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" Si, dans le nombre -infini de choses qui sont dans ce livre, il
a?:n avait gquelgu‘une qui, contre mon attente, pOt offenser, il n'y en a
as, du moins, qui ait été mise avec mauvaise intentiones Je n'ai point
raturellement l'esprit désapprobateur., Platon remerciait le ciel de ce
W 11 etalt nég du temps de Socrate, st moi Je lui rends graces de ce
il ma fait nattre dans le gouvernement ol je vis et de ce gqu'il a vou~

-

s zue Jj'obeisse & ceux gu'il m'a fait aimer," _
" HMONTESQUTEU 'l
"Introduction.a l'esprit.dos lois*.

S*'il est un th&me qui. fait fortune actuellement tant -au.plan in-
fapnational. qutisrterne, clest bien la matidre des libertés, S'il faut
:zalement un céncept que l'on se dispute..avetun acharnement qui n'a
“gal que les entorses qui émaillent sa pratique, c'est & nouveau elle
jui se dresse, En traiter-pour un juriste des temps-modernes fait donc
5u'11 se voit déchargé des avant-propos et autres justifications qui ont
codtume de précéder les éssais de science-socialse,

Cela ne nous soustrait pas. pour autant 2 cet-exercice imeommodse:
gui est l'dbauche c'une définition ou tout au moins, ce qui serait plus
zonforme & l'insolente .ubiquité du concept, la formulation..d'une -ap-
oroche négative qui est de dire tout ce qu'elle n'est pas afin de laisser
a ~chacun de juger de ce qu'elle est,

-De p us,; toute analyse sur la matiere doit &tre pgécédéa, neus- le
snsons, df une propédeutique semblable 2 ce qui avait .cours dans l'ancien-”~
1égimt ol il .existait un enseignement préalable aux différentes.licences
das académies, Cette précaution, en l'espdce apodictique, se justifierait
gar lYamphibolooie des libertés, et c'est du reste &4 en ‘donmer la repré-
zgntation que tendra la partie liminaire de notre 8tudsesj elle sea.com=
=1étée dans un appendice par un éclairage africain .de.la questions

f17TRE_PRELIMINAIRE 3

L*AMPHIBOLOGIE DES LIBERTES PUBLIGUES

Ce .n'test point par gotit de la métaphore que nous avons utilisé- -ce
uhstantif, mais plutot pour traduire le caractiére contingent, voire im-

WaLeriel de la donnée. Qu'on en juge par les dichotomias . que le tarme améne
& formuler,

§ I/ LA LIBERTE: RESIDU DU. POUVOIR QU ATTRIBUT DES PEUPLES? -

La- questlon a-une coloration éidétique tr2s.marquée, Il s'agit en
effet de savoir si la liberté est une chose que les individus- tisknent
de la nature- et qu'ils peuvent ainsi opposér jaux institutions en tant

ju2 la premiére est .antérieure aux secaondss, ou bien s'il-n'existe de

Lkdete que secrétde par le pouvoir pollthue qui se doit de la régle- "
menter, de l'orlenter.

La réponss- a varié avec le temps; elle est passée par des contro- .
s *yrlques mais aussi acharﬂées, et nous doutons qu'elles soient
ntées a ce jour, .méme si la thdse du droit natursl. .a df céder sous
ssauts du droit positif. La th&se du.droit naturel en effet remonte
a période médiévale, soutenue,qu'elle était alors, par des autsurs
comme Suares et Victoria. Son affermissement se situera vers le début du
#iVileme sidcle.avec Grotids "De Jure belli ac pac15”1684 et Puffendorf®

t8
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"De Jure naturoe ac Geatium" 1772, Le mérite de ces gens fut de con-
cevoir d'abord la nature comme une réalité onthologique plutf8t gue comme
donnée immanente, ce qui eut pour conséquence d'opérer une lalicisation
du droit naturel, Pour la premigre fols dans l'histoire des idées poli-
tiques, on put déceler en l'homme un "en=-soi" capable dt8tre honoré et
digne d'intérét,;séns recours a un guelconque parrainage dqui passait iné-
luctablement par la négation de l'homme lui-m&me.,

"Ce rationalisme rejoint la pensée cartésienne et afinonce l'esprit
classique", (1)

Mais ces penssurs ne s'arrBtérent pas en si bon cheminj; conscients
qu'ils étaient de ce que leur théorie avait besoin d'un support pour
marquer son adéguation au réel, ils s'empressérent de lui trouver un éxu-
toire. Cela fut possible avec la théorie du contrat social de JJ.Rousseau
qui considdre 1'homme comme préexistant & la société, mais ajoute qutune
association volontaire a d& se greffer sur la singularité gt 1'autonomie
des individus par acquidscement générals c'était le pacte social,

Seulement des divergences se firent jour lorsqu'ii staest agl de se
prononcer sur la nature et le contenu du pacte social. ,

Selon les pessimistes et Hobbes notamment, l'homme, en fondant la
société, n'a pas eu la possibilité de soustraire quoi que ce soit aux mains

du pouvoir, eu égard & l'impraticabilité de son état antéricur;

Ainsi pour eux, le contrat est & la base d'une aliénation totale
génératrice de pouvoirs totalitaires, Pour John Locke et les optimistes,
1'é6tat de nature n'est pas cet enfer dont il faut & tout prix s'évader,
fOt-ce en aliénant totalement sa liberté. Le passage d'un état & 1l'autre
marque simplement & ses yeux un désir de se mieux accomplirj processus
volontaire et réfléchiy cette mutation n'a pas eu pour corollaire de
dépouiller l'homme de son entidre liberté; l'individu stest, au contraire,
réservé une part de celle-ci et l'objet du contralsocial fut justement de
définir ceux des droits fondamentaux de l'homme sur lesquels la société ne
pourrait entreprendre. C'est du reste cette conception optimiste qui a
permis aux déclarations des droits d'écloro.

Plus ambitieux, mais également plus opératoire a été l'apport de
Rousseau & cette oamuvre dlexplication ou plutét de clarification de la
dialectique pouvoir-liberté, Et nous verrons plus loin que s'il a subi
1t'attaque frontale du positivisme, ses schémas n'en .ont pas moins ins=-
piré, dans une large mesure, les constitutionnalistes modernes.

Parti d'un constat, & savoir que l'hypothdse de l'état de nature
conviait impérativement au contrat social, oeuvre politique et sociale la
plus achevée, il partage également la conception de Hobbes selon laquelle
1'homme, lors du contrat social, ne s'est rien réservé. Mais 13 s'arr@tent
ses convergences avec l'école du droit naturel. C'était une gageure que
de vouloir concilier l'adhésion totale et inconditionnéa’ de 1l'homme & la
société avec la préservation de sa liberté; Locke s'y employa par la néga~
tion de la liberté, Hobbes s'attagua au postulat auquel il trouvait une
contre-vérité; l'auteur du contrat social avait, quant & lui, foi en une
transmutation du pouvoir; le moyen d'y parvenir, c'était le régne de la
volonté géndrale.

D&s lors, disait 1l'auteur, que les hommes participent directement
et volontairement & la manifestation de la volonté générale, celle=-ci, par
définition, ne peut plus @tre oppressive & 1l'égard d?aucun d'entre-euxs
m8me ceux qui lors du vete qui aboutit & la décision se sont rangés dans

(1)s Rivers; Cours de libertés publiques ronéotypé, page 22 =
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la minorité n'ont eu en réalité en vue que de participer & l'élabora-
tion de la volonté générale telle qu'elle s'est exprimée; en lui
obéIssant, c'est donc & eux-m&mes qu'ils obéIssent encore; toute pré-
caution pour protéger la liberté contre la loi, reflet de la volonts
générale, se révéle donc inutile, puisque, par définitiony elle ne peut
8tre oppressive; l'aliénation totale de 1'homme & l'égard dec la société
aboutit ainsi & sa libération totale. !

Cette conception ambitieuse et optimiste & la fois h‘a pas mangué
de soulever un tolld de la part des juristes positivistes.

Le Professceur Colliard voit dans l'échafaudage de Rousssau une
singuliére illusion; certes, dit-il: "la pensée de Rousseau dans le
contrat social est fuyante, instable et pleine de contradictions, comme
1'était le personnage avec ses perpétuslles et maladives inguiétudes,
mais il est certain qu'il n'est rien moins qu'n champion de 1'indi-
vidualisme", Et le Professeur Duguit de renchérir: "Rousseau est le pere
du despotisme jacobin, de la dictature césarienne, et & y regarder de
prads l'inspirateur des doctrines absolutistes de Kant et de Hégel",
Bonnard ne fut pas en reste qui affirmait que: "Si Rousseau a été 1'homme
de la révolution, il a été celui de la révolution absolutiste, du gou-
vernement révolutionnaire qui rejeta toute idée de séparation des puvoirs,
toute limitation de 1'Etat par les droits individuels" (2). Ce que ces
auteurs ne pardonnent pas & Rousseau dans sa formulation du procédé
contractuely ils le lui pardonnent moins encore lorsqu'il a vouluy, par le
hbiais de la volonté générale,apporter une justification & sa démarche,
Voila ce que disait, & ce propos, le Professeur Colliard: "Avec la
volonté générale, Rousseau défend en rhéteur un sophisme: celui que si
la loi n'a pas réuni l'assentiment général, la minorité ne souffre
d'aucune oppression, car ceux qui la composent se sont trompés, croyant
8tre la volonté générale ce qui en réalité ne 1l'était pas, La conclusion
vient d'elle-mé&me: plus l'Etat est omnipotent, plus 1l'homme est libre.
Ce n'est point 1a position libérale". (3)

On le voit donc, cette ceuvre de Rousseau qui a tant servi de jus=-
tification au Pouvoir représentatif a essuyé les critiques les plus
acerbes de la part des publicistes. A quoi s'en tenir, sinon qu'il y a
eu surenchere de part et d'autre.

Les positivistes tombent dans un intellectualisme facile lorsque,
s'attaguant & la thdse Rousseauiste, ils font volontairement fi du cadre
d*éyolution et des objectifs de l'auteur., Le Professeur Rivero semble
avoir pergu, mieux que guicongue, les termes de l'équivoque, et il rend
justice & qui de droit lorsqu'il sfexprime en ces termes: "Le mécanisme
de transmutation du pouvoir congu par Rousseau condamnait toute représen-
tation de la volonté des citoyens; pour Rousseau, la volonté ne peut se
représentery la loi devait procéder, pour avoir sa valeur libératrice, de
la démocratie directe., La déclaration (nos constitutions modemnes égalementi
applique frauduleusement & la loi votée par les représentants la vertu gque;
Rousseau n'attachait qu'a la loi élaborée directement par le peuple"s (4)

Il reste cependant gque l'auteur du contrat social a pour sa part
délibérément refusé de compter avec la sociologie politique de 1'époque et
manqué, peut-8tre fut-ce volontaire, singuligrement de prudence. Il était
déja aisé & son épogque de s'apercevoir que 1'AGORA Griécgue avait fait son
temps et qu'il n'y avait pas de commune mesure entre le systéme de démo~
cratie directe, que permettait 1'éxigulté de la cité, et la démocratie
parlementaire telle qu'elle s'exprime dans les assemblées politiques depui:
la fin de la période médiévale, Que 1l'auteur ait cédé & une illusion ra-
tionaliste, c'est certain. La confiance gu'il place dans l'auto-limitation

2). Bannard.Rev,de Droit public 1907 p.790
3). Précis Dalloz de libertés publiques 1959, pe 19
AY: Riuvuern on:ritén D729
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du souverain n'a pas regu le sceau de l'expérience historique. De méme,
l'avénement des régimes représentatifs modernes, loin de correspondre
34 lt'affermissement des droits naturels en tant que doctrine normative,
a &té le levain qui a permis 1ltéclosion des droits gtatiques. On peut
dire que l'idéalisme transcendatal de Kant et de Hegel a sombréedevant
les impératifs de l'Etat policé,

Mais les problémes gque pose 1l'hydre des libertés publiques ne sont
pas épuisés & la seule relation de leur fondement sociologigue, il reste
qu'elles répondent d'une cutre donnée qui leur est consubstantiellement
liée; on pense tout de suite & leur fondement idéologiqgue.

#* II/ LES FONDEMENTS IDEOLOGIQUES DES LIBERTES PUBLIQUES:Libertés
publiques et Structures politiques.,

Les sociétés humaines qui ont présidé a la formation de 1tEtat-natic
4 partir du 18&me sont des communautés organiques gui se nourissent d'idéc
logie., Jusqu'slors; l'explication des phénom&nes du pouvoir s'était résume
en une oeuvre eiditique et les essayistes et jurisconsultes de 1l'époque
sfen donnérent & coeur-joie pour fonder une légitimité au prince. Cela
était suffisant tant que le pouvoir fragmenté mais aussi médiatisé, se
suffisait de lui-m@me au sein, pourrions nous dire, de chaque famille, de
chaque seigneuyrie,

Mais lorsqu'avec la centralisation étatique, il fallut concevoir
un nouveau sujet de droit en la personne de la nation, il devenait néces-
saire, par deld les concepts opératoires de souveraineté, de puissance
publique ou de service publig, de fonder de nouvelles pratiques sociales;
Celles-ci varidrent avec le temps et depuis plus d'un demi-siécle dans
l'espace, conséquemment 3 la philosophie en honneur de prédominance de
1'individu ou du groupe,

A/ LIBERTES PUBLIQUES ET DEMOCRATIES LIBERALES.

