viii.	la restriction des droits fondamentaux

Pour les droits garantis par les Pactes de l'ONU et la CEDH => renvoi



Lorsque le droit constitutionnel s'applique, il se pose simultanément la question de sa restriction. Ceci à certaines conditions.

Conditions

Légalité

Intérêt public

pertinent

prépondérant

Respect du principe de la proportionnalité

Interdiction de la rétroactivité

Bonne foi

Egalité

Respect du noyau intangible

Ces principes constitutionnels découlent de l'art.4 et de l'interprétation créatrice du Tribunal Fédéral Þ ils ont un rang constitutionnel puisqu'ils découlent de l'explicitation de l'art.4. (voir Droit public I).

Est-ce que ces principes font partie des droits constitutionnels c'est-à-dire est-ce des droits justiciables,  sont-ils invocables dans un recours de droit public?

Le principe de la bonne foi (à certaines conditions) est en partie un droit constitutionnel. Il protège l'individu dans le cas de promesse donnée par l'Etat, il garantit un comportement cohérent, non contradictoire de l'Etat.

L'administré a pris des dispositions irréversibles. Dans ce cas, le principe de la bonne foi = droit constitutionnel. Il peut invoquer ce droit sans ce que la violation d'un droit constitutionnel (= droit individuel) soit nécessaire. 

Egalité = droit individuel = principe et droit constitutionnel

La jurisprudence admet que l'interdiction de la rétroactivité (= droit individuel) peut être invoqué autonomement = droit constitutionnel.

a) la légalité de la restriction

1) fondement: la séparation des pouvoirs et le principe démocratique

1.1. Le principe

Peut-on invoquer l'absence d'une loi autonomement? Non, on peut seulement invoquer la violation d'un droit constitutionnel dans le cadre d'un recours.

Face à la restriction d'un droit constitutionnel, on regarde si elle est prévue par une base légale la restriction sera sinon illicite.

Le moyen de recours sera le droit constitutionnel violé. On invoque le droit constitutionnel et non pas la légalité.

S'il n'y a pas de droit constitutionnel applicable Þ il n'y a pas de recours possible. 

1.2. L'exception

Le principe de la légalité est exceptionnellement un droit constitutionnel dans le sens du principe de la séparation des pouvoirs (= le corollaire du principe de la séparation des pouvoirs). Lorsqu'un acte normatif est adopté par une autorité autre que le législateur, l'exécutif, par exemple, on peut invoquer comme droit constitutionnel la séparation de pouvoirs. Par exemple, lorsque l'exécutif adopte une loi sans délégation législative

Mais il ne faut pas oublier que le principe de la légalité n'est pas un droit constitutionnel, mais une condition de restriction des droits constitutionnels (principe constitutionnel).

Pourquoi ces subtilités? Ratio de cette distinction? Si le principe de la légalité était un droit constitutionnel, il pourrait être invoqué Þ le contrôle de constitutionnalité (on vérifie si la loi est conforme aux droits constitutionnels) se confondrait avec le contrôle de la légalité (on vérifie si la loi est conforme aux principes constitutionnels). Le justiciable n'aurait qu'à montrer qu'une loi a été mal appliquée à son égard Þ ouvrir la juridiction constitutionnelle. Alors qu'elle est là pour protéger les droits constitutionnels, des libertés fondamentales et pas la simple légalité.

Corollaire de la séparation des pouvoirs: le parallélisme des formes

Un acte normatif ne peut être modifié ou abrogé qu'en suivant les formes, la procédure pour son adoption.

Principe démocratique

2) L'accessibilité de la loi : ATF 123 II 2

Pour que la restriction d'un droit constitutionnel soit légale, il faut: 

La formulation de la loi doit être assez précise pour permettre aux personnes de prévoir les conséquences prévues à un acte donné = prévisibilité

L'information: la loi doit être connue et donc publiée. On part de la  fiction, de l'idée de la connaissance de la loi.

Le Tribunal Fédéral dans le cas de transplantation d'organes au sujet d'une loi qui prévoit la présomption de consentement: "cette fiction légale ne suffit pas; le citoyen doit être effectivement informé. L'hôpital peut prélever l'organe s'il a informé son patient: ATF 123 I 112 (p.183)

3) la suprématie et la réserve de la loi

La restriction des droits fondamentaux est légale si la suprématie et la réserve de la loi sont respecter (droit public I).

