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Introduction

Definir theoriquement la notion des droits de 1'homme constitue

un probleme fondamental dans la science juridique japonaise. Le

droit constitutionnel s'efforce de r6pondre b cette question
classique, parfois meme simplificatrice. Cela tient au fait que les

constitutionnalistes japonais pensent que parmi les diverses
sciences sociales, la question de Åq1'individuÅr dans la soci6te

contemporaine en transformation doit etre abord6e sinon
exclusivement du moins essentiellement par la theorie
constitutionnelle g6n6rale. C'est d'autant plus vrai que meme en

cas d'application de la loi constitutionnelle b un cas concret, ils

preferent une Åqpensee syst6matique et deductiveÅr h partir de

1'essence meme des droits de 1'homme. Donc, chez les
constitutionnalistes nippons s'impose la n6cessit6 de clarifier et

de d6terminer une 6tendue et un degre d'application concrete
des droits de 1'homme s'harmonisant avec sa nature essentielle.
Ainsi, la question Åqquelle est la nature essentielle des droits de

1'homme?År occupe une partie extremement importante dans les

manuels du droit constitutionnel.

     Historiquement parlant, avant-guerre, le motÅqdroits de
1'hommeÅri (Kihonteki J'inken en japonais) 6tait connu seulement

1 La traduction litt6rale de Åqkihonteki jinkenÅr est les droits (=ken)

 fondamentaux (=:kihonteki) de 1'homme (=jin).
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d'une poign6e de juristes universitaires. De plus, le terme meme
Åqdroit subjectifÅr (Kenri) 6tait, relativement, un nouveau concept

pour les habitants de 1'Archipel. Ce ne fut en effet que depuis

la Restauration de Meiji en 1868 qu'une transplantation globale

du systeme juridique moderne occidental fut 6nergiquement
r6alis6e par 1'Etat Japonais. Son objectif 6tait que le Japon soit

reconnu membre b part entiere de la communaut6 internationale

pour survivre dans un monde oin rivalisaient les grandes
puissances occidentales. Avant cette periode, 1'ancien droit
japonais, essentiellement coutumier et f6odal, etait completement

etranger au droit occidental. Sans occidentalisation du droit, la

construction de 1'Etat moderne au Japon aurait 6te impossible,

 comme ce fut le cas dans les autres pays extra-occidentaux
ayant voulu se moderniser.

      Or, la notion de droits de 1'homme est devenu un des
elements constitutifs de la soci6t6 japonaise d'apres-guerre. Il a

fallu attendre le milieu du XXeme siecle, avec 1'etablissement de

 la Constitution du Japon de 1946, dont le projet a et6 d'ailleurs

 prepare en une courte periode par la force d'occupation
 americaine, pour que les japonais puissent jouir des droits de

 1'homme. En effet, divers droits importants de la premiere et

 deuxieme g6n6ration sont assez soigneusement 6numer6s dans
 son Chapitre III et garantis par le pouvoir judiciaire selon le

 systeme am6ricain de contr61e de constitutionnalit6 des lois et

 des actes 6tatiques. On peut dire sans exag6ration que la
 protection des droits de 1'homme a fait en sorte que les japonais

 ont pu construire une soci6te liberale, d6mocratique et prospere

 tout b fait comparable aux pays occidentaux h partir d'un pays

 r6duit en cendres par les attaques a6riennes americaines, meme

 si cela ne veut pas dire qu'au Japon le degr6 de garantie des
 droits de 1'homme soit parfait.

       Nous nous proposons de mettre en lumiere les
 problematiques de la th6orie des droits de 1'homme dans le droit

 constitutionnel japonais. Cependant, il n'est pas possible
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d'aborder ce sujet sans mentionner la realit6 de la societ6
japonaise.

