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      Chapitre 1 : La notion de libertés publiques  

      
        
          N

          otre temps est peut-être plus que d’autres sensibilisé aux questions des libertés, sans doute parce que les contraintes se sont multipliées. Ces contraintes ne résultent plus principalement, aujourd’hui, dans de nombreux États, de l’arbitraire d’un dirigeant, mais de multiples exigences tenant à la complexification de la société, au développement des techniques, aux questions nouvelles soulevées par la maîtrise par l’homme de processus vitaux. Les libertés publiques s’inscrivent dans un lent développement historique marqué par des combats et des revendications politiques au terme desquels les sources de ces libertés ont été multipliées.  

        

        
          1. Le cadre historique et politique des libertés  

          Les libertés dont nous disposons sont le résultat de revendications à l’égard du Pouvoir. Celui-ci ne reconnaît pas aisément des libertés aux citoyens, l’histoire de France en témoigne. Aujourd’hui même, on n’évite pas les tensions entre le pouvoir et les citoyens, entre les libertés elles-mêmes.  

          
            A – L’influence des idées politiques  et des régimes politiques  

            
              1. La condition variable des libertés  

              L’état des libertés est variable dans le temps et dans l’espace. La plus ou moins grande étendue des libertés reconnues aux citoyens permet de qualifier un régime. En simplifiant, on peut distinguer les régimes autoritaires d’une part et les régimes démocratiques d’autre part.  

              
                ➜ Les régimes autoritaires  

                L’exercice du pouvoir peut être autoritaire sans que l’on se trouve dans un régime autoritaire, en revanche dans ce dernier il l’est nécessairement. Les régimes autoritaires sont les régimes dans lesquels la source du pouvoir est non démocratique, et où les citoyens ne peuvent revendiquer de droits ou de libertés face à ce pouvoir.  

                ▶ Les régimes autoritaires anciens sont représentés, d’abord, par les dictatures et les tyrannies antiques, ensuite par les monarchies. Dans les systèmes égyptien, babylonien, perse, etc., la notion de libertés n’existe pas, l’homme n’est pas reconnu dans sa dignité, une partie de l’humanité est niée en tant que telle (l’esclave, même en Grèce, est une « chose » ; la femme n’a aucun statut social). C’est la pensée juive, puis chrétienne, qui va affirmer l’égale dignité de tous les êtres humains (saint Paul dira : « Il n’y a plus ni homme, ni femme, ni esclave, ni homme libre »). Mais la reconnaissance de droits contre le pouvoir est impensable. En France, sous l’Ancien Régime, si le roi est soumis aux « Lois fondamentales », il n’existe pas des citoyens mais seulement des sujets, envers lesquels le roi a sans doute des devoirs mais qui n’ont, eux, pas de droits.  

                ▶ Les régimes autoritaires modernes sont les régimes fascistes et totalitaires, qui connaissent diverses variantes. Les libertés y sont sacrifiées au profit d’un pouvoir, véritable Moloch moderne, plus puissant et plus oppressant que ne pouvaient l’être les dictatures antiques. Des nuances existent entre le fascisme (qui exalte l’État) et le totalitarisme (qui exalte la race ou la classe, ou le parti) : dans le fascisme seuls les ennemis politiques (ou supposés tels) sont pourchassés impitoyablement ; dans le totalitarisme tout individu, même celui qui sert le pouvoir, est un ennemi potentiel (voir les analyses de H. Arendt dans Le Système totalitaire, Seuil, 1992). Dans ces systèmes, particulièrement le totalitarisme, non seulement les libertés n’existent pas, mais l’être humain est nié, la dignité humaine bafouée.  

              

              
                ➜ Les régimes démocratiques  

                La démocratie est, suivant la formule célèbre, le « gouvernement du peuple, pour le peuple, par le peuple » (A. Lincoln).  

                
                  
                    − L’origine populaire du pouvoir, indispensable pour qu’il y ait démocratie, ne suffit pas à garantir l’existence de cette dernière : les dictateurs modernes sont souvent portés au pouvoir par le suffrage populaire, même si ce dernier est largement manipulé.  

                  

                

                Par le peuple n’est pas possible directement, aujourd’hui, le peuple devant confier à des représentants le soin de vouloir pour lui. La démocratie est donc nécessairement représentative, ce qui n’exclut pas l’utilisation de procédés de démocratie semi-directe (référendum).  

                La finalité de l’exercice du pouvoir, pour le peuple, semble ne soulever aucune difficulté : c’est l’intérêt général, et tous les dirigeants, même les dictateurs, prétendent agir en vue de sa satisfaction. Cette caractéristique de la démocratie semble impliquer nécessairement, aujourd’hui, la reconnaissance de libertés au profit des citoyens.  

                ▶ Historiquement, démocratie et libertés ne coïncident pas nécessairement. D’une part, il est possible d’avoir certaines formes de démocratie sans reconnaissance de libertés publiques. La cité antique, en Grèce, est une référence obligée pour toute réflexion sur la démocratie ; mais c’est une démocratie qui se définit essentiellement par la participation au pouvoir des citoyens, ces derniers représentant une faible minorité de la population. La notion de libertés publiques est irrecevable, en tant que telle, dans un tel cadre.  

                D’autre part, un pouvoir peut commencer à reconnaître certaines libertés, sans pour autant être démocratique : la Monarchie de Juillet, en France, est une amorce, même timide, de certaines libertés (liberté de la presse, libertés locales), ce ne fut jamais un régime démocratique.  

                ▶ Aujourd’hui, la conjonction entre démocratie et libertés publiques est réalisée, et est inévitable : la démocratie postule les libertés, les libertés ne sont pleinement assurées qu’en démocratie. La démocratie, désormais, ne se définit plus seulement comme un mode d’exercice du pouvoir. Si la démocratie est « une philosophie, une manière de vivre, une religion » (G. Burdeau), c’est notamment en tant que le pouvoir respecte les citoyens, leur reconnaît des libertés, leur permet d’exercer effectivement ces dernières.  

                La démocratie postule l’égalité, qui est une liberté – ou, à tout le moins, un effort pour réduire les inégalités.  

                La démocratie est enfin assimilable, aujourd’hui, à l’État de droit qui, seul, assure la garantie des libertés par l’obligation imposée à toutes les autorités de respecter la hiérarchie des normes.  

              

            

            
              2. Délimitation des libertés  

              Le domaine des libertés est aussi celui de l’ambiguïté, par l’imprécision (parfois les confusions) qui entoure ce terme si imprégné de charge émotionnelle.  

              
                ➜ Droits et libertés  

                ▶ Les textes emploient tantôt un terme, tantôt l’autre, tantôt les deux. La Constitution de 1958, qui nous régit, déclare, dans la première phrase du Préambule : « Le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l’homme (…) tels qu’ils sont définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la Constitution de 1946. » La Déclaration de 1789 commence par rappeler que « l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des gouvernements » et entend exposer « les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme ». Selon le Préambule de la Constitution de 1946, le peuple français proclame que tout être humain « possède des droits inaliénables et sacrés ». Le Préambule réaffirme solennellement « les droits et les libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 ».  