Suprématie: Les règles de droit doivent être respectées par les individus et par les autorités, par n'importe quel organe étatique même par l'organe qui a adopté l'acte normatif. 

Réserve de la loi: Toute activité étatique doit reposer sur une loi c'est-à-dire non seulement l'activité de restriction mais aussi l'administration de prestation (réalisation des tâches étatiques ® école) Þ accès à ces institutions aussi prévus par une base légale.

4) Délégation législative; la distinction entre normes secondaires et primaires, entre ordonnance "d'exécution" et "de substitution"; conditions. Exemples.

a) La délégation législative

Les lois ont tendance à devenir toujours plus abstraites, toujours plus générales. Donc, les aspects concrets se trouvent de plus en plus dans les ordonnances édictées par l'exécutif.

La violation de des règles de délégation Þ recours de droit public: la séparation des pouvoirs.

b) La distinction normes secondaires / primaires

Normes primaires = normes qui limitent le droit du citoyen ou imposent de nouvelles obligations.

Normes secondaires = normes qui contiennent une réglementation de détails et qui ont pour but de préciser les normes primaires: prévoir, par exemple, une procédure spéciale pour l'application de ces normes primaires.

Exemple: Une loi prévoit certaines restrictions à l'octroi d'une bourse d'étude. La création de ce règlement est une norme primaire. La procédure pour la demande de la bourse est une norme secondaire.

Les actes adoptés par l'exécutif ne peuvent en principe être que des normes secondaires. Les normes primaires sont des lois adoptées par le Parlement.

R) L'exécutif a la compétence propre d'exécuter les lois par des actes d'application et des actes normatifs d'exécution, il n'a pas besoin de délégation spéciale. Si l'exécutif a ajouté une norme supplémentaire: on peut invoquer la séparation des pouvoirs

c) Conditions

Une loi au sens formel délègue à l'exécutif une partie de sa compétence législative. L'exécutif peut adopter des règles contenant des restrictions ou des obligations, mais à certaines conditions.

Si on admettait que le Parlement pouvait se dessaisir quand il veut de son activité législative, on violerait complètement la séparation des pouvoirs Þ il faut une limitation: règles

Deux règles centrales

La délégation doit se limiter à un domaine déterminé ® environnement, université...

La délégation doit contenir déjà les critères essentiels de la réglementation.

Le Tribunal Fédéral dit "au moins l'objet, le but et l'étendue de la compétence déléguée ..." Le législateur doit fixer les limites préalablement de cette réglementation .

Numerus clausus: la loi doit contenir cette restriction ( ¬ législateur); le législateur donnera les critères ® capacité

Conclusion

Est-ce un acte d'exécution?

Est-ce que cet acte, qui contient une restriction nouvelle, est prévu dans une délégation législative?

Est-ce que la délégation législative respecte les conditions?

Deux autres conditions

La délégation ne doit pas être interdite par la Constitution

La délégation doit être contenue dans une loi et la loi doit être soumise au référendum = principe démocratique.

d) Exemples

1) Loi sur la circulation routière

Le CF peut édicter des règles complémentaires de circulation

il ajoute le port de la ceinture de sécurité.

Est-ce que cette délégation est valable? Si le CF institue cette nouvelle obligation: il y a une norme primaire = une nouvelle restriction de liberté! Est-ce que cette norme est prévue dans une délégation législative.

Est-ce qu'il s'agit d'une règle de circulation? Si ce n'est pas le cas, la règle n'est pas valable. Ce n'est pas vraiment une règle de circulation: plutôt une règle de protection.

Si c'était une règle de circulation, est-ce que

la matière est déterminée: oui

est-ce que on y  prévoit les critères du cadre de la réglementation: non

Cette règle ne respecte pas les critères de la délégation. On peut donc invoquer contre cette délégation la séparation des pouvoirs.

2) ATF 121 I 273 (p.84)

Le Conseil augmente les taxes d'inscription selon la disposition. L'Etat se défend en disant qu'il est habilité par le législatif pour cette loi.

Est-ce qu'elle est suffisamment précise: les critères du montant de la taxe sont-ils suffisamment précis ® non ils ne sont pas prévus. Le problème politiquement controversé Þ en principe cette délégation n'est pas suffisamment précise: il faudrait au moins donner une fourchette (maxi - mini).

3) ATF 122 I 130 (p.90)

Une loi cantonale prévoit que: le tribunal cantonal octroie le diplôme d'avocat aux personnes qui ont les capacités nécessaire à l'exercice du métier.

