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Avant-propos




Encore un manuel de droit des libertés fondamentales pourrait penser le lecteur de cet avant-propos. L’offre éditoriale sur le sujet est effectivement pléthorique et compte d’excellents ouvrages, particulièrement complets, régulièrement mis à jour et proposant en outre une vision originale de la matière.

Le présent ouvrage a un objet bien plus modeste : essayer de présenter le plus clairement possible et dans un format contenu les traits saillants du droit des libertés fondamentales ainsi que les dynamiques qui l’animent et en font un droit au carrefour des autres matières juridiques. L’idée a été de s’efforcer de rédiger un manuel à la fois simple d’accès dans les présentations qui ouvrent les 9 séquences et proposant un peu plus de complexité et de mise en perspective dans les différentes situations. Pour le formuler autrement, il nous semble que son apport à l’enseignement de la matière et son intérêt de façon générale tient essentiellement dans le format particulier de la collection « Séquences » dont l’articulation entre « présentations » et « situations » semblait taillée pour le droit des libertés fondamentales. Ce format a en effet permis d’assumer plus facilement un double parti pris : l’absence d’exhaustivité dans les « présentations » pour se concentrer sur ce qui fait le cœur d’une matière en constante expansion, et la diversité des angles dans la façon de traiter les « situations » afin d’essayer d’en montrer la richesse.

La division de l’ouvrage en 9 séquences peut être ramenée à 4 grands thèmes abordés successivement. Le premier s’efforce de présenter les fondements conceptuels et juridiques de la matière (cadre conceptuel dans la Séquence 1 et sources juridiques dans la Séquence 2). Le deuxième grand thème est consacré à la place des droits et libertés dans la société, ce qui conduit à aborder successivement le principe et les modalités de la limitation de leur exercice au nom de l’intérêt général en temps normal (Séquence 3), puis en cas de circonstances exceptionnelles (Séquence 4). Le troisième grand thème est consacré quant à lui aux garanties de ces droits et libertés, qu’elles résultent de l’intervention d’acteurs non-juridictionnels (Séquence 6) ou non-juridictionnels (Séquence 5). Enfin, le quatrième et dernier grand thème vise à présenter un aperçu de quelques-uns des très nombreux droits et libertés protégés en France autour de trois notions : la dignité (Séquence 7), la liberté (Séquence 8) et le duo égalité et solidarité (Séquence 9).

Comme le veut la collection, chacune de ces séquences est accompagnée de plusieurs « situations » visant à montrer la vitalité et la transversalité de la matière. Qu’il s’agisse de la fondamentalisation de l’ordre juridique, de la place de la soft law en droit des libertés, des conflits de droits ou de la montée en puissance de la place du juge en passant par les lanceurs d’alerte, l’éloignement des étrangers, l’articulation entre dignité et liberté, le « wokisme » ou le « pastafarisme ». Chaque situation est l’occasion de traiter de questions théoriques et/ou en lien avec les débats actuels.

Ce manuel de plus en droit des libertés fondamentales est-il pourtant le manuel de trop ? L’auteur de ces lignes ne l’espère pas, mais la réponse ne lui appartient plus !
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SÉQUENCE 1 


Le cadre conceptuel des droits et libertés fondamentaux







Enjeux. — De quoi parle-t-on lorsque l’on évoque les droits et libertés fondamentaux, les libertés publiques, les droits de l’homme ou encore les droits humains ? Au-delà des questions terminologiques proprement dites, dans quel cadre général ces différentes notions évoluent-elles et comment interagissent-elles avec les différents sujets de droit ? L’objet de cette première séquence est d’essayer d’apporter des éléments de réponse à ces questions. Elles peuvent, de prime abord, sembler assez théoriques. Toutefois, ces questions et les différentes réponses que l’on peut leur apporter permettent d’apporter un éclairage à plusieurs interrogations très contemporaines qui animent nos sociétés, comme les « situations » s’efforceront de le montrer.




Première définition. — Même si l’objet de cette première séquence est de proposer un cadre conceptuel, il est difficile de le faire sans proposer une définition sommaire de ce que l’on entend par droit de l’Homme, liberté ou encore droit fondamental. En effet, quels que soient les fondements retenus ou les choix sémantiques, ces droits et libertés ont tous pour objet d’assurer le respect la dignité de la personne humaine. C’est sur cette « base commune » que reposent les développements ci-après.




Plan. — Évoquer le cadre conceptuel des droits et libertés fondamentaux suppose d’abord d’évoquer rapidement les fondements théoriques ou méta-juridiques — au sens de ce qui dépasse le domaine juridique — de ces droits et libertés et répondre ainsi à la question des fondements de leur caractère éminent dans les sociétés occidentales contemporaines (I). Il faudra ensuite revenir sur la terminologie du droit des libertés pour présenter les différentes notions couramment utilisées et leur signification (II) avant d’aborder la question des titulaires et des débiteurs de ces droits (III).







I ■ Les fondements théoriques des droits et libertés fondamentaux



Fondements. — Évoquer les fondements théorique ou méta-juridiques des droits et libertés revient à s’interroger sur ce qui fonde l’obéissance aux prescriptions qu’ils énoncent et justifie leur place éminente au sein des ordres juridiques. Plusieurs théories ont été élaborées pour essayer d’apporter une réponse à cette question. Aristote, dans l’Éthique à Nicomaque, distingue ainsi deux sources du droit : la nature et les lois de la cité, précisant qu’est naturelle la prescription juridique qui a partout la même force car elle se fonde sur la nature, là ou celle d’origine légale peut varier mais s’impose une fois établie (Aristote, Éthique à Nicomaque, Livre V, 10.). En schématisant quelque peu, car l’objet de ce manuel n’est pas de s’aventurer sur le terrain de la théorie du droit en investiguant en détail les fondements théoriques du droit des libertés (Pour ce faire, v. M. Levinet, Théorie générale des droits et libertés, 4e éd., LGDJ – Anthémis, 2012 et les nombreuses références citées ainsi que V. Champeil-Desplats, Théorie générale des droits et libertés, Dalloz, 2019), il est possible de distinguer l’école positiviste d’une part, et l’école jusnaturaliste d’autre part. Chacune de ces deux écoles propose une explication qui, pour être convaincante, n’en présente pas moins pour autant quelques faiblesses. Elles seront envisagées successivement.






A ■ La proposition jusnaturaliste



Droit naturel. — « Droit d’essence supérieure ayant sa source dans la nature même de l’Homme, guidé par un idéal de justice et de raison, consistant dans un certain nombre de principes immuables ayant une valeur universelle, dont s’inspire parfois le droit positif » (H. Roland, Lexique juridique – Expressions latines, 5e éd., Litec, 2010, p. 180.), le droit naturel constitue l’un des fondements possibles des droits et libertés fondamentaux. Ainsi, dans cette perspective, les droits et libertés inscrits dans le droit positif seraient le résultat d’une reconnaissance par le législateur — entendu au sens large — de principes préexistants sur lesquels les individus n’ont pas de prise, que ces principes trouvent leur origine dans la Nature (des choses ou humaine), Dieu ou toute autre source de vérité extérieure, absolue et immuable. Présentée à gros traits, la proposition jusnaturaliste présente deux variantes : le jusnaturalisme objectif ou classique et le jusnaturalisme subjectif ou moderne qu’il faudra présenter brièvement avant d’en dégager les apports et les limites dans le domaine de la protection des droits et libertés.






1. Formulations




Le jusnaturalisme objectif ou classique. — Le jusnaturalisme classique procède de l’idée selon laquelle il existerait un ordre objectif du monde, une forme d’harmonie de l’ordre naturel dont la logique guiderait la formulation des règles de droit. Le droit suivrait ainsi une morale déterminée objectivement, car inhérente à la nature des choses et serait davantage un objet de connaissance — au travers de l’étude de cet ordre objectif du monde — que le produit d’une création volontaire. Toute la difficulté réside alors dans la détermination précise de cette justice ou de cette morale qui se dégage de l’ordre objectif du monde et que l’individu est censé percevoir par l’usage de sa raison. Car comment faire pour que cette réalité objective soit bien perçue de la même façon par tous les individus ? Certes plusieurs propositions de détermination du contenu de ce droit existent, notamment celles apportées par les religions et singulièrement au travers de la doctrine chrétienne telle que formulée sur ce point par Thomas d’Aquin, mais aucune n’est entièrement satisfaisante en ce qu’elles supposent toute une part de croyance. Par exemple, il faut pour adhérer à la lecture de la doctrine catholique selon laquelle la dignité de la personne humaine doit être respectée car Dieu a fait l’homme à son image, croire a minima en l’existence de ce « Dieu ». Or, si cette religion a pu être très majoritaire en Europe jusqu’au XIXe siècle, ce n’est plus le cas aujourd’hui et l’explication qu’elle propose ne saurait donc servir de réponse à toutes et tous.