Les démocraties libérales, filles de l'individualisme triomphant
qu'annongait déja la révolution industrielle en ce gu'elle a permis la
naissance du Capitaine d'industrie, ont pour dogme la croyance en ‘une
mission prometh2&ne de l'homme, Non point de cet homme atrophié, maintenu
dans les serres de pesanteurs sociologiques qui tragaient & chacun son
chemin de la croix selon sa naissance, sa réligion et la morale prédo-
minante de 1'époque., Le siZcle des lumisdres, qui préflfigurait déja la
disloquation de ce carcan inhibiteur, allait fournir aux révolutionnaires
les éléments de conception d'une philosophie individualiste et légaliste.

— ELEMENTS D'UN REGIME LIBERALS

La base d'un régime libéral se trouve dans cette constatation désa-
busée de Montesguieu contenue au livre XI de son esprit des loiss "Tout
homme qui a du pouvoir est posté a en abusee". Dans la mesure oU 1'on
avait adopté le sophisme de la volonté générale de Rousseau, il devenait
impérieux de trouver une répartition des fonctions apte a empécher les
errements et abus. Il faut, renchérissait Montesquieu, "que par la dis-
position des choses le pouvoir arr8te le pouvoir",

UPBORTES PUaLIGUES tA SEPARATION DES POUVOIRS,

Ltauteur de l'esprit des lois formulait ainsi ses craintes au sujet
d'une certaine prédisposition du pouvoir: "Lorsque dans la méme personne
ou le méme corps de magistrature la puissance législative est unie & la
puissance exécutive, il n'y a point de libertés, puisqu'on peut craindre
(

ST S P o/
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e le m&me monarque ou le méme sénat ne fasse des lois tyranniques
lour les exdcuter tyranniquement. I1 n'y a point encore de libertés si
a puissance de juger n'est pas séparee de la puissance législative et

‘e ltexécutive, Si elle était jointe & la puissance législative, le

ouvoir sur la vie et lé liberté des citoyens serait arbitraire, car le
juge serait législateur, Si elle gtait jointe & la puissancc exdcutivs,

.e juge pourrait avoir la force dtun oppresseur", Cette préoccupation

*ut reprise dans la déclaration des droits de 1'homme de 1789, en son
irticle 16 qui dispose: "Toute société dans laquelle la garantie des droiu:
vigst pas assurde, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point ce
onstitution". C'est dire donc que les révolutionnaires faisaient déje le
ien entre la notion de garantie des droits fondamentaux, donc des liberies
yubligques et la notion de séparation des pouvoirs. A la suite d'eux, toutes
"es constitutions des temps modernes, qu'elles soient d'ailleurs d'ins-
siration républicaine ou monarchiste, ont fait la méme profession de fol.
iais alors pourquoi, nous demandera t-on, une supercherie semble t-elle

sn 8tre, un peu partout, la finalité?

C'est que tout d'abord, les constructions constitutionnelles, les
nieux é¢laborées, toute deVdiscursivité¥qu'elles paraissent, ne peuvent
régir impunément un groupe en faisant abstraction des données sociolo-
giques et humaines de son milieu. On serait méme enclin & croire gque lec
nlus important, par dela les apparences, réside dans les éléments con-
tingents que sont: l'histoire politique et humaine d'une société donnés,
les forces en présence sur l'échiquier politique, son niveau de dévelop-
pement économique et social pour ne citer gque les plus partagés.

Mais en plus de cette réalité tétue, plls existentielle qu'orga-~

nisationnelle, il s'ajoute parfois des déficiences dont la liberté peut
pAtir et gqui sont plutdt le fait d'une "normativité wvoulue".

LE PRINCIPE DE LA LEGALITE,

La séparation des pouvoirs avait besoin d'un appoinl pour que ceuX-
13 mémes, & qui il revenait d'exercer les attributs essentiels de la
souveraineté, ne puissent se retourner contre leur déléguant pour lfop-
primer, On s'est rabattu sur le sophisme de Rousseau: la souveraineté de
la loi; expression de la souveraineteé nationale, elle présentait en outre
ltayantage d'@tre générale et impersonnelle et par ce, ne pouvait Etre
attentatoire aux libertés individuelles. La sOreté personnelle, pour
prendre cet exemple, trouvait en elle un protecteur efficace par le prin-
cipe de la légalité des délits et des peines et par l'organisation d'une
procédure criminelle orientée vers la garantie des droits de la défense,
Pour tout dire, on a entouré d'une Majeste absolue la loi républicaine;
elle échappait ainsi & la présomption de tyrannie et offrait un gage de
loyauté, La confiance et l'espoir allaient marquer une loi plus que les
autres: clest la loi constitutionnelle considérée, a tort ou a raison,
comme la garantie fondamentale des libertés individuelles.

On sait ce qu'est le systéme des constitutions rigides au principe de
la légalité, mais la construction n'a pas connu partout les mémes aboutis-
sants, S'agissant, par exemple, du contréle de la constitutionnalité des
lois qui demeure une pidce essentielle dans la protection des droits indi-
viduels, mis & part le contrble effectif et & bas étage appliqué aux Etats-
Unis et celui de la constitution Autrichienne de 1921, tous les pays sont
restés, pourrait-on dire, & mi-chemin. Le Législateur Sénégalais a CcTU Y
apporter une solution par une réforme constitutionnelle de 1978 en permet-
tant & 15 .députés de saisir la Cour Supr@me auX fins de contrfler la léga-
1ité d'une loi ordinaire. Mais il reste gu'on demeure loin d'un systéme de

5 R
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ntr6le effectif nermettant le saisinse, par voie d'action, d'une
ridiction constitutionnelle, De plus, ocutre gue ce contréle ne peut

ne initié qulautsnt que la loi dont il est question n'a pas é¢té pro-
lguée, i1 y a qu: les députés et les formations politiques dont ils
wunent ont des in.éréts autrement plus stratdégiques que légalistes; Et
on ccmprend dés Jlors le hiatus qui peut exister entre le profil du
gislateur-mandat: ire et celui du renrésentant souverain délié de tout
ndat impératif 2 qui la complexité des choix politiques conféare de plus
. nlus des tAches de gestionnaire, donc de foss@yeur dans une certaine
sure. 11 faut se -ésoudre finalemant 2 faire sienne cette réflexion du
.o’esseur Colliard: Y¥,.. lt'importance est plus grande finalement des ha-
tudes politiques st des traditions que de celle des institutions

mes,'t | £),le derni:r critére dont il faut simplement souhaiter l'obser-
'tior. dtant l'alternance démocratigue au pouvoir,

£/ LIBERTES PUALIQUES ET DEMOCRATIES POPULAIRES:

Le marxisme qui. inspire l'action quotidienne de ces sociétés est
yut d'abord un matérialisme qui renie dés lors toute croyance a une nature
y 1'homme permanente, transcendante et abstraite. Ce matérialisme s'inscrit
, outre dans une pe-spective historique; il considare, comme tel, que
homme est le produ’t de l'histoire et du mouvement dialectique qui
anime. Dans cette cptique, 1'idée de droits définis une fois pour toutes
t qui dchapperaient au mouvement de 1l'histoire est inacceptable, Le droit,
ans un tel systéme, n'est que le reflet des insfrastmpuctures économigues,
tgxpression dans une snciété dominde par 1'antagonisme_des classes, du
yuvoir de la classe di"ignante ot e moyen par elle de le conserverT.

Pour les marxistes, l'universalisme des formules des déclarations de
roits et des systémes juridiques s!'y rattachant est empreinte d'une hypro-
risie certaines; on incite, par ce biais, ceux qui sont gconomiquement
hibles & se croire libres, et par la, & meix accepter leur condition. EN
ait, disent-ils, ces libertés sont optatives et n'offrent que de simples
acultés dont useront szulement ceux qui ont le pouvoir économigue de les
ssurer. Ainsi, Wychinegky a pu s'derier du haut de la tribune des Nations-
nies: "Qu'est-ce que la liberté d'un chémeur américain? ",

LA LEGALITE SOCIALISTE.,

Dans la conception marxiste, la jouissance effective des libertés
'est possible gque dans une société sans classes, purgée de l'aliénation
nhérente au Capitalisme. Cela sera possible, disent-ils, car les maoyens
atériels indispensables & cette fin seront dés lors 4 la dispositionrde
out un chacun,

Mais le marxisme procdde par dépassemeht dialectique qui a améne a
istinguer entre les différentes phases de 1'évolution.

a) LA DICTATURE DU PROLETARIAT,

Des oppositions irréductibles sont le résultat des positions antino-
iques des classes qui composent la société, C'est pourquoi, lorsque la
lasse prolétarienne acecéde au pouvoir, outre la 16gitimité qui est le
remier objectif de tout pouvoir naissant, les tenants de ses intéreéts
oivent st'assigner pour but d'extirper de la société, soit par élimination,
0it rééducation en leur inculquant des nfiélexes socialistes, tous ceux
ui seraient enclin & perpétuer 1'état antérieur des choses.

Au plan économique, cela se traduit par une marginalisation de 1tini-~

;iative;privée et la mise sur pied d'une planification impérative,'rigguf
euse, C'est seulement & ce prix qu'un embryon de liberté pourra bénéficier

:5)§'ngliﬁéd.9p;citée Pe37




(7)

au "peuple travailleur". Il ne s'agira pas de libertés licencieuses et
factices du monde capitaliste, mais, disent les doctrinnaires socialistes;
de libertdés pragmatiques et utilitaires qui trouvent leurs limites dans

l1a fonmctionnalité extrinsdque qui les transcende, Ainsi, la légalité
socialiste est une légalité auto-centrée, centrée non sur les potentiabités
individuelles, mais sur le corps social; elle est en quelque sorte un
instrument d!'éducation, de promotion et de libération,

b) L!EDIFICATION DE LA SOCIETE COMMUNISTE.

Le marxisme serait particulidrement saugrenu et stapparenterait a
un soufisme, s'il n'avait eu pour objectif, pour but ultime, l'avénement
dtune société sans classe dispensatrice du bien-8tre collectif. C'est la
une vue trds iddaliste qui n'est pas sans rappeler "les cieux nouveauX et
la terre nouvelle" qutannoncent les rdéligions révélédes. Mais ce n'est la
qu'une apparence, car cette doctrine se donne les moyens de sa prophétie;
Ft & cela tendent le mode de production socialiste tourné vers la suf-
fisance des biens de consommation et la formation d'une conscisnce, des
réflexes mieux adaptés & la société sans:.classes Nous passerons sur les
réserves qu'appelle la these du dépérissement de 1'Etat; nous passerons
6galement sur le reproche portant sur la formation dtune technostructure
bureaucratigue et sur les chances de réalisation de cette perfection
terrestre,

Ce qu'il faut retenir par contre, ctest que les superstructures ideo-
logiques et, parmi elles, les libertés des réimes libéraux ne constituent
pas uniquement des épiphénom&nes gui seraient secrétées par l'infrastruc-
ture économique comme la conscience secrete 1'intelligence, Elles sont
plus, car 2 leur tour elles agissent sur les composantes initiales de la
spciété, elles les modifient méme, A ce titre donc, elles ne sont pas &
négliger, elles marquent un progrés par rapport & 1'état antérieur; C'est
la formule de Lénine: "La république démocratique est le chemin le plus
court menant a la dictature du prolétariat". .

Ainsi donc, & défaut de pouvoir réduire a néant les termes de
I1téquivoque, nous avons brossé les deux aspects de la dyptique; car tout
en nous évertuant & 1'étude des libertés classiques eu des libertds telles
qu'elles sont en honneur dans le monde occidental, encore dit libre, le
spectre de Janus ne nous quittera pas.

Mais puisque le champ en sera le Sénégal, il convient de donner un
apergu sur la nature des pouvoirs Africains gqui ne pouvaient échapper 3
une configuration existentielle qui leur est propre.

APPENDICE ¢
"LES PRATIQUES AFRICAINES DU POUVOIR"

Les pays africains, & peine sortis de 1la nuit coloniale, se sont
empressés de reprendre les principes constitutionnels en honneur dans les
anciennes métropoles, Le réveil n'en fut pas moins brutal, pour les ci-
toyens en tout cas, car la marge était grande entre la proclamation de
principes juridiques légalistes et une certaine pratique tutellaire, voire
dictatoriale du pouvoir qui était le Yot de presque tous les pays.

- LE PARTI UNIQUE

On a tenté de légitimer la persistance du parti unique par les im-
pératifs du développement. Parce gque les pays- africains sont des pays a
construire ol 1l'unité nationale n'était pas bien souvent une réalité bien
ancrée, on a cru trouver dans cette institution le creuset capable de

.........
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fusionner toutes dénergies; un catalyseur en quelque sorte, Parfois, on

a également avancé les besoins de construction du socialisme. L'objectif
est noble en soi, mais il convient de se demander, & la lumigre de vingt
années d!'indépendance, si la réalisation de telles actions a toujours gté
12 bukpoursuivi,

PERSONNALISATION ET CONCENTRATION DU POUVOIR.