Peut-on considérer qu'il y a une base légale suffisante pour ce règlement? L'institution d'un examen est une norme primaire Þ l'exécutif ne peut pas en régler les principes.

Y a-t-il une délégation suffisante? Le Tribunal Fédéral répond oui: l'examen est un moyen idéal pour déterminer les capacités de l'étudiant. La loi prévoit le critère de capacité.

Le principe de la restriction figure dans la loi Þ cette norme primaire est contenu implicitement dans la loi. Le fondement de la norme se trouve dans la loi de façon plus ou moins précise selon la gravité de l'atteinte (restriction ou obligation).

5) La sous délégation; RDAF 1990 p.153; ATF  115 Ia 234

La restriction des droits constitutionnels est légal en cas de sous délégation

1. La sous délégation

En principe à chaque stade, les règles de la délégation s'appliquent. Nuance: elles seront moins rigides s'agissant d'une sous délégation à l'intérieur d'un même organe

le problème véritable de la séparation des pouvoirs ne se pose plus

le problème de la conformité à l'acte normatif supérieur se pose.

2. Exercice RDAF 1990 p.153

Couple pas marié demande à utiliser cette technique. Leur requête est rejetée sur la base des directives puisqu'ils ne sont pas mariés.

Mémoire de recours de droit public

Quel est l'objet du recours? La décision de l'hôpital: le refus de l'intervention parce qu'il s'agit d'un couple non marié.

On recherche un droit constitutionnel justiciable: PONU, Constitution fédérale, CEDH

liberté personnelle

séparation des pouvoirs

égalité de traitement

Liberté personnelle: droit d'avoir un enfant.

Champ de protection: facultés essentielles pour l'épanouissement, le développement humain Þ droit d'avoir un enfant.

Egalité = droit individuel. Ce n'est pas un critère pertinent, le fait d'être marié ou non.

La séparation des pouvoirs = droit constitutionnel qui se résume dans la notion de séparation, répartition des compétences.

Est-ce que cet art.13 respecte les règles sur la délégation législative? La restriction aux couples non mariés = norme primaire qui se trouve dans une base légale formelle. Elle ne se trouve pas dans la loi mais dans un acte issu de l'exécutif.

le conseil de santé crée une restriction.

Est-ce que cette restriction peut se fonder sur une loi? On trouve une délégation législative dans une loi.

précise

limitée à une matière déterminée: oui

est-ce qu'elle contient les critères: renvoi aux directives de la science médicale. Le critère est la sous délégation.

Il faut interpréter le "notamment". C'est un terme ambiguë malgré les différents moyens d'interprétation Þ interprétation conforme à la règle de la délégation, conformément à la Constitution, conformément à la séparation des pouvoirs, conformément à la délégation législative, conformément aux directives; si l'Académie suisse a réglementé le sujet, le Conseil de santé doit interpréter conformément.

A condition que ce renvoi soit valable? Renvoyer un acte normatif à des institutions privées, adopté par des particuliers.

Domaine controversé

Certainement pas possible parce que le pouvoir normatif appartient à l'Etat

Autres possibilités puisque délégation faite par autorité législative.

Le Tribunal Fédéral admet une délégation à des particuliers, même à des dispositions qui pourraient entrer en vigueur après l'adoption de la loi, à moins qu'elles soient trop différentes (p.191)

Séparation des pouvoirs: violation ou non de la séparations des pouvoirs. Est-ce que cet art.2 est valable ou pas?

Il ne peut pas outrepasser les directives, ce qu'il ne peut faire, car la loi l'oblige à respecter les directives.

Les directives privées prévalent sur le Conseil de Santé (raisonnement en partie faux, car le Tribunal Fédéral le fonde sur la loi).

Mais le Tribunal Fédéral considère que cette délégation est possible sur des points techniques (ici, c'est un peu douteux).

Il n'y a pas de base légale suffisante pour la restriction aux couples mariés.

Une prestation est offerte par l'Etat: FIV. On ne peut pas limiter ce droit qui découle de la liberté personnelle sans une base légale.

3. ATF 115 Ia 234 (p.182)

Assurer un père à tout enfant

6) cas particuliers: 3 exceptions au principe de la légalité

On peut restreindre les droits fondamentaux dans les cas suivants sans s'occuper du respect de la légalité.