Le jusnaturalisme subjectif ou moderne. — Résultat d’une individualisation puis d’une laïcisation de la théorie classique, le jusnaturalisme subjectif fonde l’origine des règles juridiques non plus dans un ordre objectif des choses, mais dans la nature sociale de l’Homme et la manifestation de sa volonté. Préfigurant en partie les différentes théories du « contrat social », cette école également dénommée « école du Droit naturel » s’incarne, par exemple, dans la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 qui, en évoquant « les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme », ancre dans la nature humaine et le nécessaire respect de sa dignité les droits qu’elle consacre en droit positif. En mettant l’accent sur l’individu et sa volonté, cette théorie ouvre la porte à l’individualisme et donc au positivisme, seconde grande proposition pour fonder le droit et les droits de l’Homme.









2. Discussion




Loi des Hommes versus droit naturel. — Une des principales conséquences du choix de fonder la légitimité du droit positif sur le droit naturel (peu importe qu’il résulte de la nature des choses ou de la nature humaine) est l’existence d’une possible discordance entre les deux. Si la loi des Hommes, censée traduire en droit positif le droit naturel, est en désaccord avec ce dernier, les individus peuvent, voire doivent, lui désobéir tels Antigone s’opposant au nom des « lois non-écrites et immuables des Dieux » à l’interdiction édictée par le roi Créon de donner une sépulture à son frère. Cette idée selon laquelle le droit naturel permet de fonder un droit à la résistance à l’oppression est très bien formulée à l’article 2 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression » (v. Séquence 5). Le droit naturel peut ainsi jouer un rôle de garde-fou face à des évolutions de la société et du droit positif qui pourraient porter atteinte à certaines valeurs qu’il protège… ce qui renvoie avec d’autant plus de force la question de la détermination précise de son contenu qui dépend finalement beaucoup de la personne qui s’en prévaut.




Permanence versus évolution. — Si les droits de l’Homme constituent la traduction en droit positif d’une loi naturelle immanente, aucune évolution significative de leur contenu n’est possible. Tout au plus peut-on admettre que la raison humaine qui intervient dans cette transcription puisse parfois tâtonner. Mais dans ce cas, comment expliquer que le droit naturel ait pu justifier des pratiques aujourd’hui considérées comme fondamentalement contraires à la dignité de la personne humaine telle que l’esclavage ? On peut certes considérer que le contenu du droit naturel a été révélé au fur et à mesure de l’évolution de la société, permettant la reconnaissance de droits nouveaux et la condamnation de pratiques autrefois tolérées, mais une telle réponse peut sembler par trop artificielle. La permanence du droit naturel soulève donc d’importantes difficultés si l’on envisage de fonder les droits de l’Homme sur cette théorie. Il faut néanmoins lui reconnaître un certain crédit en ce qu’elle peut permettre de mettre en évidence les racines anciennes de certains droits présentés comme nouveaux car mieux adaptés aux évolutions récentes de la société. Nombre de « nouveaux droits », tels que le droit d’accéder à internet (Cons. const. 10 juin 2009, décis. no 2009-580 DC, cons. 12.), l’interdiction du clonage reproductif des êtres humains (inscrite par ex. à l’art. 3 §2 d) de la CDFUE) ou la protection des données à caractère personnel (CDFUE, art. 8) peuvent parfaitement être appréhendés comme des évolutions de droits préexistants. Le droit d’accès à internet constitue une manifestation de la liberté d’expression et d’accéder aux informations, l’interdiction du clonage reproductif est une forme d’expression de la protection de la dignité de la personne humaine et le droit à la protection des données à caractère personnel est profondément ancré dans le droit au respect de la vie privée. Ces droits sont d’ailleurs souvent appliqués conjointement avec ceux dont ils constituent une forme d’expression modernisée.











B ■ La proposition positiviste



Variantes. — La proposition positiviste connaît deux grandes variantes, une version pourrait-on dire « pure » et une version qui prend davantage en compte la réalité sociale. Ces deux courants du positivisme se rejoignent cependant dans le refus d’une quelconque transcendance pour fonder le droit et les droits de l’Homme. Il s’agit du positivisme juridique et du positivisme sociologique.






1. Le positivisme juridique




Le Droit justifie le Droit. — Résumée à gros traits, l’idée directrice du positivisme juridique est relativement simple : le fondement du droit réside dans le droit lui-même, lequel s’inscrit naturellement dans le cadre étatique. Aucune considération morale ou d’idée de justice ne vient fonder la règle de droit, conduisant ainsi à évacuer purement et simplement la question de la détermination précise du contenu matériel de ce fondement. Plus précisément, la validité d’une norme dépendant directement de sa conformité à la norme qui lui est supérieure, le positivisme juridique n’attache pas d’importance particulière au contenu des normes d’un ordre juridique donné pour peu qu’elles se valident successivement. Pour le représentant emblématique de ce courant de pensée, le philosophe du droit Hans Kelsen (1881-1973), l’ordre juridique peut être représenté sous la forme d’une pyramide avec à son sommet ce qu’il appelle la Grundnorm (norme fondamentale) qui peut se formuler ainsi dans l’ordre interne : « on doit se conduire de la façon que la constitution prescrit » (H. Kelsen, Théorie pure du droit, rééd. 1999, trad. de Ch. Eisenmann. Cela constitue d’ailleurs la contradiction majeure du positivisme juridique qui, refusant par principe toute justification extérieure au droit lui-même, se retrouve contraint de fonder l’autorité de la Constitution sur une norme extra-juridique). L’ensemble du système juridique est donc soumis au respect de la constitution puis des normes qui lui sont immédiatement inférieures (la loi en droit français) et ainsi de suite jusqu’à la base de la pyramide. Mais on le voit bien, aucune exigence n’est formulée quant au contenu de la constitution ou des normes qui lui sont inférieures.




Implications. — Envisagée au prisme des droits de l’Homme, cette théorie explicative des fondements du Droit peut tout à la fois justifier le respect impérieux des droits de l’homme par l’ensemble de l’ordre juridique, comme les ignorer complètement, voire les nier. Tout dépend en réalité du contenu de la norme constitutionnelle placée au sommet de l’ordre juridique. Si le jusnaturalisme peut sembler par certains aspects enfermer les individus dans le respect de règles qui les dépassent, bridant l’expression de leur volonté dans la définition des règles de droit, le positivisme juridique leur laisse une entière liberté en la matière. Libre à eux de choisir les droits et libertés à protéger au sein d’un ordre juridique donné. Toutefois, faute de garde-fou, l’appareil d’État peut parfaitement faire le choix de supprimer entièrement les droits et libertés visant à assurer le respect de la dignité de la personne humaine, dès lors qu’il le fait dans le respect des procédures prévues au sein de l’ordre juridique.









2. Le positivisme sociologique




Droit et Société. — Tout en rejetant le recours au droit naturel, le positivisme sociologique tente d’éviter les pièges du positivisme juridique en considérant que le droit est certes le produit de la volonté des individus telle qu’elle se manifeste au travers des actes de la puissance publique, mais aussi et surtout la concrétisation des aspirations profondes de la société. Autrement dit, cette proposition s’efforce d’apporter un contenu aux fondements de la règle de droit qui ne soit ni extérieur à la collectivité et immanent, ni mystérieux. Elle semble ainsi cumuler les avantages en prenant ses distances avec les postulats indémontrables qui fondent les théories du droit naturel, proposant un fondement compatible avec la théorie démocratique et permettant une évolution du droit suivant celle de la société (M. Levinet, Théorie générale des droits et libertés, op. cit., p. 442). Comptant parmi ses précurseurs Émile Durkheim (1858-1917) et Léon Duguit (1859-1928), le positivisme sociologique propose comme fondement à la règle de droit, la conscience collective médiatisée par le législateur.




Évolution sociale et droits de l’Homme. — Appliquée aux droits de l’Homme, cette théorie a pour principal mérite de permettre une adaptation des droits et libertés aux évolutions de la société tant sur le plan social, sociétal ou technique. Qu’il s’agisse de la gestation pour autrui, du développement de la numérisation de la vie sociale ou de l’affirmation croissante du respect des identités, le positivisme sociologique justifie l’adaptation du droit à ces évolutions pour reconnaître, protéger ou encadrer ces nouvelles situations dans le respect de la dignité de la personne humaine. Pourtant, il ne faut pas non plus complètement écarter l’hypothèse d’une évolution de la société qui conduirait à mettre en cause le respect de la dignité de la personne humaine au travers, par exemple, d’une politique eugénique. La responsabilité repose ici dans les mains de la société dans son ensemble et de la façon dont les autorités interprètent ses aspirations.




Synthèse – nuances. — Aucune des deux grandes propositions ici présentées dans leurs principales déclinaisons n’apporte de solution parfaite à la question du fondement des droits de l’Homme. Comme souvent, il faut conjuguer les différentes explications théoriques pour s’approcher au plus près de la réalité. En Europe, le mélange entre désenchantement du monde et réminiscences de l’héritage judéo-chrétien d’une part et, valorisation de l’individualisme dans des sociétés à la recherche de solutions collectives pour surmonter les défis à venir, d’autre part, montre bien que si le positivisme domine assez largement, le jusnaturalisme reste présent en arrière-plan.