Lfdxercice du pouvoir en Afrique a souvent permis d'observer que
ies ménanismes constitutionnels ntétaient pouvent posés que pour Etre
mieux contournés., On a pu constater, eneffet, gue la réalité du pouvoir
stait cristallisde autour d'une figure charismatique sortie des luttes de
libdrations et, lorsque le combat n'a pas été mend de front, les laudateurs
du régime ne se privaient pas, guand m&me, pour violenter l'histoire par
'édias interposés,

Ltassise populaire n'étant pas toujours acquise & de tels monarques,
la terreur et l'arbitraire étaient souvent érigés en méthode de gouvernemer
La ol lc suffrage universel n'a pas été manipulé, on a fait entendre raisor
par la vertu,..des baillonettes,

Au plan législatif, il fallait composer avec des assemblées poli-
tigues monolithigues, fruits d'élections basées sur une liste Nationale
unicue. Avec des débats parodids, ces chambres d'enregistrement offraient
un spectacle qui avait réellement de guoi rappeler les notions germanigues
de bande et de clientdle. Des expressions symptfmatiques de cet état de
fait sont contenues dans la prose qui a fait fortune au lendemain des
inddpendances et dont on continue & se "gargariser" de nos jours: “Pere
de la Nation, Guide dclairé..." n'en sont gque quelques unes parmi les plus
usitées,

Cette insécurité politigue ne manqua pas de déteindre sur l1'Adminis-
tration qui, de l'aveu méme des dirigeants, constitue un véritable goulot
dtétranglement. La distribution de la Justice également en regut un
sérieux coup, car les juges, tenus qu'ils sont d'appliquer une loi bien
souvent scélérate, tenus dégalement d'un certain loyalisme envers les ins-
titutions, ne pouvaient pas toujours se prévaloir de la sérénité et de
l'indépendance d'esprit indispensables & l'exercice de leur sacerdoce.,

Le Sénégal a amorcé, & partir de 1974, un processus dit "d'ouverture
démocratique", Il s'est agi en fait d'un multipartisme limité 2a quatre
partis avec des courants de pensée constitutionnellement définis. Paral-
lé¢lement 1'U,P.S "Parti-Etat" au pouvoir arborait la banniére "socialiste-
démogratique"; socialisme re-centrd ou économie néo-libérale?..., les
contours n'en sant pas encore clairement pergus. Les doctrinaires de ce
parti parlent d'un socialisme & visage humain, S'agirait-il de ce socia~
lisme gue le Professeur Rivero attribuait & Jaurds et qu'il a tenté de
définir en ces termes: "... Garde & l'égard de l'héritage de 1789 mieux
gqu'une fidélité sentimentale, un attachement profond: conserver les li-
bertés politiques et individuelles, mais les prolonger et les épanoulir
dans l'ordre économique et social, telle est son aspiration... ou de ce
"sgocialisme individualiste", qui, selon l'analyse de M, Vedel, refuse
toutes les contraintes susceptibles de réduire les libertés, mais réclame
toutes les interventions favorables aux groupes sociaux les plus divers? ",
Nos développements ultérieurs apporteront peut-@tre un élément de réponse.
On peut cependant, d'ores et déja, savoir gré au Sénégal d'avoir rdtifié
le pacte international relatif aux droits civils et politiques, mais
surtout son protocole facultatif qui se rattache au pacte international
sur les droits économiques, sociaux et culturels.

Ce protocole qui, rappelons le, permet un contr6le effectif du respect des

pevhetiaaifeen ity
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libertés publiques par 1'intermédiaire d'un organe supra-national nta
recu l'adhésion, & ce jour, que de 36 pays parmi les 180 que compte le
concert des nations,

Clest sous le hénéfice de ces observations que nous allons ex-
poser la théorie juridique des libertés publiques.,

TITRE 1I:
THEORIE JURIDIUGUE DES LIBERTES PUBLIQUES.

Le premier probléme posé par 1t8laboration d'un statut positif
est, du point de vue juridique, celui de la nature juridique des actes
gqui vont proclamer et organiser les libertés. A guel niveau faut-il les
situer dans 1'échelle hiérarchique des régles de droits?

Deux solutions sont concevables:

- lla premigre consiste & situer au niveau le plus élevé la procla-
mation et l'organisation des libertés: c'est la supra-légalité des
libertés -

- La seconde solution consiste & confier au Législateur la compé-
tence en matiére de libertés -

SECT10ON I: LA SUPERLEGALITE DES LIBERTES PUBL IQUES.

Deux questions connexes se rattachent & ce probléme, d'une part
celle de la valeur du préambule de la Bonstitytion, dtautre part la
théorie juri ® des principes généraux du droit.

=

i
m—

ine—eanbroverse 2l Pposé en France, sous la IIIgme et la
gVeme république, le positiviste Duguit qui soutenait, dans le cadre de sa
théorie du droit objectif, que les déclarations de droits ont une valeur
supra~constitutionnelle, a d'autres auteurs tels Carré de Malberg et
Eismein qui défendaient que ces déclarations ne pouvaient prétendre au

statut de la régle de droit., La position de 1a jurisprudence fut plus
nuancée, nous digons méme plus pragmatique. Elle attribue un caractére de

une valeur égale a celle des réﬁléé“ébnstitutiqnnelles dont elle cons-
tituenk le frontispice, Elle écarte par contre toutes les dispositions
qUe leur généralité prive de tout effet pratique., Le Professeur Vedel
exprimait 1'idée en ces termes: "Méme si Uhe assemblée législative votait
un théoréme de géométrie, cela ne suffirait pas a en faire une régle de
droit; il n'y a de régle juridique gue lorsque le texte flaboré fonde

une obligation ou une interdiction, aménagd un statut, bref, crée une
situation juridique déterminée; cela implique un degré de précision suf-
fisante pour que le titulaire de cette situation puisse @tre individuelis

}qgglg_ggldrnit 4 certaines dispositions du préambule, leur conrerent ains:

_Ceci dit a\loi constitutionnelle sénégalaise du 7 Mars 1963 en
‘@ phrase Iifinairc,dispose que: "Le Peuple du Sénégal proclame-solen-
nellement son attachement aux droits fondamentaux tels qu'ils sont défini
dans la déclaration des droits de l'homme et du Citoyen de 1789 et dans

la déclaration universelle du 10 Décembre 1948",

Suivent ensuite la proclamation du respect et des garanties intan-
gibles: &
-~ des libertés politiques;

- des libertés syndicales; ]
- des droits et des libertés de la personne humaine, de la famille

et des collesgtivités localess

¥/
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~ des libertés philosophiques st réligisuses;
- du droit de propridtés
-~ des droits économiques et sociaux;

Et la référence & l'unité africaines "La République du Sénégal ne
ménagera aucun effort pour la réalisation de 1'Unité Africaine".

4 Q;%Uappara;t)nettement d'une lecture, méme rapide, de ces prescip-
tions, T

te-certaines d'entre elles revf@tent plut6t le caractere d'un
programme; elles ne sauraient ouvrir, & ce titre, droit & une prestation
positive, tout au plus, constitueront-elles des "droits de référence"”

dépourvus de contrainte juridique; ainsi sont la référence a 1l'unité
africaine, les droits économigques et sociaux ex droit & l'enseignement etc..

Par contre, pour les droits suffisamment individualisés et gui ont
du reste fait l'objet d'une réglementation en droit positif, on est fondé
4 croire qu'ils bénéficient, grfice & leur insertion dans le préambule,
dtune force juridique accrue; on pourra ainsi envisager un contrfle de la
conformité d'une loi ordinaire portant suqﬁlﬂﬁgggig_gg_gﬁgii pgr rapport
aux dispositions du, préambule, Mais pour ce faire, le juge aura besoin d'un
outillage conceptiébemt qui vavtenir lieu de raison non écrite; il les
trouve le plus souvent dans ce que 1l'on appelle communément les principes

généraux du droit, _ : rerm———
B/ LA THEORIE JURISPRUDENTIELLE DE PRINCIPES GENERAUX DU DROIT /

L'article 37 de la Constitution Frangaise de 1958, dont l'article 65
de notre constitution est la textuelle reproduction, a introduit la notion
pouvoir réglementaire autonome. Le probléme qui s'est posé avec ce réamé-
nagement était de savoir si en ces matigres ol le dicretn'avait au dessus
de lui que la constitution, on ne courait pas le risque d'un arbitraire
gouvernemental. La parade gue l'on a finalement trouvée réside dans la
soumission de ces décrets aux préncipes généraux du droit., Expression de
TaphRilosophie domimante dams—t+EqUiTibretonstitutiohmer, le juge a ten-
dance & les présenter comme des régles particuligrement importantes, parfois
mlme, comme une réalité immanente qui s'impose & lui, Ils ont fait leur
apparition pendant les périodes troubldes de la deuxi&me guerre mondiale
ot la confusion des pouvoirs réglementaires et législatifs (décrets~lois
de la IIIdme République) faisait planer sur les libertés une menace cer=-
taine. On en revit une application avec les pleins pouvoirs du Général
De Gaulle face & la guerre d'Algérie: CE A9 Octobre 1962 CANAL (Gaja) -
violation des principes généraux du droit pénal -

La référence porte parfois sur l'égalité:

-~ principe de 1'éqgal accés d la fonction publigue;
~ 1'égalité devant la loij
---—-—-'—-——-—..____-____________‘____

tous ces principes ont tendance & se muer en de véritables regles de droit,

Elle porte aussi sur la libertd:

~ liberté d'opinion du fonctionnaire qui n'est tenu gqu'a une obli-
gation de Tt@serve., (of C.8 20/3/1963 Amadou Alpha Kane).

Elle porte enfin sur un principe de bonne justice ou de séourite du
commerce juridiques: l'exemple en matiére administratdve de la prorogation
du délai de recours pour excés de pouvoir en cas de saisine d'une juri-
diction incompétente ou le caractére d'ordre public du recours pour excés
de pouvoir. (cf., C.E 17/2/1950 Dame Lamotte Gaja).
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Mais des principes d'un autre ordre sont é6galement créés a par-
tir de l'interprétation de la volonté du Législateur: Principe du
respect des droits de la défense qui postule ltutilisation d'une pro-
cédure contradictoire avant toute sanction administrative, (cf, C.E
5 Mai 1944 Dame Veuve Trompier Gravier Caja) -

Ainsi, il apparait que c'est souvent & partir d'une procédure

ex-nihilo gue le Juge s'érige en censeur de 1'Administration.
— = .

Concernant l'autorité de ces principes généraux, la jurisprudence,
depuis un arrft du Censeil d'Etat 26—JFusn—1959 Syndicat des ingénieurs
Conseil, Gds Arrlts, p.466,Semble Jes rattacher @u proambule de la

~Eonstitutibn, Cette référance—dent—te—bien=fondé-a-été-contesté-en-doc-
tTine prdserte quand méme un intérét dans les cas, certes exceptionnels,
mais réels de confusion des pouvoirs législatif et réglementaire, On
admettra néanmoins gue leur portée dans ce cas peut &tre minoréde du fait
de 1'absence d'un contrfle effeswsf de la constitutionnalité des lois,

AL, J}W:‘;-M
SECTION II: LE POUVOIR LEGISLATIF DANS LA REGLEMENTATION DES
. : 7 - 4 o=
g LIBERTES PUBLIQUES, (). Qﬁ@pjfé éfuj”Jﬁfgfu&mly

Le principe posé par la déclaration de 1789 est repris par l'article
56 de la Ponstitution sénégalaise: "La loi fixe les garanties fondamen-
tales accordées aux citoyens pour lVexercice des libertds publiques",
- Cette réserve de compétence qui suppose un acte de foi dans la loi 2 fait
l'ocbjet de critiques gque nous avons examinges, chemin-faisant, en
6tudiant la thise Rousseauiste qui 1'a inspirée; Elle suppose, pour 8tre
opportune, un contexte politique de démocratie et d'®Mat de droit.
/ Ceci détant, la compdtence législative dffirmée & ltarticle 56
ntécarte pas la compédtence du pouvoir rdéglementaire, dans la mesure ol
la loi fixe uniquement "les garanties fondamentales...; il suit de 1la

qué tout ce qui excdde 1&a TEGTEHMeRtation des gatdnties fondamentales
ressortit du domaine du pouvoir réglementaire autonome des articles 65
et 37 de la Constitution. I1 reviendra & la jurisprudence de faire le
départ entre ce qui est fondamental et ce qui ne l'est pas. Ce qui reste
onstant par contre c'est que le pouvoir réglementaire, bien qu'inter-
enant dans un domaine gqui lui est propre, demeure subordonné & la loi,
(Cf. sur les difficiles problémes gue posent les décrets d'epplication
C.E 27/1/1961 Daunizeaug

On notera enfin les manifestatioms du pouvoir réglementaire
exceptionnel = ' v -
~ Extensins provenant de la Cons

= T

——

4 Ce sont les ordonnances de l'article+ 66 de la Constitution qui Aenk
| une survivance des anciens décrets-lois de 1a ITTe&mé République, celles
\ de ltarticle 92 concernant la mise en place des institutions et 1les

\ mesures présidentielles de l'article 47. g

Extensions pfovenahfndeuia“lqizwﬂ
11 s*tagit dans ce cas deé- 1'état de sidge et de 1l'état d'urgence.