1) L'administration réglementaire: ATF 111 Ia 231

La réglementation concernant le statut des personnes liées à l'Etat par un régime spécial

militaires

fonctionnaires

prisonniers

malades

Ce statut doit avoir été fixé par une loi .

Le régime carcéral concerne l'ordre à l'intérieur du pénitencier; il suffit qu'il soit réglé par l'exécutif. Mais la privation de la liberté personnelle devra être prévue par une loi.

Nuance de l'exception. Jusqu'à il y a une dizaine d'années: une fois prisonnier, on était considéré comme un fonctionnaire du pénitencier et donc soumis au même règlement (règle matérielle) Þ c'est une restriction de droit fondamental grave.

Plus la restriction est grave, plus il faut une base légale formelle importante. Cette modification de la jurisprudence : ATF 111 Ia 231 (p.173)

Disposition du règlement de l'hôpital: l'autopsie a lieu malgré l'opposition des proches du défunt. C'est une "simple" réglementation comme l'heure des repas, d'ouverture, mais il y a restriction de la liberté personnelle: autodétermination du sort de sa dépouille. Différence de nature entre cette disposition et les autres dispositions d'organisation Þ exigence d'une base légale formelle

2) La coutume (renvoi)

Exception qui consiste dans le fait qu'on suit un usage sans base légale formelle.

1) Cas particulier : le droit coutumier

Il n'y a pas une loi, mais une pratique constante de l'autorité. L'autorité maintient une certaine pratique instaurée que les administrés acceptent.

habillement adéquat ¹> de règlement,

Du fondement de cette pratique naît l'usage. On ne pense même pas à faire autrement. L'usage est un comportement implicite d'acquiescement.

Condition de la formation d'une coutume

Usage prolongé dans le temps : situation d'actes individuels et concrets qui se répètent durant une longue période et deviennent normatifs

C'est le temps qui établit un usage:

10, 20, 30 ans Þ 7 ans insuffisant

La conviction juridique: Les justiciables ont le sentiment du caractère obligatoire

Lacune de la loi

La coutume remplace la loi. Une certaine pratique, un comportement identique, égal et répétitif acquiert une force comparable à celle de la loi.

Mais elle est rare, car les 3 conditions doivent être remplies.

La coutume peut restreindre un droit constitutionnel si elle a valeur de loi => respecte les conditions de formation.

2) coutume, désuétude abrogatoire

Une loi prévoit une restriction. Une autorité ne l'applique pas pendant 10 ans.

Les administrés pensent que la loi est dépassée et acceptent qu'on ne l'applique pas Þ La loi tombe en désuétude.

Il faudrait alors abroger cette loi, puisque la coutume appliquée est différente. 

Peut-on abroger une loi sous prétexte de sa non application? La coutume peut-elle prévaloir sur la loi?

S'il s'agit d'une loi au sens formel, adoptée par le Parlement, il est impossible de l'abroger selon le principe du parallélisme des formes (légalité) (vote et abroge selon les mêmes formes) et du principe démocratique.

L'abrogation serait sinon le fait de l'autorité d'application et pas celui de l'autorité qui l'a formé.

De plus, on ne peut pas abroger une loi formelle par la pratique puisque celle-ci ne concerne qu'un nombre déterminé de personnes, alors qu'une loi concerne un nombre indéterminé de personnes et de situations.

seul le législateur est habilité à modifier ou à abroger une loi.

S'il s'agit d'un règlement qui s'adresse à peu de destinataires, c'est-à-dire d'une loi au sens matériel.

Principe:

Une coutume abrogatoire peut s'appliquer à tous les destinataires de la loi et ne concerner qu'une partie des administrés

Pour : Une coutume abrogatoire d'un règlement est possible, si elle concerne tous les destinataires du règlement (aussi pour les ordonnances)

Contre: 1. Une loi doit être abrogée par une autorité qui l'a appliquée

® parallélisme des formes.

2. Principe de la suprématie de la loi qu'une autorité s'est donnée.

Þ On répond "non" dans les 2 cas. 

Mais une certaine tolérance est admise par exemple dans le cas d'un règlement. Mais on ne respecte alors pas l'exigence des lacunes de la loi.

Règlement qui concerne l'habillement pendant les cours

3) La clause générale de police: ATF 111 Ia 246, 114 Ia 286

Selon l'autodéfense de l'Etat, il faut prendre des mesures indispensables pour protéger l'ordre public d'un danger sérieux: imminent et impossible à détourner autrement = clause très restrictive.

droit exceptionnel de police de l'Etat

La police n'a pas besoin d'une loi pour intervenir dans ces situations de danger. Elle restreint des droits fondamentaux sans base légale => cas d'urgence.

