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 AVANT-PROPOS à la première édition

 L'ouvrage est le fruit d'un travail d'équipe, comme l'avait été le Précis de droit constitutionnel, dont on retrouve d'ailleurs ici la plupart des auteurs.

 Il est le résultat des expériences pédagogiques de beaucoup d'entre nous qui enseignent ou ont enseigné le « droit des libertés fondamentales » à la Faculté de droit et à l'Institut d'études politiques d'Aix et à la Faculté de droit d'Avignon. En outre, le cours de droit constitutionnel de première année fait déjà place à une initiation aux droits fondamentaux conformément à ce qui est prévu dans le Précis de droit constitutionnel. De ces expériences pédagogiques est née l'idée d'un manuel car il n'était pas possible d'en recommander un aux étudiants dans la mesure où ceux existant nombreux et de grande qualité ne correspondaient pas à la conception des droits et libertés fondamentaux exposée ci-après.

 La rédaction de l'ouvrage a été rendue possible par les travaux de recherche menés depuis une vingtaine d'années au sein du Groupe d'Études et de Recherches sur la Justice Constitutionnelle. Le point de départ a été le colloque international de février 1981 consacré au thème « Cours constitutionnelles et droits fondamentaux » 1 qui marque une prise de conscience du phénomène en droit constitutionnel comparé, mais aussi dans le cadre européen, puisque les positions et solutions de la Cour européenne des droits de l'homme et de la Cour de justice des Communautés européennes furent exposées lors de ce colloque. Depuis, des tables rondes internationales et des cours ont été organisés presque chaque année sur des thèmes de droits et libertés fondamentaux : droit de propriété (1985) ; interruption volontaire de grossesse (1986) ; principe d'égalité et droit de suffrage (1989) ; principe de non-rétroactivité des lois (1990) ; droits constitutionnels des étrangers (1994) ; statut constitutionnel des juges du siège et du parquet (1995) ; Constitution et médias (1995) ; école, religion et Constitution (1996) ; Constitution et élections (1996) ; discriminations positives (1997) ; droit constitutionnel comparé du travail (1997) ; droits et libertés des étrangers en situation irrégulière (1998) ; Constitution et bioéthique (1998) ; droit constitutionnel, droit communautaire et droit européen (1999) ; liberté constitutionnelle de religion (2000) ; Constitution et sécurité juridique (2000) ; Constitution et secret de la vie privée (2000).


 Les comptes rendus de ces tables rondes et cours ont été publiés dans l'Annuaire international de justice constitutionnelle, et sont venus s'ajouter aux chroniques de jurisprudence constitutionnelle régulièrement publiées dans le même Annuaire. En outre, de nombreuses thèses ont été soutenues sur des thèmes de droits fondamentaux, notamment : le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel (1996) ; la liberté individuelle et la liberté d'aller et venir dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel (1998) ; le statut constitutionnel des étrangers (1999) ; le droit constitutionnel du commencement de la vie (2000) ; le droit constitutionnel de la sanction pénale (2000) ; la liberté constitutionnelle de religion (2000) ; les droits constitutionnels des travailleurs (2001). D'autres sont en cours, parmi lesquelles on peut citer : l'intimité et la Constitution (étude comparative des cas français et espagnol) ; l'orientation sexuelle et les droits fondamentaux ; les droits-créances et la Constitution ; les effets horizontaux des droits fondamentaux ; femmes et Constitution.

 Enfin, la Revue française de droit constitutionnel fait une large place aux droits fondamentaux dans ses articles et ses chroniques régulières.

 Ce long travail de réflexion et d'approfondissement a conduit à faire une présentation des droits fondamentaux qui respecte les préceptes du droit comparé et corresponde aux principes originels de la théorie des droits fondamentaux (qui est d'origine étrangère) tout en tenant compte de la spécificité de la situation française et notamment de son héritage historique.

 Louis Favoreu Aix, 3 octobre 2000









 INTRODUCTION

 L'émergence des droits et libertés fondamentaux constitue une des plus grandes transformations des systèmes juridiques modernes des États de droit. Elle marque en effet une limitation des pouvoirs des gouvernants qui, au-delà de règles de forme ou de procédure, doivent ainsi respecter des règles de droit substantiel. Un des premiers critères de l'État de droit réside, dès lors, dans cette exigence de soumission des décisions politiques majoritaires à un contrôle juridictionnel, garantissant le respect des droits fondamentaux de toute personne.

 Les libertés et droits fondamentaux que, par convention, nous dénommerons soit « libertés fondamentales » soit « droits et libertés fondamentaux », soit le plus fréquemment « droits fondamentaux » sont reconnus aux personnes physiques et morales par des textes et normes supralégislatifs comme des « permissions » opposables aux prérogatives des trois pouvoirs (législatif, exécutif et judiciaire) et même à celles des institutions supranationales. Et selon ce que décident la Constitution ou les textes supranationaux, les droits fondamentaux peuvent couvrir un champ beaucoup plus vaste qu'auparavant, celui des libertés publiques. D'origine allemande, cette notion de droits fondamentaux irrigue l'ensemble du système juridique et s'impose progressivement comme qualification de référence en droit comparé, notamment depuis l'adoption de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne de l'an 2000.

 Les droits fondamentaux, sont, ainsi, selon l'expression de Louis Favoreu, des créateurs de « réflexe » ou des « germes » ou encore des « sources de rayonnement » destinés à faire évoluer les concepts de base des diverses matières juridiques. Ils se situent en amont, et non pas en aval, en ce sens que toute discipline devrait, au moment d'être enseignée, en être déjà « ensemencée ». L'enseignement des droits fondamentaux doit ainsi intervenir, comme aux États-Unis ou en Allemagne, au niveau des premières années.

 Les droits et libertés fondamentaux, sont, toutefois, davantage aujourd'hui qu'une révolution juridique ou un champ d'étude académique particulier. Après avoir irrigué l'ensemble du droit, ils ont investi la société et l'ensemble du champ politique. Ils sont même devenus, dans cette deuxième décennie du xxie siècle, face aux nationalismes, aux populismes, et à l'urgence des crises de toutes sortes, un des tous premiers défis démocratiques. La diffusion de leur protection à l'échelle supranationale, en particulier en Europe, et la mondialisation des droits, ont accentué tant la visibilité de leur contenu que de leurs violations.

 La multiplication des index globaux de libertés, à l'ère du numérique, en atteste. « Rule of law Index », « Freedom House Internet Censorship », « Ethical Traveler », « Indice de développement humain » et bien d'autres, classent les États selon des critères le plus souvent axés sur le respect ou l'épanouissement des droits fondamentaux.

 Enjeux des relations internationales (des boycotts de l'Afrique du Sud à l'époque de l'Apartheid aux pressions sur la Chine par le biais du commerce dès les années 1970), leur visibilité est magnifiée par le développement des médias, la révolution numérique et les réseaux sociaux au temps de l'Internet. La moindre violation passe dès lors rarement inaperçue et l'influence d'un nouvel acteur, « l'opinion publique internationale », contribue à leur rayonnement.

 En Europe, où trois espaces juridiques les consacrent et les protègent (ordres juridiques nationaux, de l'Union européenne et de la Convention européenne des droits de l'homme), ils impactent profondément le droit et la société. En France, constitutionnalisation et européanisation du droit ont permis peu à peu d'accompagner le mouvement initié par l'Allemagne et l'Italie après la Seconde Guerre mondiale, affirmant la prééminence de tels droits dans l'ordre juridique.

 Ainsi consacrés au cœur de nos systèmes juridiques, leur étude présente, à notre sens, trois traits majeurs d'évolution qui transparaîtront tout au long de l'ouvrage. Il convient de les identifier successivement, dans la mesure où ils marquent la méthodologie, la construction et les analyses de fond de cet ouvrage.

 I – Hétérogénéité des sources et dynamique des droits

 Sources nationales, internationales ou régionales se concurrencent et se complètent, multipliant les niveaux de reconnaissance et de protection des droits. L'Europe offre ainsi une triple, voire quadruple protection à travers les constitutions nationales, la Convention européenne des droits de l'homme de 1950, la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne de 2000 annexée au Traité de Lisbonne de 2007 mais aussi les dispositifs internationaux, notamment les Pactes des Nations unies de 1966 sur les droits civils et politiques et les droits économiques et sociaux. À la multiplicité des niveaux normatifs et des catalogues de droits et libertés, répond également la multiplicité des systèmes de protection juridictionnelle, présents à tous les niveaux (cours constitutionnelles ou suprêmes nationales, Cour européenne des droits de l'homme, Cour de justice de l'Union européenne), à l'exception du niveau international, le Comité des droits de l'homme des Nations unies se trouvant toutefois au centre d'un dispositif notable de garantie non juridictionnelle.

 Similitudes et complémentarité des catalogues ou dialogues des juges renforcent cette dynamique des droits : à la dimension constitutionnelle, la protection des droits le plus souvent relatifs à des choix de société (avortement, laïcité…), à la dimension transnationale (européenne notamment mais aussi pour l'Amérique latine à travers les mécanismes de la Convention inter-américaine des droits de l'homme de 1969), la détermination des standards minimum à respecter dans un État de droit.


 Cette dynamique se retrouve aussi dans les revendications fréquentes de reconnaissance de nouveaux droits fondamentaux. Ainsi, les consécrations récentes de droits en matière d'environnement dans les constitutions, la reconnaissance constitutionnelle du droit d'accès aux documents administratifs en France (Cons. const. 3 avr. 2020, QPC, Union nationale des étudiants de France) ou l'affirmation d'un droit fondamental à l'oubli numérique dans la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne (affaire Google Spain SL de 2014)…

 II – Convergence des droits et importance du droit comparé

 La parenté des catalogues, constitutionnels, européens et internationaux aujourd'hui combinée à une interprétation vivante de « droits concrets et effectifs » menée, le plus souvent, par les différents juges, conduit à l'apparition d'un fonds commun des droits et libertés.

 Quelle que soit la catégorie à laquelle ils appartiennent (droits-libertés, droits-participation, droits-créances, droits-garanties, égalité/non-discrimination), un contenu commun se dégage de manière croissante, contribuant, par exemple, à l'affirmation en Europe d'un patrimoine des droits et libertés, fondé sur les « traditions constitutionnelles communes » et présenté comme un des ciments de la construction européenne.

 Les principes de libéralisme, la philosophie des Lumières, les héritages de droit naturel ou encore le principe de l'État social venu d'Allemagne, permettent de façonner la définition de ces droits.

 Le rapprochement des systèmes de droits se fait en particulier, autour de la double composante de droits subjectifs « négatifs » ou « défensifs », dans la lignée des conceptions américaine ou allemande (interdiction faite au pouvoir de porter atteinte aux droits et libertés) et de droits objectifs (obligation de faire, pesant sur la puissance publique, comme notamment dans la conception européenne des droits sociaux). Les exigences de dignité, de respect des droits d'autrui et de conciliation avec les nécessités d'ordre public, définissent dans tous les États de droit, l'étendue et les limites de ces droits et libertés, de manière souvent convergente.

 Si un fonds commun se dégage ainsi dans les États démocratiques, voire au-delà, à travers la mondialisation, l'effectivité des droits reste variable, en fonction des contextes politiques, économiques, sociaux ou religieux et des moyens disponibles. Toutefois, ce qui domine aujourd'hui, est que partout ou presque, les mêmes questions se trouvent posées aux constituants, aux législateurs et surtout aux juges, en termes d'autonomie de la personne humaine, d'égalité homme-femme, d'orientation sexuelle ou de protection des minorités…

 Le droit aux droits, la connaissance par chacun de ses droits et leur invocation, illustrent souvent, quels que soient les types de société, ce rayonnement des droits fondamentaux. Les réponses apportées aux questionnements de libertés diffèrent, bien entendu, selon les orientations idéologiques des systèmes et atteignent, en Europe sans doute, leur plus grande intensité.


 Les interactions entre systèmes se multiplient, comme le droit comparé permet de l'établir : influence entre jurisprudences même si les juges demeurent souvent réticents à indiquer, dans les décisions, leurs éventuelles sources d'inspiration étrangère (en sens contraire, voir les références, certes rares, à des jurisprudences européennes, par la Cour suprême américaine ou la Cour constitutionnelle sud-africaine, en matière de peine de mort ou d'orientation sexuelle…), parenté des solutions au fond autour d'un noyau dur des droits et libertés et, en particulier, du principe d'égalité et de non-discrimination (voir par exemple, la décision rendue par la Cour inter-américaine des droits de l'homme, le 6 février 2020, dans l'affaire Indigenous Communities Members of the Lakha Honkat Association v. Argentina, dans laquelle la Cour reconnaît le droit des populations indigènes à un environnement sain, à la nourriture, à l'eau et à l'identité culturelle…).

 III – Exceptionnalismes, relativismes et systèmes de libertés

 Les systèmes de libertés fondamentales constituent un terrain privilégié des questionnements en termes d'exceptionnalismes. Il s'agit le plus souvent de marquer la spécificité d'un système national par rapport à un standard minimum défini de l'extérieur. Ainsi, au-delà d'un fonds commun, les régimes de libertés apparaissent caractérisés par les traitements différents de certains droits fondamentaux : protections « en plus » ou protections « en moins », ils consacrent le relativisme des diverses expériences nationales ou transnationales. Ainsi, la France est-elle souvent perçue comme exceptionnaliste dans sa conception de l'égalité, des droits des minorités ou de la laïcité. Un certain relativisme des droits se retrouve souvent, sous réserve du respect de standards minimums, y compris au sein d'un espace adhérant à des valeurs communes : il en va ainsi des variations du droit à l'avortement ou de la liberté de religion dans les différents pays européens…

 L'utilisation comparatiste de la recherche d'exceptionnalisme vise, avant tout, à faire ressortir la singularité d'un système et l'importance des différences. Elle se situe notamment dans la lignée de l'analyse par Alexis de Tocqueville, du régime démocratique en Amérique. Pour lui, l'affirmation dans ce pays de l'égalité en même temps que la liberté, à la différence des révolutions européennes, consacre l'exceptionnalisme américain.

 La démarche comparative permet de souligner les particularismes nationaux en matière de libertés ou les forces et faiblesses d'un système, tout en veillant à éviter les jugements de valeur. Les jurisprudences constitutionnelles ou européennes analysées tout au long de l'ouvrage soulignent ainsi l'apport du droit comparé en matière de libertés, à l'instar des études, souvent référencées ici et publiées, chaque année, dans l'Annuaire international de justice constitutionnelle, dont le XXXVe volume est paru en 2020.

 Dans le domaine des libertés, l'approche comparative permet, seule, une évaluation des singularités ou insuffisances nationales, susceptible d'envisager les remises en cause ou réformes nécessaires.


 La protection des libertés est un combat permanent qui demande le regard de l'autre pour être efficacement mené. Il n'y a pas de situations acquises en cette matière et la comparaison est toujours salutaire.

 Après un titre préliminaire consacré à l'émergence et au rayonnement des libertés et droits fondamentaux, l'ouvrage sera divisé en deux parties, traitant successivement des protections constitutionnelle et européenne de ces droits 2.

  

 *

 * *

  

  


  

 Plan de l'ouvrage

 Titre préliminaire	

 L'affirmation des droits et libertés fondamentaux

  

 Première partie	

 La protection constitutionnelle des droits et libertés fondamentaux

  

 Seconde partie	

 La protection européenne des droits et libertés fondamentaux









 BIBLIOGRAPHIE GÉNÉRALE

 Cette bibliographie a été conçue en tenant compte de la conception de l'ouvrage exposée en avant-propos. Tout d'abord, ne sont cités que les ouvrages généraux, les ouvrages spécialisés étant, sauf exception, cités dans les bibliographies figurant à la fin de chapitres. Ensuite, la date de parution est indiquée immédiatement après le nom de l'auteur. Enfin, la bibliographie de droit comparé se trouvera essentiellement en fin des chapitres concernés.
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 La notion de droits fondamentaux renvoie à une forme particulière de juridicisation des droits de l'homme qui s'est affirmée avec force dans la seconde moitié du xxe siècle. Ces droits prennent ainsi appui et fondement sur l'idée même de droits de l'homme sur laquelle il conviendra d'abord de revenir dans une perspective historique (Chapitre 1). Il s'agira ensuite d'envisager de manière plus précise la concrétisation et la juridicisation de ces droits. Si ceux-ci ont gagné la sphère du droit positif par eux-mêmes en droit international, le mouvement en droit interne s'est réalisé d'abord via le vecteur des « libertés publiques », puis à travers celui des « droits fondamentaux » qui constituent aujourd'hui le paradigme dominant, autour desquels s'articulent les ordres juridiques (Chapitre 2). Au-delà du rayonnement de ces droits aujourd'hui, certaines remises en cause liées à la montée des populismes et aux contestations de l'État de droit peuvent être toutefois observées (Chapitre 3).
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 Les droits fondamentaux puisent leur origine au cœur du concept de droits de l'homme.

 1

 		L'idée philosophique et politique de droits de l'homme résulte d'un long processus de maturation (Section 1) et a été concrétisée dans différentes grandes déclarations et proclamations qui ont fait date (Section 2). Leur développement et leur affirmation, en dépit des nombreuses critiques passées et actuelles (Section 3), ont conduit à la consécration de différents types de droits, soulevant les questions de l'hétérogénéité de la catégorie des droits de l'homme et de la classification de ces derniers (Section 4).

 Section 1. L'idÉe de droits de l'homme

 2

 		Définis de manière générale, les droits de l'homme renvoient aux prérogatives reconnues à chaque individu, inhérentes à sa qualité d'être humain et qui ne dépendent donc pas de leur consécration par le droit positif. Il ressort ainsi que les droits de l'homme sont, d'une part, « attachés » à l'individu et reposent sur la dignité inhérente à la qualité d'être humain et qu'ils sont, d'autre part, pensés comme préexistants et supérieurs à toute forme d'organisation politique ; ils constituent dès lors des limitations du pouvoir. Ces deux marqueurs constituent les fondements sur lesquels a prospéré et s'est articulée l'idée de droits de l'homme (§ 1), nourris par une riche pensée à travers les siècles (§ 2).

 § 1. Les sources philosophiques des droits de l'homme
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 		À titre liminaire, il convient de préciser que la question même de l'origine des droits de l'homme, ou de l'idée de droits de l'homme, a pu être discutée dans la mesure où l'idée de la garantie de droits essentiels et du respect des principes de justice et d'équité n'est pas l'apanage d'une région du globe, ni d'un moment de l'Histoire. Certains font ainsi remonter les sources des droits de l'homme à des textes anciens tel que le Code d'Hammurabi (autour de 1750 avant notre ère), du nom du roi de Babylone. Le célèbre texte évoque notamment l'ambition d'établir « la vérité et la justice », d'assurer le « bien-être du peuple » et « d'empêcher le fort d'opprimer le faible ». Le cylindre de Cyrus ou Charte de Cyrus, du nom du roi de Perse Cyrus le Grand (autour de 549 avant notre ère) contient également des dispositions relatives à la tolérance religieuse et la liberté de mouvement. Sur le continent africain, la Charte du Mandé (autour de 1236), remontant au règne de l'empereur du Mali Soundiata Keïta, contient aussi des dispositions visant à protéger les droits des individus. Si l'on peut donc trouver des sources hors de l'Europe et avant la période des Lumières, c'est bien toutefois en Europe au xvie, xviie et xviiie siècles que s'est affirmée et forgée l'idée de droits de l'homme telle qu'elle est entendue aujourd'hui, articulée autour des socles de l'individualisme (A) et de la limitation du pouvoir (B).

