


[image: couverture]







[image: 4eme couverture]







[image: titre]








  

    Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).


    Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.


    

      [image: ]


      31-35 rue Froidevaux, 75685 Paris cedex 14


      © ÉDITIONS DALLOZ - 2014


    ISBN numérique : 978-2-247-15013-7


      ISBN papier : 978-2-247-08486-9


    Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo


    www.dalloz.fr


  


  






Plan détaillé




  Propos liminaire - Les clés du droit des libertés


  Section 1 – La déclaration des droits


  Section 2 – La garantie des droits


  § 1 – La détermination des libertés


  § 2 – La protection des libertés


  Introduction


  Section 1 – Des droits de l’homme aux libertés publiques


  § 1 – La détermination législative des libertés


  § 2 – La protection ordinaire des libertés


  Section 2 – Des libertés publiques aux libertés fondamentales


  § 1 – L’élargissement de la notion de « libertés publiques »


  § 2 – L’effacement de la notion de « libertés publiques »


  Première partie - La notion de libertés fondamentales


  Titre 1 - L’existence des libertés fondamentales


  Chapitre 1 - La qualification de « liberté fondamentale »


  Section 1 – La conception formelle du caractère fondamental d’une liberté


  § 1 – Avantage(s)


  § 2 – Inconvénient(s)


  Section 2 – La conception matérielle du caractère fondamental d’une liberté


  § 1 – Avantage(s)


  § 2 – Inconvénient(s)


  Chapitre 2 - La nature des libertés fondamentales


  Section 1 – Un concept générique par son objet


  § 1 – Les dimensions subjectives et objectives


  § 2 – La dimension institutionnelle


  Section 2 – Un concept générique par son contenu


  § 1 – Le développement des libertés


  § 2 – Un développement inquiétant ?


  Chapitre 3 - L’exercice des libertés fondamentales


  Section 1 – Les bénéficiaires des libertés fondamentales


  § 1 – L’assimilation des étrangers aux nationaux


  § 2 – L’assimilation des personnes morales aux personnes physiques


  Section 2 – Les débiteurs des libertés fondamentales


  § 1 – Les pouvoirs publics


  § 2 – Les particuliers et assimilés


  Titre 2 - L’effectivité des libertés fondamentales


  Chapitre 1 - Les conditions substantielles de l’effectivité


  Section 1 – L’effet direct des libertés fondamentales


  § 1 – Son principe


  § 2 – Sa reconnaissance


  Section 2 – La réserve de loi en matière de libertés fondamentales


  § 1 – Son principe


  § 2 – Sa reconnaissance


  § 3 – Son contrôle


  Section 3 – Le respect du contenu essentiel des libertés fondamentales


  § 1 – Son principe


  § 2 – Sa reconnaissance


  § 3 – Son contrôle


  Section 4 – Le caractère exceptionnel des suspensions  de garanties


  § 1 – Son principe


  § 2 – Sa reconnaissance


  § 3 – Ses modalités (le cas français)


  Section 5 – La stabilité des normes de consécration  des libertés fondamentales


  § 1 – La stabilité constitutionnelle


  § 2 – La stabilité conventionnelle


  Chapitre 2 - Les conditions organiques de l’effectivité


  Section 1 – Les garanties juridictionnelles


  § 1 – Les garanties offertes par la justice constitutionnelle


  § 2 – Les garanties offertes par la justice ordinaire


  § 3 – Les garanties offertes par la justice supranationale


  Section 2 – Les garanties non juridictionnelles  (l'exemple français du Défenseur des droits)


  § 1 – Origine


  § 2 – Présentation


  § 3 – Appréciation


  Deuxième partie - La garantie des libertés fondamentales


  Titre 1 - La garantie constitutionnelle  des libertés fondamentales


  Chapitre 1 - La reconnaissance constitutionnelle des libertés


  Section 1 – La consécration du bloc de constitutionnalité


  § 1 – La Constitution de 1958


  § 2 – Le préambule de la Constitution


  Section 2 – La consolidation du bloc de constitutionnalité


  § 1 – La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen  et le préambule de la Constitution de 1946