ATF 111 Ia 246 (p.177)

Il y a une délégation des pleins pouvoirs. Est-ce que cette délégation est suffisante (pour attribuer les pleins pouvoirs)? Non, elle est trop générale. Cette délégation viole le principe de la légalité.

Mais sommes-nous en présence d'un cas exceptionnel où le principe de la légalité n'est pas nécessaire? Clause générale de police qui a le même rang qu'un droit constitutionnel. 

"La jurisprudence et la plus grande partie de la doctrine considèrent que, même en l'absence de règles constitutionnelles, un droit de nécessité est admissible, lorsque l'Etat ou les intérêts publics fondamentaux sont menacés par des dangers qui ne peuvent être combattus que par des mesures extraordinaires".

ATF 114 Ia 286 (p.179)

L'exécutif a adopté un règlement: contenant des restrictions concernant le port d'armes non prévues dans la base légale. Deux griefs:

Liberté personnelle (cons.6): acheter une arme ne rentre pas dans le champ de la liberté personnelle.

Violation de la séparation des pouvoirs, norme primaire dans un règlement. Le Tribunal Fédéral a annulé ces dispositions réglementaires parce qu'elles ne sont pas prévues dans la loi. 

Il faut vérifier si dans la constitution cantonale il n'y aurait pas une disposition spéciale habilitant l'exécutif à adopter des ordonnances dans le domaine de la police Þ elle irait plus loin que la clause générale de police = acte normatif supérieur.

Dans le canton en question: art. 125 = pouvoir réglementaire large à l'exécutif.

pas de violation du principe de la séparation des pouvoirs.

b) l'intérêt public pertinent et prépondérant; la proportionnalité; relation avec la légalité

Il s'agit de principes constitutionnels pas de droits constitutionnels Þ ils ne sont pas invocables autonomement dans un recours de droit public.

Ces 3 principes doivent être réalisés cumulativement.

b.1) L'intérêt public

L'intérêt public doit être pertinent et prépondérant

a) Pertinent

Il doit être cohérent avec les valeurs du droit constitutionnel que l'on entend restreindre Þ il y a cohérence et pas contradiction avec le bien juridique, constitutionnel et avec le but objectif visé par la loi.

Il y a aussi une double imminence. D'une part, les valeurs d'intérêt public sont des valeurs qui ont rang constitutionnel; d'autre part, la garantie du droit individuel est également une valeur collective: l'Etat doit pouvoir assurer le droit de chaque personne (exigence collective et portée individuelle simultanément) Þ il n'y a pas de contradiction entre l'intérêt privé et public; il y a interaction et coordination (cf. le concours des droits fondamentaux)

coordination et absence de contradiction

Distinction entre les biens de police (ordre public) et l'intérêt public correspondant aux tâches de l'Etat.

1. Ordre public (( politique sociale)

= ensemble des conditions essentielles pour une vie sociale convenable ® la santé publique, la moralité etc...

Condition essentielle: il faut admettre une certaine partie de désordre. L'ordre absolu est impossible Þ sinon despotisme.

Exemples: vaccin pour protéger la collectivité

la prévention d'un danger

2. Taches étatiques (( politique économique)

= mesures qui visent à augmenter le bien être de la population en général ® aménagement du territoire, protection de l'environnement ou amélioration du bien être d'une partie de la population ® protection des chômeurs, des locataires.

Les mesures de police sont celles qui visent à sauvegarder l'ordre public. Seules des mesures de police sont susceptibles de restreindre des libertés idéales. On ne peut pas restreindre une liberté idéale en se fondant sur un intérêt public au sens large (liberté idéale: expression, langue « liberté économique: propriété qui peut être restreinte), qui se réfère aux tâches étatiques. "Constituent des prescriptions de police celles qui visent à sauvegarder la tranquillité, la sécurité, la santé et la moralité publiques, ainsi que le respect des règles de la bonne foi dans les relations économiques, ou celles qui tendent à préserver d'un danger ou à l'écarter". "Cette exclusion des mesures autres que de pure police économique est toutefois tempérée par le fait qu'on admet la constitutionnalité de restrictions qui tendent à procurer du bien-être à l'ensemble ou à une grande partie des citoyens, ou à accroître ce bien-être par l'amélioration des conditions de vie, de la santé ou des loisirs. De telles mesures sont précisément celles qui se définissent comme les mesures sociales ou de politique sociale rappelées plus haut".

