plus forts. C'est
bien beau que la liberté de la presse garantisse les journaux contre la
censure. Cela signifie que ceux qui peuvent écrire dans un journal
seront plus libres, avec I'avantage incontestable qui en résulte pour
les lecteurs. Mais cela ne veut pas dire que ceux qui en ont 'envie
pourront écrire dans un journal. Plus généralement, cela ne garantit
a personne les conditions matérielles d’une expression libre.

25. L'Union soviétique s’est emparée de ce grief et en a tiré une
conclusion vigoureuse: les citoyens qui veulent publier leur opinion
peuvent réclamer & Etat le papier et les imprimeries qui sont néces-
saires A cette fin, art. 125 de la Constitution de 1936. Pratiquée sans
discrimination, cette régle est évidemment trés libérale et pourrait
nous servir de modéle. Cependant, il ne semble pas qu'elle ait été,
jusqu’a maintenant, d’une application égale et le moins qu’on puisse
dire, sans tomber dans le dénigrement, c’est que I'Union n'est pas
le pays oh les idées circulent le mieux.

26. Pour revenir & des procédés plus modestes, on peut concevoir
que des journaux menacés dans leur existence demandent a I'Etat
des subventions, des facilités tarifaires, des exemptions d’impdts. 1!
en est méme sérieusement question chez nous. Mais chacun com-
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prendra que de telles revendications ne se déduisent pas directement
de la Constitution. On n’imagine pas qu’un éditeur invoque I’art. 55,
tout seul, pour obtenir un subside de [a Confédération ou d'un can-
ton. On ne voit guére un juge condamner I’Etat sur une base aussi
vague. C’est de nouveau une de ces sifuations ou, sans loi spéciale,
les particuliers ne peuvent rien prétendre: ou donc, en d’autres
termes, la réalisation de la liberté incombe ay législateur plutét qu’au
tribunal,

27. Nous en dirons autant d’une auvtre prestation, d’un genre trés
différent, qui est Ia fourniture d’informations, Sj les Suédois peuveat
exiger le libre accés aux dossiers de PAdministration, ¢’est parce
qu'une loi circonstanciée (de 1949) Ie leur garantit . D’ailleurs, dans
ce domaine, il y a naturellement des affajres qui doivent rester se-
crétes. La régle générale, qui serait le drojt I'information, doit, de
toute évidence, &tre modalisée; le principe doit étre corrigé par des
exceptions. Or seul le législateur peut faire ce travail,

28. Il n'y a qu’une matiére ol le juge se demande parfois si la
Constitution n’accorde pas un droit positif direct aux particuliers.
Nous voulons parler de I'usage aceru du domaine publicet de I'usage
des établissements publics. Le Tribunal fédéral a rendu, derniére-
ment, quatre arréts sur ce sujet. Dans un arrét Ndthiger, déja cité
(ci-dessus, N° 2), il a jugé que des manifestants en cortége faisaient
un usage accru du domaine public, que cet usage pouvait étre sub-
ordonné a4 une autorisation préalable de I’Administration et que
I'autorisation pouvait &tre refusée pour des raisons de trafic. Cette
décision était prévisible, I'argumentation sur laquelle elle se fondait,
traditionnelle. On peut se demander, toutefois, si les rues n'appar-
tienpent vraiment qu'a la circulation, si elles ne servent qu’a se
déplacer d*un point 4 un autre et s'il ne conviendrait pas de leur
reconnaitre aussi une espéce d*utilité sociale. Les rues sont peut-8tre
aussi faites pour que les gens v «descendenty et y expriment lears
opinions. Bien entendu, il ne faudrait pas tomber d’un extréme dans
Pautre et transformer les voies publiques en un forum permanent,
Mais il n’est pas impossible d’ajuster des fonctions diverses. En tout