II ■ Terminologie des droits et libertés




Les mots ont un sens. — Si la question peut paraître futile, le choix d’un terme plutôt qu’un autre pour évoquer les droits et libertés attachés à la protection de la dignité de la personne humaine traduit une certaine conception de ces droits et ne va pas sans entraîner des conséquences très pratiques quant à leur place au sein de l’ordre juridique et leurs modes de garanties. Choisir de parler des droits de l’Homme ou des droits humains plutôt que des libertés publiques ou encore des libertés ou des droits fondamentaux, traduit une conception particulière de ces droits et libertés. Ce n’est ainsi ni un hasard, ni le résultat d’une stratégie éditoriale (du moins pas toujours) si les principaux manuels de la matière n’ont pas le même titre et que tous ne se contentent pas de décliner les dénominations retenues par l’arrêté du 30 avril 1997 relatif aux études de droit (qui retient l’intitulé de « droit des libertés fondamentales »), ou par celui du 17 octobre 2016 relatif à l’examen d’entrée au CRFPA (qui mentionne quant à lui les « libertés et droits fondamentaux »).




Droits et libertés. — Préalable nécessaire à cette explication, quelle différence retenir entre « droit » et « liberté » ? Définie comme une « situation garantie par le Droit dans laquelle chacun est maître de soi-même et exerce comme il le veut toutes ses facultés » (G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 548), la liberté renvoie à l’autonomie de la personne et sa capacité à agir comme bon lui semble et peut donc s’exercer seul. Le droit, quant à lui, entendu dans son sens subjectif comme une « prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le Droit objectif qui permet à son titulaire de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose dans son propre intérêt » (Ibid., p. 334), décrit moins un espace de liberté qu’une prérogative opposable à la puissance publique ou à un autre individu. Pour le dire autrement, dans la théorie libérale, l’État doit limiter sa puissance et reconnaître une sphère d’autonomie à l’individu, lequel pourra bénéficier de droits lui permettant de faire respecter sa liberté. Les droits visent ainsi à concrétiser les libertés. Ceci étant dit, force est de constater que cette distinction, claire sur le plan théorique, n’est pas toujours appliquée avec une grande rigueur, le législateur comme le constituant semblant parfois considérer ces deux termes comme des synonymes.







A ■ Droits de l’Homme et droits humains




Héritage des Lumières et dimension internationale. — Produit de l’héritage libéral des Lumières, notamment les théories du contrat social, et consacrée dans la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen du 26 août 1789, la notion de « droits de l’Homme » renvoie initialement à une philosophie des libertés publiques (v. ci-après) justifiant leur existence par le recours au droit naturel et considérant donc que ces droits sont attachés aux individus du fait de leur appartenance à l’espèce humaine. Toutefois, les droits de l’Homme vont longtemps rester cantonnés au monde des idées attendant leur traduction en droit positif, notamment par des libertés publiques. Il faudra attendre les suites de la Seconde Guerre mondiale pour qu’un mouvement d’internationalisation de ces droits, initié par la Déclaration universelle des droits de l’homme (DUDH)  adoptée par l’Assemblée générale des Nations Unies en 1948, ne les fasse progressivement entrer en tant que tels dans le droit positif. En effet, le Pacte international des droits civils et politiques (PIDCP) et le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) ou encore la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) sont, à la différence de la DUDH, des instruments internationaux liant juridiquement les États qui les ont valablement ratifiés (v. Séquence 2). Les droits de l’Homme qu’ils consacrent font donc incontestablement partie du droit positif. Ce mouvement d’internationalisation conduira à l’émergence d’une nouvelle discipline, le droit international des droits de l’Homme, entendu comme « l’ensemble des règles juridiques internationales qui reconnaissent sans discrimination aux individus des droits et facultés assurant la liberté et la dignité de la personne humaine et bénéficiant de garanties institutionnelles » (F. Sudre et alii, Droit européen et international des droits de l’homme, 16e éd., PUF, 2023, § 2). Associée à la reconnaissance en droit français de la valeur juridiquement contraignante de la DDHC, via celle du bloc de constitutionnalité (v. Séquence 2), cette montée en puissance du droit international des droits de l’Homme permettra la reconnaissance de la justiciabilité des droits de l’Homme en droit français.




Droits de l’Homme ou droits humains ? — En dépit de son importance en droit international et de son ancrage historique, la notion de « droits de l’Homme » fait l’objet de contestations sur le plan sémantique, certains lui préférant la notion, jugée plus neutre, de droits humains. Certes, les droits de l’Homme ont par principe vocation à s’adresser à l’ensemble des membres de l’espèce humaine, quel que soit leur sexe, du fait de leur vocation universaliste. Néanmoins, force est de relever que le droit français a longtemps refusé à la femme la jouissance de certains droits pourtant consacrés dans la DDHC, tels que le droit de vote ou le droit de propriété. C’est probablement que les droits de l’Homme ont longtemps été, dans la conception que s’en faisaient une partie importante de la population masculine, les droits des hommes. Faut-il pour autant abandonner cette notion qui peut se prévaloir des particularités grammaticales de la langue française (le masculin y jouant le rôle de genre neutre, même s’il ne faut pas être dupe de l’origine de cette règle) et « céder » au mouvement de féminisation des titres ? On relèvera d’une part que la langue française est de plus en plus isolée, l’anglais ayant par exemple fait le choix de remplacer Rights of Man par Human Rights au XXe siècle, et, d’autre part, que les autres pays francophones de même que les grandes ONG utilisent désormais la notion de droits humains. Toutefois, en signe d’attachement au poids historique de la notion et afin de bien marquer sa vocation universaliste, le choix est fait ici de privilégier l’appellation droits de l’Homme avec une majuscule, du moins pour autant que cette notion sera utilisée plus loin dans cet ouvrage.









B ■ Libertés publiques



IIIe République et légicentrisme. — Notion typiquement française trouvant son origine dans l’article 9 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1793 (« la loi doit protéger la liberté publique et individuelle contre l’oppression de ceux qui gouvernent »), les libertés publiques ont connu leur âge d’or durant la IIIe République pendant laquelle plusieurs grandes lois visant à préciser les modalités d’exercice de certaines libertés ont été adoptées : loi du 1er juillet 1901 sur la liberté d’association, loi du 2 janvier 1907 concernant l’exercice libre des cultes ou encore loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. Consacrées par la loi au profit des individus, les libertés publiques sont généralement des prérogatives conférées aux particuliers contre l’État sous le contrôle du juge administratif, ce qui explique d’ailleurs que le cours de « libertés publiques », ancêtre de celui de « droit des libertés fondamentales » ait principalement été dispensé par des spécialistes de droit administratif (J. Rivero, Les libertés publiques, t. 1, PUF, 1973). Elles correspondent à une période de l’histoire constitutionnelle française durant laquelle le Parlement, considéré comme la seule incarnation de la souveraineté nationale, pouvait agir sans aucune contrainte juridique, plaçant en pratique la loi au sommet de l’ordonnancement juridique (légicentrisme). La prérogative du législateur pour réglementer les libertés publiques figure actuellement à l’article 34 de la Constitution qui dispose que la loi fixe les règles concernant « les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques ». Toutefois, depuis la décision « Liberté d’association » du Conseil constitutionnel (Décis. no 71-44 DC du 16 juill. 1971), cette prérogative s’exerce dans le respect de la Constitution et des droits et libertés qui y sont garantis, conformément à la théorie des droits fondamentaux.








C ■ Droit et libertés fondamentaux




Influence allemande. — Qu’il s’agisse des droits fondamentaux ou des libertés fondamentales, l’adjectif fondamental s’est progressivement installé dans l’ordre juridique français à partir des années 1980, au point d’éclipser les autres notions. Qu’est-ce qui explique cette fondamentalisation de l’ordre juridique français (v. cette Séquence, situation 2) ? Si les causes sont multiples et débordent en partie du strict domaine juridique, l’influence de la doctrine allemande des droits fondamentaux sur le droit français via les travaux de constitutionnalistes tels que Louis Favoreu à Aix-en-Provence est incontestable (L. Favoreu et alii, Droit des libertés fondamentales, 1re éd., Dalloz, 2000). Elle s’explique par la place centrale qu’occupent ces droits au sein de l’ordre juridique allemand et le souci d’effectivité qui accompagne leur proclamation par la Constitution allemande. La Loi fondamentale du 23 mai 1949 s’ouvre en effet par une première partie intitulée « les droits fondamentaux » qui en dresse la liste après avoir affirmé dans un article 1er § 1 que « la dignité de la personne humaine est intangible. Tous les agents de la puissance publique ont l’obligation absolue de la respecter et de la protéger ». La Constitution allemande ne s’arrête toutefois pas à cette proclamation solennelle des droits fondamentaux, au plus haut niveau de la hiérarchie des normes, mais prévoit également leur protection renforcée en indiquant que la loi ne peut porter atteinte à leur substance, que les particuliers disposent de recours juridictionnels pour en obtenir la garantie et, enfin, qu’est interdite toute révision constitutionnelle leur portant atteinte.