Evolution historique. Avant on ne considérait que les restrictions d'ordre public. Puis, le TF a accepté des restrictions en faveur de couches défavorisées de la population. Mais comment les justifier d'un point de vue de l'ordre public.

Exemple: interdiction de transformer des immeubles à loyer modéré en centres commerciaux. Elle ne vise ni la santé, ni la moralité des locataires. Dans un premier temps, le TF: si on ne protège pas les locataires, on engendre des tensions qui peuvent endommager la paix sociale, et le désordre. Dans un 2e temps (aujourd'hui), le TF applique la distinction pour éviter l'artifice précédent.

3. Exemple d'intérêt public pertinent

La liberté du commerce et de l'industrie confère le droit à l'exercice d'une activité lucrative privée. Elle engendre le libre fonctionnement du marché (« économie planifiée).

Une mesure favorisant certaines catégories est-elle une mesure de politique économique ou de politique sociale? 

Les mesures de politique économique violent la liberté de commerce. 

Si le but, par contre, est un but de politique sociale, ce but même peut avoir des conséquences économiques et est cohérent avec le principe de liberté de commerce.

Exemples

Un marchand de glaces avec un chariot se rend dans un village où des restaurants ne vendent des glaces que l'été. Les restaurants voient ce concurrent qui a plus de succès, ils risquent la faillite Þ chômage. La commune interdit au marchand de vendre des glaces. Est-ce que la décision de la commune est valable? Le marchand de glace invoque le droit constitutionnel de la liberté de commerce. Mais ce n'est pas un droit absolu. Si la commune a une base légale, elle peut restreindre le droit. Y a-t-il, d'autre part, un intérêt public? Est-il pertinent par rapport à l'objet du droit constitutionnel en question? Y a-t-il cohérence entre la liberté de commerce et l'intérêt public? Le but fondamental de la liberté de commerce est de garantir la liberté de marché.

Cette commune au fond fait de la planification économique: la vente des glaces ne peut être faite que par des restaurants locaux et pas par des ambulants. Il y a bien un intérêt public. Mais la commune a un intérêt de politique économique. Elle agit contrairement au but même de l'économie de marché.

Þ  Une mesure de politique économique n'est pas un intérêt public pertinent. Donc cette restriction viole la liberté de commerce.

Les marchands de glace locaux constituent le véritable intérêt touristique de la région entière: attrait extraordinaire pour le touriste. Une mesure étatique protége cette entreprise et la soutient par un intérêt public: l'aménagement du territoire: politique sociale.

Dans un petit village habité par des personnes âgées, la Migros veut construire un grand magasin. La commune interdit la construction pour éviter la disparition des petits magasins. L'interdiction est-elle valable?

La Migros invoque la liberté de commerce et dénonce une mesure de politique économique (protège des formes désuetes de vente).

La commune: répond que elle veut protéger l'aménagement du territoire: les personnes âgées doivent avoir à disposition des petits magasins: il s'agit de mesures sociologiques, culturelles. Ces restrictions constituent un intérêt public pertinent.

2. Prépondérant

cf. Droit public I

Il ne peut être analysé que in concreto. Une fois que l'on a admis que l'intérêt public est pertinent, on vérifie si l'intérêt du particulier prime l'intérêt de la collectivité. C'est une analyse qui se rapproche de l'analyse du principe de proportionnalité.

Cf. Gardien de prison.

b.2. La proportionnalité (rappel)

Nécessité

Aptitude de la restriction à atteindre le but visé par la loi en sauvegardant dans le mesure du possible l'intérêt individuel.

Mesure entre la gravité de l'atteinte et le but visé par la loi.

b.3. Relation avec la légalité

Interdépendance de ces principes. Il arrive que l'on puisse justifier certaines carences dans l'application de l'un ou de l'autre de ces principes, si on la combe par l'application rigoureuse des autres principes.

Plus l'atteinte est grave, plus il faut que la loi le prévoit précisément. Cependant, parfois la loi est très subjective. Pour le TF, ces dispositions sont admissibles, à condition que l'intérêt public et le principe de proportionnalité soient respectés rigoureusement.

