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LE PACTE INTERNATIONAL RELATIF
AUX DROITS CIVILS ET POLITIQUES
ET LE PRINCIPE DE L’EGALITE
DES SEXES EN DROIT SUISSE

par

Giorgio MALINVERNI

A plus d’une reprise, ces derniéres années, le Conseil fédéral a annoncé son
intention de ratifier les deux Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de
Phomme!. La souscription d’un tel engagement présuppose ’examen de la
conformité de notre droit interne avec les droits et libertés garantis par ces
deux instruments internationaux. Dans les pages qui suivent, nous nous
proposons d’étudier un aspect particulier de cette vaste problématique,
celui de la compatibilité de notre 1égislation avec le principe de I’égalité des
sexes, tel qu’il est garanti par le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques?.

! Voir rapport du 29 juin 1977 sur les relations de la Suisse avec 1’Organisation des
Nations Unies et ses institutions spécialisées (FF 1977 II 781, 853, 854); rapport du
2 juin 1982 sur la politique de la Suisse en faveur des droits de ’homme (FF 1982 II
753, 780); rapport du 29 juin 1988 sur la politique de paix et de sécurité (FF 1989 I
648) et rapport du 1¢ octobre 1990 sur la politique de sécurité de la Suisse dans un
monde en mutation (FF 1990 111 826); voir également la réponse du Conseil fédéral a
une interpellation Crevoisier (BO CN 1981 1341) et 4 une motion Rechsteiner (BO
CN 1988 1919); voir enfin le message du 30 janvier 1991 sur I’addhésion de Ia Suisse
aux deux pactes internationaux de 1966 relatifs aux droits de ’homme et une modifi-
cation de la loi fédérale d’organisation judiciaire (FF 1991 I 1129).

2 Voir, d’une maniére générale, W. Kilin/G. Malinverni/M. Nowak, La Suisse et les
Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de ’homme, Béle 1991 (a paraitre).
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I. LE PRINCIPE DE L’EGALITE DES SEXES DANS
LE PACTE INTERNATIONAL RELATIF AUX DROITS
CIVILS ET POLITIQUES

Le principe de I’égalité entre hommes et femmes est garanti par trois dispo-
sitions distinctes du Pacte. En premier lieu, P’art. 2 al. 1T interdit toute
discrimination dans la jouissance des droits et libertés garantis, y compris,
bien entendu, celles qui sont fondées sur le sexe. Ensuite, I’art. 26, qui
consacre le principe d’égalité, prohibe toute différence de traitement entre
hommes et femmes. Enfin, les auteurs du Pacte ont voulu réserver une dis-
position spéciale, I’art. 3, au principe de I’égalité des sexes?.

A. L’interdiction de la discrimination (art. 2 al. 1¢' du Pacte)

Aux termes de Part. 2 al. 1¢* du Pacte, les Etats parties s’engagent a res-
pecter et & garantir & tous les individus se trouvant sur leur territoire et
relevant de leur compétence les droits reconnus dans le Pacte, sans distinc-
tion aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de reli-
gion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou
sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation.

Cet article présente une double caractéristique: 1’absence d’indépendance
et ’autonomie.

1. L’absence d’indépendance

Cette premiere caractéristique ressort clairement du libellé méme de
Part. 2 al. 1¢7, ainsi que de la place qu’il occupe, au début de la deuxieme
partie du Pacte, alors que le catalogue des droits et libertés figure dans la
troisiéme partie. Cet article se limite & interdire toute discrimination dans

3 Le principe d’égalité des sexes est encore consacré, de maniére moins directe, par
d’autres dispositions du Pacte qui garantissent des droits particuliers; voir notam-
ment les art. 4al., 1°7, 23 al. 4, 24 al. 1* et 25.
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Ia jouissance des droits et libertés garantis par le Pacte®. L’absence d’indé-
pendance de P’art. 2 al. 1¢f a une double conséquence:

D’abord, il n’est pas possible d’alléguer une violation de cette disposition
prise isolément. Une discrimination contraire au Pacte ne peut &tre cons-
tatée que si Part. 2 al. 1°f peut se rapporter 4 un droit garanti par cet ins-
trument. Cette disposition doit en effet étre considérée comme faisant
partie intégrante de chacun des articles consacrant des droits et libertéss.