 A. L'individualisme
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 		Il semble évident que pour que prospère l'idée de droits de l'homme, il faut d'abord qu'émerge un individualisme apte à porter les prétentions subjectives qu'elle suppose. Il faut ainsi que l'individu soit pensé dans sa singularité, en l'isolant de la communauté, et en le faisant passer au premier plan, devant et avant celle-ci. L'émergence des droits de l'homme, attachés à l'individu, suppose donc une rupture avec les conceptions holistes des sociétés traditionnelles, afin de détacher en partie celui-ci de la communauté.

 Cet individualisme puise ses racines dans la Grèce antique dans laquelle, malgré un environnement holiste, on peut tout de même percevoir les premières « esquisses » (Alain Laurent, Histoire de l'individualisme, PUF, 1993) d'un « nouveau rapport de l'individu avec lui-même et les autres ». Cette évolution s'illustre chez les sophistes – on peut citer ici les célèbres propos prêtés à Protagoras : « L'homme est la mesure de toute chose » – et dans le courant stoïcien à travers l'accent mis sur la dignité et l'universalité. On la retrouve dans le « connais-toi toi-même » de Socrate, qui se prolonge dans le « souci de soi » ainsi que le repli sur la vie privée prôné, entre autres, par les cyniques et les épicuriens. Louant les vertus de l'autarcie, Épicure affirme ainsi que « lorsqu'on se suffit à soi-même, on arrive à posséder le bien inestimable qu'est la liberté ».

 L'individualisme sera renforcé par le christianisme et le message de l'Église visant à « émanciper l'individu par une transcendance personnelle » (Louis Dumont, Essais sur l'individualisme, 1983). La théologie chrétienne singularise l'individu et lui reconnaît une dignité particulière en raison notamment de la relation filiale à Dieu. Elle souligne en outre la fraternité et l'égalité des individus, qui seront d'ailleurs au cœur des développements de la pensée de l'universalité des droits de l'homme. La montée en puissance de l'individualisme se poursuit avec la scolastique nominaliste, telle que représentée par Guillaume d'Occam. La pensée du moine franciscain (1285-1349), à travers l'accent mis sur le sujet et le pouvoir individuel, a ainsi contribué à forger la notion de droit subjectif, certains considérant même qu'il en fut l'inventeur moderne.

 L'essor de l'individualisme se prolonge avec la Réforme protestante et l'on peut considérer que les « ferments de l'individualisme » sont présents à la fin de la Renaissance. L'élément catalyseur des développements ultérieurs consacrant l'individualisme sera la « révolution copernicienne » (Alain Laurent, op. cit.) des siècles suivants ancrant l'émancipation de l'individu. Celle-ci s'illustre dans le célèbre cogito ergo sum « je pense donc je suis » de René Descartes (1596-1650), posé comme résistance au doute et fondement de la connaissance. La pensée permet d'affirmer l'existence et le « je » est un point ancré, centré, autour duquel gravite le monde ou la représentation que s'en fait le sujet. L'aphorisme cartésien marque ainsi une nouvelle conception du monde, caractéristique de la Modernité. L'ancrage de l'individualisme s'incarne également dans les théories contractualistes et les figures du libéralisme.

 Ces derniers joueront d'ailleurs un rôle majeur dans l'enracinement du deuxième fondement de l'idée de droits de l'homme, qui complète et prolonge l'individualisme, à savoir l'idée de limitation du pouvoir.

 B. La limitation du pouvoir
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 		Au cœur de l'idée de droits de l'homme figure, outre le fait que les individus aient des droits inhérents à leur nature humaine, le fait que ces droits constituent des limitations du pouvoir de la puissance publique. Les deux aspects sont étroitement liés, car si les droits de l'homme sont attachés à la nature de l'homme, c'est donc qu'ils ne résultent pas d'une création ou d'un octroi de la puissance publique. Les droits de l'homme sont en effet pensés comme étant antérieurs et supérieurs à toute forme d'organisation politique, ce qui s'illustrera dans le fait que les grands textes du xviiie siècle se présenteront comme des déclarations ou des proclamations de droits ; le texte vient ainsi les reconnaître mais nullement les créer, puisque ces droits sont censés lui préexister.

 Dans la mesure où ces droits sont considérés comme découlant de la nature de l'homme, les doctrines du droit naturel ont joué un rôle majeur dans l'enracinement de ces droits. On trouvera une référence célèbre dans la mythologie grecque, à travers la tragédie de Sophocle : Antigone. C'est bien en invoquant un droit naturel, au-dessus du droit posé par les hommes, qu'Antigone brave l'interdit posé par son oncle Créon lui interdisant d'enterrer son frère Polynice. Elle justifie sa transgression en affirmant que « ce ne sont pas ces lois que les Dieux ont fixées pour les hommes » et que le droit posé par les hommes n'est pas assez fort pour permettre à un simple mortel « de transgresser les lois non écrites et immuables des Dieux ».

 La référence à un droit supérieur, qu'il résulte de la Nature, de Dieu ou de la Raison a donc été le vecteur de l'affirmation de la limitation du pouvoir, offrant et garantissant l'espace permettant la jouissance des droits de l'homme.


 D'un point de vue historique, après la référence à l'ordre naturel des choses, au cosmos, c'est vers Dieu que s'est portée la référence au droit naturel. À la suite de l'œuvre de Saint Thomas d'Aquin (1225-1274) et de sa recherche du « bien commun », qui elle-même prend appui et permet une redécouverte de la pensée d'Aristote, les théologiens de l'École de Salamanque aux xvie et xviie siècles vont développer la réflexion sur le droit naturel à travers le droit des gens. Ces précurseurs du droit international, tels que Francisco de Vitoria (1480-1546), Bartolomé de las Casas (1474-1566) et Francisco Suarez (1548-1617), défendent ainsi la thèse d'un droit naturel d'origine divine en tant que limite au pouvoir de l'État. Bartolomé de las Casas sera d'ailleurs l'un des protagonistes de la célèbre controverse de Valladolid à partir de 1550 qui l'opposera entre autres à Juan Ginés de Sepúlveda et au cours de laquelle il défendra les droits des Amérindiens. Pour soutenir cette cause et dénoncer la violence des colons espagnols à leur égard, il mit en exergue l'égalité de tous les hommes et reconnaitra ultérieurement que « la captivité des Noirs n'était pas moins injuste que celle des Indiens » (Historia de las Indias, t. 3, 1555).

 À la suite de l'École de Salamanque, le droit naturel, alors pensé comme le reflet de la loi divine, va connaître une profonde transformation pour s'identifier avec le droit rationnel, c'est-à-dire un droit auquel on accède par la Raison. La dynamique verticale descendante de la Révélation qui prévalait jusqu'alors, par laquelle la loi divine « tombait » sur les hommes, est inversée pour mettre en lumière l'accession à ce droit supérieur par la seule Raison. L'œuvre de Grotius (1583-1645) est fondamentale dans ce mouvement de sécularisation du droit naturel. Il le définit d'ailleurs comme les « principes de la droite raison qui nous font connaître qu'une action est moralement honnête ou déshonnête selon la convenance ou la disconvenance nécessaire qu'elle a avec une nature raisonnable ou sociable » (De jure belli ac pacis, 1625).

 Samuel Pufendorf (1632-1694) s'inscrit dans la droite lignée de Grotius. Dans Le droit de la nature et des gens (1672), il définit le droit naturel comme « un droit universel parce que tout le genre humain est tenu de l'observer », découlant de la raison qui permet « de découvrir la nécessité de vivre sous la norme de la loi naturelle ». Il souligne l'« égale liberté des hommes ». Par la suite, le juriste genevois Jean-Jacques Burlamaqui (1694-1748) soulignera que « c'est une maxime fondamentale du droit naturel que chacun doit estimer et traiter les autres hommes comme lui étant naturellement égaux, c'est-à-dire comme étant homme aussi bien que lui » (Principes du droit politique, t. 2, 1751).

 Outre les théoriciens du droit naturel moderne, d'autres auteurs et courants ont contribué à enraciner l'idée des droits de l'homme à travers la lutte contre les prétentions absolutistes de la monarchie. Il faut mentionner ici l'œuvre des monarchomaques au xvie siècle, tels que Jean Boucher, François Hotman, Philippe Duplessis-Mornay et Théodore de Bèze qui fustigèrent la tyrannie. Dans le même sens, dénonçant vigoureusement le principe même de la monarchie en ce qu'« il n'y a rien de public dans le gouvernement où tout est à un seul » et le désir d'asservissement des hommes dans son célèbre Discours de la servitude volontaire (1577), Étienne de la Boétie soulignera que « la nature de l'homme est d'être libre et de vouloir l'être ». Mais cette liberté, inhérente à la nature humaine, est toutefois fragile car « l'homme prend facilement un autre pli lorsque l'éducation le lui donne ». Ainsi, écrit-il, « la première raison de la servitude c'est l'habitude ».

 Dans l'histoire de l'idée des droits de l'homme, il convient d'accorder une attention particulière aux thèses contractualistes et aux auteurs des Lumières, l'esprit du siècle exerçant une influence majeure sur les Déclarations ultérieures.

 § 2. L'influence des théoriciens du contrat social et des Lumières

 La pensée des auteurs qui suivent prend appui sur celles des penseurs mentionnés précédemment et les deux socles que constituent l'individualisme et la limitation du pouvoir.
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 		Thomas Hobbes (1588-1679) peut ainsi pour partie être rattaché à l'École moderne du droit naturel (bien qu'il relègue le droit naturel en arrière-plan et n'en fasse plus un fondement du droit dans le tournant positiviste qu'il emprunte). La singularité ici de son œuvre tient dans son analyse et théorisation première du « contrat social », permettant le passage de l'état de nature à la vie en société. L'héritage de la pensée de Thomas Hobbes en matière de droits de l'homme peut surprendre, tant son nom est attaché à la figure de l'État-Léviathan, du nom du monstre biblique qui incarnerait le spectre d'un État totalitaire. C'est toutefois bien au concept développé par Hobbes de droit de nature que le constitutionnalisme moderne puise « la naissance de la philosophie des droits de l'homme qui la sous-tend » (O. Cayla, 2008).

 Le point de départ de l'analyse de sa pensée mise en œuvre dans Le Léviathan (1651) tient à sa vision pessimiste de l'état de nature, de la peur liée à cet état de guerre permanent. L'auteur indique même en avoir une expérience personnelle, avant même d'observer les guerres déchirant l'Europe, en ce qu'il relate dans des mots célèbres que sa mère, enceinte au moment où les navires de l'invincible armada de Philippe II d'Espagne s'approchaient dangereusement des côtes anglaises, aurait accouché de lui et d'un frère jumeau : la peur.

 Si le droit de nature est « la liberté qu'a chacun d'user comme il le veut de son pouvoir propre », il est pour Hobbes distinct et limité par la loi de nature qui renvoie aux contraintes permettant à l'homme d'assurer sa conservation. Les hommes vont donc sortir de l'état de nature, marqué par la « guerre de tous contre tous » et dans lequel « l'homme est un loup pour l'homme » (homo homini lupus) en recourant au contrat social. Chaque homme va donc renoncer à son droit de nature à savoir sa liberté et transférer ses pouvoirs à une entité, l'État, qui sera désormais garante de la défense et la protection des hommes. On voit bien que dans la transaction à l'œuvre, la garantie de la sécurité opère au détriment de la liberté.
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 		John Locke (1632-1704) est la figure majeure du courant du libéralisme politique qui portera l'idée des droits de l'homme. Il adopte une position très différente de celle de Thomas Hobbes. Son approche, exposée notamment dans le Deuxième Traité sur le gouvernement civil (1690), repose, certes, également sur un contrat social mais dont l'origine et la finalité sont distinctes. Si l'homme jouit dans l'état de nature d'une « liberté incontrôlable de disposer de lui-même et de ses biens », c'est toutefois selon Locke un « état de paix, de bonne volonté, d'assistance mutuelle et de conservation ». La conception de l'état de nature est donc beaucoup plus optimiste que celle de Hobbes. Néanmoins, celui-ci reste marqué par une certaine précarité, un certain arbitraire, de sorte que les hommes vont entrer en société pour renforcer leur sécurité et accroître leur prospérité. Les hommes transfèrent au pouvoir les prérogatives nécessaires à assurer leur propre conservation, sans toutefois abandonner leur liberté. Celle-ci n'est donc que partiellement affectée par le contrat social. On voit bien que l'État n'a donc pas pour mission unique d'assurer la sécurité, mais celle de respecter également les droits des individus (notamment la propriété), qui constituent des limites au pouvoir et dont la méconnaissance justifie d'ailleurs un droit de résistance.

 L'approche de John Locke s'illustre et se veut même une justification de la Glorieuse Révolution de 1688 en Angleterre, rejetant les prétentions absolutistes des Stuart. Sur le plan politique, son libéralisme se traduit par un parlementarisme, marqué par une soumission du pouvoir exécutif au pouvoir législatif. Le troisième pouvoir qu'il reconnaît, le pouvoir fédératif, porte sur la conduite des relations internationales.

 La riche pensée libérale de John Locke, et notamment le triptyque « vie, liberté et propriété » aura une profonde influence sur les révolutionnaires américains.
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 		Il convient de citer également l'apport de Charles Louis de Secondat, baron de la Brède et de Montesquieu, dit Montesquieu (1699-1755). S'appuyant sur l'observation du régime anglais, il développe dans De l'esprit des lois (1748) sa fameuse théorie sur la balance des pouvoirs, même si on ne la retient souvent que sous l'appellation inexacte de « séparation des pouvoirs », expression qui ne figure d'ailleurs pas dans le texte. La finalité de la balance des pouvoirs, comme celle plus généralement de la recherche de Montesquieu, tient à la garantie de la liberté politique. Il définira d'ailleurs la liberté comme « le droit de faire tout ce que les lois permettent ». Montesquieu est aussi célèbre pour sa mise en lumière des trois pouvoirs avec, aux côtés du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif, l'apparition du pouvoir judiciaire. Son œuvre sera mobilisée par les révolutionnaires des deux côtés de l'Atlantique. S'il soulignait le fait qu'il faut, afin d'éviter l'abus du pouvoir, « que par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir », James Madison, l'architecte de la Constitution américaine, évoquera dans des termes proches la nécessité de « faire jouer l'ambition contre l'ambition » dans son texte célèbre sur les freins et les contrepoids (Le Fédéraliste, n° 51).
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 		Le genevois Jean-Jacques Rousseau (1714-1778) reprendra lui aussi la thématique du contrat social, dans le but notamment de « trouver une forme d'association qui défende et protège de toute la force commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle, chacun, s'unissant à tous, n'obéisse pourtant qu'à lui-même, et reste aussi libre qu'auparavant » (Du Contrat social, 1762). Le point de départ, illustré avec force par la première phrase de l'ouvrage, est que « l'homme est né libre et partout il est dans les fers ». L'état de nature est ainsi un état égalitaire. L'inégalité et l'asservissement découlent du progrès, de l'industrie et de la propriété privée. Cette idée avait déjà été soulignée dans son Discours sur l'origine et les fondements de l'inégalité entre les hommes (1755), dans lequel il écrivait que « Le premier qui ayant enclos un terrain s'avisa de dire : “ceci est à moi” ; et trouva des gens assez simples pour le croire, fut le vrai fondateur de la société civile. Que de crimes, que de guerres, de meurtres, que de misères et d'horreurs n'eût point épargnés au genre humain celui qui, arrachant les pieux ou comblant le fossé, eût crié à ses semblables : “Gardez-vous d'écouter cet imposteur ; vous êtes perdus, si vous oubliez que les fruits sont à tous, et que la terre n'est à personne”. » La vie en société ayant perverti l'homme, il convient donc de lui donner de nouvelles bases, à travers un nouveau contrat. « Chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale […]. À l'instant, au lieu de la personne particulière de chaque contractant, cet acte d'association produit un corps moral et collectif ». Chacun aliène donc la totalité de sa liberté, et l'homme est transformé en citoyen, libre et égal à ses semblables, soumis aux lois qui, parce qu'elles sont l'expression de la volonté générale, ne sauraient errer. L'influence de Rousseau sur les révolutionnaires français se fera particulièrement ressentir quant au rôle central accordé à la loi (cf. l'article 6 de la Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen de 1789), et sa conception de l'égalité dont il précise que « la liberté ne peut subsister sans elle ». L'aliénation que le contrat social de Jean-Jacques Rousseau suppose, la volonté de fonder un homme nouveau ainsi qu'une société nouvelle, ont conduit certains à y déceler les germes des régimes totalitaires et des projets malheureux de société nouvelle.
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 		Le philosophe François-Marie Arouet, dit Voltaire (1694-1778) est principalement associé au combat contre l'intolérance religieuse, qu'il s'agisse de ses prises de position personnelle dans les affaires Sirven, du Chevalier de La Barre et Calas, ou de ses écrits telle l'entrée « Fanatisme » dans l'Encyclopédie. Ses lettres et travaux se terminaient souvent par le fameux « Ecr. l'inf. » (écrasez l'infâme), renvoyant à son combat contre l'obscurantisme religieux. À travers ses prises de position sur les « races » (voir Traité de Métaphysique, 1734, Essai sur les mœurs et l'esprit des nations, 1756, et l'entrée « Tolérance » du Dictionnaire philosophique), Voltaire illustre également la part d'ombre des Lumières, et le fait que les droits défendus par certains auteurs ne s'entendaient que pour une partie seulement de l'humanité.
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 		Pour terminer ce tour d'horizon des auteurs du xviiie siècle, il convient de citer Thomas Paine (1737-1809). Né en Angleterre, devenu citoyen américain, puis citoyen français, il sera même député sous la Convention. Il a d'abord soutenu la cause de l'indépendance des États-Unis dans son célèbre pamphlet The Common Sense (1776). Il épousera ensuite la cause de la Révolution française et s'attachera à réfuter les critiques apportées par Edmund Burke et le mouvement contre-révolutionnaire sur la révolution française et la DDHC (v. infra) dans son ouvrage Droits de l'homme en réponse à l'attaque de Monsieur Burke sur la Révolution française (1791). Il fut ensuite membre en France du comité de rédaction de la Constitution de 1793.

 Section 2. Les dÉclarations de droits

 Prenant appui sur ces sources philosophiques, les droits de l'homme ont été concrétisés dans différents grands textes passés à la postérité. Seront envisagées tour à tour les déclarations anglaises (§ 1), américaines (§ 2), puis françaises (§ 3).

 § 1. Les déclarations anglaises

 L'histoire anglaise est marquée par de grands textes, imposés à la Couronne, proclamant des droits et libertés au profit des barons et du Parlement. Ces textes font d'ailleurs partie, matériellement, de la Constitution coutumière du Royaume-Uni.
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 		Le premier texte que l'on peut citer ici, est la Magna Carta de 1215. La Grande charte des libertés est un document de soixante-trois articles que le Roi Jean sans Terre fut contraint de signer à Runnymede sous la pression des barons. Le texte garantit une série de privilèges aux vassaux, aux marchands ainsi qu'à la ville de Londres, qui répondent aux abus et l'arbitraire royal. Le texte pose et traduit donc le principe d'une limitation du pouvoir royal, ce qui renvoie à l'idée émergente de rule of law. Au-delà des grands principes tels que le principe du consentement à l'impôt, il prévoit également des garanties individuelles comme ce que l'on nommerait aujourd'hui le droit à un procès équitable (art. 39), ou la clause de procédure régulière (due process). C'est d'ailleurs en cela que le texte a acquis une portée singulière et quasi mythique, en ce qu'il préfigure les droits reconnus dans les textes ultérieurs en Angleterre et aux États-Unis.

 Le 26 juin 1628, le roi Charles Ier accepte la Pétition des droits (Petition of Rights) soumise par le Parlement après avoir pourtant tenté de s'y opposer. S'inscrivant dans le contexte des longs conflits entre la Couronne (des Stuart) et le Parlement, le texte garantit le principe du consentement à l'impôt et consacre un certain nombre de libertés spécifiques telles que la protection contre les arrestations arbitraires.