                ▶ Les qualifications doctrinales sont tout autant marquées d’ambiguïté. L’expression la plus ancienne, tirée de la Déclaration de 1789, est celle de « droits de l’homme ». Certains pays anglo-saxons préfèrent parler de « droits de la personne ». Le terme de droits, comme celui de libertés, est souvent assorti, aujourd’hui, du qualificatif « fondamentaux », cette formulation impliquant une hiérarchie au sein des droits et libertés.  

                ▶ La notion de droits et libertés fondamentaux, issue du droit allemand, est aujourd’hui consacrée, tant en France (par le Conseil constitutionnel et le législateur) qu’à l’échelon communautaire (« Charte des droits fondamentaux » et « Constitution pour l’Europe », qui reconnaît ces derniers, voir supra). Son champ d’application demeure discuté : pour les uns, il ne peut s’agir que de droits protégés par des normes constitutionnelles (en France, Déclaration de 1789, Préambule de 1946, Constitution de 1958), des normes communautaires, européennes ou internationales ; d’autres n’excluent pas que des lois puissent consacrer des droits fondamentaux. L’intérêt de la notion est de mettre l’accent sur la protection constitutionnelle, autrefois négligée.  

                ▶ La distinction entre droits et libertés n’est pas indiscutable, notamment en raison des soubassements philosophiques, religieux ou politiques qui commandent nécessairement tout débat ou toute réflexion sur les droits et libertés. Mais elle peut être éclairée par deux éléments.  

                
                  
                    − Le premier élément est l’intervention de la puissance publique. L’expression « libertés publiques » implique nécessairement cette dernière, ne serait-ce que pour permettre, dans les textes, l’énonciation et la définition des conditions d’exercice des libertés. On peut parler des droits naturels de l’homme en demeurant dans la sphère philosophique, sans envisager leur concrétisation.  

                  

                  
                    − Le second élément est l’évolution des droits. Aux droits de (de « pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui », selon l’expression de 1789, notamment droits d’opinion, d’expression) se sont ajoutés les droits à, qualifiés de droits-créances parce qu’ils appellent une intervention active de la puissance publique, de l’État en particulier, pour se réaliser (droit à la santé, à la culture, etc.). Seuls les droits traditionnels (droit de) peuvent être considérés comme des libertés publiques, à partir du moment où une réglementation est intervenue. Les droits à ne peuvent, au sens strict, être considérés comme des libertés (ainsi le droit à un environnement sain, une eau pure, le droit de chacun « à respirer un air qui ne nuise pas à sa santé » [loi du 30 décembre 1996], etc.). Cette opposition est considérée, à l’échelon communautaire, comme devant être dépassée.  

                  

                

              

              
                ➜ Liberté et libertés  

                ▶ Les hommes combattent, et meurent quelquefois, pour être libres. La liberté est une valeur, un idéal que les hommes essaient d’approcher. Le premier terme de la devise républicaine, en France, est celui de « Liberté ». La liberté vaut pour les sociétés comme pour les individus : de même que chacun affirme ou revendique sa liberté, les sociétés cherchent à secouer un joug trop pesant (celui du dictateur, du colonisateur, de l’oppresseur) pour être libres.  

                ▶ Les libertés s’exercent dans le cadre d’une société. Elles sont dites publiques lorsqu’elles concernent à la fois le pouvoir et d’autres personnes : liberté d’association, liberté religieuse, liberté d’enseignement, etc. On ne parle guère de libertés « privées », ce qui serait à la fois imprécis et faux. Les libertés publiques s’opposent aux droits subjectifs, la distinction entre les deux étant à la fois nécessaire et difficile (F. Terré).  

                ▶ Le rapport entre la liberté et les libertés est complexe. Certains considèrent les secondes comme un moyen, voire la voie privilégiée pour accéder à la première. C’est au fond la conception de la démocratie libérale.  

                Le marxisme a fortement contesté cette affirmation. Il a fait valoir que les libertés publiques n’étaient qu’un leurre, parce qu’elles ne pouvaient être exercées effectivement que par quelques-uns, ceux qui constituent la classe dominante, qui est la classe possédante. Le marxisme, sous ses diverses variantes, affirme que la libération est une condition indispensable à la réalisation, qui ne peut qu’être tardive, de la liberté. Cette libération, chez les auteurs marxistes « classiques », ne peut se faire que par la violence, et même la société issue de cette révolution n’est pas, dans un premier temps, une société de libertés mais une société de dictature (dictature du prolétariat). L’expérience historique du marxisme, dans les pays qui s’en sont réclamés, n’a illustré que la disparition des libertés, la société « libérée » a été une société où les libertés ont été sacrifiées.  

                En démocratie libérale, les libertés publiques sont un espoir de liberté, non une garantie. Malgré les échecs, elles laissent ouvertes les possibilités : « Les libertés publiques, en elles-mêmes, ne promettent rien. Elles garantissent seulement des droits que les individus – seuls ou collectivement – auront ensuite à mettre en œuvre (…) elles représentent, au sein des structures sociales, une possibilité permanente de recommencements » (B. Farago, L’État des libertés, Aubier-Montaigne, 1981).  

              

            

          

          
            B – L’évolution des libertés publiques en France  

            
              1. La lente affirmation historique des libertés  

              L’évolution historique est rarement linéaire. Pour les libertés publiques il en est de même que dans d’autres domaines. Leur reconnaissance a été suivie, quelquefois, de retours en arrière. Mais sur deux siècles, c’est la liberté qui l’a emporté.  

              
                ➜ Complexité et diversité de la période révolutionnaire  

                ▶ L’affirmation de la liberté et des droits de l’homme est un thème majeur et permanent de cette période. La Déclaration des droits de 1789 (voir infra) est un texte inspiré, comme porté par un souffle de liberté.  

                Certains voudront aller plus loin encore. L’acte constitutionnel du 24 juin 1793 est présenté comme l’« Évangile de la liberté » (J.-J. Chevallier). Il dispose, dans son article premier : « Le gouvernement est institué pour garantir à l’homme la jouissance de ses droits naturels et imprescriptibles. » L’article 2 énumère ces droits : l’égalité, la liberté, la sûreté, la propriété.  

                ▶ Les atteintes à la liberté sont nombreuses et répétées. La Constitution civile du clergé (12 juillet 1790) réforme l’Église de France en cherchant à la subordonner au pouvoir politique. L’Assemblée constituante impose, sous peine de graves sanctions, le serment de fidélité. L’Assemblée législative met fin aux fonctions des assemblées locales soupçonnées d’hostilité – voire de simple tiédeur. Le tribunal révolutionnaire va accuser, juger et, souvent, condamner à l’échafaud, sur de simples présomptions, dénonciations, et sans que les accusés aient la moindre possibilité de se défendre. Saint-Just a cette formule : « Pas de liberté pour les ennemis de la liberté. » Un tel slogan peut servir à justifier toutes les dictatures et tous les totalitarismes.  

                La période de l’Empire, héritier, par certains aspects, de la Révolution, est très défavorable aux libertés, qui disparaissent. Le pouvoir ne tolère aucune opposition, les devoirs seuls sont consacrés (voir le catéchisme impérial).  