cas, I'idée d’un Hyde-Park municipal, que défendait I'an dernier

¥ BARRELET, op.cit., p.120,
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notre collégue M.MORAND, de Genéve, nous parait tout 4 fait
AR
131321;“;1: nixéme jour, le Tribunal fédéral rendit I'arrét Aleinick?®.
Cet arrét occupe une place de choix dans la jurispr_udence cor_ltem:
poraine. En effet, il y a é1é dit, pour la premiére fois, que la lLAbfarte
d’opinion «méritait un traitement privilégié dela p'art des autorlt‘es»,
a cause du role guelle joue dans une démocratie®, NOI-JS ‘Sef‘lons
tenté de dire que la liberté personnelle, c’est-a-dire le dl:Olt a 'inté-
grité physique, intellectuelle et morale, est encore pll:lS 1mp9rtante,
car il faut vivre avant de philosopher. Mais, quoi qlll’ll er: S?lt, 'cejtte
«position préférée» que les juges ont attribuée :‘a..la llberte: d Oplnl()rn
ne peut que nous réjouir. Dans le cas d’espéce, il est. vrai, !a consé-
quence qui en fut tirée demeure modeste®, 11 fut décidé qu une per-
sonne seule, distribuant gratuitement des tracts de nature politique
devant le portail d’une entreprise, méme si elle faisaif: unusage accru -
du domaine public (i. e. le trottoir), navait pas besoin de demander
une autorisation. La liberté d’opinion Pemportait sur la réglemen-
tation des trottoirs, du moins dans les circonstances de Iespéce.

30, L’an suivant, il s’agissait de savoir si plusicurs per§onnes, te-
nant, toujours sur un trottoir, un stand pour récolt'er des signatures a
I’appui d’une initiative populaire, pouvaient se voir opposc_:r lE} desti-
nation naturelle de cette partie du domaine public®. I‘l fut juge, cett.e
fois-ci, qu’une autorisation pouvait &tre requise, mais qu’elle ayalt
été refusée 2 tort. Cette espéce est, en quelque sorte,_ «mélangee%,
puisqu’a la liberté d’opinion venait s'ajouter I'exercice d'un droit
politique. Mais, si la liberté d’opinion est vraiment le fondement de
la démocratie, comme le tribunal Pavait dit 'année précédente (dan§
I’affaire Aleinick), on peut admettre qu’elle doit &tre protégéce aussi
bien que les droits politiques proprement dits; qu’en d’autres termes,

26 CHARLES-ALBERT MoRAND, Tendances récentes dans le domaine de la liberté
d’expression, Genéve 1973, Troisiéme Partie, C, in fine (4 paraitre).
2% ATF 96 1 586, du 24 juin 1970,

7 A la page 592, ) )
28 Aux Etats-Unis, la «preferred position» a une autre importance. Elle in-

fluence le pouvoir d’examen des tribunaux.
2 ATF 97 I 893, Kiipfer, du I1¢T décembre 1971; et la note de M, Braise KNAPP,

Semaine judiciaire, 1972, p.417.
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lasolution aurait dii &tre la méme, si le stand n’avait fourni — gratuite-
ment - que de la littérature, sans que des signatures fussent deman-
dees. On peut méme soutenir que, dans ce cas, la tranquillité des
passants aurait été encore moins génée.

31. Il y eut enfin I'affaire des étudiants de Zurich, qui désiraient
pouvoir tenir, dans les locaux de I'Université, des conciliabules poli-
tiques™, En réalité, les faits étaient un peu plus compliqués. Cer-
taines réunions étaient permises. D’autres, qualifiées par leur carac-
tere d’«agitation et de provocation», ne I'étaient pas. Et les recou-
rants, trouvant que ces termes étaient trop vagues et laissaient trop
de pouvoir & ’Administration, demandaient que la régle fiit anmuiée.
Mais le tribunal les débouta, en se référant a la conception la plus
classique des droits constitutionnels. «Le grief, remarquait-il, se
fonde sur une idée fausse de la portée des libertés individuelles. Le
sens des libertés est de délimiter le pouvoir étatique dans son rapport
avec les particuliers. Elles leur garantissent une protection contre les
atteintes de I’Etat, mais elles ne leur donnent aucun droit A des
prestations positives de I'Etat.»® Ce qui était dit 13 correspondait
sans doute & une interprétation généralement admise. Mais on aurait
dl peut-gtre mieux considérer les circonstances de Iespéce:

