fondamentaux jurisprudence

du Tribunal
Menschenrechte,
Festschrift

Les droits

Foderalismus,
zum 70. Geburtstag

synthése»,
Demokratie:

Jean-Francors AUBERT

Les droits fondamentaux dans la jurisprudence
técente du Tribunal fédéral suisse
Essai de synthese

La jurisprudence que le Tribunal fédéral suisse consacre aux droits fonda-
mentaux a pris tant d’ampleur, depuis une quinzaine d’années, qu’il vaut la
peine d’en faire, de temps en temps, la synthése. Cest ce que nous nous propo-
sons d’entreprendre ici en ’honneur d’un juriste qui a lié son nom 4 ’étude du
libéralisme.

Nous traiterons successivement des points suivants:

Les sources des droits fondamentaux;
Le contenu de ces droits;
Leur signification;
Leurs effets 4 I’égard de I’Etat;
Leurs effets 4 I"égard des tiers;
Les restrictions qui peuvent leur étre opposées et les conditions auxquelles
elles sont soumises, 4 savoit:
. A, La base légale;
. B. La justification;
9. C. Le respect de certaines grandes régles constitutionnelles;
10. D. Le respect de la substance des droits fondamentaux;
11. Les rapports qui existent entre les droits fondamentaux;
12. La protection judiciaire de ces droits.
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1. Les sonrces des droits fondamentanx

Ce qui distingue les droits fondamentaux des autres droits de la personne,
c’est une double différence, 4 la fois de fond et de forme. D’abord, il doit s’agir,
naturellement, de droits importants, tenus pour essentiels par la société politique
dans laquelle ils s’exercent. Mais il faut encore qu’ils soient garantis par une
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Jean-Frangois Aubert

légistation du plus haut degré. Des droits qui n’auraient d’autre base qu’une loi
ordinaire ne seraient pas, en ce sens, fondamentaux. Par exemple, les rentes de
Passurance vieillesse et survivants, méme si on peut les considérer comme indis-
pensables 4 une large partie de la population, ne seront pas rangées parmi les
droits dont nous parlons ici.

a) Clest donc dans la Constitution que le Tribunal fédéral cherche la source
principale des droits fondamentaux. Et premiérement dans la Constitution
fédérale, parce qu’il est normal que ces droits soient opposables 4 toutes les au-
torités publiques de la Suisse et qu’ils bénéficient de la méme protection sut
tout le territoite du pays. De fait, la Constitution fédérale contient, chacun le
sait, une dizaine d’articles qui garantissent expressément des droits fondamen-
taux.

b) Cependant, chacun sait aussi que ces articles ne forment pas un catalogue
complet. Cela s’explique par P’histoire: les hommes politiques de 1848 et de 1874
ont estimé qu’il n’était pas nécessaire de répéter, dans le document qu’ils écri-
vaient, ce qu’on trouvait déji dans toutes les constitutions des cantons. Mais, 4
la longue, le systéme a paru boiteux. Des droits fondamentaux qui variaient
d’un canton 4 l'autre et qui, de surcroit, ne liaient pas les autorités nationales ne
pouvaient pas satisfaire aux exigences d’un Etat libéral moderne. Voila pout-
quoi le Tribunal fédéral, dans une remarquable série d’artéts, a, dés 1960,
entreptis de combler les lacunes les plus évidentes. Il I’a fait de la maniére la
plus simple, en jugeant que la Constitution fédérale, & cOté de ses dispositions
expresses (ci-dessus, lettre a), garantissait implicitement plusieurs libertés qu’elle
ne nommait pas. Il I’a dit de la propriété (qui fut d’ailleurs, quelques années plus
tard, protégée en termes expres), de la liberté d’opinion, de la liberté person-
nelle, de la liberté de téunion™.

Mais il a également répété, en mainte occasion, qu’il n’était pas prét 4 pro-
diguer cette reconnaissance; que, §’il lui paraissait juste de I'accorder i certaines
libertés essentielles, il n’entendait pas en faire bénéficier n’importe quelle facul-
té humaine®. Selon ses proptes phrases, pour qu’une liberté pat étre élevée au

1 7B, 1961, p. 69, 72, Keller, du 11 mai 1960; ATF 87 I 114, 117, Sphinx-Film 5.A, du 3 mai
1961; 89 1 92, 98, Fufans X, du 20 mars 1963; 96 I 219, 224, Nothiger, du 24 juin 1970. Cf. Walter
Hauller, Die akademische Lehrfreiheit als verfassungsmiBiges Recht, RDS 1976 I 113-148, en parti-
culier 117-123.

* A’TF 96 1 104, 107, N, du 18 mars 1970; 219, 223/224, Nezhiger, précité; 99 Ia 689, 693, Praz,
du 11 juillet 1973; 100 Ia 392, 400, Kagfmann, du 27 novembre 1974; 104 Ia 88, 96, Biirgin, du
8 mars 1978,
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niveau constitutionnel, il fallait qu’elle fiit soit une condition de I’exercice d’une
autre liberté constitutionnelle?, soit un élément indispensable de Pordre juti-
dique et démocratique de la Confédération. Et c’est parce qu’elle n’était, vérita-
blement, ni l'une ni 'autre que la liberté de manifester sur le domaine public
n’a pas été consacrée. Le Tribunal, qui estimait assurément utile 4 la formation
de la volonté politique, n’a pas pensé qu’elle fiit nécessaire au fonctionnement
normal de la démocratie®.

c) La Suisse a ratifié, le 28 novembre 1974, la Convention earopéenne de sauve-
garde des droits de ’hemme, conclue le 4 novembre 1950 4 Rome. Depuis quelques
années déja, il arrivait que le Tribunal fédéral s’en inspirdt dans Pinterprétation
de Ja Constitution®, Désormais, il I'applique pour elle-méme. Sans se demander,
en termes généraug, si toutes les clauses du traité ont un effet également immé-
diat sur ordre juridique suisse, il a reconnu le caractére exéeutoire d’un bon
nombre d’entre elles, notamment en ce qui concerne la liberté personnelle et la
liberté de conscience, et s’est montré disposé a casser les actes législatifs, admi-
nistratifs ou juridictionnels qui y seraient contraires®. Mais il faut ajouter que,
jusqu’s maintenant, il a estimé que les garanties de la Convention n’allajent pas
plus loin que celles — expresses ou implicites — de la Constitution fédérale”; il y
a trouvé plutdt des précisions®, et il ne semble pas, 4 lire sa jurisprudence publiée,
qu’il ait jugé aucun acte contraire i la Convention qui ne le fit, déja, 4 notre
Constitution.

d) Quand un droit fondamental n’est garanti ni en termes exprés dans la
Constitution fédérale, ni implicitement par ’effet d’une déclaration jurispruden-
tielle, ni dans aucune clause de la Convention eutopéenne, il faut encore voir
s’il n’a pas regu de protection particuliére dans la Constitution du canton ot Pacte

3 «Nommeée dans Ia Constitution», précise Patrét Kanfmrann. Cette restriction est discutable.

4 ATF 100 Ia 392, 400/401, Kaufmann, précité.

3 Voir, pat exemple, ATF 97 1 45, 51, Dubois, du 17 février 1971; 98 Ia 226, 235, R., du 2 février
1972; 100 Ia 407, 411, Tharean, du 18 septembre 1974,

¢ A'TF 101 Ia 46, 58, X., du 22 janvier 1975; 102 Ta 179, Schiefer, du 14 juillet 1976; 279, 283,
Minelli, du 30 juin 1976; 379, Burger, du 3 novembre 1976; 468, 480, Buchdrackerei Elgg AG, du
6 octobte 1976; 103 Ia 293, 306, Bongi, du 23 février 1977; 455, 458, Hasier, du 5 octobre 1977. Les
affaires Sehiefer et Bomyi ont été portées 4 la Commission européenne des droits de Fhomme. Dans
son rapport du 9 mars 1978, concetnant la requéte de M, SchieBer, la Commission a exprimé "avis
que le T'ribunal fédéral était fondé 4 dire que la législation zutichoise sut Pinstruction pénale ne violait
pas l'art, 5 I de la Convention; elle 2 néanmoins décidé de saisir 1a Cour européenne pour éclaircir
ce point, Eurepiische Grandrechte Zeitschrift, 1978 (8 actt), p. 300-311,

* ATF 102 Ia 279, 283, Minelli, précité. Cf. encore ZB, 1977, p. 518, X, du @ février 1977,

¢ A'TF 102 Ia 379, 381, Burger; 104 Ta 88, 92, Bitrgin, précités.
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attaqué s’est produit. Evidemment, depuis que le Tribunal fédéral s’est mis 4
reconnaitre des garanties tacites, il ne reste plus grand place pour le droit des
cantons. Les arréts sont innombrables, ol le Tribunal, constatant que les termes
de la Constitution cantonale n’ajoutent rien au droit fédéral, les tient pour dé-
pourvus de valeur juridique®. On saura donc gré au constituant jurassien d’a-
voit spécialement garanti Ja liberté de manifestation, qui n’est protégée ni par
la Constitution fédérale (ci-dessus, lettre b), ni par la Convention. Lorsque la
Constitution du Jura pourra entrer en vigueur, il y aura au moins un canton
suisse ol une liberté bénéficiera d’une protection plus forte qu’en nul autre

cantorn.

e) Siune faculté humaine ne jouit d’aucune garantie particuliére, ni en droit
fédéral interne, ni dans la Convention, ni dans la Constitution du canton, cela ne
signifie pas encore qu’elle soit exposée, sans défense, aux atteintes de I"autorité.
11 lui reste la protection minimale de P’art. 4 de la Constitution fédérale?®. Le
Tribunal fédéral s’assurera que la restriction dont elle est I'objet ne manque pas
de toute base légale ni de toute justification. Mais Pexamen auquel il procédera
sera plus sommaire. L’acte attaqué ne sera annulé que s'il est vraiment insoute-
nable. C’est ainsi que, dans deux affaires ot il avait jugé que la liberté person-
nelle, invoquée par le recourant, n’était pas en cause, le Tribunal fédéral a vérifié
il n'y avait pas eu d’arbitraire!?; et, des deux mesures qui étaient soumises 4
son contrdle, il a tenu que I'une était entachée d’une évidente disproportion??,

f) Seulement, la jutrisprudence fédérale ne se laisse pas enfermer dans une al-
ternative aussi simple: d’un c6té, les droits fondamentaux, qui bénéficient d’une
protection judiciaire compléte ; de I’autre, les facultés humaines, qui ne jouissent
que d’une garantie minimale. En réalité, le Tribunal fédéral a une palette plus
nuancée. Il lui arrive de rendre des arréts ol il use d’un pouvoir d’examen en
quelque sorte moyen: ni complet, ni tout A fait limité. I I'a dit dans P’affaire
Kaufmann: aprés avoir ni¢ que le droit de manifester fit une liberté constitu-
tionnelle (ci-dessus, lettre b), il a bien précisé que ’autorité publique ne pouvait
pas refuser 'usage d’une place aux organisateurs d’une manifestation, si elle
n’avait pas de bonnes raisons de dire non; et qu’il se réservait de revoir avec

* Exemples: ATF 103 Ia 169, 171, Petitpiorre, du 9 février 1977; 293, 204, Bongi, précité,

10 Andeé Grisel, La liberté personnelle et les litnites du pouvoir judiciaite, Revue internationale
de droit comparé, Paris, 1975, p. 549-570, spécialement p. 562.