              

              
                ➜ L’avènement du libéralisme et le développement des libertés  

                L’affirmation puis la consolidation du régime libéral et des libertés coïncident à peu près avec le xixe siècle (entendu jusqu’à la Première Guerre mondiale).  

                ▶ La monarchie parlementaire (1814-1848) va renouer, non sans de fortes réticences et retours en arrière, avec certaines libertés. Malgré la volonté clairement affirmée de « renouer la chaîne des temps », la Charte du 4 juin 1814 reconnaît cependant des libertés, et ne peut éviter de parler de la « liberté individuelle » des Français. En pratique, et bien que Louis XVIII soit un homme de compromis, les libertés publiques (en particulier la liberté d’expression) sont durement malmenées. La suppression de la liberté de la presse par Charles X (25 juillet 1830) est une des causes immédiates de la Révolution de 1830 (qualifiée de révolution des journalistes).  

                La monarchie louis-philipparde hésite entre l’assouplissement (lois rétablissant l’élection des autorités locales) et le raidissement (refus d’élargir un corps électoral très étroit). Le choix en faveur de ce dernier entraîne sa chute en 1848.  

                ▶ La Deuxième République (1848-1852), qui commence dans l’enthousiasme et se termine dans la désillusion, est marquée, au départ, par une vision humanitariste et unanimiste. La République se propose pour but « de marcher plus librement dans la voie du progrès et de la civilisation ».  

                S’il n’est pas encore question de droits-créances, c’est déjà un rôle actif que la Constitution assigne à la République : « La République doit protéger le citoyen dans sa personne, sa famille, sa religion, sa propriété, son travail, et mettre à la portée de chacun l’instruction indispensable à tous les hommes ; elle doit, par une assistance fraternelle, assurer l’existence des citoyens nécessiteux, soit en leur procurant du travail dans les limites de leurs ressources, soit en donnant, à défaut de la famille, des secours à ceux qui sont hors d’état de travailler. »  

                ▶ Le Second Empire (1852-1870) est aussi peu favorable aux libertés que l’avait été le Premier. Mais il faut nuancer selon les phases de l’Empire. La première période, la plus longue, est celle d’une suppression des libertés : les opposants sont pourchassés, condamnés et déportés en Guyane, le pouvoir truque les élections (candidatures officielles), la liberté d’expression n’existe pas. À partir de 1864, une certaine libéralisation du régime se manifeste : suppression du délit de coalition (25 mai 1864), assouplissement du régime de la presse (11 mai 1868), acceptation de fait de la liberté de réunion et de la liberté d’association, préparation d’une loi départementale. Le recours pour excès de pouvoir est facilité. L’Empire semble s’acheminer vers le parlementarisme, mais la défaite de Sedan entraîne sa chute et la proclamation de la République (4 septembre 1870).  

                ▶ La Troisième République (1875-1940) est souvent présentée comme la république des libertés. Cela n’est vrai qu’en partie.  

                
                  
                    − Plusieurs grandes libertés sont effectivement consacrées sous la IIIe République. Ce sont la liberté de réunion (30 juin 1881), la liberté de la presse (29 juillet 1884), la liberté syndicale (21 mars 1884), la liberté d’association (1er juillet 1901). À cela il faut ajouter les « chartes » de l’administration locale : loi sur l’administration départementale (10 août 1871, mais c’est une loi largement préparée sous l’Empire et adoptée par une assemblée intérimaire) ; loi sur l’administration communale (5 juillet 1884).  

                  

                

                Mais la IIIe République n’hésite pas à porter atteinte à des libertés. Elle refuse toute liberté, non seulement d’expression, mais d’opinion des fonctionnaires, elle exige de ces derniers plus que de la loyauté, du loyalisme (qui implique l’adhésion aux idées du gouvernement) ; elle soumet les congrégations (institutions religieuses) à un régime restrictif d’autorisation, la plupart des demandes d’autorisation étant refusées, et mène une politique anticongrégationniste (la loi de 1901 sur les associations est, au départ, conçue dans cette perspective) ; elle réprime durement, non seulement les menées anarchistes, mais les simples opinions anarchistes (« lois scélérates » entre 1892 et 1894) [voir J.-P. Machelon, la République contre les libertés, Armand Colin, 1976] ; elle prononce le bannissement et l’inéligibilité des descendants des familles ayant régné sur la France.  

                ▶ Le régime de Vichy est à la fois une période de reniement des libertés et de renoncement à l’honneur de la France. Une multiplicité de lois suppriment les libertés et généralisent le régime de l’autorisation préalable. Le plus grave est l’atteinte à la dignité humaine avec l’acte dit loi « statut des juifs » du 2 juin 1941. Le régime de Vichy demeure une période noire de l’histoire de France, remise en mémoire par les procès Barbie et Papon.  

                ▶ La Libération, comme toutes les périodes de crise grave et de guerre, n’est guère favorable aux libertés : les autorités disposent de pouvoirs exceptionnels et étendus et, malgré les efforts des pouvoirs publics, certains se font justice eux-mêmes. Il faut attendre la mise en place des institutions de la IVe République pour que les libertés soient retrouvées.  

              

            

            
              2. Données actuelles des libertés  

              L’exercice des libertés est, d’un côté, facilité, de l’autre amenuisé par les transformations qui caractérisent notre temps.  

              
                ➜ Des libertés facilitées  

                ▶ En multipliant les capacités de l’homme, les techniques élargissent aussi les possibilités de liberté. Les possibilités d’exercice de la liberté d’aller et de venir n’ont jamais été aussi grandes qu’aujourd’hui parce que les moyens de transport facilitent les échanges et les voyages. L’automobile, en particulier, est perçue comme un instrument de liberté, ce qui explique l’attachement des Français à ce moyen de transport. La liberté de communication et d’expression a été transformée par les nouveaux médias et l’interactivité de plus en plus grande qu’ils permettent. La planète tout entière devient accessible à chacun par l’intermédiaire des réseaux, le monde est bien devenu le « village planétaire » (McLuhan).  

                ▶ Les droits et libertés ont été multipliés, soit par le législateur, soit par le juge. À côté des droits traditionnels, les déclarations de droits contemporaines reconnaissent de nombreux droits nouveaux, que l’on peut résumer par l’expression de « droits économiques et sociaux » (droit à l’enseignement, droit à la santé, etc.). La période actuelle se prête à l’affirmation régulière de nouveaux droits : droit au logement (loi du 31 mai 1990, une loi du 5 mars 2007 ayant institué un « droit au logement opposable ») ; droit à l’environnement (la Charte de l’environnement déclare, dans son article 1er : « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et favorable à sa santé ») ; droit de « mener une vie familiale normale », affirmé par le Conseil d’État en 1978 et consacré par la loi, etc.  

              

              
                ➜ Des libertés entravées  

                Notre liberté est plus encadrée qu’auparavant, les limitations qui y sont apportées étant justifiées parfois par la prise en considération d’un intérêt général incontestable, parfois par des préoccupations dont on se demande si elles répondent à de véritables exigences ou à des fantasmes. La loi impose ainsi le port de la ceinture de sécurité, en automobile, pour des raisons de sécurité des personnes (mais cela a également un effet, par contrecoup, sur les dépenses d’hospitalisation), ou des vaccinations obligatoires, pour éviter les effets néfastes de la survenance de certaines maladies. Les préoccupations sécuritaires entraînent aussi une multiplication des contrôles et des vérifications, des objets et des produits, mais aussi des personnes (vidéo-surveillance, traces informatiques, etc.). Une question surgit inévitablement : nos libertés ne sont-elles pas insidieusement grignotées par la multiplicité de ces atteintes qui, prises isolément, paraissent souvent justifiées ?  