Enfin, il existe la thdorie jurisprudentielle des circonstances
/exceptionnelles; tous ces procédés sont soumis a des procédures strictes
[ de contrfle et de ratification; il restea voir 1'aménagement de fait
. du statut,

SECTION III: L*AMENAGEMENT DES LIBERTES PUBLIQUES

On peut s'étonner de trouver ces développements théoriques portant

/7
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sur l'aménagement des libertds dans un mémoire s'adressant & des
praticiens; la raison est d'ordre stratégique. Nous avons juge utile,

du moment que le titre II de cette dtude ne porterait gue sur quelques
unes des libertés consacrées, d'exposer dans le détail les deux grands
axes qu'emprunte presque toujours la réglementation en la matigre. Mais
tout en en donnant les différentes variantes, nous allons nous efforcer,
toutes les fois que cela ssra possible de faire déboucher nos deévelop-
pements sur des points de droit positif sénégalais,

§ I ¢+ LE REGIME REPRESSIF -~

On voit volontiers dans ce régime la marque véritable d'un régime
libdral, Le citoyen y connait & l'avance les actes qu'il doit se garder
de faire sous peine de sanction, et hormis eux, tout lui est permis
dans le cadre de lt'exercice de sa liberté. La restriction fait donc
figure d'exception. Néanmoins, la vocation protectrice ou sécurisante
de ce régime a tendance & s'éffriter lorsqulen sus des limitations de
droit commun (pénal) des textes spdcifBux viennent renforcer la répressio
On en rencontre un certain nombre en matidre de presse; on peut citer
4 ce sujet la diffusion de fausses nouvelles de l'article 80 du Code
Pénal ou l'entreprise de démoralisation de l'armée ou de la nation con-
tenue dans la loi 77-84 du 10 AoQt 1977. Ce régime est d'autant plus
rigoureus® qu'au vu de l'article 139 du Code de Procédure Pénale, le
Juge d'instruction est tenu de délivrer mandat de dépOt sur simples
réquisitions du ministdre publicj; il s'y ajoute que le Commissaire du
Gouvernement auprds de la Cour de SAretd de 1'Etat peut & tout moment,
avant tout jugement au fond, intimer au magistrat instructeur, au mi-
nistére public ou au Tribunal saisi de l'affaire, de s'en déssaisir au
profit de la juridiction pessstmse qu'il représente.

Ltautre 6lément d!'insécurité contenu dans ces textes réside dans
leur formulation; véritables textes de circonstance, ils sont rédigés
dans un langage juridique ol la précision n'est pas toujours prisée.

Pour reprendre l'exemple de l'article 80 du Code Pénal: "les ma-
noeuvres de nature & jeter le discrédit sur les instdtutions politigues"
si 1e faif de savoir si une nouvelle est vraie ou fausse reléve de
1'apprdciation objective, par contre pour ce qui est de nature a, il
n'y a pas critére objectif., Il y a fortement lieu de craindre que cela

n'amdne & incriminer un simple délit d'opinion.

Bamgumarchais dans le“mariage de figaro”a essayé, dans un langage
sarcastique, de peindre ce genre de situation: "Pourvu que je ne parle
dans mes écrits ni de l'autorité, ni du culte, ni de la politique, ni
de la morale, ni des gens en place, ni des corps en crédit, ni de 1topér¢
ni des autres spectacles, ni de personne qui tienne a guelque chose, je
puis tout imprimer librement",

Ainsi, le procédé technique, s'il est indicatif de la valeur du
systéme, n'en conditionne pas nécessairement le libéralisme: "la méme
technigue peut &tre mise au service de causes radicalement opposces,
l'essentiel demeurant 1'état de l'opinion". (6)

§ II. LE REGIME PREVENTIF

Ici, l'intervention de 1'Administration conditionne ltoctroi de
la liberté. Dans son principe, le régime est réputé moins libéral que
le précédent, Les raisons en sont apparemment que le pouvoir d'ape °
préciation détenu par l'administration sera bien souvent générateur
d'insécurité du fait de l'absence de prévisibilité, Cela tranche en effel
aved le régime répressif qui repose sur la généralité. Il y a édgalement

(6), Rivero opt.citée p,152 i
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gue la "boulimie d'ordre" du pouvoir le-zend allergique a toute forme
de dyptigue ou de symétrie,

Ceci dit, l'intervontion-de 1*Administration en régime préventif
peut revdtir des formes variées, plus ou moims libérales les unes gue
les autres, si bien gu'on peut concevoir, a la limite, un régime
sréventif adouci plus libéral gu'un régime répressif "aiguisé", Ainsi
avec l'autorisation préalable, l'administré ne peut agir que s'il y a
8td autorisdé.

Dans certains cas, l'autorisation est subordonnée & la réalisation
de conditions objectivesy; lfadministration & une compétence lide et l=
tféiche du juge, sera aisd¢e, de contrfler la régularité du refus opposé a
l'impd&trant, Dans d'autres cas, par contre, l'administration a un pouvoir
discrdétionnaire ou d'opportunité, mais la jurisprudencse refuse de le
consacrer comme pouvoir incondiwionné, D'une part, les actes réglemen-
taires demeurent soumis & toutes les normes juridiques de valeur supé-
rigures Constitution, loi, printipes généraux du droitj; de l'autre, le
Jjuge de l'excds de pouvoir a dégagdé toute une série de principes allant
du détournement de pouvoir ou de procédure au contr8le prétorien d'op-
portunité, destiné & tempérer le z&le des organes de l'exdécutif,

Dans le régime dit de l'interdiction, l'administré n'a pas besoin
d'une autorisaticn avant d'agir, mais l'administration garde la pos-
sibilité d'interdire l'activité envisagde au cas ol elle serait suscep-
tible de troubler lfordre public; c'st le pouvoir de police général
conférd par l'arr@t Binjamin C.E 18 Mai 1933 Grs Arr@ts p.197¢ "Il
incomhe au Maire de prendre toutes les mesures qu'exige l'ordre public...
(cf également C.S Cheikh Marone)., Et cela méme a l'encontre d'une 1li-
berté normalement dispensée de l'autorisation préalable, Si la décision
du Maire a été annulée, c'est uniguement parce gu' "au vu des circons-
tances de la cause, elle ne se prdsentait pas comme inévitable".

La jurisprudonce soumet donc ce pouvoir d'interdiction & des con-
ditions strictes, mais le caractire non-suspensif du recours pour exces
de pouvoir les prive, la plupart du temps, d!'éfficacité pratique; bien
souvent, lorsqu'interviendra la ddécision d'annulation, le mal est déja
fait., En effet, le juge ne peut pas prononcer le sursis a exdcution
provisoire d'une décision administrative concernant le maintien de 1l'ord:e
public,

I1 est enfin le régime dit de la déclaration préalable ob 1'admi-
nistration joue, en principe, un rfle purement passif: elle est avertie;
elle enregistre. On po.ieut pas ditBVql'a 1'image de la loi Frangaise
de 1901 sur les associations, le rdgime sénégalais des associations
politiques répond de la déclaration préalable. Car, et c'est le cas dans
le régime sdnégalais, dans les situations ol la liberté est sanctionnée
par la délivrance d'un récépissé, l'administration, tout en ayant la
compétence liée, peut apporter des entraves & l'exercice de la liberté,
ne serait-ce gu'em différant la date de la remise. Dans certains cas
¢galement, elle peut faire connaitre &on opposition & l'activité déclarée.
ou demander des modifications. Ce refus peut étre déféré devant le juge
de l'excks de pouvoir, mais si ce dernier peut annuler le refus illégal,
il ne rentre pas dans ses compdtences de délivrer l'autorisation,

Voila fait 1'économie des deux systémes répressif et préventif,
Mais nous voudrions, avani. d'entamer le titre II reservé & l'étude
de quelques libertds de la penste et de la sQreté personnelle, livrer

nos appréhensions quant & la mej ace que fait peser sur les libertés
l'absence d'un contr@le véritable de constitutionnalité des lois.

n-ota.:qy‘y/iqqq.-eoua J
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Nous psons dire que dans la mesure ou 90% au moins des textes de
lotdfle 1dgislative sont d'origine gouvernementale (projets de lois),
'ans la mesure Sgalement ol le Gouvernement dispose pour faire passer
es textes de procédés expBditifs tels l1tinscription prioritaire, ha
-cconde lecture ou le vote blequé, qui plus est, lorsque l'assemblée
»ffre plus ou moins un visage de monolithisme, toute existence des
ibertds peut sembler chimdérique puisqu'elle ne reposera alors que sSurT
.a sagesse du prince o la délicatesse de quelques députés,

Frtre le"Gouvernement des juges" et le regne d'hommes partisans,
‘ussent-ils lee Glus du suffrage universel, le premier constitue sans
loute un moindre mal; demandez donc au citoyen d'ol vient le périll
(Cf C.S 21/2/1978 - PDS c/ Etat du Séndgal),

TITRE TT¢

bE QUELQUES LIBERTES DE LA PERSONNE PHYSIQUE ET DE LA PENSEE

CHAPITRE Ts: LA SURETE PERSONNELLE

L'article 7 de la déclaration des droits de 1789 contenait cette
formule, reprise depuis par tous les codes pénaux de l'gre modenne:
"Nul homme pe peut 8&tre arr8té, accusé, détenu, que dans les cas déten-
minés par la loi et selon les formes gu'elle a prescrites..."; la néces=-
sité de protéger rdéligieusement la liberté individuelle fut ainsi recon-
nue et proclamée fdar tous, Malheureusement, lg pratique quotidienne, sous
cresyue tous les cieux, démontrc a souhait que nulle liberté n'a até - '
méprisde auvtant que l'a été la sfreté personnelle., Son histoire, pour
reprendre les termes d'un auteur, a &té tragique, soit ‘gue le degré de
civilisation des peuples ne permettait pas de s'apercevoir de la respec---
“abilité ou de la sacRalité qui s'attache aux droits de la personne
humaine, soit que des despotismes de tout genre aient sacrifig son. respect
4 la pérennité du pouvoir,

Mais pour étre fondamentale, cette liberté, au sein d'un Etat policé,
ne pouvait @tre absolue, Il ixiste en effet, dans toute gocidété organisde,
un droit de répression que la communauté manifeste par l'intermédiaire
de ses organes, Si la socidté estime gqu'un individu représente un dangeT
social pour la collectivité, elle peut & son encontre statuer par des
mesure§ attentatoires & sa liberté, (cf Durkheim '"Le devoir social de
punirc").

-Ce que l'idée de justice réprouve par contre, c'est qu'une privation
de liberté pQt.concerner une personne en dehors de toute condamnation
réqulidre; que la condamnation pat étre prononcée de maniere partisane
ou sans gue' le concerné ait pu se défendre.

le droit pénal séndgalais organise des garanties touchant tant le
fond de la répression gue sa forme.

LA NON RETROACTIVITE DES LOIS REGLAMLEE :

Ltimportance qui s'attache au respect de ce principe s'est manifestée
avec une grande acuité dans les pdériodes troublées notamment sous la
France de l'occupation; il reste que son affirmation et son respect scru-
puleux conditionnent dans une large mesure la sécuritd des citoyens.

| tarticle 2 du Code Civil, toujours en vigueur au Sénégal et l'ar-
ticle 831 du Code la famille ccnsacrent le principe de l'effet immédiat
de la lei nouvelle, ils se doublent au plan du droit criminel de l'ar-
ticle 4 du Code pénal qui pose le principe de la régle "nullum crim@h...".
Ce principe qui comporte toute une série d'aménagements: rétroactiviteé
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de la lex mitior et des lois de procdédure; non rétroactivité des lois
pénales de fond plus sévéres ressortit plut6t du droit pénal. On peut
craindre toutefoils avec la nouvelle &re inaugurée au Sénégal depuls peu,
des incriminations élastiques, pour une observation stricte de la regle
nullum crimdf; 1l'interpétation stricte, notamment l'interprétation res-
trictive des lois pénales risque, en effet, de soufrir de cette nouvelle
“technique rédactionnelle",

LA COUR DE SURETE DE L'ETAT, JURIDICTION D'EXCEPTION?