 La garantie de la sûreté sera d'ailleurs reprise et renforcée dans l'Habeas Corpus Act (1679), sous le règne de Charles II. Tirant son nom de l'expression latine signifiant littéralement « que tu aies ton corps », le texte prohibe donc les arrestations arbitraires et permet à chaque individu emprisonné de pouvoir être présenté physiquement devant un juge afin de contester la légalité de sa détention.
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 		À la suite de la Glorieuse Révolution de 1688 renversant le souverain Jacques II, et confiant la couronne à sa fille Marie II Stuart et son époux Guillaume III d'Orange, est adopté le Bill of Rights de 1689. Cette déclaration de droits, imposée à la Couronne, énumère les abus du Roi Jacques II et garantit par la suite des droits essentiels du peuple et de ses représentants. Prévoyant également le principe d'élections libres pour désigner les membres du Parlement, le texte pose ainsi les fondements de la monarchie parlementaire.

 En 1701, l'Acte d'établissement (Act of Settlement) résout les querelles liées à la succession du trône et réaffirme certains des droits garantis dans le Bill of Rights.

 Les déclarations anglaises, par leur antériorité et leur affirmation de principes au cœur de la tradition anglo-américaine, ont joué un rôle majeur dans l'ancrage et la diffusion des droits de l'homme. Il convient toutefois de préciser que, contrairement aux déclarations françaises et, dans une moindre mesure, aux déclarations américaines, ces textes ne sont pas animés par un esprit d'universalité. En d'autres termes, il ne s'agit pas tant de déclarer les droits de l'Homme de manière abstraite et générale, que de répondre et remédier de manière pratique aux travers des abus royaux par la consécration de droits concrets aux profits des Anglais et de leurs représentants, articulés autour de garanties procédurales fondamentales.

 Si ces textes relatifs aux droits accompagnent la formation et le développement du modèle parlementaire de Westminster, fondé sur la souveraineté du Parlement, il faut souligner que des textes plus récents, qui ont rejoint le corpus de la Constitution coutumière, ont amorcé – en lien avec l'influence des droits européens sur le droit britannique – un encadrement ou du moins une limitation du pouvoir du Parlement en matière de droits de l'homme. Le Human Rights Act (1998) incorporant les droits de la Convention européenne des droits de l'homme en droit interne, obligeant le juge à retenir une interprétation conforme et lui permettant en cas contraire non pas d'écarter une loi non conforme, mais de déclarer une incompatibilité, est à ce titre significatif (v. A. Duffy-Meunier, La protection des droits et libertés au Royaume-Uni : recherche sur le Human Rights Act 1998 et les mutations du droit constitutionnel britannique face aux exigences de la Convention européenne des droits de l'homme, 2007).

 § 2. Les déclarations américaines
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 		Les différentes déclarations américaines, ainsi que les évolutions dans la conception du droit et de la Constitution outre-Atlantique, ont joué un rôle majeur dans l'histoire des droits de l'homme. Puisant logiquement et naturellement dans l'héritage juridique britannique, dans la tradition libérale en s'appuyant notamment sur la pensée lockienne ainsi que l'esprit des Lumières, les colons et révolutionnaires américains ont consacré les droits de l'homme dans le cadre et à la suite de leur lutte émancipatrice contre la Couronne britannique, tout en déniant néanmoins leur portée à un grand nombre d'individus. Cette tension s'illustre notamment dans l'œuvre de certains rédacteurs de la Déclaration d'indépendance (1776) qui, bien que le texte mette en exergue la liberté inhérente à tout être humain, étaient pourtant propriétaires d'esclaves. Elle se retrouve également dans la Constitution elle-même à travers les dispositions renvoyant à l'esclavage.

 Un élément notable, par contraste avec les développements en Angleterre, tient à la consécration de la Constitution en tant que droit suprême et l'affirmation du contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois, dont le rôle sera essentiel dans la protection des libertés. Cette idée d'un droit supérieur limitant les pouvoirs du législateur se développa durant l'expérience coloniale et fut invoquée tant par la Couronne pour sanctionner les lois des assemblées coloniales contraires au droit de la mère patrie, que par les colons pour s'opposer aux lois anglaises qu'ils jugeaient liberticides et contraires à la « Constitution » et aux « lois fondamentales anglaises ». Ces développements conduiront ainsi à la consécration du contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois (judicial review) dans l'affaire Marbury v. Madison (1803).
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 		Les déclarations des États ◊ Les anciennes colonies, devenues États, ont adopté dans le sillage de l'indépendance proclamée le 4 juillet 1776 des déclarations de droits précédant leur propre constitution. Ainsi en est-il du Delaware, du Maryland, du Massachusetts ou encore de la Pennsylvanie. La Déclaration la plus célèbre est toutefois celle de Virginie, datant du 12 juin 1776, qui inspirera celles d'autres États, la Déclaration d'Indépendance des États-Unis du 4 juillet 1776, le Bill of Rights une dizaine d'années plus tard, mais aussi les révolutionnaires français – la vive controverse entre Émile Boutmy et Georg Jellinek sur l'influence des textes américains sur la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen est connue (v. infra).

 Le texte, rédigé principalement par George Mason, s'ouvre par l'affirmation selon laquelle « tous les hommes sont nés également libres et indépendants, et qu'ils ont certains droits inhérents dont ils ne peuvent, lorsqu'ils entrent dans l'état de société, priver ni dépouiller par aucun contrat leur postérité : à savoir le droit de jouir de la vie et de la liberté, avec les moyens d'acquérir et de posséder des biens et de chercher à obtenir le bonheur et la sûreté ».

 Outre des principes d'organisations, tels que la séparation des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire (Section 5) et l'organisation d'élections régulières, le texte garantit des droits de procédure en matière pénale, l'interdiction des châtiments cruels, la sûreté, la liberté de la presse ainsi que la liberté de religion.
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 		La déclaration d'Indépendance des États-Unis du 4 juillet 1776 ◊ Rédigée principalement par Thomas Jefferson, elle est grandement inspirée par la déclaration des droits de l'État de Virginie. Ainsi le texte dispose-t-il dans son deuxième paragraphe que : « Nous tenons pour évidentes par elles-mêmes les vérités suivantes : tous les hommes sont créés égaux ; ils sont doués par le Créateur de certains 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, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés ». On notera la référence au Créateur, l'affirmation de droits inhérents à la nature humaine et le célèbre triptyque life, liberty and pursuit of happiness, bonheur qui doit davantage s'entendre dans un sens matériel, dans un esprit lockien, et différemment par exemple de la référence ultérieure par la Constitution française de 1793 au « bonheur commun en tant que but de la société » (art. 1). Rappelant les nombreux abus de Georges III, le texte pointe son illégitimité et, là encore, comme l'exposait John Locke (v. supra), justifie le droit de résistance à un pouvoir qui méconnaît sa finalité, à savoir la protection des droits des individus.
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 		La Constitution fédérale ◊ La Constitution des États-Unis (1787), adoptée en réaction aux lacunes et insuffisances des Articles de la Confédération (1777), ne contient que peu de dispositions relatives aux droits et libertés. On trouve toutefois des dispositions relatives à la garantie de l'Habeas Corpus, la non-rétroactivité des lois en matière pénale et l'interdiction des lois condamnant des individus sans procès (bill of attainder). La raison de cette absence tient, d'une part, à ce que les constituants considéraient que l'inscription d'un catalogue de libertés ou d'une déclaration de droits n'était pas nécessaire, en ce qu'ils avaient limitativement énuméré les compétences du pouvoir fédéral, de sorte que la protection des libertés pourrait se lire en creux, à travers la non-attribution de compétences en ce sens. C'est notamment l'argument développé par Alexander Hamilton dans Le Fédéraliste, n° 84 : « En effet, pourquoi défendre expressément des choses qu'aucun pouvoir n'autorise à faire ? Pourquoi, par exemple, dirait-on que la liberté de la presse ne sera point restreinte, tandis qu'il n'existe aucun pouvoir pour la restreindre ? ». D'autre part, il n'a pas été jugé nécessaire d'adopter une déclaration de droits parce qu'inclure une liste de droits présentait le risque que celle-ci soit incomplète.

 Toutefois, il apparut rapidement que l'absence de déclaration était un obstacle à la ratification de la Constitution en raison des craintes relatives aux abus du pouvoir fédéral. Il fut donc prévu que la Constitution serait amendée en vue d'inclure une telle déclaration, ce qui permit de lever les oppositions et d'assurer la ratification de la Constitution. De ce point de vue, la déclaration des droits américaine est préservatrice, alors que la déclaration française est fondatrice (M. Gauchet). Les dix premiers amendements, adoptés en 1789 et entrés en vigueur en 1791, constituent ainsi le Bill of Rights, la déclaration des droits. Ils garantissent la liberté de religion, de la presse, d'expression, de réunion et de pétition (Ier amendement) ; le droit de détenir des armes (IIe amendement, à l'égard duquel la question porte sur le point de savoir s'il s'agit d'un droit individuel ou en lien avec la « milice », v. District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 [2008]) ; la protection du domicile et le droit au respect de la vie privée (IIIe, IVe amendements) ; des droits de procédure en matière pénale (Ve et VIe amendements) ; l'interdiction des châtiments cruels et inhabituels (VIIIe amendement). Répondant à l'objection précédemment évoquée, à savoir que la définition d'une liste soulève une difficulté s'agissant des droits non-inscrits, le IXe amendement prévoit que « l'énumération dans la Constitution de certains droits ne sera pas interprétée de façon à dénier ou diminuer d'autres droits retenus par le peuple ».

 Les dix premiers amendements, initialement opposables à l'encontre du seul pouvoir fédéral, (Barron v. Baltimore 32 U.S. [7 Pet.] 243 [1833]), furent progressivement déclarés opposables aux États fédérés dans différentes décisions de la Cour suprême, à travers la doctrine dite de l'incorporation. La Cour a en effet considéré que les droits contenus dans le Bill of Rights étaient opposables aux États via la clause de procédure régulière (due process) du XIVe amendement. Le corpus constitutionnel de libertés fut substantiellement modifié par différents amendements, dont notamment ceux adoptés à l'issue de la guerre de Sécession (1861-1865). Le XIIIe amendement interdit ainsi l'esclavage. Le XIVe amendement, l'une des dispositions constitutionnelles les plus importantes, garantit la citoyenneté à tous les individus nés aux États-Unis, le bénéfice de la clause de procédure régulière (due process), qui sera interprétée par la Cour suprême dans un sens substantiel et fondera la protection des droits non écrits, ainsi que l'égale protection des lois. Au xxe siècle, le xixe amendement garantira le droit de votes des femmes (1919). Au-delà de ces révisions formelles de la Constitution, la garantie des droits a résulté dans une large mesure de la jurisprudence de la Cour suprême, soulevant de vives controverses sur les méthodes d'interprétation et la légitimité de sa jurisprudence (v. E. Zoller, Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis d'Amérique, 2010 ; I. Fassassi, La légitimité du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois aux États-Unis, 2017).

 § 3. Les déclarations françaises

 Différents textes, par-delà les siècles, illustrent et concrétisent l'attachement aux droits de l'homme. La contribution de la France à cette « histoire des droits de l'homme » s'illustre en premier lieu à travers la postérité de la Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen du 26 août 1789.
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 		La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 ◊ Avant d'envisager son contenu, il convient de mentionner la célèbre controverse entre Émile Boutmy et Georg Jellinek sur l'originalité de ce texte et les influences des déclarations américaines. Dans le cadre des tensions politiques, des rivalités intellectuelles et des « orgueils nationaux » du début du xxe siècle, Jellinek affirme en somme que les déclarations américaines s'inscrivent dans la culture germanique via leur racine protestante, et que la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (DDHC) n'a fait que reprendre ces déclarations, de sorte qu'au terme de ce parcours, il en résulte que la DDHC est redevable à la culture germanique (v. S. Rials, La déclaration des droits de l'homme et du citoyen, 1988, p. 355 s.). Les déclarations américaines ont indéniablement exercé une influence, ne serait-ce qu'à travers le rôle de La Fayette des deux côtés de l'Atlantique, mais la Déclaration puise dans un fonds plus large, et revêt une portée, une aspiration universelle qui la singularise. Elle s'inspire des Lumières et l'on retrouve ainsi, entre autres, l'influence de Montesquieu (séparation des pouvoirs et sûreté), John Locke (dans l'esprit libéral et la protection de la propriété) et surtout Rousseau (sur la définition et la place de la loi).

 La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen est précédée d'un préambule, qui, outre la référence à l'Être suprême, signe du déisme de l'époque, expose sa finalité et ancre le texte dans la philosophie du droit naturel. « Les représentants du peuple français […] considérant 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, ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l'homme, afin que cette déclaration, constamment présente à tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs […] ».

 Composé de 17 articles, le texte garantit la liberté et l'égalité des citoyens (art. 1) ; la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression en tant que droits « naturels et imprescriptibles » de l'homme (art. 2) ; l'égalité devant la loi (art. 6) ; le principe de légalité et de non-rétroactivité des délits et peines (art. 8) ; la présomption d'innocence (art. 9) ; la liberté de religion (art. 10) ; la libre communication des pensées et des opinions, présentée comme « l'un des droits les plus précieux de l'homme » (art. 11) ; la propriété en tant que droit « inviolable et sacré », auquel des limitations sont toutefois admises (art. 17).

 Au-delà de ces droits, le texte consacre des principes concernant l'organisation politique de l'État, de manière à garantir ces droits, tels que la souveraineté nationale (art. 3) ; la nécessité d'une force publique au service de l'intérêt général (art. 12) ; le principe de consentement à l'impôt (art. 14) ; le droit de demander compte à l'administration (art. 15) ; la séparation des pouvoirs (art. 16).

 Le texte accorde une place centrale à la loi, considérée comme l'expression de la volonté générale, signe de l'influence de Rousseau et du légicentrisme – la loi, à la fois sacralisée et insusceptible d'être remise en cause, étant au centre de l'ordonnancement juridique – qui allait dominer le droit public français jusqu'au xxe siècle.

 Si, initialement, les auteurs avaient prévu d'aller au-delà de ces dix-sept articles et de reprendre leur travail ultérieurement, ce ne fut pas le cas, le texte ayant déjà acquis en 1791 un caractère « sacré et religieux » selon les mots de Jean-Guillaume Thouret. Elle « est devenue le symbole de la foi politique ; elle est imprimée dans tous les lieux publics, affichée dans la demeure des citoyens à la campagne, les enfants y apprennent à lire. Il serait dangereux d'établir en parallèle une déclaration différente, ou même d'en changer la rédaction » affirme-t-il. La Déclaration telle que rédigée en 1789 fut ainsi placée en tête de la Constitution des 3-14 septembre 1791.
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 		Les déclarations postérieures à 1789 ◊ Par la suite, l'histoire des différentes déclarations adoptées au cours de l'histoire révèle des inflexions, des ajouts, dans un parcours non linéaire marqué également par des reculs. La Constitution montagnarde de 1793 est ainsi précédée d'une Déclaration des droits longue de 35 articles. Reprenant et approfondissant les principes de la DDHC, le texte met néanmoins l'accent sur l'égalité, mentionnée avant la liberté au titre des droits naturels et imprescriptibles (art. 2). On notera également le fait que le texte prévoit que « la société doit […] mettre l'instruction à la portée de tous les citoyens » (art. 22) et qu'elle « doit la subsistance aux citoyens malheureux » (art. 23). Ces dispositions préfigurent en quelque sorte les droits-créances, les droits économiques et sociaux, qui seront reconnus ultérieurement (v. infra). La Constitution de 1793, et donc cette Déclaration, ne fut toutefois jamais appliquée en raison des circonstances, de sorte qu'elle demeure un moment d'« utopie » qui reste toutefois une référence pour certains courants idéologiques et exerce ainsi une influence historique.

 La Constitution du 5 fructidor an III (1795) est également précédée d'une déclaration mais, signe de la volonté de restaurer l'ordre, il s'agit d'une Déclaration des droits et devoirs de l'homme et du Citoyen. La liberté repasse devant l'égalité dans les droits mentionnés à l'article 1er. On notera que celui-ci ne fait plus référence aux « droits naturels », contrairement aux textes de 1789 et 1793 – l'expression apparaît toutefois dans le corps de la Constitution (art. 352). Les droits garantis s'inscrivent dans la lignée de l'esprit de 1789, tandis que les devoirs qui les contrebalancent sont définis de manière assez vague. Il s'agit de devoirs tenant au respect des lois, des fonctionnaires, des obligations envers les membres de la famille, la société et la Patrie. Ces devoirs sont au surplus « naturels », « gravés par la Nature dans tous les cœurs » (art. 2).

 Après le Directoire, les régimes suivants abandonneront la pratique des déclarations, même si les textes constitutionnels ultérieurs comprendront des références aux libertés soit dans le corps du texte (très limitées dans la Constitution du 22 frimaire an VIII que Bonaparte voulait « courte et obscure »), soit dans un Préambule. Ainsi, sous la Restauration, la Charte de 1814, malgré la volonté affichée de « renouer la chaîne des temps que de funestes écarts avaient interrompue », réaffirme dans ses premiers articles les grands principes de 1789 au titre du « droit public des français ». Ces droits sont toutefois présentés comme étant « octroyés » par le Roi, comme dans la Charte de 1830.

 La Constitution de la IIe République du 4 novembre 1848, à la faveur du contexte et de la prégnance de la question sociale, intégrera de nouveaux droits – des droits économiques et sociaux – tels qu'illustrés par l'article 13 garantissant « la liberté du travail et de l'industrie » et disposant que « la société favorise et encourage le développement du travail par l'enseignement primaire gratuit, l'éducation professionnelle, l'égalité de rapports, entre le patron et l'ouvrier, les institutions de prévoyance [...] et fournit l'assistance aux enfants abandonnés, aux infirmes et aux vieillards sans ressources, et que leurs familles ne peuvent secourir ». On notera que son Préambule, qui pose la fraternité comme l'un des principes de la République aux côtés de la liberté et l'égalité, renoue avec le jusnaturalisme : « [La République] reconnaît des droits et des devoirs antérieurs et supérieurs aux lois positives ».

 Sous la IIIe République, les lois constitutionnelles de 1875 ne comporteront pas de déclarations de droits ni de catalogue de libertés, ce qui donnera lieu à un vif débat doctrinal sur le statut et la valeur de la DDHC. Léon Duguit et Maurice Hauriou considéraient ainsi qu'elle s'imposait à l'État en dépit du silence des lois constitutionnelles sur ce point, contrairement à la thèse défendue par Raymond Carré de Malberg.

 Par la suite, la Constitution de la IVe République du 27 octobre 1946 sera précédée, non pas d'une déclaration des droits comme le prévoyait le premier projet du 19 avril 1946, rejeté par référendum, mais d'un Préambule reconnaissant les « droits inaliénables et sacrés » de la personne humaine. Il réaffirme solennellement les droits consacrés par la DDHC, tout en garantissant une série de nouveaux droits économiques et sociaux.

 Si les rédacteurs de la Constitution de la Ve République n'avaient consacré que peu de libertés dans le corps même du texte et inclus des références à la DDHC et au Préambule de la Constitution de 1946 dans un Préambule qu'ils considéraient dénué de valeur juridique, la jurisprudence du Conseil constitutionnel fondant le bloc de constitutionnalité (Cons. const. 16 juill. 1971, no 71-44 DC, Liberté d'association) a conduit à la consécration d'une charte constitutionnelle des libertés comprenant des textes d'inspiration et d'âge différents (v. infra), complétée d'ailleurs par la révision constitutionnelle de 2005 adossant la Charte de l'environnement à la Constitution.