32. Quand I’Etat ne dispose pas des moyens propres i satisfaire un
droit, on ne peut garantir un tel droit qu’en accroissant les pouvoirs
de Etat. C’est une des raisons qui font que le peuple suisse n’a pas
voulu mettre dans la Constitution le droit au travail ni le droit au
logement (voir encore ci-dessous, N© 45). Quand I’Etat dispose de
moyens suffisants, cela ne signifie pas que la garantic du droit ne
pose plus de problémes. Mais ’objection majeure a disparu. C’est
dans ce sens que l'inscription d’un droit A la formation aurait été
moins «compromettante» que celle d’un droit au logement: I'Etat,
qui n’avait pas de maisons d’habitation, avait, en revanche, des
¢coles. De méme, dans notre affaire, on peut dire qu’il n’aurait pas
été trés difficile, pour le propriétaire d'une Université, d'accorder
aux étudiants I'usage de certains locaux qui lui appartenaient, & la
seule condition que I'ordre de I’établissement fitt respecté, Il est vrai

8 ATF 98 Ia 362, Studentenschaft der Universitit Ziirich,fdu 12 juillet 1972,
1 A la page 367,
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qu’aujourd’hui ce point décide de tout: les déprédations stupides
qui ont été commises ces derniéres années n’ont pas servi la cause du
libéralisme.

D. Droit  une prestation positive d’un autre particulier

33, S’il est malaisé de fonder, en I’'absence d’une loi spéciale, un droit
4 une prestation positive de I’Etat, ce {’est encore davantage a 'en-
contre d'un particulier. L’exemple extréme est celui d'une personne
qui a écrit un article et qui prétend exiger d'un éditeur qu’il le publie
dans son journal. 11 est évident qu’on n’en est pas encore 12 et
qu'aucun tribunal — du moins en Suisse — n'accucillerait une telle
réclamation. Mais la réponse négative, qui fait prévaloir la liberté de
’éditeur sur celle des tiers, pour compréhensible qu'elle soit, ne rend
pas justice 4 toutes les situations. Si un éditeur bénéficie d'un mono-
pole de fait dans une certaine région, ceux qui ne trouvent pas grice
4 ses yeux devront recourir, pour diffuser leur opinion, au pro-
cédé plus coiiteux, et souvent moins efficace, dun tract ou de la bro-
chure. Et Pon commence & sesdemander si les «tribunes libres»,
assez généreusement offertes, aujourd’hui déja, dans un grand
nombre de journaux, ne devraient pas &tre obligatoires pour ceux
d’entre eux qui n’ont pas de concurrents.

34, Il existe déja une régle qui va dans ce sens, quand une condition
spéciale est réalisée: si une personne est prise a partie dans un journal,
elle peut, selon plusieurs légisiations, imposer & I'éditeur la publica-
tion d’une réponse. En Suisse, deux cantons ont prévu cette faculté.
Drailleurs, quand la prise a partie est illicite, qu’elle est, par exemple,
contraire 4 la vérité, I’art. 28 de notre code civil donne au 1ésé une
action pour la faire cesser et, en cas de faute, une autre pour en faire
réparer les effets. Ici, le probléme est de savoir si la publication de la
réponse équivaut 4 une cessation du trouble ou 4 une réparation. L-e
Tribunal fédéral parait soutenir plutdt la premiére thése, ainsi qu’il
ressort d’une phrase d’un arrét assez récent®. Le 1ésé n’aura donc &
prouver que la fausseté des imputations, non la culpabilité de leur

92 ATF 91 11 401, Weber, du 14 décembre 1965, 2 la page 407.
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auteur. Il est vrai que les procés de ce genre peuvent durer longtemps
et n’.apporter qu’un reméde tardif. C’est pourquoi nous croyons qu'il
serait bon d’instituer en cette. matiére des mesures provisoires, par
lesquelles le juge pourrait, avant ’examen du fond, condamner l”édi-
teur 4 dire, dans son journal, que le 1ésé a introduit une action.