1 ATFE 100 I 189, Feny, du 13 février 1974; 102 Ia 321, 325, X, du 21 septembre 1976.

12 Arrét X, de 1976 (ajournement, pour une année, de 'immatriculation d*un érudiant, parce
qu’il avait été puni — avec sursis — pour violation du code pénal militaire).
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une certaine liberté la maniére dont elle avait pesé ’intérét de ces organisateurs
4 manifester et celui des utilisateurs ordinaires 4 n’étre pas troublés dans leur
usage habituel?s. Il a tenu un langage comparable dans unc affaire Froidewansx:
’institutenr n’a pas un droit constitutionnel 4 exercer son métier; il ne bénéficie
pas, sur ce point, de la liberté d’industrie; mais, sil est suspendu dans sa fonc-
tion, si donc sa carriére est interrompue, il peut attendre que la mesure qui le
frappe ne soit pas contrélée seulement sous ’angle étroit de I"arbitraire1s,

2. Le contenn des droits fondamentaux

La Constitution fédérale garantit, non pas une liberté générale aux contours
imprécis, mais plusieurs droits fondamentaux. §’il y en a plusieurs, c’est qu’ils
sont distincts et définis; chacun a un contenu qui lui est propre. La jurispru-
dence du Tribunal fédéral, faute d’occasions suffisantes, n’a évidemment pas pu
en donner un tableau complet, mais elle permet au lecteur de se faire une idée
assez précise. Voici quelques éléments:

a) La Jiberté personmelle inclut la dignité humaine?s, le droit 4 la vie's, I’inté-
grité physique??, Pintégrité psychique?®, la liberté de mouvement, notamment
la protection contre la détention?’® et contre la mise au secret?®, la protection

de la sphere privée2es.
A plusieurs reprises, le Tribunal fédéral s’est penché sur le statut des déte-
nus?’. Il s’est demandé si les nombreuses restrictions qui étaient apportées 4

13 ATF 100 Ia 392, 402/403: ¢L’autorité (municipale) n’est pas seulement liée 4 I'interdiction
de Parbitraire». Cf. encore ATF 102 Ia 50, 53, Parti social-démocrate de la Ville de Zurich, du 4 février
1976.

14 ATF 101 Ya 172, 177, Frofdevaux, du 17 juin 1975, Tandis que, dans le cas de G., qui s’est v
fermer aceés 4 1a profession d’instituteur, le Tribunal fédéral n’a jugé que sous Pangle de Parbitraire,
comme dans les affaires Feug et X, précitées (ZB, 1977, p. 372, du 2 février 1977).

15 ATF 97 I 45, 49, Daboic; 100 Ta 189, 194, Fenz; 102 Ta 279, 283, Minelli; 321, 324, X., tous
précités.

18 ATF 98 Ia 508, 514, Grofi, du 28 juin 1972,

17 ATF 91 1 31, 34, Gris, du 31 mars 1965; 99 Ta 407, 412, Tronnolone, du 24 mai 1973; 747, 749,
Etfenne, du T novembre 1973.

18 ATF 90 1 29, 36, Castellz, du 25 mars 1964.

19 ATF 95 I 233, 237, Castella, du 25 aoiit 1969; 98 Ia 98, 100, Preisier, du 29 mars 1972,

3¢ ATF 98 Ta 418, Danuser, du 28 juin 1972; 101 Ia 46, 53, X_; 103 Ia 293, Bonzgi, précités.

z0a ATF 102 Ia 516, 521, X, du 5 mai 1976.

¥ A'TF 97 1 45, Dibois, précité; B39, Miller-Gilliers, du 22 septembre 1971; 99 Ia 262, Minelii,
du 4 avril 1973; 100 Ta 454, Duboux, du 18 décembre 1974; 102 Ia 279, Minelli, précité; 299, Rechen-
macher, du 15 juin 1976; 302, Kranse, du 17 aoit 1976; 103 Ia 165, Xrause, du 27 avril 1977,
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leur mode de vie (extinction des feux, limitation des promenades, des visites, de
la correspondance, etc.) étaient bien compatibles avec leur liberté personnelle.
Mais on peut aussi penser que, pour quelques-unes de ces restrictions tout au
moins, d’autres libertés étaient en cause. Le droit de se procurer des journaux et
des livres reléve plutdt de la liberté d’opinion; le droit d’accomplir des actes
religieux, plutdt de la liberté de conscience. En tout cas, on notera qu’une af-
faire, touchant les lettres quun détenu envoyait 4 sa femme, a été jugée au re-
gard, non de la liberté personnelle, mais de la liberté d’opinjon=2,

De certaines formules ambigués, on a pu titer naguére que la liberté person-
nelle, largement comprise, protégeait toute sorte d’activités de ’homme qui
étaient propres 4 contribuer 4 son développement et, pour finir, tout comporte-
ment qui lui tenait 4 cceur et qu’aucune autre liberté, expresse ou implicite, ne
garantissait®®. Mais des arréts plus récents ont bien montré qu’il devait s’agir
13 de «manifestations élémentaites de la personnalitén, et que la liberté person-
nelle n’était pas un principe subsidiaire dont pat se prévaloir quiconque n’avait
rien d’autre & dire2¢. La liberté personnelle ne parait donc pas devoir reprendre,
avec des perspectives meilleures en raison d’un plus large pouvoir d’examen du
Tribunal fédéral (ci-dessous, ch. 12), la fonction qui incombe avjourd’hui 3
I’art. 4 de la Constitution fédérale.

b) La fiberté d’opinion, ou d’expression, est d’abord le droit d’émettre une
opinion, c’est-d-dire un jugement sur une personne, un comportement, voire
Iopinion d’autrui®s. Le jugement est le résultat d’un processus rationnel de
pensée, une conviction rendue saisissable et transmissible par la raison?e. Mais
la liberté d’opinion est aussi le droit de se faire un jugement, ce qui suppose le
droit de prendre connaissance des jugements d’autrui et de recevoir des infor-
mations??. On peut logiquement admettre qu’elle couvre encore le droit de
diffuser des informations. En résumé, la liberté d’opinion est le droit d’émettre
et de recevoir des opinions et des informations.

L’exercice de cette liberté doit poursuivee un but idéal, non pas commetcial,
faute de quoi il n’aurait que le bénéfice de la liberté du commerce et de 'indus-

12 ATF 101 Ia 148, Schulte-Wermeling, du 21 mai 1975.

3 ATF 97 145, 50, Dubois, précité; 98 Ia 409, 414, Zirz, du 17 mai 1972,

1 ATF 99 Ta 504, 509, X., du 13 juin 1973; 101 Ia 336, 346, Verband der schweizerischen Auto-
matenbranche, du 24 septembre 1975; 102 Ia 321, 325, X.; 103 Ia 169, 171, Petitpierre, précités; 104
Ia 35, 40, X., du 8 f¢vrier 1978, Ou encore ZB, 1978, p. 34, du 5 octobre 1977: ]a liberté personnelle
n'inclut pas le droit de détenir soixante chats dans sa maison.

% ATF 101 Ia 252, 255, Ermst, du 17 juin 1975.

28 ATF 101 Ia 148, 150, Schufze-Wermeling, précité.

17 AT 99 In 262, 283, Minelii; 102 Ta 279, 296/297, Minelli, précités.
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trie?®. Dans les deux affaires citées en note, la qualification n’était pas douteuse;
mais elle pourrait bien I'étre en d’autres circonstances.

Certaines maniéres de communiquer sont protégées par des libertés spéciales:

La conversation privée reléve sans doute de la liberté personnelle.

La publication d’un texte ou d’une image imprimés (ou reproduits de toute
autre fagon, polycopiés, photographiés), destinés 4 un nombre relativement
grand de lecteurs, bénéficie de la liberté de la presse, qui est expressément ga-
rantie par la Constitution fédérale, 4 I'art. 5532,

Les films cinématographiques, lorsqu’ils transmettent une pensée précise ou
qu’ils sont en eux-mémes une ceuvre d’art, et qu’ils ne sont pas projetés 4 des
fins lucratives, ressortissent 4 la méme liberté?°, En revanche, une raison techni-
que, qui est le nombre limité de longueurs d’ondes, empéche de ’étendre 4 la
radiodiffusion. La liberté individuelle est remplacée, ici, par des régles de con-
duite imposées aux concessionnaires.

Le droit de créer des associations, d’y enttet, d’y tester, d’en sortir ou de s’en
tenir 4 I’écart, est garanti, lui aussi expressément, par la Constitution fédérale,
4 lart. 56.

L’organisation de réunions est implicitement garantie. pour les assemblées
qui se tiennent sur un fonds privé®1. Mais on a vu que celles qui devaient avoir
lieu sur le domaine public ne jouissaient pas de la méme protection, lots du
moins qu’elles étaient destinées 4 influencer directement le public (ci-dessus,
ch. 1, lettres b et f).

c) La Xbertd du commerce et de Pindustrie, ou liberté économique, garantie 4
I’art. 31 de la Constitution fédérale, est le droit de choisir et d’exercer librement
une activité lucrative privée®s, Le Tribunal fédéral ajoute: 4 titre professionnel.

8 A'TF 96 1 586, 589, Aleinick, du 24 juin 1970; 100 Ia 445, 453, AW.AG, du 2 octobre 1974,

® ATF 96 X 586, 588/589, Alsinick, précité; ZB, 1977, p. 357, Balles, du 15 décembre 1976,

=0 ATF 101 Lz 252, 255, Brnss, précité; of, déja AT 87 1 275, 288, Filmklub Luzern, du 12 jaillet
1961; ZB, 1963, p. 363, Filmkiub Luzern, du 19 septembre 1962, Sur les «fins lucratives », voit ci-des-
sous, ch. 11.

81 ATF 96 I 219, 224, Niorbiger, précité; 97 1 911, 914, Armes, du 17 novembre 1971; 99 Ia 689,
693, Praz, précité.

2 ATE 100 Ia 169, 174175, Stamp, du 27 mars 1974; 103 Ia 259, 261/262, Perren, du 8 juin 1977,
Lorsqu’une activité économique est incluse dans un monopole d’Etat, elle cesse d’étre privée pour
devenir publique et perd, de ce fait, le bénéfice de 1'art. 31. Mais I'inclusion dans le monopole doit,
elle, étre conforme 4 Fart, 31 (notamment, se fonder sut une base légale et un intérét public suffisants,
cf. ci-apges, ch. 6 et ss): ATF 91 I 182, Delarge, du 28 avril 1965; 96 I 204, X, du 8 juillet 1970;
100 Ia 445, AW .AG, précité; 101 Ia 124, Devand, du 19 février 1975; ZB, 1977, p. 36, du 2 juin 1976.
Le Tribunal fédéml, on doit le reconnajire, ne s’est pas montré trés difficile sur la question de intérét
public, encore moins sur celle de la proportionnalité.

7
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Mais on ne voit pas trés bien pourquoi une activité occasionnelle ne bénéficie-
rait pas d’une égale protection. Le Tribunal fédéral semble d’ailleurs I’avoir
reconnu lui-méme dans un autre arrét??. La liberté économique inclut la liberté
de conclure des contrats3s.

L’art. 31 couvte les activités les plus diverses, la production et la distribution
de biens et de services de tout genre, industrie et le commerce au sens ordi-
naire de ces termes, tnais aussi les professions libérales, celle de I"avocat?s, du
médecin®®, du phatmacien®”, de l'architecte®s, ou encore, pour prendre des
exemples técents, le métier du professeur de ski®?, celui du guide de montagness,
celui de lesthéticienne*?, la fabrication, la vente et I’éxploitation d’appateils
automatiques servant au jeu*?, voire la prostitutionss.

La liberté économique protége la fourniture de biens et de setvices, non pas
la consommation*+. L’intérét des consommateurs est assurément pris en compte
dans de nombreuses lois (sur les dentées alimentaires, les médicaments, les
banques, les entreprises d’assurance, éventuellement la surveillance des prix,
des loyers, ci-dessous, ch. 8, lettres a et d), mais il n’est pas sous-tendu pat un
droit fondamental, au sens que Pon donne habituellement 4 ce terme,

d) La garantie de la propriété, qui, depuis 1969, est inscrite 2 Part. 22ter de [a Cons-
titution fédérale, donne la liberté d’avoir des droits patrimoniaux, d’en user,
d’en jouir, d’en disposer. Ces droits patrimoniaux peuvent étre de nature trés
vatiée. C’est, d’abord et surtout, la propriété, fonciére ou mobiliere. La plupart
des arréts que le Tribunal fédéral rend en application de D'art, 22ter ont
pour objet la propriété fonciere. Ceux qui portent sur la propriété mobuliere
sont rares?s. Mais la propriété, selon Part. 22ter de 1a Constitution, est une no-
tion plus large que la propriété du code civil. Ce sont aussi les droits réels res-
treints, la propriété dite intellectuelle (ou droits immatériels), les créances per-

3 ATF 99 Ia 604, 619, Righi, du 4 avril 1973.

3 ATF 102 Ia 533, 542, USIT, du 17 mars 1976.

3 ATF 98 Ia 56, 58, X., du 2 février 1972,

3¢ ATF 100 Ya 312, 318, Buff, du 11 décembre 1974.

