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			Présentation de l’ouvrage


			L’épreuve d’exposé/discussion en Droits et Libertés fondamentaux est la principale épreuve d’admission de l’examen du Pré-CAPA et donc la plus redoutée.


			Le programme est vaste et le format de l’épreuve particulier.


			L’objectif du présent ouvrage est de préparer les candidats tant au regard de la méthode que du programme, qui s’est enrichi avec la réforme de la culture générale juridique.


			Concernant la méthode, une fois présentée les règles de l’épreuve, nous tenterons d’apporter tous les conseils pratiques utiles tant en amont de la composition qu’au moment de l’épreuve.


			Concernant le programme, l’ouvrage présente chaque thématique devant être connue des candidats. Pour chaque thématique, la démarche se divise ensuite en trois temps.


			Dans un premier temps, il s’agit de poser les textes essentiels que les candidats doivent connaître car ils sont à la base du traitement de toutes les questions sur le thème.


			Un second temps présente les éléments de connaissance que les candidats ne peuvent ignorer. L’objectif n’est pas de traiter dans le détail les questions mais de donner les informations indispensables au traitement des sujets pouvant être proposés. Les candidats devront compléter ces informations par des retours sur des manuels d’autres matières pour les disciplines qu’ils maîtrisent moins.


			Par exemple, si l’exposé renvoie à la législation en matière de contrats à durée déterminée pour illustrer la limitation à la liberté contractuelle, cette législation étant censée être connue et l’objet de l’ouvrage n’étant pas de d’être un manuel de droit du travail, elle ne sera pas explicitée. En cas de carence sur cette question, charge au candidat de revoir son cours de droit du travail.


			Enfin, un troisième temps est consacré à la mise en situation par la présentation de sujets relatifs au thème en question et la proposition d’une correction telle qu’un candidat pourrait la préparer le jour J en une heure, à savoir sous la forme d’éléments d’introduction, d’un plan et de la structuration de l’argumentation sans que celle-ci soit rédigée.


			Ronan BERNARD-MENORET


		




		

			Modalités de l’épreuve et sa méthode


			Ronan BERNARD-MENORET


			Maître de conférences en droit privé – HDR


			Directeur de l’IEJ


			Université de La Réunion


			Selon l’article 7 de l’arrêté du 17 octobre 2016, le candidat doit présenter « 1° Un exposé de quinze minutes après une préparation d’une heure, suivi d’une discussion de trente minutes avec le jury, sur un sujet relatif à la protection des libertés et des droits fondamentaux permettant d’apprécier les connaissances du candidat, la culture juridique, son aptitude à l’argumentation et à l’expression orale du candidat ; Cette épreuve se déroule en séance publique ; la note est affectée d’un coefficient 4 ; »


			Compte tenu du temps de préparation et du temps de passage, celui-ci étant au total de quarante-cinq minutes, et de la composition du jury, il est habituel de dénommer cet exposé/discussion de « grand oral » et ce d’autant qu’il est affecté d’un fort coefficient. La réforme de 2016 a encore accru cette dimension puisque l’oral a été rallongé de quinze minutes et le coefficient monté de 3 à 4.


			Nous aborderons son programme, son déroulement, les spécificités de son jury et tenterons d’apporter des conseils pratiques.


			Le programme


			Il ne s’agit pas que d’une épreuve de droits et libertés fondamentaux puisque l’arrêté de 2016 a ajouté une dimension de culture juridique générale.


			L’annexe de l’arrêté de 2003 offrait un programme de droits et libertés des plus détaillé :


			1. Origine et sources des libertés et droits fondamentaux :


			–	histoire des libertés : évolution générale depuis l’Antiquité jusqu’à la période contemporaine en France et dans le monde ; les générations de droits de l’homme ;


			–	sources juridiques, internes, européennes et internationales ;


			–	libertés publiques, Droits de l’homme et libertés fondamentales.


			2. Régime juridique des libertés et droits fondamentaux :


			•	l’autorité compétente pour définir les règles en matière de libertés et la hiérarchie des normes. L’aménagement du statut des libertés fondamentales :


			–	régime répressif ;


			–	régime préventif ;


			–	régime de la déclaration préalable ;


			–	régime restitutif et droit à réparation ;


			–	la protection des libertés fondamentales ;


			–	les protections juridictionnelles (internes, européennes et internationales) ;


			–	les protections non juridictionnelles (par les autorités administratives indépendantes, par l’effet du système constitutionnel, politique, économique et social) ;


			–	les limites de la protection des libertés fondamentales dans les sociétés démocratiques et dans les différents systèmes politiques ;


			–	les régimes exceptionnels d’atténuation de la protection des libertés et droits fondamentaux.


			3. Les principales libertés et droits fondamentaux :


			•	les principes fondateurs et leurs composantes :


			–	dignité de la personne humaine (droit à la vie et à l’intégrité physique de la personne, bioéthique) ;


			–	liberté (liberté d’aller et venir, droit à la sûreté personnelle) ;


			–	égalité (devant la justice, en matière de fonction publique, devant les charges publiques, entre les hommes et femmes, entre Français et étrangers) ;


			–	fraternité ;


			–	les droits et libertés de la personne et de l’esprit (liberté d’opinion, liberté de croyance, liberté d’enseignement, liberté de communication) ;


			–	les droits et libertés collectifs (association, réunion, liberté syndicale, droit de grève) ;


			–	les droits économiques et sociaux (droit de propriété, liberté du commerce et de l’industrie, droit à la protection de la santé, droit aux prestations sociales, droit à l’emploi) ;


			–	les droits du citoyen (droit de vote, liberté des partis politiques, droit dans les relations avec l’administration) ;


			–	la laïcité.


			Ce programme reprenait les thèmes de Droits et Libertés selon la formulation que l’on peut tirer des textes. Cette présentation ne rendait pas compte de la diversité des problématiques et surtout dispersait des éléments devant être étudiés ensemble car relevant de la même thématique.


			Aussi, l’arrêté de 2016 a simplifié la présentation :


			I. – Culture juridique générale.


			II. – Origine et sources des libertés et droits fondamentaux.


			III. – Régime juridique des libertés et droits fondamentaux.


			IV. – Principales libertés et les principaux droits fondamentaux.


			Dans un souci de clarté et partant de l’idée que les sujets s’organisent en fonction de problématiques, le plan de l’ouvrage s’organisera selon des thématiques cherchant à regrouper les aspects reposant sur les mêmes éléments de discussion.


			Par exemple, la liberté du travail regroupe des questions de liberté de choix de son activité, de liberté contractuelle, de protection de l’intégrité physique du salarié, du respect de ses droits et libertés fondamentaux par l’employeur et au sein de l’entreprise, ou encore sa liberté syndicale et son droit de grève.


			Afin d’être complet la dimension de culture juridique générale fait l’objet d’un ouvrage séparé : « Culture générale juridique » éditions Ellipses, collection les essentiels du droit.


			Le jury


			Selon l’article 53 du décret du 27 novembre 1991, « l’épreuve portant sur la protection des libertés et des droits fondamentaux est subie devant trois examinateurs désignés par le président du jury dans chacune des catégories mentionnées aux 1°, 2° et 3°. »


			Il s’agit d’un universitaire, d’un magistrat et d’un avocat.


			Ceci constitue une nouvelle exception au principe voulant que le jury fasse passer les oraux. Ce sont des raisons pratiques qui ont conduit à cette disposition, tant il était difficile de réunir le jury au complet pour auditionner tous les candidats. La formule est désormais allégée tout en conservant la diversité de la composition du jury.


			Dans l’esprit, cette disposition n’excluait pas la possibilité pour le jury de siéger au complet. Pourtant, la Cour administrative d’appel de Bordeaux en a fait une interprétation stricte considérant que le jury ne pouvait comporter que trois personnes.


			Le déroulement


			Le candidat est tout d’abord amené à tirer un sujet. Celui-ci peut être de différentes sortes. Il peut s’agir d’une question, d’un thème, ou d’un seul mot. Mais, il peut également s’agir d’une citation, d’un texte issu de la constitution, d’un traité, d’une déclaration, d’une loi ou encore de la doctrine, d’une décision de justice, d’un article, voire d’une illustration. Cette liste n’est pas limitative.


			Le candidat dispose ensuite d’une heure de préparation pour organiser son exposé. Il dispose également de l’accès aux codes et textes publiés au journal officiel.


			L’objectif de l’épreuve est « d’apprécier les connaissances, la culture juridique et l’aptitude à l’argumentation et à l’expression orale du candidat ».


			À l’issue de cette préparation, le candidat présente son exposé en quinze minutes. Celui-ci doit illustrer qu’il a cerné l’intérêt du sujet, les enjeux relatifs aux droits et libertés fondamentaux. Au regard de l’objectif de l’épreuve, la présentation doit impérativement être structurée ce qui nécessite une introduction du sujet, comprenant sa définition, son intérêt, sa délimitation, sa problématique et l’annonce du plan. Une dimension historique peut, et très souvent, doit également être ajoutée ainsi que l’exclusion expliquée des aspects que le candidat ne traitera pas dans l’exposé. Le plan suivra les canons de la dissertation ou du commentaire juridique, à savoir un plan en deux ou trois parties et deux sous parties.


			La clarté de l’exposé impose une mise en avant particulièrement nette de la structure du plan. Le Jury doit toujours savoir où le candidat en est du déroulement de son discours.


			L’exposé doit évidemment être cohérent, ce qui se constatera au regard du plan choisi, et argumenté. Sur ce point, il n’est pas demandé au candidat son avis personnel mais l’explication de la ou les questions de droits et libertés fondamentaux soulevées par le sujet et la présentation des arguments en opposition, des principes, de leur raison d’être (sources, justifications) et celle de leurs exceptions.


			À l’issue de l’exposé, le jury entame la partie discussion qui durera trente minutes. Cette durée est incompressible. Cette discussion permettra aux membres du jury de revenir sur des aspects de l’exposé mais également d’interroger le candidat sur tout autre sujet entrant dans le champ de l’examen. Là encore ce sont des réponses argumentées et cohérentes qui sont attendues et rien d’autre.


			
DLes conseils pratiques


			Prenons les questions dans l’ordre chronologique.


			Préparer le « grand oral », ce n’est pas uniquement réviser les thèmes que présente cet ouvrage. Le candidat doit avoir conscience que l’heure de préparation est un temps très court pour organiser un exposé de quinze minutes.


			Ceci emporte plusieurs conséquences et la première est la nécessité de préparer des plans de travail en amont. Comme il est proposé dans cet ouvrage, le candidat prendra soin de s’aménager des plans de travail sur les problématiques principales et sur chaque thème que l’actualité lui offrira. Ceci implique d’ailleurs que jusqu’au matin de l’épreuve, il se tienne informé. Ces plans serviront de base à la préparation de l’exposé et éviteront que le candidat ne parte d’une feuille blanche. Celui-ci aura déjà mûri une réflexion et bénéficiera d’une base construite sur le thème qu’aborde son sujet.


			La veille de l’épreuve, le candidat cessera toute révision et s’accordera une nuit de sommeil afin d’être dans les meilleures dispositions. Ceci s’accompagne également de la nécessité de se nourrir correctement le jour de l’épreuve. Ces règles, qui valent pour toutes les épreuves, peuvent paraître paternalistes et tellement ressortir de l’évidence qu’il semble déplacé d’en faire part ici mais souvent elles ne sont pas respectées et ceci pénalise parfois les candidats.


			Conseils vestimentaires ? Une tenue sobre est exigée afin que le jury se concentre sur le discours du candidat. Mais sobre ne signifie pas nécessairement austère. Le duo noir et blanc n’est pas impératif.


			Arrivé en salle de composition avec son sujet, le candidat ne tombera pas dans le piège de consulter les codes à sa disposition. Il doit connaître préalablement les éléments utiles au traitement du sujet. Les codes ne peuvent servir qu’à la vérification d’un numéro d’article ou de son contenu exact.


			Le premier travail du candidat sera de lire, relire et relire encore son sujet. De trop nombreux exposés ne répondent pas au sujet posé. Il ne s’agit pas de prendre le sujet comme prétexte pour développer la problématique que l’on souhaite mais d’y répondre. Il est donc essentiel de s’interroger sur le sens de chacun des mots du sujet et sur leur combinaison.


			Une fois l’étendue de la question cernée, le candidat ressemble l’ensemble des éléments entrant dans son champ et, enfin, les organise selon un plan répondant à la question posée.


			En outre, il convient de ne pas envisager de rédiger l’exposé. Non seulement, le temps est insuffisant, mais cela conduirait à un exposé lu devant le jury en opposition avec l’objectif oratoire de l’exercice. Seules la phrase d’entame, l’énoncé du problème et du plan ainsi que les transitions sont à poser par écrit. Pour le reste, le candidat se contentera de poser les idées de manière organisée. Il conclura son exposé d’une phrase synthétisant l’esprit de son discours, si possible faisant écho à sa première phrase. Le ton dont il prononcera cette phrase devra montrer qu’elle clôt son discours.


			La présentation peut se faire assis ou debout, l’important étant que le candidat se tienne correctement et que son expression soit claire et détachée de ses notes. Il n’oubliera pas de saluer le jury lors de son arrivée et lors de sa sortie. Une attitude souriante ne lui sera jamais reprochée et participera à sa décontraction. Il n’attendra aucune réaction particulière d’approbation de la part des membres du jury lors de son exposé. Il ne se laissera pas non plus déconcentré par des signes de désapprobation, d’abord parce que la désapprobation d’un membre ne représente pas forcément l’avis de l’ensemble du jury et ensuite parce qu’il sera toujours tant de corriger son erreur lors de la phase de discussion.


			Lors de l’exposé, le candidat veillera à adopter un rythme permettant au jury de suivre l’exposé et de prendre des notes, en particulier concernant le plan proposé. En effet, il est impératif que les membres du jury comprennent parfaitement le plan et sachent toujours où le candidat se situe dans l’exposé de ses développements. L’expression se doit d’être claire et le ton doit accompagner le déroulé des idées. Il s’agit d’intéresser le jury et surtout de le convaincre que les points développés sont pertinents au regard du sujet.


			Lors de la phase des questions, l’on constate un relâchement des candidats une fois l’exposé terminé. L’attention doit rester maintenue d’autant que cette phase est longue. Il est important de ne pas se précipiter dans les réponses et de conserver un ton posé. En effet, certaines questions peuvent déstabiliser voire agresser le candidat. Le but est justement d’observer la manière dont il réagira et il lui appartient de montrer qu’il sait garder son calme en toutes circonstances, ceci lui sera utile lors de son exercice professionnel.