Ensuite, une violation du principe de non-discrimination n’est concevable
qu’a propos des droits et libertés garantis par le Pacte. Les discriminations
dans application de droits qui ne sont pas garantis par ce texte ne peuvent
pas &tre considérées comme contraires 4 1’art. 2 al. 1°7. Cette disposition
ne saurait donc s’appliquer si les faits du litige ne tombent pas sous
I’empire de I’une des dispositions du Pacte.

Cette premiére caractéristique de ’art. 2 al. 1T ressort également de la
maniére dont il est rédigé. Plut6ét que de conférer un véritable droit sub-
jectif aux particuliers, celui-ci crée en effet une obligation a la charge des
Etats.

L’absence d’indépendance de art. 2 al. 1°f a été soulignée par le Comité
des droits de Phomme dans Paffaire Shirin Aumeeruddy-Cziffra et autres
¢. Maurice®. Les requérantes, vingt ressortissantes de Maurice, alléguaient
que P«dmmigration Act» de 1977 contenait une discrimination fondée sur
le sexe. Sous Pempire de cette nouvelle loi, en effet, les maris étrangers de
ressortissantes mauriciennes ne pouvaient résider sur I’ile qu’a condition
d’avoir obtenu une autorisation. Les étrangéres mariées a des Mauriciens
pouvaient en revanche résider librement sur le territoire de ’Etat. Cette loi
était évidemment génératrice de plusieurs inconvénients pour les requé-
rantes. Privées du droit inconditionnel de vivre avec leurs époux dans leur
propre pays, elles pouvaient se voir obligées de s’expatrier. Au cas ou
I’expatriation n’aurait pas été possible, elles auraient dii renoncer a vivre

4 M. Nowak, UNO-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte und Fakultativproto-
koll, CCPR-Kommentar, Kehl am Rhein/Strasbourg/Arlington 1989 30, 36 et 37.
De ce point de vue, P’art. 2 al. 1¢" du Pacte est comparable a 1’art. 14 CEDH ainsi
qu’a Part. 1¢ de la Convention américaine des droits de ’homme et a I’art. 2 de la
Charte africaine des droits de Phomme et des peuples.

5 Voir, mutatis mutandis, communication No 75/1980, Fanali c. Italie, Rapport du
Comité des droits de ’homme, Assemblée générale, Documents officiels, 38%™¢ ses-
sion, Suppl. No 40 (A/38/40) 178, par. 13.

6 Communication No 35/1978, Rapport du Comité des droits de I’homme (note 5),
Suppl. No 40 (A/36/40) 151 — 152, par. 9.2.b) — 10.1.
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avec leur mari. Le Comité des droits de ’homme conclut 4 une violation de
Part. 2 al. 1T combiné avec ’art. 17 (droit de se marier) et 23 (droit
d’avoir une vie familiale).

2. L’autonomie

S’il n’est pas indépendant, Part. 2 al. 1°T du Pacte est cependant auto-
nome. Cela signifie qu’il n’est pas nécessaire d’établir d’abord une viola-
tion d’un droit garanti par le Pacte pour que I’art. 2 al. 1°f s’applique. Au
contraire, §’il parvient a la conclusion qu’aucune des dispositions maté-
rielles du Pacte n’a été violée, le Comité des droits de ’homme doit encore
examiner si celles-ci, combinées avec ’art. 2 al. 1¢7, ’ont été. Il est en effet
possible d’aboutir & des résultats différents suivant qu’un droit garanti par
le Pacte est examiné isolément ou conjointement avec P’art. 2 al. 1°f,
L’application de cet article ne présuppose donc pas la constatation de la
violation d’une autre disposition du Pacte.

L’art. 2 al. 1°T vient ainsi compléter les autres dispositions du Pacte, et en
élargit la portée et le champ de protection. En particulier, le respect du
principe de non-discrimination est devenu I’une des conditions permettant
de restreindre valablement les droits et libertés garantis par le Pacte.
Imposée de facon discriminatoire, une restriction autorisée par le Pacte
entrainerait une violation de I’art. 2 al. 1°T considéré en liaison avec un
article déterminé’.

B. Le principe d’égalité (art. 26 du Pacte)

Selon P’art. 26 du Pacte, toutes les personnes sont égales devant la loi et
ont droit sans discrimination & une égale protection de la loi. Cet article
précise encore que la loi doit interdire toute inégalité de traitement et
garantir a toutes les personnes une protection égale et efficace contre toute
discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de reli-
gion, etc.