- 35. Ce qui a été dit plus haut s*applique également a la radiodiffu-
ston. Tant que nous aurons une radio et une télévision qui se pro-
pagent par les ondes, et tant que les longueurs d’ondes seront en
nombre limité, nous n'aurons qu’un concessionnaire, dans le meil-
leu.r des cas deux ou trois. Et nous aurons le méme probléme qu’avec
le ' journal monopolistique, Celui qui voudra se faire entendre au
‘ﬂ‘l]-CI‘O ou voir a I’écran, et qui n*aura pas 'agrément du concession-
naire, pourra-t-il se prévaloir de ce que 'on appelle un «droit a
PPantenne» ? Tl nous semble que les raisons de dire oui sont encore
plus fortes que pour le journal. D’abord, le journal peut, 4 la rigueur,

gtre t p i ; i i
re remplacé par une feuille volante; c’est un pis-aller, mais c’est

mieux que rien. La radiodiffusion, elle, n’a pas de substitut — aussi
longtemps, du moins, qu’on n’aura pas développé le procédé de la
ca§sette, qui est aujourd’hui rare ct dispendieux, En outre, le proprié-
taire d’un journal a un intérét 1égitime 4 défendre. Il a créé ou acheté
son ‘entrel?rise et il est normal qu’il en puisse fixer la ligne. Le con-
CCSSl?nﬂaer de radiodiffusion, tel que nous le connaissons en Suisse
n'a rien crég, rien acheté, C’est simplement une organisation chargéé
de faire respecter des régles, Si denc un tiers prétendait s’introduire
fjans un de ses studios, on n’y pourrait pas, comme dans le cas du
_]?urnal, voir une usurpation. Mais, bien évidemment, ce droit &
1 antcn.ne ne §e dédnit pas, tel quel, de la liberté d’opinion. Il suppose
une loi spéciale, qui en régle minutieusement I'exercice, Ajoutons
encore que le probléme n’est peut-étre que temporaire et qu’il dispa-
raitra le jour ol la télédistribution par cible se sera généralisée. A ce
moment-13, quelques dizaines de programmes, nationaux oun locaux
pénétreront partout et il serait bien étonnant qu’une personne qu;
a quelque chose & dire ne trouve pas a figurer sur I'un d’eux.
36. D’une maniére généraie, il est si grave d’obliger un particulier
?‘ rendre, contre son gré, un service 4 un autre particulier que les
illustrations — non méme pas réelles, mais raisonnablement imagi-
nables — sont rares. Par exeniple, il serait inadmissible qu’un journa-
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liste force la porte d'une demeure privée pour aller y prendre des
informations. Quel que soit le besoin de savoir de ses lecteurs, notre
intimité a encore plus de prix. Tout au plus pourrait-on conceveir
que certains biens d’intérét public (tels que des lettres historiques,
des ceuvres d’art, des curiosités naturelles) soient expropriés. On
verra, dans ce sens, I'art. 724 du code civil.

37. En revanche, quand Iintimité n’y est pas, ¢’est-a-dire quand
le particulier ne défend qu’une position matérielle, on peut estimer
que les besoins spirituels de tierces personnes devront 'emporter,
sous réserve de dédommagement. La question s’est posée an Tribu-
nal fédéral, il y a une vingtaine d’années?®. I1 lui fallait juger si un
propriétaire de cinéma pouvait interdire son établissement & un
critique (M. Seelig) qui avait éreinté certains de ses programmes. Le
tribunal examina d’abord si un client qui demande un billet faisait
une offre ou acceptait celle d’autrui; ensuite, si le billet était un-
papier-valeur; enfin, si le refus de conclure un contrat portait une
atteinte illicite aux intéréts personnels du critique, notamment asa
dignité. Sur tous ces points, il donna tort au recourant. Puis il aborda
la question de la liberte d’information. Il admit que [art.28 du code
civil pouvait &tre éclairé par art.55 de la Constitution. Mais il nia
que Part.55 donnit droit, dans une situation semblable, a une
prestation positive de 'Etat et il en conclut que I'art. 28 n’accordait
rien de plus. Cet arrét, qui reflétait certainement 1'opinion domi-
nante de ce temps-13, n’est plus trés convaincant aujourd’hui. On
peut soyhaiter, sans donner dans P'outrecuidance, que le Tribunal
fédéral juge autrement une nouvelle affaire Seelig. Il nous semble
que les régles générales du code civil {art. 2, art.28), voire celles du
code des obligations (art. 1¢F et ss., art.41 et ss.), enrichies par une
référence au droit constitutionnel, devraient protéger le journaliste
qui fait son métier d’informateur davantage que le commergant qui
vend son spectacle. [ci encore, une jurisprudence étrangere pourrait
nous servir, sinon de modéle, du moins d’indicateur de direction:
1a Cour supréme des Etats-Unis, dans une décision de 19683, a dit