			S’il ne détient pas la réponse à la question posée, le candidat exprimera à haute voix les éléments de réflexions que lui suscite la question et présentera les raisonnements possibles et donc les diverses solutions pouvant être envisagées. Rappelons que cette épreuve a pour but d’apprécier les capacités du candidat à organiser un raisonnement cohérent et à convaincre. Ce qui importe c’est davantage la manière de raisonner que la connaissance d’une information.


			De manière générale, le candidat cherchera à ne pas répondre par « oui » ou « non » mais, au contraire, cherchera à conserver la parole en explicitant ses réponses et en faisant des parallèles avec des situations qu’il maîtrise. Ceci permettra de limiter le nombre de questions et de faire état de ses connaissances devant le jury.


		




		

			Introduction historique aux droits et libertés fondamentaux


			Delphine CONNES


			Maître de conférences en histoire du droit


			Université de la Réunion


			Deux idées reçues planent sur les droits et libertés fondamentaux. La première est que ces droits et libertés sont l’apanage de la modernité, de la démocratie. Il ne pourrait y avoir de respect des droits et libertés fondamentaux sans le cadre d’une démocratie moderne, fondée sur les valeurs de la Révolution Française de 1789. La seconde repose au contraire sur l’idée que les droits et libertés fondamentaux sont des évidences naturelles et éternelles, reconnues dès l’origine de l’humanité et de toute éternité.


			Or, les droits et libertés fondamentaux ne sont pas en dehors du processus historique. Un législateur ne les a pas fait jaillir un beau jour du néant. Au contraire, ils ont été (et sont encore) travaillés et retravaillés pendant des siècles, à l’aune des divers contextes sociopolitiques. Les droits et libertés fondamentaux, reconnus de nos jours, sont donc le fruit d’une construction pluriséculaire, non pas linéaire mais saccadée, faite d’avancées importantes mais aussi de stagnations et de reculs.


			Si la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 constitue la charnière principale de cette évolution, elle n’est pas la seule étape importante de l’émergence et de la reconnaissance des droits et libertés fondamentaux.


			I.	Les droits et libertés fondamentaux avant 1789


			La reconnaissance des droits et libertés fondamentaux avant la Révolution s’opère progressivement autour de deux évolutions, de deux notions qui parfois s’entrecroisent : celle de liberté politique et celle de droit naturel. L’Antiquité, le Moyen Âge et l’Ancien Régime ont développé ces idées, les ont enrichies et parfois remises en cause.


			A.	L’Antiquité


			En 539, avant notre ère, le roi perse, Cyrus II le Grand, après sa conquête de l’Empire babylonien, fait graver un texte, connu aujourd’hui sous le nom de cylindre de Cyrus. Ce document antique est maintenant identifié comme la première Déclaration des Droits de l’Homme dans le monde. Il est traduit en chacune des six langues officielles de l’ONU et ses clauses consacreraient des droits de l’homme encore inconnus en Occident à l’époque : la liberté de culte, l’abolition de l’esclavage, la liberté de choix de profession…


			Cette idée de qualifier ce texte de Déclaration des Droits de l’Homme, pour séduisante qu’elle soit, est un non-sens historique. Ce texte est avant tout un acte de propagande royale, montrant la façon avec laquelle le nouveau maître de Babylone s’attache ses nouveaux sujets conformément à une longue tradition mésopotamienne selon laquelle, dès le IIIe millénaire avant l’ère chrétienne, des rois ont commencé leurs règnes par des déclarations de réformes.


			Les droits de l’homme n’apparaissent pas brusquement grâce à un monarque éclairé ou libéral. Ils sont le produit d’une longue réflexion sur la nature humaine et ce qui s’y rattache.


			Ce sont les Grecs qui, en Occident, dotent l’homme d’une dignité qui lui est propre. Dans la philosophie grecque classique, l’homme est certes une créature parmi les autres, mais il l’emporte sur les autres en dignité car lui seul est doté du logos, de la faculté, de la liberté de penser rationnellement. Cette nature humaine est commune à tous les hommes, y compris aux esclaves qui ne sont pas des animaux et conservent une âme libre1.


			Si cette nature humaine dépasse le cadre la cité, si l’homme est un citoyen du monde comme le professent les stoïciens, l’homme est défini par Aristote comme un animal particulier, un animal politique qui a vocation, par nature, à vivre au sein de la cité. Or, à l’intérieur de la Cité, l’homme ne bénéficie pas vraiment de droits, de libertés qui soient inhérents à sa nature.


			En effet, la démocratie grecque s’est fondée sur l’idée de liberté, mais cette liberté n’est pas une liberté humaine mais une liberté citoyenne, c’est-à-dire réservée au citoyen et limitée par le cadre de la cité. De plus, il s’agit d’une liberté publique, qui permet à tous les citoyens de participer aux affaires de la cité. C’est une liberté qui repose sur l’égalité des citoyens, égalité devant la loi (isonomia) et égalité du droit de prendre la parole à l’assemblée (isegoria). Les non-citoyens (femmes, esclaves, métèques) sont dépourvus de cette liberté2.


			Avec l’arrivée du stoïcisme, avec le déclin des cités grecques et la naissance des empires, l’individualisme se développe peu à peu. L’homme est désormais citoyen du monde, membre de la Kosmopolis, il doit vivre en conformité avec la nature et avec la raison, c’est-à-dire avec la loi naturelle3. En effet, les Grecs reconnaissent l’existence d’une loi naturelle, non écrite et non formulée, qui est supérieure aux lois positives et qui limite le pouvoir de l’État. C’est par exemple ce qu’affirme Antigone lorsqu’elle désobéit à l’ordre de son oncle Créon en donnant une sépulture à son frère. Elle se réfère « aux lois non écrites, inébranlables des dieux » auxquelles nulle loi humaine ne peut s’opposer.


			Cette loi naturelle est définie par Cicéron dans le De Republica : il s’agit d’une vraie loi, une raison juste, conforme à la nature, universelle, immuable, éternelle, dont les commandements nous indiquent notre devoir et dont les interdictions nous protègent du mal. Le droit romain développe alors l’idée de ius gentium (ce que toutes les nations pratiquent, ce qui est légitime dans le monde connu) qui est tantôt assimilé (Gaius), tantôt distingué (Ulpien) du ius naturale4.


			Le christianisme donne naissance à une loi naturelle particulière, la loi divine universaliste et égalitaire qui s’impose à tous, y compris aux États naissants. En distinguant l’ordre civil de l’ordre religieux (Rendez à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu), le christianisme limite la sphère d’influence de l’État5.


			B.	Les libertés médiévales


			Au Moyen Âge, se retrouvent les deux aspects des droits et libertés fondamentaux : la volonté d’étendre les libertés en limitant le pouvoir grandissant de l’État et le développement de droits inhérents à la personne humaine.


			Ainsi, dans un contexte de renaissance du droit romain et d’une exhalation de la pensée d’Aristote, Thomas d’Aquin distingue le droit naturel du droit positif. La loi naturelle, proprement humaine, permet à la créature rationnelle de participer à la loi éternelle qui régit le monde. C’est une loi naturelle fondée sur un ordre divin6. Partant de là, Thomas d’Aquin condamne les gouvernements tyranniques, distingue les lois justes des lois injustes, précise les devoirs et obligations des Princes, ce qui contribue à l’essor des libertés7. Guillaume d’Ockham, fondateur du nominalisme, prend le contre-pied de la vision thomiste. Il considère les individus par eux-mêmes et pour eux-mêmes sans référence à un groupe. Cet individualisme va de pair avec le subjectivisme : la loi est l’expression d’un pouvoir, d’une volonté subjective de Dieu ou des hommes. Le droit naturel n’est plus le seul reflet de Dieu, mais s’émancipe et devient un choix de la volonté des hommes en même temps qu’il devient un droit inhérent à la nature humaine. Ce droit ne se contente plus de prescrire ou interdire ; il permet également. Le droit objectif (la loi) fonde ainsi « le droit de », droit subjectif8. Le droit est désormais pensé, dans certains domaines, comme une liberté d’agir à sa guise. Ainsi naît le droit « subjectif » pris dans le sens de « licence » ou « liberté » individuelle opposable au pouvoir.


			En effet, les libertés se développent au Moyen Âge, principalement à l’intérieur des villes, pour permettre aux habitants de limiter ou d’échapper à l’autorité seigneuriale ou royale. C’est du pouvoir central que veulent s’émanciper les bourgeois (habitants du bourg) par la reconnaissance de libertés collectives et inégalitaires qui ne sont accessibles qu’en fonction du statut social d’un individu. Ces libertés sont garanties par le pouvoir, comme en témoignent les milliers de chartes de coutumes, de chartes de franchises accordées par les seigneurs à leurs bourgeois. Ces chartes, aux contenus très divers et issus de rapports de force, reposent sur l’idée que le pouvoir, du roi ou du seigneur, n’est jamais illimité. Il est enfermé dans une sphère, à l’intérieur de laquelle il est légitime, mais non au-delà. De plus, ce pouvoir doit avoir pour but le bien commun9.


			C’est en Angleterre qu’ont lieu les premières traductions juridiques des droits et libertés fondamentaux limitant clairement le pouvoir du roi. Ainsi, en 1100, Henri Ier Beauclerc proclame une Charte des Libertés à l’occasion de son couronnement. Il s’agit d’un texte qui astreint le roi à certaines obligations dans le traitement des nobles et des dignitaires ecclésiastiques. Surtout, en 1215, est adoptée la Magna Carta Libertatum. Ce texte, arraché par les Barons au roi d’Angleterre Jean Sans Terre est à l’origine de trois idées essentielles, dont l’histoire anglaise a permis le développement : le gouvernement par la loi (rule of law), la séparation des pouvoirs grâce au lien entre l’impôt et la représentation au Parlement (pas de taxation sans représentation) et la garantie des libertés.


			Le roi a été obligé de signer, sous la contrainte, des engagements précis, qui lui seront régulièrement rappelés. Il se trouve dès lors placé sous l’autorité de la loi, ce qui servira de précédent, pour limiter ses pouvoirs, lors des grandes étapes de l’évolution constitutionnelle du royaume, ainsi qu’aux États-Unis et dans les dominions britanniques. Ensuite, et même si ces clauses sont oubliées dès l’année suivante, lors des rééditions de la Grande Charte, les dispositions relatives au « commun Conseil du royaume » (articles 12 et 14), seront à l’origine du Parlement. Le lien entre l’impôt et la représentation est établi par l’article 12, véritable socle de la constitution anglaise, et sa violation est d’ailleurs à l’origine de la révolution américaine. Quant à la clause de garantie (article 61), qui sera ultérieurement invoquée contre Henri III (Provisions d’Oxford de 1258), elle fonde un véritable droit à l’insurrection (ius resistendi) sanctionnant les violations de la séparation des pouvoirs.


			Enfin, les droits de l’homme trouvent leur expression dans le célèbre article 39 qui interdit tout emprisonnement et autre privation de droits sans le jugement des pairs.


			Cette charte réaffirmée plusieurs fois pose les fondements d’une monarchie limitée qui ne peut remettre en cause les droits et privilèges de ses sujets.


			C.	L’Ancien Régime


			Sous l’Ancien Régime le même double mouvement, limiter les pouvoirs de l’autorité et accroître les libertés individuelles, se poursuit.


			À partir du XVIe siècle, le droit naturel se développe et se laïcise en partie grâce à la Réforme qui met fin à l’unité religieuse de l’Occident. Dans le contexte de la conquête du Nouveau Monde, les philosophes espagnols Suarez et Vittoria reprennent l’idée de ius gentium dérivant du droit naturel en le définissant comme ce que la raison naturelle a établi entre tous les peuples. À partir de cette idée, la philosophie humaniste universaliste va se développer avec le néerlandais Grotius et l’Allemand Pufendorf. Le droit naturel est désormais autonome (il serait valide même si Dieu n’existait pas, affirme Grotius)10. Désormais sont érigées des chaires de droit naturel dans les pays protestants. La théorie moderne du droit naturel se prolonge dans celle du contrat social que reprennent Hobbes, Locke et Rousseau11.


			En France, l’Ancien Régime connaît la montée en puissance de la monarchie qui devient une monarchie absolue de droit divin, avec en point d’orgue, le règne de Louis XIV. La situation n’est pas la même en Angleterre où, au contraire, plusieurs textes reconnaissent des droits et des libertés imprescriptibles aux sujets du roi. Ainsi, en 1628, le refus du Parlement de financer la politique étrangère impopulaire du roi pousse ce dernier à imposer des emprunts et à cantonner les troupes dans les maisons des habitants à titre de mesure d’économie. Des arrestations et des emprisonnements arbitraires pour opposition à ces mesures déclenchent au Parlement une violente hostilité contre Charles Ier et contre George Villiers, premier duc de Buckingham. La Pétition de droit, initiée par Sir Edward Coke en 1628, est fondée sur d’anciens statuts et d’anciennes chartes et s’appuie sur 4 principes : aucune taxe ne peut être levée sans le consentement du Parlement, aucun soldat ne peut être cantonné chez l’habitant, la loi martiale ne peut être utilisée en temps de paix, et aucun sujet ne peut être emprisonné sans cause. Ce dernier point est une réaffirmation du droit de l’habeas corpus. En effet, ce principe qui interdit les arrestations arbitraires a été réaffirmé plusieurs fois au cours du Moyen Âge. En 1679, dans un nouveau contexte de tension entre le roi catholique Charles II et le Parlement, est votée par le Parlement la loi d’habeas corpus ad subjiciendum et recipiendum. Ce texte énonce une liberté fondamentale, celle de ne pas être emprisonné sans jugement. Toute personne arrêtée a le droit de savoir pourquoi elle est arrêtée et de quoi elle est accusée. Ensuite, elle peut être libérée sous caution, puis amenée dans les jours qui suivent devant un juge.


			Le pouvoir du Parlement grandit considérablement au détriment du pouvoir royal. Déjà, en 1649, les Niveleurs anglais, adversaires de Cromwell, proposent le May Day Agreement au nom du libre peuple d’Angleterre. Il s’agit d’une Déclaration des Droits, parfois considérée comme la première constitution moderne12. Ce document reconnaît la liberté de conscience, la non-rétroactivité des lois, l’égalité devant la loi et établit des garanties de la liberté individuelle. En 1689, à la suite de la Révolution de 1688, le Parlement offre la couronne d’Angleterre à la fille du roi catholique Jacques II, Marie et à son époux protestant Guillaume d’Orange. En contrepartie, les souverains acceptent le Bill of Rights qui limite le pouvoir royal et garantit les libertés des sujets britanniques, notamment par le droit de pétition et la liberté des élections à la Chambre des communes. L’article 10 complète les dispositions judiciaires de l’Habeas Corpus de 1679 en protégeant les accusés de cautions excessives et de peines cruelles.