Contrairement a I’art. 2 al. 1°f, Part. 26 garantit donc de maniére indépen-
dante le droit & P’égalité dans et devant la loi®. Point n’est besoin

7 Voir, p. ex., communication No 35/1978, Shirin Aumeeruddy-Cziffra et autres c.
Maurice (note 6) 151 —152.
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d’apporter la démonstration qu’il y a eu ingérence dans un autre droit
garanti par le Pacte. Ce sont les principes de I’égalité de traitement et de
Pinterdiction de I’arbitraire qui sont garantis comme tels®.

L’indépendance de Part. 26, qui a été pendant assez longtemps contro-
versée au sein méme du Comité des droits de Phomme'?, a été récemment
confirmée par celui-ci.

Larequérante contestait la décision des autorités néerlandaises de cesser de
lui verser P’allocation de chOmage en soutenant qu’elle avait été victime
d’une discrimination fondée sur le sexe, contraire a ’art. 26 du Pacte. Si
elle avait été un homme, la loi incriminée ne ’aurait pas privée de son allo-
cation; mais parce qu’elle était une femme, mariée au moment des faits, la
loi lui 6tait le bénéfice de cette prestation. Or le droit a ’assurance-chd-
mage n’est pas garanti par le Pacte relatif aux droits civils et politiques,
mais par le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. De
P’avis du Gouvernement défendeur, I’art. 26 du premier pacte ne pouvait
pas &tre invoqué au sujet d’un droit qui est expressément garanti dans un
autre instrument international.

Procédant 4 une interprétation littérale, systématique et téléologique de
Part. 26, le Comité des droits de "homme a d’abord relevé que cette dispo-
sition ne se contente pas de réitérer les garanties déja prévues a l’art. 2
al. 1¢7. 1l consacre le principe de ’égalité devant la loi et interdit toute dis-
tinction de droit ou de fait dans tous les secteurs de Pactivité étatique. Le
Comité a donc conclu que ’art. 26 s’appliquait dans le cas d’espéce et que
les Pays-Bas ne ’avaient pas respecté!!.

8 Un tel droit est également garanti a Part. 24 de la Convention américaine des droits
de 'homme et & P’art. 3 de la Charte africaine des droits de ’homme et des peuples,
mais pas par la Convention européenne des droits de I’homme.

9 M. Nowak (note 4) 499; B. G. Ramcharan, Equality and Non-Discrimination, dans
L. Henkin (éd.), The International Bill of Rights — The Covenant on Civil and Poli-
tical Rights, New York 1981 253; T. Opsahl, Equality in Human Rights Law, with
particular reference to article 26 of the International Covenant on Civil and Political
Rights, dans: Festschrift fiir Felix Ermacora, Kehl/Strasbourg/Arlington 1988 52;
Th. Meron, Human Rights Law-Making in the United Nations, Oxford 1986 119ss;
A. F. Bayefsky, The Principle of Equality or Non-Discrimination in international
Law, Human Rights Law Journal 1990 3.

10 Voir Opsahl (note 9) 59ss.

11 Communication No 172/1984, S. W. M. Broeks c. Pays-Bas, Rapport du Comité
(note 5), Suppl. No 40 (A/42/40) 142, par. 12.1.ss; No 182/1984, Zwaan — de Vries
c. Pays-Bas, idem 165. Voir également la communication No 202/1986, Ato del
Avellanal c¢. Perou, Rapport du Comité (note 5), Suppl. No 40 (A/44/40) 205,
par.2.1.,10.2et 11.
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L’art. 26 n’interdit toutefois pas toute différence de traitement. Celle-ci
n’est discriminatoire que si elle ne repose pas sur des critéres raisonnables
et objectifs'.

L’art. 26 comporte d’abord un aspect négatif, en ce qu’il interdit toute
inégalité de traitement de la part de I’Etat. Il implique toutefois aussi un
devoir, & la charge de celui-ci, d’adopter des mesures positives en vue de
protéger les particuliers contre toute discrimination. Ce deuxiéme aspect
de D’art. 26 ressort clairement de sa deuxiéme phrase, aux termes de
laquelle I’Etat doit «garantir a toutes les personnes une protection égale et
efficace contre toute discrimination». Cette obligation, a la charge des
Etats, ne se rapporte pas uniquement aux droits et libertés garantis par le
Pacte, mais a une portée toute générale.