Manifestations en droit français. — Si plusieurs textes internationaux liant la France se réfèrent aux droits fondamentaux dans leur intitulé (la CEDH est ainsi formellement la « Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ») ou dans certaines de leurs dispositions (la Charte des Nations Unies se réfère ainsi dans son article 1er « au respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous sans condition de race, de sexe, de langue ou de religion »), le droit français accorde une place croissante à la fondamentalité. C’est le cas principalement du référé-liberté instauré par la loi du 30 juin 2000 et inscrit à l’article L. 521-2 du Code de justice administrative dont l’utilisation suppose une atteinte grave et manifestement illégale à une « liberté fondamentale ». L’invocation de ce référé devant les juridictions administratives a conduit le Conseil d’État à progressivement élaborer au fil de sa jurisprudence une liste des droits et libertés qui, en France, peuvent se voir reconnaître le label de « liberté fondamentale » au sens de cet article (qu’il a d’ailleurs formalisé sur son site internet à l’occasion du communiqué de presse sur sa décision no 451129 du 20 sept. 2022 dans laquelle il accorde ce label au droit de chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé, v. sur la démarche suivie, S. Schmalian, « La liberté fondamentale au sens du référé-liberté : une notion fonctionnalisée », JCP A 2023, Étude 9). Le Conseil constitutionnel a également recours à cette notion dans sa jurisprudence. De façon ponctuelle pour certains droits qui, tel le droit d’asile (Cons. const. 13 août 1993, décis. no 93-325 DC) et le droit de propriété (Cons. const. 16 janv. 1982, décis. no 81-132 DC) ont été qualifiés de droits fondamentaux par le Conseil. De façon plus large, mais probablement aussi plus incidente s’agissant des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » (Séquence 2). Le mouvement n’est certes pas homogène et l’introduction de la notion de « droits et libertés fondamentaux » dans le nouvel article 1102 du Code civil issu de la réforme du régime des obligations n’a pas été retenue (A.-G. Hyde, « Contrats et droits fondamentaux : propos critiques sur le "membre fantôme" de l’article 1102 al. 2 nouveau du Code civil », RDLF 2016, chron. no 20), là où il n’a pas même sérieusement été envisagé lors de la rédaction de l’article 61-1 de la Constitution portant création de la question prioritaire de constitutionnalité. Cependant, au-delà de ces questions purement sémantiques, la grammaire des droits fondamentaux s’est progressivement imposée en France sous la double influence de la constitutionnalisation et de l’internationalisation de la protection de ces droits, comme en atteste leur régime de protection tel qu’il est présenté ci-après dans les Séquences 2 à 6.




Conséquences de la fondamentalité. — Accoler l’adjectif « fondamental » aux droits et libertés emporte (ou devrait emporter) un certain nombre de conséquences. La première est que, les droits fondamentaux s’imposent à l’ensemble des organes de l’État ce qui inclut le législateur dont l’action doit pouvoir faire l’objet d’un contrôle juridictionnel. De ce point de vue, la protection des droits fondamentaux est indissociable de celle d’État de droit et suppose l’existence d’un contrôle de constitutionnalité.
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Dans une conception étroite, strictement formelle qui rappelle le positivisme juridique, l’État de droit peut être compris comme l’État au sein duquel l’ensemble des organes est soumis au respect de la règle de droit. En y injectant une dimension plus substantielle, on peut considérer que l’État de droit n’est pas l’État de n’importe quel droit mais qu’il est celui du respect des droits fondamentaux. Dès lors, l’État de droit est l’État au sein duquel l’ensemble des organes respectent les droits fondamentaux et dont l’action est donc soumise à un contrôle juridictionnel. Suivant une conception plus large, l’État de droit suppose le respect d’un certain nombre de critères précis permettant ce respect des droits fondamentaux parmi lesquels, par exemple, l’existence d’un système judiciaire efficace s’appuyant sur des juges impartiaux et indépendants, le respect de la sécurité juridique ou encore de l’égalité devant la loi. La Commission de Venise a publié en 2016 une liste de ces critères qui fait autorité en Europe (CDL-AD (2016)007).




Ensuite, si les droits fondamentaux visent principalement à protéger l’individu contre des ingérences de l’État, donc à limiter son action, leur garantie effective peut également supposer une action positive de la part des autorités. C’est ainsi, par exemple, qu’assurer l’effectivité de la liberté de la presse nécessite certes que l’État s’abstienne de limiter la liberté d’expression des journalistes, mais aussi qu’il adopte une législation visant à limiter la concentration des entreprises de presse dans ce domaine pour éviter qu’une entreprise détienne la grande majorité, voire la totalité des médias généralistes. Enfin, si, classiquement, les droits et libertés fondamentaux sont des droits qui sont invoqués à l’encontre de l’État — donc dans une relation dite verticale —, ils peuvent également produire des effets entre individus : on parle à ce sujet d’effet horizontal des droits fondamentaux (v. ci-après III). C’est, par exemple, le cas de la protection de la vie privée de la personne objet d’un reportage réalisé par un journaliste qui pourra d’ailleurs se prévaloir de sa liberté d’expression. Si ces différentes caractéristiques ne sont pas indissociables des droits fondamentaux et peuvent également découler d’autres influences comme de celle du droit de la Convention européenne des droits de l’Homme ou du droit de l’Union européenne sur le droit français, l’avantage de cette notion est de permettre d’appréhender ces influences externes et de se concentrer sur la question des garanties des droits et libertés qui est centrale pour leur effectivité.











III ■ Titulaires et débiteurs




A ■ Les titulaires des droits et libertés fondamentaux



Préalable : la personnalité juridique. — Aptitude à être titulaire de droits et assujetti à des obligations, la personnalité juridique constitue un prérequis essentiel pour se voir reconnaître la titularité de droits et libertés fondamentaux. Si elle va de soi pour les individus (même si cela n’a pas été toujours le cas avec la pratique de l’esclavage ou le régime de la mort civile), cette coïncidence entre personnalité juridique et titularité des droits et libertés fondamentaux est probablement moins intuitive s’agissant des personnes morales.






1. L’individu




Principe. — La nécessité de respecter l’égale dignité des êtres humains explique que l’individu titulaire de droits et libertés fondamentaux soit, la plupart du temps, appréhendé de façon abstraite. Cette expression du principe d’universalité des droits de l’Homme explique que ces droits soient ainsi conférés à « toute personne » ou à « tout Homme », sans considération de caractéristiques comme son origine, son sexe ou son genre, son âge ou encore sa religion, gage d’une large titularité de ces droits. Ce faisant, cet héritage des Lumières a permis de rompre avec une tradition ancienne de reconnaissance des droits en fonction de l’appartenance à un groupe (caractéristique par exemple de l’Ancien Régime en France). Toutefois, le principe selon lequel tous les individus sont titulaires des droits et libertés fondamentaux du fait de leur appartenance à l’espèce humaine connaît un certain nombre d’exceptions. Outre des situations anciennes qui s’expliquent en partie par les particularités de certains droits, on assiste à un mouvement de multiplication des sous-catégories de titulaires (qui parfois se recoupent en partie) dans le but de renforcer l’effectivité des droits et libertés. On relèvera toutefois que c’est bien l’individu en tant que tel qui demeure titulaire des droits et libertés dans les exemples ci-après, et non le groupe.




Exceptions liées aux particularités de certains droits. — Certains droits ne s’adressent qu’à une partie des individus en raison de leur appartenance à un groupe déterminé du fait de leur objet ou de leur formulation. C’est le cas d’une part des droits politiques qui, comme le droit de vote ou d’être élu, sont liés à la citoyenneté : il faut détenir la citoyenneté française pour exercer les droits politiques qui découlent de l’appartenance à la collectivité ainsi dessinée. Il en va de même pour les droits attachés à la citoyenneté européenne. C’est le cas, d’autre part, de nombre de droits sociaux qui s’adressent explicitement aux travailleurs, c’est-à-dire à l’individu inscrit dans une relation de travail et non à l’individu de façon générale. Ces deux exceptions demeurent toutefois d’une portée assez limitée.