 Section 3. La critique des droits de l'homme

 Les droits de l'homme ont fait l'objet de nombreuses critiques, de leur affirmation à nos jours (v. infra les droits fondamentaux sous tension). Celles-ci entendent récuser leur universalité, dénoncer leur caractère hypocrite, leur manque d'effectivité, leur inutilité, leur coût, leur contrariété avec des préceptes religieux, les obstacles qu'ils posent au développement ou encore leur prolifération incontrôlée (v. J. Lacroix, J. Y. Pranchère, Le procès des droits de l'homme, 2016 ; E. Dubout, S. Touzé, Refonder les droits de l'homme. Des critiques aux pratiques, 2019). Différentes dans leur objet et leurs formulations, certaines se recoupent néanmoins et l'une des tensions les plus fortes actuellement perceptible, qui porte au cœur du concept, est sans doute la critique relativiste. Il convient ici de donner un aperçu de ces critiques.

 § 1. La critique contre-révolutionnaire
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 		La critique contre-révolutionnaire est historiquement la première, en ce qu'elle apparaît en réaction à la DDHC de 1789. Portée par différents auteurs dont Edmund Burke, Joseph de Maistre ou Louis de Bonald, elle présente des nuances sensibles mais on peut souligner l'importance du rejet de l'entreprise de consécration abstraite des droits individuels, derrière lequel affleure un rejet de l'individualisme dans cette pensée conservatrice.

 Dans son ouvrage Réflexions sur la révolution en France (1790), Edmund Burke a dénoncé la prétention à l'universalité du projet révolutionnaire. Défendant une approche pragmatique, fondée sur l'expérience et la tradition, il rejette ainsi la radicalité d'un projet nouveau, marquant une rupture, fondé sur ce qu'il estime être une vision erronée de la nature humaine et de la liberté. S'agissant de la première, l'erreur tient à ce qu'il n'existe pas de nature humaine détachée des sociétés particulières dans lesquelles l'homme s'inscrit.

 En France, Joseph de Maistre a adopté une position proche, développée dans son œuvre Considérations sur la France (1796). Adoptant une approche holiste (v. supra), il estime que l'homme n'étant pas au fondement de la société, c'est l'idée même de droits de l'homme contre celle-ci qui tombe, l'auteur mettant d'ailleurs l'accent sur les devoirs de l'homme envers Dieu. Sa critique de l'individualisme s'accompagne d'une approche providentialiste en vertu de laquelle la Révolution et ses affres sont un châtiment divin. Concernant l'impossibilité d'envisager l'Homme de manière abstraite, ses propos célèbres ont fait date : « J'ai vu dans ma vie des Français, des Italiens, des Russes ; je sais même, grâce à Montesquieu, qu'on peut être Persan ; mais quant à l'homme je déclare ne l'avoir rencontré de ma vie ; s'il existe c'est bien à mon insu. »

 Louis de Bonald adopte également une approche remettant l'accent sur la société et non l'individu (Théorie du pouvoir politique et religieux, 1796).

 § 2. La critique utilitariste
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 		La critique émise par Jeremy Bentham (1748-1832) se fonde sur le rejet du droit naturel, qui n'existe pas, et dans lequel puisait pourtant l'idée des droits de l'homme et notamment la DDHC. Au-delà de cette « perversion du langage » que constitue selon lui ce discours fondé sur les droits naturels – il évoquera des « sophismes anarchiques » dans l'ouvrage éponyme en 1795 –, sa critique des droits s'appuie surtout sur sa philosophie utilitariste et le calcul qu'elle suppose, en ce que ce qui doit fonder le droit n'est pas le juste mais l'utile. Dès lors, la recherche « du plus grand bonheur du plus grand nombre possible », la maximisation du bonheur, devient la mesure du juste et de l'injuste, ce qui s'oppose à l'idée de droits de l'homme (et autorisera dans l'histoire des violations de droits de l'homme). On comprend bien également que ce calcul, cette pondération, est tributaire des circonstances contingentes, du contexte, ce qui exclut la proclamation de droits immuables et universels. L'utilitarisme et la menace qu'il laisse planer sur les droits seront critiquées par de nombreux auteurs, qui reprendront et s'appuieront en quelque sorte sur l'impératif catégorique d'Emmanuel Kant (« Agis de telle sorte que tu traites l'humanité comme une fin, et jamais simplement comme un moyen »), et sera particulièrement récusé dans la seconde moitié du xxe siècle (v. H.L.A Hart, « Between Utility and Rights », 1979).

 § 3. La critique marxiste
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 		La critique développée par Karl Marx (1818-1883) à l'encontre des droits de l'homme, et notamment la DDHC, s'exprime dans son ouvrage À propos de la question juive (1843). Karl Marx s'interroge sur la distinction entre les droits du citoyen et ceux de l'homme, de la personne privée. Si les premiers s'entendent des droits politiques, lesquels se veulent égaux, il n'en va pas de même concernant les seconds. Il en résulte donc une scission au terme de laquelle les droits de l'homme seraient ceux de « l'homme égoïste, l'homme en tant que membre de la société bourgeoise, c'est-à-dire un individu séparé de sa communauté, replié sur lui-même, uniquement préoccupé de son intérêt personnel ».

 En outre, derrière l'abstraction des droits de l'homme réputés universels, il y a le fait tenant à ce que ces libertés ne s'entendent que ramenées dans la réalité des rapports de domination. Les droits de l'homme ne sont donc qu'un élément de la superstructure visant à dominer le prolétariat. Mettant en lumière la portée illusoire des droits, il affirme qu'ils sont en réalité de simples « libertés formelles », « des libertés bourgeoises ». En cela, il dénonce la dimension purement négative des droits garantis par les textes révolutionnaires, soulignant la nécessité de pouvoir jouir effectivement, en pratique, des libertés reconnues, ce qui suppose l'intervention de l'État pour garantir notamment des conditions de vie décentes. Des éléments de l'approche marxiste visant à déconstruire le discours des droits de l'homme, et à mettre l'accent sur certains droits, se retrouvent dans la culture relativiste.

 § 4. La critique relativiste
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 		La critique relativiste est sans doute aujourd'hui la plus forte adressée à l'encontre des droits de l'homme. À titre d'exemple, elle s'illustre sur la scène internationale à travers les vives discussions et oppositions mettant aux prises différentes conceptions portées par des pays relevant d'aires géographiques différentes sur l'articulation de la liberté de religion et de la liberté d'expression. Il s'agit ainsi du vif débat au cours des années 2010 au Conseil des droits de l'homme des Nations unies sur le concept de « diffamation des religions », défendu par les pays de l'Organisation de la Conférence Islamique (v. N. Haupais, « Sur de nouveaux concepts onusiens : la diffamation des religions et la lutte contre les “phobies” religieuses », 2011). Ce débat se prolonge d'ailleurs aujourd'hui. Mais on retrouve cette critique relativiste dans les discussions au sein des pays émergents sur la question du respect du droit de l'environnement face aux « impératifs » du développement économique, ou encore dans la discussion sur la légitimité des interventions menées par certains États au nom des droits de l'homme. Cette critique relativiste recoupe et prend appui sur certains éléments d'autres critiques, et peut ainsi s'envisager sous différents aspects.

 Elle peut tout d'abord renvoyer à la récusation du caractère « universel » des droits de l'homme. Cette critique peut elle-même se décliner, selon qu'il s'agisse, dans un versant radical, de nier les droits de l'homme ou, dans une forme plus courante, de plaider pour la prise en compte de spécificités culturelles ou religieuses par exemple. Il s'agit pour ses tenants de soutenir que la doctrine des droits de l'homme s'appuie sur un certain nombre de concepts propres à la culture occidentale, au sein de laquelle ont été forgés ces droits. Mettant en avant la diversité des valeurs, et des conceptions du rapport de l'individu à la communauté, certains auteurs soulignent ainsi l'incompatibilité ou la difficulté à concevoir des droits individuels sur le modèle occidental dans certaines sociétés (v. K. M'Baye, « Les droits de l'homme en Afrique » in Les dimensions internationales des droits de l‘homme, 1978 ; J. Cobbah, “African Values and the Human Rights Debate : an African Perspective”, Human Rights Quaterly, 1987 ; v. le dossier consacré à l'universalité des droits de l'homme dans le premier numéro de la Revue universelle des droits de l'homme, 1989 ; Alioune Badara Fall, « Universalité des droits de l'homme et pluralité juridique en Afrique. Analyse d'un paradoxe », Mélanges Dmitri Georges Lavroff, 2005). Le rejet de tout cognitivisme éthique conduit ces auteurs à considérer que les conceptions replaçant l'homme dans la collectivité, telles qu'on les trouve en Afrique notamment, sont tout aussi valides que celle fondées sur l'individualisme, de sorte que J. Cobbah en conclut qu'en voulant suivre le modèle du libéralisme occidental les États africains font fausse route. Cette critique d'un ethno-centrisme occidental porté par le concept de droits de l'homme a été formulée également au sein de l'aire asiatique et par des pays musulmans (v. B. Kausikan, « Asia's Different Standard », Foreign Policy, 1993). La Déclaration de Bangkok, signée en 1993 par des ministres de plusieurs pays asiatiques, insiste ainsi fortement sur la prise en compte des spécificités régionales culturelles et religieuses de l'aire asiatique, tout en soulignant sur le plan formel l'universalité des droits de l'homme.

 La conférence mondiale sur les droits de l'homme de 1993 a ainsi été l'occasion pour de nombreux États et groupes d'États d'exprimer ce discours relativiste. Le texte final adopté se veut d'ailleurs sensible à une certaine nuance, en ce qu'il souligne que « s'il convient de ne pas perdre de vue l'importance des particularismes nationaux et régionaux, et la diversité historique, culturelle et religieuse, il est du devoir des États, quel qu'en soit le système politique, économique et culturel, de promouvoir et de protéger tous les droits de l'homme et toutes les libertés fondamentales ».

 Dans une première lecture, ce discours souligne donc l'inopportunité, voire l'impossibilité de vouloir appliquer les droits de l'« homme occidental » sur l'ensemble du globe. Dans une seconde lecture, la critique tend à dénoncer les droits de l'homme comme étant le vecteur, l'instrument de l'impérialisme occidental. Derrière l'invocation des droits de l'homme, ou masquées par l'argument des droits de l'homme, les puissances occidentales agiraient en poursuivant leurs intérêts politiques et leurs prétentions hégémoniques. Il est possible ici de relativiser cette critique relativiste elle-même, de critiquer la critique, pour voir si elle n'est pas invoquée de manière opportuniste par des dirigeants autoritaires pour faire obstacle à ce qu'ils considèrent être une ingérence. Cette critique relativiste se décline au gré des événements géopolitiques et se trouve, à titre d'exemple, fortement mobilisée s'agissant des interventions humanitaires, ou dans le cadre de la contestation des actions de la Cour pénale internationale, à laquelle est reprochée sa focalisation sur le continent africain, et son inaction quand d'autres puissances sont en cause. En ce qu'elle dénonce ici l'idéologie des droits de l'homme ou plutôt derrière les droits de l'homme, la critique relativiste s'appuie, sur le plan doctrinal, sur les travaux des mouvements critiques visant à déconstruire les prémisses du mouvement des droits de l'homme (v. D. Kennedy, “The International Human Rights Movement : Part of the Problem?”, Harvard Human rights Journal, 2002 ; D. Kennedy, The Dark Sides of Virtue: Reassessing International Humanitarianism, 2004).

 Dans une autre variante, la culture relativiste est avancée pour faire obstacle à la mise en œuvre de certains droits au nom du développement économique. Les États en cause accusent alors les puissances occidentales d'hypocrisie en cherchant à s'opposer à leur développement au nom des droits de l'homme, ou de la protection de l'environnement, alors même que ces États ont pu s'affranchir de ces contraintes. La critique relativiste est ici la critique tiers-mondiste.

 On le voit, la critique relativiste soulève une vraie difficulté qui s'illustre d'ailleurs dans les rapports entre le système universel de protection des droits de l'homme et les systèmes régionaux (v. infra). Dans quelle mesure la prise en compte des spécificités, qui se veut respectueuse du pluralisme, peut-elle opérer sans remettre en cause le socle commun au cœur de l'idée de droits de l'homme ?

 Défi pour les droits de l'homme, la critique relativiste peut aussi s'envisager comme une opportunité, en ce qu'elle offre le « précieux mérite » de questionner les droits de l'homme et qu'un certain relativisme peut être bénéfique du point de vue de la protection effective des droits sur le terrain (L. Hennebel, H. Tigroudja, Traité international des droits de l'homme, 2018, pp. 62-63).

 Section 4. La classification des droits

 L'apparition au cours de l'histoire de différents droits répondant à des logiques et à des préoccupations différentes, ou le constat d'une certaine prééminence de certains d'entre eux, dans le régime juridique qui leur est consacré, soulève la question de l'hétérogénéité de la catégorie des droits de l'homme.

 On peut ainsi envisager la question de la classification des droits de l'homme en considérant, dans un premier temps, les différentes générations de droits (§ 1), avant d'envisager, dans un second temps, d'autres classifications possibles (§ 2).

 § 1. Les générations de droits
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 		La classification des droits de l'homme en droits de différentes générations est une distinction classique, fréquemment mobilisée. Elle permet, sur la base d'une approche historique que l'on peut toutefois questionner –, de mettre en lumière les différents types de droits composant aujourd'hui le champ des droits de l'homme. Si la distinction a des vertus pédagogiques, il convient de noter qu'il importe de la nuancer à la fois d'un point de vue théorique, mais aussi d'un point de vue pratique, au regard des techniques mobilisées par différentes juridictions et institutions en matière de droits de l'homme telles que la notion d'obligations positives et l'ancrage et le développement d'une triple obligation de l'État en matière de droits, à savoir respecter, protéger et réaliser les droits.
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 		Les droits de première génération ◊ Les droits de première génération renvoient aux droits « classiques », c'est-à-dire les droits garantis dans le Bill of Rights aux États-Unis d'Amérique ou dans la DDHC de 1789. Ils sont dits de première génération car ce sont les droits qui ont été posés par les grandes déclarations du xviiie siècle. Il s'agit, à titre d'exemple, de la sûreté, de la liberté de mouvement, de la liberté d'expression, de la liberté de religion, de la propriété, etc., autrement dit, des droits civils et politiques. Ces droits découlant de la philosophie libérale sont reconnus à tous les individus, en raison de leur nature humaine, et imposent à l'État une limite. Ces droits, dont on voit bien qu'ils découlent directement de la philosophie individualiste et libérale (v. supra), supposent donc une abstention de la part de la puissance publique. On les nomme parfois « droits-libertés ». Le respect par l'État de ces droits se traduit ainsi par son inaction, sa non-interférence, sa non-ingérence. Cette conception des droits a notamment été critiquée par le courant marxiste, qui dénonçait des droits illusoires, purement formels, en raison précisément de leur dimension négative.
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 		Les droits de deuxième génération ◊ Les droits de deuxième génération correspondraient aux droits dont la revendication est apparue plus tardivement, en réaction des travers de la révolution industrielle notamment et la prégnance de la question sociale au cours du xixe siècle. La Constitution de la IIe République (1848) est ainsi souvent citée comme illustrant ce basculement à travers son article 13 (v. supra) sur la garantie des droits économiques et sociaux. La Déclaration de 1793 (v. supra) préfigurait pourtant déjà ce type de droits. Aujourd'hui, ces droits se retrouvent particulièrement au sein du bloc de constitutionnalité dans le Préambule de la Constitution de 1946. Ces droits de deuxième génération, ces droits économiques et sociaux, s'illustrent à travers le droit au travail, le droit à l'instruction, le droit à la participation sociale, le droit au logement, etc. Ils se distinguent des droits de première génération en ce qu'ils appellent non pas une abstention de l'État, mais au contraire une action positive pour en assurer la garantie. En cela, ils traduisent le passage de l'État-gendarme à l'État-Providence.

 La formulation même de ces droits signifie le changement, dans la mesure où contrairement aux « droits de » (liberté de religion, liberté d'expression), ils se présentent comme des « droits à » (droit à l'instruction, droit à la santé). Aux « droits-libertés » s'opposeraient ainsi des « droits-créances », l'État en étant en quelque sorte le débiteur. Ils se distinguent également des droits-libertés en ce qu'ils renverraient à l'homme non pas de manière universelle, mais pris dans une situation particulière, une situation déterminée ; ils sont ainsi les droits de « l'homme situé » selon le propos de Georges Burdeau.

 Aussi bien en droit international qu'en droit interne, des réserves ont été émises sur la non-justiciabilité, le manque d'effectivité de ces droits, leur coût ou le problème de légitimité pour le juge qu'ils soulèvent (v. D. Roman, « Les droits sociaux, entre “injusticiabilité” et “conditionnalité” : éléments pour une comparaison », RIDC 2009. 285 s. ; D. Roman (dir.) « Droit des pauvres, pauvres droits ? » Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, 2010). On constate en effet que le droit positif organise bien souvent une différence dans le type d'obligations reposant sur l'État, ou même la possibilité de mobiliser ces droits lorsqu'ils sont garantis par un texte. Ces différences ont été critiquées sur le plan doctrinal et relativisées à travers des exemples étrangers célèbres tels que la décision Grootboom de la Cour constitutionnelle sud-africaine en 2000 sur le droit au logement (Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others, [2000] ZACC 19). La montée en puissance de la triple obligation, qui vaudrait à l'égard de tous les droits, de respecter, protéger et réaliser, participe de ce mouvement. Au niveau européen, la technique des obligations positives mobilisées par la Cour européenne des droits de l'homme qui conduit, à partir d'un texte contenant principalement des droits-libertés, à pourtant mettre à la charge de l'État certaines obligations d'action, contribue également à atténuer la différence entre droits de première génération et droits de seconde génération. Certains courants considèrent que dans la mesure où tous les droits appellent une intervention de l'État, même les droits-libertés, il n'y aurait en définitive qu'une différence de degré et non de nature. Au surplus, même dans un pays qui incarne sans doute au plus haut point une conception négative des libertés, fut invoquée de manière unitaire dans un discours célèbre l'importance de la liberté d'expression, de la liberté de religion, de la liberté de vivre à l'abri du besoin (freedom from want) et de la peur (Discours des quatre libertés, Franklin Delano Roosevelt, 1941 ; Franklin Roosevelt affirmait ainsi que « l'homme dans le besoin n'est pas un homme libre »).
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 		Les droits de troisième génération ◊ Les droits de troisième génération renvoient à des droits collectifs porteurs de nouvelles aspirations, développées en particulier dans la deuxième moitié du xxe siècle, tel que le droit à la paix, le droit au développement, le droit à un environnement sain ou le droit au respect du patrimoine commun de l'Humanité. Ils sont des droits dits de solidarité. Ils ont été reconnus dans des textes internationaux – souvent de simples déclarations sans portée contraignante néanmoins –, des textes régionaux notamment en Afrique et sur le continent américain, mais aussi sur le plan national dans certaines constitutions. De même que pour les droits économiques et sociaux mais dans une dimension nettement plus prononcée encore, un débat porte sur leur justiciabilité, certains soulignant qu'il s'agit davantage de normes programmatiques que de véritables droits. En réalité, ils soulèvent des questions quant à leur identification et leur nature même de « droits de l'homme ». La question du droit à l'environnement sain peut sans doute être singularisée par rapport au droit à la paix par exemple, en ce qu'il connaît une évolution notable marquée, globalement, par une justiciabilité croissante et des innovations, même si les normes qui le portent demeurent, dans certain cas, sous un statut particulier. Ainsi, bien que la Charte de l'environnement ait été adossée à la Constitution par la révision constitutionnelle de 2005 et que le Conseil constitutionnel ait reconnu que l'ensemble de ses dispositions ont valeur constitutionnelle, certaines d'entre elles ne peuvent toutefois être invoquées dans le cadre d'une question prioritaire de constitutionnalité.