= ATF 80 11 26, Seelig, du 26 février 1954,
3 Fopd Amalgamated Bmployees, Loca! 590 v. Logan Valley Plaza, Inc., 391
1.8, 308, 1968, rapporté par M. MORAND, loc.cit.; cf. Harvard Law Review,
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que des salariés qui organisaient un piquet de gréve sur la place de
parc de 'entreprise commerciale qui les employait pouvaient oppo-
ser a laction civile du propriétaire la liberté constitutionnelle qu’ils
tiraient du Premier Amendement: Pentreprise et ses dépendances

etaient ouvertes au public, comme le sont les rues et les places d’une
ville.

Section seconde

La liberté est un principe matériel

38. On aura pu le voir a plusieurs reprises: la liberté d’opinion a
besoin de lois qui la réalisent. Elle implique toute sorte de droits sub-
Jjectifs spéciaux pour les particuliers, par exemple des droits 4 des
subventions (ci-dessus, N° 26), 4 des informations (Ne 27), a la
sécurité de I’emploi (N° 21), 4 certains modes de diffusion de la
pensée (NOs 33 et 35), mais ces droits se heurtent a tant d’autres
intéréts qu’il faut bien que le législateur passe par 1a. Il'y a donc un
aspect de la liberté d’opinion, qu’on retrouve d’ailleurs dans la plu-
part des libertés, qui s’adresse non plus aux juges, mais aux autorités
politiques de I'Etat, 3 celles qui font les lois. En méme temps qu’elle
garantit aux particuliers un droit qu’ils peuvent invoquer directe-
ment devant les tribunaux, la Constitution dit au législateur: Faites-
nous, au surplus, toutes les lois qui seront nécessaires pour renforcer
ce droit. Il s’agit bien d’un mandat, mmpératif dans son principe,
mais dont les contours sont si flous qu’il appartient au mandataire
de les définir. Le 1égislateur doit, lorsqu’il 1égifére, s’inspirer de I'idée
de liberté qui est dans la Constitution. Tl doit méme user de ses

compétences pour donner corps A cette idée. Mais il est seul a dire

ce qu'il peut raisonnablement faire en ce sens. Nous reconnaissons

qu’une obligation dont le contenu est déterminé par le débiteur est

un concept assez curieux et qu'il ne suffirait pas de la déclarer

«imparfaite» pour la rendre acceptable aux civilistes. Et pourtant,

c’est bien ainsi que nous nous représentons les choses.

vol. 82, 1968/69, p. 130. 1 faut naturellement un rapport entre la manifestation
et le Heu «privé» ol elle se déroule, Lloyd Corp. Ltd v. Tanner, 407 U 8. 551,
1972; ¢f. Harvard Law Review, vol. 86, 1972/73, p.122.
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39. Pour le législateur fédéral, du reste, le point n’est pas douteux.
Quoi qu'on puisse penser du mandat constitutionnel, son ino_bser—
vation n’est justiciable d’aucun tribunal. Si le Parlement ne fe.uf: pas
de loi, les particuliers n’ont, pour s’en plaindre, que la voie politique.
Ils n’ont rien de plus, si le Parlement fait une loi insuffisante. La
question ne se pose vraiment que pour le législateur cantonal (etf
dans les limites de la 1oi, pour les organes fédéraux ou cantonaux qui
ont le pouvoir réglementaire). Une entreprise de presse pourrait-elle,.
par exemple, déposer un recours de droit public c_orltrc un'e loi
d’impdts qui ne prévoirait pas de facilités pour les éditeurs de jour-
naux 7 ou contre une absence de loi de subventionnement ? Un auteur
I’a soutenu naguére®. Sa thése était logique, mais nous croyons
qu’il demandait trop au juge suisse. It peut convenir & un trlbu.na‘l
allemand ou américain de bousculer le législateur, voire ’agir &
sa place?. Chez nous, faute d’une disposition constitutionnelle pré-
cise, nous répugnons a ce changement de role. N