Exceptions motivées par la recherche d’une plus grande effectivité. — Si la conception abstraite de l’individu titulaire des droits et libertés constitue un progrès, le droit positif fait néanmoins parfois le choix de la dépasser dans le but d’assurer l’effectivité de certains droits. Apparaissent alors des sous-catégories de titulaires. Deux exemples peuvent être pris pour illustrer ce phénomène. Le premier tient à la recherche de l’égalité réelle entre femmes et hommes. En effet, si les femmes et les hommes sont proclamés égaux en droit, il est patent que certaines inégalités demeurent, notamment dans l’accès aux fonctions électives et aux responsabilités professionnelles et sociales. La volonté de renforcer la lutte contre ces inégalités a conduit à l’adoption de deux lois constitutionnelles (no 99-569 du 8 juill. 1999 puis no 2008-724 du 23 juill. 2008) modifiant l’article premier de la Constitution relatif à l’égalité de tous les citoyens français devant la loi afin qu’il prévoie que : « La loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales. » En vertu de cette mesure d’« action positive » (affirmative action en anglais, traduite en français par « discrimination positive »), les femmes peuvent ainsi se voir reconnaître la titularité de certains droits du fait de leur qualité de femme. Le second exemple de ce phénomène de création de sous-catégories de titulaires des droits et libertés dans le but d’en assurer l’effectivité, est la façon dont la vulnérabilité de certains individus conduit à la création de droits qui leur sont spécifiques. C’est le cas par exemple des enfants avec la Convention internationale relative aux droits de l’enfant (CIDE) ou les articles 24 et 32 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui s’adressent explicitement aux enfants (art. 24 : « les enfants ont droit à la protection et aux soins nécessaires à leur bien-être »). Le cas de l’étranger (personne n’ayant pas la nationalité de l’État sur lequel elle se trouve) peut être rapproché de cet exemple car l’appartenance à ce groupe peut entraîner la titularité de certains droits liés à une vulnérabilité particulière, comme le droit d’asile. Il s’en distingue toutefois en partie (et de plus en plus), tant l’appartenance à ce groupe se traduit en réalité par un statut globalement moins protecteur que celui des nationaux du fait des restrictions à la jouissance des droits et libertés qu’il autorise (notamment la liberté d’aller et venir du fait notamment de la possibilité d’être placé en rétention administrative ou le droit d’exercer une activité professionnelle avec la nécessité d’une autorisation de travail).









2. Les personnes morales




Fondements. — Si les droits et libertés fondamentaux trouvent leur fondement dans la dignité de la personne humaine, comment justifier que des personnes non humaines à l’image ici des personnes morales puissent se voir reconnaître de tels droits ? Plusieurs explications peuvent être avancées (v. X. Dupré de Boulois, « Les droits fondamentaux des personnes morales », RDLF 2011, Chron. 15). La première est de considérer que reconnaître la titularité de droits fondamentaux à une personne morale permet en réalité d’assurer la protection des droits des personnes physiques qui la composent et notamment celui d’exercer collectivement un droit fondamental, qu’il s’agisse par exemple de la liberté du commerce et de l’industrie pour une société commerciale ou de la liberté religieuse pour une association cultuelle. C’est ce que fait, par exemple, l’article 225-1 al. 2 du Code pénal en interdisant les discriminations opérées entre personnes morales en raison de certaines caractéristiques de leurs membres. Une deuxième explication, plus pragmatique, justifie la reconnaissance de ces droits au profit des personnes morales par la difficulté qu’elles rencontreraient à poursuivre leur objet social au sein d’un ordre juridique saturé de droits fondamentaux si elles n’étaient pas en mesure d’opposer des droits fondamentaux à ceux dont peuvent se prévaloir les personnes physiques. On peut enfin avancer une troisième explication, plus artificielle peut-être : parler de droits et libertés fondamentaux (à la différence de droits de l’Homme ou droits humains) permet d’envisager l’extension du périmètre de ce qui est jugé « fondamental » au sein de la société, quitte à distendre le lien avec la dignité de la personne humaine (v. cette séquence, situation 3).




Critiques. — L’idée de reconnaître des droits et libertés fondamentaux au profit des personnes morales a et continue de faire l’objet de critiques de la part de la doctrine (not. G. Loiseau, « Des droits humains pour personnes non humaines », D. 2011. 2558 K). Ces critiques se concentrent souvent sur l’exemple de l’entreprise qui, dotée de droits fondamentaux, pourrait les opposer à ceux des individus pour, éventuellement, les faire prévaloir (D. Roman, La cause des droits – écologie, progrès social et droits humains, Dalloz, 2021, pp. 87 s.). Or, ces droits ont été initialement reconnus dans le but d’assurer l’épanouissement de l’être humain, non la poursuite par des sociétés commerciales de leur objet social, à savoir la recherche du profit. Il y aurait donc une forme de dévoiement, d’instrumentalisation à en reconnaître la jouissance aux personnes morales.




Droit positif. — En dépit de la faiblesse théorique des justifications avancées et de ces critiques (qui oublient parfois que les personnes morales ne sont pas assimilables aux seules entreprises), force est de constater que le droit positif reconnaît la jouissance de droits et libertés fondamentaux aux personnes morales, essentiellement de droit privé, même si la question peut également se poser pour les personnes morales de droit public.




Les personnes morales de droit privé, titulaires de droits fondamentaux. — Qu’il s’agisse des juridictions françaises (Civ. 3e, 12 juin 2003, no 02-10.778 concernant la liberté d’association ou CE 6 nov. 2009, req. no 304300 sur la protection des locaux commerciaux au titre de la protection du domicile) ou européennes (CourEDH 22 mai 1990, Autronic c. Suisse, req. 12726/87, pt 47, bénéfice de la liberté d’expression pour une entreprise et CJUE, gde ch., 10 juill. 2018, Jehovan Todistajat, aff. C-25/17, liberté religieuse de la communauté des témoins de Jéhova), toutes admettent désormais sans difficulté la reconnaissance de droits fondamentaux au profit des personnes morales de droit privé. Mais pas de l’ensemble de ces droits toutefois, car encore faut-il que cela soit conceptuellement possible. Ainsi, si on peut envisager que le droit de propriété, les droits économiques, les droits de procédures, voire la liberté d’expression puissent bénéficier aux personnes morales de droit privé, il n’en va pas de même de l’interdiction de la torture ou du droit à la vie, qui sont indissociables de la personne humaine. En outre, si le principe de la reconnaissance de tels droits ne s’embarrasse pas de la nature de la personne morale, qui peut être, par exemple, une société commerciale, une association à but non-lucratif ou un syndicat, l’objet social qu’elle poursuit permet de déterminer les droits fondamentaux auxquels elle peut prétendre. Il sera ainsi plus facile de reconnaître la jouissance de la liberté religieuse à une association cultuelle (arrêt Jehovan Todistajat préc.) qu’à une entreprise.




Les personnes morales de droit privé, titulaires contre nature des droits fondamentaux ? — Le débat relatif à la reconnaissance de droits fondamentaux au profit des personnes morales se concentre en règle générale sur la question des seules personnes morales de droit privé, tant il semble inimaginable de reconnaître de tels droits au profit des personnes morales de droit public. C’est en effet principalement afin de permettre l’émancipation de l’individu face à l’emprise de la puissance publique qu’ont été initialement reconnus ces droits. On peut donc trouver contre-nature l’idée même de reconnaître à l’État ou ses émanations la titularité de droits fondamentaux. D’ailleurs, les requêtes éventuellement adressées à la Cour européenne des droits de l’homme par des collectivités publiques sont irrecevables, l’article 34 de la CEDH limitant la saisine à « toute organisation non gouvernementale ». Pourtant, cela n’empêche pas la reconnaissance ponctuelle de certains droits fondamentaux que ce soit dans le cadre français (par ex. CE 10 nov. 2010, Commune de Palavas-les-flots, req. no 314449 s’agissant du droit à un procès équitable), ou dans celui de l’Union européenne (CJUE 14 avr. 2011, Commission c. Roumanie, aff. C-522/09, reconnaissance des droits de la défense dans le cadre de la procédure de manquement d’État). Il semble en réalité que ces différentes jurisprudences, plutôt que de consacrer la titularité de droits fondamentaux au profit des collectivités publiques (voire de l’État lui-même), se contentent de leur reconnaître la jouissance de droits inhérents à toute procédure contradictoire ou, plus généralement à des fondements de l’organisation sociale (CE, ord., 9 oct. 2015, Commune de Chambourcy, req. no 393895 reconnaissant le droit de propriété des personnes publiques comme une liberté fondamentale au sens du référé-liberté) qui ont été ultérieurement fondamentalisés. Autrement dit, il ne faut pas tirer de la reconnaissance très ponctuelle de ces droits des enseignements trop larges.











B ■ Les débiteurs des droits et libertés fondamentaux




1. L’État et les institutions exerçant la puissance publique




L’État, principal débiteur. — Le principal débiteur des droits et libertés fondamentaux est incontestablement l’État. En effet, c’est bien face à l’État que ces droits et libertés ont été progressivement conquis dans le but de construire puis préserver une sphère d’autonomie individuelle. Dans les théories du contrat social, c’est également à l’institution étatique (incarnation moderne du souverain) que les individus transfèrent une partie de leurs droits, à charge pour elle d’assurer l’effectivité des libertés les plus essentielles. Les droits fondamentaux sont donc nés d’un rapport entre l’individu et l’État et, dans ce cadre, l’État demeure l’obligé principal, le débiteur, le responsable des droits et libertés… et la principale menace pour leur jouissance effective. En droit positif, l’État est d’ailleurs l’unique débiteur des droits et libertés garantis en droit international (ce qui inclut le droit européen). En effet, suivant une vision globalisante, les violations de droits et libertés se produisant sur son territoire lui sont entièrement imputables (avec quelques limites toutefois lorsque la violation est le fait de personnes privées) puisque c’est lui qui s’est engagé juridiquement en ratifiant le traité protégeant ces droits et libertés. Au niveau de l’ordre juridique interne, il est le principal débiteur des droits et libertés fondamentaux.