 Enfin, le développement des nouvelles technologies a conduit certains à évoquer l'apparition de droits de quatrième génération, liés à la protection des données ou encore l'utilisation de certaines technologies médicales.

 § 2. Les autres classifications des droits de l'homme
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 		La classification des droits de l'homme en générations présente, comme indiqué, des limites et n'épuise pas la diversité des classifications proposées. On peut ici évoquer certaines distinctions doctrinales avancées ou celles qui découlent des dispositions de certaines conventions relatives aux droits de l'homme.
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 		La distinction proposée par Benjamin Constant dans son célèbre discours De la liberté des Anciens comparée à celle des Modernes à l'Athénée royal en 1819 a fait date. La première tient selon lui dans l'exercice de « plusieurs parties de la souveraineté toute entière, à délibérer, sur la place publique, de la guerre et de la paix, à conclure avec les étrangers des traités d'alliance, à voter les lois […] ». Elle renvoie ainsi à la participation aux affaires publiques, mais se traduit par « une surveillance sévère » des actions privées. À cette liberté des Anciens, il oppose donc et marque sa préférence pour la liberté des Modernes, qui tient dans « la jouissance paisible de l'indépendance privée », le droit d'être laissé tranquille en d'autres termes.

 Le juriste Georg Jellinek a proposé une distinction fondée sur la nature des relations que l'individu peut entretenir avec la puissance publique (System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892). L'auteur distingue quatre statuts. Le statut passif renvoie à la sujétion de l'individu, sa subordination à l'État. Le statut négatif renvoie à la protection d'une sphère de liberté au profit de l'individu contre l'intervention de l'État. Le statut positif renvoie à l'action positive de l'État, et s'envisage ainsi comme le droit à une prestation. Enfin, le statut actif renvoie à la participation de l'individu aux affaires publiques.

 On voit ainsi que des recoupements peuvent être effectués entre les différentes classifications. Les droits de première génération, les droits-libertés, correspondent à la liberté des Modernes chère à Benjamin Constant et au statut négatif distingué par Georg Jellinek. De même, les droits de deuxième génération, les droits-créances, correspondent au statut positif identifié par Jellinek, tandis que le statut actif renvoie à la liberté des Anciens chez Benjamin Constant.
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 		D'autres classifications peuvent être opérées, comme celle distinguant les droits substantiels des « droits-garanties ». Il s'agit ici de mettre en lumière les droits de procédure (droits-garanties), tels que le droit à un procès équitable, qui permettent la protection des droits substantiels.

 On peut également opérer une distinction en se fondant sur le régime juridique différent de certains droits prévus par la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (CEDH), la Convention américaine relative aux droits de l'homme (CADH) et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP). En effet, aux termes de ces conventions, certains droits ne sont pas susceptibles de dérogations ni même le plus souvent de restrictions, et sont ainsi dits « intangibles », par opposition aux autres droits dits « conditionnels ». La distinction ici à l'œuvre semble induire une certaine hiérarchie, justifiant que certains droits ne puissent être remis en cause par l'État même en période de circonstances exceptionnelles (droits intangibles ou indérogeables), contrairement à d'autres. En recoupant les articles 15 § 2 de la CEDH, 27 § 2 de la CADH et 4 § 2 du PIDCP, il apparaît ainsi que le droit à la vie, l'interdiction de la torture, l'interdiction de l'esclavage ainsi que le principe de non-retroactivité de la loi pénale constituent le noyau dur des droits de l'homme, des « normes fondamentales bénéficiant à tous et partout, en toutes circonstances » (v. F. Sudre, Droit européen et international des droits de l'homme, 2019, p. 104 s. ; « Droit intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la Convention européenne des droits de l'homme ? », Liber Amicorum Marc-André Eissen, 1995 ; O. de Frouville, L'intangibilité des droits de l'homme en droit international, 2004 ; M. Afroukh, La hiérarchie des droits et libertés dans la jurisprudence de la CEDH, 2011).
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 		Produits d'une longue maturation historique, articulée autour de certains marqueurs philosophiques et politiques, et concrétisés dans les grandes déclarations du xviiie siècle, les droits de l'homme ne relevaient pas pour autant du droit positif ou, du moins, leur protection était largement insatisfaisante jusqu'au milieu du xxe siècle. Ils se trouvaient marginalisés en droit international et leur protection en droit interne souffrait des faiblesses liées à leur garantie législative. La fin de la Seconde Guerre mondiale marque un tournant, à travers l'internationalisation des droits de l'homme, qui s'accompagne de la mise en place de mécanisme de garantie sur le plan international, et leur constitutionnalisation en droit interne. L'internationalisation et la constitutionnalisation ont ainsi été les deux versants de cette juridicisation accrue. Les droits de l'homme vont ainsi gagner la sphère du droit positif en droit international (Section 1), faire l'objet de mécanismes régionaux de protection (Section 2) et être consacrés en droit interne via la catégorie des droits fondamentaux qui traduit l'inscription de ces droits dans des normes supra-législatives (Section 3).

 Section 1. La garantie des droits de l'homme au niveau international
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 		« Charbonnier est maître chez soi. Nous traiterons comme nous l'entendons nos socialistes, nos communistes et nos juifs ». Voici ce que pouvait affirmer Joseph Goebbels à la tribune de la Société des Nations à Genève en 1933. Il s'agit de l'illustration brutale et marquante de la place marginale qu'occupaient les droits de l'homme en droit international, et de l'obstacle longtemps insurmontable posé par la souveraineté des États dans la conception westphalienne du droit international. Si certaines conventions internationales et règles coutumières portaient sur la garantie de la liberté religieuse, l'interdiction de l'esclavage ou le droit humanitaire au xixe siècle, et si le début du xxe siècle traduit une dynamique plus marquée portée par les stipulations relatives aux minorités nationales dans les traités marquant la fin de la Première Guerre mondiale, ou encore le souci d'améliorer la condition des travailleurs dans la Constitution de l'Organisation internationale du travail (1919), c'est bien dans la période suivant la Seconde Guerre mondiale que l'internationalisation des droits de l'homme prend une tournure décisive, menant progressivement à la mise en place d'un système international des droits de l'homme (v. L. Hennebel, H. Tigroudja, Traité de droit international des Droits de l'Homme, op. cit. ; O. de Frouville (dir.), Le système de protection des droits de l'homme des Nations unies – présent et avenir, 2018 ; O. de Schutter, International Human Rights Law, 2014 ; P. Alston, R. Goodman, International Human Rights, 2013). Illustrant le changement intervenu, la chambre d'appel du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie affirme ainsi dans l'affaire Tadic que ce serait « une parodie du droit et une trahison du besoin universel de justice si le concept de la souveraineté de l'État pouvait être soulevé avec succès à l'encontre des droits de l'homme. Les frontières ne devraient pas être considérées comme un bouclier contre l'application de la loi et comme une protection pour ceux qui foulent aux pieds les droits les plus élémentaires de l'humanité ». En s'appuyant sur la diffusion rapide de la doctrine des droits de l'homme, notamment à partir de la Déclaration universelle des droits de l'homme, la chambre d'appel affirme qu'une « approche axée sur la souveraineté de l'État a été progressivement supplantée par une approche axée sur les droits de l'homme » (Le Procureur c/ Dusko Tadic, IT-94-1, arrêt relatif à l'appel de la défense concernant l'exception préjudicielle d'incompétence, 2 oct. 1995, § 58, 97).

 Il s'agira ici d'envisager la Charte internationale des droits de l'homme (§ 1) qui, complétée par d'autres traités, forme l'œuvre normative, l'assise conventionnelle, dont la supervision est assurée par les comités conventionnels (§ 2). Il convient en outre d'envisager les mécanismes de protection des droits de l'homme dans le cadre du Conseil des droits de l'homme des Nations unies (§ 3).

 § 1. La Charte internationale des droits de l'homme
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 		La Charte des Nations unies de 1945 affirme dans son article 1er que le but des Nations unies, outre le maintien de la paix et le développement de relations amicales entre les nations, est la réalisation de la coopération internationale, notamment « en encourageant le respect des droits de l'homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion ». Aux côtés de la paix et du développement, les droits de l'homme constituent ainsi l'un des buts et domaines d'action privilégiés de l'ONU.

 Ceci s'est illustré tout d'abord dans la rédaction de la Déclaration Universelle des droits de l'homme, adoptée par l'Assemblée générale des Nations unies au Palais de Chaillot à Paris le 10 décembre 1948. Ce texte fut rédigé par la Commission des droits de l'homme présidée par Eleanor Roosevelt et comprenant notamment René Cassin, à qui l'on doit d'ailleurs l'appellation « déclaration universelle des droits de l'homme » en lieu et place de la « déclaration internationale des droits de l'homme ». Ce texte, composé d'un Préambule et de trente articles, est rapidement devenu une référence. Il proclame une grande variété de droits, des droits civils et politiques comme des droits économiques et sociaux, et évoque même les devoirs de l'individu envers sa communauté (art. 30). Il se veut, tout en adoptant une posture universelle, une œuvre de compromis entre la vision libérale occidentale, et l'approche collectiviste défendue par les pays socialistes (v. l'article 17 concernant le droit de propriété : « Toute personne, aussi bien seule qu'en collectivité, a droit à la propriété. »)

 Le texte n'est toutefois pas contraignant juridiquement, en ce qu'il s'agit d'une simple résolution de l'Assemblée générale et non d'un traité (comme l'a rappelé le Conseil d'État, Élection de Nolay, 18 avr. 1951, Lebon, p. 189). Il fut décidé de transformer la Déclaration en droit contraignant à travers un traité qui garantirait aussi bien les droits civils et politiques que les droits économiques et sociaux. Ce projet unitaire traduisait l'interdépendance des droits de l'homme. L'Assemblée générale des Nations unies affirma d'ailleurs que « si l'être humain se trouvait privé de ses droits économiques, sociaux et culturels, il ne représenterait pas la personne humaine que la Déclaration universelle considère comme l'idéal de l'homme libre » (1950, Doc. A. 2929, pt 21, chap. I). La guerre froide et les oppositions idéologiques eurent toutefois raison de ce projet de traité unique (le bloc de l'Est privilégiant les droits économiques et sociaux, tandis que les pays occidentaux défendaient principalement les droits civils et politiques), de sorte que deux conventions furent rédigées : le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.

 La Déclaration universelle des droits de l'homme et les deux pactes de 1966 qui la traduisent en droit contraignant forment ainsi ce que l'on nomme la Charte internationale des droits de l'homme.

 Outre ces instruments généraux, de nombreuses autres conventions sectorielles furent adoptées, complétant ainsi le système conventionnel des Nations unies en matière de droits de l'homme.

 Les deux pactes (envisagés avec leurs protocoles respectifs), tout comme les sept autres conventions formant l'assise conventionnelle (la Convention internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, 1965 ; la Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes, 1979 ; la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, 1984 ; la Convention relative aux droits de l'enfant 1989 ; la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, 1990 ; la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, 2006 ; la Convention relative aux droits des personnes handicapées, 2006) prévoient la mise en place d'un comité d'experts chargés de surveiller l'application des conventions par les États parties.


 § 2. L'action des comités conventionnels
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 		Ces comités conventionnels ou organes de traité (Comité des droits de l'homme ; Comité des droits économiques sociaux et culturels, Comité pour l'élimination de la discrimination raciale ; Comité pour l'élimination de la discrimination à l'égard des femmes ; Comité contre la torture ; Comité des droits de l'enfant ; Comité des travailleurs migrants ; Comité des disparitions forcées ; Comité des droits des personnes handicapées) contrôlent l'application des conventions qui les instituent de différentes manières (v. N. Rodley, “The Role and Impact of Treaty Bodies”, in D. Shelton (dir.), The Oxford Handbook of International Human Rights Law, 2013). Il convient de préciser ici que les comités ne sont pas des juridictions, bien que certains tendent à adopter une conception quasi-juridictionnelle de leur fonction. Ceux-ci n'ont pas tous les mêmes compétences et le propos qui suit portera principalement sur le Comité des droits de l'homme, instance composée de 18 experts compétente dans le cadre du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (v. E. Decaux (dir.), Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques : commentaire article par article, 2011 ; L. Hennebel, La jurisprudence du Comité des droits de l'homme, 2007).
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 		Le contrôle sur rapports ◊ Les comités exercent en premier lieu un contrôle sur rapport. Chacun des comités mis en place dans le cadre des neuf conventions citées précédemment assure ce contrôle, qui est par ailleurs obligatoire (v. PIDCP, art. 40). Ce contrôle sur rapport constitue ainsi le contrôle classique dans le cadre onusien permettant de vérifier de manière périodique que l'État respecte ses obligations. Chaque État partie doit ainsi présenter au comité un rapport initial un an après l'entrée en vigueur du traité (v. article 40 du PIDCP), portant sur l'ensemble des mesures législatives, judiciaires ou administratives adoptées pour assurer le respect des droits garantis dans la convention en question. Il doit ensuite soumettre, généralement tous les quatre ans, un rapport du même type, permettant ainsi le suivi de la mise en œuvre du traité. Le Comité examine chaque rapport et fait part de ses préoccupations ainsi que de ses recommandations sous la forme d'« observations finales ». Ces éléments sont mobilisés lors de l'examen suivant, permettant ainsi d'évaluer la réaction de l'État et sa prise en compte des recommandations du Comité.

 Ce mécanisme de contrôle sur rapports repose sur la bonne volonté et la coopération des États, qui doivent non seulement soumettre les rapports, d'une part, et s'engager, d'autre part, à mener les consultations au niveau national pour alimenter ceux-ci de la manière la plus complète et sérieuse possible. Or il apparaît clairement qu'un grand nombre d'États sont défaillants à cet égard, soit qu'ils ne veuillent pas assurer leurs obligations, soit qu'ils n'en aient pas les moyens, certains n'ayant même pas fourni leur rapport initial (v. document de réflexion sur la proposition de la Haut-Commissaire relative à la création d'un organe conventionnel permanent unifié (HRI/MC/2006/2), § 15 s.). En 2010 et 2011, à titre d'exemple, seuls seize pour cent des rapports devant être présentés aux différents comités l'avaient été (v. le rapport de la Haut-Commissaire des Nations unies aux droits de l'homme sur le renforcement des organes créés en vertu d'instruments relatifs aux droits de l'homme, A/66/860, 2012). Une autre difficulté tient au manque de ressources des comités, qui complexifie leur mission. On peut même considérer que, paradoxalement, le retard des États dans la soumission de leurs rapports « soulage » les comités et contribue à leur permettre d'assurer leur mission. En 2006, le Haut Commissaire des Nations unies aux droits de l'homme, Louise Arbour, avait proposé la fusion des différents comités en un organe permanent, solution qui a été écartée au profit d'un processus visant davantage à « renforcer » et « rationaliser » que réformer le système.
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 		Le contrôle sur plaintes ◊ Les comités – à l'exception du Comité des travailleurs migrants – exercent un contrôle sur plaintes individuelles (appelées communications) ou étatiques dénonçant la violation des dispositions du traité. Il faut au préalable que l'État ait accepté la compétence du comité qui, concernant le Comité des droits de l'homme, est prévue par l'article 41 du PIDCP (s'agissant des communications interétatiques) et le premier protocole facultatif au PIDCP (pour les communications individuelles). S'agissant des plaintes étatiques, par lesquelles un État partie dénonce la violation commise par un autre État partie, elles sont très rares. Jusqu'à récemment, aucun comité n'avait été saisie par ce biais. En 2018, le Comité pour l'élimination de la discrimination raciale a toutefois été saisi de plaintes déposées par le Qatar contre l'Arabie Saoudite et les Émirats arabes unis, ainsi qu'une plainte de la Palestine contre Israël.

 S'agissant des plaintes individuelles, et concernant le Comité des droits de l'homme, elles doivent émaner d'un particulier qui prétend être victime d'une violation de l'un des droits énoncés dans le PIDCP et qui a épuisé toutes les voies de recours interne. Par ailleurs, Il ne faut pas que la question soit déjà en cours d'examen devant une autre instance internationale. Si la communication est recevable, l'affaire est ensuite tranchée au fond par le Comité au terme d'une procédure exclusivement écrite. Le Comité se prononce par des « constatations », qui ne sont pas contraignantes juridiquement mais qui sont rendues publiques et ont une « certaine portée ». Le Comité des droits de l'homme considère ainsi que si la fonction qui lui est conférée « pour examiner des communications émanant de particuliers n'est pas en soi celle d'un organe judiciaire, les constatations qu'il adopte en vertu du Protocole facultatif présentent certaines caractéristiques principales d'une décision judiciaire. Elles sont le résultat d'un examen qui se déroule dans un esprit judiciaire, marqué notamment par l'impartialité et l'indépendance des membres du Comité, l'interprétation réfléchie du libellé du Pacte et le caractère déterminant de ses décisions […] Les constatations du Comité au titre du Protocole facultatif constituent une décision qui fait autorité, rendue par l'organe institué en vertu du Pacte lui-même et chargé d'interpréter cet instrument. Ces constatations tiennent leur caractère, et l'importance qui s'y attache, du fait que le rôle conféré au Comité en vertu du Pacte et du Protocole forme un tout » (Comité des droits de l'homme, Observations générales 33, CCPR/C/GC/33, 2009, § 11 s.). Le Comité des droits de l'homme, à l'instar d'autres comités, a par ailleurs considéré que les mesures provisoires qu'il peut adopter lient les États et sont donc contraignantes. Il a ainsi considéré dans l'affaire Weiss c/ Autriche concernant une extradition que la méconnaissance par l'État des mesures provisoires prononcées par le Comité s'apparentait à une violation des obligations découlant du Protocole facultatif au PIDCP (Sholam Weiss c/ Autriche, CCPR/C/77/D/1086/2002, 8 mai 2003 ; v. également Piandiong c/ Philippines, CCPR/C/70/D/869/1999, 2000). Il a ensuite souligné que « l'inobservation de ces mesures provisoires est incompatible avec l'obligation de respecter de bonne foi la procédure d'examen des communications individuelles établie par le Protocole facultatif » (Observations générales 33, CCPR/C/GC/33, 2009, § 19 s.).

 Non contraignantes en tant que telles (sous réserve donc du cas des mesures provisoires), les constatations du Comité jouissent d'une autorité persuasive reconnue d'ailleurs par la Cour internationale de justice qui a pu souligner que le Comité « a, depuis sa création, développé une jurisprudence interprétative considérable, notamment à l'occasion des constatations auxquelles il procède en réponse aux communications individuelles », estimant ainsi « devoir accorder une grande considération à l'interprétation adoptée par cet organe indépendant, spécialement établi en vue de superviser l'application » du PIDCP (CIJ, Ahmadou Sadio Diallo République de Guinée c/ République démocratique du Congo, 2010, §66).