			II.	La reconnaissance des droits et libertés fondamentaux en 1789


			La Révolution Française marque l’avènement des droits de l’homme par une formulation originale, celle d’une déclaration.


			A.	La genèse de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen


			La théorie du droit naturel a permis l’émergence de celle du contrat social. L’état de nature précède la formation de la société ; les hommes y sont libres et indépendants les uns des autres. La société naît d’un accord conclu entre les hommes désireux de sortir de l’état de nature. C’est le contrat social. Certes, les auteurs divergent sur le contenu et le sens de l’état de nature et du contrat social. Pour Hobbes, l’état de nature n’est qu’anarchie et les hommes s’aliènent totalement à un pouvoir autoritaire pour échapper au chaos. En revanche, pour Locke le passage à l’état social est simplement la recherche réfléchie d’un mieux-être en équilibrant ce que chacun cède à l’autorité et ce qu’il conserve en termes de pouvoir13.


			Dans un État français qui est devenu absolutiste de droit divin, des voix, celles des philosophes des Lumières, s’élèvent pour contester cet absolutisme et pour que soit reconnues certaines libertés. C’est notamment le cas de Voltaire qui met en avant la tolérance, le respect de l’autre, la liberté de conscience tout en condamnant infatigablement la peine de mort, la torture et l’arbitraire. Montesquieu met en avant la séparation des pouvoirs et en fait un dogme essentiel, portant atteinte à l’indivisibilité de la souveraineté monarchique. Pour Rousseau, il faut assigner comme but à la société la protection de la liberté naturelle de l’homme par la loi en tant qu’expression de la volonté générale. Les Physiocrates valorisent le droit de propriété. Les Encyclopédistes en développant la raison critique sapent les fondements séculaires de l’Ancien Régime.


			Ces principes trouvent leur première traduction concrète en Amérique dans les Déclarations des Droits qu’élabore chacune des 13 colonies devenues des États avec l’indépendance (en particulier celle de l’État de Virginie de 1776) et dans la Déclaration d’Indépendance des États-Unis d’Amérique de 1776. Cette déclaration est influencée par trois courants de pensée. Tout d’abord par la tradition puritaine que les pères pèlerins du Mayflower ont léguée à leurs descendants. Elle implique une liberté de la conscience face à l’État puisque la liberté religieuse est précisément la raison de leur immigration. Ensuite les colons demeurent attachés au libéralisme britannique et à la limitation des pouvoirs de la Couronne vis-à-vis du Parlement et des sujets. Enfin l’influence des Lumières est présente dans la portée générale reconnue aux principes proclamés. Le préambule affirme « 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 droits14 ».


			Cette déclaration a eu une influence décisive sur le principe même d’une Déclaration des droits en tête de la constitution. Elle servira de modèle aux constituants de 1789. En revanche, le pragmatisme, la question procédurale et la question religieuse passent au second plan. La Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen est avant tout une déclaration de principes.


			B.	Les diverses Déclarations


			Le 26 août 1789, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen est adoptée par l’Assemblée nationale constituante. Nombre de cahiers de doléances, rédigés par les États généraux réclamaient la consécration de libertés et, pour certains, une véritable déclaration des droits15. Devant le comité de Constitution, Mounier déclare que pour qu’une constitution soit bonne, il faut qu’elle soit fondée sur les droits de l’homme et qu’elle les protège ; il faut donc connaître, pour préparer une constitution, les droits que la justice naturelle accorde à tous les individus16. Il n’y a donc pas de création de droits, simplement, ces droits ayant été oubliés, ignorés ou méprisés, il s’agit de les rendre incontestables par la Déclaration. En revanche, leur garantie incombe à la constitution (article 16 de la constitution de 1791).


			La Déclaration de 1789 est une déclaration universaliste, elle ne concerne pas les droits des Français mais les droits fondamentaux de tous les hommes dans toutes les sociétés et à toutes les époques. Ces droits naturels sont énumérés à l’article 2 de la Déclaration : il s’agit de la liberté, de la propriété, de la sûreté et de la résistance à l’oppression. L’égalité est certes consacrée (les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits, art. 1) mais avec des réserves. Elle n’apparaît pas dans l’énumération des droits naturels et les constituants se limitent à en tirer quelques conséquences.


			La Déclaration de 1789 est une déclaration individualiste. Seul l’individu est titulaire de droits naturels, il n’y a aucune liberté collective. L’individualisme se manifeste notamment par l’importance accordée au droit de propriété.


			Enfin, la Déclaration de 1789 est une déclaration libérale. Contre l’absolutisme monarchique et la confusion des pouvoirs, le législateur est le gardien des libertés. La liberté est définie dans l’article 4 (faire toute ce qui ne nuit pas à autrui) et les libertés fondamentales sont développées : liberté politique, liberté d’opinion, liberté de communication des pensées et opinions et surtout la liberté individuelle. Ces droits sont en principe absolus mais limités par deux bornes : l’ordre public (article 10) et l’abus de liberté (article 11)17.


			Placée en tête de la Constitution du 2 septembre 1791, la Déclaration de 1789 acquiert une force juridique, qu’elle perd rapidement en 1792 avec la chute de la monarchie. Dès 1793, les révolutionnaires rédigent une nouvelle Déclaration des Droits qui fait de l’égalité le premier des droits naturels ; c’est une déclaration plus sociale (le but de la société est le bonheur commun, l’État a des devoirs envers les citoyens), plus ouverte que celle de 1789. Cette Déclaration et la Constitution de 1793 ne seront jamais appliquées. Avec l’avènement du Directoire, la perspective change, c’est une Déclaration des Droits et des Devoirs qui précède la constitution de 1795, et ce sont les droits de l’homme en société et non plus les droits naturels qui sont proclamés. Le principe de la déclaration des droits disparaît avec l’avènement de Napoléon Bonaparte. En 1848, le préambule de la Constitution définit la philosophie générale du régime et le chapitre II énonce les droits des citoyens. Ces textes réaffirment les principes de 1789 en leur donnant une orientation plus sociale, moins individualiste. 1848 est un tournant dans l’histoire des droits de l’homme. Il s’agit d’une prise de conscience, en raison des conséquences sociales désastreuses de la révolution industrielle, de l’insuffisance de la conception libérale classique attachée à la seule défense des libertés individuelles et des droits politiques. À partir de cette date, les droits économiques et sociaux deviennent, en France, des droits de l’homme à part entière.


			Après la constitution de 1852, il faut attendre près d’un siècle pour que les textes constitutionnels français abordent les droits de l’homme. Malgré tout, les libertés ne disparaissent pas. Le XIXe siècle, très chaotique politiquement, voit alterner des périodes libérales et des périodes autoritaires. Sous la Troisième République, les libertés politiques, religieuses, les droits sociaux et la liberté individuelle sont affirmés par la Loi18.


			C.	Des droits et libertés fondamentaux critiqués et en constante évolution


			La Déclaration des Droits de l’Homme et du citoyen a été Critiquée à de nombreuses reprises.


			En premier lieu, les contre-révolutionnaires dès 1790 avec Edmund Burke critiquent ces principes abstraits, métaphysiques, qui méconnaissent le poids de la réalité et de la tradition. Dans son sillage, Joseph de Maistre rejette la conception abstraite et individualiste de l’homme qui pourrait s’opposer à la société. Il défend l’organisation sociale voulue par Dieu et l’existence de devoirs envers Dieu. Pour Louis de Bonald, l’homme n’existe que pour la société, la société le forme pour elle-même.


			L’Église catholique est également hostile à ces droits de l’homme détachés des droits de Dieu. L’universalisme de la Déclaration de 1789 heurte l’universalisme chrétien. Encore en 1853, le cardinal Pie, évêque de Poitiers, qualifie la Déclaration de 1789 de négation des droits de Dieu. L’affirmation de liberté d’opinion (donc de la liberté religieuse) et de la presse offusque l’Église qui dès 1791 (et dans un contexte de mesures violemment antireligieuses) qualifie la liberté religieuse de droit monstrueux, condamnation reprise par Pie IX en 1864 dans le Syllabus19.


			Les marxistes critiquent la conception libérale des droits de l’homme. Pour Marx, les droits de l’homme, par opposition aux droits des citoyens ne sont rien d’autres que les droits du membre de la société bourgeoise, de l’homme égoïste, de l’homme séparé de l’homme et de la collectivité20. Les droits de l’homme ne peuvent devenir une réalité que dans une société sans classe, libérée de l’aliénation due à la privatisation des moyens de production.


			Les positivistes critiquent le caractère naturel des droits de l’homme. Pour eux, il n’existe pas de droit naturel ni de droits de l’homme en tant que tels, abstraits et universels. Seules existent les libertés publiques admises par les lois en vigueur dans un État. Pour Hans Kelsen, l’État de droit se résume à une hiérarchie des normes, une pyramide dans laquelle la norme se définit uniquement par son appartenance à un ordre juridique. Pour Carré de Malberg, le droit n’est que l’ensemble des règles imposées aux hommes sur un territoire donné par une autorité supérieure, un État. Les droits naturels n’existent que s’ils sont intégrés dans l’ordre juridique21.


			Malgré ces critiques, les droits de l’homme ont perduré jusqu’à être reconnus au plan national et international. Ils se sont enrichis et continuent de s’enrichir de nouveaux droits à mesure que se modernise la société.


			Cependant, si une grande partie de ces critiques sont aujourd’hui éteintes, c’est l’universalité des droits de l’homme qui est aujourd’hui en question. La Déclaration Universelle de 1948 a été accusée de promouvoir le modèle occidental en tant que modèle universel. Des réserves et les réticences posées par de nombreux États non occidentaux, pour des raisons et à des degrés divers, attestent de la difficulté de l’effectivité des droits et des libertés fondamentaux homogènes, d’autant qu’une tendance à l’inflation des droits de l’homme est observée. Au fond, l’idée de droits inhérents à la personne humaine, découlant de la nature universelle et commandés par la raison, intangibles et s’imposant à tous, partout et en tout temps, reste malgré tout, une idée22.
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			L’apparition du vocable « fondamental » en France pour qualifier les droits et libertés en lieu et place voire aux côtés des anciennes dénominations de droits de l’homme et libertés publiques ne peut pas être le fruit du hasard1 tant celui-ci trouve un écho dans la doctrine, tantôt pour l’admettre, tantôt pour le repousser, ainsi que sous la plume du jurislateur (constituant, législateur et juge). Si l’on présuppose que ces acteurs du droit ont en commun de viser une certaine rationalité et cohérence du droit, l’emploi de l’adjectif fondamental signalerait une notion commune à laquelle serait attaché un régime spécifique. En France, ce qui n’est pas le cas en Allemagne terre d’origine du concept, cette entreprise court rapidement à l’échec tant les usages qui ont cours semblent suivre des logiques différentes.


			Toutefois, on ne peut nier que l’introduction de cette nouvelle terminologie à partir des années 1970, par un courant de constitutionnalistes en doctrine, est une réaction aux transformations alors en cours et observées du système juridique français fondé sur le dogme de la souveraineté de la loi et dans lequel règne en maître la notion étroite de liberté publique. La fondamentalité se propose d’abord d’incarner un changement de dimension dans la protection des droits.


			De ce point de vue, volontairement étroit, le critère du niveau hiérarchique élevé de reconnaissance des droits et libertés constitue sans doute le point de départ communément admis pour mener une réflexion sur la catégorie juridique de droits et libertés fondamentaux. Son identification se réaliserait assez simplement à travers une approche formelle et structurante des sources du droit, consistant à leur réserver ou, du moins, à leur privilégier largement une existence au niveau hiérarchique supra-législatif. La fondamentalité serait alors l’apanage des sources constitutionnelles, internationales et européennes.


			Ce postulat simple et minimal de départ a l’avantage de tenir compte de l’évolution des sources du droit en Europe, postérieure au second conflit mondial, se caractérisant par une constitutionnalisation et une internationalisation des droits de l’homme. Il cherche à coller à une réalité juridique incontournable, celle de la consécration croissante des prérogatives individuelles dans les Constitutions des États d’Europe ainsi que dans des instruments conventionnels. Dans le contexte français, cette affirmation des droits fondamentaux permet d’inscrire la protection des droits et libertés dans un mouvement, devenu particulièrement porteur, d’harmonisation des ordres juridiques et, notamment, de rapprochement terminologique avec les principaux textes européens de la matière, à savoir la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales et la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Et ce en dépit de l’absence dans notre droit constitutionnel d’un catalogue de droits et libertés qualifiés de fondamentaux, à la différence de la Loi fondamentale Allemande ou de la Constitution espagnole.


			C’est aussi une manière de signaler la rupture consommée avec l’ancienne conception légicentrée propres aux libertés publiques. Ces dernières étant consacrée et régies seulement par la loi à partir de 1789, celle-ci doit désormais se plier aux injonctions constitutionnelles, internationales et européennes. Il s’agit donc d’énoncer le saut qualitatif essentiel qui s’attache désormais à la protection des droits et liberté par la promotion d’un transfert des droits de la légalité vers la supra-légalité.


			Ce nouveau paradigme trouve à s’épanouir dans le développement contemporain des mécanismes juridictionnels de protection spécifique et renforcée des dits droits fondamentaux qui s’établissent éventuellement contre la loi.


			Sur le plan constitutionnel, une ingénierie sophistiquée a ainsi été mise en œuvre en Allemagne, en Espagne, en Autriche ou en Italie afin d’organiser des garanties juridictionnelles spécialement dédiées à la défense des droits et libertés devant un juge du type « cour constitutionnelle » selon le modèle kelsenien ou européen de justice constitutionnelle. Recours constitutionnels directs et/ou préjudiciels s’imposent sur la scène juridictionnelle afin d’établir la reconnaissance des droits et d’en sanctionner les atteintes injustifiées et/ou disproportionnées. Ainsi, les droits fondamentaux listés aux articles 1 à 19 de la Loi fondamentale allemande se voient réservés un recours constitutionnel spécifique garantissant leur applicabilité et leur effectivité face à tout pouvoir public. En Espagne, l’article 53.2 de la Constitution ouvre le recours dit d’amparo à tout citoyen lésé dans ses droits et libertés « reconnues aux articles 14 à 29 de la Constitution2 » par des actes voire des comportements des pouvoirs publics (législateur, autorités administratives, juges).