En vertu de 1’art. 26, les Etats sont donc tenus d’adopter des mesures posi-
tives tendant a éliminer toute forme de discrimination. Ce point a été mis
en évidence par le Comité des droits de ’homme dans son observation
générale 4/135,

L’art. 26 deuxiéme phrase oblige également les Etats & protéger les parti-
culiers contre des mesures discriminatoires provenant de tiers', et déploie
ainsi un effet horizontal indirect. Cela signifie que I’Etat devra adopter les
mesures nécessaires pour que toute pratique discriminatoire entre particu-
liers cesse, méme dans les secteurs qui relévent de la vie privée.

C. Le principe de I’égalité des sexes (art. 3 du Pacte)

Les auteurs du Pacte ont reconnu une telle valeur au principe de 1’égalité
entre hommes et femmes qu’ils ont voulu le consacrer dans un article spé-
cial, qui vient s’ajouter aux dispositions générales des art. 2 al. 1T et 26.

12 Communication No 172/1984, S. W. M. Broeks c. Pays-Bas (note 11) 153, par. 13;
Bayefsky (note 9) 11.

13 Dans cette observation générale, le Comité a notamment affirmé: «Firstly, article 3,
as articles 2 (1) and 26 in so far as these articles primarily deal with the prevention of
discrimination on a number of grounds . . ., requires not only measures of protection
but also affirmative action designed to ensure the positive enjoyment of rights». Voir
également Bayefsky (note 9) 24,

14 Ramcharan (note 4) 261; Nowak (note 4) 510; d’un avis différent, Ch. Tomuschat,
Equality and Non-Discrimination under the International Covenant on Civil and
Political Rights, Festschrift fiir Hans-Jiirgen Schlochauer, Berlin/New York 1981
710 et 716.
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S’il est permis de s’interroger sur la nécessité d’une telle disposition spéci-
fique®, on peut en tout cas expliquer par les efforts que, depuis sa créa-
tion, ’Organisation des Nations Unies a déployés pour combattire toute
forme de discrimination a I’égard des femmes. Cette lutte constitue en
effet I’'un des points forts de toute I’activité que I’Organisation mondiale a
menée dans le domaine des droits de ’homme!®,

Pour réaliser et concrétiser ce principe, les Nations Unies ont adopté toute
une série de résolutions et de conventions, dont les principales sont la Con-
vention sur les droits politiques de la femme (du 20 décembre 1952), la
Convention sur la nationalité de la femme mariée (du 29 janvier 1957), la
Convention sur le consentement au mariage, 1’dge minimal du mariage et
Penregistrement des mariages (du 10 décembre 1962) et la célebre Conven-
tion sur I’élimination de toutes les formes de discrimination & I’égard des
femmes (du 18 décembre 1979)"7.

Comme Part. 2 al. 1¢f, Part. 3 n’a pas de portée indépendante. Cela res-
sort de son libellé méme. Dans son observation générale sur cet article, le
Comité des droits de ’homme a toutefois élargi quelque peu sa portée, en
affirmant que méme des lois qui concernent des domaines autres que ceux
régis par le Pacte peuvent entrer en conflit avec lui'®, Ainsi, dans I’affaire
susmentionnée des femmes mauriciennes, le Comité a constaté une viola-
tion de P’art. 3 combiné avec les art. 17 al. 1°T et 23 al. 1°f du Pacte, quand
bien méme celui-ci ne garantit pas, comme tel, le droit, pour les étrangers,
de séjourner sur le territoire d’un Etat.

15 Déja lors des travaux préparatoires, cette disposition avait été jugée superflue par
plusieurs délégations; voir en particulier les documents A/2929, 22 (par. 33); A/5365
(par. 84). Encore a Pheure actuelle, une partie de la doctrine considére que cette dis-
position n’est pas nécessaire; voir en particulier Tomuschat (note 14) 692, qui a
affirmé: «I can see no meaningful difference between articles 2 (1) and 3.»

16 Dans son préambule déja, la Charte des Nations Unies proclame la foi des peuples
«dans les droits fondamentaux de ’homme, dans la dignité et la valeur de la per-
sonne humaine, dans /’égalité de droits des hommes et des femmes . . .»

17 Pour une analyse plus détaillée de toutes ces conventions, voir R. J. Cook, The Inter-
national Right to Non-Discrimination on the Basis of Sex, Yale Journal of Interna-
tional Law 1989 161 et G. Malinverni, Le principe de I’égalité des sexes en droit inter-
national et en droit européen, dans: L’égalité entre hommes et femmes, Lausanne
1988 11'ss.