 Récemment, la question de la portée des décisions du Comité a été discutée en France à la suite des constatations rendues dans l'affaire Babyloup (F. A. c/ France, CCPR/C/123/D/2662/2015, 16 juill. 2018) et sur la conformité au PIDCP de la loi prohibant la dissimulation du visage dans l'espace public adoptée en 2010 (Sonia Yaker c/ France, CCPR/C/123/D/2747/2016, 17 juill. 2018 et Miriana Hebbadj c/ France, CCPR/C/123/DR/2807/2016, 17 juill. 2018), (v. S. Hennette-Vauchez, « Pour une lecture dialogique du droit international des droits humains. Remarques sur les constatations du Comité des droits de l'Homme dans l'affaire Baby Loup, et quelques réactions qu'elles ont suscitées », 2018). Dans les deux cas, le Comité a conclu à une violation du Pacte en retenant une approche différente concernant la liberté de religion de celle adoptée par les juridictions françaises ou par la Cour européenne des droits de l'homme s'agissant de la loi de 2010 (CEDH, SAS c/ France, 2014, requête n° 43835/11). Le premier président de la Cour de cassation, Bertrand Louvel, avait alors souligné que cette « constatation n'a pas, en droit, de force contraignante » mais avait évoqué « l'autorité de fait qui s'y attache ». Dans le cadre de l'affaire Vincent Lambert, l'intervention du Comité des droits des personnes handicapées, demandant, au titre d'une mesure provisoire en mai 2019, la suspension de l'arrêt des traitements, avait également soulevé la question de la portée de ses décisions.
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 		Les observations générales ◊ Outre les contrôles sur rapports et la « jurisprudence » dans le cadre des communications, les comités jouent un rôle important dans l'interprétation des dispositions des conventions par le biais des observations générales qu'ils produisent. Celles-ci ont une fonction d'harmonisation, de synthèse de la position du Comité sur certains points et, dans une certaine mesure, de codification. Certaines d'entre elles traduisent des évolutions marquées et un certain « activisme » des comités, comme l'observation générale n° 14 du Comité sur les droits économiques et sociaux, qui indique qu'un certain nombre de droits sont indérogeables, alors même que le PIDESC est silencieux sur la question (v. Observation générale n° 14, 2000, E/C.12/2000/4, § 47). On notera, s'agissant d'un droit fondamental qui fait pourtant l'objet de restrictions marquées, en particulier dans les circonstances actuelles, l'observation générale n° 37 adoptée en septembre 2020 par le Comité des droits de l'homme sur le droit de réunion pacifique.

 § 3. Le Conseil des droits de l'homme des Nations unies
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 		Le Conseil des droits de l'homme des Nations unies est un organe intergouvernemental, composé de 47 États, chargé de la protection et de la promotion des droits de l'homme au niveau international (v. E. Tistounet, The UN Human Rights Council. A Practical Anatomy, 2020). Le Conseil des droits de l'homme (à ne pas confondre avec le Comité des droits de l'homme) a remplacé en 2006 la Commission des droits de l'homme des Nations unies qui, malgré une œuvre certaine (qu'il s'agisse de l'œuvre normative et de la rédaction de la DUDH et des Pactes de 1966 en particulier, ou de l'œuvre de protection et la mise en place des procédures spéciales [voir infra]), était devenue la cible de critiques récurrentes (v. I. Fassassi, « De la Commission des droits de l'homme des Nations unies au Conseil des droits de l'homme », RD publ. 2009). C'est principalement l'hyperpolitisation qui était dénoncée, même si tous n'en retenaient pas la même conception. Les uns pointaient la présence au sein de la Commission de pays dont le bilan en matière de droits de l'homme n'était guère flatteur – la Libye fut élue en 2003 à la présidence de la Commission –, tandis que les autres dénonçaient la « stigmatisation postcoloniale » (V. Chetail, 2007) des pays du Sud et, de manière générale, le double standard. L'ancien Secrétaire général des Nations unies, Kofi Annan, déclara ainsi que « l'aptitude de la Commission à s'acquitter de ses tâches souffre […] de l'effritement de sa crédibilité et de la baisse de niveau de compétence professionnelle […] Des États ont cherché à se faire élire non pas pour défendre les droits de l'homme mais pour se soustraire aux critiques, ou pour critiquer les autres. La Commission perd donc de sa crédibilité, et la réputation du système des Nations unies tout entier s'en trouve ternie » (Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits de l'homme pour tous, A/59/2005, § 182). Afin de remédier à ces dysfonctionnements, l'Assemblée générale des Nations unies décide en 2006 de la création du Conseil des droits de l'homme en remplacement de la Commission et prévoit que le Conseil assumera et, au besoin, rationalisera tous les mandats, fonctions et attributions de la Commission (résolution 60/251). Complétée par la résolution 5/1 du Conseil des droits de l'homme, la réforme prévoit de nouvelles dispositions quant au statut du Conseil (désormais organe subsidiaire de l'Assemblée générale), sa composition et son fonctionnement.

 Si le Conseil reprend les acquis de la Commission et notamment le mécanisme des procédures spéciales ainsi que la procédure de requête, il se distingue par un mécanisme novateur sur lequel étaient portées beaucoup d'attentes : l'examen périodique universel.
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 		Les procédures spéciales ◊ Les procédures spéciales renvoient aux mécanismes mis en place sous la Commission des droits de l'homme à partir de 1967, sur le fondement de la résolution 1235 du Conseil économique et social des Nations unies (la Commission était en effet un organe subsidiaire de l'ECOSOC). La Commission va progressivement établir des mécanismes de supervision sur le terrain du respect des droits de l'homme, en confiant cette tâche à des groupes de travail, composés d'experts indépendants, ou à des rapporteurs choisis en raison de leur compétence en la matière. On distingue les mandats par pays, qui se focalisent sur la situation des droits de l'homme dans un pays donné, des mandats thématiques qui envisagent les violations des droits de l'homme à une échelle mondiale. Ces mécanismes visant à examiner, surveiller et enquêter sur la situation des droits de l'homme ont joué un rôle de premier plan dans la protection de ces droits au sein des Nations unies, au point d'être qualifiés de « joyau du système » par l'ancien secrétaire général des Nations unies, Kofi Annan. Ils ont été logiquement repris par le nouveau Conseil des droits de l'homme. Les rapporteurs et membres des groupes de travail effectuent le plus souvent des visites sur le terrain, échangent avec le gouvernement et rédigent des rapports qui constituent de précieuses sources d'informations sur la situation concrète des droits de l'homme. En 2020, on dénombre quarante quatre mandats thématiques (ex. : rapporteur spécial sur le droit à l'alimentation, rapporteuse spéciale sur les exécutions extrajudiciaires, groupe de travail sur la détention arbitraire, etc.) et douze mandats par pays (ex. : rapporteur spécial sur la situation des droits de l'homme au Bélarus).
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 		La procédure de requête ◊ La Commission des droits de l'homme des Nations unies avait institué en 1970 une procédure confidentielle, dite procédure 1503, visant à identifier les situations de violations flagrantes et systématiques des droits de l'homme sur la base de communications émises par des particuliers. Le Conseil des droits de l'homme a repris cette procédure qui permet à des personnes, des groupes ou des organisations non gouvernementales victimes de violations des droits de l'homme ou ayant connaissance de violations des droits de l'homme de saisir le Conseil par le biais du groupe de travail des communications et le groupe de travail des situations.
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 		L'examen périodique universel ◊ L'examen périodique universel (EPU) est l'innovation majeure de la réforme ayant donné lieu à la création du Conseil des droits de l'homme en remplacement de la Commission. Il s'agit d'un ambitieux mécanisme d'examen par les pairs, basé sur le dialogue et la coopération, par lequel la situation des droits de l'homme de tous les États membres de l'Organisation des Nations unies est étudiée sous les auspices du Conseil des droits de l'homme selon des cycles initialement de quatre ans et aujourd'hui de cinq ans (v. I. Fassassi, « L'examen périodique devant le Conseil des droits de l'homme des Nations unies », RTDH, 2009). Les principes directeurs du mécanisme, l'universalité et l'égalité, sont censés répondre à la sélectivité et au double standard qui avait cours sous la Commission, ce qui explique les attentes suscitées par l'EPU. Tous les États membres des Nations unies sont soumis à l'EPU, du Vanuatu aux États-Unis d'Amérique, et les États membres du Conseil le sont durant leur mandat ce qui, dans l'esprit de la réforme, était censé dissuader les États les moins scrupuleux en matière de droits de l'homme de se porter candidats. S'agissant du champ de l'examen, il se compose des éléments suivants : la Charte des Nations unies, la Déclaration universelle des droits de l'homme, les instruments internationaux relatifs aux droits de l'homme auxquels l'État est partie, ainsi que les obligations et engagements souscrits volontairement par les États, notamment lorsqu'ils présentent leur candidature à l'élection au Conseil des droits de l'homme. En outre, il est prévu que le droit international humanitaire soit également pris en considération.

 Il apparaît ainsi que les obligations étatiques objets de l'examen sont définies de manière extensive, puisqu'elles recouvrent des éléments tels que les engagements volontaires de l'État, qui sont formellement dépourvus de valeur juridique contraignante, et qu'elles sont différenciées, dans la mesure où les États ne sont pas tous soumis au même examen stricto sensu. En effet, les États n'ayant pas ratifié les mêmes traités, l'examen est nécessairement à « géométrie variable ». Néanmoins, le fait que l'examen soit également fondé sur la Déclaration universelle des droits de l'homme doit être envisagé comme un correctif à ce risque de différenciation. Parce que son contenu recoupe et parfois dépasse celui des deux pactes de 1966 et des autres traités adoptés par la suite, elle assure un « fonds commun de droits civils, politiques, économiques et sociaux », au respect duquel aucun État ne peut se soustraire, indépendamment du fait qu'il ait ratifié ou non tel ou tel traité (V. Chetail). S'agissant des modalités de l'examen, il se fonde sur trois documents censés traduire sous différentes perspectives la situation des droits de l'homme dans l'État en question. Le premier document est rédigé par l'État lui-même et présente le cadre normatif et institutionnel relatif aux droits de l'homme et leur situation « sur le terrain ». Le deuxième document est une compilation des informations contenues dans les rapports des comités conventionnels, des procédures spéciales et de tout autre document officiel des Nations unies, élaborée par le Haut commissariat des Nations unies aux droits de l'homme (HCDH). Enfin, le troisième document, également préparé par le HCDH, résume toutes les informations crédibles et dignes de foi émanant des ONG et des institutions nationales des droits de l'homme. Sur la base de ces documents, l'examen est mené au sein du groupe de travail composé des quarante sept États membres du Conseil. Il est facilité par une troïka, à savoir 3 rapporteurs, et prend la forme d'une discussion interactive entre l'État examiné et les autres États, qui peuvent ainsi poser des questions, émettre des commentaires et formuler des recommandations sur la situation des droits de l'homme. L'examen, qui dure dorénavant trois heures et trente minutes, donne lieu à un rapport préparé par la troïka avec l'État concerné, contenant le résumé du dialogue interactif, les réponses de l'État examiné aux différentes questions et la liste complète des recommandations faites par les États. Ce document sert ainsi de base à l'examen du prochain cycle, permettant de mesurer les évolutions et actions entreprises. Le grand mérite de la procédure tient à la discussion publique de la situation des droits de l'homme de tous les États membres de Nations unies. Au-delà des enjeux tenant à assurer la complémentarité avec les mécanismes existant, sans les dupliquer, ou à permettre une amélioration concrète des droits de l'homme sur le terrain, les critiques portent parfois sur ce qui fut en réalité la condition de l'acceptation de ce mécanisme, à savoir la nature intergouvernementale, diplomatique, de cet examen mené par les pairs (peer review). La procédure est donc politisée, mais il ne pouvait en être autrement étant donné la nature même de l'examen. L'évaluation critique doit ici opérer de manière réaliste. Entre l'auto-absolution redoutée et l'auto critique tant espérée, c'est véritablement le changement d'attitude des États, la « mutation culturelle » que Louise Harbour appelait de ces vœux qui permettront de faire de ce mécanisme intergouvernemental d'examen des droits de l'homme un réel instrument de leur promotion.

 Section 2. Les systÈmes rÉgionaux de protection des droits de l'homme

 En parallèle de la mise en place d'un système international de protection des droits de l'homme, des systèmes régionaux de portée inégale ont été créés (v. notamment L. Burgorgue-Larsen, Les 3 Cours régionales des droits de l'homme in context. La justice qui n'allait pas de soi, 2020).
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 		Sur le continent européen ◊ Au niveau européen, dont les mécanismes de garantie des droits seront étudiés en détail (v. infra, Seconde partie), le point de départ est la protection offerte dans le cadre du Conseil de l'Europe. C'est en effet sous l'égide du Conseil de l'Europe qu'a été adoptée à Rome le 4 novembre 1950 la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, plus communément appelée Convention européenne des droits de l'homme, que la Cour européenne des droits de l'homme qu'elle institue a pu qualifier d'« instrument constitutionnel de l'ordre public européen » (CEDH, Loizidou c/ Turquie, n° 15318/89, 23 mars 1995). Le système de protection mis en place, modifié par d'importants protocoles, constitue le système régional le plus complet et le plus abouti. À cette protection dans le cadre du Conseil de l'Europe s'ajoute celle dorénavant offerte dans le cadre de l'Union européenne. Initialement très réservée voire silencieuse sur la question des libertés dès lors qu'elles ne relevaient pas de l'homo economicus, l'Union européenne, au terme d'une évolution en plusieurs étapes, intègre dorénavant pleinement la protection des droits fondamentaux comme l'illustre, à titre d'exemple, l'important arrêt Kadi (CJCE 3 sept. 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation c/ Conseil et Commission) dans lequel la Cour de justice des communautés européennes qualifie le principe du respect des droits fondamentaux de « principe constitutionnel » du droit communautaire. L'importance de la protection des droits au sein de l'Union est concrétisée par l'adoption de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, par laquelle l'Union se dote de son propre catalogue de droits fondamentaux (v. infra). La coexistence de ces deux systèmes soulève d'ailleurs la question de leur articulation, question rendue d'autant plus complexe si l'on y ajoute le système national et le droit international. (v. CEDH, Bosphorus Airways c/ Irlande, n° 45036/98, 30 juin 2005 ; CEDH, gr. ch., Al-Dulimi et Montana Management Inc. c/ Suisse, n° 5809/08, 21 juin 2016).
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 		Sur le continent américain ◊ Avant même que ne soit adoptée la Déclaration universelle des droits de l'homme, le continent américain s'était doté d'une Déclaration américaine des droits de l'homme, en mai 1948. La Convention américaine des droits de l'homme, adoptée en 1969 et qui lie aujourd'hui vingt-cinq États, crée un système de protection très semblable à ce qu'était le système conventionnel européen dans le cadre de la CEDH avant l'entrée en vigueur de la réforme portée par le protocole 11. La Convention institue une Cour interaméricaine des droits de l'homme qui complète l'action de la Commission américaine des droits de l'homme, mise en place en 1959. Le droit de recours individuel devant la Commission est ouvert de plein droit tandis que la compétence de la Cour est soumise à acceptation préalable de la part des États, la Cour ne pouvant au surplus être saisie que par la Commission ou un État. Les individus ne peuvent donc pas saisir la Cour directement.


 La Cour interaméricaine a développé une jurisprudence audacieuse (sur la question du jus cogens notamment) et activiste, y compris dans le cadre de sa compétence consultative, exerçant une influence notable en droit international des droits de l'homme (v. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de l'homme, 2008 ; L. Hennebel, H. Tigroudja, Le particularisme interaméricain des droits de l'homme, 2009).
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 		Sur le continent africain ◊ Les États africains ont adopté dans le cadre de l'Organisation de l'unité africaine la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples en 1981 à Banjul (v. A. Badara Fall, « La Charte africaine des droits de l'homme et des peuples : entre universalisme et régionalisme », Pouvoirs, 2009). Le texte prend en compte les traditions historiques et les conceptions sociales africaines et tente ainsi de concilier les droits des individus avec les droits des peuples. Le mécanisme de protection peu contraignant mis en place relevait initialement de la Commission africaine et a été renforcé par la création de la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples, prévue par le Protocole de Ouagadougou en 1998, et mise en place en 2006. La Cour, qui siège à Arusha en Tanzanie, a rendu son premier arrêt en 2009. Néanmoins, le Protocole de Sharm El Sheikh adopté en 2008, qui n'est pas encore entré en vigueur, prévoit la fusion de la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples et de la Cour africaine de justice pour donner naissance à la Cour africaine de justice et des droits de l'homme.
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 		La Charte arabe des droits de l'homme ◊ Le Conseil de la ligue arabe a adopté le 15 septembre 1994 la Charte arabe des droits de l'homme, qui ne fut toutefois pas ratifiée. En 2004, fut adoptée une version révisée, entrée en vigueur en 2008, instituant un mécanisme de protection sommaire.
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 		Sur le continent asiatique ◊ On notera enfin que dans le cadre de l'Association des États du sud-est asiatique (ASEAN), organisation de coopération, a été adoptée en 2012 une déclaration des droits de l'homme, dont le contenu est toutefois limité.

 Section 3. La garantie des droits fondamentaux au niveau national
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 		La situation des droits de l'individu a considérablement évolué au xxe siècle, en particulier après la Seconde guerre mondiale. L'affirmation des droits en réaction aux expériences totalitaires s'est concrétisée en droit international dans la mise en œuvre du système international des droits de l'homme. C'est ainsi sous le vocable « droits de l'homme » que les droits ont rayonné dans la sphère internationale. Au sein des ensembles régionaux, si ce vocable est également repris, on notera que l'appellation du texte de référence du Conseil de l'Europe renvoie aux « droits de l'homme et libertés fondamentales » (Convention de sauvegarde des droits de l'homme et libertés fondamentales) et que celui adopté dans le cadre de l'Union européenne a consolidé de manière nette l'ancrage des « droits fondamentaux » (v. La Charte de l'Union européenne des droits fondamentaux).

 Au niveau des États, sur le plan interne et notamment en Europe, un mouvement parallèle de juridicisation des droits s'est opéré à travers leur constitutionnalisation, leur inscription dans la Constitution, renforcée par des mécanismes de garantie spécifiques, comme l'illustre la « Loi Fondamentale » de la République fédérale d'Allemagne du 23 mai 1949. Les dix-neuf premiers articles du texte constitutionnel sont ainsi consacrés aux droits fondamentaux. Un ensemble de facteurs liés, tels que la désacralisation de la loi, l'expansion du constitutionnalisme, le développement de la justice constitutionnelle, articulée précisément autour du contentieux des droits, ont permis la juridicisation accrue des droits sous la forme particulière des « droits fondamentaux » qui, aux termes de la définition stipulative ici mobilisée et sur laquelle nous reviendrons, s'entendent des droits protégés par des normes supra-législatives. L'internationalisation et l'européanisation du droit, des droits plus particulièrement, ont en effet renforcé cette évolution en droit interne.

 C'est à ce mouvement, à cette évolution de l'État légal vers l'État de droit, que renvoie la distinction entre les notions de libertés publiques et droits fondamentaux qui s'appréhendent ainsi chacune comme un moment et une manière particulière de la juridicisation des droits de l'homme en droit interne. L'expression « droits de l'homme » renvoie ainsi principalement au droit international, ou à la dimension historique et philosophique des droits ; elle n'est guère utilisée pour renvoyer à leur traduction en droit positif interne (sur la terminologie et les enjeux sous-jacents, v. notamment V. Champeil-Desplats, « La notion de droit fondamental et le droit constitutionnel français », 1995 ; « Des libertés publiques aux droits fondamentaux : effet et enjeux d'un changement de dénomination », 2010 ; P. Wachsmann, « L'importation en France de la notion de droits fondamentaux », 2004 ; O. Dord, « Droits fondamentaux », 2008 ; L. Burgorgue-Larsen : « Le concept de liberté publique et de droit fondamental », 2010 ; S. Etoa, Le passage des libertés publiques aux droits fondamentaux, 2018).