Puissance publique. — Si l’État est le principal débiteur des droits et libertés, il n’est pourtant pas le seul. Il a en effet choisi de créer de nombreuses structures afin de l’aider à remplir ses missions, qu’il s’agisse de structures internes par un processus de démembrement (collectivités locales, établissements publics, autorités administratives indépendantes, etc.) ou externes afin d’institutionnaliser les coopérations avec d’autres États (organisations internationales). À ce titre, l’Union européenne et ses institutions sont des débitrices naturelles des droits et libertés fondamentaux au côté des différentes institutions françaises qui participent de l’exercice de la puissance publique de l’État.









2. Les personnes privées



Extension du domaine de la lutte. — Nés d’un rapport entre l’individu et l’État dans le but de protéger la partie faible de ce rapport de forces très déséquilibré, les droits et libertés fondamentaux sont toutefois progressivement sortis de ce cadre pour investir les relations entre personnes privées. Ce phénomène désormais bien connu (mais toujours objet de critiques par une partie de la doctrine) résulte du constat selon lequel l’État et les institutions publiques ne sont pas les seules à pouvoir porter atteinte, parfois gravement, aux droits et libertés des individus. En effet, les personnes morales et, singulièrement, les entreprises ainsi que dans une moindre mesure les personnes physiques le peuvent également. Ce que la doctrine des droits fondamentaux désigne par « effet horizontal » consiste donc à considérer que les particuliers sont également responsables du respect des droits et libertés fondamentaux.


















SITUATION 1 


Classer les droits et libertés fondamentaux






Pourquoi classer ? — Commençons par un constat : la plupart des intérêts et des activités des individus peuvent se prévaloir de près ou de loin de la protection d’un droit fondamental. Que cela soit le résultat de l’inventivité du juge ou du législateur (v. Séquence 2), la liste des droits et libertés fondamentaux protégés ne cesse de croître, chaque évolution technologique s’accompagnant immanquablement de la « découverte » de nouveaux droits fondamentaux (par ex., droit à la protection des données personnelles, droit d’accéder à internet ou droits bioéthiques). De la même façon, les évolutions de la société sont fondées sur et donnent souvent naissance à la reconnaissance de droits fondamentaux (exemple récent des interrogations autour de l’opportunité d’inscrire dans la Constitution un droit à l’avortement). Cette profusion de droits s’accompagne en outre d’une grande diversité des domaines couverts, diversité à la mesure de celles des activités humaines. Pour preuve, aucune branche du droit ne peut se prétendre à l’abri de l’influence des droits fondamentaux. Beaucoup de droits fondamentaux dans des domaines très différents donc. Mais pourquoi les classer ? Une fois mise de côté la réponse un peu facile (mais probablement vraie) selon laquelle le juriste apprécie tout particulièrement les catégories (juridiques), surtout si on peut les regrouper par deux, classer les droits et libertés en s’appuyant sur des critères déterminés peut permettre de mieux appréhender cet ensemble disparate et d’essayer de mieux en comprendre les évolutions. Cela suppose toutefois de proposer une classification exhaustive, c’est-à-dire qui puisse englober l’ensemble des droits et libertés et ne comporte donc pas une catégorie « autres » ou « divers ». Un intérêt pédagogique donc, comme atteste la tentative de nombre de manuels de droit des libertés fondamentales de proposer une telle classification.




Écueils. — Classer les droits de l’homme comporte pourtant un inconvénient important : le risque d’aboutir à une forme de hiérarchisation en créant des catégories renvoyant directement ou indirectement à leur importance dans le respect effectif de la dignité de la personne humaine. Or, le principe d’indivisibilité des droits de l’Homme, compris comme « la nécessité de définir, d’interpréter et de faire respecter les droits de différentes catégories simultanément et en tenant compte à la fois des interactions et des différences de nature » (Dictionnaire des droits de l’homme, PUF, 2008, p. 519), s’oppose à une telle hiérarchisation. En effet, si on admet que tous ces droits participent au respect de la dignité de la personne humaine, il est difficile de considérer que certains sont plus importants que d’autres. Par ailleurs, sur le terrain du droit positif, les déclarations de droit nationales comme internationales ne proposent pas de hiérarchie des droits qu’elles énoncent. Il faut donc se garder de déduire des différentes classifications proposées une quelconque forme de hiérarchie et s’en tenir à une simple dimension pédagogique.




Le critère de l’objet des droits et libertés. — Ce critère permet de distinguer les libertés relatives au corps (ou libertés physiques), des libertés relatives à l’esprit (ou libertés intellectuelles) et de celles relatives à l’homme comme membre d’une communauté. Le droit à la vie, l’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants, le droit à la sûreté ou la liberté d’aller et venir peuvent ainsi assez facilement être placés dans la première catégorie. La liberté d’expression, la liberté religieuse ou la liberté académique peuvent, quant à elles, relever des libertés intellectuelles. S’agissant enfin des libertés relatives à l’homme comme membre d’une communauté, on peut penser aux droits de participation politique (vote, droit d’être élu), aux libertés syndicales ou encore à la liberté de réunion et d’association. Si le critère de l’objet des droits et libertés semble séduisant, il laisse toutefois de côté certains droits fondamentaux particulièrement importants, faute de pouvoir les inscrire dans l’une des catégories qu’il dessine. C’est le cas ainsi du droit à la non-discrimination (qui peut relever des trois catégories), du droit de propriété (car la propriété peut tout aussi bien porter sur des choses physiques que sur des œuvres de l’esprit), du droit au respect de la vie privée ou encore des droits de procédures.




Le critère du mode d’exercice des droits et libertés. — Par mode d’exercice des droits et libertés, il faut comprendre leur exercice individuel ou collectif. Certains droits s’exercent en effet individuellement, comme la liberté d’aller et venir, la liberté d’expression, le droit à la vie ou encore le droit à la non-discrimination, tandis que d’autres supposent une collectivité pour avoir un sens. C’est le cas évidemment de la liberté d’association et de réunion, des libertés syndicales, du droit au mariage ou du droit au respect de la vie familiale. Problème, certains droits comme la liberté religieuse peuvent comporter une part d’exercice individuel (liberté de conscience) et une part d’exercice collectif (liberté d’exercer le culte). En outre, ce critère peut entraîner des confusions entre droits individuels exercés collectivement et droits conférés à une collectivité (comme le droit des minorités).




Le critère de l’ordre historique d’apparition des droits et libertés – présentation. — La catégorisation des droits qui résulte de l’application de ce critère est peut-être la plus connue de toutes, puisqu’il s’agit de déterminer différentes générations de droits et libertés. La première génération de droits réunit ainsi les droits civils et politiques. Également dénommés « droits résistance » ou « droits de », ces droits ont été historiquement obtenus afin de résister aux éventuelles oppressions de l’autorité publique et inscrits dans les premiers textes juridiques à consacrer des droits et libertés, comme la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 (DDHC), l’habeas corpus ou le Bill of Rights américain (1791). La deuxième génération de droits est centrée non pas sur la préservation de la sphère d’autonomie de l’individu contre les ingérences de l’autorité publique, mais sur les situations appelant l’intervention active de cette autorité, par exemple par la mise en place d’un service public. Regroupant les droits économiques sociaux et culturels, appelés également « droits créance » ou « droits à », ces droits sont apparus sous l’influence des idées marxistes et tentent d’appréhender l’individu dans ses interactions sociales. Leur consécration juridique date de la seconde moitié du XXe siècle et ils sont par exemple inscrits dans le Préambule de la Constitution française de 1946 ou dans la Constitution italienne de 1947. Sur le plan international, on peut citer le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) ou la Charte sociale européenne. La troisième génération est relative aux droits de solidarité et a été théorisée par Karel Vasak. Ces droits de troisième génération insistent moins sur l’individu pour se concentrer sur une certaine conception de la vie en communauté au travers, par exemple, d’un droit à la paix, au développement ou à un environnement sain. Supposant une action conjointe des États et des partenaires sociaux au niveau international, ils peuvent s’adresser aussi bien aux individus (droit à un environnement sain) qu’aux peuples. La Charte de l’environnement (2005), adossée à la Constitution de 1958 en France, constitue un exemple de traduction juridique de cette génération de droits. Sur le plan international, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples (1981) incarne parfaitement cette génération de droits. Reposant sur un critère chronologique, cette classification a l’avantage de rester ouverte aux évolutions et certains évoquent ainsi le besoin de l’apparition d’une quatrième génération de droits liés aux progrès de la médecine et de la biologie, rendant nécessaire l’émergence de droits liés à la notion d’« humanité ».