18 Voir observation générale 4/13, par. 3: «The positive obligation undertaken by
States parties under that article may itself have an inevitable impact on legislation or
administrative measures specifically designed to regulate matters other than those
dealt with in the Covenant but which may adversely affect rights recognized in the
Covenant.»
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Cette affaire illustre également une autre caractéristique de ’art. 3, son
autonomie. L’application de cet article n’est en effet pas subordonnée 4 la
constatation préalable de la violation d’un autre droit. Dans le cas particu-
lier, si la 1égislation mauricienne avait, d’une maniére générale, requis une
autorisation de séjour pour les conjoints étrangers, hommes ou femmes,
ou pour les étrangers non mariés, le Comité n’aurait probablement pas
constaté une violation du Pacte. C’est seulement dans la différence de trai-
tement entre hommes et femmes que le Comité a constaté une violation des
art. 17 al. 1¢" et 23 al. 1°* du Pacte combinés avec I’art. 3.

Ceci dit, Part. 3 n’a certes pas une portée plus grande que I’art. 26. En
pratique, ces dispositions sont donc invoquées conjointement et la viola-
tion de 'une d’entre elles va de pair avec celle de autre®.

N’étant pas indépendant, 1’art. 3 est donc comparable & 1’art. 2 al. 1¢T,
Contrairement a ce dernier, qui n’impose aux Etats qu’une attitude d’abs-
tention, il crée toutefois une obligation positive, puisque ceux-ci s’enga-
gent a assurer le droit égal des hommes et des femmes de jouir de tous les
droits énoncés dans le Pacte. On doit donc déduire de cette formulation
positive des obligations supplémentaires a la charge des Etats. C’était
méme 13 un des arguments des partisans de I’introduction d’une telle dis-
position. L’interprétation systématique de I’art. 3 devrait également con-
duire a cette conclusion. Il ne peut pas &tre une simple répétition de art. 2
al. 16120,

Le Comité des droits de I’homme a insisté sur les obligations positives qui
découlent pour les Etats de ’art. 3 aussi bien lors de I’examen des rap-
ports?® que dans ’observation générale sur cet article??. I1 a notamment
relevé que les Etats doivent faire des rapports sur la situation effective des
femmes dans tous les domaines de la vie sociale et indiquer quelles mesures
ils ont prises pour promouvoir leur égalité avec les hommes.

Meéme ainsi interprété, ’art. 3 n’offre cependant pas une protection plus
ample que celle qui découle de Part. 26.

19 Ainsi, dans la communication No 202/1986, Ato del Avellanal ¢. Pérou (note 11), le
Comité a constaté une violation simultanée des deux dispositions au motif que, aux
termes de ’art. 168 du Code civil péruvien, seul le mari pouvait comparaitre devant
les tribunaux pour les affaires qui concernaient le patrimoine familial.

20 Nowak (note 4) 76 et les références citées.

2t Nowak (note 4) 76; Ramcharan (note 9) 261 et 268.

22 Observation générale 4/13, par. 2: «... affirmative action designed to ensure the
positive enjoyment of rights. This cannot be done simply by enacting laws.»
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II. ANALOGIES ET DIFFERENCES AVEC LA
CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE
L’HOMME DU POINT DE VUE DU DROIT SUISSE

On sait que, en dépit de I’art. 4 al. 2 Cst. féd., adopté il y a dix ans par le
peuple et les cantons, notre législation contient encore un grand nombre
d’inégalités entre hommes et femmes. Lorsque ces différences de traite-
ment sont contenues dans des lois cantonales, elles sont soumises 4 la sanc-
tion du Tribunal fédéral®. Les inégalités se trouvant dans des lois fédé-
rales* échappent en revanche a tout contréle judiciaire (art. 113 al. 3 Cst.
féd.)>.

Il convient dés lors d’examiner si la ratification du Pacte relatif aux droits
civils et politiques serait de nature a soulever des problémes de conformité
entre certaines lois fédérales et le principe d’égalité, tel qu’il est consacré
dans cet instrument international.

Compte tenu du fait que la Suisse est déja partie a la Convention euro-
péenne des droits de ’homme, il s’agit de voir si ces problémes se posent
dans les mémes termes ou sous un jour différent.