37 ATF 99 Ia 513, 516, Sun Store 5.4, du 21 novembre 1973,

3 ATFE 93 1 513, 518, Union technigue suisse, du 20 septembre 1967,

3% A'TF 100 Ia 169, 176, Stamp, précité.

1 7B, 1978, p. 253, du 13 décembre 1977,

41 ATF 103 Ya 259, Perren, précité.

43 ATF 343, 345, Galeazzi, du 30 avril 1969; 101 Ta 336, 340, Verband. . . , précité.

43 ATF 99 Ia 504, 509/510, X, précité; 101 1a 473, 476, R., du B octobre 1975; ZB, 1977, p. 346,
M., du 15 décembre 1976.

“ ATF 102 Tn 104, 122, Globus, du 21 janvier 1976.

4 ATF 93 1 708, 711, Société suisse des maltres imprimenrs, du 14 novembre 1967.
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sonnelles, et méme certaines prétentions de droit public qui, jadis, ressottissaient
au droit privé, tels que les droits quasi-contractuels des concessionnaites et des
fonctionnaires. Cest ainsi que les fonctionnaires, dont Je traitement peut étre en
tout temps modifié par la loi, peuvent étre protégés contre des réductions futu-
res pat leffet d’une promesse déterminée qui leur aurait éeé faite*s. En re-
vanche, une assurance qui figurerait dans la loi elle-méme ne lierait pas le légis-
lateur, si ce n’est dans la mesure ot Vexige le principe général de la bonne foi
(comp. ci-dessous, ch. 9, lettre d)+7.

3. La signification des droits fondamentanx:

Les droits fondamentaux ont une double signification, 4 la fois sociale et
individuelle.

a) Leur role social est évident: ils servent 4 réaliser un type de société jugé
souhaitable. Par exemple, la liberté personnelle cherche 4 assurer un certain
humanisme; la liberté d’opinion, 4 favoriser le mouvement des idées et le pro-
grés des sciences; la liberté du commerce et de l'industrie, la libre concurrence
qui en découle, ainsi que la garantic de la propriété, 4 accélérer la circulation des
richesses et accroitre la prospérité commune. Toutes, d’ailleurs, 4 des degrés
divers il est vrai, contribuent 4 fortifier Ja liberté politique et la démocratie.

On pourrait donc penser, quand on considére leur utilité sociale, qu’un or-
gane de PEtat sera chargé d’en surveiller Pobservation et de recoutir aux tri-
bunaux ou d’agir lui-méme, chaque fois qu’il constate qu’elles ont été violées.
Mais les choses ne se passent pas ainsi. Sans doute le Gouvernement doit-il
intervenir, d’office, pour empécher ou réparer certaines atteintes particuliére-
ment graves. Dans tous les autres cas, on laisse aux personnes privées le soin
de se défendre elles-mémes en suivant les voies judiciaires (ci-dessous, ch. 12).
Le recours au Tribunal fédéral leur appartient en propte, 4 I'exclusion des au-
torités publiques. Le point est si bien établi, en droit suisse, qu’on s’¢tonoe qu’il
faille encore, parfois, le rappeler*®,

b) C’est qu’en effet le t6le primordial des droits fondamentaux est de proté-
ger les particuliers dans leurs intéréts individuels. La liberté personnelle préserve

5 ATF 101 Ta 443, 446, 450, IVP0OD, du 19 novembre 1975,

41 ZB, 1977, p. 267, Koch, du 16 décembre 1976.

2 ATFE 99 TIa 110, Btat de Neuchitel, du 3 janvier 1973. Bien entendu, il en va différemment du
recours de droit administratif pourt violation de la législation fédérale de droit public.
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leur cotps et leur esprit; la liberté d’opinion leur permet de parler et d’entendre;
la liberté économique et la garantie de la propriété stimulent leur industric et
leur procurent la sécurité matérielle. Et, méme si 'inégalité des conditions hu-
maines fait que le bénéfice de ces droits n’est pas toujours justement réparti, ce
sont bien les personnes privées qui en sont les titulaires naturels. Clest 2 elles et
c’est surtout pour elles qu’ils ont été garantis.

4. Les effets des droits fondamentanx & égard de I’ Etat

Les droits fondamentaux sont des droits des particuliers contre 'Etat. Contre
et envers ’Etat, devrions-nous dire peut-étre; cat, s’ils ont toujours un sens
négatif, ils ont aussi, quelquefois, un sens positif.

a) Ce sont d’abord des droits qui tendent a une abstention de UEtat. Tel est
Palpha, sinon 'oméga du systéme. La liberté personnelle protége celui qui s’en
prévaut contre un emprisonnement, la liberté d’opinion contre une censure of-
ficielle, la liberté économique contre la fixation de prix par voie d’autorité, la
garantie de la propriété contre I'expropriation. Cette maniére traditionnelle de
voit les choses n’embrasse évidemment pas tous les aspects de la liberté, mais
elle est d’une utilité capitale et on aurait bien tort de la mépriser: les innom-
brables victimes des camps de concentration, les tortutés, les spoliés sont 13
pour nous le rappeler. Les droits fondamentaux tendent d’abord 2 une absten-
ton de ’Etat, il favt le répéter inlassablement, c’est leur premiére fonction, la
plus importante de toutes, et il 0’y aurait rien de plus dangereux que de l'af-
faiblir en en voulant développer d’autres.

b) Mais on doit bien reconnaitre qu’en mainte circonstance, un tégime vrai-
ment libéral suppose aussi une ac#zité positive de I'Etat. Tl peut étre commode de
distinguer ici les cas ol cette activité positive est exercée 2 titre principal de ceux
ot elle apparait plutét comme un accessoire des droits fondamentaux,

10 1l y a toute sorte de services qui ne sont bien rendus que pat I’Etat. $’ils
étaient abandonnés 4 linitiative privée, ils seraient trop cofiteux, ou insuffi-
sants, ou discriminatoires, ou simplement dangereux pour la paix publique.
Nous pensons 2 Ia justice, 4 la police, 4 I'enseignement, 2 1a lutte contre la mala-
die, 4 la sécurité sociale, 4 la défense de ’environnement. Dans ces domaines,
Pactivité privée n’est évidemment pas nulle, mais elle ne constitue guére qu’un
appoint. La tiche essenticlle incombe normalement 4 I'Etat. De I4 4 dire que les
particuliers ont un droit aux services de I’Etat, il n’y a qu’un pas, aisément fran-
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chi daos le langage commun ~ ainsi qu’en témoigne la discussion sur les «droits
sociaux», Mais cette sorte de droit différe des droits fondamentaux en ce qu’elle
suppose, pour étre réalisée, une législation souvent complexe. Sans loi, c’est
évident, pas de rente de PAVS. Méme le droit 4 la justice, qu’on peut étre tenté
de titer directement de I’art. 4 de la Constitution fédérale et de la jurisprudence
que le Tribunal fédéral a fondée sur cette disposition, appelle une loi d’organisa-
tion judiciaire. C'est pateil pour le droit 4 I'instruction primaire: I'art. 27 de la
Constitution, tout seul, ne suffit pas; il faut une loi scolaire. Sans doute le légis-
lateur qui ne ferait pas les lois nécessaires violerait-il Ia Constitution ; mais cette
carence ne pourtait guére étre suppléée par les juges.

20 Au contraire, le propre des droits fondamentaux est de pouvoir étre portés
immédiatement devant les juges, C’est tout 4 fait clair pour la liberté personnelle
et 1a liberté d’opinion. Il n’y a pas besoin d’une loi pour se plaindre d™une at-
teinte 4 ’intégrité corporelle ou de Pinterdiction d*une réunion. C’est moins
évident, il faut en convenir, pout la liberté économique, qui parait appeler
une législation sur les contrats; et pour la garantie de la propriété, qui se con-~
goit mal sans une loi réglant des droits patrimoniaux. Mais, méme 13, les juges
pourraient remplacer le législateur, I'histoire anglaise le montre. Alors que les
mémes juges seraient bien incapables de créer un établissement d’enseignement
ou une institution d’assurance. Pour finit, les droits fondamentaux n’ont besoin
que d’une seule loi: celle qui érige le tribunal constitutionnel.

La question qui se pose, maintenant, c’est de savoit si le particulier qui in-
voque un droit fondamental peut en déduire, accessoirement, un droit 4 une
prestation positive de I’Etat. Sans doute pourrait-on faire observet qu'’il a un
«droit» 4 ce que lordre juridique de I’Etat assure, le mieux qu’il est possible,
la pleine réalisation de ces droits fondamentaux. Mais un tel droit n’aurait pas
plus de vigueur que les droits aux services de I’Etat, dont nous parlions plus
haut (1°): il dépendrait du législateur. Le point qui nous retient ici est plus
ptécis. Est-ce qu’indépendamment de toute loi, le juge peut contraindre I’ad-
ministration & fournir quelque chose au particulier qui se réclame d™un droit
fondamental ?

Malgré les appels de la doctrine, le Tribunal fédéral est resté trés prudent. 1l
répond plutdt non. Clest ce qu’il a dit au sujet de la liberté économique?: cette
liberté ne donne, par ezemple, aucun droit 4 obtenir ’adjudication de travaux
publics, ni une place d’étude dans une faculté de médecine. C’est également ce

© 101 Ia 473, 480, R., précité; 102 Ia 387, 396, Beyirksspital Affoitern a. A., du 19 mai 1976; 533,
542, USTT, précité; 103 Ea 369, 378, Wasfffer, du 25 mai 1977.
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qu’il a dit au sujet de Ja liberté de réunion’®: les érudiants n’ont aucun droit
constitutionnel 4 occuper une salle de Puniversité pour y tenir une assemblée
politique - ce qui, dans les circonstances de P’espece, se comptenait fort bien. Il
a encore dit, récemment, qu’un journaliste ne pouvait pas invoquer la liberté de
la presse pour exiger d’une autorité qu'elle le renseigne sur son activité: en
d’autres termes, le droit 2 Pinformation, dérivé de la liberté d’opinion, c’est le
droit de n’étre pas empéché de recevoir une information (ci-dessus, ch. 2, lettre
b), non pas celui d’en obtenir unefos,

Mais la jurisprudence n’est pas enti¢rement négative. Il y a d’abord les appli-
cations de ’art. 4. Ce que le Tribunal fédéral refuse de tirer d*une liberté indivi-
duelle, il Paccordera peut-étre au nom de Iégalité. Si 'autorité universitaire
préte une salle aux étudiants de gauche, il faudra bien qu’a des conditions iden-
tiques elle en préte une aux étudiants de droite®*®, Ou encore: il a été admis, de-
puis longtemps, que les indigents pouvaient, dans certaines affaires difficiles ot
leur cause n’était pas dénuée de chances de succes, réclamer 1’assistance d’un
avocat d’office, méme si la loi de procédure ne le prévoyait pas®t. On trouve
aussi des exemples au dela de art. 4. Le plus connu se rapporte 4 la garantie de
la propriété. Si un particulier subit une atteinte i ses droits patrimoniaux, il es-
saiera, probablement, de la faire annuler. Mais, s’il échoue sur ce point, parce
que Datteinte est jugée réguliére et justifiée, il peut encore, lorsqu’elle est d’une
certaine gravité, exiger de PEtat qui Pexproprie une indemnité compensatoire®,
Ce droit est d’ailleurs devenu si évident qu’il a fini par étre consacré, en toutes
lettres, dans la Constitution (art. 22ter IIT),

Pour étre fameuses, ces illustrations ne sont pas les seules. Dans un récent
artét, concernant la liberté religieuse (art. 49 et 50 de la Constitution fédérale),
le Tribunal fédéral a constaté que ’Etat commettrait un déni de justice, s’il ne
prenait pas les mesures qu’il faut pour protéger les particuliers contre le trouble
que des tiers apportent 4 Iexercice de leurs droits fondamentaux®2. 11 suffirait

¢ ATF 98 Ia 362, 367, Sindentenschaft der Universitat Zirich, du 12 juillet 1972,

56 ATF 104 Ia B8, 97, Birgin, précité.

S9b Voir un arrét Leserkampf, du 4 octobre 1978, sur Iobtention d’informations officielles, NZZ
du 16 novembre 1978, no 267, p. 33.