  § 2 – L’exclusion des conventions internationales


  Section 3 – L’enrichissement du bloc de constitutionnalité


  § 1 – Les principes fondamentaux reconnus par les lois  de la République


  § 2 – La Charte de l’environnement


  Chapitre 2 - La protection constitutionnelle des libertés


  Section 1 – Le contrôle de constitutionnalité a priori


  § 1 – Le rôle du Conseil constitutionnel


  § 2 – La portée du contrôle : l’autorité absolue de chose jugée


  § 3 – La limite du contrôle : le cas des textes promulgués  sans contrôle préalable


  Section 2 – Le contrôle de constitutionnalité a posteriori


  § 1 – La création d’un contrôle incident  de la constitutionnalité des lois


  § 2 – Une garantie juridictionnelle supplémentaire  des libertés fondamentales


  § 3 – Un système encore perfectible


  Titre 2 - La garantie supranationale  des libertés fondamentales


  Chapitre 1 - La garantie des libertés fondamentales  dans le cadre des Nations unies


  Section 1 – La reconnaissance des libertés dans le cadre des Nations unies


  § 1 – Le pacte international relatif aux droits civils et politiques


  § 2 – Le pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels


  Section 2 – La protection des libertés dans le cadre  des Nations unies


  § 1 – Le Comité des droits de l’homme


  § 2 – Le Conseil économique et social


  Chapitre 2 - La garantie des libertés fondamentales  dans le cadre du Conseil de l’Europe


  Section 1 – La reconnaissance des libertés dans le cadre  du Conseil de l’Europe


  § 1 – La Convention européenne des droits de l’homme


  § 2 – La Charte sociale européenne


  Section 2 – La protection des libertés dans le cadre  du Conseil de l’Europe


  § 1 – La Cour européenne des droits de l’homme


  § 2 – Le Comité européen des droits sociaux


  Chapitre 3 - La garantie des libertés fondamentales  dans le cadre de l’Union européenne


  Section 1 – La reconnaissance des libertés  dans le cadre de l’Union européenne


  § 1 – La reconnaissance jurisprudentielle des libertés


  § 2 – La reconnaissance textuelle des libertés


  Section 2 – La protection des libertés  dans le cadre de l’Union européenne


  § 1 – L’insuffisance de la protection des libertés  par les voies générales de recours


  § 2 – Les progrès de la protection des libertés  dans le cadre de l’Union européenne


  § 3 – Les limites de la protection des libertés  dans le cadre de l’Union européenne


  Troisième partie - L’application des libertés fondamentales


  Titre 1 - Le principe de dignité


  Chapitre 1 - La consécration du principe de dignité


  Section 1 – La consécration nationale de la dignité


  § 1 – En droit comparé


  § 2 – En droit français


  Section 2 – La consécration supranationale de la dignité


  § 1 – Dans le cadre de l’organisation des Nations unies


  § 2 – Dans le cadre du Conseil de l’Europe


  § 3 – Dans le cadre de l’Union européenne


  Chapitre 2 - La portée du principe de dignité


  Section 1 – Le droit à la vie et à l’intégrité de la personne


  § 1 – La consécration du droit à la vie et à l’intégrité  de la personne


  § 2 – La portée du droit à la vie et à l’intégrité de la personne


  Section 2 – Le droit d’être traité humainement


  § 1 – La consécration supranationale du droit d’être traité humainement


  § 2 – La portée du droit d’être traité humainement


  Titre 2 - Le principe de liberté


  Chapitre 1 - La consécration du principe de liberté


  Section 1 – La consécration nationale de la liberté


  § 1 – En droit comparé


  § 2 – En droit français


  Section 2 – La consécration supranationale de la liberté


  § 1 – Dans le cadre de l’organisation des Nations unies


  § 2 – Dans le cadre du Conseil de l’Europe


  § 3 – Dans le cadre de l’Union européenne


  Chapitre 2 - La portée du principe de liberté


  Section 1 – La liberté individuelle


  § 1 – La consécration de la liberté individuelle


  § 2 – La portée de la liberté individuelle


  Section 2 – La liberté personnelle


  § 1 – La liberté d’aller et venir


  § 2 – La liberté de la vie privée et familiale


  Section 3 – La liberté de posséder


  § 1 – La consécration de la liberté de posséder


  § 2 – La portée de la liberté de posséder


  Section 4 – La liberté de se grouper


  § 1 – La liberté de réunion


  § 2 – La liberté d’association


  § 3 – Le droit de grève


  § 4 – La liberté syndicale


  Section 5 – Les libertés de la pensée


  § 1 – La liberté d’opinion (entendue au sens large)