I La protection des droits de 1'homme
                                 et la societe japonaise

I--1 La defaite de la modernisation sans la protection
    des droits de 1'homme sous la Charte imp6riale de 1889

      Il faut dire que la cons6quence de la modernisation du
Japon sous la Charte imp6riale de Meiji a travers une r6ception

extremement rapide du droit occidental fut tragique. La faible

garantie des droits constitutionnels et de la d6mocratie
parlementaire dans cette Loi fondamentale a permis b 1'Etat
nippon, sans aucune revision constitutionnelle, de se transformer

en r6gime militaire et autoritaire2. Sous cette Charte, les sujets

japonais ont eu des droits comme la libert6 d'expression et la

liberte de croyance. Mais b cause de 1'inexistence de la justice

constitutionnelle, la Diete pouvait librement les limiter du point

de vue constitutionneL En effet, elle a adopte de nombreuses lois
liberticides afin de poursuivre la guerre3.

      En 1945, le pays de Soleil-levant colonisateur a 6t6 defait

par les Allies. Cela signifie que dans la soci6t6 d'avant-guerre, le

droit occidental ne fut que 1'instrument pour sa modernisation.

2 Selon la Charte, 1'Empereur, qui est un dieu ou son descendant, se

 trouvait par definition au dessus de n'importe quel droit, il
 preexistait b la Loi fondamentale s'autolimitant par elle et pouvait

 eventuellement se liberer de toute contrainte juridique.

3 La 16gislation representative en est la loi sur le maintien de la

 s6curite de 1925. Cette loi mal fam6e a permis le gouvernement

 d'opprimer non seulement les communistes et les anarchistes, mais

 aussi les socialistes democrates et les lib6raux.
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Son d6sir d'expansion militaire 1'emporta sur le regne de la loi

et de la protection des droits des japonais et des peuples
asiatiques colonis6s.

 I-2 La prosperite sans pr6cedent sous la Constitution
    de 1946 : a cause de la protection des droits de
    1'homme ou malgr6 cela?

      Le gouvernement conservateur a 6te oblig6 de poser la
protection des droits de 1'homme comme objectif officiel de

  -- --1'Etat Japonais, qui fut parfaitement d6mocratise sous la direction

de 1'arm6e americaine`. En effet, 1'article 13 de la Loi
fondamentale de 1946 dispose que Åqtous les citoyens devront etre

respect6s comme individu, Leur droit b la vie, h la liberte, b la

poursuite du bonheur, dans la mesure oin il ne fait pas obstacle

au bien-etre public, demeure le souci supreme du legislateur et
des autres responsables du gouvernementÅr. Voilb l'individualisme

b 1'occidentale qui s'impose. Nous pouvons souligner qu'en Asie,

1'Archipel 6tait pendant longtemps le seul pays qui ait r6ussi a

se d6velopper 6conomiquement sans opprimer les libertes ni la
d6mocratie, b 1'image des pays occidentaux. ll faut bien voir que

la suppression des divers privileges et 1'enracinement de 1'idee

de 1'egalit6 dans la soci6te japonaise constituaient une condition

pr61iminaire pour le d6veloppement b grande vitesse des annees
60-70. Les jeunes gen6rations successives qui ont appris dans
1'enseignement d'apres-guerre les valeurs de la libert6 et de la

democratie incarn6es par la Constitution de 1946 se sont
rapidement mises b se liberer des contraintes patriarcales ou
communautaires de la soci6t6 traditionnelle. Dans ce sens, la

4 La Declaration de Potsdam a impos6 au gouvernement de Tokyo
 d' Åqenlever tous les obstacles pour la renaissance et le renforcement

 des tendances democratiques dans le peuple japonaisÅr et Åqd'etablir la

 libert6 d'expression, de religion et de pensee, autant que le respect

 des droits de l'homme de l'hommeÅr.
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prosp6rite s'est r6alis6e grace d la protection des droits de
1'homme par la Constitution de 1946.