			La France, sur ce point, est longtemps restée une « exception » en Europe continentale. La persistance dans la pratique de la théorie de l’écran-législatif alliée à un contrôle a priori de la constitutionnalité de la loi ouvert devant le Conseil constitutionnel à des autorités politiques de saisine limitativement énumérées n’étaient pas franchement en adéquation avec une approche en termes de droits fondamentaux mais davantage de libertés publiques. Il pouvait paraître alors quelque peu artificiel de promouvoir au niveau doctrinal le concept de droits fondamentaux alors que le système constitutionnel français lui-même n’offrait, il y a encore peu, rien de comparable aux mécanismes d’accès à la justice constitutionnelle observés outre-Rhin ou en deçà des Pyrénées. Ce paradoxe français, associé au rejet d’un certain impérialisme du droit constitutionnel ou du droit européen sur les disciplines du droit, a conduit (et conduit toujours) certains à refuser simplement d’adopter le concept pour estimer que l’ancienne doctrine des libertés publiques suffit amplement à expliquer le droit positif.


			Toutefois, le verrou de l’injusticiabilité de la loi a cédé. D’abord sérieusement fragilisé par l’avènement et le développement du contrôle de conventionnalité devant les juridictions ordinaires, il tombe définitivement avec l’institution de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) par la révision du 23 juillet 2008. Ainsi, s’établit une plus grande cohérence entre le discours de la doctrine sur la fondamentalité et la réalité observée dans droit positif.


			À cela s’ajoute, sur le plan externe, l’ouverture et le développement de voies contentieuses devant la Cour européenne ou la Cour de Justice permettant aux bénéficiaires d’un droit d’obtenir une reconnaissance et une protection ultime de celui-ci en cas de défaillance constatée des organes étatiques dans leur obligation de protection des droits fondamentaux inscrits dans les conventions.


			À ce stade, la fondamentalité d’un droit impliquerait toujours un degré hiérarchique élevé de normativité associé à l’existence d’une protection juridictionnelle spécialement instituée pour veiller au respect de ces normes juridiquement supérieures et à leur complète diffusion dans l’ensemble de l’ordre juridique.


			Cette proposition (postulat) appelle nécessairement quelques précisions qui prendront la forme de remarques d’inégales importances.


			Tout d’abord, le processus d’intégration – dimension statique – des droits et libertés dans la supra-légalité constitutionnelle et conventionnelle ne doit pas conduire à négliger l’importance que conserve la loi dans la protection des droits fondamentaux (I). En outre, ce même processus ne peut prétendre à lui seul résumer le phénomène observé de la fondamentalité. Le droit positif, spécialement jurisprudentiel, prouve que la fondamentalité est (parfois) ailleurs (II), ce qui laisse à penser qu’elle ne serait pas totalement irréductible à la supra-légalité.


			Ensuite, ce processus comporte une dimension dynamique qui se caractérise par l’existence de relais législatifs mais surtout juridictionnels de la protection de ces droits. Ces derniers ont donc vocation à régir l’ensemble des relations juridiques – publiques et privées – par l’action essentielle des juges (III). Enfin, ce volet dynamique de diffusion implique la coexistence et la régulation de plusieurs acteurs juridictionnels en charge de la même mission de promotion/protection des droits (IV).


			I.	L’importance de la loi dans la protection des droits et libertés fondamentaux


			La conception formelle ne doit pas tendre à négliger l’importance que conserve la loi dans la protection des droits et libertés fondamentaux.


			Historiquement, d’une part, on ne peut nier que le législateur, lorsqu’il est parvenu à se dégager de ses tendances liberticides, a su combler le vide considérable laissé par les textes constitutionnels à l’endroit des garanties des droits et libertés. La IIIe République est sur ce point exemplaire dans la mesure où elle a permis au Parlement de constituer une œuvre législative essentielle en la matière. Celle-ci alimente d’ailleurs la fondamentalité à travers l’émergence de la catégorie constitutionnelle des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.


			Juridiquement, d’autre part, la loi demeure aujourd’hui comme hier l’instrument principal de concrétisation et de diffusion des droits et libertés, reléguant en principe le pouvoir réglementaire au niveau subalterne de la mise en œuvre concrète et technique. À ce titre, en effet, le législateur se voit reconnaître une large réserve constitutionnelle de compétence par le 1er alinéa de l’article 34 de la Constitution mais aussi au-delà par d’autres éléments constituant le « bloc de constitutionnalité » à la faveur d’une jurisprudence généreuse du Conseil constitutionnel3. Les juges constitutionnel et administratif veillent scrupuleusement à ce que le législateur exerce pleinement cette compétence sans se défausser au profit du pouvoir réglementaire, sanctionnant le cas échéant les incompétences négatives de celui-ci.


			Enfin, les références à la fondamentalité de tel ou tel droit ne sont pas totalement absentes de la législation. La loi ne s’interdit pas de qualifier parfois un droit de fondamental sans que les textes supérieurs n’en fassent toujours de même. Ainsi, la loi de 2001 relative à la sécurité intérieure proclame que le droit à la sécurité est un droit fondamental, à rebours sans doute des sources supra-législatives qui y voient davantage un motif légitime de limitation des droits et libertés. Il en est de même, et de manière encore plus éclatante, lorsque le législateur ouvre par la loi du 30 juin 2000 la possibilité au juge administratif d’intervenir en urgence par référé pour faire cesser une atteinte grave aux libertés fondamentales sans plus de précision à l’endroit de la conception qu’il entend retenir.


			Autant dire que la fondamentalité ne se trouve pas toujours là où on l’attend le plus.


			II.	La fondamentalité est (parfois) ailleurs


			La référence à la fondamentalité ne se trouve pas toujours là où les thuriféraires de la conception formelle la plus stricte l’attendent le plus. Ne leur en déplaise, le Conseil constitutionnel, dont la jurisprudence a dans un temps très concentré témoigné d’un certain attrait4 pour la notion, l’a définitivement abandonné par la suite à partir de la décision n° 98-401 DC5 dans laquelle apparaît la dernière manifestation du vocable de « droits fondamentaux constitutionnels ».


			La réforme de la QPC, centrée sur la protection « des droits et libertés que la Constitution garantit6 », n’aide pas à une reprise de ce mouvement jurisprudentiel interrompu et ce en dépit des exhortations d’une partie de la doctrine constitutionnaliste pour qu’à l’époque de la révision de juillet 2008 le futur article 61-1 de la Constitution fasse expressément mention des droits fondamentaux constitutionnels. À cet égard, le système français continue de présenter le curieux paradoxe de ne contenir aucune référence constitutionnelle aux droits fondamentaux alors que ceux-ci font l’objet d’une promotion doctrinale forte en complet décalage avec la réalité du droit positif. En l’absence d’une réalisation concrète dans le droit constitutionnel de la conception formelle dans sa version la plus exigeante, le pas serait vite franchi pour considérer que cette conception semble vouée, pour l’instant, à demeurer une simple représentation orientée (de certains constitutionalistes) de l’ordre juridique. Un idéal pour les uns, une fiction inutile et perturbatrice pour les autres.


			À l’inverse de cette absence au plus haut niveau hiérarchique, les qualifications prétoriennes en la matière ne manquent pas dans les arrêts et jugements des juridictions ordinaires, laissant à l’observateur de cet ensemble une impression de « cacophonie des juges7 » à l’endroit de la notion de fondamentalité.


			Premièrement, la référence aux libertés fondamentales sert évidemment des procédures juridictionnelles bien connues telles que la voie de fait judiciaire8 ou le référé-liberté devant le juge administratif. Ce dernier a d’ailleurs su démontré, dans le cadre spécifique de cette procédure, une relative autonomie dans sa démarche d’identification de la catégorie « liberté fondamentale » mentionnée à l’article L. 521-2 du CJA, obscurcissant davantage les contours prétendus de la fondamentalité (Constitution et convention internationale). Cette liberté relative dans l’opération de qualification s’appuie directement sur la loi instituant la nouvelle procédure d’urgence, laquelle a volontairement laissé indéfinie la notion juridique de « liberté fondamentale ». De sorte que le législateur confère ainsi à l’interprète futur des dispositions le pouvoir normatif non négligeable de décider des libertés qui seront concernées par cette qualification. Sans sombrer dans une complète imprévisibilité du contenu de la catégorie « liberté fondamentale » au sens du CJA, il ressort parfois des décisions du juge administratif quelques surprises.


			Le juge administratif a ainsi pu dénier au droit au logement opposable la qualité de liberté fondamentale en raison de l’insuffisance de son niveau de reconnaissance normatif (loi dite « DALO » du 5 mars 2007 et objectif constitutionnel d’accès à un logement décent)9 et opposer le même refus au droit à la santé individuelle, lequel est pourtant consacré au plus haut niveau de la hiérarchie des normes (alinéa 11 du Préambule de 1946)10. Par la suite, et sans que le droit positif n’évolue grandement en matière de logement décent, le Conseil d’État consent à admettre le droit au relogement d’urgence11 au titre de liberté fondamentale à laquelle l’autorité préfectorale a porté atteinte en raison de sa carence à organiser celui-ci. Ces décisions démontrent combien la catégorie des droits sociaux est encore malmenée même dans le cadre d’une notion de liberté fondamentale a priori plus ouverte à la reconnaissance de droits individuels et catégoriels12. On peut également citer l’ordonnance Tiberi13 qui a permis au juge du Palais Royal de troubler davantage les repères en appliquant ladite qualification à ce qui s’apparente à un objectif de valeur constitutionnelle pour son voisin de la rue Montpensier14.


			Preuve encore que la fondamentalité est ailleurs, ponctuelle, désordonnée et fuyante, on la trouve également disséminée dans les décisions justices sans grand souci apparent de cohérence. On trouve ainsi la référence à la fondamentalité d’un droit, d’une liberté voire d’un principe dans plusieurs arrêts de la Cour de cassation, notamment dans ceux de la chambre sociale qui semble trouver un intérêt particulier dans cet appui sur le fondamental15. La référence à la fondamentalité devient d’autant plus piquante lorsqu’elle vient se substituer précisément à l’argument constitutionnel soit qu’il ait été invoqué par le requérant dans son pourvoi, soit qu’il ait été précédemment utilisé par le juge lui-même dans ses arrêts16.


			Autant d’occurrences qui semblent n’avoir pour seul dénominateur commun de remplir pour le juge une fonction argumentative voire symbolique. De sorte qu’un certain opportunisme des juges se dégage de cet ensemble jurisprudentiel disparate. Le recours à la fondamentalité d’un droit, autrement dit la montée du juge en généralité dans son argumentation vers un degré prétendument ultime de norme ou de valeur, jouerait le rôle d’un « adjuvant rhétorique17 » bien commode dans certaines situations.


			La figure d’un juge détenteur d’un pouvoir créateur n’étant pas toujours pleinement assumé, il peut en effet être commode pour celui-ci de recourir à un argument ayant un effet de clôture du débat, participant à la légitimation de l’œuvre constructive du juge. La fondamentalité peut être ainsi mobilisée lors d’une inflexion essentielle et proprement créatrice du contrôle du juge. Le Conseil constitutionnel ne fait-il pas référence parfois aux « droits fondamentaux constitutionnels » pour, de sa propre initiative, limiter le législateur sous une forme nouvelle, celle du « cliquet anti-retour18 » ? La chambre sociale de la Cour de cassation ne se fonde-t-elle pas sur la fondamentalité du principe de libre exercice d’une activité professionnelle pour affermir la contrainte pesant sur la pratique des clauses de non-concurrence et ainsi heurter frontalement le sacro-saint principe de la liberté contractuelle19 ? Ces exemples n’épuisent pas la tendance à voir transparaître des « enjeux de pouvoir20 » dans la référence au fondamental.


			Faut-il alors considérer que la conception formelle des droits fondamentaux, fondée sur la valeur hiérarchique des normes porteuses de ces droits, n’est qu’une lubie doctrinale ou du moins un abus de langage ?


			Une chose transparaît des quelques exemples cités précédemment : le processus « auto-intégratif21 » qui sous-tend la conception strictement formelle ne suffit pas à expliquer le phénomène de fondamentalisation des droits et libertés dans la mesure où il n’apporte pas d’explications convaincantes au recours désordonné à ce qualificatif par les acteurs juridiques. D’autres processus autrement plus complexes seraient à l’œuvre dans certaines hypothèses. Si la fondamentalité est parfois ailleurs, son principe explicatif l’est aussi dans une certaine mesure. La fondamentalité n’est pas totalement irréductible à la supra-légalité.


			Il faut sans doute se réjouir de cette conclusion car l’inverse conduirait sans doute à figer de manière excessive le catalogue des droits fondamentaux. En effet, selon la conception formelle, est fondamental le droit reconnu comme tel ou prétendument reconnu comme tel par l’ordre juridique constitutionnel et/ou d’autres ordres juridiques conventionnels. De sorte qu’il s’agit moins de consacrer de nouveaux droits dans l’ordre juridique selon une démarche prescriptive (hétéro-intégrative), chère aux notions de libertés publiques et droits de l’homme, que de se contenter d’identifier, par une démarche descriptive, ou de conférer, par une démarche interprétative, des garanties à des droits déjà posés. Autrement dit, la fondamentalisation du droit ne saurait, au pire, qu’une opération neutre pour le juge dépourvue de conception axiologique du droit, sans possibilité d’adjonction de nouveaux droits, ce pouvoir étant monopoliser par le jurislateur national voire international. Au mieux, il s’agirait de faire le tri et d’établir une hiérarchie au sein même d’un corpus de droits et libertés déjà acquis et proclamés. Les raisons avancées par le Conseil d’État pour refuser le caractère de liberté fondamentale au droit au logement dans l’Ordonnance de référé Association de réinsertion sociale du Limousin (supra) est de ce point de vue paradigmatique.


			Toutefois, cela est très irréaliste dans la mesure où on ne peut pas faire totalement l’économie d’une approche matérielle de la fondamentalité des droits fondée sur des valeurs et faite de déterminants philosophiques, politiques et culturels. L’idée qui semble guider l’emploi de l’adjectif « fondamental » semble alors être celle d’un droit dont le contenu est considéré par les organes étatiques, détenteurs d’un pouvoir normatif, comme étant plus important que d’autres selon une approche axiologique. Cette réalité à laquelle le droit en général n’échappe pas a le mérite d’alimenter les sources formelles supérieures afin de les renouveler et les adapter à de nouveaux contextes socio-politiques. L’approche matérielle n’exclut donc pas l’approche formelle mais au contraire l’implique, avec cette particularité du système français de connaître une certaine décentralisation des modes d’accessions d’un droit à un régime renforcé de protection ne se traduisant pas toujours immédiatement par une intégration du droit en question dans la supra-légalité formelle.