  § 2 – La liberté d’expression (entendue au sens large)


  Titre 3 - Le principe d’égalité


  Chapitre 1 - La consécration du principe d’égalité


  Section 1 – La consécration nationale de l’égalité


  § 1 – En droit comparé


  § 2 – En droit français


  Section 2 – La consécration supranationale de l’égalité


  § 1 – Dans le cadre de l’Organisation des Nations unies


  § 2 – Dans le cadre du Conseil de l’Europe


  § 3 – Dans le cadre de l’Union européenne


  Chapitre 2 - La portée du principe d’égalité


  Section 1 – L’interdiction des discriminations injustifiées


  § 1 – La typologie des discriminations


  § 2 – La consécration de deux degrés d’intensité du contrôle juridictionnel


  Section 2 – L’autorisation des discriminations positives


  § 1 – L’ambiguïté de la notion de discrimination positive


  § 2 – L’originalité de la conception française des discriminations positives


  Titre 4 - Le principe de fraternité


  Chapitre 1 - La consécration du principe de fraternité


  Section 1 – La consécration nationale de la fraternité


  § 1 – En droit comparé 


  § 2 – En droit français


  Section 2 – La consécration supranationale de la fraternité


  § 1 – Dans le cadre de l’Organisation des Nations unies


  § 2 – Dans le cadre du Conseil de l’Europe


  § 3 – Dans le cadre de l’Union européenne


  Chapitre 2 - La portée du principe de fraternité


  Section 1 – Le droit à la protection de la santé


  § 1 – La consécration du droit à la protection de la santé


  § 2 – La portée du droit à la protection de la santé


  Section 2 – Le droit à l’instruction


  § 1 – La consécration du droit à l’instruction


  § 2 – La portée du droit à l’instruction


  Section 3 – Le droit au travail


  § 1 – La consécration du droit au travail


  § 2 – La portée du droit au travail


  Section 4 – Le droit à la protection de l’environnement


  § 1 – La consécration du droit à la protection de l’environnement


  § 2 – La portée du droit à la protection de l’environnement 


  Index alphabétique


  






  Avant-propos


  Cet ouvrage publié dans la collection « Mémentos » s’inscrit dans la lignée du « Précis » également publié chez Dalloz dont la première édition, rédigée sous l’égide du Doyen Louis Favoreu, est parue en 2000. Cet ouvrage, nécessairement plus concis, a pour objet de livrer une vision synthétique d’ensemble du droit des libertés fondamentales à l’intention, non seulement des étudiants de Licence en Droit et des Instituts d’Études Politiques, mais aussi des candidats aux concours de la fonction publique ou à l’examen d’entrée au CRFPA dont il couvre tout le programme et, bien entendu, des justiciables ou des membres d’associations de défense des droits de l’homme. Au-delà, ce livre peut fort bien intéresser aussi toute personne s’interrogeant sur les libertés fondamentales ainsi que sur les valeurs qui les sous-tendent, tant il est vrai, comme le postulait déjà la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789, que la garantie des droits et libertés conditionne l’existence même d’un véritable État de droit fondé sur une Constitution.


  L’approche privilégiée dans cet ouvrage est donc à la fois pédagogique et pratique. Il s’agit d’offrir non seulement aux étudiants une présentation claire et accessible d’une matière sans cesse plus foisonnante, mais aussi aux praticiens, des éléments concrets pouvant permettre, par exemple, d’orienter des actions contentieuses visant à assurer le respect des libertés fondamentales. L’objectif étant ici de fournir à chaque lecteur les clés propres à rendre plus aisée la perception générale d’une matière transversale.


  De plus, l’introduction en droit français d’une question prioritaire de constitutionnalité visant à garantir plus efficacement les droits fondamentaux constitutionnels, l’instauration par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 d’un « Défenseur des droits », la reconnaissance de la valeur juridique de la Charte de l’environnement par le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État, la nécessité de garantir de nouveaux droits tels que le « droit au logement » ou le « droit à l’internet », l’émergence récente de droits fondamentaux catégoriels tels que les « droits de l’enfant », la dénonciation d’un recul des libertés dans la société française au nom d’impératifs de protection de l’ordre public, les nouvelles orientations de la jurisprudence constructive de la Cour européenne des droits de l’homme, la montée en puissance de la protection des libertés fondamentales y compris dans le cadre de l’Union européenne depuis le Traité de Lisbonne, etc. Autant de thèmes nouveaux ou profondément renouvelés ces dernières années qui justifient qu’un nouvel éclairage soit aujourd’hui apporté sur le droit des libertés fondamentales en France.