     Pourtant, il n'en est pas moins vrai qu'il y a des
ph6nomenes socio-economiques remarquables qui nous permettent
de dire que cette prosp6rite a tenu au moins partiellement b
1'insuftiisance de la protection des droits de 1'homme. Il s'agit du

c6ncept de Åq1'entreprise-comme-communaut6-famillialeÅr fermee vis-

b-vis de 1'ext6rieur, Sacrifice quasi-total des employes b leur

entreprise en contrepartie de la garantie de 1'emploi b vie et
d'un salaire b 1'anciennet6, ce systeme a donn6 une base pour le

developpement surprenant de 1'apres-guerre. L'ancien ministre
frangais des finances, Christian Sautter, remarque b juste titre
que Åqla grande entreprise japonaise est un espace social clos, qui

tend b repousser les influences ext6rieures. Ce n'est pas un trait

inne de la societe japonaise, mais un acquis soigneusement
elabor6År5.

     De toute fagon, la protection des droits de 1'homme ainsi
que les divers droits des employes avaient une tendance b etre
tres facilement n6glig6e dans cette communaut6 economique. La
relation a la japonaise entre 1'entreprise et 1'employe s'est
parfois organis6e en dehors de tout cadre juridique malgr6 les

garanties donn6es par le droit de travail codifi6 h la meme
epoque que la Constitution sous la direction du Quartier General

de la Force d'Occupation. Pendant 50 ans, la Cour supreme
japonaise a d6veloppe principalement une jurisprudence de droit

constitutionnel et de droit du travail extremement favorable au
patron6. Dans ce sens, la prosp6rit6 de l'apres-guerre s'est

5 Christian Sautter, L'Etat et le travailleur japonais, in Higuchi

 Yoichi et Christian Sautter (sous la dir.), L'Etat et t'individu au

 Japon, Editions de 1'Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociale,

 1990, p. 100.

6 Dans 1'Affaire, dite ÅqMitsubishi JushiÅr, la Cour Supreme a consider6

 que 1'entreprise priv6e, en vertu de son droit h 1'activite economique,
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effectu6e malgre' la protection constitutionnelle des droits de

1'homme.

 ll La protection des droits de 1'homme et le
        droit constitutionnel japonais d'apres-guerre

 Maintenant nous aimerions analyser les situations doctrinales du

 droit constitutionnel japonais. Il convient de traiter les situations

 d'avant-guerre pour mieux comprendre celles d'apres-guerre.

 ll - 1 Les caract6ristiques historique du droit constitutionnel

    japonais

      En droit public d'avant-guerre, c'est la reflexion sur le
 Staatsrechtslehre (La th6orie juridique de 1'Etat) de Carl Friedrich

 von Gerber et Paul Laband jusqu'b Georg Jellinek, c'est-h-dire le

 positivisme juridique allemand, qui a determine la pensee
 constitutionnelle japonaise. Ce fut la cons6quence naturelle de

 1'adoption de la Charte imperiale, dont le modele 6tait la
 Constitution prussienne de 1850. Les constitutionnalistes d'alors, b

 part quelques exceptions, ne se sont aucunement int6resses b la
 notion des droits de 1'homme a la frangaise ni a 1'am6ricaine, qui

 n'existait pas dans la Charte de 1889. D'ailleurs, cette notion
 leur semblait, non sans raison, tout h fait incompatible avec le

 r6gime monarchique nippon. Juste apres la guerre, meme le
 constitutionnaliste le plus lib6ral d'avant-guerre, Tatsukichi

 Minobe, professeur a 1'Universite imperiale de Tokyo, n'a pas
 voulu la nouvelie constitution suggeree par la D6claration de

 Potsdam, alors que ses ouvrages constitutionnels se sont vus

et notamment de sa libert6

sur son opinion politique et

de cette opinion. cf. Fukase

ibid, p. 68

d'employer, peut interroger un candidat

peut exercer une discrimination h cause

 Tadakazu, La Justice et la Libert6 in
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interdits de publication par le gouvernement en 1935. Il a
affirme que la democratisation du Japon b travers le Parlement
serait suffisante en respectant le texte de la Charte de 1889.