40. Seul, don, le lgislateur peut, en Suisse, prendre des mesures

aussi complexes que de soumettre les concentrations de la presse 4
une autorisation, d’instituer un droit & I'antenne, de prescrire la
publicité de Padministration, d’imposer des obligations au proprié-
taire d’un journal monopolistique, de protéger les journalistes contre
la dénonciation de leur contrat de travail, etc. Mais, si nous disons
qu'il peut les prendre, et qu’il a méme le devoir de les étudier, nous
reconnaissons aussi qﬁ’il peut et qu’il doit les écarter, quand "avan-
tage qui en résulterait pour la liberté d’opinion est plus que b.a!ancé
par le préjudice qu’elles causeraient &4 d’autres intéréts légitimes.
Cette balance est un acte essentiellement politique.

% BARRELET, op.cit., p. 184-185,

88 T Cour constitutionnelle fédérale de Carlsruhe peut constater la carf:-nce (‘iu
1égislateur; cf, Luzius WILDHABER, Soziale Grundrechte, dans le Mémorial
Max Imboden, Der Staat als Aufgabe, Bale 1972, p.388, note 43,

37 La Cour supréme des Etats-Unis, se fondant sur une formule trés va‘gue du
Quatorziéme Améndement, a imposé dernitrement aux Etats la régle de
I’avortement libre pendant les treize premiéres semaines de 1a grossesse et de
I'avortement presque libre pendant les douze semaines subséquentes:
Roe v. Wade, 93 8. Ct. 705, 1973.
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41. 1! resterait A voir, dans un Etat fédératif comme le nbtre, si le
mandat dopt nous avons parlé crée lui-méme une compétence ou 8'il
ne renferme que Pinjonction faite & chaque collectivité publique
d’user de pouvoirs qu'elle tient d’aillenrs. En termes concrets, peut-
on dire que la Constitution fédérale, quand elle garantit la liberté
d’opinion, donne a4 la Confédération, du méme coup, toutes les
compétences gui sont nécessaires pour fortifier. cette liberté ? L’idée
est pénéreuse, mais elle va trop loin et, si elle était suivie, elle modi-
fierait complétement le partage des pouvoirs étatiques. Pour ne
prendre qu’un exemple, les cantons ne seraient plus maitres de leur
impdt, En conséquence, si la Confédération [égifére sur la fusion des
entreprises de presse ou sur le congédiement des journalistes, ce sera
en vertu de I’art. 64 de la Constitution, qui la rend compétente dans
le domaine du droit des obligations, non pas en vertu de I'art. 55.
L’art. 55 indique [a maniére dont elle doit user de I’art. 64. Quant au
droit a I’antenne, il suppose an nouvel article constitutionnel: on
parle d'un art.36auater, [| en va de méme du subventionnement des
journaux: on parle d’un art. 55bis,

Conclusion

42. On peut résumer les paragraphes précédents en trois mots: toute
Iaffaire est de résoudre un conflit d’intéréts.

D’un c¢bté, il y a I'intérét des particuliers et de la société au libre
¢échange des opinions et des informations (ci-dessus, Nos 5 et 6).

De I'autre ¢bté, il y a, pour I’Etat, le souci de survivre ; pour la
société, la défense de ’ordre public; pour les particuliers, l1a protec-
tion de leur personnalité et de leur réputation, ainsi que celle de leurs
libertés intellectuelles et matérielles; il ¥ a enfin, et ce n'est pas le
moins pressant, 'intérét des contribuables 4 limiter les dépenses
publiques.