 § 1. Les libertés publiques
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 		L'expression « libertés publiques » « se situe dans le modèle doctrinal français » selon l'expression de Gregorio Peces-Barba (Théorie générale des droits fondamentaux, p. 28). Si elle se retrouve dans d'autres pays, notamment ceux influencés par le droit français, et si elle se retrouve également dans des textes constitutionnels (v. notamment l'article 25 de la Constitution du 14 janvier 1852 ; l'article 72 de la Constitution de la IVe République ; l'article 34 de la Constitution de la Ve République), l'expression a été façonnée par la doctrine. Elle renvoie, dans l'usage qui en est le plus souvent fait, à une forme particulière de juridicisation des droits de l'homme en droit interne, marquée par le rôle central de la loi (certains auteurs mobilisent toutefois les libertés publiques dans un sens différent, voir infra). Les libertés publiques renvoient ainsi à l'« État légal », au légicentrisme caractéristique, notamment, de la IIIe République (v. Raymond Carré de Malberg, La loi expression de la volonté générale, 1931). Ce légicentrisme s'appuie sur la sacralisation de la loi héritée de la Révolution, dont découle son immunité. Présumée infaillible en tant qu'elle exprime la volonté générale, celle-ci est insusceptible de remise en cause. Raymond Carré de Malberg souligne ainsi que la Constitution française « ne s'est pas élevée jusqu'à la perfection de l'État de droit. Car si elle assure aux administrés une protection efficace à l'encontre des autorités exécutives, elle ne lie pas le législateur à un principe de respect du droit individuel qui doive s'imposer à lui d'une façon absolue » (Contribution à la théorie générale de l'État, t. 1, 1920, p. 492). Or selon lui, l'État de droit suppose que la « Constitution détermine supérieurement et garantisse aux citoyens ceux des droits individuels qui doivent demeurer placés au-dessus des atteintes du législateur » (id.). L'étendue de la « réglementation législative des droits individuels », renforcée par le fait que les lois constitutionnelles ne prévoyaient aucune garantie des droits, ni même simplement de déclarations des droits (voir supra), était selon lui « la plus grave lacune » que l'on puisse reprocher aux lois constitutionnelles de 1875 (Contribution à la théorie générale de l'État, t. 2, p. 579).

 L'état du droit positif s'illustre dans le célèbre arrêt du Conseil d'État Arrighi, dans laquelle le juge souligne qu'« en l'état actuel du droit public », le moyen tiré de ce qu'une loi serait contraire aux lois constitutionnelles « n'est pas de nature à être discuté devant le Conseil d'état statuant au contentieux » (CE, Arrighi et Coudert, 6 nov. 1936, it. ajoutées). Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement Roger Latournerie souligne que l'intérêt d'un tel contrôle tient précisément dans la garantie des droits individuels, avant d'indiquer qu'« il faut se résigner, tout au moins provisoirement, […] à ce que certaines parties du droit restent à l'état de droit imparfait, à l'état de droit sans sanction » (Recueil Dalloz, 1938, IIIe partie, p. 7, it. ajoutées). La Constitution se trouve alors effectivement dans la situation des lois imparfaites comme les appelaient les Romains, à savoir celles qui sont dépourvues de sanctions.

 Le régime des libertés publiques est donc marqué par le rôle central de la loi. Si la IIIe République est souvent présentée comme l'âge d'or des libertés publiques, cela est dû en grande partie aux célèbres lois votées notamment à la fin du xixe et au début du xxe siècles. On peut ainsi mentionner la loi de juillet 1875 sur la liberté de l'enseignement supérieur, les lois de juin et juillet 1881 sur la liberté de réunion et la liberté de la presse, la loi de mars 1884 sur la liberté syndicale ainsi que la loi de juillet 1901 relative à la liberté d'association.

 Néanmoins, d'autres lois adoptées par le législateur sous la IIIe République, par l'atteinte aux libertés opérée, illustrent les carences du régime des libertés publiques résultant donc de la soumission des droits à la seule loi, à la volonté du législateur, et donc de la majorité, ainsi qu'à l'absence de mécanismes de protection spécifiques.

 § 2. Les droits fondamentaux
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 		La deuxième moitié du xxe siècle illustre dans de nombreux pays européens et en France en particulier, le passage de l'État légal à l'État de droit, le passage d'un système dans lequel « la Constitution est la loi suprême et cependant le législateur peut la méconnaître » (Joseph Barthélémy et Paul Duez, cités in C. Eisenmann, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d'Autriche, 1928, p. 22) à celui dans lequel la justice constitutionnelle « fait des règles constitutionnelles des normes juridiquement obligatoires, de véritables règles de droit en y attachant une sanction » (id.).

 C'est ainsi l'avènement du « principe de constitutionnalité » qui marque la différence avec la situation antérieure. La teneur du changement s'illustre dans l'affirmation selon laquelle « la loi votée n'exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » (Cons. const. 8 août 1995, no 85-197 DC, Évolution de la Nouvelle Calédonie), qu'il suffit de juxtaposer à l'article 6 de la DDHC disposant que « la loi est l'expression de la volonté générale » pour mesurer l'évolution opérée.

 Inscrits dans la Constitution ou consacrés par le juge constitutionnel (ce qui soulèvera la question de la légitimité de celui-ci), les droits bénéficient donc d'une protection accrue (v. infra, Première partie). Cette protection constitutionnelle sera d'ailleurs renforcée par la révision constitutionnelle de 2008 mettant en place la question prioritaire de constitutionnalité permettant le contrôle a posteriori des lois spécifiquement au regard des « droits et libertés que la Constitution garantit » (Const., art. 61-1 ; v. infra).

 Le mouvement de constitutionnalisation à l'œuvre doit être mis en parallèle avec l'internationalisation et l'européanisation des droits (v. supra), qui ont eu des conséquences majeures en droit interne. Dès lors, la mobilisation de l'expression « droits fondamentaux » entend tirer les conséquences des deux mouvements qui ont marqué, à partir de la fin de la Seconde Guerre mondiale, la situation des droits et libertés en Europe de manière générale et en France plus particulièrement : à savoir, d'un côté, l'internationalisation et plus particulièrement l'européanisation et, de l'autre, la constitutionnalisation, ces deux mouvements étant accompagnés par la montée en puissance du contrôle de conventionalité et du contrôle de constitutionnalité des lois. La fondamentalité dont il est ici question repose ainsi sur un critère formel, à savoir l'inscription des droits dans des normes supra-législatives. Selon Louis Favoreu, « Les libertés fondamentales désignent donc simplement les droits et libertés protégés par des normes constitutionnelles ou (et) européennes et internationales » (L. Favoreu, « Réflexions sur la notion de liberté fondamentale », Mélanges Kassimatis, 2004). Il ne s'agit donc pas d'une définition axiologique fondée sur le fait que les valeurs particulières portées par certains droits feraient d'eux des droits fondamentaux comme la fondamentalité peut aussi être appréhendée (v. E. Picard, « L'émergence des droits fondamentaux en France », AJDA 1998). L'« envol de la fondamentalité » s'appuie et s'explique par l'élévation du fondement des droits dans l'ordre juridique, accompagné par des garanties juridictionnelles spécifiques. La fondamentalité s'entend ainsi d'une « légalité fondamentale ». Il s'agit là d'une définition stipulative prenant appui sur le droit comparé et tirant les conséquences des changements intervenus en raison des insuffisances de la protection des droits par la loi.
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 		Sur l'origine des « droits fondamentaux » ◊ L'expression « droits fondamentaux » est une notion importée par la doctrine française, à partir de l'expérience allemande. Outre-Rhin, l'expression figure en effet dans certaines constitutions des États allemands au début du xixe siècle ainsi que dans la Constitution de 1849 (Grundrechte). On retrouve les droits fondamentaux dans la Constitution de Weimar et c'est ensuite dans la Constitution de la République Fédérale d'Allemagne de 1949 qu'ils s'enracinent. La théorie allemande de ces droits est particulièrement riche et s'appuie notamment sur une conception des droits fondamentaux en tant que droits subjectifs mais aussi en tant qu'ordre objectif de valeurs irradiant l'ensemble du droit (v. M. Fromont, « Les droits fondamentaux dans l'ordre juridique de la République Fédérale d'Allemagne », Mélanges Eisenmann, 1975 ; O. Jouanjan, « La théorie allemande des droits fondamentaux », AJDA 1998 ; R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2002 ; D. Grimm, “The role of fundamental rights after sixty-five years of constitutional jurisprudence in Germany”, ICON, 2015).

 L'article de Michel Fromont en 1975 a contribué à faire connaître le concept de droit fondamental en France. Par la suite, ses premiers promoteurs l'ont mobilisé en référence aux expériences allemande ou espagnole, en s'appuyant sur l'aspect formel lié à la consécration des droits par la Constitution et à l'existence de garanties spécifiques, illustrées plus particulièrement par le contrôle de constitutionnalité des lois (v. L. Favoreu [dir.], Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, PUAM, 1981). Si l'émergence des droits fondamentaux s'inscrit ainsi dans le cadre de l'affirmation du « principe de constitutionnalité » et le développement progressif de la justice constitutionnelle, l'usage de l'expression ne signifie pas néanmoins que la situation et la fonction des droits seraient les mêmes des deux côtés du Rhin, ni que le contrôle de constitutionnalité et en particulier le contrôle de proportionnalité seraient identiques. Certains auteurs retiennent d'ailleurs l'expression « libertés publiques » en raison, entre autres, des limites de la justice constitutionnelle en France en comparaison avec les exemples étrangers (v. P. Wachsmann, op. cit., 2004 ; Libertés publiques, 2017, p. 4). En d'autres termes, la mobilisation de l'expression n'entend pas écarter les aspects perfectibles du contrôle de constitutionnalité des lois en France mais entend prendre acte « du changement sinon de nature du moins de dimension des libertés et droits entendus au sens classique de libertés publiques » (L. Favoreu, op. cit., 2004), liés comme indiqué précédemment à leur inscription dans des normes supra-législatives et leurs garanties par des mécanismes particuliers.

 Selon Louis Favoreu, il est donc possible de distinguer six différences entre les droits fondamentaux et les libertés publiques :

 « Les libertés publiques étaient essentiellement protégées contre le pouvoir exécutif alors que les libertés fondamentales doivent être protégées contre les pouvoirs exécutif, législatif et même judiciaire (ou juridictionnel) ;

 la protection des libertés publiques s'appuyait sur la loi et les principes généraux du droit alors que celle des libertés fondamentales requiert l'application des normes constitutionnelles ou (et) européennes et internationales ;

 les juges administratif et judiciaire pouvaient assurer cette protection dès lors qu'elle était dirigée contre les actes administratifs et s'appuyaient sur la loi et les principes généraux du droit ; ils restent nécessaires mais non suffisants, car la protection des libertés fondamentales requiert désormais aussi l'intervention du juge constitutionnel ou (et) du juge européen ;

 les libertés publiques n'étaient garanties que dans les rapports verticaux entre la puissance publique et les individus ; en revanche, les normes supra-législatives protégeant les libertés fondamentales peuvent également produire effet dans les relations horizontales entre les individus ;

 les bénéficiaires ou titulaires des libertés publiques étaient les individus, alors que les libertés fondamentales peuvent être invoquées également par les personnes morales de droit privé ou de droit public.

 la liste des libertés publiques est plus courte que celle des droits fondamentaux : en effet, on constate que, pratiquement, seules les libertés publiques correspondant aux “droits-libertés” et aux “droits-participation” sont généralement étudiées dans les manuels de libertés publiques alors que les trois autres catégories (“droits-créances”, “droits-garanties” et “droit à l'égalité”) n'y figurent pas ou faiblement. » (L. Favoreu, op. cit., 2004).
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 		Extension des droits fondamentaux au profit d'animaux ? ◊ Plusieurs États ont reconnu dans leur Constitution une obligation de protection de l'animal à travers des formules variées : « protection de l'animal » en Allemagne et en Autriche, « devoir de compassion » en Inde, « interdiction de la cruauté » au Brésil ou encore respect de la « dignité de la créature » en Suisse (v. O. Le Bot). Dans le prolongement de ce mouvement, et pour passer d'une logique de devoirs (à la charge des hommes) à une logique de droits (au profit d'animaux), des promoteurs du droit animalier ont proposé étendre aux animaux le bénéfice de certains droits fondamentaux : droit à la vie, droit à l'intégrité ou encore droit à la sûreté.
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 		Deux propositions ◊ Deux propositions peuvent être identifiées.

 La première émane de deux philosophes, Peter Singer et Paola Cavalieri. Dans le cadre d'un Great Ape Project (Projet grands singes) lancé par ces auteurs, elle vise à reconnaître un certain nombre de droits fondamentaux aux grands singes ou hominidés (à savoir, outre l'homme, les chimpanzés, gorilles, orangs-outans et bonobos). La proposition repose sur le constat d'une double proximité entre l'homme et les grands singes : proximité biologique d'une part, les hommes et les grands singes ayant un ADN identique à plus de 98 %, proximités cognitives d'autre part, les grands singes disposant, à leur échelle, d'une capacité au langage, à la raison et à la conscience de soi.

 Une seconde proposition, à finalité plus pratique, cherche à mettre en œuvre au profit des animaux les dispositions constitutionnelles protectrices des « personnes » ou ne mentionnant pas le sujet auquel elles s'appliquent, notamment celles sur l'esclavage (« Nul ne peut être placé en esclavage ou en servitude ») et l'Habeas Corpus. L'idée est de recourir aux droits fondamentaux actuellement reconnus aux personnes physiques et morales par les constitutions en vue d'en obtenir, par la voie juridictionnelle, leur extension aux animaux. À ce jour, ces initiatives contentieuses ont toutes été rejetées (v. par ex. Cour fédérale du District de Californie du Sud de San Diego, 8 août 2012, Tilikum et al. c/ Sea World Parks & Entertainment, Inc., n° 11cv2476 JM (WMC), 2012 WL 399214 ; State of New York Supreme Court, 4 déc. 2014, Tommy c/ Patrick C. Lavery, n° 518336) à l'exception de l'une d'entre elles, présentée en Argentine et qui a été accueillie par une juridiction de premier degré (T. de Mendoza, 3 nov. 2016, AFADA, n° P-72.254/15).
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 		Obstacles théoriques ◊ Les initiatives tendant à reconnaître aux animaux le bénéfice de droits fondamentaux se heurtent à certains obstacles théoriques.

 En premier lieu, ces propositions doivent faire face à deux critiques fondamentales. D'une part, il n'existe pas de réel intérêt à mobiliser les droits fondamentaux et pas moins pour atteindre un objectif qui pourrait parfaitement être atteint par un procédé juridique moins radical, telle qu'une interdiction. D'autre part, les droits fondamentaux sont consubstantiels à l'être humain. Les étendre purement et simplement à l'animal peut heurter les susceptibilités en donnant l'impression de les banaliser.

 En second lieu, s'agissant spécifiquement du Great Ape Project, le critère de la proximité avec l'homme est contesté. Tout d'abord, les biologistes et éthologues ont fait remarquer que cette proximité doit être relativisée. La capacité des grands singes à raisonner et à communiquer se situe à un niveau incomparablement moins développé que celle de l'homme. Les quelques points de convergence observés ne doivent pas masquer l'importance des différences qui subsistent. Ensuite, l'application des critères mis en avant par les promoteurs de cette proposition devrait conduire à privilégier, non pas les grands singes mais d'autres animaux, tel le dauphin, dont les capacités intellectuelles sont bien supérieures. Enfin, et plus fondamentalement, le critère de la proximité avec l'homme n'est pas pertinent pour fonder l'édiction de règles spécifiques. Les normes de protection de l'animal résultent en effet de la qualité d'être vivant et sensible de celui-ci et non de sa proximité avec l'homme.
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 		Qu'est-ce que l'État de droit ? ◊ D'un point de vue juridique, l'État de droit peut être brièvement défini comme le principe qui « garantit que toutes les autorités publiques agissent dans les limites fixées par la loi, conformément aux valeurs de la démocratie et des droits fondamentaux, et sous le contrôle de juridictions indépendantes et impartiales » (Commission européenne, 2014, p. 4). De manière plus concrète, l'État de droit est normalement compris en Europe comme incluant un certain nombre de principes juridiquement contraignants tels que le principe de la légalité ; le principe de sécurité juridique ; l'interdiction de l'arbitraire du pouvoir exécutif ; l'accès à la justice, ce qui implique notamment l'établissement et le maintien de juridictions indépendantes et impartiales ; un contrôle juridictionnel effectif, y compris en ce qui concerne le respect des droits fondamentaux ; et enfin, le principe d'égalité devant la loi et de non-discrimination (Carpano, 2019 ; Pech et al., 2020).

 En outre, comme le rappellent régulièrement les institutions de l'Union européenne et du Conseil de l'Europe, il convient de souligner les rapports étroits entre État de droit, démocratie et droits fondamentaux. Ainsi, « le respect de l'État de droit est intrinsèquement lié à celui de la démocratie et des droits fondamentaux : les seconds ne sauraient exister sans le premier, et vice-versa » (Commission européenne, 2014, p. 4). Pour le dire autrement, l'État de droit est lié non seulement aux droits de l'homme mais aussi à la démocratie. En effet, « la démocratie implique l'association de la population aux décisions au sein d'une société ; les droits de l'homme protègent l'individu contre l'arbitraire et des atteintes excessives à ses libertés, et garantissent la dignité humaine. L'État de droit veille à ce que l'exercice de la puissance publique soit circonscrit et fasse l'objet d'un contrôle indépendant. L'État de droit promeut la démocratie en établissant l'obligation pour les personnes exerçant la puissance publique de rendre compte et en garantissant les droits de l'homme, qui protègent les minorités contre les décisions arbitraires de la majorité » (Commission de Venise, 2016, para. 33).


 Section 1. La crise de l'État de droit

 55

 		Dans son rapport marquant les dix ans de sa création, l'Agence des droits fondamentaux de l'Union a souligné que « les récentes évolutions politiques, sociales et économiques ont démontré que ce qui a souvent été considéré, ces dix dernières années, comme une évolution naturelle vers un plus grand respect des droits fondamentaux pouvait facilement régresser. Cette régression peut être, en partie, imputable au fait que les progrès célébrés sur un plan formel par les législateurs nationaux et de l'UE trop souvent n'ont pas été traduits par une amélioration des conditions de vie des personnes » (Agence des Droits fondamentaux, 2017, p. 5). Une autre dimension de cette régression est imputable à ce qui a été décrit en 2013 comme une crise sans précédent de l'État de droit par la Commissaire européenne à la justice (Reding, 2013). Cette crise s'est traduite par des attaques répétées visant les juges et juridictions ordinaires ; la capture ou l'affaiblissement des cours constitutionnelles ; le recours accru à des ordonnances ; une corruption à haut niveau et des abus de pouvoir croissants ainsi que des « manœuvres visant à saborder le pluralisme et à affaiblir des observateurs critiques essentiels tels que la société civile et les médias indépendants » (Commission européenne, 2019, p. 2).

 § 1. Crise de l'État de droit et populisme
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 		Cette crise de l'État de droit intervient dans un contexte de « populisme » croissant. Par populisme, il convient de comprendre tout mouvement ou idéologie basé sur un rejet des élites et une vision « anti-pluraliste » (Müller, 2016). Pour le dire autrement, le populisme repose sur l'invocation du « peuple » qui est « présenté comme une entité unique et monolithique animée d'une même vision cohérente. En prétendant avoir l'autorité morale exclusive d'agir au nom du peuple, le populisme entend délégitimer toute opposition et tout autre moyen d'action. Tous ses actes sont justifiés par cette autorité morale exclusive » (Conseil de l'Europe, 2017, p. 6).

 En pratique, le populisme se traduit entre autres par une réduction du pluralisme politique ; une délégitimation de la contestation du parti au pouvoir ; la destruction des contrepoids démocratiques, notamment l'État de droit, les médias et la société civile ; et des restrictions croissantes des droits fondamentaux. Au regard de son passé totalitaire, ceci représente une évolution particulièrement préoccupante en Europe où il est, ou devrait-on dire était, « largement admis que les systèmes démocratiques constitutionnels et parlementaires sont nécessaires pour restreindre la notion de souveraineté absolue du peuple » et « le pluralisme, le débat ouvert à tous et la protection des intérêts des minorités contre une application agressive du principe de la majorité » sont considérés « des éléments essentiels pour maintenir la stabilité des sociétés et la sécurité démocratique » (Conseil de l'Europe, 2017, p. 6).