     Pourtant, la g6neration suivante des constitutionnalistes
s'est transformee en fervente d6fenseur de la Constitution de
1946, Åqcadeau inattenduÅr offert par les Am6ricains apres la

d6faite. Elle a commenc6 a faire appel 6nergiquement b 1'opinion

publique pour proteger 1'importance politique et sociale de cette

nouvelle Loi fondamentale ayant un riche catalogue de droits de

1'homme et imposant un parlementarisme democratique et un
pacifisme radical. C'etait d'autant plus necessaire que les
gouvernements conservateurs successifs d'apr6s-guerre ont 6t6
hostiles b la Constitution de 1946 b cause de ses principes
liberaux et d6mocratiques. En fait, dans un premier temps ces

gouvernements ont serieusement d6sir6 restaurer le pouvoir
d'avant-guerre, autoritaire et nationaliste, dont le centre serait

toujours 1'Empereur.

      De plus, la Constitution, dont 1'article 9 pose Åqle
renoncement b la guerreÅr, a cre6 un mouvement pacifiste radical.

En s'opposant b la remilitarisation et ti la formation d'une
alliance militaire am6ricano-japonaise, les constitutionnalistes se

sont comport6s comme id6ologues de la Paix d'avantage que
comme theoriciens. Force est d'admettre ainsi la claire tendance

pro-constitution de 1946 chez les constitutionnalistes japonais

d'apres-guerre. Toutes leurs activites theoriques ont 6t6
consacrees h defendre la Loi fondamentale contre la r6vision
constitutionnelle, Les reflexions doctrinales sur les droits de

1'homme avaient pour objectif de soutenir cette orientation
politique.

ll-2 La conception naturaliste des droits de 1'homme
   et le d6veloppement doctrinal du droit constitutionnel

Nous voudrions prendre ici comme exemple repr6sentatif de la
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doctrine constitutionnelle celle de Toshiyoshi Miyasawa,
professeur de la facult6 de droit de 1'Universit6 de Tokyo (1934-

 1959), et pionnier de 1'etude des idees constitutionnelles frangaises.

En se basant sur sa riche connaissance de la pens6e
 d6mocratique occidentale, il a construit toute une doctrine
constitutionnelle concernant les droits de 1'homme. S'impose ici

 sa fid61it6 b 1'origine naturaliste des droits de 1'homme :

     Les droits de 1'homme sont les droits subjectifs que tous les

     hommes possedent d'une maniere inherente et personnelle h cause

     de leur essence humaine. lls ne sont pas cr66s par la Constitution,

     mais nes de 1'humanite elle-meme. On peut appeler cette humanite

     le droit nature17.

       Miyasawa souligne qu'ainsi th6oriquement les droits de
 1'homme precedent l'Etat souverain ; ils ne sont pas donn6s par

 lui. Cette doctrine fait une lecture fidele du texte de la
 Constitution de 1946, dont 1'article 97 stipule effectivement que

 Åqles droits de l'homme de 1'homme, garantis par la presente

 Constitution au peuple du Japon, sont les fruits de la lutte
 millenaire de 1'homme pour sa liberation ; ils ont surv6cu b de

 nombreuses et 6puisantes 6preuves d'endurance, et sont conferes
 ti la pr6sente g6neration et b celle qui la suivront, avec mission
 d'en garantir b jamais inviolabilit6.År8.

       Les constitutionnalistes japonais contemporains, plus ou
 moins influences par sa doctrine, se sont efforc6s de clarifier,

7

8

  Tosiyoshi Miyasawa, ÅqKenp6 IIÅr (Le droit constitutionnel), 2eme ed.

Yfihikaku, 1971

  Cependant, en ce qui concerne le fondement meme de cette idee, il

existe une certaine ambigutt6. Les droits de 1'homme dans la
Constitution japonaise de 1946 sont-ils des droits naturels par essence

ou sont-ils fondamentaux parce que 1'a ainsi d6cid6 le texte de 1946?

Il semble que Miyasawa n'a pas donn6 une reponse claire.