A. L’absence d’indépendance de ’art. 14 CEDH

Contrairement au Pacte, la Convention européenne ne garantit pas le prin-
cipe d’égalité de maniére indépendante. Son article 14, qui est comparable
aux art. 2 al. 1¢f et 3 du Pacte, n’a donc pas la m&me portée que P’art. 26
de cette derniére convention. Il se limite & interdire toute discrimination

23 ATF 103 Ia 517 Loup; ATF 105 Ia 120 Hedy Miinst-Landolt; ATF 108 Ia 22
Fischer; ATF 113 Ia 107 D. et W. c. dame A.; ZBl. 87/1986 482; ATF du 27
novembre 1990, Teresa Rohner.

24 Pour un inventaire complet des inégalités entre hommes et femmes que recéle encore
le droit fédéral, voir le rapport du Conseil fédéral sur le programme législatif «Ega-
lité des droits entre hommes et femmes», du 26 février 1986 (FF 1986 1 1132). Depuis
la publication de ce rapport, certaines inégalités ont été supprimées; d’autres, et sin-
guliérement dans le domaine de la 1égislation sociale, subsistent en revanche encore.

25 11 n’en va pas ainsi des inégalités figurant dans des ordonnances du Conseil fédéral;
voir ATF 109 Ib 81 Wenk. Dans cet arrét le Tribunal fédéral a jugé que le droit
accordé, par ’art. 23 des Statuts de la Caisse fédérale d’assurance, aux seules assu-
rées de prendre leur retraite aprés 35 ans de cotisations, est contraire & ’art. 4 al. 2
Cst. féd.
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dans la jouissance des droits et libertés garantis par la Convention®. Il ne
peut par exemple pas étre invoqué a propos d’inégalités dans le domaine
économique et social, qui se situe pour I’essentiel hors du champ de protec-
tion de la Convention.

Cette caractéristique, on s’en souvient, a permis au Tribunal fédéral des
assurances de ne pas se prononcer sur la conformité des art. 3 al. 1¥ et 21
al. 1¢r LAVS a la Convention?. Elle prive également les organes de Stras-
bourg de la possibilité de procéder a un tel contrdle.

La situation serait toute différente dans I’hypothése d’une ratification du
Pacte, dés lors que, comme nous I’avons vu, I’art. 26 a une portée indé-
pendante. Si elle ratifiait également le Protocole facultatif se rapportant
au Pacte, qui institue le droit de requéte individuelle, la Suisse pourrait
courir le risque de voir certaines dispositions de sa 1égislation sociale décla-
rées contraires au principe d’égalité des sexes, comme cela a été le cas pour
les Pays-Bas dans les deux affaires susmentionnées.

Pour cette raison, notre pays pourrait étre amené a faire, au moment de la
ratification, une réserve a I’art. 26 4 propos des lois fédérales qui ne consa-
crent pas encore le principe de 1’égalité des sexes.

Une telle réserve pourrait s’avérer d’autant plus nécessaire que, comme
nous allons le voir, le Tribunal fédéral pourrait refuser d’examiner, préala-
blement au Comité, la conformité des lois fédérales au Pacte, en se fon-
dant sur la nature de ses dispositions.

B. Lanature des droits et libertés garantis par le Pacte

On sait que, dans une jurisprudence bien établie, le Tribunal fédéral refuse
d’examiner la conformité des lois fédérales & la Convention européenne
des droits de ’homme. En effet, compte tenu de la similitude des droits
garantis par cette convention avec les droits constitutionnels, I’examen de
la conformité des lois fédérales avec les premiers équivaudrait 4 un examen
de leur conformité avec les seconds. Le contrdle de conventionnalité intro-
duirait donc un contréle indirect de constitutionnalité, contrdle qu’interdit

26 Cour eur. D, H., Affaire relative a certains aspects du régime linguistique de I’ensei-
gnement en Belgique (fond), arrét du 23 juillet 1968, Série A, No 6, p. 34, par. 9. Cet
arrét de principe a par la suite été confirmé par une jurisprudence constante.

27 ATF 105 V 1 Achermann.
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Part. 113 al. 3 Cst. féd. Confronté a un certain nombre de reprises 4 ce
délicat probléme dans des affaires ou était alléguée la non-conformité a la
CEDH de dispositions légales fédérales, le Tribunal fédéral a refusé
d’entrer en matiére, en se réfugiant derriére Part. 113 al. 3 Cst. féd.%.