51 A'TF 98 Ia 340, 341/342, X., du 27 septembre 1972,

2 Sur I'¢expropriation matériellen, voir ATF 91 1 329, 338/339, Barret, du 13 octobre 1965;
96 T 123, 128/129, Zwyssig, du 28 janvier 1970; 97 1 632, Miblematier, du 16 juin 1971; 98 Ja 381,
$igg, du 5 juillet 1972; 101 Ta 224, Wirth, du 24 septembre 1975; 467, Roulet, du 19 mars 1975; 102
Ia 122, Monmeron, du 15 juin 1976; 243, Neef-Schacfer, du 15 juin 1976. On trouvera un exposé détaillé
de cette jutisprudence dans un rapport de M., Blaise Knapp, de 1978 (cf. Le droit suisse en évolution,
Faculté de droit de I'Université de Lausanne, 1978).

83 ATF 97 1 221, 230, Neaapostolische Kirche, du 2 juin 1971,
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de pousser un peu cette idée pour reconnaitre, dans la liberté de réunion, et en
I’absence méme de toute inégalité, 'obligation des autorités de fournit une salle
aux personnes qui n’en trouvent aucune ou s’assembler.

30 1l faut encore ajouter que la différence entre le négatif et le positif n’est pas
toujouts nette et qu’on passe insensiblement de 'un 4 Pautre. Ceci vaut spéciale-
ment pour art. 4, qui, en interdisant 4 'Etat le déni de justice et P'arbitraire,
tout 2 la fois Jui défend de rendre des jugements insoutenables et ’oblige 4 en
prononcer qui répondent aux principes élémentaites du droit. Mais la remarque
est plus générale. Le Tribunal fédéral ne vient-il pas d’admettre que les particu-
liers qui demandent A exercer certaines formes de Pusage accru du domaine pu-
blic ne réclament pas, contrairement 4 ce qu’il pensait auparavant, une prestation
positive des autorités municipales, mais une simple tolérance? Il en conclut que
les requérants peuvent, 4 cette fin, se prévaloir de la liberté économique et amé-
liorer, par conséquent, leur position dans les recours qu'ils lui adressent: il
appréciera librement si un refus de 'autorité est fondé®s. On notera que larrét
Kaufmann, de 'année précédente, disait déji quelque chose d’assez proche®s,

5. Les effets des droits fondamentaux 4 Pégard des tiers

L’ordre juridique d’un Etat doit étre cohérent. Si la liberté des particuliers
est protégée contre les atteintes que lui portent les autorités de I'Etat, elle
doit aussi I’&tre contre celles qui lui viennent de particuliers. Et elle doit Pétre
dans le méme esprit. C’est ce qu’on appelle 'effet des droits fondamentaux sur
les rapports entre personnes privées ou, en raccourci, effet 4 Pégard des ters
(que les juristes aiment 4 désigner de son nom allemand, Drittwirkang)®s. Mais
les rapports entre personnes privées sont régis par quelques grandes lois, le
code pénal, le code civil, le code des obligations, qui, toutes, consacrent des dis-
positions trés générales 4 la défense de la liberté (art. 111 et ss. du code pénal,
pour la protection pénale de la vie et de I'intégrité corporelle; 173 et ss., pour
celle de la personnalité et de Pintimité; 137 et ss., pour celle du patrimoine;
180 et ss., pout celle de la liberté en général; art. 28 du code civil, pour la pro-
tection civile de la personnalité; art. 41 et ss. du code des obligations, pour la

8¢ ATF 101 Ia 473, 480/481, R., précité.

88 ATF 100 Ia 392, précité. Cf. ci-dessus, ch. 1, lettre f.

&8 Cf. Georg Miller, Die Drittwirkung der Grundrechte, Uberblick ither den Stand der Diskussion
in Lehre und Rechtsprechung, ZB, 1978, p. 233-244; sur la jutisprudence du Ttibunal fédéral, voir
p- 238-240,
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protection contte les délits civils, etc.) Ce sont ces dispositions qui s’appliquent,
les régles constitutionnelles relatives aux droits fondamentaux ne servant qu’a
les interpréter. Et encore la jurisprudence est-elle, sur ce point, des plus minces.
Les auteurs parlent constamment de la «Drittwitkung», mais tout se passe
comme si le Tribunal fédéral ne les entendait guete. C’est tout juste si, dans ces
derniéres années, on peut citer un arrét de la Cour de cassation pénale ol des
étudiants, qui avaient, par leurs cris, empéché une conférence, ont été jugés
coupables du délit de contrainte (art. 181 du code pénal), parce qu’ils avaient
porté une atteinte inadmissible 2 la liberté d’opinion®?.

Considérés dans leur sens positif (ci-dessus, ch. 4, lettre b, 20), les droits fonda-
mentaux ont encote moins de chances d’influencer les rapports privés. A sup-
poset qu’un jour la liberté de réunion soit comprise comme impliquant un droit
i Pusage d’une salle communale, il se passera encote bien du temps avant que
le Tribunal fédéral en déduise un droit 4 Poccupation d’un local privése.

6. Les restrictions opposables aux: droits fondamentaux

La partie la plus importante de la jurisprudence fédérale a pour objet les res-
trictions dont I’Etat peut entouter les droits fondamentaux. C’est bien ’un des
patadoxes de notre matiére: au moins autant qu’aux libertés elles-mémes, le
juriste s’intéresse aux limites qui leur sont opposables. Non pas qu’il souhaite
la liberté limitée, ce sont les limites qu’il entend contréler. Il y a ainsi, dans tous
les ordres juridiques libéraux, un ensemble de principes que ces limites doivent
respecter pour étre valables. En Suisse, la définition de ces principes est essen-
ticllemnent ’ceuvre du Tribunal fédéral.

Question préalable: y a-t-il des libertés absolues, qui ne souffrent aucune res-
triction? Le Tribunal fédéral I’a dit, un jour, du droit 4 la vies®. C’était évidem-
ment un lapsus. Le code pénal militaire prévoit, pour certains crimes commis
en temps de service actif, la peine capitale et, quoi qu’on en puisse penser, il n’est
pas dans Pusage des juges fédéraux de dénoncer une loi fédérale avec autant de
légereté. Drailleurs, le service militaire lui-méme, commandé par ’Etat, im-
plique un risque pour la vie; il en va de méme du service de lutte contre I'in-
cendie, qui n’est pas toujours volontaire. Bref, la phrase est insoutenable. En
revanche, on aurait pu ’appliquer 4 d’autres aspects des libertés. Par exemple,

57 AT 101 IV 167, 172, Fink, du 23 mai 1975.
st ATE 97 1 911, 914, Armes, précité; of. ATF 80 II 26, Seelig, du 2 février 1954.
0 ATF 98 Ta 508, 514, Grof, précité.
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a la dignité humaine: on peut décider que la torture est inadmissible, quelles que
soient les circonstances. Ou encore, au c6té en quelque sorte négatif de la li-
berté religieuse: on ne peut contraindre personne, pour aucune raison, 4 devenir
membre d’une Eglise.

Sous ces réserves, il est permis d’affirmer, en termes généraux, que toutes les
libertés sont sujettes 4 des restrictions®s. Mais ces restrictions ne sont valables
que si elles remplissent les conditions suivantes:

A. 1l faut qu’elles aient une base iégale.

B. 11 faut qu’elles soient justifices.

C. Il faut qu’elles obéissent a certaines régles fondamentales : 1a proportionnalité,
Pégalité, la bonne foi, interdiction de la rétroactivité.

D. 11 faut enfin qu’elles n’atteignent pas la liberté dans sa substance.

7. Les conditions des restrictions. A. La base lgale

Les restrictions doivent avoir une base légale. Il faut que les particuliers
puissent les prévoir, c’est nécessaite 4 la sécurité du droit.

La base légale peut étre une loi formelle, votée par un Parlement et sujette 4
referendum. Clest la solution la plus démocratique. Mais le Tribunal fédéral
juge suffisante une loi matérielle, c’est-a-dire une ordonnance du Gouverne-
ment (et naturellement aussi un décret du Parlement soustrait au referendum).
Le droit public cantonal pourrait se montrer plus exigeant et n’admettre, lui,
qu’une loi formelles2.

Si Ia base légale est une ordonnance du Gouvernement, il faut, bien entendu,
que le Gouvernement ait eu la compétence de Pédicter. Soit qu’il tienne cette
compétence directement de la Constitution (ce qui est plutét rare, mais voir ci-
dessous, 1¢). Scit qu’il la tienne d’une loi formelle et bénéficie ainsi d’une
«délégation legislative». Mais il faut alors que la délégation soit précise. Le
Tribunal fédéral a établi, sur ce point, des régles assez strictes. Il les a dégagées
d’abord pour les impdts, mais il les a transposées ensuite aux atteintes que
I’Etat porte aux droits fondamentaux®?, et il a fini par les déclarer applicables,
avec des nuances, & toute ’activité publique®?®.

0 ATF 100 Ia 445, 449, AW.AG, précité: «Comme toutes les autres libertés garantieg par la
constitution, la liberté du commerce et de I'industrie n’est pas absolue, mais peut étre limitée dans
Pintérée publics; 101 Ta 252, 256, Ermsf, précité: «La liberté d’opinion n’est pas absolue».

*1 ATF 98 Ia 50, 52, Ermst Kuny AG, du 2 févider 1972; 281, 285, Venudfiez, du 3 mai 1972; 101
Ia 349, Versari, du 24 septembre 1975,

&3 ATF 98 Ta 584, 592, Schmsiter, du 31 octobre 1972.
8 ATF 103 Ex 369, Wacfffer, precité.

15



Jean-Frangois Aubert

La délégation au Parlement (statuant sans referendum) est soumise 4 des
régles moins sévéres*¢. Il en va de méme de la délégation du législateur cantonal
au législateur communal®s,

Notons, enfin, que la base légale pourrait consister en une coutume®.

L’exigence de la base 1égale connait quelques exceptions.

10 Il arrive que Pexercice d’une liberté trouble si fortement ’ordre public ou
le menace d’un danger si grave et si prochain que le Gouvernement — en général
un Gouvernement cantonal — 0’y peut remédier qu’en adoptant des mesures
pout lesquelles il ne trouve pas de loi. On admet alors qu’il est au bénéfice d’une
habilitation constitutionnelle implicite, qu’on appelle la «clause générale de
police»*?. Cette régle non écrite autorise le Gouvernement 4 agir de son propre
chef. 11 peut édicter une ordonnance (voir plus haut). Il peut aussi prendre une
décision d’espéce; pat exemple, interdire une réunion.

Cette dispense de la base légale s’explique, d’habitude, par une raison de
temps: il faut agir tout de suite; le législateur, s’il 0’a pas fait de loi, n’a plus le
temps d’en faire une®®, Mais Iexplication est un peu courte. Il y a plus de dix
ans, C’est notoire, que le Conseil exécutif bernois interdit des réunions dans le
Jura, Depuis 1965, le Grand Conseil aurait eu le loisir de légiférer sut ce point.
En réalité, il s’agit d’autre chose. Savoir si une réunion menace d’étre explosive
est une question d’espéce, 4 laquelle une loi, nécessairement libellée en termes
généraux, ne donnerait pas de réponse utile. L’autorité municipale et le Gou-
vernement sont beaucoup mieux placés pour la trancher. L’essentiel, c’est que
la justification de leurs ordonnances et de leurs décisions soit, dans chaque cas,
soumise au contrdle du juge. Le Tribunal fédéral vérifie qu’il ne soit pas abusé
de la «clauser®®,

20 Si la réglementation de I'usage commun du domaine public, qui est un
aménagement de Ia liberté personnelle, nécessite une base légale’, il n’en va
pas de méme des conditions d’un usage accru. Ici, Etat (la commune) se con-

84 ATF 99 Ta 535, Wagner, du 20 juin 1973; 102 Ta 457, 460, Jiger, du 3 novembre 1976,

8 ATF 97 T 792, 805, Restemann, du 20 octobte 1971; 102 In 7, 10, Bregy, du 4 février 1976. .

8 ATE 94 1 138, 141, Zarots, du 24 janvier 1968; 101 Ia 473, 478, R., précité; dans les deux es-
péces, existence d’une coutume a été niée.