  

    Ferdinand Mélin-Soucramanien, Nicolas Zinamsgvarov


  









  

    Propos liminaire



    Les clés du droit des libertés


  

    L’idée que chaque homme possède des attributs jugés inhérents à sa qualité d’être humain est ancienne. Alimentée par les réflexions de l’Antiquité gréco-romaine et la pensée judéo-chrétienne, elle est le produit de la philosophie du droit naturel forgée au siècle des Lumières dans un contexte de laïcisation et de rationalisation typiques de l’humanisme cultivé par la civilisation occidentale.


    Comme l’a écrit Jean Rivero, « l’Histoire montre, toutefois, que le pouvoir des idées n’a pas toujours raison des faits », puisqu’il peut arriver que les possibilités d’autodétermination propres à l’homme, c’est-à-dire les libertés qui lui assurent une autonomie dans la sphère privée, ne soient pas respectées. Il en va ainsi, en particulier, dans l’état de nature, défaillant pour garantir le respect des possibilités naturelles de la personne humaine et favoriser en cela le plein essor de la vie sociale, dès lors que le comportement de chacun y est lié à des considérations de fait.


    Pour échapper à l’anomie, où règnent l’arbitraire et l’insécurité, il convient alors de la supplanter par un état de société dans lequel la condition de l’homme sera régie par ce mode de régulation des relations sociales qu’est le Droit, et dans lequel les libertés ne sont pas des données naturelles censées valoir par elles-mêmes, mais le produit de la volonté d’hommes se voyant attribuer la qualité de sujets de droit.


    Seulement voilà, le passage du droit naturel au droit positif n’est pas automatique, et se décompose en deux phases qu’il importe de distinguer.


  


  

    Section 1 – 


    La déclaration des droits


  


  

    Par la généralité de leur contenu, les déclarations des droits de l’homme s’adressent à l’être humain dans son universalité, en proclamant qu’il tient de sa qualité même des capacités de choix et d’action qui préexistent à leur énonciation. Ces déclarations sonnent en conséquence comme un rappel du droit naturel qui n’est pas anodin.


    Tout d’abord, elles traduisent une prise de conscience profonde en opérant, par la condamnation très ferme d’une pratique arbitraire à laquelle elles entendent mettre fin, une rupture avec un ordre ancien dans lequel le respect des libertés naturelles de l’homme était, volontairement ou non, ignoré.


    Mais surtout, elles font office de programmes politiques en systématisant à partir de propositions exprimant certaines valeurs, les éléments d’une révolution éthique axée sur la défense et la promotion du respect de la dignité de la personne humaine.


    Préfigurant une conception nouvelle des rapports de l’homme et de la société visée, une déclaration des droits se présente de cette manière comme un acte symbolique porteur d’espoir et de changement, mais impropre à garantir le respect des attributs qu’il proclame en étant, par principe, dépourvu de valeur juridique contraignante.


    Pour passer des idées aux faits, ce type de document appelle alors classiquement une garantie des libertés sur laquelle il insiste le plus souvent et dont il favorise l’amorce, en posant les bases de l’intervention d’une institution politique capable d’exercer l’autorité – produit de la mise en commun de la puissance de chacun – et d’exprimer la volonté générale pour donner aux « droits » de l’homme le poids qui leur manque, pour devenir, à proprement parler, des libertés reconnues aux sujets internes.


    En d’autres termes, l’affirmation des droits de l’homme correspond à une phase où se trouve proclamée la légitimité du pouvoir civil et politique exercé sous forme de compétences juridiques par les autorités constitutives de l’État, en le déterminant à partir du respect de la garantie – dès lors « publique » – des libertés de l’homme, mission dans laquelle se trouvent le fondement et la limite du pouvoir qu’il exerce.


  


  

    Section 2 – 


    La garantie des droits


  


  

    Véritable canon de la démocratie, cette garantie est une organisation par le pouvoir politique, détenteur de la puissance publique, d’un ensemble de procédés concourant à ce que la condition de chaque liberté de l’homme soit réglée par le Droit.


  


  

    § 1 – 


    La détermination des libertés


  


  

    C’est une procédure à l’occasion de laquelle est élaboré le statut d’une liberté.