ATF 121 I 273 cons.4  (p.85) allemand

c) La protection du "noyau intangible" des droits fondamentaux (Ex. transplantation)

C.1 Principe

Une protection absolue: le noyau intangible est irréductible (il ne peut pas être restreint). Les règles de légalité, de proportionnalité, d'intérêt public... deviennent superflues puisque la restriction n'est pas possible. Le noyau intangible est l'essence même de chaque droit fondamental. Cette irréductibilité prévaut par rapport à un intérêt public que l'on pourrait invoquer. Le critère du noyau intangible c'est l'idée de destruction.

La Constitution de Berne est la seule à expliciter pour chaque droit fondamental le noyau intangible.

Chaque fois qu'on se trouve en face d'une restriction, il faut se demander s'il y a violation du noyau. Si oui Þ la restriction est illicite. Si non, il faut analyser si les principes constitutionnels sont appliqués: légalité, intérêt public, proportionnalité (c'est-à-dire si les condition de restrictions sont remplies).

La torture: est-ce que on peut torturer quelqu'un pour qu'il avoue où il a placé la bombe (intérêt public important)? Non, la torture = le noyau intangible de la liberté personnelle.

c.2. Exemples

1) Détention

Le détenu doit disposer d'un minimum de standard humain:

interdiction d'emprisonnement cellulaire prolongé

L'idée de destruction de sa liberté personnelle.

2) ATF 116 Ia 420 (p.160)

Un détenu atteint du sida présente des risques de suicide. "La détention préventive de personnes malades ne les atteint pas de façon générale d'une manière si grave dans leur liberté personnelle que celle-ci est entièrement anéantie ou vidée de sa substance en tant qu'institution de l'ordre juridique".

Le fait de l'incarcérer ne touche pas selon le TF au noyau: cela ne détruit pas sa personnalité, le noyau de la liberté personnelle.

3) Liberté de la langue

Interdiction de parler une langue maternelle même en privé.

Violation du noyau intangible de la liberté de la langue

4) Accomplissement forcé d'un acte de culte

Violation du noyau intangible de la liberté religieuse.

5) Interdiction des peines corporelles (65 II Constitution fédérale)

Violation du noyau de la liberté personnelle.

6) Le respect de la dignité humaine

7) Jus cogens

Il y a cohérence entre la notion de noyau intangible, de but fondamental de la Constitution et d'intérêt public supérieur. Si il y a violation du noyau, il y a violation du but, l'intérêt public supérieur est impossible. 

c.3. exercice: transplantation d'organes 

1) Remarques liminaires

On se place du point de vue du législateur et on essaie d'élaborer des éléments essentiels sur une loi concernant la transplantation d'organes.

Quels sont les problème concernant une telle loi et comment régler les problèmes?

2) Valeurs essentielles en jeu

La liberté personnelle du donneur

Problème du consentement (+ proches) et de la liberté de croyance

Problème de l'intégrité du corps 

Protection des données: problème de l'anonymat

Est-ce que le canton est compétent dans ce domaine: quelles sont les limites de cette compétence?

Droit à la vie du receveur�; on entend par vie, la santé pour le receveur« droit à la vie du donneur:

Problème de la définition et la constation de la mort

Droit à la santé de la collectivité Þ risque d'épidémie Û xénotransplantation

Manipulation génétique: 24 novis Constitution fédérale

Dignité de l'homme

Gratuité des organes

Liberté de commerce: industrie, profession

Droit à la recherche

Droit à l'information

Opinion publique

Des proches

CEDH art.2 droit à la vie

CEDH art.8 protection de la vie privée familiale

PONU art.1

Sépulture décente

L'égalité

Problème lors de pénurie d'organes

Aspect éthique

3) Application: comment prendre ces valeurs en considération?

Y a-t-il des contradictions ou peut-on appliquer le problème de manière coordonnée?

1) La vie contre la liberté personnelle

Ne pourrait-on pas refuser une transplantation? Un donneur d'organe peut sauver plusieurs vie Þ peut-on donc créer une hiérarchie entre les valeurs: la vie sur la liberté personnelle.

2) La liberté du commerce: de la recherche (liberté économique des médecins) contre le droit à la dignité de l'homme

La dignité de l'homme Þ gratuité des organes Þ intégrité de l'homme Þ  interdiction de faire du commerce: on ne peut pas les vendre.

Par contre, la médecine = manipulation commerciale.

Exemple: une personne vivante donne un rein ® incapacité de travail. Doit-elle être rémunérée?