			III.	Un enrichissement de l’étendue matérielle et personnelle des effets attachées aux droits et libertés


			Le passage d’une conception en termes de libertés publiques à celle en termes de droits fondamentaux signale un élargissement de l’espace normatif des droits et libertés qui affecte les sujets de la protection dans leurs relations au pouvoir ou plutôt à tous les pouvoirs publics, économiques, sociaux, etc. L’univers conceptuel des droits fondamentaux tend à penser les relations juridiques et de pouvoirs de manière plus globale en s’écartant d’une conception purement libérale, héritée des droits de l’homme et des libertés publiques.


			Premièrement, les sujets des droits fondamentaux ne sont pas uniquement appréhendés dans leur aspiration à s’émanciper du pouvoir étatique et demeurer autonomes dans une sphère privée à l’égard de laquelle l’État doit demeurer essentiellement extérieur et neutre. Il ne s’agit plus seulement de reconnaître et protéger des prérogatives individuelles (individualisme) reconnues à tous (universalisme) dans leurs rapports particuliers avec l’État (dimension verticale). Les droits fondamentaux annoncent une rupture avec une conception centrée sur les facultés d’agir et les pouvoirs d’autodétermination de l’individu ou du citoyen, satisfaites par l’abstention des pouvoirs publics (droits-liberté) voire celle des autres sujets de droit. Au contraire, la fondamentalité suppose aussi l’existence d’obligations positives de l’État issues de dispositions relatives aux droits-créance (droits sociaux pour l’essentiel), généralement exclus du concept de libertés publiques, mais aussi relatives aux libertés elles-mêmes notamment lorsqu’il s’agit pour les organes de l’État de veiller à la réalisation concrète des droits fondamentaux dans les relations interindividuelles (dimension horizontale).


			Selon ce mouvement, les droits fondamentaux dénoteraient ainsi une tendance à l’éclatement par la reconnaissance de droits catégoriels (étrangers, pauvres, femmes, handicapés, enfants, minorités ethniques, culturelles ou religieuses, etc.) qui ne se dément pas dans les instruments internationaux et européens de protection. Ce phénomène de l’homme situé, alimenté en partie par les instances du Conseil de l’Europe, ne manque pas d’entrer en conflit avec la conception universaliste, égalitaire et républicaine des droits, issue de la Révolution et de la IIIe République, qui demeure tenace dans notre culture juridique.


			Deuxièmement, et cela est heureux, les droits et libertés ainsi qualifiés de fondamentaux feraient produire leurs effets au-delà des relations verticales de l’individu avec l’État pour les prolonger, selon une dimension horizontale, au cœur même des relations individuelles. De ce point de vue, c’est une nouvelle rupture avec le concept de liberté publique que l’on constate.


			En effet, la conception libérale initiale des droits et libertés a longtemps considéré que ceux-ci n’étaient pas applicables entre particuliers dans les relations privées mais ne possédaient qu’un effet vertical, c’est-à-dire à l’encontre des pouvoirs publics. Le danger pour les libertés ne viendrait que de l’État : c’est à lui qu’elles sont opposables et c’est contre lui que la loi se doit de les protéger dans une démarche « miraculeuse » d’autolimitation. Cette doctrine libérale, mue par une défiance insurmontable à l’égard de l’État, elle-même née en réaction à l’arbitraire des régimes monarchiques précédents, tend ainsi à dissocier les relations État-individus des relations privées. Les premières doivent être soumises au respect des droits et libertés conçus comme des prérogatives défensives à l’encontre des pouvoirs publics. Les secondes, en revanche, échappent directement à leur emprise car, de deux choses l’une : soit, dans une perspective abstentionniste idéalisée, les individus sont égaux entre eux et n’ont donc pas à être protégés les uns des autres, soit, dans une perspective interventionniste, c’est à l’État et principalement au législateur qu’il revient la charge de faire produire aux droits et libertés leurs effets positifs entre les personnes privées. C’est dire que dans le premier cas le jeu des libertés suffira à l’harmonie de la cité (conception abstentionniste libérale) et, dans le second, les relations privées ne sont soumises indirectement au respect des libertés que parce que l’État est considéré comme le garant et le régulateur de ces mêmes libertés (conception interventionniste libérale).


			Une telle perspective enferme dès lors la question de la garantie des droits dans le droit public, essentiellement le droit administratif et son juge, laissant à l’autonomie du droit privé le soin de générer en parallèle sa propre protection. Ce qui serait un moindre mal dès l’instant où le droit privé s’attache à protéger les droits et libertés à travers la législation. Toutefois, comme le relève P. Wachsmann, « mettre l’accent sur les seules menaces que l’État fait peser sur les libertés revient à méconnaître d’autres menaces, au moins aussi importantes. La société civile engendre également des effets de pouvoirs redoutables pour les libertés de l’individu : l’école, l’entreprise, la famille, l’église, l’association sont autant de lieux où s’exerce une domination, facilement oppressive. À fermer les yeux sur ces dangers, comme le font les libéraux obsédés par le péril étatique, on perd de vue la réalité des combats à mener pour la liberté22 ». Et J. Rivero d’ajouter que ce rejet de toute efficacité des droits dans les relations intersubjectives crée « une distorsion entre deux éthiques différentes, qui se (révèle) inacceptable, car il n’y a pas la place, dans une société, pour deux conceptions opposées de l’homme, valables l’une dans les rapports publics, l’autre dans les relations privées23 ».


			Au surplus, sur un plan strictement juridique, on pourrait insister sur l’incohérence qui consiste à répartir et encadrer strictement les compétences respectives du pouvoir législatif et du pouvoir réglementaire en matière de droits et libertés dans la perspective de la réalisation de l’État de droit, tout en admettant qu’un simple particulier, un employeur ou encore un syndicat puissent aisément disposer des droits et libertés reconnus à chacun.


			Il faut donc se féliciter que la transition vers les droits fondamentaux s’accompagne de l’établissement d’une cohérence dans les relations publiques et les relations individuelles par l’admission de l’effet horizontal de ces droits. Celui-ci se réalise à travers la théorie, d’inspiration allemande, de l’obligation de protection étatique. Il est imposé à l’État – législateur, exécutif et juge – de prendre toutes les mesures nécessaires à la mise en œuvre des normes de droit fondamental. L’incidence sur les droits et obligations des personnes privées ne résulte donc pas du droit fondamental lui-même mais de l’insuffisance ou de la carence de l’État dans l’accomplissement de ses obligations constitutionnelles et conventionnelles de protection. L’effet horizontal ainsi décrit est donc induit dans la mesure où il conduit à sanctionner l’inaptitude d’un organe étatique à assurer la protection des droits fondamentaux entre personnes privées. En outre, il place le juge au cœur du dispositif générant l’effet horizontal.


			Concrètement, les droits fondamentaux se diffusent dans les relations individuelles selon quatre niveaux : 1/ le législateur, selon l’obligation de protection qui pèse sur lui, doit concrétiser dans la loi la norme de droit fondamental qui impose l’obligation faite aux individus de ne pas s’opposer à la libre réalisation d’une action ou d’une inaction ; 2/ à l’occasion d’un litige individuel, le juge devra recourir le cas échéant à une action interprétative de la loi au regard des exigences qu’impose la norme de droit fondamental (interprétation conforme) afin de soumettre les tiers à l’obligation qui en découle ; 3/ dans l’hypothèse où le législateur n’a pas rempli son obligation de protection soit par inaction, soit par action, le juge devra combler ce vide ou écarter la loi en appliquant la norme de droit fondamental directement au litige individuel ; 4/ le juge viole la norme de droit fondamental et, par voie de conséquence, manque à l’obligation de protection qui pèse également sur lui, lorsqu’il ne protège pas le droit fondamental contre l’action ou l’inaction d’un tiers par les moyens offerts par les niveaux 2 et 3.


			Il convient de remarquer qu’à chacun des quatre niveaux précités interviennent des garanties juridictionnelles (théorie des obligations positives de l’État devant la CEDH, interprétation conforme de la loi et contrôle de validité de celle-ci devant les juridictions internes) destinées à sanctionner le non-respect de l’obligation de protection pesant sur les organes étatiques et permettant de rétablir à terme ou immédiatement le bénéficiaire ou titulaire du droit dans une situation équilibrée et protectrice.


			Ce trop-plein de juges (de la loi), promoteurs des droits fondamentaux, nécessite une articulation des garanties juridictionnelles.


			IV.	L’articulation des garanties juridictionnelles des droits fondamentaux


			Si les droits fondamentaux ont vocation à se diffuser dans l’ensemble des branches du droit par le biais de relais juridictionnels, il apparaît – cela n’est plus à démontrer aujourd’hui – que cette situation peut être propice à l’émergence de discordances teintées parfois de compétition entre les principaux juges ayant en charge la protection de ce corpus de droits fondamentaux. Sur la scène juridictionnelle, cinq cours (Conseil d’État, Cour de cassation, Conseil constitutionnel, Cour européenne des droits de l’homme et Cour de Justice de l’Union européenne) interviennent en effet chacune dans un ordre de compétence précis dans lequel elles ont pour mission de dire le droit en matière de garanties des droits et libertés sans risquer en principe de voir leur sentence annulée par une autre. À ce pouvoir de dire le dernier mot s’ajoute la circonstance que chacune d’elle peut directement ou indirectement apprécier la validité de la loi au regard d’un corpus de normes matériellement équivalent. C’est dire que dans ce contexte de partage juridictionnel de la fondamentalité des droits et libertés, il peut paraître parfois délicat de ne parler que d’une seule voix. Et cela est d’autant plus délicat lorsqu’intervient dans ce dialogue à cinq une dissociation de point de vue sur la position hiérarchique respective du traité et de la Constitution.


			Vu sous cet angle, le désordre prétendu est consubstantiel à notre système juridique interne fondé nécessairement sur le primat de la Constitution, lui-même inséré dans deux ordres juridiques (Europe des droits de l’homme et Union européenne) ayant pour nécessité d’ordre logique de primer tout autant sans quoi ils ne seraient pas juridiques.


			Il n’est donc pas étonnant que les trois juridictions internes, dont l’existence repose in fine sur la Constitution, n’aient jamais décidé, de leur propre chef par soumission spontanée au droit conventionnel (CEDH et TUE), de faire primer les sources externes sur la Constitution sans qu’aucune disposition de celle-ci ne les ait invités à le faire. Cela explique que ces deux cours aient toujours considéré24, sur le fondement des articles 55 et 54 de la Constitution, que « dans l’ordre interne » la Constitution est supérieure aux engagements internationaux. Pour ensuite, moduler leur position à l’égard uniquement du droit de l’Union européenne, dès lors que le Conseil constitutionnel a ouvert la porte à la primauté de celui-ci en interprétant l’article 88-1 de la Constitution comme étant une clause de primauté ou, du moins, de priorité, du droit de l’Union sur le droit constitutionnel hormis l’hypothèse où serait en jeu un principe inhérent à la tradition constitutionnelle de la France25. Le Conseil d’État et le Conseil constitutionnel ont donc pu faire jouer tour à tour cette clause constitutionnelle lorsqu’ils ont eu à juger de la constitutionnalité d’une loi de transposition d’une directive européenne inconditionnelle et suffisamment précise, les conduisant par voie de conséquence à contrôler la validité de cet acte de droit dérivé dont l’exercice revient par principe à la Cour de Justice. Afin d’éviter de heurter directement le principe de primauté du droit de l’Union et la compétence préjudicielle de la Cour de Justice, les deux juges ont donc opté pour une solution médiane consistant à présumer équivalente les protections constitutionnelle et européenne des droits fondamentaux de sorte que la directive litigieuse s’est vue décerner un brevet de conformité aux droits fondamentaux. En aiguillant de la sorte leur appréciation – de la loi vers la directive et de la Constitution vers le droit de l’Union –, ils ont évité d’apprécier directement la constitutionnalité du contenu d’une directive, opération qui aurait contredit le principe de primauté de l’Union.


			Est-ce un mal qu’aucune de ces cinq cours n’est à elle seule le dernier mot selon un principe hiérarchique ? La réponse à cette question dépend de la réalité de l’importance du désordre occasionné par cette situation et de l’existence de moyens efficaces d’y mettre fin lorsque celui-ci se manifeste. Dis autrement, il convient de faire le deuil des solutions miracles généralement fondées sur une hiérarchisation des normes et/ou des instances juridictionnelles. L’heure est à une saine acceptation ou, du moins, il faut l’espérer.


			Ainsi, l’introduction de la QPC génère également son lot de nouvelles discordances entre les positions tenues par les juridictions internes et européennes. Le Conseil constitutionnel en a d’ailleurs parfaitement conscience dès l’origine dans sa décision n° 2009-595 DC, traduisant ainsi un changement de ton là où la crispation était légion. Ainsi, au moment d’apprécier la constitutionnalité du caractère prioritaire de la question de constitutionnalité, il considère « qu’en imposant l’examen par priorité des moyens de constitutionnalité avant les moyens tirés du défaut de conformité d’une disposition législative aux engagements internationaux de la France, le législateur organique a entendu garantir le respect de la Constitution et rappeler sa place au sommet de l’ordre juridique interne ; que cette priorité a pour seul effet d’imposer, en tout état de cause, l’ordre d’examen des moyens soulevés devant la juridiction saisie ; qu’elle ne restreint pas la compétence de cette dernière, après avoir appliqué les dispositions relatives à la question prioritaire de constitutionnalité, de veiller au respect et à la supériorité sur les lois des traités ou accords légalement ratifiés ou approuvés et des normes de l’Union européenne ; qu’ainsi elle ne méconnaît ni l’article 55 de la Constitution ni son article 88-1 […]26 ». Une fois la procédure de QPC mise en place en 2010, le Conseil constitutionnel réitère sa position en rappelant, à l’adresse sans doute de la Cour de cassation encore retissant à l’égard de la QPC, que « l’autorité qui s’attache aux décisions du Conseil constitutionnel en vertu de l’article 62 de la Constitution ne limite pas la compétence des juridictions administratives et judiciaires pour faire prévaloir ces engagements sur une disposition législative incompatible avec eux, même lorsque cette dernière a été déclarée conforme à la Constitution27 ».


			Pour le dire autrement, une loi conforme à la Constitution n’est pas pour autant conforme aux engagements internationaux. Le Conseil constitutionnel admet, à demi-mots, que ses sentences sur la loi peuvent être considérées par d’autres juges – juridictions ordinaires voire, au-delà, les cours européennes – comme faillibles et ouvrir ainsi la voie à une contradiction de sentence au regard des exigences conventionnelles. Cette manière de préparer le terrain révèle une plus grande lucidité du Conseil sur l’agencement des différents ordres juridiques même s’il aurait été difficile d’affirmer le contraire sans risquer d’enfreindre les prescriptions constitutionnelles interprétées par lui et les autres juges comme allant dans le sens d’une pluralité de contrôle sur la loi relativement indépendant les uns des autres.