              

            

          

          
            C – Contradictions et conciliation  entre les libertés publiques  

            
              1. Les contradictions ou les tensions  

              Ces contradictions résultent d’un manque d’homogénéité de l’ensemble des droits et libertés que l’on peut recenser, ainsi que de divergences fondamentales d’ordre philosophique ou politique sur ce que doivent être les libertés.  

              
                ➜ Les tensions résultant de l’évolution des libertés  

                Plusieurs « générations » de droits se sont succédé. La première génération est représentée par les droits énoncés dans les déclarations classiques des droits, telle la Déclaration de 1789. Les droits reconnus sont, pour la plupart, des droits individuels, mais au cours du xixe siècle et du xxe siècle on rajoutera à ces derniers des droits collectifs tels que la liberté de réunion, la liberté d’association, le droit de grève, etc.  

                Une deuxième génération est constituée par les droits-créances qui appellent, au lieu de la récuser, l’intervention des pouvoirs publics. De ce fait on peut considérer qu’ils ne sont jamais entièrement satisfaits : le « droit à la culture » (si tant est que l’on puisse se mettre d’accord sur son contenu) implique un ensemble de mesures tel (accès aux musées, possibilité pour chacun de recevoir un enseignement artistique, de pouvoir apprendre à jouer de l’instrument de musique de son choix, etc.) qu’aucun pays au monde ne peut prétendre y être parvenu.  

                Notre temps est celui des droits dits de « troisième génération », voire de « quatrième génération », qui exigent à la fois l’intervention de l’État et la coopération des personnes tant publiques que privées (droits à un environnement sain, à l’épanouissement personnel, à la paix, au respect du patrimoine, droit à la ville, etc.).  

                ▶ Une tension est manifeste entre certains droits classiques d’inspiration individualiste et libérale et des droits plutôt collectifs et d’inspiration sociale, voire, selon certains, socialiste. L’exemple le plus évident est celui du droit de travailler et du droit de grève : le second trouve toute son efficacité en mettant en échec le premier, le respect du droit de travailler limite le droit de grève. Plus généralement, les droits d’inspiration classique entrent en conflit avec les droits d’inspiration sociale parce que les premiers se sont affirmés contre le pouvoir et impliquent l’abstention de l’État alors que les seconds appellent nécessairement l’intervention de ce dernier (ex. : droit de propriété et « droit au logement opposable »).  

                ▶ Une autre tension apparaît au sein même des droits et libertés reconnus à notre époque, en raison de la « spécialisation » de ces droits. Les droits économiques et sociaux sont exprimés dans les Préambules de façon trop large pour pouvoir être concrètement invoqués. Le législateur éprouve le besoin de les préciser à l’occasion des dispositions qu’il adopte dans un domaine déterminé. Chaque droit nouveau, pris isolément, apparaît comme une conquête sociale. Envisagés globalement, ces droits forment un ensemble complexe pouvant révéler des oppositions ou des difficultés : après avoir posé le droit au logement, le législateur a a énoncé, par une loi du 5 mars 2007, un « droit au logement opposable » (DALO). De même, le droit au repos, qui a lieu le dimanche, et a été institué par une loi du 13 juillet 1906, a fait l’objet de dérogations (très discutées) par une loi du 10 août 2009.  

              

              
                ➜ Les divergences sur les fondements  

                Une opposition irréductible dresse l’une contre l’autre la conception libérale et la conception marxiste des libertés. Pour cette dernière, la notion même de libertés publiques est un leurre, une tromperie. Les réflexions et débats sur les libertés publiques n’ont de sens que dans la perspective de la démocratie libérale. Celle-ci n’exclut pas les divergences politiques sur les libertés : la démocratie libérale admet plusieurs idéologies politiques (libéralisme, socialisme), et ces idéologies ont évidemment des conséquences sur les politiques relatives aux libertés publiques. Mais ces idéologies politiques ne coïncident pas avec les fondements proposés pour les libertés publiques.  

              

            

          

        

        
          2. Les sources des libertés publiques  

          Si, dans certains cas, les juges ne font pas référence directement à un texte pour énoncer un droit ou une liberté, mais se réfèrent à une certaine conception de l’homme et des rapports entre le pouvoir et les citoyens, le plus souvent l’énoncé des libertés a une base textuelle. Aux sources nationales il faut ajouter les sources européennes et internationales.  

          
            A – Les sources nationales  

            La première, et plus grande, source de libertés est la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. Le Préambule de 1946 l’a complétée. Des lois peuvent aussi consacrer des droits ou des libertés.  

            
              1. La déclaration du 26 août 1789  

              
                ➜ Les textes antérieurs  

                ▶ L’Angleterre, caractérisée par une tradition de méfiance à l’égard du pouvoir, a adopté très tôt des textes protecteurs des seigneurs contre ce dernier : en 1215, c’est la Grande Charte (Magna Carta), en 1688 la Pétition des droits, en 1689 le Bill of Rights, en 1701 l’acte d’Établissement. Ces textes ne se réfèrent pas à de grands principes mais instituent des procédures qui sont autant de garanties contre l’arbitraire.  

                ▶ Aux États-Unis, les émigrants venus d’Europe pour fuir les persécutions ou les entraves à leurs pratiques religieuses, sensibilisés au respect de la liberté individuelle, inscrivent le respect des droits dans les textes constitutionnels. La Déclaration d’Indépendance du 4 juillet 1776 affirme que les hommes sont dotés par le Créateur de droits inaliénables ; « parmi ces droits se trouvent la vie, la liberté et la recherche du bonheur. Les gouvernements sont établis par les hommes pour garantir ces droits ». La Constitution de l’État de Virginie (1776) est le premier texte précédé d’une déclaration des droits. Mais, comme en Angleterre, ce sont surtout des textes de procédure.  

              

              
                ➜ La Déclaration de 1789 : un texte toujours actuel  

                Établie et proclamée « en présence et sous les auspices de l’Être suprême », la Déclaration tire sa célébrité justifiée des traits suivants.  

                ▶ La Déclaration se veut universelle. Les droits sont proclamés, non seulement pour les Français, mais pour tous les êtres humains. L’Assemblée nationale « reconnaît » ces droits, elle n’en est pas l’auteur, ces droits tiennent à l’Homme en tant qu’être humain, ils préexistent à leur constatation par une autorité.  

                ▶ La Déclaration est abstraite, elle énonce des droits généraux, sans envisager les procédures de mise en œuvre, contrairement aux textes anglo-saxons. L’article 1er déclare : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. » La généralité de l’affirmation, qui peut en constituer une faiblesse, lui garde aussi toute sa force dans le temps, et en fait un article d’exportation. Au début du xxie siècle cette formule représente encore une attente et une espérance pour de nombreux peuples.  