:
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historiquement ainsi que comparativement, la notion de droits de

1'homme et de faire 1'ex6gese de chaque droit constitutionnel
afm de les appliquer dans un cas concret de litige. L'amere
exp6rience de la guerre a conduit les constitutionnalistes b
souligner 1'importance de la dignit6 de la personne humaine
induite par la Constitution de 1946. Passer Åqde l'Etat incarnant

1'interet g6n6ral transcendant le peuple japonais, a 1'Etat comme

instrument pour la realisation des droits de 1'hommeÅr, telle 6tait

1'idee centrale du droit constitutionnel d'apres-guerre. En outre,

1'6mergence des droits sociaux dans le catalogue des droits de
1'homme a 6t6 favorablement accueillie par les constitutionnalistes

nippons. Les droits sociaux ont 6t6 compris comme condition
indispensable pour la jouissance des libert6s classiques.
Construire la th6orie constitutionnelle pour la protection effective

non seulement des libert6s classiques mais aussi des droits
sociaux constituait une des missions principales du droit
constitutionneL

     A la diff6rence de la Loi fondamentale de Bonn, la
Constitution japonaise n'a aucune disposition sur Åqla democratie

combattanteÅr qui interdit les opinions anti-liberales et anti-

d6mocratiques pour d6fendre 1'ordre constitutionnel en place.

L'6crasante majorit6 des constitutionnalistes japonais est
favorable a 1'inexistence d'un tel systeme de democratie
combattante du fait des caract6ristiques profond6ment lib6rales et

suffisantes de cette Constitution.

     Nous pouvons remarquer que le courant dominant du
droit constitutionnel japonais apres 1945 avait une tendance
ideologique ou politique assez nette. Politiquement contre le parti

conservateur toujours au pouvoir, le Parti Liberal-D6mocrate, et

pour la gauche, le Parti Socialiste ou le Parti Communiste, ce
courant constitutionnel avait pour objectif de faire en sorte que

la societ6 japonaise devienne plus individualiste, liberale et

democratique ainsi que plus respectueuse de la dignite de la

personne humaine. Dans cette demarche, la doctrine
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constitutionnelle sur le concept des droits de 1'homme, soutenue

par 1'id6e du droit naturel, a rempli un r61e extremement
lmportant.

      Cependant, il faut admettre qu'en ce qui concerne le
conflit entre la liberte des entreprises et la liberte de conscience

des employes, les theoriciens constitutionnels ont diverge pour

determiner le juste 6quilibre entre ces deux exigences. Par
exemple, 1'eminent professeur Miyasawa a soutenu 1'argumentation

d'une grande compagnie pour exiger d'un employe de confesser
ses activites politiques ant6rieures, tandis que d'autres
enseignants 6galement de gauche ont critique son attitude.

      Il faut ajouter ici que la doctrine dominante du droit
constitutionnel partage 1'attitude de la jurisprudence de la Cour

Supreme, en disant que la Constitution admet comme sujet des
droits de 1'homme non seulement les personnes physiques mais
6galement les personnes morales. Comparativement, elle a suivi

 un article de la Loi fondamentale allemande stipulant que Åqles

droits de 1'homme s'appliquent 6galement aux personnes morales
 nationales lorsque leur nature le permetÅr. En fait, cela donne b

 une grande compagnie une bonne raison de reclamer ses int6rets

au nom des droits de l'homme.

      Maintenant, nous allons aborder ici les mises en cause du

 concept 6tabli des droits de 1'homme faites par 1'exterieur du

 droit constitutionnel, c'est-b-dire par les tendances
 multiculturalistes, f6ministes et internationalistes.

 M Les mises en cause du concept etabli des
      droits de 1'homme
        : les reclamations des ÅqÅqdiverses victimesÅrÅr

 Autrefois, comme chacun le sait, la critique la plus fondamentale

 de la notion des droits de 1'homme etait faite par le marxisme.
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ÅqLa question juiveÅr ecrite par Marx denonce clairement

1'abstraction de 1'id6e des droits de 1'homme. Apres
1'effondrement du mur de Berlin, la pens6e marxiste ayant perdu

ses influences, il reste que les droits de 1'homme ne cessent

d'etre mis en cause par d'autres courants intellectuels. Une
d6nonciation de Åq1'ethnocentrisme des droits de 1'hommeÅr9 est

un discours typique de ce genre.