			Cela aurait aussi confiné au déni, tant la réalité complexe du contentieux a su faire surgir avec parcimonie ce genre de contradictions. On se souvient notamment de l’affaire Zielinski28 qui value au Conseil constitutionnel de voir son approche29 du contrôle des lois de validation condamné par la Cour européenne plus exigeante en matière de garanties du procès équitable, le contraignant moins d’un mois plus tard à modifier sa position30.


			L’affirmation raisonnable du Conseil en 2009 était aussi prémonitoire puisque dès les premiers mois de la mise en œuvre de la réforme de la QPC, l’hypothèse de conflit de sentences se révélait déjà avec éclat dans le « feuilleton judiciaire » de l’été 2010 à propos de la loi restreignant l’assistance de l’avocat pendant la garde à vue.


			Par une décision du 30 juillet 201031, le Conseil constitutionnel déclare inconstitutionnel le régime législatif de droit commun de la garde à vue, mais reporte au 1er juillet 2011 l’effet de son abrogation. À ce stade, l’influence des condamnations de la Cour européenne précédemment proclamées à l’encontre d’États partis se fait déjà sérieusement ressentir dans la mesure où le dispositif de la garde à vue avait été déclaré conforme à la Constitution dans la décision du 11 août 199332. Il a donc fallu pour le Conseil soulever d’office l’exception du « changement de circonstances » de fait et de droit pour contourner cet obstacle. Quelques semaines plus tard, la Cour de cassation dénonce comme contraire à la Convention européenne le volet législatif spécial de la garde à vue (terroriste, etc.)33 que le Conseil constitutionnel avait laissé subsister (à tort) dans sa précédente décision. Le juge judiciaire use alors de son pouvoir créateur pour différer l’effet de sa solution d’invalidité et afin de s’inscrire dans la position précédente du Conseil constitutionnel de différer d’un an les effets de son abrogation pour laisser au gouvernement le temps d’élaborer une réforme. Au final, la Cour de cassation opère un exercice d’équilibriste entre les exigences constitutionnelles (priorité de la QPC et autorité de la décision QPC rendue) et celle de la Cour européenne (condamnations multiples du dispositif de garde à vue). Elle refusera34, en revanche, un tel exercice à l’encontre du nouveau régime légal de la garde à vue, en refusant que ce dispositif entre en vigueur de manière différée afin de donner leur plein effet aux exigences européennes issue de la jurisprudence de la CEDH.


			Plus récemment, la discordance a pris une tournure inédite dans l’affaire du mouvement Raëlien où cette fois était en jeu l’interprétation judiciaire35 de l’article 5 de la loi du 1er juillet 1901, qui avait valu à la France une condamnation explicite de la Cour européenne36. La Cour de cassation profite de ce que le débat constitutionnel s’ouvre devant elle, à la suite du dépôt d’une QPC posée précisément à l’encontre des dispositions législatives litigieuses, pour renvoyer37 la difficulté devenue sérieuse devant le Conseil constitutionnel. Au passage, la Haute juridiction judiciaire ne manque pas de faire jouer l’exception de « changement de circonstances » pour contourner le « critère du précédent38 », les dispositions législatives attaquées ayant été préalablement déclarées conformes à la Constitution par la décision historique du 16 juillet 197139. La séquence contentieuse s’achève par une décision de conformité sous réserve40 rétablissant l’harmonie entre la constitutionnalité et la conventionalité.


			Face à ces discordances, il est toujours loisible à certains de prôner de nouvelles articulations des compétences juridictionnelles, cela n’aura jamais pour effet de rendre univoque la sentence sur la loi tant qu’il existe des juges différents et indépendants pour lesquels demeure toujours la faculté irréductible de juger la loi « comme bon leur semble ». Ainsi, par exemple, la solution un temps proposée consistant à réunir le contentieux constitutionnel et conventionnel de la loi sous la bannière d’un seul et même juge – le Conseil constitutionnel ou le juge ordinaire – ne fera pas disparaître le risque de discordance avec les cours européennes. L’ambition simplificatrice vol en éclat dès lors que la France n’est pas intégrée dans un grand système juridique fédéral européen dans lequel la régulation des sentences juridictionnelles s’opérerait selon le modèle américain de cour suprême.


			Dans l’attente de la réalisation d’un tel édifice, il faut donc « en prendre son parti, cesser de gesticuler à ce propos, et constater que les perspectives de drame inhérent à cette situation sont très peu nombreuses. En tout état de cause, l’évolution récente du droit positif pousse plutôt à dédramatiser la situation actuelle, voire à se réjouir de ce qu’elle pousse dans le sens d’une saine et utile émulation41 ».


			Observation attentive des autres cours, circulation et diffusion renforcée des positions de chacune, discussion libre et ouverte des concepts et exigences proposées, compétition saine et assumée sur le marché de la protection des droits, contestations multiples de la loi toujours réglées par les voies de la justice sont autant d’éléments essentiels permettant aujourd’hui d’obtenir une protection vertueuse fondée sur des standards communs européens et constitutionnels. En somme, l’État de droit : une civilisation par le droit – démocratique et pluraliste –, par la polyphonie du débat (ici des juges), la nuance voire l’affirmation de différences légitimes préférée à la force et la violence autrement plus dangereuses.
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Thème 1


			
L’être


			•	Le droit à la vie


			•	Le corps humain


			•	La dignité


			•	La protection de la vie familiale


			•	Les droits de l’enfant


			•	La vie privée


			•	Internet


		



		
			Le droit à la vie

			Céline KUHN

			Maître de conférences en Droit privé – HDR

			Faculté de Droit et d’Économie de La Réunion

			Les textes à connaître

			■ Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948

			Article 3

			Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne.

			■ Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950

			Article 2 – Droit à la vie

			1. Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi. La mort ne peut être infligée à quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas où le délit est puni de cette peine par la loi.

			2. La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas où elle résulterait d’un recours à la force rendu absolument nécessaire :

			a) pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ;

			b) pour effectuer une arrestation régulière ou pour empêcher l’évasion d’une personne régulièrement détenue ;

			c) pour réprimer, conformément à la loi, une émeute ou une insurrection.

			■ Protocole n° 6 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des Libertés fondamentales concernant l’abolition de la peine de mort, 28 avril 1983

			Article 1 – Abolition de la peine de mort

			La peine de mort est abolie. Nul ne peut être condamné à une telle peine ni exécuté.

			Article 2 – Peine de mort en temps de guerre

			Un État peut prévoir dans sa législation la peine de mort pour des actes commis en temps de guerre ou de danger imminent de guerre ; une telle peine ne sera appliquée que dans les cas prévus par cette législation et conformément à ses dispositions. Cet État communiquera au Secrétaire général du Conseil de l’Europe les dispositions afférentes de la législation en cause.

			Article 3 – Interdiction de dérogations

			Aucune dérogation n’est autorisée aux dispositions du présent Protocole au titre de l’article 15 de la Convention.

			Article 4 – Interdiction de réserves

			Aucune réserve n’est admise aux dispositions du présent Protocole en vertu de l’article 57 de la Convention.

			■ Protocole n° 13 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, relatif à l’abolition de la peine de mort 
en toutes circonstances, 3 mai 2002

			Article 1 – Abolition de la peine de mort

			La peine de mort est abolie. Nul ne peut être condamné à une telle peine ni exécuté.

			Article 2 – Interdiction de dérogations

			Aucune dérogation n’est autorisée aux dispositions du présent Protocole au titre de l’article 15 de la Convention.

			Article 3 – Interdiction de réserves

			Aucune réserve n’est admise aux dispositions du présent Protocole au titre de l’article 57 de la Convention.

			■ Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789

			Article 1er

			Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. […]

			Article 2

			Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression.

			■ Code civil

			Article 16

			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994

			La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie.

			■ Code de la santé publique

			Article L. 1110-5

			Modifié par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			Toute personne a, compte tenu de son état de santé et de l’urgence des interventions que celui-ci requiert, le droit de recevoir, sur l’ensemble du territoire, les traitements et les soins les plus appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont l’efficacité est reconnue et qui garantissent la meilleure sécurité sanitaire et le meilleur apaisement possible de la souffrance au regard des connaissances médicales avérées. Les actes de prévention, d’investigation ou de traitements et de soins ne doivent pas, en l’état des connaissances médicales, lui faire courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté. Ces dispositions s’appliquent sans préjudice ni de l’obligation de sécurité à laquelle est tenu tout fournisseur de produits de santé ni de l’application du titre II du présent livre.

			Toute personne a le droit d’avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance. Les professionnels de santé mettent en œuvre tous les moyens à leur disposition pour que ce droit soit respecté.

			Article L. 1110-5-1

			Créé par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			Les actes mentionnés à l’article L. 1110-5 ne doivent pas être mis en œuvre ou poursuivis lorsqu’ils résultent d’une obstination déraisonnable. Lorsqu’ils apparaissent inutiles, disproportionnés ou lorsqu’ils n’ont d’autre effet que le seul maintien artificiel de la vie, ils peuvent être suspendus ou ne pas être entrepris, conformément à la volonté du patient et, si ce dernier est hors d’état d’exprimer sa volonté, à l’issue d’une procédure collégiale définie par voie réglementaire.

			La nutrition et l’hydratation artificielles constituent des traitements qui peuvent être arrêtés conformément au premier alinéa du présent article.

			Lorsque les actes mentionnés aux deux premiers alinéas du présent article sont suspendus ou ne sont pas entrepris, le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure la qualité de sa vie en dispensant les soins palliatifs mentionnés à l’article L. 1110-10.

			Article L. 1110-5-2

			Créé par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			À la demande du patient d’éviter toute souffrance et de ne pas subir d’obstination déraisonnable, une sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, associée à une analgésie et à l’arrêt de l’ensemble des traitements de maintien en vie, est mise en œuvre dans les cas suivants :

			1° Lorsque le patient atteint d’une affection grave et incurable et dont le pronostic vital est engagé à court terme présente une souffrance réfractaire aux traitements ;

			2° Lorsque la décision du patient atteint d’une affection grave et incurable d’arrêter un traitement engage son pronostic vital à court terme et est susceptible d’entraîner une souffrance insupportable.

			Lorsque le patient ne peut pas exprimer sa volonté et, au titre du refus de l’obstination déraisonnable mentionnée à l’article L. 1110-5-1, dans le cas où le médecin arrête un traitement de maintien en vie, celui-ci applique une sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, associée à une analgésie.

			La sédation profonde et continue associée à une analgésie prévue au présent article est mise en œuvre selon la procédure collégiale définie par voie réglementaire qui permet à l’équipe soignante de vérifier préalablement que les conditions d’application prévues aux alinéas précédents sont remplies.

			À la demande du patient, la sédation profonde et continue peut être mise en œuvre à son domicile, dans un établissement de santé ou un établissement mentionné au 6° du I de l’article L. 312-1 du Code de l’action sociale et des familles.

			L’ensemble de la procédure suivie est inscrite au dossier médical du patient.

			Article L. 1110-5-3

			Créé par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			Toute personne a le droit de recevoir des traitements et des soins visant à soulager sa souffrance. Celle-ci doit être, en toutes circonstances, prévenue, prise en compte, évaluée et traitée.

			Le médecin met en place l’ensemble des traitements analgésiques et sédatifs pour répondre à la souffrance réfractaire du malade en phase avancée ou terminale, même s’ils peuvent avoir comme effet d’abréger la vie. Il doit en informer le malade, sans préjudice du quatrième alinéa de l’article L. 1111-2, la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6, la famille ou, à défaut, un des proches du malade. La procédure suivie est inscrite dans le dossier médical.

			Toute personne est informée par les professionnels de santé de la possibilité d’être prise en charge à domicile, dès lors que son état le permet.

			Alinéa 5 de l’article L. 1111-4

			Modifié par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			Lorsque la personne est hors d’état d’exprimer sa volonté, la limitation ou l’arrêt de traitement susceptible d’entraîner son décès ne peut être réalisé sans avoir respecté la procédure collégiale mentionnée à l’article L. 1110-5-1 et les directives anticipées ou, à défaut, sans que la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6 ou, à défaut la famille ou les proches, aient été consultés. La décision motivée de limitation ou d’arrêt de traitement est inscrite dans le dossier médical.

			Alinéas 1, 2 et 3 de l’article L. 1111-11

			Modifié par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016

			Toute personne majeure peut rédiger des directives anticipées pour le cas où elle serait un jour hors d’état d’exprimer sa volonté. Ces directives anticipées expriment la volonté de la personne relative à sa fin de vie en ce qui concerne les conditions de la poursuite, de la limitation, de l’arrêt ou du refus de traitement ou d’acte médicaux.

			À tout moment et par tout moyen, elles sont révisables et révocables. Elles peuvent être rédigées conformément à un modèle dont le contenu est fixé par décret en Conseil d’État pris après avis de la Haute Autorité de santé. Ce modèle prévoit la situation de la personne selon qu’elle se sait ou non atteinte d’une affection grave au moment où elle les rédige.

			Les directives anticipées s’imposent au médecin pour toute décision d’investigation, d’intervention ou de traitement, sauf en cas d’urgence vitale pendant le temps nécessaire à une évaluation complète de la situation et lorsque les directives anticipées apparaissent manifestement inappropriées ou non conformes à la situation médicale.

			■ Code l’action sociale et des familles

			Article L. 114-5

			Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance.

			■ Loi n° 81-908 du 9 octobre 1981 portant abolition de la peine de mort

			Article 1er

			La peine de mort est abolie.

			Éléments de discussion

			L’existence de la personne humaine connaît un début et une fin : la naissance constitue le commencement de l’existence et la mort y met un point final. La naissance et la mort ne connaissent pas de définition précise dans le Code civil, les dispositions du Droit des personnes s’intéressant uniquement aux actes de l’État-civil qui constatent ces événements1. Ces moments clé de l’existence de la personne demeurent marqués par une technicité qui peut échapper aux juristes. En effet, ce sont des considérations biologiques, physiologiques qui sont sollicitées pour déterminer s’agissant de la personne physique, « le commencement de sa vie » comme le souligne l’article 16 du Code civil2. Il convient de relever l’expression utilisée, « commencement de sa vie » et non « commencement de la vie3 ». Le Droit a besoin des données scientifiques mais les utilise en fonction des règles et principes qu’il a retenus. Ainsi, une personne physique n’existe pas à partir des premiers moments de la vie cellulaire mais dès que sa vie présente une réalité et une autonomie, c’est-à-dire au moment de sa naissance. La naissance rend l’enfant, personne juridique4. Pour cela, la mère a dû accoucher d’un enfant né vivant et viable. La viabilité fait référence à une maturation suffisante des organes permettant à l’enfant de vivre de « façon pérenne ». Quant à la condition relative à un enfant né vivant, la vie ne saurait être envisagée dans le cas contraire comme l’illustre l’acte d’enfant sans vie de l’article 79-1 du Code civil. Cet acte de l’État-civil créé par la loi n° 93-22 du 8 janvier 1993 permet aux parents d’un enfant mort-né notamment, d’en déclarer la naissance5. L’enfant aura un prénom, sera inscrit sur le Livret de famille et des funérailles pourront lui être organisées. L’acte d’enfant sans vie concerne un enfant qui ne remplissant pas les conditions pour être juridiquement une personne, ne peut en avoir cette qualité.