81 ATE 92 1 24, 30-32, Rastentblement jurassien, du 2 mars 1966; 96 I 219, 225, Nithiger; 99 Ta 689,
694, Praz, précités; 103 Ta 310, 311/312, Unité jurassienne, du 21 septembre 1977,

88 ATE 88 1173, 177178, Chambre genevoise immobilidre, du 19 septembre 1962; 101 Ia 575, 578
580, £, du 5 novembre 1975,

8 ATE 95 I 343, 346347, Galeazzi, précité: 100 Ta 144, 146, Centonze, du 22 mai 1974,

70 ATF 101 Ia 473, 477, R., précité.
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duit comme un propriétaire et la municipalité décide elle-méme si un usage est
soumis i autorisation ou 4 concession, et s’il doit en 'espéce étre autorisé ou
concédé. Elle n’a pas besoin de se fonder sur une loi”. Ce qui, naturellement,
ne signifie pas qu’elle puisse opposer 4 la demande un refus injustifié?s,

3¢ Enfin, le Tribunal fédéral s’est montré peu exigeant pour le régime des
personnes qui sont liées 4 I’Etat par un rapport spécial (détenus, usagers d’éta-
blissements publics, etc.). La naissance de ce rapport spécial, du moins lors-
qu’elle n’est pas volontaire, suppose évidemment une base légale précise. Mais,
le rapport une fois né, le statut qui en résulte peut fort bien étre fixé par la
simple voie de ’ordonnance: le tribunal n’est plus trés regardant sur la qualité
de la délégation législative. En d’autres termes, les cas de détention doivent
étre prévus dans une loi, et dans une loi formelle; mais le régime des détenus
est prescrit par le Gouvernement, dont la compétence n’a souvent d’autre base
gu’une vague disposition du code de procédure pénale?®. Bien entendu, comme
on Fa vu pour la clause de police et pour 'usage accru du domaine public, le
Gouvernement, dispensé de la base légale, n’est pas libre d’agir 4 sa guise. llne
peut, notamment, limiter la liberté du détenu au deld de ce quexigent le but de
la détention?* et 'ordre de la prison. Mais c’est 14 une question de fond (cf. ci-
dessous, ch. 8 4 10).

8. B. La justification

Les restrictions doivent étre justifiées. Clest la condition principale. I’exi-
gence de Ja base légale n’était quune régle de forme. 8'il suffisait, pour limiter
une liberté, de faire une loi, la liberté ne vaudrait que ce que la loi lui permettrait
de valoir et sa garantie constitutionnelle ne servirait 3 rien. Mais, précisément,
la Constitution empéche le législateur de faire ce qu’il lui plait. Elle lui interdit
d’apporter aux droits fondamentaux des restrictions qui ne soient pas justifiées.
La nécessité d’une justification est une régle de fond. Les restrictions, que nous
supposons légales, doivent étre suffisamment justifiées au regard de la Consti-

AT 95 I 243, 249, Wedsr, du 19 mars 1969; 96 1 586, 591, Alsinick, précité; 97 I 893, Kupfer,
du 1 décembee 1971; 100 In 392, 398, Kaufmann, précité.

7t ATF 100 Ia 392, 400, Kanfmann; 101 In 473, 481, R., précités.

3 ATF 99 Ia 262, 269, Minelli; 100 Ia 454, 460, Duboux; 101 Ta 46, 50, X.; 148, 150, Schulte-
Wermeling, 103 Ia 293, 295, Bongi, précités. Pout les étudiants d’une université, le Tribunal fédéral
s'est exprimé différemment, mais a jugé de Ia méme maniére; cf. ATF 98 Ia 362, 366, Siudentenschaft
der Universitit Zirich, précité.

7 Prévention de la fuite et des manceuvies destinées 2 empécher I’établissernent de la vérité,
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tution. A vrai dire, le texte méme de la Constitution est plutdt pauvre; il faut
lite entte les lignes. Les juges 'ont fait. Ils ont montré, dans leur jurisprudence,
qu’il y avait des justifications valables pour toutes les libertés et d’autres qui
n’étaient opposables qu’i certaines d’entre elles.

Mais, avant d’en donner un bref inventaire, il convient de faire une différence
entre deux sortes de lois: des lois générales, qui s’appliquent 4 tout le monde,
et auxquelles il n’est gugre possible de se soustraire en invoquant un droit fon-
damental; des lois spéciales, qui contiennent des régles particuli¢res sur ’exer-
cice des libertés. :

Parmi les lois générales, on rangera le code pénal, le code civil, le code des
obligations, les lois d’imp6ts, les lois militaires, celles sur la circulation routiére.
Elles sont censées étre suffisamment justifiées pour que les atteintes qu’elles ap-
porteat, occasionnellement, aux libertés individuelles soient considérées comme
normales. Par exemple, I’éditeur d*un journal en difficulté financiére ne peut
pas se réclamer de la liberté de la presse pour ne pas payer ses impdts; la liberté
économique n’autorise pas un commergant a briler un fen rouge pour arriver
i temps 4 un rendez-vous d’affaires, etc. Tout cela est clair. Sans doute n’est-il
pas exclu que, sur un point ou sur un autre, I'une de ces lois entre en conflit
ditect avec un droit fondamental: tel article du code pénal pourrait étre con-
traire 3 la liberté d’opinion; tel autre, du cdde civil, pourrait violer I’art. 4 de
la Constitution fédérale; tel baréme d’impét pourrait, en certaines de ses not-
mes, étre carrément spoliateur”®, Mais on observera 1¢ qu'il est souvent possible
de choisir, entre diverses interprétations d’une pareille régle, celle qui est com-
patible avec la Constitution et d*éviter ainsi le conflit; 20 que plusieurs de ces
lois sont des lois fédérales, qui, en cette qualité, échappent 4 la censure des
juges. Quoi qu’il en soit, on conclura qu’il y a tout un bloc législatif qui enserre
les droits fondamentaux sans que le Tribunal fédéral ait jamais eu Poccasion de
le mettre en cause.

Viennent maintenant les lois spéefakes, celles pour qui se pose vraiment le
probléme de leur justification particuliére, celles qui, lorsqu’elles sont canto-
nales, alimentent réguliérement la jurisprudence.

a) Une premiére justification, qui est opposable 4 toutes les libertés, est la
difense de I'ordre public, ou police™®. Traitant de la liberté économique, le Tribunal

™ Comp. ATF 99 Ia 638, 648, Weber, du 20 juin 1973.

¢ Andreas fost, Die neueste Entwicklung des Polizeibegriffs im schweizerischen Recht, thése,
Berne, 1975; Etienne Grise/, La définition de la police, Recueil offert au Tribunal fédéral 4 Poccasion
de son centenaite par les Facultés de droit suisses, Bile, 1975, p. 91-113; Blaise Knapp, Intérét, uti-

lité et ordre publics, ibéd., p. 137-176.
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fédéral a considéré comme restrictions policiéres et, de ce fait, légitimes celles
qui avaient pour but de protéger la sécurité, la santé, la tranquillité et la moralité
publiques, ainsi que 1a bonne foi dans les affaires?”. A quoi on pourrait ajouter
les restrictions qui servent 4 'administration d’une meilleure justice?®, Mais il
est évident qu’ainsi comprise, et sauf dans la mesure ot elle touche spécialement
les affaires, la police permet de limiter encore d’autres libertés.

C'est ainsi que la liberté personnelle peut étre limitée par Pobligation de subir
une ptise de sang?®, ou une expertise anthropobiclogique®®, ou une période de
détention préventive®*? dans 'intérét de la justice; ou un vaccin®® au nom de la
santé publique. ,

Cest ainsi également que la liberté d’opinion peut étre limitée lorsque son
exetcice menace les meeurs®3; que la liberté de réunion peut ’tre pour prévenir
des désordress?. :

On en peut dire autant de la garantie de la propriété, comme en témoignent
les prescriptions sur la distance 4 la forét®s ou sur Pombte portée aux bitiments
voisins®*, qui s’expliquent pat des soucis d’hygiéne et — pour les premiéres — de
police du feu.

Mais, naturellement, c’est bien la liberté économique qui fournit le plus grand
nombre d’exemples: protection de la sécurité pat Pinstitation d*un certificat de
capacité pour les professeurs de ski®? et les guides de montagne®s; de la santé
pat lexigence d’un certificat semblable pour les esthéticiennes®® et pour les
opticiens®® ou par I'interdiction de la vente, en commerce libre, d’un certain
médicament®*; de la tranquillité par obligation de fermer les restaurants pen-
dant la nuit** ou par Uinterdiction faite 4 des prostituées d’exercer leur métier,

" ATF 94 1 597, 600, Deslarges, du 13 novembre 1968; 96 T 204, 207, X., précité: 699, 701,
Kanfmann, du 8 décembre 1970; 97 1 499, 504/505, Griefen, du 3 mars 1971,

" ATF 98 Ia 56, X., précité; 596, X., du 20 décembre 1972; 100 Ia 357, X, du 30 octobre 1974;
103 Ia 426, X., du 19 octobre 1977,

" ATF 911 31, Gris, précité.

30 ATF 99 Ia 407, Tronnolons, précité.

st ATF 95 1 233, 241, Cartella, précité.

32 ATF 99 Ia 747, Elienne, précité.

3 ATF 101 Ia 148, 150, Sehulte-Wermeling; 252, 256, Erust, précités.

B ATF 103 Ia 310, Unité jurassienns, précité,

8 ATF 96 1 123, Zwysiig, précité; 557, Acbermamn, du 25 novembre 1970,

58 ATE 99 Ia 126, 140, Brackey, du 11 juillet 1973; 100 Ia 334, 340, Bowrard, du 3 juillet 1974,

51 ATE 100 Ta 169, Stump, précité.

88 7B, 1978, p. 253, précité.

8 ATF 103 Ia 259, Perren, précité.

*® ATF 103 Ia 272, Barber, du 5 octobre 1977,

L A'TT 99 1a 370, Migrer, du 23 mai 1973.
9t ATF 100 In 47, Birreric Widenswil, du 13 février 1974.
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pendant la nuit, prés des hopitaux et des maisons d’habitation®*; de la moralité
pat linterdiction faite, également 4 des prostituées, de stationner, pendant le
jour, prés des écoles®*; de la bonne foi dans les affaires par 'obligation imposée
A un établissement privé de ne pas se donner pour une institution d’Etat®®,

Ce sont donc, on le voit, les mémes motifs qui justifient les atteintes aux
libertés les plus diverses. Toutefois, cela ne signifie pas encore qu’ils aient le
méme poids 4 I’égard de chacune d’elles. Par exemple, la liberté d’opinion est
moins sensible que la liberté économique aux objections de la moralité pu-
blique. On retrouvera ce théme tout 4 ’heure, quand il sera question du prin-
cipe de la proportionnalité (ci-dessous, ch. 9, lettre a).

b) Ce qui a été dit de ’ordre public peut se dire aussi de Uexistence méme de
P Etat. Le souci de défendre I’Etat peut, avec un impact variable, étre opposé 4
toutes les libertés: 4 la liberté personnelle (obligation du service militaire — mais
13, il y a une régle constitutionnelle expresse); 4 la liberté d’opinion (interdiction
de discours ou d’écrits subversifs); 4 la liberté économique (interdiction de 'ex-
portation d’armes); 4 la propriété (interdiction des constructions civiles aux
abords des ouvrages militaires), etc. S’il n’y a pas de jurisprudence en la matiére,
C’est que les regles applicables procédent, presque toutes, de la législation fédé-
rale. -

¢) Une troisigme limite commune i ’ensemble des libertés pourrait étre
cherchée dans la Zbersé, équivalente, de nos semblables. La liberté, dit un texte
célebre, consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas 4 autrui. Seulement
’axiome ne doit pas étre pris au pied de la lettre. Une liberté égale pour tous
incitant 4 la concurrence universelle, exercice de nos droits finit presque tou-
jours par géner quelqu’un, Ce qui est interdit, c’est d’offenser les tiers de ma-
niére illégitime, et nous retrouvons ici ces lois générales dont nous avons parlé
plus haut. C’est 4 elles, et c’est aux tribunaux qui les appliquent, qu’il appartient
de dite ce qui est illégitime. Par exemple, la polémique a des bornes et le Tribu-
nal fédéral, interprétant Part. 28 du code civil, a jugé que I"auteur d’une carica-
ture ne pouvait pas couvrir de la liberté de la presse une insinuation malveil-
lante®.

d) D’autres limites sont propres 4 certaines libertés. C’est le cas, notamment,
des restrictions fondées sur la politigue sociale. 11 y a bient6t vingt ans, par exem-

# ATF 99 Ia 504, X, précité.

% ATF 101 Ia 473, R., précité,

°8 ATT 97 I 116, 121/122, Freie Evangelivch-Theologische Hochschule Basel, du 3 mars 1971,
58 A'TF 95 11 481, 492494, Club Méditerranée { Burean suisse) 5.4, du 21 mars 1969,
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ple, que le Tribunal fédéral reconnait au législateur le droit d’exproprier des
immeubles ou de limiter 'usage de la propriété de toute sorte de fagons (par
Pinterdiction de démolir, par la surveillance des loyers) pour remédier 4 la pé-
nutie de logements®”. Il y a encore plus longtemps que le méme tribunal ac-
cepte que la liberté économique soit restreinte pour des motifs sociaux — méme
s’il lui a fallu attendre les années soixante-dix pour appelet les choses par leur
nom?*s.