Si la répression des crimes et délits contre la sOreté exté-
rieure de l'Etat ne suscite, en r&gle générale, pas de grands débats,
celle des crimes intdrieurs par contre est toujours regardé, et a juste
titre, avec méfiance, Certes, la légitimité constitutionnelle existe,
qui commande de faire respecter la loi fondamentale du pays ainsi gue
toutes les institutions s'y rattachant, mais il y a lieu également de
craindre que la sauvegarde de lt'ordre Républicain ne soit gu'un para-
vant pour la sécurité du prince., Cependant 1& n'est pas le prai danger,
car cette dquation est posde partout ol existe le pouvoir, c'est méme,
dirons-nous, son succédané, Ce qu'il faut déplorer, c'est gu'on ait pas
trouvé utile de confier la sauvegarde de cet ordre républicain aux
défenseurs naturels de la Constitution; la composition de cette cour
ne comporte en effet, au niveau du jugement, gqu'un magistrat profes-
sionnel,

Passe pour le Commissaire du Gouvernement gqui n'est gu'une partie
au pg@ &s, mais pour les assesseurs, s'il s'avdérait qu'ils ont plus
qu'unVconsultatif, c'en serait fait de tout espoir de bonne justice. La
procédure d¢galement, qui ne s'embarasse pas de l'appel, est un signe
prémonitoire dl'une justice d'exception,

LA SURETE INDIVIDUELLE DANS LA PROCEDURE PENALE SENEGALAISE:

L'ARRESTATIGN

Mesure d'une gravitdé incontestable, outre qu'elle prive 1tindividu !
d'une de ses activités génériques, elle fait peser sur lui une présomtion |
de culpabilité; chez nos populations africaines, elle est souvent syno- ’
nime de culpabilité, Une atteinte irrdémédiable peut donc par son fait
ternir l'hommeur et la rdéputation d'umn individu, C'est pourguoi, on ne
saurait trop @&tre prévenant & son dgard et il convient que son opportu-
nité soit apprdécide par des individus d'une haute tenue morale et suf-
fisamment indépendants de tout courant d& presston; le magistrat parait
tout désigné pour cet office,

Théoriquement, le Jyge d'instruction, magistrat du sigge, est seul
habilité pour délivrer des mandats; l'exception naturelle, c'est le cas
de délit flagrant prévu a l'article 63 du CodePPénale, Mais, il faut
ajouter depuis une loi du 11 Avril 1979 le cas de l'article 139 du méme
code puisque, sur réquisitions écrites du Ministere public, le Juge
d'instruction est tenu de décerner mandat de dép6t contre toute personne
inculpée de 1l'un des crimes et ddlits prévus aux articles 56 & 100 et
255 du Code pénal, Nous avons vu ce gqu'il faut en penser; c'est une
hérésie procédurale. Quant aux mandats eux-m@mes, la loi a prévu pour
leur rdédaction un formalisme trés rigoureux destiné & parer & touts + powt
méprise ou abus, En ce qui concerné leur exécution et¥le mandat dfamener
notamment, la personne donit A&tre &ntendue au plus tard dans les 24
heures, faute de quoi la détention au deld de cette limite ast jugée
comme arbitraire et entraine les sanctions des articles 116 et 117 du
C.P.P., qui renvoient aux articles 110 et 111 du Code Pénal,

.onnoanooo/c-oqqqlgqh
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LE FLAGRANT DELIT

La rapidité gqui est le sceau de cette procédure déccule de la
flagrance tirde des circunstances qui entourent en l'eopbco la comiis~
sion des faits. Mais de plus en plus, les tribunaux ont une notion
treés 6lastique du temps; cette interprdétation extensive de la flaegrance
fait que l'on a tendance & poursuivre sous cette "rubrigque" des faits
qui mériteraient souvent & y voir de prds, une procédure moins expé-
ditive, une ¢lucidation en sommes En tout état de cause, l'article 384
du Code de procédure pénale prévoit pour le prévenu la possibilité dlor-
ganiser sa diéfense, et la nullité du jugement sanctionne la non-obser- .
vation de cette prescription.

LA GARDE A VUE ET L'ENQUETE PRELIMINATIRE:

La procédure qui était officleuse sous 1'empire du Code d'instruc-
tion criminelle a &té officiellement consacrée par le code de procédure
pénale. Elle est réglementée aux articles 67 a 69 dudit code.

Les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces a
conviction ne peuvent @tre effectudes sans 1'assentiment exprés de la
personne chez gqui l'opdration a lieu. Cet assentiment doit faire 1l'objet
d'une déclaration écrite de la main de 1l'intéréssé - art, 69 al.2.

Quant & la garde & vue, prévue & l'article 69 du CPP, sa durée
maximale est de 48 heures dont le procureur de la république peut auto-
riser la prolongation pour une ultime durce de 48 heures supplémentaires
3 1'issue desquelles le suspect doit nécessairement @tre conduit devant
lui. Ces délais sont cependant doublés en ce gqui concerne les crimes et
délits contre la sOreté de 1'Etat ainsi,pgur les crimes et délits en
pdriode d'état de sidge ou d'urgence « ori¥fieng 2 1'article 47 de la
Constitution, sans que ces deux causes de ddublement puissent se cumuler,

A 1'issue des 48 heures initiales, 1l!'0fficier de police judiciaire
doit aviser la personne gardde & vue de son droit de se faire examiner
par un médecin; mention en est faite sur le P.V. 34 peine de nullité, Cette
mesure peut Ggalement 8tre ordonnée par le procureur de la républiquexa
la requBte de l'un des parents du suspect. De plus, il doit 8tre tenu un%®;
carnct' qui doit Btre ¢margé par le gardé a vue et ot -est mentionnée.
la date précise dl'entrée, de sortie ou de conduite devant le juge: art.55
al.6 & 58 CPP, Toutes ces opérations diligentées sous l'autorité du
procureur de la République sont placées, aux termes de l'article 67 du
CPP, sous la surveillance du Procureur général. Et si l'officier de po-
lice judiciaire apprdcie souvent 1'opportunité de la garde & vue, il reste
que ‘les articles 13, 213 et suivants du CPP le soumettent a un contrile
4 postdériori de la chambre d'accusation,

A3

.;\,'1’1":

Mais toutes ces précautions sont impuissantes & prémunir contre le?(
érrements, toujours possibles. Il serait souhaitable que les magistrats
chargés des poursuites ou de 1l'instruction se sentent moins indignes des
locaux de la police en y effectuant des visites impromptues dont le
caracteére dissuasif nous semble garanti d'avance. A défaut ou cumula~
tivement, il serait peut &tre salutaire qgue 1'on permette aux suspects

de constituer leur défense dés le stade de l'enquéte préliminaire. Le
péril & conjurer commande suffisamment de pareilles mesures. Combien de
fois la Justice a t-elle été embargudée sur la base d'aveux sinon X
torqués, du moins subtilement, "scientifiquement” provoqués? Il ne faut
pas gue la cause de 1l'éfficacitd conduise & adopter des "panacdes dlen-
quéte"; il n'y en a pas: la rdéalité criminelle est autrement plus com-
plexe qui est la mesure de 1l'ingdniosité, de la fourberie, mais aussi de
la crédulité et de la niaiserie des hommes; de tout ce qui fait la tota
1ité d'Btre en somme, Et 2 la limite a t-on coutume de dire, st'il fallait

o
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choisir entre condamner un innocent et élargir un coupable, il faut
de loin préférer le second terme. Un pis-aller est contenu & l'article
221 du CPP gui prohibe les dé;égations judiciaires ggéndrales,

LA DETENTION PREVENTIVEs

Sur ce point, le Sénégal accuse un retard certain sur la France
dont ls CPP remanidé a introduit des mesures salutaires gui ne sont pas
seulement de terminologie.

En France, en effet, le terme consacré est actuellement la dé-:
tention provisoire; ce n'est plus donc la liberté qui est ainsi qualifice;
Mais cette différence n'est pas de taille, car derrieére la paille des
mots il faut voir le grain des concepts et 1l'on s'apergoit alors que
clest le m@me esprit qui souffle sur la législation séncégalaise.

Lt'innovation de taille réside en ce que le CPP frangais fait obli-
gation au juge d'instructi de tenir ddésormais un "carnet de bord";iinsi
toutes les détentions de'ﬁi%i mois doivent faire l'objet, pour 8tre pro-
longdes, d'une ardonnance motivée du juge, faute de quoi, 1'inculpé est
mis dl'office en libertd., Pour une fois, nous disons que le ldgislateur
sénégalais gagnerait & suivre, les yeux fermds s'il le faut,

Ceci dit, la détention préventive est une mesure attentatoire a la
liberté individuelle en ce gu'elle sanctionne une culpabilité nen avérdes;
sociologiquement, elle pcut se révdler dramatique eu dégard a2 la mentalité
de notre milieu., On ne peut faire autrement cependant toutes les fois
qu'il y a lieu de craindre pour le ddpdrissement des preuves et c'est
pourguoi les articles 127 et suivants du CPP prévoient gue la libertd
provisoire peut y mettre un terme, Celle~ci est souvent de droit, clest

S,

notamment le cas de l'article 127 qui pose trois conditions & cet effets
1/ etre rggllidrement domicilidé au Séndgal -
2/ n'encourir gqu'une peine dont le maximun est inférieur & deux ans

3/ n'avoir pas 6td condamné pour crime ou & unempriscnnement de
plus de trois mois sans’sursis pour dd¢lit de droit commun,

Cependant, les conditions de l'application d'une telle mesure se
heurteft au Sdndgal & la difficultd dtobtenir rapidement la communication
du B.1. Le juge d'instruction peut dgalement l'ordonner d'office; Et
s'il ne le fait pas proprio motu, l'inculpé ou le minist&re public
peuvent la solliciter., Le juge doit nécessairement statuer dans les trois
jours de la réception du réquisitoire du procureur de la république, par
ordonnance motivée; faute par lui de satisfaire & cette prescription,
1t'inculpé peut directement saisir la chambre d'accusation qui, sur: les
réguisitions écrites du procureur général, doit statuer dans les “Yde
la demande sous peine de voir 1'inculpé mis d'office en libert¢ par le
procureur général sauf s'il n'est détenu pour autre cause - art,129
dernier alinda,

En outre, dans tous les cas, la chambre d'accusation peut, lorsqu'une
procédure lui est soumise, dvoguer et ddcider, le ministére public en-
tendu, ce que de droit sur la liberté provisoirej art.200 al.2 gqui renvoie
4 1tart,184 du CPP, Son président dgalement, dans le cadre des visites
de prisons qu'il doit effectuer au moins une fois 1l'an, peut safsir la
chambre afin gqu'il soit statué par elle sur le maintien en ddtention
d'un inculpé guelque soit du reste le stade de la procédure dont ce
dernier fait l'objet, art.212 al.Z2.

Enfin, dans les états trimestriels qui doivent Atreadressés & ce
magistrat par tous les juges d'instruction du ressort, doivent figurer

./
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toutes les mentions permettant dfidentifier 1l'affaire ainsi que la

date du dernier acte exdcuté; les affaires dans lesguelles sont im-
pliquéds des inculp s ddétenus prdventivement figurent sur un ¢tat spdciel s
art.211 dernier alinda,

LES DROITS DE LN DEFENSE:

Il convient ici de redrésser un tort essuyd par la socidtd
traditionnelle africaine gu'une analyse superficielle a souvent décrit«:
comme une socidtd inhumaine fossoyeuRedes droits de 1'individu. Ce
jugement procéde d'une dtude tronqudée, mais dgalement d'unz mdéconnals-
sance de la dynamique sociale; il faut en effet assortir tout jugement
sur les faits de civilisation d'un certain coefficient de relativité,

'0n reproche a 1'Afrique ses tortures et autres procddés irrationnels,
mais on oublie ce faisant gue ceux qui servent aujourd'hui d'exemple
ont également connu leurs ordaliesj gue Cayenne et Lambessa, sont encrxow
vivaces dans les esprits. Ce gue l'on ne dit pas par contre, cltest que
1'équilibre politique dans nos socidétds éteit tel gu'elles devaient
assurer une dégalité parfaite devant 1la loi entre tous lcurs citoyens,
sous peine de voir tout 1'édifice s'dcrouler, Ceci nous a épargné de
connaitre les lettres de cachet ou de grAce; des maximes populaires du
genre "on ne condamne pas celui qui n'a pas ouvert la bouche™ en
attestoent,

Comme quoi chaque socidté a connu une dpogue plus ou moins reculdée
de son histoire, des méthodes gqu'une "conscience sociale avertie"
réprouve, Mais, aucun peuple n'est resté perpdtuellement dans l'anima-
1lité, car c'est comme ¢a qu'il faut l'aoppeler; il s'est toujours trouvd
que le besoin de justice, de saine justice, a toyjours fini par triomphex
des abus.

Ctest dans la socidté anglo-saxcnne gue la premigre forme de ga-
rantie concrdte et &fficace fut inaugurde. La pdtition des droits (16277,
puis le Bill des droits (1688) condamnaient la crdéation des tribunaux
d'exception; le plué important semble &tre cependant ltacte d'habeas
corpus de 1779 qui se proposait de faire un sort dquitable au citoyen
poursuivi qui s'cn remettait ainsi pour la protection de sa personne a
la diligence du juge. Ce qui est plus connu en Angleterrc sous l'appel-
lation du Fair Trial est consacr¢ dans la constitution nord-américaine,
en son 15 &me amendement, sous le nom du Due process of law; les pdélerine
du May Flower se sougenalent encoTre...

Ceci dit, le code séndgalais de procdédure pdnale s'éfforce 2 sa
maniére de préserver les droits ds la personne poursuivie & constituer
la défense de son choix. Pour ce faire, en sus du formalisme qui, dit-on:
est 1'ennemi juré de l'arbitraire, il faut dgalement assurer a ltindiv’
une intdgr&td et une inviolabilité qui garantissent la loyauté de la
rdpression,

I/ LE FORMALISME:

"Il Ffaut supprimer les formes qui dtouffent la caonsciebce et. em-
pBchent la manifestation de la vdritdé", cette phrase gque 1ton entendit
au lendemain de la révolutioh frangaise de 1791, sous le rdgne des
Montagnards, montre dloquemment gue 1la ol stinstalle l'arbitraire le
formalisme tend indxorablement vers zéro.