			La mort d’une personne physique est constatée dans un acte de décès. Le Droit enregistre cet événement déterminé là encore par des données médicales. Pendant longtemps, l’arrêt de la circulation sanguine était considéré comme le mode de constatation de la mort. Cette question relève de l’appréciation souveraine des juges du fond6 qui n’hésitent pas à utiliser des textes du Code de la santé publique en matière de prélèvement d’organes. Ces dispositions établissent un protocole précis permettant de déterminer le moment du décès de la personne à partir du constat de sa mort cérébrale7.

			L’existence humaine est bornée par la naissance de l’individu et par son décès. Comment le Droit saisit-il ces deux moments clés ? Peuvent-ils se concevoir en termes de « Droit à » ? Droit à la vie (I) ? Droit à la mort (II) ?

			I.	Le Droit à la vie ?

			Le Droit à la vie peut se concevoir de deux façons : soit il fait référence à la naissance et constituerait un droit de naître (A), soit le Droit à la vie s’envisage d’un point de vue de son effectivité, de sa réalité et correspondrait alors à un droit de vivre (B).

			A.	Le droit de naître ?

			Le droit de naître existe-t-il en Droit français ? Un enfant a-t-il un droit de naître opposable tant à sa mère qu’aux tiers (1) ? Ces interrogations amènent à une autre problématique qui envisage l’aspect qualitatif de la naissance. Le droit de naître ou tout du moins le fait de naître impliquerait-il un droit de naître « sans défaut » (2) ?

			1)	L’existence du droit de naître

			Naître ou ne pas naître – Le Droit français répond indirectement à la question de l’existence d’un droit de naître. Les dispositions consacrant le droit pour une femme de refuser d’être mère semblent condamner l’existence d’un droit de naître opposable par l’enfant. La femme peut manifester son non désir de maternité en empêchant la conception par la prise de médicaments contraceptifs voire de façon plus radicale en ayant recours à la ligature de ses trompes. Mais ce non désir d’enfant peut aussi se manifester après la conception, le Droit l’entendra également puisque la Loi Veil n° 75-17 du 17 janvier 1975 dépénalise l’avortement sous certaines conditions. L’encadrement légal de l’avortement envisage deux hypothèses soit l’avortement répond à une situation médicale (interruption médicale de grossesse – IMG), soit il relève de la pure convenance de la femme enceinte (interruption volontaire de grossesse – IVG). L’avortement réalisé en dehors des prescriptions légales constituera une infraction pénale8. Par conséquent, le droit de refuser sa maternité n’apparaît pas absolu car cette liberté laissée à la femme demeure strictement encadrée. Le droit de naître existe-t-il alors ? En réalité, ces conditions légales ne consacrent pas le droit de naître de l’enfant mais sont plutôt des limites au droit à disposer de son corps de la femme.

			De la même manière, la qualité d’enfant à naître ne s’impose ni aux tiers ni à la Société. En témoigne l’arrêt rendu par l’Assemblée Plénière de la Cour de cassation du 29 juin 20019. Une femme enceinte avait été victime d’un accident de la circulation qui lui avait causé des blessures et occasionné la perte de son enfant à naître. L’auteur a été poursuivi pour blessures involontaires sur la personne de la mère mais s’agissant de l’enfant, « le principe de la légalité des délits et des peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose à ce que l’incrimination prévue par l’article 221-6 du Code pénal, réprimant l’homicide involontaire d’autrui, soit étendue au cas de l’enfant à naître dont le régime juridique relève de textes particuliers sur l’embryon ou le fœtus ». L’enfant à naître n’est pas une victime pour le Droit car seules les personnes juridiques peuvent avoir cette qualité10.

			Le droit de naître n’existe pas en Droit français. La naissance est un fait juridique, elle ne saurait en soi constituer un préjudice11, ni être assortie de considérations « qualitatives » (2).

			2)	Une naissance « sans défaut » ?

			Le seul fait de naître n’est pas un préjudice – L’arrêt de la Cour de cassation, dit arrêt Perruche du nom de famille du petit garçon né gravement handicapé suite à la rubéole contractée par sa mère pendant sa grossesse12, reconnaît que le fait d’être né handicapé est un préjudice réparable : « […] le préjudice de l’enfant n’est pas constitué par une perte de chance mais par son handicap […] ». Cette décision confère une dimension « qualitative » à la naissance. L’enfant serait en droit de s’attendre à naître sans handicap, à naître normal avec toutes les interrogations que cette notion soulève : qu’est-ce que la normalité ? Cette position de la Cour de cassation a été sanctionnée par le législateur. La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 consacrée aux droits des malades et à la qualité du système de santé comprend une disposition qui sera par la suite transférée par la loi du 11 février 2005 relative aux handicapés et à l’égalité des chances dans le Code de l’action sociale et des familles à l’article L. 114-5. Ce texte prévoit que « Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance ».

			Le Droit positif français ne reconnaît pas un droit de naître au profit de l’enfant qui ne l’est pas encore et n’admet pas non plus d’attacher à la naissance des considérations « qualitatives ». Les difficultés relatives à la nature juridique de l’enfant à naître peuvent expliquer cette distance qu’a pris notre Droit positif avec ces questions. La position est plus franche lorsqu’on aborde le droit de vivre d’une personne physique, né vivante et viable (B).

			B.	Le droit de vivre

			Les personnes physiques ont le droit de vivre : l’existence humaine est juridiquement protégée. Ce droit de vivre interdit à l’État de donner la mort (1) et crée des obligations positives à sa charge destinées à le rendre effectif (2).

			1)	L’interdiction de donner la mort

			La loi du 9 octobre 1981 – L’article 1er de la loi n° 81-908 du 9 octobre 1981 dispose que « La peine de mort est abolie ». Cette prise de position du législateur qui fait toujours débat encore aujourd’hui, a marqué irrémédiablement notre Droit. L’État français s’interdit d’avoir recours à la peine capitale, celle-ci n’appartient plus à l’arsenal des peines dont la philosophie s’exprime à l’article 130-1 du Code pénal : « Afin d’assurer la protection de la société, de prévenir la commission de nouvelles infractions et de restaurer l’équilibre social, dans le respect des intérêts de la victime, la peine a pour fonctions :

			1° De sanctionner l’auteur de l’infraction ;

			2° De favoriser son amendement, son insertion ou sa réinsertion ».

			La peine punit mais elle a également l’ambition de permettre à l’auteur de (re)trouver sa place au sein de la société.

			Peine de mort et l’article 2 de la CEDH – L’article 2 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des Libertés fondamentales protège le droit à la vie, le droit de vivre en énonçant que :

			« 1. Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi. La mort ne peut être infligée à quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas où le délit est puni de cette peine par la loi.

			2. La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas où elle résulterait d’un recours à la force rendu absolument nécessaire13 :

			a) Pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ;

			b) Pour effectuer une arrestation régulière ou pour empêcher l’évasion d’une personne régulièrement détenue ;

			c) Pour réprimer, conformément à la loi, une émeute ou une insurrection. »

			Cette version originaire du texte pose un principe assorti de limites qui semblent alors autoriser l’utilisation par un État notamment de la peine capitale dans certaines circonstances. Or, l’évolution du Droit européen a permis de restreindre voire d’éradiquer toutes exceptions à la prohibition de la peine de mort. En effet, si le Protocole n° 6 du 28 avril 1983 qui abolit la peine de mort, ne l’exclut pas pour des actes commis en temps de guerre ou de danger imminent de guerre, il faut attendre le Protocole n° 13 du 3 mai 2002 pour que l’interdiction soit absolue14. Le Préambule de ce Protocole est clair : les États sont « Résolus à faire le pas ultime afin d’abolir la peine de mort en toutes circonstances […] ».

			La Cour européenne des droits de l’homme prend le relais dans ce travail de protection du droit de vivre des auteurs d’infraction pénale qui ne sauraient être sanctionnés par la peine de mort. En témoigne l’arrêt du 2 mars 2010, Al-Saadoon. et Mufdhi. c/. Royaume-Uni15 : « La Cour considère que, pour les États liés par ce protocole [n° 13], le droit de ne pas être soumis à la peine de mort garanti à l’article 1, qui n’admet aucune dérogation et s’applique en toutes circonstances, est, au même titre que les droits garantis par les articles 2 et 3 de la Convention, un droit fondamental, qui consacre l’une des valeurs essentielles des sociétés démocratiques qui composent le Conseil de l’Europe […] ».

			L’interdiction de la peine de mort en toutes circonstances consacre l’obligation des États à protéger la vie humaine, cet objectif connaît d’autres manifestations (2).

			2)	La protection de la vie humaine

			Obligation de sécurité générale – La Cour européenne a développé le champ de l’article 2 de la Convention afin de mettre à la charge des obligations positives pour les États, obligations qui tendent à assurer la protection de la vie de leurs citoyens notamment grâce à une obligation de sécurité générale. Cette obligation connaît différentes manifestations, la première étant celle relative à la prévention des actes criminels d’autrui comme l’a fait remarquer l’arrêt de la CEDH du 28 octobre 1998, Osman c/. Royaume-Uni16.

			Le Livre 1er de notre Code pénal consacré aux « Crimes et délits contre les personnes » répond à cette obligation de l’État. Ainsi, donner la mort à autrui peut revêtir différentes qualifications que l’atteinte soit volontaire (meurtre (article 221-1), assassinat (article 221-3), empoisonnement (article 221-5), etc.) ou involontaire (homicide involontaire, articles 221-6 et suivants).

			Atteindre à la vie de quelqu’un d’autre fait partie des transgressions les plus graves pour une Société car il s’agit de la transposition juridique du symbolique interdit « Tu ne tueras point ». Le Droit pénal doit permettre la poursuite de l’auteur de tels agissements et présenter les sanctions applicables lesquelles sont généralement parmi les plus attentatoires à la liberté individuelle : peines de réclusion, de détention ou d’emprisonnement. L’abolition de la peine de mort a réalisé l’abolition d’une Loi du Talion qui ne disait pas son nom.

			Sécurité et qualité de la vie – Le droit à la vie semble comprendre le droit de vivre en sécurité, sans risque pour sa vie comme l’illustre l’arrêt de la CEDH du 30 novembre 2004 O. c/. Turquie17 : « § 71 […] la Cour réaffirme que l’article 2 ne concerne pas exclusivement les cas de mort d’homme résultant de l’usage de la force par des agents de l’État mais implique aussi, dans la première phrase de son premier paragraphe, l’obligation positive pour les États de prendre toutes les mesures nécessaires à la protection de la vie des personnes relevant de leur juridiction […] Pour la Cour, cette obligation doit être interprétée comme valant dans le contexte de toute activité, publique ou non, susceptible de mettre en jeu le droit à la vie, a fortiori pour les activités à caractère industriel, dangereuses par nature, telles que l’exploitation de sites de stockage de déchets (ci-après “activités dangereuses” […]) ». En l’espèce, des personnes vivaient dans des bidonvilles à proximité d’une décharge exploitée en violation des règles et qui risquait d’exploser. Les autorités qui avaient laissé ces personnes s’installer et construire des abris de fortune n’avaient rien fait pour les protéger d’une telle menace qui se produisit puisqu’un accident (une explosion de méthane) intervint et 39 personnes périrent. « § 118 […] il y a lieu de conclure en l’espèce à la violation de l’article 2 de la Convention, sous son volet procédural également, à raison de l’absence, face à un accident provoqué du fait d’une activité dangereuse, d’une protection adéquate “par la loi”, propre à sauvegarder le droit à la vie, ainsi qu’à prévenir, à l’avenir, de tels agissements mettant la vie en danger […] ».

			La vie doit être protégée par la loi, par le législateur et cela de façon efficace, de même que la qualité de vie serait-on tenté d’ajouter. En effet, l’extension du champ d’application de l’article 2 de la Convention semble faire écho aux récents développements du domaine, dans la Jurisprudence constitutionnelle notamment, de la notion de Dignité humaine18. Le droit de vivre est porté par l’idée de vivre dans des conditions respectueuses de la vie humaine, dans le respect de la condition humaine, les décisions du Conseil constitutionnel sur le droit au logement l’illustrent parfaitement19. Le Conseil d’État ne dit pas autre chose lorsqu’il met à la charge de l’État français des travaux visant à l’amélioration des conditions de vie des migrants20. Son arrêt du 23 novembre 2015 se fonde expressément sur le principe du respect de la Dignité humaine et la prohibition des traitements inhumains et dégradants.

			Le droit à la vie ne comprend pas le droit de naître et se reconnaît dans le droit de vivre. Son effectivité est juridiquement protégée, notamment par la prise en compte de considérations « qualitatives ». La vie humaine doit évoluer dans un cadre respectueux de la Dignité humaine et notre Droit positif agit alors en gardien protecteur d’une valeur supérieure : il est crucial d’apprécier la vie pour ne pas souhaiter mourir (II).

			II.	Le Droit à la mort ?

			La lecture de l’article 16 du Code civil ne fait référence qu’à la protection de l’être humain « dès le commencement de sa vie » sans envisager la question de la mort et l’article 16-1-1 du même code intervient après le décès puisqu’il pose le principe du respect du corps humain mort, respect du cadavre ou des cendres mais la mort en tant que telle n’est pas traitée.

			Le droit de mourir existe-t-il ? Cette revendication est-elle susceptible d’être juridiquement entendue ?

			Il convient d’envisager ces questions sous deux angles distincts : celui de la personne concernée – le droit de mourir (A) et celui du tiers à qui la personne formulera sa demande de mourir – le droit de donner la mort (B).

			A.	Le Droit de mourir ?

			La personne peut décider de se détruire (1) mais doit le faire seule (2).