Sont également propres 4 la garantie de la propriété et — accessoirement — 4
la liberté économique les restrictions résultant de 'aménagement du territoire,
c’est-a-dire toutes les mesures qui sont prises pour assurer un usage rationnel
du sol. Le développement de la construction n’est, en effet, plus affaire des
seuls propriétaires?®. Ni, pouvons-nous ajouter, 'affaire des sculs entrepreneurs.
L’Erat peut donc valablement s’opposet 4 une excessive dispersion des maisons
d’habitation?e®, Il peut aussi, 4 I'inverse, combattre une concentration excessive
des magasins de denrées et objets usuelstoL

Il en va de méme des festrictions qui ont pour but de défendre des valeurs
esthétignes. Clest la propriété qui y est exposée?3, avec des conséquences possi-
bles pour exercice d*une activité lucrative!®s,

Enfin, en ce qui concetne précisément la liberté du commerce et de I'indus-
trie, on sait qu’elle peut étre considérablement réduite lorsque cela est nécessaite
pour atteindre certaines fins de politigue dconomique (art. 31218 III, 31quinquies, etc.,
de la Constitution fédérale). Mais il s’agit 14 de mesures fédérales, qui échappent
4 Pexamen des juges. Le législateur cantonal n’aurait pas le droit d’en pre-
scrire de semblables?o<,

e) Clest justement le lieu d’obsetver que le tableau que nous avons cherché
a dresser ne peut pas étre complet. La défense de I'intétét public incombe, pour

37 A'TF 881248, Dafffon, du 14 novembre 1962; 89 X 460, 461, 57 du Pusts Saini-Pierre 2, du 20 no-
vembre 1963; voir encore ATF 98 Ia 194, 201, ST Algpex 5.4, du 16 févsier 1972; 99 Ia 35, Hawus-
besitzer-Veretn Basel, du 20 janvier 1973; 604, 614, Righi; 100 Ia 334, 336, Bosrard, précités; 101 1a 502,
510, Chambre vaudsire immobilidre, du 5 février 1975; 102 Ta 372, 376, Chambre genevoise immuobilitre,
du 18 février 1976; 103 Ia 417, 421, Schweizer, du 5 octobre 1977,

*8 ATE 97 1 499, 506, Grieflen, précité; 98 Ia 395, 400, Voegels AG, du 17 novembre 1972; 99 In
370, 373, Migros; 100 1a 445, 449, AWAG, précités.

* ATF 101 Ia 467, 471, Roulet, précité.

190 ATE 103 Ia 250, Newhans, du 22 juin 1977,

101 ATF 102 Ia 104, 117, Globus, précité.

103 ATF 97 1 643, Schumacher, du 22 septembre 1971; 99 Ia 581, Bernascons, du 27 juin 1973,

103 ATF 99 Ia 42, Hildebrand AG, du 6 avril 1973,

104 ATF 97 1 499, 504, Grigflers; 98 Ta 395, 400, Vagele AG; 99 Ia 604, 618, Righi; 102 Ia 104, 116,
Globus, précités.
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une part toujours croissante, au législateur fédéral et les conséquences qui en
résultent pour les libertés sont, de ce fait, soustraites au contréle judiciaire. Tel
est le cas, notamment, de la politique des transports, de celle de I'énergie?®s, de
celle de Penvironnement. On doit cependant admettre qu’en attribuant ces
taches 2 la Confédération, le constituant a, par avance, accepté les effets restric-
tifs que leur accomplissement ne manquera pas de produire sur la liberté écono-
mique, la propriété, voire la liberté personnelle. Le referendum sur les lois est
la seule barriére.

En résumé: les droits fondamentaux peuvent étre soumis 4 des restrictions,
lorsque celles-ci sont suffisamment justifiées. Iy a, d’une patt, tout un ensemble
de lois générales, code pénal, code civil, etc., pour lesquelles la question de la
justification ne se pose guére, ou ne reléve pas des tribunaux. Il y a, d’autre
part, des lois spéciales. A leur sujet, le Tribunal fédéral a développé, pour celles
qui venaient des cantons, un systéme de justifications. On peut réduire ce sys-
téme 4 un terme: les restrictions sont justifiées, si elles peuvent se fonder sur
Pintérét public. Mais Pintérét public est un terme qui demaade 4 &tre analysé. 11
comprend: ’ordre public, qui est le minimum indispensable 4 la coexistence des
habitants du pays; Pintérét de I’Etat lui-méme 4 exister; enfin, et 14 le concept
s’éparpille, toute sorte de préoccupations politiques destinées 4 améliorer la vie
sociale, et qu’on peut considérer comme assez importantes pour les traduite en
lois, méme si ces lois doivent avoir pour effet de limiter les droits des parti-
culiers.

8. C. Le respect de certaines grandes régles constitutionnelles

Les restrictions qui ont une base 1égale et une justification suffisante doivent
encore, pour étre valables, obéir aux grandes régles qui gouvernent l'activité de
PEtat.

a) De ces régles, la plus fameuse est, peut-étre, celle de la proportionnalitéros.
Cette régle signifie, principalement, deux choses1®?. I)’abord, la restriction ne

103 Cf. routefois ATF 98 Ia 584, Sehmeiter, précité (obligation, faite par un arrété du Conseil d’Brat
du canton de Vaud, de munir les appartements locatifs d’une arrivée de gaz, pour favotiser ia diver-
sification des sources d'énergie}.

108 Ulrich Zimmerfi, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im &ffentlichen Recht, RDS 1978
IE 1-131; Pierre Maller, Le principe de la proportionnalité, RDS 1978 IT 197-274; Werner F. Hosz,
Zur Notwendigkeit und VerhiltnismiBigkeit von Grundrechtseingriffen, thése, Zurich, 1977,

107 ATF 911329, 335, Barret, précité; 93 1247, 250, Fischer, du 3 mai 1967 ; 94 1 52, 59, Benninger,
du 24 janvier 1968; 127, 134, Keller, du 21 février 1968; 98 Ia 418, 424426, Danaser;, 9% Ia 370,
3794380, Migros, précités; ZB, 1978, p. 79, du 13 juillet 1977.
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doit pas aller au deld de ce qui est nécessaire pour atteindre le but d’intérét pu-
blic qui est recherché. De deux mesures également proptes 4 la réaliser, il faut
choisit la moins dure. Par exemple, limiter le nombte d’étages qu’on peut cons-
truire, plutét qu’interdire toute construction. Ensuite, la restriction, si elle est
proportionnée selon le premier sens, doit encore étre dans un rapport raison-
nable avec le but recherché. Il faut que ce but soit assez désirable pour la justi-
fier. Entre Datteinte 4 la liberté et Pintérét public qui en est la cause, le législa-
teut, et en cas de procés le juge, doivent faire une pesée et, de cette pesée, il doit
résulter que lintérét public est prépondérant. Par exemple, on n’interdira pas une
construction pour protéger un paysage qui n’en vaut pas la peine.

L’examen de la propottionnalité, ptise dans ses deux branches, se retrouve
i tous les détours de la jurisprudence.

Ont été jugées disproportionnées, parmi les atteintes 4 la liberté personnelle,
la mise au secret d’un journaliste pour en obtenir des informations peu utiles 2
Ienquéte pénale!®s; toute sorte de chicanes imposées 4 des prisonnicrs!®®;
notamment, l'obligation faite 4 une détenue qui voulait se procurer un livre en
italien d’en produire d’abord une traduction, alors qu’il y avait, dans I’adminis-
tration cantonale, suffisamment de fonctionnaires capables de le lire eux-
mémes?1®,

Pour la liberté d’opinion: Uinterception de lettres d’un détenu 2 sa femme,
quand méme ces lettres contenaient des propos déplaisants pour le juge d’ins-
truction1t,

Pour la liberté du commerce et de Pindustric: 'obligation de fermer un ma-
gasin un jour entier par semaine cn plus du dimanche, parce qu’un demi-jour
devait suffire11?; I'impossibilité de choisir le demi-jour de fermeture???; la sus-
pension définitive d’un avocat coupable d’une faute relativement légére'?4;
Pinterdiction totale de la prostitution diurne, parce qu’on pouvait fort bien la
limiter 4 certains quartiers?s,

Pour la propriété: linterdiction d’agrandir une fabrique, pour réserver le
terrain 4 un bitiment d’utilité publique dont 1’édification était trés incertaine!2®.

198 A'TF 98 I 418, Damuer, précité. -

198 ATF 102 Ia 279, Minelli, précité.

110 ATF 103 Ya 165, Kranse, précité.

11 ATF 101 Ta 148, Schulte-Wermeling, précité.

113 AT 08 Ta 395, Vigels AG, précité,

13 ATF 96 I 364, Bianchi, du 14 octobre 1970; 101 Ia 484, Cosp, du 5 novembsee 1975; 102 1a 452,
Marché Diga §A, du 22 décembre 1976.

114 ATF 100 Ta 357, X, précité.,

us ATF 101 Ia 473, R., précité,
116 ATF 94 1 127, Keller, précité; 102 Ia 368, Wasserfalien Transport AG, du 3 novembre 1976.
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Nont, en revanche, pas été jugés disproportionnés: Iinterdiction faite 4 la
coopérative Migros de vendte des vitamines C en tablettes d’un poids supérieur
4 225 milligrammes?1?; l'ordre de démolir un étage construit sciemment sans
autorisation*'®; I'expropriation totale d’un fonds, préférée 4 Pétablissement
d’un simple droit de superficie21?.

b) La régle de 'égalité parait jouer un moindre réle. Quoiqu’elle soit de portée
générale, elle aussi, c’est surtout en matiére de liberté éconormique que le Tribu-
nal fédéral sassure qu’elle a été respectée, de fagon que les termes de la concut-
rence ne soient pas faussés?*®. Mais il n’y avait justement pas de rapport de
concurrence entre un magasin de commerce et le cabinet d®un avocat, de sorte
qu’on pouvait imposet un demi-jour de fermeture pour I'un sans le presctire
pour 'autre, D'ailleurs, les relations avec la clientéle s’établissaient, de part et
d’autre, d’une manidre entidrement différente12?, 11 a aussi été jugé qu’on pou-
vait téserver la vente de médicaments aux seuls pharmaciens et droguistes et
Uinterdire 4 un grand magasin de commerce de détail, parce que, méme s’it y
avait concuttence, les situations n’étaient pas du tout semblables12?, Le risque
d’inégalité se rencontre, 4 vrai dire, plus souvent au niveau de Papplication des
lois, en particulier quand Pautorité qui statuc dispose d’un certain pouvoit
d’appréciation?#?,

Les restrictions 4 la propriété sont, elles aussi, sujettes 4 la régle de Pégali-
té124. Mais, si cela est vrai des lois et des décisions d’application, ce I'est beau-
coup moins des plans. Les plans découpent le territoire en zones et prévoient
donc des frontiéres, qu’il faut bien faire passer quelque part. 1l en résulte sou-
vent que, de deux fonds voisins tout 4 fait semblables, Pun est dans la zone 2
bitir, Pautre dans une zone de verdure. Ces différences sont inévitables?ss,
Elles ne sont inconstitutionnelles que si elles sont arbitraires?s.