Les articles 101 & 105 du CPP organisent pour cet acte essentiel
qu'est l'inculpation, c'est une congufite, tout un rituel dsstiné & la
sauvegards des droits de celui & gui 1'on impute des faits prdéciss

- Droit de choisir un consnil -~
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-~ Convocation de ce dernier & tous les actes ultérieurs d'inter-
rogatoire ou de confrontation; Avec une commission d'office par le -
magistrat lorsque 1l'inculpé est un infirme, donc diminudé dans ses
capacités d'organiser une riposte valable =

- L'interdiction de communiguer gui peut &tre commandde par les
ndcessités de l'enquéte ne saurait en aucun cas valoir entre 1l'inculpéd
et son conseil -

- La procddure doit @tre mise & la disposition du conseil de
1'inculp¢ au plus tard 24 heures avant ses interrogatoires et confron-
tations, Ce dernier en est averti par lettre recommandée avec accusd
de réception; de plus toutes les ordonnances juridictionnelles notam-
ment celles relatives & la détention prdventive doivent 8tre notificdes
a l'inculpé et & son conseil -

- Enfin, l'article 164 du CPP dispose gue "les dispositions pres-

crites aux articles 101 & 105 doivent @tre observdes & peine de nullité
tant de l1'acte lui-mBme gue de la procédure ultdérieure",

IT - LE LOYALISME:

Les formalitds ¢dictdes pour les perquisitions, visites domici-
liaires et saisies sont destindes & tempérer l'intrusion dans 1l'intimité
privée des personnes qui est le propre de ces actes.,

Ces mesures sont commanddes par les nécessitds de 1l'enqu@te; c'est
elle qui contient leur mesure et leur légalité. Dans tous les cas,
l'article 87 du CPP tel que modifié par la loi 65-61 du 25 Juillet 1965
dispose gue "le juge a l'obligation de provoguer prédalablement toute
mesure utile pour que soit assuré le secret professionnel et les droits
de la défense",

toua

Les objets saisis sont dansvles cas inventorids et placés sous
scellés, L'inculpé, ou son représentant, dans’le cas ol la perquisition
est effectude chez, a le droit d'y assister, S'il refuse de s'y préter,
le juge ou l'officier de police judiciaire doivent ddésigner une ges Clecc
personneg“%DUmiset 3 leur autorité administrative.

Sous réserve des nécessités de 1l'enquéte ou de l'instruction, toute
communication ou divulgation, sans autorisation de 1'inculpé ou de ses
ayants ‘drait, & une personne non qualifide par la loi pour en prendre
est punie d'une amende de 36.000 a 180.000 et d'un emprisonnement de deux
mois & deux ans: art.55 du CPP.

Aux termes de l'article 88 du CPP, les scellés ne peuvent @tre
ouverts et mes documents ddépouillds gqu'en présence de l'inculpé assistéd
de son conseil ou d'eux, dOment appelés,

Les dispositions concernant le secret professionnel et l'orgapiJ
sation d'une procédure contradictoire sont prévues a peine de nullité:
art.51 du CPP,

Enfin, il existe une heure légale et, sauf réclamation faite & 1t'in-
térieur d'une maison, les pergquisitions et visites domiciliaires ne
peuvent Atre commencdes avant cing heures et aprés 22 heures.

SRMCTION ET REPARATION DES ATTEINTES A LA LIBERTE INDIVIDUELLE

Outre la nullité qui s'attache & l'inobservation de certains actes
de la procdédure gue nous avons rencontrée chemin faisant et le contrfle
que la chambre d'accusation exerce sur les activités de police judi-
ciaire et qui peut conduire & la sanction supréme qui est la suspension

C.ll...l../.l....!...
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ou la suppréssion de la qualité d'officier de police judiciaire, il
existe des pénalités qui s'attachent aux infractions géndrigques du
chapitre III du Code Pénal intitulé "Crimes et délits contre la Cons~
titution" mais plus particulidrement dans sa section II qui traite

des attentats a la libertd: article 106 & 113 du Code Pénalj il s'y
ajoute les articles 164 et suivants qui répriment les abus dtautorité,

Les articles 106 et 108 visent les atteintes portées & la libertd
individuelle, aux droits civiques ou a la Constitution; leur formulation
trds abstraite fait qu!il est difficile 'de les mettre en oeuvre., Plus
caoncrets scnt:

- Les articles 110 et sulvants gui sanctionnent les auteurs de
détention arbitraire ou illdégale; l'article 110 va jusqu'a prévoir le
cas d'agents de police judiciaire ou administrative qui auraient
simplement rafusé ou négligé de défdrer 34 une réclamation légale tendant
5 constater une détention faite dans ces conditionsj; la psine est
extrémement lourde: cing & 10 ans d'emprisonnement sans pré judice des
dommages—-intdéréts de l'article 108 -

—~ L'article 111 est relatif aux gardiiens de prison qui auront regu
ou détenu un individu sans mandat ou qui 1l'auront soustrait des mains
de la Justices; la déoradation civique frappe également les magistrats
de tout ordre coupables de détention illcégale ou qui auront traduit un
individu devant la Cour d'assises sans l'avoir au préalable mis en ac-

cusation selon les formes légales;

Enfin, les articles 164 et suivants du Code Pénal relatifs aux
abus d'autorité rdpriment surtout les violations de domicile et du secret
de la correspondance.

Ce qu'on peut retenir en gros de ces mesures, c'est gue les pdna-
lités trés sduéres manguent d'é@tre appliquédes en fait, faute pour la
procédure d'étre initiée. Sans doute a t-on tenu compte de cette
réflexion de Montesguieu "lorsque la peine est sans commune mesSUTE, on
doit souvent lui préférer 1l'impunité".

ES MESURES REPARATRICES:

On a vu ce qu'il en était en cas de voie de fait. Une autre sane-
tion prévue contrs le magistrat indélicat et qui permet au plaideur
frustré injustement d'obtenir une réparation est prévue aux articles
312 & 323 du Code de procdédure civile sous lt'appellation de prise a
partie. Mais cette procdédure complexe et périlleuse n'en est pas un
danger prés pour le justiciable qui s'expose lorsqu'il succombe dans
son action & des sanctions pécuniaires.,

QUID EN MATIERE DE DETNTION PREVENTIVE?

I1 arrive que des individus poursiivis du chef d'une infraction
se voient relaxer au niveau de la juridiction de jugement ou méme d'ins-

truction aprés avoir passé un temps plus ou moins long en détention. g
(u début dtait 1lirresponsabilitq_g§h;{gtgtfpour fonctionnemen ;ﬁ;
déFectist% de la JUustice: Cetteth¥sE a été peu & peu abandonnde san

qu'il ne lui soit substituse un autre régime plus opératoire. yor

Les arguments qui sousiendaient la thése de ltirresponsabilité
sont en effet toujours en henneur qui sont que la responsabilité de
1'Ftat ne peut étre engagdée pour des fauteswquihgggaient commises par
un juge indépendant de l'exdécutif; sune autre theése conduit & décarter

| ¥
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jans ces cas la notion méme de faute, car estime t-on, le juge esf ,* K)

enu de prdéparer le dossier en vue de la manifestation de la vérifs Y Lo
, partir de présomptions graves, précises et concordantes et, dan .,E
e cadre, il est tenu & une obligation de moyen et non de résultat, ', A
Satisfaisant ou non, il reste que la détention prdventive est une Q‘Q
resure attentatoire & la liberté individuelle, tout suspect dtant | 6~
yrésumé innocent jusqgu'au jugement, '

-

En France ou l'on parle désormais de détention provisoire, la ™=
iétention peut ouvrir droit & la rdparation Torsqutelle se~réveéle arbi-
traire, par le recouR pour exceés de pouvoir ouvert a la victime.

Au Sénégal, il n'existe pas de loil en la matidre, mais un pré- X
sédent jurisprudentiel: l'affaire Seybatou N'Domm; elle avait achoppé

sur le point de savoir & WUEL SUPCGTieuT hidrarchique du juge adresser

la requéte prdalable, En tout cas, la guestion reste posée, Sa solution
ne sera pas aisée du fait des intéréts conccurents et toulaussi vitaux
les uns que les autres gui la sous-tendent.

Cela montre gque dahs le maniement de cette arme gqu'est la dé-
tention préventive, le juge devra faire montre d'une grande dextérité
et ce ne sera déja pas si mall

CHAPITRE TI: DES LIBERTES DE LA PENSEE

La pensée n'est pas seulement cet 6lément immatériel et intro-
verti gue nous rapporte la phénoménologie husserlienne, 1'homme &tant
un animal social dont l'univers se confine aux limites de la spiritua-
1ité et de la "fonctionnalité", Nussi la boutade de 1'allemand Luther:
"Gedanken sind solfrei", en un mot, "les pensées ne paient pas de droit
de douane" péche-t-elle par excés d'idéalisme. La pensée postule Ta—
praxis; c'est elle qui porte la dimension prométhééne de l'homme;
toute pensée, décrivait le Professeur Rivero, est nécessairement pro-
selyte, la diffusion, l'enseignement en constituent les prolongements
naturels,

Ceci dit, & défaut de pouvoir traiter de toutes les manifestations
concrétes ou organisées de la pensde, nous allons nous attacher, dans
un bref survol, & en faire ressortir les diverses manifestations rela-
tivement & la co-habitation gu'elles entretiennent avec ltapparell
étatique, ensuite seulement, nous allons procéder a 1l'détude détaillée
de 1la liberté d'opinion qui est celle gque nous avons choisi de vous
EXpOSer,

LES DIVERSES MANIFESTATIONS DE LA LIBERTE DE LA PENSEE s

Flles commencent par la libertd d'opinion qui est celle de choisir
ce que l'on croit vrai, dans quelque domaine ot cette liberté s'exercs.
On parlera par exemple de liberté de conscience lorsqu'il s'agit de
1'adhésion & une doctrine réligieuse, 11 sera reconnu alors & l'indi-
vidu d'agir seul, ou avec d'autres, conformément & son opinionj; On
peut citer la également la liberté du culte, la liberte dv'associatiaon
ou de réunion pour ne nommer que ceux-1la. Mais ce n'est pas tout, car
1'opinion qui postule la liberté a souvent besoin d'un appoint pour
se propager, un support matériel en quelque sorte; il en est ainsi de

de la presse, du livre, des osuvres d'arts ou des spectagles.

Cepéndant, face a l'exercice de ces libertés, 1'Etat peut observer
diverses attitudes qu'il convient ici de passer en revue trés rapidement.

- L'Etat engagé sera celui gqui repose sur un certain crédo dont

y
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i1 entend assurer le respect ou la diffusion, mettant ainsi ses
moyens & son service, Ce peuvent 8tre d'abord des postulats téligieux
ou doctrinaires de sorte que ceux guil mettent en cause ces postulats
contestent le principe méme de 1'Etat considéré; lthérétique prend
alors figure de révolutionnaire, son non-conformisme devenant une
menace pour les fondements de la cite. L'exemple gque l'on a coutume
de citer est celui de Rome. Lorsque les chrétiens ont prétendu con-
tester la divinité de l'empereur, ils ont par 1& méme paru menacer
son pouvoir; le martyr a été la sanction de leur odysée =

-~ L'Ftat missionnaire est celui qui ne se contente pas de chercher
son assise dans un certain nombres d'affirmations, mais gui se donne
pour taAche de diffuser sa vérité; tel fut le cas de 1'Islamj tel est
aujourd'hui le cas de 1'Ftat-marxiste. N 1'égard d'un tel Etat, 1l'incro- 4
yant fait figure, soit d'égaré gu'il faut concertir, soit, s'il s'obs-
tine, d'ennemi & abattre. Lorsque cette véritdé étatigue s'étend & tous
les aspects de l'homme et de la vie sociale et prétend apporter une
réponse globale & tous les problémes, on aboutit & 1'Etat totalitaire
qui impose ses "préceptes"q

-~ En face de cela, l'Etat libéral qui, tout en se# reconnaissant
sous une certaine philosophie, se garde cependant de l'imposer aux
citoyens dont la faculté de choisir reste ainsi préservée, L'exemple
le plus caractéristique est celui de la Grande-Bretagne ol la réligion
anglicane est la réligion officielle de 1'Etat, les gualités de Chef
de 1'Ftat et de chef de l'Eglise étant confondues dans la personne du
souveraing la liberté de conscience Yy est cependant acquise aux autres
confessions. Il en est ainsi également du deisme officiel des Etats-
Unis, assez vague au demeurant, maisVne s'oppose pas aux autres confes=
sions,

- Enfin ce que l'on appele 1'Etat neutre et qui n'est qu'an Etat
lib6éral lafc; car si la neutralité peut s'entendre de l'indifférence
réligieuse, il n'y a pas cepsndant a ce jour un Etat idéologiquement
neutre; tout Etat repose nécessairement sur un certain fgndement exis-
tentiel et, & ce titre, il doit nécessairement, sous peine de se saborder,
contrer ceux qui prétendraientéhmsaper les bases; c'est justement dans sa
maniedre de s'y prendre que l'on reconnaitra son option totalitaire,
dictatorialeou libérale,

SECTION UNIQUE: LA LIBERTE D'OPINIGNS

Liberté pour chaque homme de penser Ce qu'il croit vrai, nous
avons vu l'élément d'extranéité qui s'attache indubitablement & ce
cursus interne. Elle suppose donc, pour etre effective, celle des ma-
nifestations nécessaires, paroles cu comportements, qui lui conférent
une dimension sociale et permettent de 1l'apprécier,

Ceci dit, le principe de la liberté d'opinion emporte par lui-
m8me un ensemble de consc¢guences juridiques directess 1'Etat doit s'in-
terdire d'établir sur la base des opinions des discriminations entre
les divers citoyens; Il doit interdire également aux particuliers
d'établir entre eux ces m&mes discriminations.