Quelle que soit Pappréciation que PPon peut porter sur cette jurispru-
dence?, celle-ci se fonde sur ’assimilation des droits garantis par la Con-
vention européenne aux droits constitutionnels des citoyens, au sens des
art. 113 al. 1°f ch. 3 Cst. féd. et 84 OJ. Le caractére constitutionnel des
droits et libertés garantis par cette convention a en effet été relevé par
notre Cour supréme dans un arrét qu’elle a rendu quelques mois seulement
aprés sa ratification: «Ces droits ont, de par leur nature, le caractére de
droits constitutionnels. En les énumérant, la Convention reprend & son
compte et développe des dispositions que les constitutions de nombreux
Etats contiennent»?°.

En cas de ratification du Pacte, le Tribunal fédéral pourrait tenir a son
propos le méme raisonnement qu’il a tenu au sujet de la Convention euro-
péenne, et assimiler les droits qu’il garantit & des droits constitutionnels.
Une telle attitude serait & notre avis la plus logique, en raison de la simili-
tude entre les catalogues de droits garantis par les deux traités internatio-
naux. Elle aurait pour conséquence que notre Cour supréme n’examinerait
pas la conformité des lois fédérales au Pacte, tout comme elle n’examine
par leur conformité 4 1a Convention européenne.

Le Tribunal fédéral pourrait cependant aussi refuser d’assimiler les droits
garantis par le Pacte a des droits constitutionnels des citoyens et ne voir
dans cet instrument qu’un traité ordinaire de sauvegarde des droits de
I’homme comparable 4 d’autres traités internationaux du méme genre, par
exemple les conventions de I’OIT. Dans ce cas, en suivant sa jurisprudence
constante en matiere de rapports entre lois internes et traités internatio-
naux, le Tribunal fédéral devrait procéder a un examen de la conformité
des lois fédérales au Pacte. En cas de conflit il devrait, en suivant sa pra-

28 ATF du 14 juin 1983, reproduit partiellement dans: ASDI 1984 203 -204; ATF du
18 octobre 1984, reproduit partiellement dans: ASDI 1985 250; ATF du 11 février
1985, reproduit partiellement dans: ASDI 1986 127 et SJ 1986 24.

29 Pour une appréciation critique, voir G. Malinverni, L’art. 113 al. 3 de la Constitu-
tion fédérale et le contrdle de conformité des lois fédérales a la Convention euro-
péenne des droits de 'homme, dans: Aktuelle Probleme des Staats- und Verwal-
tungsrechts, Festschrift fiir Otto K. Kaufmann, Berne 1989 381,

30 ATF 101 Ia 67 Diskont- und Handelsbank AG (trad. JT 1976 I 546).
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tique récente’!, faire prévaloir les dispositions du Pacte. Ce faisant, il
effectuerait cependant un contréle indirect de constitutionnalité, interdit
par I’art. 113 al. 3 Cst. féd.

Pour éviter d’en arriver la, le Tribunal fédéral pourrait alors estimer que
les droits et libertés garantis par le Pacte ne sont pas directement applica-
bles. Cette these a été défendue sur la base de Part. 2 du Pacte. L’al. 1°* de
cet article prévoit en effet que «les Etats parties ... s’engagent a respecter
et & garantir ... les droits reconnus dans le ... Pacte». Quant a ’al. 2, il
dispose que ces mémes Etats «s’engagent & prendre ... les arrangements
devant permettre ’adoption de telles mesures d’ordre 1égislatif ou autre,
propres a donner effet aux droits reconnus dans le présent Pacte». On a
déduit de ces dispositions, en particulier de la deuxiéme, que le Pacte ne
créerait aucune obligation d’application immédiate, mais se limiterait &
imposer une mise en ceuvre progressive des droits qu’il garantit.

Cette these a également été défendue sur la base de Part. 40, qui prévoit
Pobligation, pour les Etats, de rédiger un rapport sur «les mesures qu’ils
auront arrétées et qui donnent effet aux droits reconnus dans le ... Pacte
et sur les progres réalisés dans la jouissance de ces droits»2.

Cette thése n’est cependant pas convaincante. La lecture des dispositions
du Pacte révele en effet que celles-ci atteignent un degré de précision suffi-
sant pour pouvoir étre appliquées comme telles, sans qu’il soit nécessaire
de les compléter par des dispositions internes d’exécution. La plupart
d’entre elles sont en tout cas aussi précises et concrétes que les dispositions
correspondantes de la Convention et peuvent constituer le fondement
d’une décision judiciaire. Elles seraient donc 3 notre avis directement invo-
cables devant les tribunaux suisses®, Un argument supplémentaire vient

31ATF 113 1b 186 C.; 111 Ib 71 X.; 111 V 202 Caisse de compensation du canton du
Jura.