  


  

    I – 


    Sens du principe


  


  

    Cela consiste :


    • à reconnaître, en droit positif, des libertés aux personnes en les consacrant – de manière expresse ou non – par des normes juridiques qui ont pour objet la fixation du comportement des sujets internes et des autorités publiques ;


    • puis, à en aménager un régime en réglementant les conditions et les limites de leur exercice concret pour définir de manière précise leur contenu et leur usage normal dans la société politique considérée.


    

      Précision :


      l’élaboration du statut d’une liberté met en jeu deux compétences juridiques conférant à leur titulaire le pouvoir de poser des règles générales. Ces compétences peuvent être confiées à la même autorité publique, ou faire l’objet d’un partage normatif dont la répartition est lourde de conséquences.


  


  

    II – 


    Portée du principe


  


  

    Incorporées, ou rattachées, à des supports normatifs sous forme de permissions consenties à des bénéficiaires, les libertés prennent ainsi place dans la hiérarchie formelle des normes juridiques, et tirent une force contraignante de l’énoncé qui les consacre et qui leur permet de jouer un rôle en droit positif.


    

      Régime :


      une liberté trouve le principe de son application et de sa protection dans le rang de la norme juridique qui la consacre et qui lui offre, isolément de sa réglementation, le bénéfice, par procuration, des procédures propres dont elle est assortie. Aussi, la garantie se caractérise par la consécration normative.


    En énonçant au profit d’une personne une liberté qu’elle peut opposer à l’État ou à un semblable, eu égard à l’obligation réflexe faite à eux de la respecter, la règle de droit en vient à fixer la condition de toute personne, en permettant à chacune de déterminer les règles de sa propre conduite en société.


    Métamorphosées en permission de faire, ou de ne pas faire, attribuées à des bénéficiaires, les libertés ont alors une portée normative et une signification.


    Mais encore faut-il que l’État leur assure une protection complète en veillant à donner un effet utile aux instruments normatifs qui peuvent en être le support, ce qui revient à organiser des techniques propres à en assurer le respect efficace, c’est-à-dire à mettre en place les moyens juridiques de leur protection concrète.


  


  

    § 2 – 


    La protection des libertés


  


  

    C’est une précaution qui consiste à mettre en place un système de sanction, au sens général du terme, de nature à empêcher, mettre fin, ou réparer, la violation d’une liberté consacrée.


  


  

    I – 


    Sens du principe


  


  

    Cela implique :


    • la création d’organes de contrôle généralement dotés de pouvoirs juridictionnels afin d’assurer le respect du Droit, et sanctionner ainsi toute méconnaissance, volontaire ou non, des exigences véhiculées par une règle juridique ;


    • la reconnaissance, au profit de bénéficiaires, d’une qualité pour agir – sous la forme d’un droit au juge – pour se prévaloir utilement du respect de toute norme qu’ils estimeraient violée, et obtenir la satisfaction, dans un cas concret, des exigences dont elle peut être porteuse.


  


  

    II – 


    Portée du principe


  


  

    La protection des libertés permet aux sujets qui s’estiment lésés par un acte privé ou public, voire par un agissement, d’introduire à l’encontre de son auteur une requête devant un organe de contrôle doté, le plus souvent, de pouvoirs juridictionnels pour se plaindre de la violation d’une liberté consacrée par un énoncé normatif.


    

      Définition :


       la garantie publique des libertés est à la fois organique et normative, puisqu’elle est une organisation par la puissance publique d’un système de sanction juridique de l’absence de respect de libertés déterminées par le droit positif.


    Au terme de l’évolution qui vient d’être brièvement retracée, le passage du droit naturel au droit positif est réalisé, conformément à l’objectif du libéralisme politique, par cela même que l’homme ne possède plus de libertés naturelles qu’il peut exercer arbitrairement, mais – en tant que sujet de droit – des permissions déterminées et protégées par la puissance publique dans une sphère où la condition de chacun est régie par le Droit.


    En France, un tel mouvement a été amorcé à compter de 1789.
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  Introduction


  

    La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 a proclamé, si l’on s’en remet à la classification de Georg Jellinek, une série de « droits-libertés »  devant jouer un véritable rôle dans le droit positif.