1? ATF 99 Ia 370, Migros, précité.

118 ATF 98 Ia 271, Etienme, du 7 juin 1972; 100 Ia 343, Cimist#i, du 27 novembre 1974, Nature]le-
ment, si la construction est conforme au droit matériel, la démolition serait disproportionnée; I'auto-
Flté se bornera 2 prononcer une amende; cf. ZB, 1978, p. 60, du 11 mai 1977. Pour les infractions
intentfonelles, mais légéres, voir un arrét nuzncé du 15 mars 1978, ZB, 1978, p. 393.

119 ATF 99 Ya 473, 4Af/mend-Kerporation Forgen, du 7 mars 1973.

120 ATF 87 I 446, Mérinat, du 29 novembsre 1961,

131 ATF 97 T 499, 508, Grieflen, précité.

122 ATF 99 Ta 370, 376, 381, Migros, précité,

132 ATF 100 I 47, 52/53, Birreria Widenswil, précité.

12¢ ATF 101 In 502, 515, Chambre vaudsise immobilitre; 103 Ta 417, 423, 425, Schweizer, précités,

125 ATF 99 Ta 712, 715, AG Grand Horels Engadiner Kulm, du 19 décembre 1973; ZB, 1977
p- 553, 559, du 23 mars 1977; ATF 103 1a 250, 257, Neubans, précité. ’

13 ATF 95 1 546, Sebild Tuch AG, du 12 novembre 1969.
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c) Le législateur qui limite une liberté doit encore, s’il entend donner aux
dispositions qu’il édicte un effet rétroactif, observer les conditions strictes que
la jurisprudence a tirées de la tégle de la non rétroactivisd’*".

d) La régle de la bonne foir?® intervient moins dans la confection des lois que
dans leur application!#?. Elle signific notamment qu’une autorité peut se trou-
ver dans I’étrange obligation de ne pas appliquer une loi d’ailleurs tout 4 fait
réguliere si, par son attitude, elle a donné au particulier de fortes raisons de
croire qu’il en serait dispensé et s’il a, en conséquence, adapté sa conduite 4 ce
sentiment erroné. On peut trouver des exemples dans le domaine de la police

des constructions1se,

10. D. Le respect de la rubstance des drosts fondamentanx

Le Tribunal fédéral a encore ajouté, a plusieurs reprises, qu’ane restriction
qui remplirait toutes les conditions que nous avons vues jusqu’ici serait, néan-
moins, inconstitutionnelle, si elle vidait la liberté de sa substance ou, selon une

. autre expression, touchait 4 son «noyau essentiely, I1 ’a dit pour la garantie de
P y P g

la propriétér®?, pour la liberté personnelle’®?, pour la liberté économique?®s,
Mais ce genre de formule, empruntée au droit allemand, ne conduit pas trés loia,
On n’a jamais bien su ce qu’était la «substance» qui bénéficiait ainsi d’une pro-
tection absolue et il ne semble pas quaucune loi cantonale ait été déclarée nulle

pour avoir osé y toucher.
L’intangibilité de la «substance» est d’ailleurs une expression trompeuse. Il

137 A'TF 100 Ya 147, 155, AG fiir Hypothekaranlagen, du 22 mai 1974,

128 Francois Pico#, La bonne foi en droit public, RDS 1977 I 115-197; Katharina Same/i, Treu
und Glauben im dffentlichen Recht, RDS 1977 IL 287-390.

128 ATF 101 Ia 443, 450, VPOD, précité; 102 1a 331, 336, Surpont Immobilien AG, du 21 septembre
1976. Cf., toutefois, ZB, 1977, p. 267, Koch, précité,

130 ATF 101 1a 317, 323, Raf, du 1er octobre 1975; comp. ATF 98 1a 427, 432, Commrune de Cuily,
du 15 novembre 1972. On ne confondra pas la tégle de la bonne foi avec celle de la «sécuritéy, ou
de la stabilit¢ du droit, souvent invoquée par les propriétaires 3 Pencontre des modifications de
plans d’aménagement, et qui n’est qu'un aspect de Iz tégle de la proportionnalité: ATF 94 T 347,
351, Rir AG, du 10 juillet 1968; 98 Ia 374, 377, Kobler, du 28 juin 1972; 102 Ia 331, 333, Swrpont...,
précité; 104 Ia 120, 126, Mgfgens, du 8 février 1978,

131 A'TF 88 1 248, 255, Dafffen; 96 1 123, 126, Zwysrig; 557, 558, Achermann; 99 Ia 35, 37, FHaus-
beaitzer-Verein Basel; 101 Ia 502, 513, Chambre vaudoise immobilitre; 103 Ia 417, 418, Schueizer, précités.

13 ATF 90129, 37, Castelle; 91131, 34, Gris, précités; 96 X 356, 360, Achermann, du 17 septembre
1969; 97 1 45, 50, Dubsis; 839, B2, Miller-Gilliers; 99 Ta 262, 267, Minelli; 102 1a 279, 283, Minell,
précités.

133 ATF 99 Ta 604, 618, 621, Righi; 102 Ia 104, 116, Globuas, précités.
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est clair qu’un assassin condamné 4 vingt ans de réclusion peut estimet que sa
liberté personnelle a été touchée dans sa substance. Et pourtant la constitution-
nalité d’une telle peine n’a jamais ét¢ discutée. Si I’on veut trouver des applica-
tions de la formule jurisprudeatielle, il faut donc chercher autre part:. Par exem-
ple, dans la notion d’«institution», dont le Tribunal fédéral se sert, précisément,
lotsqu’il patle de la propriété!*t ou de la liberté personnelle’s. 1l y a une «ins-
titution» de la propriété, i laquelle une loi cantonale porterait atteinte, si elle
transférait 4 I’Etat ou aux communes tout le sol du canton?®s. Il y a, si on peut
ainsi dire, une «institution» de la dignité humaine, qui s’oppose 4 tout acte de
torture (comp. ci-dessus, ch. 6). Il y a une «institution» de la libre association,
qui est réfractaire 4 tout systéme d’autotisation préalable; et, parallélement, une
«institution» de la presse libre, qui répugne 4 la censure®?. 1l y a peut-étre
aussi une «institution» du libéralisme économique, qui ne tolére ni prix im-
posés, ni clause du besoin, ni aucune planification contraignante. Mais le derniet
exemple montre bien que certains «noyaux» sont plus vulnérables que les
autres,

On poutrait enfin, suivant une voie mieux connue, réduire toute cette his-
toire de «substance» 4 une application du principe de la proportionnalité. Le
«noyau essentiel» serait alors cette partic de la liberté qui pése d’un poids si
lourd qu’aucun intérét public ne justifiera jamais qu’on y porte atteinte.

11. Les rapports entre les droits fondamentaux

Toutes les libertés sont donc sujettes 4 des restrictions. Et ces restrictions, 4
leur tour, sont soumises 4 des régles, dont certaines sont communes 4 toutes les
libertés, mais dont d’autres varient selon la liberté qu’il s’agit de restreindre.
Exemples de variations: le souci d’esthétique est opposable 4 la garantie de la
propriété, mais pas  la liberté personnelle, ni 3 la liberté d’opinion; 'exigence
d’une autorisation préalable est compatible avec toute sorte de droits fonda-
mentaux, la liberté de réunion, la liberté économique (certificat de capacité), la
garantie de la propriété (permis de construire), voire certaines manifestations de
la liberté personnelle (permis de conduite); mais pas 4 la liberté d’association,
non plus qu’a la liberté de la presse, ainsi qu’on I'a vu plus haut (ch. 10). Par

14 ATF 99 Ia 638, 648, Weber; 103 Ia 417, 418/419, Schweizer, précités.

188 ATF 90 I 29, 37, Cartella; 99 Ia 407, 412, Tronnolons, précités.

13¢ Comp. ZB, 1960, p. 281, Parti libéiral-socialiste de Bale-Ville, du 17 juin 1959,
131 ATF 96 1 219, 229, Nithiger; 586, 589, Aleinick, précités.
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conséquent, il y a des différences entre les libertés, il faut savoir, dans chaque
espéce litigieuse, laquelle de ces libertés est en causes".

Cela suppose, d’abord, qu’on ait une idée claire du contenu de chaque liberté.
Qu’on sache faire, par exemple, le départ entre la liberté personnelle et la liberté
économique. Les activités qui ne se rattachent 4 aucune garantie constitution-
nelle ne font pas grand probléme: elles ne bénéficient que d’une protection ré-
duite (ch. 1, lettre e, mais aussi lettre f). Ce sont les conflits positifs qui créent
des difficultés, les cas ot un méme comportement parait tessortir 4 plusieurs li-
bertés. La projection d’un film commercial reléve de la liberté économique?®®:
la censure est petmise. La projection gratuite d’un film de propagande politique
reléve de la liberté d’opinion?4?: la censure est prohibée. Quant 4 la projection
payante d’un film politique, projection qui poursuit 2 la fois un but didactique
et un but lucradif, il faut en déterminer le caractére prépondérant: le film ressor-
tirait probablement 4 la liberté économique, mais I'importance de son «mes-
sage» permettrait au Tribunal fédéral d’annuler la mesute de censure qui le
frappe; ce ne serait pas la censure qui serait déclarée inconstitutionnelle, mais
'usage qui en a été fait*?.

Parfois, il faut savoir distinguer les divers aspects d’une méme affaire. Quand
un avocat, dans un journal, attaque la maniére dont la justice est rendue, 'at-
ticle échappe évidemment 4 la censure (art. 55 de la Constitution fédérale); mais
son auteur encourt, pour ’avoir publié, une peine disciplinaire (art. 31): il 2
violé les régles de police qui limitent P’exercice du barreau!*t. Sa position est
comparable 2 celle d’un fonctionnaire, qui a le bénéfice des droits fondamen-
taux, mais auquel son statut impose des testrictions particuliéres. Autre exem-
ple, tout & fait élémentaire: I'éditeur a la liberté de la presse et n’en doit pas
moins, pour le cdté technique de son entreprise, respecter toute sorte de pres-
criptions sur Pexercice du commerce et de l'industrie.

De méme, dés qu’une activité humaine entraine un effet visible et durable sur
la configuration du sol, elle doit, dans cette mesure, s'accommoder de toutes

138 Fritz (ygi, Grundrechtskonkurrenz? Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne, 1977, p. 61-76.

138 ATF 87 1 114, Sphime-Film 5.A, précité.

ue ATF 101 Ia 252, EBrnst, précité.

141 Te cas oi le billet d’entrée ne fait que couviir les frais de projection devrait étre assimilé au
cas de la projection gratuite, Cf., dans un domaine comparable, ZB, 1977, p. 357, Balles, précité
(vente, sur la voic publique, d’un journal politique 4 un prix trés bas): le Tribunal fédéral a jugé que
’affaire relevait non seulement de Part. 55, mais aussi de 1’ast. 31 de la Constitution; il a fini par con-
clure que Pamende de 50.-, infligée 4 la recourante, était excessive. H nous semble qu’il aurait mieux
fait de traiter cette espéce comme Paffaire Aleinick (ATE 96 1 586, précité): 1a distribution du journal
ne poursuivait pas un but lucratif.