     Dans cette situation, la theorie constitutionnelle japonaise

des droits de 1'homme, foncierement moderniste, se trouve en

presence de nouvelles critiques d6riv6es des courants
ideologiques contemporains, c'est-b-dire le multiculturalisme, le

f6minisme ainsi que 1'internationalisme des droits de 1'homme. Il

nous convient de examiner ce probleme.

M - 1 Le multiculturalisme, le f6minisme et 1'internationalisme

     A present, comme le montre 1'affaire du foulard islamique

en France par exemple, la d6mocratie moderne, bas6e sur les
id6es classiques des droits de 1'homme, et le constitutionnalisme

font face aux exigences du multiculturalisme ou des identit6s
ethniques. En outre, la pens6e f6ministe, quelle qu'elle soit, jette

un regard critique sur le cadre lui-meme du droit moderne, c'est
-b-dire sur la dichotomie entre le public et le priv6. Il va de soi

que cette dichotomie est la presupposition des idees classiques
du droit et de la d6mocratie. Il ya 6galement un conflit entre le

droit international et le droit interne quant aux droits de
l'homme. Nous assistons ainsi h un changement de 1'objectif final

des droits de 1'homme. En effet, les droits de 1'homme ne
semblent plus viser uniquement la modernisation de la soci6t6
traditionnelle patriarcale.

9 Abdelhak Benachenhou, La tyrannie des droits de l'homme : blanc,

 riche, male et adulte, Publisud, 2000, p. 27,
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      ll faut dire que Åq1'hommeÅr presuppos6 par la doctrine
constitutionnelle japonaise etait 1'homme sinon Åqpurement
abstraitÅr mais du moins Åqinsuffisamment situe'År . C'est-b-dire que si

le droit constitutionnel nippon traite les droits sociaux comme un

moyen indispensable pour que le citoyen japonais puisse exercer
ses droits classiques, les inferiorit6s ou discriminations autres

qu'6conomiques n'6taient pas considerees comme des
revendications justes garanties par les droits de 1'homme.

       Ainsi, tout d'abord, face aux revendications
multiculturalistes, non seulement 1'id6ologie traditionnelle, c'est-b-

dire Åqle Japon est une nation ethniquement pureÅr, mais
6galement le concept de 1'individualisme classique familier b la

Loi fondamentale de 1946 tendent en partie b etre
prob16matiques. Le droit constitutionnel japonais pourrait etre de

nos jours critiqu6 sur sa tendance assimilationniste-universaliste

non-favorable b la protection des divers composants het6rogenes
de 1'Archipel (par exemple les Ai'nousiO, autochtones de 1'fle de

HokkaTd6 et les Cor6ens-residents japonais'i, recrut6s de force et

envoyes au Japon ainsi que leurs descendants). En effet jusqu'b

recemment, les constitutionnalistes japonais justifiaient sans
h6sitation une dichotomie entre le citoyen national (assimil6) et

1'etranger, dont la protection constitutionnelle des droits etait

10 En 1997, la Diete a adopte Åqla loi sur le developpement de la

 culture Ai'nou et la diffusion et 1'instruction de la connaissance

 concernant la tradition Ai'nouÅr. Pour la premiere fois au Japon, cette

 loi mentionne 1'existence d'une autre ethnie que japonaise, c'est-ti-dire

 celle des Ai'nous et a pour objectif de Åqcontribuer au developpement

 des cultures diverses dans notre paysÅr.

11 En 1996, environ 630.000 cor6ens-Åqr6sidents permanentsÅrselon la loi

 sur 1'immigration - habitent au Japon. En 1952, par une circulaire

 administrative, juste avant 1'entr6e en vigueur du Trait6 de paix de

 San Francisco qui a restaure la souverainet6 de 1'Etat japonais, les

 anciens colonis6s ont arbitrairement perdu leur nationalit6 japonaise.
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garantie mais de moins grande port6e. L'universalit6 des droits
de 1'homme est donc dans ce cadre, forc6ment reduite.