Le critère de l’ordre historique d’apparition des droits et libertés – critique. — Pour séduisante qu’elle puisse paraître, cette classification peut faire l’objet de nombreuses critiques. D’abord, elle se fonde sur une historicité discutable car de nombreux instruments de protection des droits et libertés (comme la DUDH ou la DDHC) proclament des droits de première et de deuxième générations. Ensuite, la distinction faite entre « droits de » et « droits à » peut donner la fausse impression que la garantie effective des droits de première génération suppose simplement une abstention de l’État. Or, rien n’est plus faux. Par exemple, la garantie effective du droit à un procès équitable suppose l’intervention active de la puissance publique au travers de l’organisation d’un système judiciaire efficace et le financement d’une aide juridictionnelle. On peut également s’interroger sur la réalité des droits de solidarité qui, en s’adressant au groupe plutôt qu’aux individus posent de sérieuses difficultés de justiciabilité (F. Sudre et alii., Droit européen et international des droits de l’homme, PUF, 16e éd., 2023, §§ 61 s.). Ainsi qui est véritablement titulaire de ces droits et qui peut les mobiliser devant un juge pour en obtenir la jouissance effective ? En l’état du droit positif, le droit à la paix ou le droit au respect du patrimoine commun de l’humanité sont davantage des objectifs (ambitieux) de politique publique que des droits subjectifs. Enfin, dernière critique, cette classification chronologique peut laisser penser que les droits des générations passées constituent « une affaire réglée » — ce qui n’est pas le cas – et qu’ils sont un peu dépassés par les évolutions de la société — ce qui n’est pas toujours le cas. Ici aussi, le principe d’indivisibilité des droits de l’Homme doit conduire à considérer l’ensemble de ces droits comme un tout indissociable et insusceptible de hiérarchisation.










SITUATION 2 


La fondamentalisation de l’ordre juridique français






Constat – Fondamentalisation des droits. — Quel que soit le regard que l’on porte sur ce phénomène, force est de constater que le nombre et la place des droits fondamentaux au sein de l’ordre juridique français sont bien plus importants qu’ils ne l’étaient il y a une cinquantaine d’années. Il est vrai que, de façon générale, les intérêts protégés par les droits et libertés fondamentaux ne sont pas apparus avec ces derniers : il n’a (heureusement) pas été nécessaire d’attendre les droits fondamentaux pour considérer que la vie privée d’un individu doit être préservée, que la presse doit être libre, ou que les droits de la défense doivent être respectés. Toutefois, au-delà des manifestations évoquées précédemment dans cette séquence et même si les relations entretenues par ces deux notions sont en réalité un peu plus complexes (par ex., X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, 3e éd., 2022, PUF, §§ 52-60), on peut constater que nombre de droits subjectifs existants se sont vu progressivement accoler l’adjectif de fondamental (d’où le terme de fondamentalisation). Il en va ainsi par exemple des droits de procédure, du droit au respect de la vie privée précité et du droit à la présomption d’innocence, tous deux inscrits respectivement aux articles 9 et 9-1 du Code civil (depuis 1970 pour le premier), mais aussi de certains droits reconnus au salarié face à l’employeur comme le droit à l’expression dans l’entreprise (C. trav., art. L. 2281-1) ou à l’administré face à l’administration, comme par exemple le droit d’accès aux documents administratifs. Tous ces droits sont désormais protégés au titre des droits fondamentaux peu importe le domaine ou la discipline juridique de laquelle ils proviennent. Même le Code de commerce mentionne les droits fondamentaux (art. L. 151-8 à propos des limites à la protection du secret des affaires).




Causes – Influence européenne. — Au-delà des explications apportées précédemment dans cette séquence, qui se concentrent sur l’apparition des droits fondamentaux en droit français, et d’un certain effet de mode, la principale explication de ce mouvement de fondamentalisation des droits réside dans l’influence considérable qu’exercent la Cour européenne des droits de l’homme et sa jurisprudence au sein de l’ordre juridique français (v. Séquence 6). C’est en effet bien souvent à la demande des parties et/ou pour anticiper d’éventuels constats de violations de la Convention européenne des droits de l’homme que les juridictions françaises ont donné progressivement une place plus importante aux droits (fondamentaux) dans le cadre du contrôle de conventionnalité. C’est le cas tant du Conseil d’État (CE, ass., 3 déc. 1999, Didier, GADLF, no 56, application de l’art. 6 § 1 de la CEDH aux AAI dotées d’un pouvoir de sanction, ou CE 8 juin 2016, req. no 394348, application de l’art. 8 de la CEDH au contentieux de la déchéance de nationalité), que de la Cour de cassation (par ex., Cass, ass. plén., 11 déc. 1992, no 91-11.900, GADLF no 67, fondant le droit pour un transsexuel d’obtenir une modification de son état civil sur l’article 8 de la CEDH ; Cass, ass. plén., 15 avr. 2011, no 10-17.049, GADLF no 89, concernant la présence de l’avocat dès le début de la garde à vue en s’appuyant sur la jurisprudence de la CourEDH relative à l’article 6 de la CEDH ; et Soc. 12 janv. 1999, no 96-40.755 (arrêt Spileers), GADLF no 97, appliquant la protection du domicile de l’article 8 de la CEDH à une clause de domiciliation dans un contrat de travail). Seul le Conseil constitutionnel reste (formellement) à l’écart de ce mouvement en considérant que son office se limite à assurer le respect de la seule Constitution, même s’il ne s’interdit pas de faire figurer le droit de la Convention dans les dossiers documentaires et dans les commentaires officiels de ses décisions (M. Afroukh et J. Bonnet (dir.), Le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme : vers un nouvel équilibre ?, Anthémis, 2021).




Extension. — Ce mouvement de fondamentalisation ne s’arrête pas au seul droit public et touche de fait l’ensemble des branches du droit. Droit administratif, droit civil, droit commercial, droit pénal, droit public de l’économie, droit social, droit des sociétés, droit constitutionnel, toutes ces disciplines sont, de près ou de loin, touchées par ce phénomène et doivent intégrer à leurs logiques celle des droits fondamentaux. Car, si on ajoute souvent l’adjectif fondamental à un droit déjà existant sans forcément en modifier la substance, cela ne signifie pas pour autant que cette fondamentalisation est neutre. Autrement dit, la fondamentalisation n’a pas seulement introduit le vocabulaire des droits fondamentaux en droit français, mais aussi sa grammaire.




Conséquences – Raisonnement juridictionnel et place du juge. — En attestent tout particulièrement les mutations des modalités du contrôle juridictionnel et, plus largement, la place du juge. Si cette question est traitée plus en détail par ailleurs (v. Séquence 3), la fondamentalisation des droits s’accompagne du recours de plus en plus fréquent au contrôle de proportionnalité afin de déterminer si l’ingérence dans l’exercice d’un droit fondamental constitue une violation de ce dernier. S’appuyant en partie sur les outils développés par la Cour européenne des droits de l’homme (F. Sudre, « Le contrôle de proportionnalité de la Cour européenne des droits de l’homme – De quoi est-il question ? », JCP G, 2017, doctr. 289), le juge français a dû parfois modifier sensiblement son raisonnement pour passer — au risque de caricaturer — de la binarité du syllogisme juridique aux nuances et à la relativité inhérentes au contrôle de proportionnalité. En se limitant ici à deux exemples, on peut évoquer d’abord la réforme de la motivation des arrêts de la Cour de cassation mise en place à partir de la fin de l’année 2019. Cette dernière est en effet directement (mais pas uniquement) liée à la volonté de faire apparaître plus clairement les ressorts de cette motivation dite « enrichie » lorsque la Cour a à se prononcer sur le respect d’un droit fondamental dans le cadre d’un contrôle de conventionnalité. La mise en place de la réforme s’est d’ailleurs accompagnée de la publication d’un « Mémento du contrôle de conventionnalité au regard de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales » en décembre 2018 (disponible sur le site de la Cour de cassation) et d’un rapport du « Groupe de travail sur le contrôle de conventionnalité » (rapport 2020). Second exemple, simplement évoqué ici (v. Séquence 6), le contrôle de conventionnalité dit « in concreto » conduisant le juge à, non plus se prononcer sur la conformité d’une disposition législative envisagée abstraitement à une norme conventionnelle, mais à apprécier la conventionnalité de la façon dont cette disposition est appliquée dans un cas concret. Ces deux exemples conduisent à évoquer la façon dont cette fondamentalisation affecte la place du juge dans le contexte démocratique (M. Afroukh, Droits et libertés fondamentaux, PUF, 2023, pp. 24-29), car ils illustrent aussi tous deux le renforcement de la place du juge face à la loi. Pour le formuler simplement, le juge français peut désormais, au nom de la protection des droits fondamentaux, écarter une disposition votée par le Parlement, voire son application à un cas d’espèce déterminé. Cela ne va pas sans poser de questions sur le plan démocratique (v. Séquence 2).