    S’inspirant de la Magna Carta de 1215, du Bill of Rights de 1689 et de la Déclaration d’indépendance nord-américaine de 1776, elle appréhende l’homme, et lui seul, de manière abstraite en énonçant :


    – des droits civils , qui impliquent une abstention de la part de l’État.


    – des droits politiques , qui permettent une participation à la vie publique.


    

      Définition :


       la catégorie des « droits-libertés » correspond à un ensemble de libertés protégeant la sphère d’autonomie de l’individu et s’imposant comme des limites au pouvoir qu’exerce l’État ou, plus généralement, l’ensemble des autorités publiques.


    Ce faisant, la Déclaration de 1789 s’en est remise à la vertu libérale de l’État pour que soient juridiquement consenties à des bénéficiaires des permissions de faire, ou de ne pas faire, dont la dénomination dépend, pour l’essentiel, du rang normatif auquel se situe la consécration d’un « droit » de l’homme dans la hiérarchie des normes.


    On distingue alors les libertés publiques et les libertés fondamentales pour différencier deux temps successifs dans l’histoire propre à la France de la garantie des libertés.


  


  

    Section 1 – 


    Des droits de l’homme aux libertés publiques



  


  

    Les pères fondateurs de la Déclaration des droits de 1789 ont imaginé un système de répartition des compétences relatives à la garantie des libertés on ne peut plus clair.


    D’un côté, en énonçant que « Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution » (art. 16), ils ont confié au constituant le soin de consacrer, en droit positif, des libertés.


    De l’autre, en indiquant que les bornes de l’exercice des droits naturels de chaque homme « (…) ne peuvent être déterminées que par la Loi » (art. 4), ils ont souhaité confier au législateur le soin d’aménager le régime des libertés consacrées.


    Les auteurs de la Déclaration de 1789 avaient ainsi prévu une dualité salvatrice dans la détermination des « droits-libertés », en prônant une consécration constitutionnelle parée d’un aménagement législatif.


    Pourtant, bien qu’il ait été réaffirmé par d’autres déclarations ou préambules, et qu’il ait été consolidé par certaines constitutions, cet héritage a majoritairement été ignoré dans les faits jusqu’en 1875, date à laquelle fut décidé un changement de paradigme.


    Sous la IIIe République, les lois constitutionnelles de 1875, qui ne comportaient que des dispositions relatives à l’organisation des pouvoirs publics et ne faisaient aucune référence à la Déclaration de 1789, ont posé le principe de la compétence exclusive du législateur ordinaire en matière d’élaboration du statut des « droits-libertés ».


    Déterminées par le législateur, ces permissions juridiques ont été protégées par les juridictions ordinaires, et ont machinalement été qualifiées de « libertés publiques ».


    

      Remarque :


      dans son sens moderne, l’expression « libertés publiques » apparaît au xixe siècle dans l’œuvre de grands écrivains français tels que François René de Chateaubriand (1768-1848), avant d’être officialisée sous le 2nd Empire dans le texte assez peu libéral de la Constitution du 14 janvier 1852 (art. 25).


    Si la notion de « libertés publiques » mérite d’être précisée, deux questions doivent être traitées : celle de la détermination législative des libertés (§ 1), et celle de leur protection par les juridictions ordinaires (§ 2).


  


  

    § 1 – 


    La détermination législative des libertés


  


  

    En 1875, le législateur ordinaire a eu le privilège de l’élaboration complète du statut des libertés : c’est-à-dire leur consécration (I) et leur réglementation (II).


  


  

    I – 


    La consécration législative des libertés


  


  

    A – Les libertés individuelles


  


  

    Fortement marqué par la tradition de 1789, le pouvoir législatif a tout d’abord consacré d’importantes libertés individuelles traditionnelles.


    

      Par exemple :


      la liberté de conscience et de culte a été consacrée par la célèbre loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Églises et de l’État.


  


  

    B – Les libertés collectives


  


  

    Puis, dans un second temps, il a procédé à l’extension de certaines d’entre elles, en aménageant leur exercice dans un sens collectif. Ainsi, ont été consacrées de grandes libertés collectives censées favoriser la démocratie et l’épanouissement des individus en leur permettant de se grouper.


    

      Par exemple :


       la liberté de réunion a été consacrée, et aménagée, par la loi du 30 juin 1881, tout comme la liberté syndicale l’a été par la loi du 21 mars 1884.


    Visant avant tout des individus, la consécration législative a donc commencé à prendre en considération certains groupes sociaux et naturels.