 § 2. Le démantèlement de l'État de droit : mode d'emploi
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 		Le processus (délibéré) de démantèlement de l'État de droit peut prendre plusieurs formes : la remise en cause substantielle et systématique d'un contrôle effectif et indépendant de constitutionnalité ; la remise en cause de l'indépendance de la justice par le biais de lois qui, par exemple, abaissent soudainement l'âge de la retraite des magistrats ou mettent en place des nouveaux mécanismes de nomination, promotion et de sanction contrôlés de fait par le parti au pouvoir ; la fin du pluralisme des médias et des sources d'information, d'expression et d'opinion par le biais d'aides publics ciblés et la prise de contrôle des médias « critiques » par des oligarques redevables au régime en place ; ou encore de la capture ou neutralisation de tout contre-pouvoir et en particulier, les autorités nationales de régulation censées être indépendantes comme l'autorité de la concurrence ou encore l'autorité de protection des données personnelles (Assemblée nationale, 2018). En pratique, le démantèlement de l'État de droit débute pratiquement invariablement de la même façon dans la plupart des pays soumis à un phénomène d'« autocratisation » : la prise de contrôle de jure ou de facto par le parti au pouvoir des juridictions suprêmes, et de la cour constitutionnelle en particulier si le pays concerné en a une, et une « réorganisation » des médias publics qui se traduit dans les faits par la transformation de ces médias en outils de propagande.
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 		Deux « études de cas » peuvent être offertes ici à titre d'exemples concrets : la Hongrie et la Pologne (Pech et Scheppele, 2017). En ce qui concerne la Hongrie, il convient de souligner au préalable que ce pays n'est désormais plus considéré par les experts comme un pays démocratique, les concepts d'« autocratie électorale » ou encore de « régime hybride » étant désormais utilisés de manière croissante pour décrire ce pays membre du Conseil de l'Europe depuis 1990 et de l'UE depuis 2004 (V-Dem, 2020). La Hongrie est devenue ainsi le premier État membre de l'UE à ne plus être considéré comme une démocratie en raison de la violation des conditions qui gouvernent l'adhésion à l'Union. La « démocratie illibérale » chère à Viktor Orbán ne constitue donc pas une forme de gouvernement démocratique mais, au contraire, « un écran de fumée masquant l'évolution vers un “autoritarisme majoritaire”, dont les caractéristiques sont de plus en plus claires : volonté de la part des dirigeants autoritaires de se soustraire à la remise en cause de leur pouvoir ; contrôle étroit de la vie politique en réduisant l'incertitude de la compétition électorale ; affaiblissement des contre-pouvoirs afin de mieux contrôler l'appareil d'État ; intervention dans les médias ; réduction des libertés universitaires. Le national-populisme illibéral est en réalité un autoritarisme qui se caractérise fondamentalement par un “anti-pluralisme” » (Chopin, 2019, p. 1).


 Section 2. La remise en cause des droits fondamentaux par le populisme : les exemples hongrois et polonais

 § 1. L'exemple hongrois
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 		À la suite des élections législatives de 2010 et en vertu des règles en vigueur alors, le parti de Viktor Orbán, avec 53 % des votes, a obtenu plus de deux tiers des sièges au Parlement. Cette majorité législative écrasante lui a permis non seulement de passer de multiples lois mais aussi de remodeler rapidement et entièrement l'ordre constitutionnel toute révision constitutionnelle n'exigeant pas plus qu'une majorité des deux tiers au sein du Parlement unicaméral de Hongrie. En pratique, la constitution dite « de 89 » fut révisée plus de douze fois avant d'être entièrement remplacée par une Loi fondamentale le 1er janvier 2012 et qui fut adoptée antérieurement exclusivement grâce aux voix des membres de la coalition au pouvoir et sur la base d'un projet de texte préparé par les représentants de cette même coalition. De manière délibérée, l'adoption de la Loi fondamentale fut précipitée pas plus de 35 jours civils s'écoulèrent entre la date de la présentation de ce texte constitutionnel et son adoption par le Parlement ce qui permit d'éviter tout « débat approfondi et substantiel avec les partis d'opposition et la société civile sur le projet de texte » (Parlement européen, 2013, cons. AB). À défaut d'un référendum, les citoyens hongrois ne furent consultés que par le biais d'une « consultation nationale » biaisée, dont les questions ont été formulées par le parti au pouvoir et qui ne portaient pas sur le texte du projet de Loi fondamentale. Outre cette loi, la coalition gouvernementale prit rapidement l'habitude de passer des lois dites cardinales plus d'une cinquantaine en un an et demi après l'adoption de la Loi fondamentale qui donnaient un statut quasi constitutionnel à des lois portant sur des aspects « qui relèvent habituellement du pouvoir décisionnel ordinaire du Parlement » afin d'empêcher tout nouveau gouvernement de revenir en arrière dans la mesure où les lois cardinales exigent une majorité des deux tiers pour être adoptées, révisées ou abrogées (Parlement européen, 2013, cons. AI).

 En parallèle à ce processus, l'autorité et l'indépendance de la Cour constitutionnelle furent rapidement attaquées avec par exemple, la fin de l'actio popularis, une limitation des pouvoirs de la Cour constitutionnelle en ce qui concerne l'examen ex post de la constitutionnalité du fond des lois liées au budget et une nouvelle interdiction pour la Cour d'examiner les amendements constitutionnels pour des raisons de fond. De manière encore plus frontale, la Loi fondamentale fit l'objet d'une révision afin d'annuler l'ensemble des décisions de la Cour constitutionnelle adoptées avant l'entrée en vigueur de la Loi fondamentale abrogeant 20 ans de jurisprudence constitutionnelle d'un coup et contredisant « explicitement la décision nº 22/2012 de la Cour constitutionnelle dans laquelle cette dernière indique que ses déclarations relatives aux valeurs fondamentales, aux droits de l'homme, aux libertés et aux institutions constitutionnelles qui n'ont pas été modifiées radicalement par la Loi fondamentale restent valables » (Parlement européen, 2013, cons. AR) avec, dans le même temps, une réintroduction dans la Loi fondamentale d'un nombre important de dispositions précédemment déclarées anticonstitutionnelles par la Cour constitutionnelle (Collot, 2013/4). Par ailleurs, le parti de Viktor Orbán s'assura le contrôle de fait de la Cour constitutionnelle en augmentant le nombre de juges de la Cour et la suppression de l'obligation d'obtenir un accord avec l'opposition au sujet de l'élection des juges constitutionnels. Comme l'a justement souligné le Parlement européen, la Cour constitutionnelle hongroise n'a plus été depuis en mesure de jouer correctement son rôle d'organe suprême de protection constitutionnelle « depuis que le quatrième amendement interdit expressément à la Cour constitutionnelle d'examiner les amendements constitutionnels qui viennent contredire d'autres obligations et principes constitutionnels » (Parlement européen, 2013, para. 17). Plus récemment, le Comité des droits de l'homme des Nations unies a critiqué les « dispositions de la nouvelle loi relative à la Cour constitutionnelle [qui] remettent en cause l'inamovibilité des juges et renforcent l'influence du Gouvernement sur la composition et le fonctionnement de la Cour constitutionnelle » et noté « avec préoccupation que l'actuelle procédure de recours en constitutionnalité restreint l'accès à la Cour constitutionnelle, ne fixe pas de délai pour procéder à l'examen de la constitutionnalité et n'a pas d'effet suspensif sur les lois et dispositions contestées » (Comité des droits de l'homme, 2018, para. 5).

 Une fois sa « révolution autocratique » (Scheppele, 2018) accomplie, Orbán a pu modifier à sa guise la Loi fondamentale et entreprendre des « réformes » législatives, notamment en ce qui concerne le droit électoral, sans se soucier d'un quelconque contrôle de constitutionnalité effectif. Au niveau des droits fondamentaux, les conséquences ont été nombreuses, ce qui a conduit le Comité des droits de l'homme des Nations unies a appelé la Hongrie à « respecter la séparation des pouvoirs et le principe des contre-pouvoirs institutionnels entre les institutions élues et les institutions judiciaires chargées de protéger les droits de l'homme, notamment les droits des minorités » (Comité des droits de l'homme, 2018, para. 6). Pour sa part, le Parlement européen, au moment où ce dernier a activé, pour la première fois, le mécanisme dit de l'article 7 du Traité sur l'Union européenne (v. ss 725), a souligné ses fortes préoccupations en ce qui concerne, entre autres, la protection des données et de la vie privée ; la liberté d'expression ; la liberté académique ; la liberté de religion ; la liberté d'association ; le droit à l'égalité de traitement ; les droits des personnes appartenant à des minorités, y compris les Roms et les Juifs, et la protection de ces minorités contre les déclarations haineuses ; les droits fondamentaux des migrants, des demandeurs d'asile et des réfugiés ; et, enfin, les droits économiques et sociaux (Parlement européen, 2018). À titre d'exemple, résumons les préoccupations du Parlement européen en ce qui concerne la liberté d'association. Selon ce dernier, citant abondamment les analyses du Commissaire aux droits de l'homme du Conseil de l'Europe, des rapporteurs spéciaux des Nations unies ou encore de la Commission de Venise, les autorités hongroises ne se sont pas contentées d'utiliser une rhétorique stigmatisante et clivante à l'encontre des ONG mais ont présenté de multiples mesures législatives, en particulier une loi adoptée en 2017, qui ne sont pas compatibles avec le droit fondamental à la liberté d'association. On notera que les préoccupations du Parlement européen ont été validées par la Cour de justice qui, dans le cadre d'un recours en manquement intenté par la Commission européenne, a pour la première fois condamné un État membre de l'UE, en l'occurrence la Hongrie de Viktor Orbán pour avoir imposé des restrictions au financement des organisations civiles qui ne sont pas conformes au droit de l'Union, et en particulier, au droit à la liberté d'association qui « constitue l'un des fondements essentiels d'une société démocratique et pluraliste, en ce qu'il permet aux citoyens d'agir collectivement dans des domaines d'intérêt commun et de contribuer, ce faisant, au bon fonctionnement de la vie publique » (Commission c/ Hongrie, aff. C-78/18, EU:C:2020:476, pt 112).

 § 2. L'exemple polonais
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 		À défaut de disposer d'une majorité suffisante pour modifier la Constitution polonaise de 1997, le parti de Jarosław Kaczyński a entrepris son projet de démantèlement de l'État de droit en violant ouvertement et de manière répétée le texte constitutionnel. Ceci fut fait tout d'abord pour prendre le contrôle effectif du Tribunal constitutionnel. En pratique, cette prise de contrôle a nécessité de violer ouvertement plusieurs jugements du Tribunal constitutionnel, une pratiquement unanimement condamnée au niveau européen, par exemple, par l'assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe qui a solennellement rappelé qu'« aucun gouvernement démocratique respectueux de l'État de droit ne peut ignorer les décisions des tribunaux qu'il désapprouve, en particulier celles de la Cour constitutionnelle » (APCE, 2020, résolution, para. 6). La violation des jugements du Tribunal constitutionnel, en particulier en ce qui concerne les règles présidant sa composition et son fonctionnement, a ensuite été suivie par la nomination par le président de la République polonaise, qui appartient au parti de Jarosław Kaczyński, d'une nouvelle présidente « faisant fonction » du Tribunal sur la base d'une procédure « fondamentalement erronée au regard de l'État de droit » ainsi que la nomination de trois individus nommés illégalement par la nouvelle assemblée de la Diète polonaise. Selon la Commission européenne, les autorités polonaises ont délibérément organisé un « processus de sélection inconstitutionnel » du nouveau président et vice-président du Tribunal (Commission européenne, 2017, para. 6). À titre anecdotique, on notera que pour passer en force et créer un fait accompli, le président de la République polonaise décida d'entendre la prestation de serment de cinq nouveaux juges, dont les trois nommés illégalement, à 1 h 30 du matin, le tout en violation flagrante d'un jugement du Tribunal constitutionnel lui enjoignant d'accepter le serment des trois juges précédemment légalement nommés par l'ancienne majorité (APCE, 2020, rapport, para. 28). Dans le même temps, le Premier ministre interdit la publication des arrêts du Tribunal constitutionnel, en violation flagrante de l'article 190 de la Constitution (« les décisions du Tribunal sont obligatoires erga omnes et définitives » et doivent être « publiées sans délai dans le journal officiel dans lequel l'acte normatif a été publié. Si l'acte n'a pas été publié, l'arrêt est publié au Journal officiel de la République de Pologne Monitor Polski »), et des « règles et normes internationales de l'État de droit » et en particulier « contraire aux obligations de la Pologne en matière de prééminence du droit » (APCE, 2020, rapport, paras. 30 et 38). Par la suite, en 2016 et 2018, le gouvernement publia la vingtaine d'arrêts du Tribunal constitutionnel qu'il avait ignorés jusqu'alors mais cela de manière (une nouvelle fois) inconstitutionnelle dans la mesure où « ces arrêts ont été finalement publiés non pas sous la forme d'arrêt “wyroki” comme requis par la loi, mais à titre de conclusions “rozstrzygnięcia” ». Ils étaient accompagnés d'une note stipulant que, selon les autorités, ces décisions avaient été prises illégalement et qu'elles n'étaient donc pas reconnues (APCE, 2020, rapport, para. 39). Comme l'ont souligné deux parlementaires de l'APCE, « l'idée qu'un parlement puisse décider de publier et d'appliquer ou non les décisions de la Cour constitutionnelle est inacceptable. Il est également révoltant et contraire aux principes mêmes de l'État de droit que les autorités contestent la légalité des décisions individuelles des tribunaux et décident arbitrairement de les exécuter ou non » (APCE, 2020, rapport, para. 39).

 Les violations répétées de la Constitution polonaise n'ont cependant guère posé de problème à Jarosław Kaczyński dans la mesure où il rejette ce qu'il appelle « l'impossibilisme légal », c'est-à-dire le présupposé de base du régime constitutionnel libéral qui « se caractérise normalement par sa capacité à ménager une alternance sans que celle-ci ne se traduise par l'écrasement de l'ancienne majorité par la nouvelle. En d'autres termes, la Constitution doit notamment servir à renouveler les majorités, au risque de frustrer temporairement la majorité actuelle » (Assemblée nationale, 2018, rapport, p. 52). Une fois la recomposition complète du Tribunal constitutionnel achevée en dehors de la procédure constitutionnelle normale s'appliquant à la nomination des juges, le parti au pouvoir a entrepris un ensemble de changements législatifs, présentés sous le vocable de « réformes », dont l'incompatibilité avec le texte constitutionnel est régulièrement manifeste. Toutefois, à défaut de contrôle effectif de la constitutionnalité des lois polonaises depuis que l'indépendance et la légitimité du Tribunal constitutionnel ont été mises en péril l'assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe n'hésitant pas à évoquer la « composition manifestement illégale de la Cour constitutionnelle » de Pologne (APCE, 2020, résolution, para. 6) et le Parlement européen de « composition illégale » (Parlement européen, 2020, para. 15) il a été possible pour le parti au pouvoir de régulièrement violer la Constitution polonaise en toute impunité. D'une manière qui n'est pas sans évoquer ce qui s'est passé en Hongrie, les autorités polonaises, dans le même temps que le Tribunal constitutionnel était sujet à un processus de prise de contrôle, ont entrepris d'adopter de multiples lois visant à s'assurer le contrôle de tout contre-pouvoir. On notera, à cet égard, l'adoption d'une nouvelle loi sur la fonction publique, une loi portant modification de la loi sur la police, des lois relatives au ministère public, une loi sur le médiateur et enfin, une loi sur le Conseil national des médias, le tout en moins de six mois entre fin décembre 2015 et juin 2016. Depuis lors, de multiples lois réorganisant fondamentalement le système judiciaire ont également été adoptées et mises en œuvre en dépit de leur incompatibilité manifeste avec les normes constitutionnelles et européennes pertinentes, en particulier, le droit à un recours effectif devant un tribunal indépendant et impartial établi par la loi. Citons, à titre d'exemple, la loi dite « muselière », entrée en vigueur le 14 février 2020 et qui fait l'objet d'un recours en manquement au motif que cette loi porte atteinte à l'indépendance des juges polonais mais est également incompatible avec la primauté du droit de l'Union, empêche les juridictions polonaises d'appliquer directement certaines dispositions du droit de l'Union protégeant l'indépendance de la justice et viole le droit au respect de la vie privée et le droit à la protection des données à caractère personnel de l'ensemble des juges polonais. On notera, à ce titre, que le Parlement européen a récemment, et pour la première fois, invité « la Commission à envisager de lancer une procédure d'infraction concernant la législation sur le Tribunal constitutionnel, sa composition illégale et son rôle dans le non-respect » du droit de l'UE et des jugements de la Cour de justice (Parlement européen, 2020, para. 15), et en particulier, l'arrêt rendu à titre préjudiciel par la Cour de justice le 19 novembre 2019 (aff. C-585/18, C-624/18 et C-625/18, AK, ECLI:EU:C:2019:982), et dont la violation systématique a été organisée par la « loi muselière ».

 Les droits fondamentaux des citoyens polonais ont également fait l'objet de limitations et de restrictions dont la constitutionnalité et la conventionalité sont fortement douteuses. Conformément à la philosophie populiste du parti au pouvoir, ce sont avant tout ceux que le parti au pouvoir ne considère pas comme appartenant au « vrai peuple » qui ont été visés. À ce titre, on peut mettre en avant les modifications apportées à la liberté de réunion qui donnent la priorité aux réunions approuvées par le gouvernement ; les poursuites pénales contre des manifestants pacifiques et l'absence de poursuite à l'encontre des responsables d'attaques violentes envers les participants à des rassemblements pacifiques ; ou encore, les attaques visant les personnes LGBTI qui ont fait l'objet de discours haineux et d'incitation à la violence sans précédent au sein de l'Union européenne. Citons le Parlement européen qui a dénoncé les discriminations « à l'encontre des personnes LGBTI et la violation de leurs droits fondamentaux par les autorités publiques, y compris les discours de haine des autorités publiques et des élus, l'interdiction et la protection inadaptée contre les attaques des marches des fiertés et des programmes et actions de sensibilisation, les déclarations de zones en Pologne exemptes de la soi-disant “idéologie LGBT” et l'adoption de “chartes régionales des droits de la famille”, discriminatoires notamment à l'égard des familles monoparentales et LGBTI » ainsi que les menaces pesant sur « la santé mentale et la sécurité physique des personnes LGBTI » en Pologne (Parlement européen, 2020, para. 60).

 La Pologne est devenue en 2020 le premier pays membre de l'Union européenne à faire l'objet à la fois de la procédure dite de l'article 7 TUE (depuis déc. 2017) en raison des menaces pesant sur l'État de droit et celle dite de suivi par l'assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe (depuis janvier 2020) en ce qui concerne le fonctionnement de ses institutions démocratiques et l'État de droit. Selon un rapport annuel qui mesure l'évolution de la démocratie dans le monde, la Pologne fait partie des dix pays ayant connu le processus d'« autocratisation » le plus intense au cours de la période 2009-2019 (V-Dem, 2020, p. 16), la Hongrie ayant cessé d'être une démocratie libérale selon cette même étude en 2019. Deux pays ayant le statut de pays candidats à l'Union européenne sont mentionnés dans ce « top dix » et décrits comme constituant désormais des « autocraties électorales » : la Turquie et la Serbie.
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