SITUATION 3 


Les droits et libertés fondamentaux des entités non humaines






Interrogations. — Accepter que des personnes morales puissent être titulaires de droits fondamentaux afin qu’elles poursuivent leur objet social revient, de fait, à découpler droits fondamentaux et protection de la personne humaine. En effet, lorsqu’une société commerciale fait valoir, par exemple, sa liberté d’entreprendre pour s’opposer aux exigences d’une législation lui imposant des contraintes liées à la protection de l’environnement ou en matière de protection des travailleurs, on peut s’interroger sur le lien entre le droit fondamental mobilisé (la liberté d’entreprendre ici) et la protection de la personne humaine. Certes, cette société est détenue par des individus, mais la question de savoir dans quelle mesure la recherche de profit peut être rattachée à la préservation de la dignité humaine est ouverte. Il ne s’agit pas ici de contester cette ouverture vers les personnes morales — qui ne sont d’ailleurs pas toutes des sociétés commerciales — (pour une telle critique, v. D. Roman, La cause des droits, Dalloz, 2021, pp. 91 s.), mais plutôt de prendre acte de cet élargissement et de s’interroger sur la possibilité d’envisager une extension des droits fondamentaux vers d’autres entités non humaines (v. J.-P. Marguénaud et C. Vial (dir.), Droits des êtres humains et droits des autres entités : une nouvelle frontière ?, Mare & Martin, 2021). Du moins, de présenter brièvement quelques-unes des questions que soulève cette hypothèse.




L’animal (1) – Pour la reconnaissance de droits. — L’animal peut-il être titulaire de droits, voire de droits fondamentaux ? La question est ancienne et renvoie plus largement à celle des rapports que l’espèce humaine entretient avec les autres êtres vivants. La demande de reconnaissance de droits au profit des animaux est notamment portée par le mouvement antispéciste, qui considère que l’on ne doit pas discriminer sur le fondement de l’appartenance à une espèce vivante plutôt qu’une autre et qui remet donc en cause le postulat de la supériorité absolue de l’espèce humaine sur les autres espèces vivantes. En effet, la reconnaissance de droits ne devrait, selon les tenants de cette approche, pas se fonder sur la capacité à mener un raisonnement mais sur la disposition à ressentir, notamment la souffrance. Or, cette disposition est largement partagée par les espèces animales. Ainsi, qu’il faille mettre totalement fin à l’exploitation des animaux par l’homme (courant abolitionniste) ou s’efforcer « simplement » d’améliorer la condition animale (courant welfariste), ces progrès passent très largement par la reconnaissance de droits au profit des animaux. Cette position peut d’ailleurs se prévaloir de l’analogie avec le raisonnement mené pour les personnes morales : une façon efficace de protéger un intérêt (ici celui des animaux) face aux droits fondamentaux que peuvent mobiliser les individus (ici le droit de propriété ou encore la liberté d’entreprendre) est de lui permettre de bénéficier également du soutien de la fondamentalité. Même s’il existe actuellement de nombreuses demandes en faveur de la reconnaissance de droits au profit des animaux, le droit positif reste très réservé sur cette question.




L’animal (2) – État du droit positif. — Au risque d’être un peu caricatural, on peut résumer l’état du droit positif par la formule suivante : l’animal n’est (toujours) pas un être vivant doté de droits et demeure une chose douée de sensibilité à protéger. En atteste la principale évolution du statut de l’animal en droit français résultant de l’introduction de l’article 515-14 du Code civil par la loi du 16 février 2015 et selon lequel « les animaux sont des êtres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les protègent, les animaux sont soumis au régime des biens ». L’animal reste donc un bien, mais en tant qu’être sensible, il appelle une protection qui justifie un encadrement des différentes activités humaines en lien avec lui et l’interdiction de certaines pratiques. C’est ainsi que l’article L. 521-1 du Code pénal (L. 30 nov. 2021) punit de 3 ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende « le fait, publiquement ou non, d’exercer des sévices graves ou de commettre un acte de cruauté envers un animal domestique, ou apprivoisé, ou tenu en captivité », ainsi que les atteintes sexuelles (C. pén., art. L. 521-1-1). Le droit de l’Union joue un rôle important dans ce renforcement de la protection des animaux en l’appréhendant, au travers de la réglementation liée à la politique agricole commune, comme un être sensible dont il faut tenir compte du bien-être (TFUE, art. 13 ; v. F. Marchadier, « La protection du bien-être de l’animal par l’Union européenne », RTDE 2018/2, p. 251). C’est ainsi que la Cour de justice de l’Union européenne a eu à concilier le bien-être animal et la liberté religieuse en matière d’abattage rituel, plaçant implicitement ces deux intérêts sur le même plan en estimant que la protection du bien-être des animaux constitue une « valeur de l’Union » (CJUE, gde ch., 17 déc. 2020, Centraal Israëlitisch Consistorie van België e.a. c. Vlaamse Regering, aff. C-336/19, pt 41 ; comm. M. Oguey, RDLF 2021 Chron. no 8). Toutefois et outre le fait que cette protection vise principalement l’animal domestique et non l’animal sauvage qui reste une res nullius, il ne s’agit pas (encore ?) de reconnaître à l’animal la titularité de droits subjectifs et encore moins de droits fondamentaux (sur cette hypothèse et les conséquences somme toute modestes que cela entraînerait en droit, v. C. Vial, « Et si les animaux avaient des droits fondamentaux ? », RDLF 2019 Chron. no 39).




Nouveaux horizons (1) – La nature. — Manifestation de la montée en puissance des préoccupations environnementales au sein de la société et des interactions que cela suscite avec le droit des libertés fondamentales, l’hypothèse de l’extension de la titularité des droits et libertés fondamentaux au-delà du cercle fermé des personnes est également mise au service d’une meilleure protection de l’environnement. Schématiquement, deux pistes sont simultanément suivies à l’heure actuelle : celle des droits bioculturels (v. F. Girard, « Communs et droits fondamentaux : la catégorie naissante des droits bioculturels », RDLF 2019, Chron. no 28) et celle de l’attribution de droits à des écosystèmes. Très brièvement sur ces questions complexes, la notion de droits bioculturels renvoie à un panier de droits conférés aux peuples autochtones et aux populations locales dans le but de préserver leurs activités pratiques, savoirs et valeurs liés à leur rôle supposé d’intendants de la nature, donc un objectif de protection de l’environnement (F. Girard). Pour le dire très trivialement : il faut protéger ces peuples parce qu’ils parviennent à cohabiter avec la nature sans la dégrader. Ce faisant, cette catégorie de droits émergente, que l’on peut rattacher aux droits de 3e génération, soulève deux questions à la fois anciennes et épineuses : l’attribution de droit à un groupe (les peuples autochtones) et l’existence possible de devoirs découlant de l’attribution de ces droits (la protection de l’environnement). La seconde piste est celle de l’attribution directe de droits à un écosystème avec un double obstacle de taille : celui de l’attribution de la personnalité juridique et de la détermination de représentants à même de porter efficacement les intérêts de l’écosystème. Cette piste, a été notamment empruntée par la Nouvelle-Zélande, qui a doté le fleuve Whanganui de la personnalité juridique en 2017 (v. P. Brunet, « Vouloir pour la nature », Journal of Interdisciplinary History of Ideas [Online], 15 | 2019), ou par l’Espagne qui a fait de même à une lagune, la Mar Menor (H. Delzangles et A. Zabalza, « La reconnaissance, en Espagne, de la personnalité juridique et de droits accordés à la Mar Menor », AJDA 2023. 606). Elle rejoint en partie la première en ce qu’elle peut s’appuyer sur les peuples autochtones ou les populations locales pour représenter cette personnalité juridique pour le moins atypique. Toutefois, quelles que soient les discussions possibles sur l’opportunité ou l’intérêt de suivre de telles pistes, force est de constater que le droit français et le droit européen n’ont pas commencé à les emprunter (en dépit, pour la France, de réflexions autour du statut de plusieurs fleuves dont la Loire et le Rhône). Les enjeux sont donc pour l’heure encore purement théoriques en droit français.




Nouveaux horizons (2) – Les androïdes. — L’idée de conférer des droits voire des droits fondamentaux aux androïdes, compris comme une forme évoluée du robot construit à l’image de l’être humain et qui pourrait acquérir des capacités identiques à ce dernier (S. Slama, « Les robots-androïdes, de quels droits fondamentaux ? », RDLF 2019, Chron. no 50), est paradoxalement ancrée dans une réflexion théorique opposée à celle qui conduit à vouloir conférer des droits aux animaux. Ce n’est en effet pas la disposition à ressentir, notamment la souffrance, mais la capacité à mener un raisonnement qui pourrait ici justifier l’attribution de droits. Là aussi, la question est stimulante car elle interroge la notion de « personnalité juridique » et la nature des droits fondamentaux. Elle se déploie toutefois également sur le seul terrain théorique, les évolutions récentes de la réglementation (notamment européenne sur l’intelligence artificielle) visant surtout à prémunir l’être humain d’atteintes à ses droits résultant de décisions automatisées.




Vers un changement de paradigme ? — Pour rester encore largement virtuelles, ces tentatives d’élargissement de la titularité des droits et libertés fondamentaux vers les entités non humaines ont néanmoins un point commun : celui d’esquisser une conception moins anthropocentrée des droits fondamentaux. Que cela soit dans le but de protéger les animaux, les écosystèmes ou encore — qui sait plus tard — les robots-androïdes, ces réflexions conduisent à penser un ordre juridique au sein duquel les individus ne sont plus les seuls titulaires de droits et libertés.
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