  


  

    II – 


    La réglementation législative des libertés


  


  

    A – Ses avantages


  


  

    Réserver au législateur la compétence d’aménagement du régime des libertés est une garantie certaine. Cette « réserve de loi » interdit en principe :


    – le défaut de réglementation requise pour l’exercice d’une liberté consacrée,


    – la délégation d’une compétence relative aux libertés au profit de l’exécutif,


    – la réduction d’un degré de garantie préalablement consentie aux libertés,


    – la fragmentation de l’application des libertés sur le territoire de la République,


    

      Note :


      le principe de l’interdiction de tout fractionnement du régime des libertés des nationaux sur l’ensemble du territoire français a été consacré par le Conseil constitutionnel (Décision n° 84-185 DC du 18 janvier 1985, dite Loi Chevènement). Confirmée à plusieurs reprises, sa jurisprudence a ensuite été consolidée par la révision constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République française, pour pondérer l’approfondissement de l’autonomie locale consentie à cette occasion (cf. : art. 72-4 ; 73-6 et 74 de la Constitution).


  


  

    B – Ses modalités


  


  

    Dans ce cadre, le législateur ordinaire dispose d’une marge de manœuvre pour concilier les libertés entre elles, et les libertés avec les objectifs d’intérêt général.


    L’aménagement de l’exercice d’une liberté par la loi peut revêtir trois formes :


  


  

    1. Le régime préventif



  


  

    Ce régime est le moins favorable à l’exercice de la liberté.


    Pour prévenir tout dommage irréparable, il prévoit qu’une liberté ne peut être exercée que par une personne qui a requis et obtenu le consentement préalable de l’autorité publique, avertit de la sorte de l’action envisagée.


    Selon les modalités prévues par la loi, et sous le contrôle du juge administratif, l’administration doit ici mettre en balance le respect des exigences de la liberté considérée et celui des nécessités de l’ordre public dont elle est garante, pour accorder ou non, son autorisation préalable pour en permettre un exercice légal.


    Seule la loi peut prévoir ce régime (CE, ass., 22 juin 1951, Daudignac).


  


  

    2. Le régime répressif



  


  

    Ce régime est le plus favorable à l’exercice de la liberté.


    Dans ce cas, l’exercice d’une liberté est immédiat, sans formalité(s) préalable(s), dans le seul respect de ce que la loi pénale ne réprime pas. Lorsqu’il n’est pas observé, les juridictions répressives de droit commun peuvent sanctionner les auteurs de toute infraction définitivement constatée.


    Les libertés s’exercent alors dans le respect de l’application des règles pénales, ce qui, eu égard à la prévisibilité de la règle de droit et à la connaissance de la sanction assortie à son non-respect, favorise grandement la sécurité.


    

      Remarque :


      l’article 34 de la Constitution de 1958 a confirmé la compétence du législateur ordinaire pour « la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ». En revanche, s’agissant de la compétence relative à la détermination des contraventions et des peines qui s’y rapportent, rien n’est dit. Le juge administratif (CE 12 févr. 1960, Société Eky) et le Code pénal précisent toutefois que cette compétence revient au pouvoir exécutif.


  


  

    3. Le régime de la déclaration préalable


  


  

    Ce régime peut être plus ou moins favorable à l’exercice de la liberté.


    L’exercice d’une liberté est là subordonné à une démarche à effectuer auprès de l’autorité publique qui ne dispose pas d’un pouvoir de contrôle, mais se trouve dans une situation de compétence liée l’obligeant à délivrer un récépissé pour que soit considéré comme légal l’exercice voulu par un intéressé d’une liberté.


    Cette formalité préalable a une fonction d’information de l’autorité publique et des tiers. En cela, elle facilite la bascule vers un système préventif, ou répressif.


    Seule la loi peut prévoir ce régime (CE 13 mai 1927, Carrier).


    

      Précision :


      le pouvoir législatif opte le plus souvent pour un régime répressif, mais les procédés d’aménagement des libertés peuvent être combinés.


    Confiant la détermination des libertés au législateur, les constituants de 1875 ont, par la force des choses, confié leur protection aux juridictions ordinaires.


  


  

    § 2 – 


    La protection ordinaire des libertés


  


  

    Dans la logique libérale de 1789, le premier danger pour le respect des libertés est le pouvoir exécutif, détenteur de compétences liées au maintien de l’ordre.