                ▶ La Déclaration prend en compte uniquement les individus, elle n’envisage pas le groupe, et d’autres textes proscrivent tous les groupements, considérés comme attentatoires à la liberté, liberticides. L’État (appelé dans la Déclaration « association politique ») n’a qu’un seul but : « la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme » (art. 2). Ce refus de reconnaître le groupe pour préserver la liberté de l’individu se retournera contre ce dernier (voir chap. 6).  

              

              
                ➜ Les droits reconnus par la Déclaration  

                ▶ La liberté est citée en premier. Sa définition est si générale qu’elle ne peut guère être contestée : elle « consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui » (art. 4). Les seules bornes possibles « ne peuvent être déterminées que par la loi », ce qui peut ouvrir la voie à un étouffement des libertés, ainsi que le démontreront certaines législations du xxe siècle.  

                ▶ L’égalité est une idée-force aussi porteuse, au cours de l’histoire, que la précédente. Si son affirmation est une réponse aux inégalités qui découlaient de la nature de l’Ancien Régime, elle vaut pour tous les temps et tous les pays. Les rédacteurs de la Déclaration ne s’en tiennent pas, ici, à une formule vague, ils en donnent, de manière particulièrement claire, une application concrète : tous les citoyens « sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». Mais le concours, considéré comme la modalité par excellence de mise en œuvre de cette exigence, n’a peut-être pas toutes les qualités qu’on lui prête, et c’est là un programme qui demeure à l’ordre du jour pour tous les États libéraux. Une autre application est celle de l’impôt mais les auteurs de la Déclaration sont ici beaucoup plus prudents, se contentant de dire que « la contribution commune (limitée, d’ailleurs, à l’entretien de la force publique et aux dépenses d’administration) doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ».  

                ▶ La propriété témoigne du réalisme des auteurs de la Déclaration et, pour certains, de « l’esprit bourgeois » de ces derniers. Le souci de protéger le droit de propriété est manifeste dans le dernier article de la Déclaration : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité. » Vue du début du xxie siècle, cette disposition est l’une des plus marquées par son temps, et la « nécessité publique », de plus en plus largement admise depuis 1789, a entraîné une remise en cause du droit de propriété.  

                ▶ La sûreté proclamée dans la Déclaration est l’expression de l’une des revendications les plus fortes des révolutionnaires. Elle trouve trois applications dans la Déclaration :  

                
                  
                    − L’article 7 affirme la légalité des incriminations : « Nul homme ne peut être accusé, arrêté ou détenu que dans les cas déterminés par la loi, et selon les formes qu’elle a prescrites. »  

                  

                

                L’article 8 affirme le principe de proportionnalité des peines aux infractions et de non-rétroactivité de la loi pénale défavorable : « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée. »  

                L’article 9 affirme la présomption d’innocence : tout homme est « présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable ». C’est la « liberté des Modernes » que B. Constant définira, sur ce point, comme étant, pour chacun, « le droit de n’être soumis qu’aux lois, de ne pouvoir être arrêté, ni détenu, ni mis à mort, ni maltraité d’aucune manière par l’effet de la volonté arbitraire d’un ou plusieurs individus ».  

                Les sociétés de notre temps, même les plus libérales, montrent combien la nécessité de rechercher l’application de ces droits demeure d’actualité.  

                ▶ Le droit de résistance à l’oppression, dont la reconnaissance est liée aux conceptions et aux réactions du temps contre un pouvoir royal jugé arbitraire, soulève le plus de difficultés, la législation allant plus souvent dans le sens d’une sanction à l’égard de ceux qui sont considérés comme mettant en péril le pouvoir (cf. les atteintes à la sûreté de l’État). Mais elle a un sens, aujourd’hui encore, pour les peuples qui se soulèvent contre leurs tyrans.  

              

            

            
              2. Le préambule de la constitution de 1946  

              
                ➜ La conséquence d’une double évolution  

                ▶ Le passage de l’État-gendarme à l’État-providence qui s’effectue progressivement, en France, à partir de la fin du xixe siècle, est un changement profond de l’attitude des citoyens à l’égard du pouvoir. Celui-ci n’est plus considéré, comme en 1789, malfaisant, il devient celui dont on attend la satisfaction ou la réalisation d’exigences de plus en plus nombreuses. Il n’est plus demandé à l’État de s’abstenir mais, au contraire, d’intervenir.  

                ▶ Cela retentit sur les conceptions des droits et libertés. D’une part, la liberté reconnue à l’individu seul s’est, dans bien des cas, retournée contre lui. L’industrialisation du xixe siècle a écrasé l’être humain qui, isolé, ne pouvait se défendre, la liberté a engendré l’inégalité. D’autre part, le progrès technique, avec les possibilités d’une amélioration des conditions de vie, et les doctrines socialistes, qui font confiance à l’État pour réformer la société, concourent à faire naître de nouvelles aspirations des citoyens, les droits-créances. Ces derniers sont considérés comme une créance des personnes à l’égard de l’État et de la société. Ils se différencient des libertés publiques par le fait qu’ils appellent une prise en charge par l’État des personnes concernées, des dépenses, des institutions, des procédures.  

              

              
                ➜ Les types de disposition contenus dans le Préambule de 1946  

                ▶ Le Préambule proclame « à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés » et « réaffirme solennellement les droits et libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des Droits de 1789 ». Le projet d’avril 1946, rejeté par référendum par le peuple français, comportait aussi une référence à la Déclaration de 1789 mais portait une atteinte aux droits affirmés dans celle-ci.  

                ▶ Le Préambule consacre des droits économiques et sociaux appelés, de manière particulièrement évasive et, donc, un peu dangereuse, principes « particulièrement nécessaires à notre temps ». Ainsi :  

                
                  La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l’homme.  
                

                Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur le territoire de la République. 

                Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi. Nul ne peut être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances. 

                Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l’action syndicale et adhérer au syndicat de son choix. 

                Le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. 

                Tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises. 

                Se plaçant, non plus du point de vue des personnes, mais de la collectivité, c’est-à-dire des devoirs de cette dernière à l’égard des premiers, le Préambule proclame que :  

                La Nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement. 

                Elle garantit à tous, notamment à l’enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout être humain qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collectivité des moyens convenables d’existence. 

                La Nation proclame la solidarité et l’égalité de tous les Français devant les charges qui résultent des calamités nationales (ce qui ouvre aujourd’hui le champ à des interrogations multiples et aux réponses non assurées).  

                La Nation garantit l’égal accès de l’enfant et de l’adulte à l’instruction, à la formation professionnelle et à la culture. L’organisation de l’enseignement public gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l’État. 

                Élargis à des dimensions nouvelles de l’être humain, ces droits proclamés ne peuvent, en raison de leur caractère inévitablement vague, être effectifs que pour autant que le législateur en précise les conditions d’application. L’exercice se révélera, dans certains cas, délicat.  

                ▶ Le Préambule de 1946 consacre également une catégorie, a priori nouvelle, de principes, les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». La catégorie apparaît, de prime abord, quelque peu mystérieuse, sauf pour un principe, celui de la liberté de l’enseignement, qui se trouvait clairement en arrière-plan des préoccupations des membres de la Constituante qui ont insisté pour l’inscription de ces principes dans le Préambule (les membres du MRP).  