      Puis, il faut dire que le droit en vigueur, la jurisprudence

et la doctrine se voient parfois d6nonces par les discours
f6ministes sur divers aspects au nom des droits de la femme.
Ses partisans denoncent que les femmes, les enfants et les
personnes ages, soit attaques physiquement ou psychologiquement,

soit maltrait6s, souffrent dans 1'espace clos et prot6g6 de la
famille au nom de la protection de la vie priv6e. Par exemple, la

violence conjugale ou I'agression sexuelle dans la famille seraient

occult6es pour cause du respect de la vie priv6e. D'ailleurs, alors

que la constitution moderne protege les droits des agresseurs
sexuels masculins en tant qu'accus6s, Åqles droits des victimes
fe'mininesÅr sont quant b eux parfaitement neglig6s. A cet egard,

non seulement le droit constitutionnel comme science mais aussi
le droit en g6n6ral sont critiques.

     Enfin, b cela s'ajoutent les prob16matiques provoqu6es par
le droit international relatif aux droits de 1'homme. Le concept

des droits de 1'homme chez les constitutionnalistes japonais se

heurte h un certain point pr6cis ti celui des droits de 1'homme

internationaux. Par exemple, aux termes de 1'alinea a) de la
Convention internationale sur 1'61imination de toutes les formes

de discrimination raciale, qui a 6te adopt6e h l'Assemblee
generale de 1'ONU en 1965 et ratifi6e par le Japon en 1995,
1'Etat s'engage aÅqd6clarer punissables par loi toute diffusion

d'id6es fondes sur la superiorite ou la haine raciale, toute
incitation ti la discrimination racialeÅr. Ainsi, les Etats Parties sont

contraint de prendre des mesures dans tous les domaines pour
lutter contre la discrimination. L'Etat ne doit se livrer b aucun

acte ou pratique de discrimination. En effet, 1'article 4 stipule
que 1'Etat partie est oblige d' Åqadopter imm6diatement des

mesures positives destin6es b 61iminer, toute incitation ou tous
actes de discriminationÅr. Nous pouvons remarquer que le r6gime

de 1'interdiction totale de ce genre d'expression 6tablie par cette
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Convention a une id6e commune avec la 16gislation frangaise anti

-discrimination. ll s'agit des lois relatives a la lutte contre le

racisme du ler juillet 1972 et du 13 juillet 1990 qui sanctionnent

p6nalement les propos discriminateurs, parmi bien d'autres fagons

de combattre le racisme.

       Or, fortement influences par la doctrine et la
jurisprudence constitutionnelle americaines, les constitutionnalistes

japonais ont souligne 1'importance de la liberte d'expression
garantie sans r6serve par 1'article 21 de la Constitution actuelle.

lls ont donc trouv6 une contradiction inadmissible entre une telle
 garantie et les devoirs de 1'Etat partie impos6s par la ratification

 de la Convention. Le Japon a fait une declaration de reserve lors

 de la ratifTication qui fait en sorte que 1'obligation imposee par

 cet engagement international s'harmonise avec la garantie
 constitutionnelle de la libert6 d'expression. Cette appr6ciation

 s'accorde parfaitement b celle du gouvernement japonais, qui 1'a

 enfin ratifi6 en 1995 en declarant sa reserve, bien que diverses

 mesures du gouvernement et la jurisprudence constitutionnelle

 du pouvoir judiciaire soient tres souvent attaqu6es par la
 doctrine pour 1'insuffisance de leur consid6ration pour la garantie

 de la libert6 d'expression.

 M-2 Les droits de 1'homme, fondement juridique pour
    la construction d'une nouvelle politique publique?