§ T - LA PROTECTION DE LA LIBERTE D'OPINION VIS A VIS
DES AUTORITES PUBLIQUES

A/ Relativement & la généralité des citoyens

SUR LE TERRAIN DU DROIT PENAL

I1 n'existe pas & proprement parler de délit attaché & la profes-
sion d'une opinion; mais dés lors gue celle~ci emprunte, pour se

y
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manifester, une forme crganisde: presse, spectacles etc..., elle peut
Atre l'occasion de la commission de certains délits, Ninsi, s'il est
loisible & chacun de porter sur un fait "qualifié crime" le jugement
de son choix, l'apologie de ces faits est cependant un délit réprime
par la loi pénale,

SUR LE TERRNAIN DU DROIT ADMINISTRATIF:

Le principe géndral, c'est la neutralité de 1'Etat: 1'Adminis=-
tration dans l'exercice de ses activités de police et dans la gestion
services publics, ne doit pas prendre en considération les opinions
des administrés pour en tirer & leur égard des conséquences favorables
ou défavorables,

Ce principe gémdral a regu des applications multiples en juris-
prudence et dans la législation, On ne citera pour exemple gue la
théorie jurisprudentielle du détournement de pouvoir ou de procédure
qui vit le jour & l'occasion des litiges que faisaient naitre 1l'ap-
plication de cette interdiction.

‘Mais non seukement l'administration ne peut pas prendre en con-
sidération les options idéologiques des administrés, mais il ne 1lui
est pas permis en principe de tenter de les connaftre: le Conseil
d'Etat a annulé un arr@té préfectorsl établissant un modele de ficheés
de renseignements & remplir dans le départedent par les clients des
hatels, motif pris de ce que la fiche comportait la rubrique "réligion":
CE 9 Juillet 1943, Ferrand, Recueil p.176.

Cependant, le principe de non discrimination doit recevoir parfois
un infléchissement dans l1'intér8t méme de la liberté; lorsque le refus
de composer avec l'option idéologique du sujet pourrait aboutir &
porter atteinte au respect de sa liberté de conscience, l'administratiion
a non seulement le droit, mais encore l'obligation de prendre cette
option en considération,

Parfois, en effet, en appliquant & tous la méme r&gle sans discri-
mination, 1'Etat peut porter atteinte & une opinion., Le risque est
surtout grand pour lé&sminoritég Ninsi le C.E a annulé un réglement muni-
cipal du maire relatif & l'abattage rituel conforme & la loi mosalque,
les isra¥lites se trouvant ainsi dans l'impossibilité de se conformer
8 des prescriptions gui s'imposaient & eux en conscience.

Au total, on peut dire que le respect de la liberté d'opinion
exige de la part de 1'Administration une dialectique assez complexe
de discrimination et de reconnaissance; il lui faut tout & la fois, et
selon les cas, ignorer les options des citoyens pour appliquer la mémo
régle & tous, et distinguer entre eux pour leur appliquer des ré&gles
différentes lordque, l'identité de la reégle imposant & certaines cons-
ciences des sacrifices inacceptable pour elles, 1'égalité entre les
citoyens se trouveraitfrompue.,4mu2£,

Cette dialectique parfois délicate exige beaucoup de doigté de sa
part, imposant parfois de sacrifier un principe & l'autre, Dans cette
recherche de 1'humaine condition, inutile de dire gue le rfle du juge
sera de tout premier ordre.

B/ - Relativement aux agents de la fonction publigue.

Le principe général est contenu dans une ordonnance du 4 Février
1959 toujours en vigueur au Sénégal et qui interdit la prise en consi=-
dération des opinions politiques, philosophigues et réligieuses des
agents publics avec cependant certaines limites.,
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1/ - LES GARANTIES

En matigdre d'accés a la fonction publique tout d'abord, la li-
berté d'opinion se trouve renforcée par un autre principe, celui de
1'¢gal accés de tous les citoyens aux divers emplois publics dans 1les
conditions fixées par les textes,

La Cour Supréme du Sénégal, dans un arr@t Amadou Alpha Kane pré-
cité, a operéd un véritable renversement de la charge de la preuve en
demandant & l'administration de prouver le fait fautif du requérant;
cela était salutaire en l'espdce guand on sait combien est inconfortable
la position du fonctionnaire-~plaideur qui n'a souvent pour étayer ses
dires gu'une simple notification de la dicision le sanctionnant et
n'ayant pas dccds & son dossiersil s'y ajoute la difficulté & rapporter
la preuve d'un mobile., C'est pourquoi, lorsque le juge de 1l'excdés de
pouvoir tire du refus de l'administration d'articuler la faute un motif
d'annulation, i1l rétablit un équilibre. Cette décision s'inscrit du
reste dans la lignée de 1l'arrét BaRRIC.E 28 Mai 1954, Gds arr8ts P,406
dont voici l'attendu principal: "Le scerétaire d'Etat ne saurait, sans
méconnaitre le principe de 1'égalité de tous les citoyens aux emplois,
écarter un candidat en fondant exclusivement sur ses opinions politiques "
en l'espdce son appartenance au P,C. (cf également pour une opinion réli-
gieuse CE 9 Décembre 1948 Dlle Pasteur S, 1949,3.43,

En matiére de sanction disciplinaire, une jurisprudence trés four-
nie annule les décisions administratives chaque fois gue sous le couvert
de sanctionner une faute disciplinaire , l1'Administration ne s'en prend
en fait qu'ad l1l'opinion de son agent: CE 1er Octobre 1954, Guille D.1955
p.4313 1a aussi, la preuve avait ¢été rapportée que le reldvement de cet
inspecteur d'ficadémie n'avait pour autre motif gque son appartenance au
P.Co Dans le meme ordre d'idée, la Cour Sdupréme du Sénégal, dans son
arrét du 23 Mars 1966 L6 et Diallo, a fait montre d'un contrfle hardi en
se penchant sur la gualification juridique donnée par l'Administration;
elle a estimé en la circonstance que la participation a une réunion pu-
blique ne constituait pas une faute disciplinaire, consacrant ainsi la
liberté d'opinion etd'expression,

Contestable par contre apparait son arr@t du 29 Janvier 1975 Séga
Seck Fall ol elle tire de la peine prononcée par la Cour de SQreté de
1'Etat une autorité de la chose jugde au pénal sur le civil. Cela ne
s'imposait pas du tout, car si les deux peuvent se rejoindre parfois, il
n'y a pas nécessairement un systeéme de vases communicants entre cux;
les catégories juridiques du droit pénal n'étant pas forcément les m@mes
que celles da droit administratif (faute pénale et faute disciplinaire).

2/ LIMITES AU PRINCIPE

Ces limitations s'expliquent aisément quand on sait d'une part gue
l'administration qui n'a d'existence que par celle de ses agents est
tenue d'une obligation stricte de neutralité vis-a-vis des administrés
ou usagers des services publics; que d'autre part, les r&nes de l'ap-
pareil exécutif de 1'Etat sont tenues par deg autorités qui tirent leur
légitimité d'une investiture politigue et quta ce titre sont fondés a
attendre un minimun de loyalisme de leurs subordonnés,

Cependant, il serait fAcheux gue 1l'on astreigne le fonctionnaire
4 une obligation de conformisme idéologique; il faut du reste distinguer
entre la "masse des fonctionnaires" et la catégorie spéciale dit des
'"hauts fonctionnaires",

a) ~ LES OBLIGATIONS GENERALES:

]
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C'est en gros la notion de réserve, Elle revient constamment en
jurisprudence pour donner la mesure gue l'agent doit observer dans
l'expression de ses opinions. Certaines décisions ont relevé dans la
forme de certains discours, leur outrance ou leur ostentation, une entrave |
4 l'exercice correct du service.

De me8me, certains auteurs ont cru déceler dans la formulation de
11arr8t Barel cette exigence de réserve, par une interprétation a con=-
trario reposant sur l'emploi de l'adjectif adverbial exclusivement.

Une chose est sOre cependant, c'est gue la jurisprudence l'ap-
plique de fagon plus stricte aux hauts fonctionnaires, le revers de la
médaille en guelque sorte,

QUID DU LOYALISME?

Il ne viendrait & llesprit de personne d'en contester le bien
fondé s'il devait s'agir toujours des "intéréts bien compris" de la
nation; Ninsi, personne ne songerait & contester l'autorité d'une loi
réprimant des faits de collaboration avec l'ennemi,

La question devient seulement controversée au sujet du loyalisme
dd aux institutions; c'est gu'ici entre en jeu une dyptigue dtun ma-
niement incommode., S'il est malaisé de concevoir une administration
servie par des agents qui en contestent jusqu'aux principes les plus
vitaux, il reste que lat@ntation peut étre grande pour le Gouvernement de
considdrér que ce minimun de loyalisme doit s'étendre 3 l'ensemble du
régime, les institutions et ceux qui les incarnent; Nous doutons gue la
question pOt jamais recevoir une solution tranchee,

b)= LES " HAUTS FONCTIONNNIRES "

Ici, le conformisme idéologiqgue n'est pas non plus admis; il laisse
la plcae cependant & une sorte d'intuitu personae. Le profil de ces
agents a de quoi faire penser, en effet, a un réceptacle, organes
directs du pouveoir, soit gu'ils sont chargés de faire appliquer sas
décisions, soit méme qu'ils les congoivent, ils ne sauraient s'affranchir
des grands axes définis par lui, Au demeurant, un certain nombre parmi
ces emplois sont laissés & la discrétion du Gouvernement qui dispose
ainsi d'une liberté de manoeuvre pour leur attribution. Les agents qui
les occupent sont révocables ad nutum des fonctions condiérées lors-
qu'ils perdent la confiance des autorités supérieures de 1texdécutif,

La révocation reste cependant soumise, parallélisme exige, & un controfle
minima de 1'égalité souvent appelé contrfle (d'aquétion.) ol 'acke qualion .

La Cour Supr®me du Sénégal a eu 3 se prononcer dans le sens du
rejet & ppopos de l'affaire /madou Lamine Diallo sur le contrfle d'adé-
quations la décision laisse supposer a contrario que le contrfle n'est
pas exclu par la juridiction supréme.

Le Conseil d'Etat francais annulait pendant ce temps la révo=
cation du Directeur de 1l'agence France-presse au motif gue les garanties
statutaires de la procédure disciplinaire n'ont pas été respectées: CE
20 Janvier 1956, Négre D 1989 p. 319,

Nous terminerons par un tour d'horizon des différentes légis-
lations nord-américaines et europdéennes pour mieux apprécier le systéme
sénégalais,

-~ fux Ftats-Unis, 1l'accessiaon au pouvoir dtun parti s'accompagnalt
du reldvement quasi général des agents en place, remdacés par des
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deéles du parti vainqueur ; le spoii systém¢ qui ‘y-a lontemps prévalu n'a
s encore totalement disparu. =

- En Grande Bretagne prévaut ce qu'il est -convenu dtappeler la
utralisation de la fonetion publique ; dans le civil service britannique
, effet, il est interdit aux agents tout engagement sur le terrain poli-
Que. .

- En Allemagne Fédérale, la neutralisation nlest que partielle en
' qu'elle interdit uniquement 1'adhésion au P.C.

| -~ On peut donc Qualifier le systime sénégalais de dervice inter—
diaire ou, sauf "raison d'Etat majeun', la liberté d'opinion est recon-
e au fonctionnaire avec un contrfle juridictionnel que l'on ne peéut pas
ujours taxer -de timidités

§ II -~ LA PROTECTION CONTRE LES PARTICULIERS

L'Etat ne se borne pas & respecter lui-méme la 1iber§é d'opiniong
- entend également. la faire respeeter dans les relations privees.

~A/ - SUR LE TERRAIN DU DROIT CIVIL

Une manifestation probante se trouve dans le droit sénégalais des
béralités ; clest ainsi que les clauses par lesquelles le donateur ou
stateur subordonne sa 1libéralité & une condition d'ordre idéologique
nt nulles : art.657 du Code de la famille. D'autre part, il s'est posé
. lendemain de la promulgation du Code de la famille le probléme des droits
lccesoraux de 1l'héritier non-musulman, notamment de la veuve, dans la suc-
assion de son mari prédécédé lorsque celui-ci était régi par le droit
L sulman, N

La question ne se présente pas seulement de fagon théorique ; la
lstice de Paix de Dakar, 12 Juin 1975 Rece.Credila T2 énonce qu'en droit
isulman sénégalais, un non musulman ne peut hériter d'un musulman et vice~
rsa : " En conséquence, la veuve Marie C. du de eujus doit étre exclue de
. succession, premidre épouse légale du de cujus; elle n'a pas la qualité
> veuve visée & l'article 574 du Code de la Famille ; En conséquence, la
UXieme épouse, musulmane, est héritiére".

-Ce jugement, aw regard du Code de la famille, est trés criticables
. effet, la qualité de veuve dépend du décés du mari et non plus de la.
ligion du conjoint survivant. Et puis, et c'est déterminant, nous ne
mmes plus dans le droit musulman, mais dans le Code de la famille 3
'sormais, on doit parler du droit sénégalais des successions musulmanese

- Avant le Code de la famille, en droit musulman et dans 1l'ancien-
> coutume ouola?'1sxamxseET_Ii“EEE§?€T% une régle selon laquelle 1'héritier
un musulman devait &tre lui-méme musulman et qQu'a ll'inverse un musulman
hériterait pas d'un infiddle. Cela résultait d'un enseignement du Prophéte

In musulman n'hérite pas d'un infidéle et 1'infidéle d'un musulman".