                Ces principes, consacrés pour la première fois avec éclat par le Conseil constitutionnel en 1971 (liberté d’association), peuvent être dégagés également par d’autres juges (par exemple, le Conseil d’État, voir supra).  

              

            

          

          
            B – Les sources européennes  

            Accablés par les horreurs causées par les dérives de leur civilisation, les Européens ont cherché, au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, à conjurer le renouvellement de l’inacceptable par des déclarations qui, aujourd’hui, sont devenus une source des droits et libertés des Français.  

            
              1. La convention européenne des droits de l’homme  

              La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH), adoptée à Rome le 4 novembre 1950, lie les États du Conseil de l’Europe qui l’ont ratifiée.  

              
                ➜ Caractéristiques de la Convention  

                ▶ Formellement, la CEDH se présente comme une déclaration articulée en cinq titres précédés d’un préambule, quatorze protocoles (dont le treizième, fait en 2002, est relatif à l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances) [tous non entrés en vigueur] ayant été rajoutés au texte de 1950.  

                Les États signataires affirment, dans le préambule, que le but du Conseil de l’Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres et que « l’un des moyens d’atteindre ce but est la sauvegarde et le développement des droits de l’homme et des libertés fondamentales ». Ils déclarent que ces libertés fondamentales « constituent les assises mêmes de la justice et de la paix dans le monde » et estiment que leur maintien repose essentiellement « sur un régime politique véritablement démocratique, d’une part, et, d’autre part, sur une conception commune et un commun respect des droits de l’homme ». Ils se déclarent enfin « animés d’un même esprit et possédant un patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit ».  

                ▶ La CEDH énonce des droits et met en œuvre une procédure de protection de ces derniers. Ces droits sont principalement des droits civils et politiques, à la différence de la Déclaration de 1948 à laquelle la CEDH se réfère. Mais, d’une part, la Cour européenne des droits de l’homme récuse une opposition tranchée entre les « droits de » et les « droits à », estimant, selon une formule de la Cour, que plusieurs droits ont « des prolongements d’ordre économique et social ». D’autre part, ces droits sont mieux protégés, pour les citoyens des États ayant ratifié la CEDH, que ceux résultant d’autres textes internationaux : les dispositions de la convention sont d’applicabilité directe ; le principe de réciprocité (qui autorise un État à suspendre ou à mettre fin à l’application d’un traité si l’autre partie n’exécute pas ses obligations) ne joue pas ; tout État membre peut saisir la Commission de « tout manquement » d’un autre État à l’égard de l’une des obligations découlant de la CEDH ; un droit de requête pour toute violation d’un droit est reconnu à des groupements et même de simples particuliers, ce qui est tout à fait dérogatoire au droit international classique.  

                ▶ La CEDH distingue entre les droits qu’elle énonce. Si certaines circonstances (guerre, « danger public menaçant la vie de la nation ») autorisent les parties à apporter des restrictions aux droits et libertés, ces dérogations sont interdites pour certains droits, qualifiés de « droits intangibles ». Ce sont : le droit de toute personne à la vie (art. 2, sauf cas de décès « résultant d’actes licites de guerre ») ; le droit de ne pas être soumis à la torture, à des peines ou traitements inhumains ou dégradants (art. 3) ; le droit de ne pas être placé en esclavage, en servitude, de n’être pas astreint à accomplir un travail forcé ou obligatoire (art. 4) ; le droit à la non-rétroactivité de la loi pénale (art. 7).  

                
                  ▶
                   La CEDH prévoit des garanties pour les États :
                    
                

                
                  
                    1°) Des réserves sont possibles, comme pour tout traité international, mais elles ne doivent pas présenter de « caractère général » et sont contrôlées par la Commission ;  

                  

                  
                    2°) La compétence de la Commission comme celle de la Cour sont, pour les États, des clauses facultatives (clause facultative de compétence obligatoire inspirée de la clause facultative de juridiction obligatoire figurant à l’article 36, §2 du statut de la CIJ), ces clauses portant sur une durée limitée (trois à cinq ans) et devant être renouvelées ;  

                  

                  
                    3°) Les protocoles additionnels sont facultatifs, n’entrent en vigueur qu’après avoir reçu le nombre de ratifications requis, ne lient que les États signataires (six applicables : n°1, 4, 6, 7, 12 et 13) ;  

                  

                  
                    4°) Les États peuvent, sauf en ce qui concerne les droits intangibles, apporter des restrictions aux droits, mais la Cour européenne des droits de l’homme contrôle les justifications invoquées par l’État : le « danger public » ne peut que consister en « une situation de crise ou de danger exceptionnel et imminent qui affecte l’ensemble de la population et constitue une menace pour la vie organisée de la communauté composant l’État » (CEDH, 1er juillet 1961, Lawless c/ République d’Irlande) ; les mesures doivent être proportionnées au danger.  

                  

                

                ▶ Outre les « droits intangibles », la CEDH garantit les droits suivants : le droit à la liberté et à la sûreté (art. 5) ; le droit pour toute personne à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi ; le droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance ; le droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ; le droit à la liberté d’expression (qui comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées), le droit à la liberté de réunion pacifique et à la liberté d’association ; le droit de se marier et de fonder une famille ; le droit pour toute personne au respect de ses biens ; le droit à l’instruction ; le droit à des élections libres au scrutin secret ; le droit de circuler librement et de choisir librement sa résidence et le droit de quitter n’importe quel pays, y compris le sien ; le droit pour toute personne de ne pas être exclue du territoire de l’État dont elle est le ressortissant, le droit de ne pas être privée du droit d’entrer sur le territoire de l’État dont elle est le ressortissant.  

              

              
                ➜ La France et la CEDH  

                ▶ La réticence à l’égard de la CEDH a longtemps caractérisé la France, pour des raisons diverses.  

                
                  
                    − Les réticences politiques ont retardé la ratification par la France de la CEDH. Sous la IVe République, elles tenaient au doute quant à la conformité de certains principes (le monopole de la radiodiffusion-télévision), de certaines règles (la procédure pénale) et de certains comportements de la France (dans les colonies notamment) par rapport aux droits énoncés dans la CEDH (doute confirmé par les révélations récentes sur la pratique de la torture par certains membres de l’armée française en Algérie). Aujourd’hui, des réticences demeurent à l’égard de certaines dispositions et expliquent la réserve faite par la France sur l’article 15, §1 de la Convention, relatif à ce que l’article 16 de notre Constitution qualifie de « circonstances exceptionnelles » : les autorités françaises ont voulu éviter que, par cet article 15, §1, des autorités européennes puissent contrôler l’exercice, par le président de la République, des pouvoirs qui lui sont remis par l’article 16, la réserve disposant que l’article 15 ne peut « limiter le pouvoir du président de la République de prendre les mesures exigées par les circonstances ».  