12 ATF 98 Ia 56, 63, X., ptécité, avec une argumentation raccourcie.
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les restrictions qui limitent la propriété fonciére. L’architecte ne peut invoquer
ha liberté d’opinion, plus précisément sa liberté d’artiste et de penseur, pour
dresser un édifice bizarre au mépris du réglement d’urbanisme. Le peintre, qui
a bien le droit de brosser les tableaux qu’il lui plait (parce que petsonne n’est
obligé d’aller les voir), ne peut pas, en revanche, couvrit de n’importe quelle
fresque une fagade extérieure. L’industriel ne peut pas fixer sur le toit de son
usine une enseigne qui dépare la contrée?4?, L’entrepreneur ne peut pas cons-
truire des appartements de luxe dans une zone affectée aux logements popu-
laires*#4, non plus quun centre commercial qui ne serait pas conforme aux
exigences de "'aménagement du territoire?4®. Il est natutellement sous-entendu
que les régles sur I'utilisation du sol ne doivent pas poursuivre de but
étranger 4 leur fonction normale: un aménagement du territoire qui se propo-
serait, 4 titre principal, de protéger le petit commerce contre Je grand constitue-
rait un détournement de pouvoir.

12. La protection judiciaire des droits fondamentaux

Les droits fondamentaux scraient exposés au bon vouloir des autorités poli-
tiques et des fonctionnaires, s’ils ne bénéficiaient pas d*une protection juridiction-
nelle. Nous ne parlerons, ici, que de celle qu’offre le droit fédéral interne.

1° — Leslois fédérales, on le sait, sont soustraites au contréle du juge. L’im-
munité, quand on en mesutre la signification, parait assez normale: on comprend
qu’un tribunal s’abstienne de vérifier si I’ Assemblée fédérale ou le peuple suisse
se sont fait une juste idée de I'intérét public.

— Les ordonnances du Conseil fédéral, elles, sont sujettes 4 un contrdle in-
ditect, qui s’exerce au moment ol elles sont appliquées. Mais le juge se borne,
en général, 4 voir si elles sont conformes aux lois. Il est rare qu’il puisse inclure
dans son examen la question de leur constitutionnalité; il le fera, par exemple, si
Pordonnance crée des inégalités que la loi ne prévoit pas?+®.

— Les décisions des départements fédéraux peuvent faire ’objet d’un recours
de droit administratif au Tribunal fédéral ou parfois d’un recours administratif
au Conseil fédéral. Mais, l4 encore, I’examen portera principalement sur la 1égali-
té, ratement sur la constitutionnalité,

19 ATR 99 1a 42, Hildebrand AG, précité.

144 ATE 99 Ia 604, Righi, précité.

s ATF 102 Ia 104, Globus, précité.

us ATF 92 I 427, Tuor, du 28 novembre 1966.
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Jusqu’ici, la protection est assez incompléte. Elle I'est beaucoup moins 4
Pégard des cantons. :

- Les lois cantonales peuvent étre déférées au Tribunal fédéral, soit directe-
ment, soit 4 'occasion d’un acte d’application, pour le motif qu’elles viclent un
droit fondamental. Le moyen est le recours de droit public. Le recours contre
Ia loi, limité dans le temps, est ouvert 4 tous les particuliers qui peuvent, un
jout, souffrir de 'une de ses dispositions; le cercle des recourants est trés large347.
Le recours contre les actes d’application expose la loi 4 un réexamen constant?48,
mais seules peuvent le déclencher les personnes qui sont effectivement lésées; le
cercle des recourants est étroit. On ajoutera que le recours contre la loi n’est
accueilli que s’il apparait que celle-ci ne peut pas, sans arbitraire, recevoir une
interprétation conforme 4 la Constitution*®, Tandis que le recours contre
’acte d’application est accueilli dés lors que la loi n’a pas regu, dans le cas
d’espéce, une telle interprétation.

- Les décisions cantonales peuvent aussi étre attaquées pour elles-mémes et
non a cause d’un défaut de la loi qu’elles appliquent. Si cette loi est une loi fédé-
rale, et qu’on leur reproche de la mal appliquer, elles feront Iobjet du recours
approprié (trecours en réforme pour le droit civil, pourvoi en nullité pour le
droit pénal, recours de droit administratif pour le droit public). Les régles cons-
titutionnelles sur les droits fondamentaux ne servent guére, alors, qu’a 'inter-
prétation de la loi (comp. ci-dessus, ch. 5). La violation des régles de propot-
tionnalité, d’égalité, etc., constituera, en général, une violation de la loi elle-
méme, 4 moins qu’elle ne soit prescrite, justement, par la loi - auquel cas, sans
doute rate, il n’y a pas de remede judiciaire. '

Si les décisions cantonales sont prises sur la base d’une loi cantonale, elles
peuvent faire 'objet d’un recours de droit public. Quand les droits fondamen-
taux ne sont pas en cause, non plus que des droits analogues (tels que les droits
politiques}, le recours n’est accueilli que dans le cas d’une application grossiére-
ment erronée. Quand la décision restreint un droit fondamental, le Tribunal
fédéral s’assure spécialement qu’elle respecte les régles constitutionnelles rela-
tives 4 I'intérét public, la proportionnalité, etc,

M7 ATF 99 Ia 262, 265/266, Minelli, précité, 11 a toutefois des bornes: ATF 102 Ia 201, 205/206,
Minelli, du 17 aott 1976.

148 Surtont s’il s'agit d’un droit fondamental «imprescriptible» au sens de la jurisprudence: le
recours est encore recevable contre les actes d’«exécution» des actes d’«application»; cf. ATF 100
Ta 294, 296, Hirler, du 20 juin 1974, La liberté petsonnelle, pat exemple, est un droit «imprescrip-
tible», ATF 95 I 233, 237, Castella, précité; mais pas la liberté du commerce et de l'industric, arrét
Hiirler, précité,

13 ATF 102 1= 104, 109, Globus; 104 Ia 88, 100, Birgin, précités.
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Enfin, au cas ol la décision cantonale n’a pas de base légale, le Tribunal fédé-
ral vérifiera d’abord si elle peut s’en passer; par exemple, si elle peut se fonder
sur la clause générale de police.

2° Tout ce systéme, apparemment embrouillé, se comprend mieux si I’on consi-
dére le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral. Dans les procédures ordinaires,
recouts en réforme, pourvoi en nullité, recours de droit administratif, ce pouvoir
est entier, sans exceptions: le Tribunal fédéral revoit librement si les lois fédéra-
les ont été bien comprises. Cest sa fonction normale: il a été créé pour veil-
ler 4 Pinterprétation uniforme du droit fédéral.

Il en va différemment du recours de droit public. Ici, deux principes s’af-
frontent, le principe libéral et le principe fédératif. Le principe libéral veut que
les droits fondamentaux, garantis par la Constitution, soient respectés. Le prin-
cipe fédératif entend laisser aux autorités des cantons le soin d’appliquer leur
droit. Il résulte du premier principe que le Tribunal fédéral examine avec une
enti¢re liberté la maniére dont la Constitution a été observée; du second, qu'’il
ne censure Papplication des lois cantonales que lorsqu’il peut la qualifier d’ar-
bitraire. :

De la combinaison des deux principes, il a tiré les solutions suivantes:

Il revoit librement si ’autorité cantonale a bien compris les droits fonda-
mentaux, si elle leur a donné leur juste contenu, si elle a fait correcternent le
départ entre chacun d’entre eux. Il revoit librement si les lois cantonales qui les
restreignent se fondent sur un intérét public suffisant?#°. Méme s’il s’impose une
certaine retenue, dans la mesure ol le jugement dépend de appréciation de cit-
constances locales?5* ou des ressources dont dispose le canton 32, on conviendra
que le tribunal détient 13 un pouvoir politique considérable; on comprendra
aussi que le constituant n’ait pas voulu le lui reconnaitre 4 I'endroit des lois
fédérales (voir ci-dessus, 1°).

Il revoit avec la méme liberté si les lois cantonales qui restreignent les droits
fondamentaux respectent les régles de proportionnalité, d’égalité, etc.

Lorsque le reproche d’inconstitutionnalité s’adresse 4 une décision, il se pose
d’abord la question de sa base légale. Et 13, le Tribunal fédéral fait une distinc-
tion. Quand latteinte aux droits fondamentaux n’est pas «particuliérement
grave», il se contente de vérifier si elle peut, sans arbitraire, trouver un appui

10 ATF 99 Ia 262, 271, Minelli, pour la liberté personnelle; 101 Ia 252, 256, Erst, pour la liberté
d’opinion; 99 Ta 370, 374, Migres, pout la liberté du commerce et de l'industrie; 99 Ta 35, 38, Faus-
besitzer-Verein; 103 Ta 417, 419/420, Schweizer, pour la garantic de la propriété; tous précités,

151 ATF 99 Ta 35, 38, Hausbesitzer-Verein; 103 Ta 417, 419/420, Schweizer, précités.

152 ATF 99 Ta 262, 271, Minelli, précité.
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dans une loi cantonale ou dans une ordonnance et, dans ce dernier cas, si I'on
peut admettre, toujours sans arbitraire, que le Gouvernement avait la compé-
tence de la prendre. C'est le principe fédératif qui 'emporte. Quand, en revan-
che, I'atteinte est «particuli¢rement graven, il examine avec un plein pouvoir
si elle se fonde sur une loi ou sur une ordonnance suffisamment clzire. Ici, le
principe libéral prédomine?®s. Exemples: interdiction totale de construire sur
un terrain 4 bitir est, d’ordinaire, une restriction grave!%¢; Pinterdiction de dres-
ser une enseigne lumineuse, une restriction qui n’est pas grave?ss,

La méme distinction vaut aussi, probablement, pour la question de savoir si
les conditions d’application de la clause générale de police sont réunies. Comme,
en général, cette clause sert de base 4 des restrictions graves (telles que l'intet-
diction d’une réunion), ’examen sera, le plus souvent, libre?®s,

Quant aux conditions matérielles de la restriction: intérét public, proportion-
nalité, égalité, etc., le Tribunal fédéral examine toujours librement si lles sont
remplies®?, Il ne fait pas de différence selon la gravité de 'atteinte?5s, Cest dans
ce pouvoir étendu qu’il faut voir la garantie procédurale des droits fondamen-
taux. En d’autres termes, dés qu’un droit fondamental est en cause, et lors méme
que Patteinte qui lui est portée serait légere, le Tribunal fédéral revoit libre-
ment si elle a une légitimité suffisante. Il n’est pas réduit 4 I"angle étroit de 1’ar-
bitraire, comme il arrive quand la mesure litigieuse limite une faculté de ’homme
qui ne bénéficie pas d’une protection particuliére (ch. 1, lettre )15%.

153 ATF 90 1 29, 39, Casiella; 91 1 31, 35, Grir; 98 Ia 98, 100, Preiskr; 101 Ia 46, 53, X., pour
la liberté personnelle; tous précités. ATF 95 112, 16, Mery, du 19 mars 1969; 99 In 370, 374, Migror,
précité, pour la liberté du commerce et de Pindustrie. ATF 91 I 329, 332, Barre#, précité; 93 I 254,
261, Toggenburger, du 17 mai 1967; 98 Ia 584, 590, Scheiter, précité; 101 Ia 213, 219, Cordey, du 21 mai
1975, pour la garantic de la propriété. Ladverbe «particulidrement» est absent de certains arréts;
voir les affaires X. et Migros, par exemple. On ferait d'ailleurs mieux de dire: plus Patteinte est grave,
plus sa base légale doit étre claire (i.e., s'exptimer en termes de «fonction» plutdt que de catégories
tranchées); cf. ATF 99 Ia 407, 412, Tronnolone, précité,

158 ATTF 91 1329, 333, Barret, précité.

w5 ATF 99 Ia 42, 49, Hildebrand AG, précité,

358 ATE 92 1 24, 33, Rassemblement jurassien, précité.

157 ATF 941127, 135, Keller; 99 1a 370, 374, Migros, 581, 583, Bernasconi; 100 1a 343, 347, Cimiotti;
101 Ta 148, 150, Sehulte-Wermeling; 213, 219, Cordey, précités; ZB, 1977, p. 66, 67, du 21 septembre
1976, Naturellement, il s’ impose Ia méme retenue qu’i 'égard des lois (cf. ci-dessus), lorsqu'il s’agit
d’apprécier des circonstances locales.

138 ATE 99 Ia 247, 252, Jos, du 13 aoit 1973; 482, 485, Werder, du 7 mars 1973. Ambigu: ATF
103 Ia 293, 296, Bonyi, précité,

15% On se rappellera toutefois la position intermédiaire de certains droits quasi-constitutionnels;
ci-dessus, ch, 1, lettre £,
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