- Le Code de la famille & sunorimé 1l'indignité religieuse j on
sut avancer a ce propos des arguments de divers ordres @

1/ Aucun texte du titre III ne se référe & la religion de 1'hé-
tier comme él1ément de sa capacité successorale.

2/ Le droit sénégalais est désormais lafc en matiére successorale
mme en toute autre matidére par le fait de la codification ; la meilleure
lustration en est fournie par l'article 571 CF, qui pour la détermination
>s deux types de succession, ne se référe pas & la religion du défunt, mais
la volonté expresse ou tacite ; la sécularisation

Ottoo-o/oo.cooooo
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du critedre d'application des successions musulmanes doit s'dtendre a
fortiori & la capacité successorale des héritiers -

3/ Une telle exclusion, m@me réciproque, serait contraire a la
constitution sénégalaise et aux principes généraux des droits con-
tenus dans la déclaration universelle des droits de 1'Homme, gui plus
est, une loi ordinaire ne peut aller & l'encontre d'une loi cons-
titutionnelle -~

4/ Il ntest pas plus choquant finalement de voir un héritier
non-musulman sdccider A un musulmaf que,dé voir un enfant naturel suc-
céder en droit musulman -

5/ Au surplus, si l'on accepte l'exclusion des héritiers non-mu-
sulmans d'une succession musulmane, il faut, comme le faisait 1l'ancienne
coutume ouoloff islamisée, prévoir également l'exclusion des héritiers
musulmans d'une succession non-musulmanes or, aucun texte non plus du
titre II relatif aux successions non-musulmanes n'écarte, et pour cause,
les héritiers musulmans d'une succession non-musulmane. Une chose est
donc l'orthodoxie musulmane, une autre, le droit séndgalais des suc-
cessions musulmanes; cela peut choquer bien sfir...

B/ - SUR LE TERRAIN DU DROIT PENNL:

Un certain nombre de textes répressifs sanctionnent les atteintes
4 la liberté idéologique d'autrui, On ne citera & cet égard gue ltentrave
au libre exercice du culte prévu & l'article 233 bis du Code pénalj Y
sont visés les actes d'intoldrance de toutes sortes, quelle qu'en soit
la motivation,

C/ - SUR LE TERRAIN NDMINISTRATIF:

Le principe fondamental en matigdre de police administrative reste
celui dégagé par 1l'arr8t Benjamin précité gqui prescrit & l'autorité de
police, tant que la coexistence de deux opinions peut &tre assurée grace
4 son intervention, d'emp8cher que la manifestation de 1'une quelconque
ne réduise l'autre au silence; En annulant l'interdiction prononcée par
le Maire de Saint-Etienne, le C.E. a entendu affirmer gque celui-ci,
compte tenu des forces de police dont il disposait, aurait do s'assigner
comme objectif la possibilité de traiter également les partisans de la
conférence de 1l'écrivain et ses adversaires.

A\u 5énégal, il n'y a pas de jurisprudence tranchée en ce sens; ce
ne sont pas pourtant les occasions qui ont manqué aux citoyens pour
déférer des interdictions de l'administration devant la Cour supréme car
l'autorité de police en use de fagon presque systématique. Peut-&tre
sont-11ls paralysés par la perspective d'une décision juridictionnelle
gui n'intervient pour la plupart du temps gue longtemps aprés que la
manifestation envisagde n'e0t plus d'intérét pour sux; la cause du droit
y perd,

D/ - SUR LE TERRAIN DU DROIT DU TRAVATIL:

La formule de base se trouwe dans la déeglaration du 10 Décembre
1948 & laquelle se référe le préambule de la Constitution sénégalaise:
"Nul ne peut 8tre 1ésé dans son travail ou son emploi en raison de ses
opinions"; le principe trouve deux séries d'application,

1/ - DANS LES RAPPORTS SALARIE —. EMPLOYEUR:

La dépendance économique dans lcquelle le salarié se trouve peut
le conduire a une aliénation intellectuelle; c'est ainsi qu'en matiére
dtadhésion & un Syndicat, il est fréquesnt de voir les employeurs faire
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pression sur les travailleurs paralysant ainsi leur liberté de choix,
Pour rémédier a cet &tat de choses, le droit du travail consacre un
certain nombre de solutions.,

a/ - en matidre d'embauchage -

L'article 29 de la loi sénégalaise du 15 Juin 1961 portant code
du traveil est ainsi condgu: "Il est interdit & tout employeur de prendre
en considération 1'appartenance & un syndicat ou l'exercice d'une acti-
vité syndicale pour arrBter ses décisions en ce gui concerne notamment
1l'embauchage, la conduite et la rdpartition du travail, la formation
professionnelle, l'avancement, la rémundration et l'octroi d'avantages
sociaux, les mesures de discipline et de congédiement..... tobtite mesure
prise par l'employeur contrairement aux dispositions des alinéas pré-
cédents sera considérde comme abusive et donnera lieu & des dommages-
intéréts", Pas donc d'obligation de faire, mais simplement de donner;
1'gyaluation pécuniaire du préjudice ne manquera pas cependant de poser
d'énormes probliémes & la jurisprudence; sur guelle base va se faire
1'évaluation?

b/ = en matidre de droit de grdve:

La jurisprudence considérait avant l'avénement de la loi fran-
gaise du 11 Février 1950 que la gréve consacrait une rupture de travail.
I1 en résultait qutune fois la gréve terminée, le rdéembauchage des
grévistes ne se faisait pas de fagon automatique; l'employeur profitait
ainsi de l'occasion gue lui offrait la conclusions desacontrats de
travail pour écarter les "brebis galeuses", Douv i

Nvec la thése moderne de l'effet suspensif de la gréve,on aboutit
a4 une reconduction automatique, ce gqui constitue un grand acquis pour
la liberté syndicale et le droit de gréve gui est 1l'instrument de pro-
motion le plus efficient dont disposent les travailleurs dans les limites
de la légalités art,20 al.3 de la Constidtution.

c/ - en cas de licenciement.

C'est le probleéme le plus délicat; en effet, le contrat de travail
est conclu généralement pour une durdée indéterminée, or de tels contrats
peuvent 8tre ¥rompus par 1'un et l'autre des deux parties, sauf a res-
pecter certaines formalités légales (préavis). Il en résulte que l'em-
ployeur a la possibilité de licencier & tout moment ceux des travail-
leurs dont les opinions 1l'ingquidtent, et par la la liberté de ces
derniers est menacée de fagon particuli&rement grave,

La jurisprudence pour y faire face a élaboré la théorie de la rup-
ture abusive du contrat de travail; la conséquence en est l'allocation
de dommages-intéréts au travailleur. Parmi les critéres servant & carac-
tériser le licenciement, on retrouve trds souvent les critdres idéolo-
gigues ou syndicaux, Mais une seule catégorie de travailleur bénéficie
de la réintdgration en cas de licénciement abusif: ce sont les délégués
du Personnel, Le Code sénégalais du travail organise dans article 188
1a protection du mandat de déléqué du personnel. Cet article 188 a
d'ailleurs fait l'objet d'une modification par la loi 77-17 du 22 Février
1977.

A

Le licenciement du délégué du personnel y est subordonné & l'au-
torisation préalable de l'inspecteur du travail; tout licenciemsnt qui
serait effectué en dehors de ces conditions est nul et de nul effet.
L'alin%a 3 e l'article 188 étend cette protection aux périodes transi-
toiress la jurisprudence va plus loin en 1l'étendant aux suppléants,
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De plus, seule la faute lourde du déléqué permet & l'employeur de
prononcer la mise & pied dans l'attente d'une décision définitive,

La grande question que 1l'on peut se poser reste cependant de
savoir s'il faut déduire de “,... le licenciement est nul et de nul
effet" toutes les conségquences de droit et notamment la,réintégration
ou s'il faut s'en tenir au droit commun. Le code sénégalais comporte
sur ce point des lacunes, car & considérer m&me l'interpgétation la
plus fayorable au délégué, il n'y a pas de moyens coercitifs pour
amener l'employeur & s'y plier; on ne prévoit en effet ni des astreintes
ni des dommages-intéré&ts moratoires. Ainsi, toutes les conséguences de
1'admission implicite de la réintégration ne sont pas tirdes., Il y a
onfin le OGlit d'entrave a l'exercice des ronctions de delégue du person-
nel prévuz & l'article 248 du Code du travail et dont 1'élément matériel
s'entend non seulement des obstacles mis & l'exercice des fonctions de
délégués, mais aussi a leur libre désignation,

Mais pour tous les autres travailleurs par contre, le juge ne se
reconnait pas le pouvoir d'imposer & l'employeur une obligation de
faire; il peut 8tre tentant pour ce dernier dans ces conditions de
wcalculer les risques" en payant des dommages-intér8ts plut8t que de
maintenir tel travailleur dont les opinions le dérangent. Il peut
d'autant plus le faire au Sénégal gqu'une loi du 2 Janvier 1980 est venue
limiter & "deux mois de salaire par anndée d'ancienneté" le taux 2
partir duguel doivent &tre calculdes les indemnités de licenciement; ce
sont donc des dommages=-intér8ts plafonnés qui dérogent au grand prin-
cipe de la réparation 1ntdgrale . Cela chogue davantage quand on sait
qu'en ce dommiéne on est plutét dans le domaine de la responsabiliteé
délictuelles; la décision de l'employeur s'analysant en une vaie de fait,

De plus, les motivations de la loi qui se retranche derriére
1'alibi de la relance économique pour contrer la récession nous semblent
des plus nafves. Elles sont & l'image de la politique incitative que
1'on retrouve dans notre code des investissements, truffé dtdxonézation
et de franchises de toutes sortes, et dont on a pu dire gqu'elle opérait
un véritable désarmement fiscal,

L'expérience a suffisament montré gue les capitaux se déplacent
du Nord vers le Sud pourrd'autres motifs, lorsque ce n'est simplement
par nécessité; il n'y a qu'a faire le paralldle entre un pays comme
1'Algérie au Code des investissements "réaliste" st un autre comme le
Sénégal qui offre une situation mirobolante et observer dans le méme
temps le flux des capitaux vers les deux pays; la conclusions vient
d'elle-m8me: il ne faut pas avaler toutes les couleuvres des détenteurs
da Capital et ajouter une iniquité 2 celle qui préside ddéja aux relations
du travail,

2/ VUis-&-vis. du Syndicats

I1 faut également protéger la liberté d'opinion du travail contre
1t'imgérialisme des Syndicats.

Si.tout salarié peut adhérer a un syndicat, celui-ci n'a pas 2
peser cependant sur son opinion; la libertdé s'entend aussi bien de la
liberté d'adhérer que celle de ne pas adhdrer. De plus, il peut adhérer
au syndicat de son choix, ce qui postule le pluralisme syndical,.

Enfin, la loi protége également la liberté du travailleur non-
gréviste contre ceux gqui prétendraient lui imposer leur opinion.

Nous voila au terme de notre &tude, en guise de conclusion, nous
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voudrions formuler un regret; c'est celui de voir le recours pour

exceés de pouvoir organisé de telle sorte qu'il en arrive & dissuader

plus d'un plaideur potentiel & saisir le juge de ce gqu'il estime cons-
tituer une atteinte & ses droits fondamentaux, Certes, on a voulu

Gyiter d'en faire un Tecours populaire pour. ne pas paralyser l'action

de 1'idménistretiony l'é@ternel impératif du développement; mals cela

est un peu en porte a faux avec l'attitude des administrés qui se
résignent souvent d'avance et par ignorance a toute décision adminis-
trative comme & un décret divin, quand il ne s'agit pas de gens désa-
busés qui n'ont pas foi dans 1l'indépendance du juge et la séparation
effective des pouvoirs., Nous pensons guant & nous que dans l'appréciation
des impératifs du développement, gui postulent des entorses a la li-
berté, le juge peut beaucoup faire, En effet, une ouverture assez large
du recours pour excés de pouvoir par la suppression du ministdres d'avocat
obligatoire et de la saisine par voie d'huissier, quitte & laisser sub-
sister la consignation rehaussée m@me au besoin, aiderait de beaucoup

4 imprimer & l'administration une allure exempte de légéreté, passe-
droits ou d'improvisation. Ainsi, les agents par une pénétration plus
saine de la notion de puissance publique et un sens plus élevé du ser="
vice public, les administrés par la ccnscience qu'ils acquerront d'avoir
34 dvoluer dans un état de droit renforceront grandement le crédit qui
stattache aux institutions,

Mais force reste tout de méme & l'optimisme car la dialectigus
pouvoir-liberté, comme toute dialectique du reste, n'est pas figée gui
invite sans cesse au dépassement; C'est au Professeur Rivero que nous
emprunterons le mot de la fin puisqu'il écrit:*Un certain dombre de
partisans sincéres de la liberté aont tendance & considdrer comme suspect
tout recours & la notion d'ordre social et d'y voir un alibi pour jus-
tifier 1l'arbitraire; ... Ce conformisme de la liberté qui condamne sans
discrimination tous les arguments tirés des impératifs sociaux est
irréaliste et parfois, rien moins qu'un pavillon couvrant une marchan-
dise suspecte; ... m@me s'il faut admettre que les tenants de l'ordre
couvrent souvent leur mépris de la liberté d'une référence aux néces-
sitds socialeSeses. 11 faut sans s'abandonner & l'imprudence faire trés
largement confiance & la valeur propre de la liberté, qui suppose tou-
jours um pari et un risque". (7) ;

(7) - Rivero opt citée p.126 et 129 =