                  

                  
                    − Les réticences juridiques proviennent de la tonalité anglo-saxonne de certaines procédures prévues par la CEDH et, surtout, des divergences de jurisprudence entre les juridictions suprêmes françaises : le Conseil constitutionnel a refusé de contrôler, sur la base de l’article 61 de la Constitution, la conformité d’une loi à la CEDH ; le Conseil d’État, juge de la légalité au sens strict du terme, a considéré, jusqu’à la décision Nicolo de 1989, que la loi faisait écran par rapport à la CEDH ; à compter de la décision du Conseil constitutionnel, la Cour de cassation a immédiatement modifié sa jurisprudence et accepté de contrôler, mais en se heurtant, dans certains cas, à des difficultés tenant à l’exigence de réciprocité posée par l’article 55 de la Constitution (voir chap. suivant).  

                  

                

                ▶ La France a ratifié la CEDH par la loi du 31 décembre 1973, publiée avec des réserves par le décret du 3 mai 1974. Un décret du 9 octobre 1981 a accepté la compétence facultative de la Cour européenne des droits de l’homme et le droit de recours individuel (art. 25 et 46 de la CEDH) et ratifié le protocole additionnel n° 2 (avis de la Cour sur l’interprétation de la convention). Cette double acceptation a ensuite été renouvelée régulièrement. Les protocoles additionnels ont fait l’objet de ratifications partielles ou avec des réserves.  

              

            

            
              2. La charte des droits fondamentaux  de l’union européenne  

              Lors du sommet de Nice (7-9 décembre 2000), les représentants de l’Union ont adopté officiellement une Charte des droits fondamentaux de l’Union représentant les valeurs communes des membres actuels et à venir de celle-ci. Les dispositions de la Charte s’adressent aux institutions et organes de l’Union ainsi qu’aux États membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union.  

              L’Union déclare se fonder « sur les valeurs indivisibles et universelles de dignité humaine, de liberté, d’égalité et de solidarité ; elle repose sur le principe de la démocratie et le principe d’État de droit », tout en contribuant « à la préservation et au développement de ces valeurs communes dans le respect de la diversité des cultures et des traditions des peuples de l’Europe, ainsi que de l’identité nationale des États membres ».  

              Outre la référence aux conventions déjà existantes, la Charte consacre des droits nouveaux : dignité de la personne humaine ; intégrité de la personne humaine ; protection des données personnelles ; liberté de la recherche ; droit d’asile ; protection des étrangers en cas d’éloignement ; protection des enfants.  

              Le Préambule du traité de Lisbonne (13 décembre 2007) qui a modifié les deux traités fondamentaux de l’UE (traité sur l’Union européenne, traité instituant la CEE) déclare : « s’inspirant des héritages culturels, religieux et humanistes de l’Europe, à partir desquels se sont développées les valeurs universelles que constituent les droits inviolables et inaliénables de la personne humaine, ainsi que la liberté, la démocratie, l’égalité et l’État de droit ».  

            

            
              3. La charte sociale européenne  

              La Charte sociale européenne, élaborée dans le cadre du Conseil de l’Europe et destinée à compléter la convention de 1950, a été signée à Turin le 18 octobre 1961. Elle est entrée en vigueur le 26 février 1965. Elle a été ratifiée par la France le 4 octobre 1974. Les États signataires s’engagent à « faire en commun tous efforts en vue d’améliorer le niveau de vie et de promouvoir le bien-être de toutes les catégories de leurs populations, tant rurales qu’urbaines, au moyen d’institutions et de réalisations appropriées ».  

              La Charte entend garantir les « droits sociaux » suivants : le droit au travail, le droit à une rémunération équitable, le droit syndical, le droit de négociation collective, le droit de grève, le droit des travailleurs masculins et féminins à une rémunération égale, le droit à la sécurité sociale et à l’assistance médicale, le droit à la formation professionnelle et le droit à la protection de la famille.  

            

          

          
            C – Les sources internationales  

            
              1. La déclaration universelle des droits de l’homme (dudh)  

              
                ➜ Élaboration et contenu  

                La Déclaration universelle des droits de l’homme (DUDH) est une suite de la Charte des Nations unies dont les signataires affirmaient, dans le préambule, leur foi « dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité des droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes et petites ». La Charte elle-même déclare que l’un des buts de l’ONU est de « développer et encourager le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (art. 2) et assigne à l’un de ses organes, le Conseil économique et social, le soin d’assurer le « progrès des droits de l’homme ».  

                ▶ La DUDH commence par affirmer, dans son préambule, que « la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». La parenté de la DUDH avec la Déclaration de 1789 est perceptible, un grand juriste français, R. Cassin, ayant été l’un des principaux rédacteurs de la DUDH.  

                L’Assemblée générale des Nations unies a présenté la Déclaration comme « l’idéal commun à atteindre par tous les peuples et toutes les nations afin que tous les individus et tous les organes de la société, ayant cette déclaration constamment à l’esprit, s’efforcent, par l’enseignement et l’éducation, de développer le respect de ces droits et libertés et d’en assurer, par des mesures progressives d’ordre national et international, la reconnaissance et l’application universelles et effectives, tant parmi les populations des États membres eux-mêmes que parmi celles des territoires placés sous leur juridiction ».  

                ▶ Proclamant que tous les être humains naissent « libres et égaux en dignité et en droits » et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité, la DUDH affirme d’abord l’égalité « sans distinction aucune », notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation.  

                ▶ La DUDH énonce ensuite différents droits, que l’on peut classer en quatre catégories :  

                
                  
                    − La première catégorie est celle des libertés physiques : droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de la personne ; droit de n’être tenu ni en esclavage ni en servitude ; droit de ne pas être soumis à la torture, ni à des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; droit à la reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique ; égalité devant la loi et droit sans distinction à une égale protection de la loi ; droit de ne pas être arbitrairement arrêté, détenu ou exilé ; droit pour chacun, « en pleine égalité », à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial ; présomption d’innocence ; non-rétroactivité de la loi pénale défavorable ; interdiction des immixtions arbitraires dans la vie privée, la famille, le domicile, la correspondance, des atteintes à l’honneur ou à la réputation ; droit de circuler librement et de choisir sa résidence à l’intérieur d’un État, droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans son pays ; droit de chercher asile et de bénéficier de l’asile dans d’autres pays en cas de persécution.  

                  

                

                Une deuxième série de droits est constituée par les droits civils : droit à une nationalité, nul ne pouvant être arbitrairement privé de sa nationalité, ni du droit de changer de nationalité ; droit de se marier et de fonder une famille, l’homme et la femme ayant des droits égaux « au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution » ; droit à la propriété.  

                Une troisième catégorie est représentée par les droits politiques et les libertés intellectuelles : droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ; droit à la liberté d’expression, « ce qui implique le droit de ne pas être inquiété pour ses opinions et celui de chercher, de recevoir et de répandre, sans considérations de frontières, les informations et les idées par quelque moyen d’expression que ce soit » ; droit à la liberté de réunion et d’association pacifiques ; droit de prendre part à la direction des affaires publiques de son pays, soit directement, soit par l’intermédiaire de représentants librement choisis.  