32 Voir Conseil de I’Europe, Problémes découlant de la coexistence des Pactes des
Nations Unies relatifs aux droits de ’homme et de la Convention européenne des
droits de ’homme, Rapport du Comité d’experts en matiére de droits de I’homme au
Comité des Ministres, Doc. H (70) 7, Strasbourg, septembre 1970 13, par. 39 -40;
voir également L. Wildhaber, Menschenrechte — Foderalismus — Demokratie und
die verfassungsrechtliche Verankerung der Aussenpolitik, dans Festschrift Werner
Kégi 1979 440 —441; M. Krafft, Politique en faveur des droits de I’homme, partie
intégrante de la politique étrangére suisse, dans Vélkerrecht im Dienste des Men-
schen, Festschrift fiir Hans Haug, Berne 1986 131.

33 Voir, sur le probleme de ’applicabilité directe, O. Jacot-Guillarmod, L’applicabilité
directe des traités internationaux en Suisse: histoire d’un détour inutile, Annuaire
suisse de droit international, XLV (1989) 129.
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d’ailleurs plaider en faveur de notre thése. Le Protocole additionnel No 7 a
la CEDH, qui s’inspire directement du Pacte, a été soumis par I’ Assemblée
fédérale au référendum facultatif, au motif qu’il entraine uné unification
multilatérale du droit (art. 89 al. 3 lit. ¢ Cst. féd.)*, ce qui implique que ses
dispositions ont été considérées comme directement applicables. On doit
en conclure que les dispositions correspondantes du Pacte le sont aussi.

Si toutefois, comme il ’a déja fait*, le Tribunal fédéral devait interpréter
de maniére trés restrictive la notion d’applicabilité directe dans le cas du
Pacte, il pourrait alors éviter d’examiner la conformité des lois fédérales a
ses dispositions, en particulier a son art. 26.

En résumé, trois hypothéses peuvent &tre envisagées:

Premiérement, le Tribunal fédéral applique au Pacte sa jurisprudence rela-
tive a la Convention européenne: aucun contrdle de constitutionnalité des
lois fédérales n’est effectué.

Deuxiémement, notre Cour supréme considére le Pacte comme un traité
ordinaire, dépourvu de caractére constitutionnel, mais dont les disposi-
tions sont directement applicables. En cas de conflit entre une loi fédérale
et une disposition du Pacte, et dans I’impossibilité de procéder a une inter-
prétation conforme, le traité devrait prévaloir sur la loi. Un contrdle indi-
rect de constitutionnalité serait effectué.

Troisitmement, le Pacte est considéré comme un traité ordinaire mais le
Tribunal fédéral refuse de reconnaitre le caractére self-executing de ses dis-
positions et, partant, de les appliquer.

Dans la premiére et la troisiéme hypothéses envisagées, notre Cour
supréme n’examinerait pas la conformité des lois fédérales au Pacte et
n’aurait donc pas I’occasion de redresser une éventuelle violation du prin-
cipe d’égalité.

De toutes ces hypothéses, c’est la premiére qui, en toute logique, devrait se
réaliser. A notre avis, compte tenu de la quasi-identité des deux instru-
ments internationaux, il est en effet impossible de réserver au Pacte un
traitement différent de celui qui a été admis pour la Convention euro-

34 FF 1987 1 1006 — 1007. Le Conseil fédéral ne proposait en revanche pas de soumettre
cet instrument au référendum facultatif (FF 1986 II 639).

35 ATF 111 V 201 Caisse de compensation du canton du Jura; ATF 112 Ib 183 Maison
G. Pour une critique de cette jurisprudence, voir Jacot-Guillarmod (note 33) 138 —
139.
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péenne, et ceci aussi bien au niveau du contenu constitutionnel des droits
et libertés qu’il garantit qu’a celui du caractére self-executing de ses dispo-
sitions.

Dans ce cas, et a condition que la Suisse ratifie le Protocole facultatif, les
recourants que s’estimeraient 1ésés par une disposition contenue dans une
loi fédérale pourraient tenter d’obtenir satisfaction en s’adressant au
Comité des droits de I’homme. Pour éviter une condamnation, la Suisse
devrait donc soit adapter sa législation aux exigences du principe de ’éga-
lité des sexes, soit faire une réserve a ’art. 26, aux termes de laquelle cet
article ne s’applique pas aux lois fédérales qui contiennent des inégalités
entre hommes et femmes.
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