      La critique principale actuelle destin6e h la pensee
 constitutionnelle japonaise de la protection des droits de 1'homme

 consiste h remarquer que sa conception est etablie sur une id6e

 des droits de 1'homme completement abstraite et trop fidele h
 son modele classique : la libert6 opposee b la soci6t6 6tatique

 pour maintenir une sphere d'autonomie dans laquelle la societ6
 ne peut s'immiscer. A premiere vue, cet attachement za des
 droits de 1'homme tres indivualistes parait extremement, voire

 trop classique, mais il se comprend assez bien, Ce sentiment se

 base sur le fait que les japonais contemporains vivent
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historiquement une vie trop communautaire par rapport a leurs
homologues occidentaux. ll leur manque une revolution moderne
comme celle de 1789 en France. Donc, ce n'est pas seulement

        t t--contre 1'Etat souverain mais aussi contre toute sorte de
communaut6, quelle qu'elle soit, que la libert6 doit s'afiirmer.

Sinon, la protection des droits de 1'homme 6tant toute de fagade,

la r6alit6 reste comme toujours un individu etouffe par la
communaute b laquelle il appartient.

      Contrairement b cette tendance, un autre choix
constitutionnel peut etre possible. ll est vrai que depuis les
ann6es 90, avec les changements radicaux de la societ6 japonaise,

la notion de communaute-entreprise a quasiment disparu du fait

de la r6gression economique. La preuve en est que se repand
rapidement la disparition de 1'emploi a vie. D'ailleurs, la r6forme

de 1'Etat en cours par le gouvernement conservateur souligne

1'importance de 1'individu et de sa propre responsabilite pour

justifier 1'introduction de la loi du march6 dans la soci6te
japonaise. Cela risque de marginaliser les defavoris6s plus que
jusqu'ici. Ainsi, au-dela de 1'6mancipation de 1'individu de toute

espece de communaute, y compris etatique, ce qui serait
important serait la realisation effective des exigences deriv6es

des droits de 1'homme dans tous les aspects de la societe.

     Dans ces situations, tout ordre juridique devrait s'6difier

                                              --autour de la valeur des droits de 1'homme. L'Etat serait
contraint de r6aliser au nom des droits de 1'homme et de fagon
positive diverses politiques qui pourraient servir les individus en

souffrance. Il s'agit ici des droits de 1'homme consid6r6s comme

moteur de la construction de politiques publiques et non des
droits de 1'homme consid6res comme une seule liberte opposee h
1'Etat. Cependant, ce choix risque de renforcer paradoxalement

1'Etat par la police ou 1'aide sociale, comme les Japonais 1'ont

connu avant la guerre.

Pour conclure, nous nous contenterons de constater
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qu'apres 50 ans d'exp6rience constitutionnelle et de d6mocratie,

le droit constitutionnel japonais se trouve devant deux
alternatives difficiles : respect de 1'autonomie des individus

                           ttcontre la soci6te communautarisee ou renforcement de 1'Etat au

nom des droits de 1'homme pour prot6ger les diverses victimes?

      La reponse b cette question determinera la d6finition
th6orique de la notion des droits de 1'homme dans le droit
constitutionnel japonaisi2.

 *A 1'origine, cet article a 6t6 pr6pare pour le euatrie'me
Se'minaire du Droit Public Franco-Japonais, (le 7 mars 2001,
Universit6 Kogakuin, Tokyo). Je tiens a remercier Monsieur
Christophe Cabrot (mai"tre de conf6rences b 1'Universite de Lyon

ll) de son aide amicale.
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12 Voir nos ariticles suivants: Une reception du constitutionnalisme:

 le cas du Japon, in Jean-Claude Codiard et Yves Jegouzo (textes

 rassembles par), Le nouveau constitutionnalisme: Me'langes en l'honneur

 de Ge'rard Conac, Economica, 2001, p. 313 et s.; Le droit frangais et

 la theorie constitutionnelle japonaise, in Yoichi Higuchi (edited by),

 Five Decades of Constitutionalism in Japanese Society, University of

 Tokyo Press, 2001, p. 293 et s.