                Une quatrième catégorie est celle des droits économiques et sociaux : droit à la sécurité sociale ; droit au travail, « au libre choix de son travail, à des conditions équitables et satisfaisantes de travail et à la protection contre le chômage » ; droit au repos et aux loisirs ; droit à un niveau de vie « suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille, notamment pour l’alimentation, l’habillement, le logement, les soins médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires » ; droit à l’éducation (celle-ci devant être gratuite pour l’enseignement élémentaire et fondamental, l’accès aux études supérieures devant être « ouvert en pleine égalité à tous en fonction de leur mérite ») ; droit « de prendre part librement à la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progrès scientifique et aux bienfaits qui en résultent ».  

              

              
                ➜ Valeur de la DUDH  

                ▶ Sur le plan politique, malgré le vote très massif en sa faveur, malgré la générosité de ses dispositions, la DUDH n’a pas le caractère universel auquel elle prétendait : certains États lui reprochent son caractère trop occidental et l’estiment non conforme à leurs propres conceptions ; tel est le cas d’un certain nombre d’États se réclamant d’un islam rigide.  

                
                  ▶ Sur le plan juridique, la DUDH n’a aucune valeur :  

                  
                    
                      − En droit international, si la Cour internationale de justice (CIJ) y fait référence, elle la rattache toujours à un autre instrument juridique conventionnel.  

                    

                    
                      − En droit interne français, pour qu’un traité soit applicable il faut, du point de vue formel, qu’il ait été régulièrement signé, approuvé ou ratifié, et publié. La DUDH a bien été publiée au Journal officiel du 9 février 1949, mais n’a pas été ratifiée, et n’a donc aucune force juridique en droit français (CE, 18 avril 1951, Élections de Nolay, Rec. 189 ; Ass., 23 novembre 1984, O. Roujansky, Rec. 383 ; Ass., 21 décembre 1990, Confédération nationale des associations familiales catholiques et autres, Rec. 389).  

                    

                  

                

              

            

            
              2. Les autres textes internationaux  

              
                ➜ Les pactes relatifs aux droits  

                Pour donner plus de force à la DUDH, l’Assemblée générale de l’ONU a adopté, le 16 décembre 1966, deux « pactes », le « Pacte relatif aux droits civils et politiques » et le « Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels », (avec un Protocole de 2008 permettant des recours individuels) qui reprennent les droits de la DUDH et ont été ouverts à la signature des États.  

                Ils ont été ratifiés par la France (avec certaines réserves) par deux lois du 25 juin 1980 (publiées au JO par décrets du 29 janvier 1981) et sont entrés en vigueur le 4 février 1981. Un protocole facultatif, également ratifié par la France, permet la soumission à un « Comité des droits de l’homme ». Ce comité peut recevoir et examiner des plaintes émanant de particuliers qui s’estiment victimes d’une violation de l’un des droits énoncés dans le premier pacte. Mais ce comité, constitué de personnalités élues par les États membres, ne peut que « constater » les violations des droits.  

              

              
                ➜ Les conventions relatives à certaines catégories de personnes  

                ▶ Les enfants, littéralement exploités dans de nombreux pays encore (enfants réduits à la servitude ou à l’état de simples objets, dans les ateliers, par le « tourisme sexuel », etc.), font l’objet de tentatives de protection par des conventions. Après la Déclaration des droits de l’enfant du 10 novembre 1959, l’Assemblée générale de l’ONU a adopté à l’unanimité, le 30 novembre 1989, la Convention internationale sur les droits de l’enfant. Signée à New York le 26 janvier 1990, cette convention est entrée en vigueur le 2 septembre 1990. Elle a été ratifiée par la France (loi du 2 juillet 1990 publiée par le décret du 8 octobre 1990, bien que le Conseil d’État ne reconnaisse d’effet direct qu’à quelques articles de la convention) ; elle est assortie de deux protocoles facultatifs de 2000 (participation des enfants aux conflits armés, vente d’enfants et prostitution d’enfants).  

                ▶ D’autres catégories de personnes font l’objet de l’attention des organisations internationales : les réfugiés et apatrides (conventions de l’ONU du 28 juillet 1951 et du 28 septembre 1954), les migrants (convention du 18 décembre 1990 sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille), les travailleurs (conventions de l’Organisation internationale du Travail [OIT] sur la liberté syndicale, les procédures de négociation collective, les travailleurs ruraux, les représentants des travailleurs dans l’entreprise, etc.), les femmes (conventions de l’ONU du 20 décembre 1952 sur les droits politiques de la femme et du 10 décembre 1962 sur le consentement au mariage, l’âge minimum du mariage et l’enregistrement des mariages, convention de 1980 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes), les combattants, les prisonniers et personnes civiles en cas de conflit armé.  

              

              
                ➜ Les conventions relatives à certains États  

                Certaines déclarations sont « régionales » en ce sens qu’elles sont adoptées par convention entre des États se trouvant dans une même zone géographique du monde. Les conventions régionales sont de plus en plus nombreuses, la « régionalisation » se faisant par continent ou sous-continent.  

                ▶ La Charte de l’Organisation des États américains (OEA), du 20 avril 1948, est accompagnée d’une déclaration des droits et devoirs de l’homme, adoptée à Bogotá le 30 avril 1948. Précédant la DUDH, elle ne se contente pas d’affirmer que les hommes naissent libres et égaux du point de vue de leur dignité et de leurs droits, elle affirme que les hommes « doivent se conduire fraternellement les uns envers les autres ». « L’accomplissement du devoir de chacun est une condition préalable au droit de tous » et « les devoirs expriment la dignité de cette liberté », affirme-t-elle.  

                ▶ Les chefs d’État et de gouvernement des pays appartenant à l’Organisation de l’unité africaine (OUA) ont adopté le 28 juin 1981, à Nairobi, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples. Très longue, cette charte affirme que les États membres tiennent compte « des vertus de leurs traditions historiques et des valeurs de civilisation africaine qui doivent caractériser leurs réflexions sur la conception des droits de l’homme et des peuples ». Elle considère que les droits impliquent l’accomplissement des devoirs, que « les droits civils et politiques sont indissociables des droits économiques, sociaux et culturels (…), et que la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels garantit la jouissance des droits civils et politiques ». Les États « s’engagent à éliminer le colonialisme, le néocolonialisme, l’apartheid, le sionisme, les bases militaires étrangères d’agression et toutes formes de discrimination, notamment celles fondées sur la race, l’ethnie, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou l’opinion politique ».  

                ▶ L’Indonésie, la Malaisie, les Philippines et la Thaïlande ont adopté à Djakarta, le 9 décembre 1983, une Déclaration des devoirs fondamentaux des peuples et des États asiatiques fortement marquée par les conceptions religieuses asiatiques.  

                ▶ La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales fait partie des déclarations régionales. D’autres textes, de portée géographique plus large, sont issus de l’acte d’Helsinki du 1er août 1975 : des chartes ont été signées lors des réunions de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe (CSCE) [charte de Paris du 21 novembre 1990].  

                ▶ L’acte final de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe (CSCE) du 1er août 1975, qui réunissait les pays de l’Ouest et ceux de l’Est (dont l’ex-Union soviétique), affirme des droits dont se sont ensuite réclamés les opposants, dans les pays communistes, jusqu’à l’effondrement du système communiste (à signaler, notamment, l’affirmation du respect des minorités nationales). 
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