4) Préparation de la loi

1) Deux buts

Exigence de concrétiser les droits fondamentaux = aspect constitutif des droits fondamentaux

Une loi est adoptée dans un but bien précis. Ici l'objectif est de régler le problème de la transplantation mais surtout de promouvoir la transplantation.

Genève veut créer un système favorisant la transplantation pour éviter la pénurie d'organes.

L'intérêt public de la loi:

Réalisation et réglementation d'un droit

Mais en sous-entendant des restrictions

2) Définir les limites: loi de politique sociale

Garantir rigoureusement les droits individuels pour éviter les abus au niveau de la recherche, de la constatation de la mort de l'homme, de la xénotransplantation.

3) Exigence éthique

Pour choisir parmi ces 2 buts:

Cette loi réalise une dimension éthique individuelle.

5) Promouvoir la transplantation en sauvegardant les droits fondamentaux dans un objectif de politique sociale Þ formulation du projet de loi

La compétence est respectée

1) Noyau intangible des droits constitutionnels énoncés

Le droit à la vie est un droit absolu. Même si on décide de tuer une personne presque morte pour sauver 5 personnes, il faut attendre la mort.

La liberté de croyance. Il existe des religions qui interdisent la transplantation. Le bouddhisme considère que la mort est un processus et pas un acte fixé dans le temps. 

2) Densité normative

On concrétise des droits par cette loi. Plus la restriction au droit constitutionnel est grave, plus elle doit figurer explicitement dans la loi elle-même.

Cette loi pose des problèmes techniques d'ordre médical très complexes et évolutifs (les techniques médicales évoluent) Þ problème de l'évolution de la loi: il faudrait à chaque fois modifier la loi.

Faire une délégation législative: pourrait-on déléguer la compétence par exemple sur la constatation de la mort?

Toute délégation doit être précise: quels sont les critères. Les principes doivent en être écrits: aucun prélèvement ne doit être fait sur une personne qui n'est pas définitvement morte.

L'autorité délégatoire de l'Académie suisse médicale est un organisme privé: est-elle totalement indépendante? Problème de la liberté de la recherche, du commerce (l'intérêt des médecins, l'industrie pharmaceutique) Þ la garantie de l'indépendance (influencée) n'est pas assurée.

Est-ce que une autorité étatique peut déléguer à un organisme privé le droit de légiférer de façon autonome?

Indirect: référence à l'état de la science: concrétisation

Direct: acte de délégation par lequel on rend applicable les dispositions que l'autorité pourra adopter un jour sans consultation démocratique.

Il ne faut prendre aucun risque, lorsque la loi touche le noyau intangible de droits constitutionnels.

On peut exclure la délégation à l'organisme privé. On pourrait déléguer la compétence à une autorité étatique Þ il faudrait créer une commission au rôle législatif, spécialement compétente dans ce domaine.

3) Le consentement

Aspect antinomique: objectif social « protection des droits fondamentaux.

Plus on est souple dans le consentement, plus il est facile d'explanter.

On déplace le problème de la définition de la mort sur le consentement. Deux possibilités:

Il faut avoir une déclaration notariée. A l'inverse, on peut se suffire d'un consentement présumé: si une personne de son vivant a une transplantation, tous les hôpitaux publics peuvent effectuer une explantation. Celui qui ne s'active pas Þ droit de prélever Þ droit à l'information.

La personne doit pouvoir effectivement s'opposer. Il faut créer un registre central et créer la possibilité à toute personne de s'opposer

 Publicité de la loi: nul n'est censé ignorer la loi.

Mais on risque d'entraver la liberté personnelle lors d'un consentement présumé. Le TF: le consentement présumé est une restriction acceptable parce que l'intérêt public est pertinent mais il n'est pas assez fort pour entrer en considération dans la loi Û interdépendance: politique d'information régulière.

Consentement explicite serait-il meilleur pour atteindre cette politique sanitaire? Si le patient arrive inconscient la question est demandée aux proches, si il est conscient il le donnera lui-même. Aspect négatif par rapport à l'autodétermination individuelle: facteur émotionnel au moment de la mort Þ la décision n'est plus très objective, perte de lucidité. Le refus ou le consentement est donné dans un contexte émotionnel qui limite le consentement.

On choisira le consentement présumé pour atteindre le but mais avec un renforcement de l'information pour renforcer la loi.

�Droit à l'intégrité, au consentement pour le donneur



Droit constitutionnel: Cours

VIII. LA RESTRICTION DES DROITS FONDAMENTAUX
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