43, Parfois, la comparaison de ces intéréts divergents est aisée: on
voit bien lequel doit I'emporter sur 'autre et le tribunal peut tirer
son jugement de la Constitution ou des lois générales. Par exemple,
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lorsquun Gouvernement cantonal interdit une réunion, C’Cf‘iii l"ofﬁc.e
du juge, de dire si le danger qui menagait I’Etat ou la socicte était
suffisamment grave pour justifier cette mesure. '

Mais, en de nombreuses autres occasions, la comparaison est
difficile. Cest le cas, notamment, quand la défense de la liberté se
traduit par une demande de prestations positives. a l’Eiat ou i des
particuliers. Ici, les intéréts s’embrouillent a tel pom'F qu'il faut, pc:ur
les déméler, un acte politique. Cet acte ne peut incomber qu'au
législateur, il suppose une loi spéciale. ‘

44, Voila pourquoi les libertés individuelles s’entende.:nt, hab11tuel-
lement, comme des droits de particuliers 4 une abstention (%e 1 llitat':.
C"est dans ce sens qu’elles se prétent le mieux a la protection judi-
ciaire qui les caractérise. La sityation est déja plus confuse, quanfl
un particulier pense pouvoir exiger une abstention d"un al_ltl:e _p-artl-
culier. Il y a sans doute certaines menaces qui sc?nt assez 1lleg1t.1mes
pour qu’on puisse demander au juge de les faire f:csser..M?lf 01‘1
pénétre bientbt sur un terrain ol les tiers ont ausst leur.s 1f1t’erets aj
défendre et ol se posent de délicats problémes de prioritcs. Qui
mérite la préférence ? Le rédacteur ou le propriétaire du journal? I1
faut épargner au juge la peine de faire le choix. La pesée_est enc‘o?'f:
plus compliquée, quand le particulier réclame un service positif,
surtout si on considére qu'une telle prétention entrainera, pr'esque
immanquablement, une dépense pour I’Etat ou pour des tlel"? et
gu’ilne convient guére qu’un tribunal impose des char.ges ﬁna‘ncwre.s
sans s’appuyer sur une loi précise. Un des seuls domaines ?h -11 le fait
néanmoins est celui des indemnités pour cause d’expropriation ma-
tériclle: encore §’agit-il de réclamations qui ont été provoquées par
I'Etat, et on doit bien admettre que le Tribunal fédéral a cu de la
peine & trouver des formules satisfaisantes. o

45. Cest d’ailleurs cette question de la justiciabilité qui rend lels

«droits sociaux» si suspects a I'opinion publique de notre pays'(vqlr
déja ci-dessus, N° 32). La plupart des droits quon HOI-TIH,'IG ftllnSl -
peut-&tre & tort — tendent & des prestations positives, qu’il s'aglsse fiu
droit au travail, du droit au logement, ou d’un droitala santéj, vqlre
d’un «droit & I'environnement». Or ces prestations sont si dlﬁ:"lClleS
a définir qu’on ne voit pas comment le juge, a la lecture d’un simple
texte constitutionnel, pourrait en déterminer le débiteur et en fixer
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le contenu ®, 8’1l était entendu que ces formules ne conférent précisé-
ment pas de droits déductibles en justice, mais renferment seulement
un mandat pour le 1égislatenr, les hésitations du peuple suisse
seraient peut-étre levées. Mais alors, le mot «droit» serait impropre.
Il vaudrait mieux prescrire a la Confédération un certain programme
1égislatif et, au besoin, lui donner des compétences nouvelles pour
Iaccomplir. Ce serait moins brillant, mais plus ciair. Les libertés
individuelles, au sens classique du terme, ne souffrent pas de la méme
ambiguité: car, si elles aussi contiennent un principe législatif, elles
garantissent d’abord un véritable droit.

38 Voir, maintenant, sur les droits sociaux, les deux récents rapports de MM.
ETeNNE GRISEL et JORG PAUL MULLER & la Société suisse des Juristes, RDS
1973, 11, p.1-153, 687-964; en particulier p.139-145, 917-919.
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