    Principal débiteur des libertés, celles-ci devaient donc être protégées contre lui.


  


  

    I – 


    La protection par le juge judiciaire



  


  

    Tenant compte de la loi des 16 au 16 août 1790 et du décret du 16 fructidor An III, soustrayant l’administration à la compétence des juridictions judiciaires, puis de la Constitution du 22 frimaire An III et de la loi du 28 pluviôse An III, marquant l’apparition des premières juridictions administratives, on aurait pu penser, vu le principe de séparation des autorités judiciaires et administratives, que le respect des libertés publiques serait bien établi : la protection des libertés entre particuliers aurait été confiée au juge judiciaire, celle des libertés contre les autorités publiques devant être confiée, quant à elle, au juge administratif.


    Selon cette projection, les individus se seraient adressés au juge administratif pour punir, dans le cadre du contrôle de la légalité de l’action administrative, toute atteinte illégale commise par l’exécutif sous forme d’un excès de pouvoir.


    Mais il n’en a pas été ainsi. En l’absence de juridiction administrative réellement indépendante, pour cause de « justice retenue », une dérogation fondée sur la défiance a été posée au principe de spécialisation des autorités juridictionnelles.


    Gardienne historique de la propriété privée et des libertés individuelles contre le pouvoir, l’autorité judiciaire s’est ici vu confier une compétence d’exception pour statuer sur toutes les instances fondées sur des faits constitutifs d’atteintes portées par le pouvoir exécutif aux libertés déterminées par la loi.


    

      Note :


      la compétence du juge judiciaire pour protéger la liberté individuelle est aujourd’hui consacrée par l’article 66, alinéa 2, de la Constitution de 1958.


    

      Remarque :


      cette protection par les tribunaux judiciaires des libertés contre l’arbitraire du pouvoir exécutif valait d’ailleurs que la loi l’ait ou non prévue.


  


  

    II – 


    La protection par le juge administratif



  


  

    À compter de la loi du 24 mai 1872, le Conseil d’État s’est vu confier la « justice déléguée » qui l’a rendu indépendant et qui lui a permis de trancher les litiges opposant l’administration aux administrés.


    Faisant preuve d’une certaine audace en mettant fin à la théorie du « ministre-juge » (CE 13 déc. 1889, Cadot), le Conseil d’État a entrepris de consolider son indépendance par rapport à l’exécutif en approfondissant une jurisprudence par laquelle il s’est révélé être de plus en plus libéral à mesure qu’il endiguait le pouvoir discrétionnaire de ce dernier ; exception faite de la théorie de la voie de fait qui maintenait au profit de la juridiction judiciaire la compétence pour toute atteinte grave et illégale à une liberté principale.


    Par conséquent, cette phase de la garantie publique des libertés fut importante en reconnaissant à un « Homme situé », selon le mot de Georges Burdeau, le bénéfice de permissions au sein d’une société politique dont il est membre, et dans laquelle leur protection est assurée par des juridictions, administratives ou judiciaires, veillant à ce que l’exercice de la liberté soit toujours la règle et que sa restriction soit l’exception. Durant cette période, le pouvoir législatif a œuvré à l’élaboration d’un catalogue de nombreuses libertés aux diverses modalités d’exercice, raison pour laquelle certains ont parlé d’un véritable « âge d’or » de l’idéologie libérale sous la IIIe République.


  


  

    Section 2 – 


    Des libertés publiques aux libertés fondamentales


  


  

    La garantie par la loi des libertés avait des avantages, mais aussi des inconvénients.


    Tout d’abord, elle jouait très peu dans les rapports entre particuliers en ayant quasi-exclusivement une dimension « verticale » visant à régir l’espace public.


    Mais surtout, elle était relative et contingente, car exclusivement dépendante de la volonté d’une majorité parlementaire libre d’élaborer ou de modifier le statut d’une liberté en l’absence de tout contrôle juridictionnel s’imposant à elle.


    

      Effet :


      cette situation avait d’ailleurs un impact sur le contrôle de légalité de l’action administrative, étant donné que la juridiction ordinaire a toujours refusé d’opérer un contrôle de conformité de la loi promulguée à la Constitution, et ce qu’il soit saisi par voie d’action, ou par voie d’exception (cf. : Crim. 11 mai 1833, Paulin, et CE, sect., 6 nov. 1936, Arrighi et Coudert).
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