			1)	Le droit de se détruire

			Corps et mort – La personne a une relation des plus intimes avec son corps. Leur consubstantialité a pendant longtemps rendu impossible en théorie une approche dissociée des deux notions. La relation est des plus troublantes puisque la personne peut décider de se donner la mort ce qui correspond à la destruction matérielle de son support : à savoir son corps. Quelle que soit l’explication juridique retenue (manifestation de l’abusus d’un propriétaire sur son corps envisagé comme un bien ou expression extrême de la liberté individuelle), le suicide est autorisé en Droit positif français, il ne constitue pas une infraction pénale. L’auteur d’une tentative de suicide ne sera pas poursuivi sauf dispositions spécifiques21.

			De même, le patient peut toujours au nom du principe d’inviolabilité du corps humain refuser tous les traitements et soins proposés par son médecin. L’article L. 1111-4 du Code de la santé publique est clair sur ce point : « Toute personne prend, avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu’il lui fournit, les décisions concernant sa santé.

			Toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. Le suivi du malade reste cependant assuré par le médecin, notamment son accompagnement palliatif.

			Le médecin a l’obligation de respecter la volonté de la personne (nous soulignons) après l’avoir informée des conséquences de ses choix et de leur gravité. Si, par sa volonté de refuser ou d’interrompre tout traitement, la personne met sa vie en danger, elle doit réitérer sa décision dans un délai raisonnable. Elle peut faire appel à un autre membre du corps médical. L’ensemble de la procédure est inscrite dans le dossier médical du patient. Le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure la qualité de sa fin de vie en dispensant les soins palliatifs mentionnés à l’article L. 1110-10 ». Même si le refus de soins peut causer le décès de la personne, ce choix exprimé par le patient doit être entendu et est juridiquement protégé.

			Se donner la mort est licite : chacun aurait donc le droit de se détruire. Pour la Cour européenne des droits de l’homme, ce droit relèverait de l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des Libertés fondamentales qui protège la vie privée et la vie familiale. En effet, l’arrêt Pretty c/. Royaume Uni du 29 avril 200222, a retenu que « § 65. La dignité et la liberté de l’homme sont l’essence même de la Convention. Sans nier en aucune manière le principe du caractère sacré de la vie protégé par la Convention, la Cour considère que c’est sous l’angle de l’article 8 que la notion de qualité de la vie prend toute sa signification. À une époque où l’on assiste à une sophistication médicale croissante et à une augmentation de l’espérance de vie, de nombreuses personnes redoutent qu’on ne les force à se maintenir en vie jusqu’à un âge très avancé ou dans un état de grave délabrement physique ou mental aux antipodes de la perception aiguë qu’elles ont d’elles-mêmes et de leur identité personnelle […] § 67. La requérante en l’espèce est empêchée par la loi d’exercer son choix d’éviter ce qui, à ses yeux, constituera une fin de vie indigne et pénible. La Cour ne peut exclure que cela représente une atteinte au droit de l’intéressée au respect de sa vie privée, au sens de l’article 8 § 1 de la Convention […] ».

			La Cour a réaffirmé cette analyse dans l’arrêt Haas c/. Suisse du 20 janvier 201123 reprenant l’arrêt Pretty : « § 51. À la lumière de cette jurisprudence, la Cour estime que le droit d’un individu de décider de quelle manière et à quel moment sa vie doit prendre fin, à condition qu’il soit en mesure de former librement sa volonté à ce propos et d’agir en conséquence, est l’un des aspects du droit au respect de sa vie privée au sens de l’article 8 de la Convention ».

			Mais les aspects pratiques d’une telle entreprise nécessitent parfois une aide extérieure que le Droit pénal sanctionne. En effet, tant la provocation24 que l’aide au suicide25 sont prohibées par la loi (2).

			2)	Un Droit qui s’exerce seul

			Le conjoint du candidat au suicide – La personne peut se détruire mais elle doit le faire seule. Ceux qui auront aidé un candidat au suicide ne sont pas « couverts » par ce droit au suicide. Dans le cadre de demande de patients désireux d’en finir avec la vie, la Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion de préciser dans un arrêt du 29 avril 2002, Pretty c/. Royaume Uni que l’article 2 ne confère pas un droit à mourir : « § 40. La Cour estime donc qu’il n’est pas possible de déduire de l’article 2 de la Convention un droit à mourir, que ce soit de la main d’un tiers ou avec l’assistance d’une autorité publique […]26 ». De même, « § 56. La Cour conclut dès lors que l’article 3 ne fait peser sur l’État défendeur aucune obligation positive de prendre l’engagement de ne pas poursuivre le mari de la requérante s’il venait à aider son épouse à se suicider ou de créer un cadre légal pour toute autre forme de suicide assisté […] ». La référence à l’existence de traitements inhumains et dégradants ne peut pas servir de fondement à la consécration d’un droit à aider un candidat au suicide.

			Toutefois, ne faut-il pas voir le début de la reconnaissance des droits du conjoint du candidat au suicide et l’amorce d’un revirement sur cette question avec l’arrêt du 19 juillet 2012, Koch c/. D27 ? La Cour européenne des droits de l’homme considère que le fait pour les juridictions nationales de ne pas examiner la demande du requérant au fond sur le refus qui a été opposé à son épouse d’obtenir la fourniture d’une dose létale de médicaments pour lui permettre de mettre fin à ses jours, constituait une violation de l’article 8 de la Convention, une violation de son Droit au respect de sa vie privée.

			La personne peut se suicider seule, par ses propres moyens. L’intervention du tiers demeure sanctionnée. Le Droit français ne connaîtrait pas le droit de donner la mort (B).

			B.	Le droit de donner la mort ?

			Qui pourrait avoir un tel Droit ? Les tiers doivent respecter le corps d’autrui en application du principe d’inviolabilité du corps humain énoncé à l’article 16-3 du Code civil mais également ne sauraient mettre un terme à la vie d’autrui, le Droit pénal se chargeant de les sanctionner.

			La reconnaissance d’un tel « droit » heurte fondamentalement nos principes et nos valeurs qui sont tournés vers la consécration et la protection de la vie. Toutefois, il convient d’apporter de la nuance.

			Les grandes étapes de l’existence de la personne humaine, la naissance et la mort, sont des moments médicalisés. Les professionnels de Santé sont omniprésents et ce constat pose la question de leur positionnement face à un processus de mort parfois demandé par le patient. Déontologiquement, l’article R. 4127-2 du Code de la santé publique fixe les règles : « le médecin, au service de l’individu et de la santé publique, exerce sa mission dans le respect de la vie humaine, de la personne et de sa dignité.

			Le respect dû à la personne ne cesse pas de s’imposer après la mort ».

			La Dignité humaine fonde l’action du praticien que la loi Léonetti n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie encadre juridiquement. Ce texte de référence a été retouché par la loi n° 2016-87 du 2 février 201628. Le Droit français insiste sur deux réalités : l’interdiction de donner la mort (1) et le droit de ne pas souffrir (2).

			1)	La fin de vie du patient

			Euthanasie – L’euthanasie29 est au cœur de cette problématique. Ce terme n’a pas de définition juridique et n’est utilisé que pour envisager la « destruction » d’animaux dangereux et errants comme à l’article L. 211-11 du Code rural et de la pêche maritime ou à l’article 131-21-1 du Code pénal.

			Les déclinaisons de la notion sont nombreuses : euthanasie active (faire mourir), passive (laisser mourir), indirecte (conséquences fatales d’un traitement dont la mort n’est pas la finalité), etc. et elles contribuent à entretenir un flou sémantique des plus détestables.

			L’alinéa 2 de l’article R. 4127-38 du Code de la santé publique rappelle l’interdit absolu : le médecin « n’a pas le droit de provoquer délibérément la mort30 ». Cet agissement pourra être pénalement sanctionné car constitutif d’une infraction pénale, les qualifications ne manquent pas : meurtre, assassinat, empoisonnement. En outre, la maladie est une circonstance aggravante comme le précise notamment l’article 221-4 du Code pénal 3° qui vise l’infraction commise « sur une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur ». Pour certains auteurs, les médecins exagèrent le risque pénal31 car leur irresponsabilité pénale sera retenue dès lorsqu’ils agissent sous la protection de la loi. L’alinéa 1er de l’article 122-4 du Code pénal ne dispose-t-il pas que « n’est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires ».

			Tout repose donc sur les épaules du législateur.

			La loi Leonetti et le refus du maintien artificiel de la vie – La loi Leonetti fixe la frontière entre le licite et l’illicite. Ce texte envisage plusieurs situations lesquelles par définition sont complexes à appréhender tant humainement que juridiquement. Ainsi, il a fallu apporter des solutions à la situation d’un patient pour lequel le maintien des traitements ne constitue qu’un prolongement artificiel de la vie. La loi du 22 avril 2005 interdit l’acharnement thérapeutique que les textes nomment « l’obstination déraisonnable32 »33.

			Le nouvel article L. 1110-5-1 du Code de la santé publique créé par la loi du 2 février 2016 fait écho à cette interdiction :

			« Les actes mentionnés à l’article L. 1110-5 [les traitements et les soins] ne doivent pas être mis en œuvre ou poursuivis lorsqu’ils résultent d’une obstination déraisonnable. Lorsqu’ils apparaissent inutiles, disproportionnés ou lorsqu’ils n’ont d’autre effet que le seul maintien artificiel de la vie, ils peuvent être suspendus ou ne pas être entrepris, conformément à la volonté du patient et, si ce dernier est hors d’état d’exprimer sa volonté, à l’issue d’une procédure collégiale définie par voie réglementaire.

			La nutrition et l’hydratation artificielles constituent des traitements qui peuvent être arrêtés conformément au premier alinéa du présent article.

			Lorsque les actes mentionnés aux deux premiers alinéas du présent article sont suspendus ou ne sont pas entrepris, le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure la qualité de sa vie en dispensant les soins palliatifs mentionnés à l’article L. 1110-10 ».

			Le législateur autorise les praticiens à arrêter, à suspendre ou à ne pas mettre en œuvre des actes médicaux qui constitueraient la manifestation d’un acharnement thérapeutique. Ces décisions sont lourdes de conséquences puisqu’elles mettent en jeu la vie du patient.

			Ainsi, lorsque l’équipe médicale est arrivée au bout de sa mission thérapeutique, soit le patient exprime sa volonté d’arrêter les traitements, soit il est hors d’état de manifester sa volonté et une procédure particulière est organisée par les textes34. Dans ce cas, la décision d’arrêter les traitements peut être prise, après consultation de la personne de confiance que peut nommer le patient, de sa famille ou de ses proches. La volonté du patient pourra être retranscrite par ces consultations voire par la lecture de ses directives anticipées si la personne a pris le soin d’en rédiger. La loi du 2 février 2016 rend obligatoire leur contenu qui s’impose désormais aux praticiens comme le précise l’article L. 1111-11 du Code de la santé publique et particulièrement son alinéa 3 : « Les directives anticipées s’imposent au médecin pour toute décision d’investigation, d’intervention ou de traitement, sauf en cas d’urgence vitale pendant le temps nécessaire à une évaluation complète de la situation et lorsque les directives anticipées apparaissent manifestement inappropriées ou non conformes à la situation médicale ». L’arrêt des traitements conduira immanquablement au décès du patient. Cette réalité est abordée indirectement à l’article L. 1110-5 in fine qui énonce l’obligation du médecin de préserver la Dignité humaine du mourant en mettant en place des soins palliatifs. L’équation arrêt des traitements = mort se profile. C’est pourquoi le médecin doit accompagner le patient mourant et faire en sorte que cette période soit la plus « douce » possible.

			Situations dramatiques – Ces situations dramatiques notamment lorsque le patient est hors d’état de manifester sa volonté peuvent devenir des histoires médiatiques lorsque les membres d’une même famille se déchirent à savoir si l’arrêt des traitements doit intervenir ou non comme en témoigne l’affaire Lambert35.

			Affaire Lambert – Monsieur Vincent Lambert a été victime d’un accident de la circulation en 2008 qui le plonge dans un état de conscience minimale. L’équipe médicale propose en 2013 l’arrêt de l’alimentation et de l’hydratation constatant l’absence d’amélioration de l’état de ce patient pour lequel les soins réalisent un maintien artificiel de la vie. La famille n’étant pas unie et s’opposant sur la question de l’arrêt de ces soins, l’affaire est portée devant les juridictions de l’ordre administratif puisque ce patient était hospitalisé dans un hôpital public. Ainsi, le Conseil d’État interrogé sur la régularité de la procédure, a commencé par demander une expertise médicale complémentaire afin d’avoir des précisions sur l’état de Monsieur Lambert vue la complexité de l’affaire36. Suite aux rapports des experts, le 24 juin 201437, le Conseil d’État rend une décision dans laquelle il confirme la validité de la procédure d’arrêt des traitements initiée par le CHU de Reims précisant notamment le champ d’application de cette procédure : « […] l’alimentation et l’hydratation artificielles sont au nombre des traitements susceptibles d’être arrêtés lorsque leur poursuite traduirait une obstination déraisonnable38 […] ».

			En outre, la procédure mise en place ne constitue pas une violation des droits protégés par la Convention européenne des droits de l’homme : « […] prises dans leur ensemble, eu égard à leur objet et aux conditions dans lesquelles elles doivent être mises en œuvre, les dispositions contestées du Code de la santé publique ne peuvent être regardées comme incompatibles avec les stipulations de l’article 2 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, aux termes desquelles “le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi. La mort ne peut être infligée à quiconque intentionnellement […]” ainsi qu’avec celles de son article 8 garantissant le droit au respect de la vie privée et familiale […] le rôle confié au médecin par les dispositions en cause n’est, en tout état de cause, pas incompatible avec l’obligation d’impartialité qui résulte de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ; que les stipulations de l’article 7 de la même convention, qui s’appliquent aux condamnations pénales, ne peuvent être utilement invoquées dans le présent litige […] ».

			Le Conseil d’État rappelle le rôle central du médecin qui aura le dernier mot, le désaccord familial n’entrant pas en ligne de compte : lorsque le patient « est hors d’état d’exprimer sa volonté, la décision de limiter ou d’arrêter un traitement au motif que sa poursuite traduirait une obstination déraisonnable ne peut, s’agissant d’une mesure susceptible de mettre sa vie en danger, être prise par le médecin que dans le respect des conditions posées par la loi, qui résultent de l’ensemble des dispositions précédemment citées et notamment de celles qui organisent la procédure collégiale et prévoient des consultations de la personne de confiance, de la famille ou d’un proche ; que si le médecin décide de prendre une telle décision en fonction de son appréciation de la situation, il lui appartient de sauvegarder en tout état de cause la dignité du patient et de lui dispenser des soins palliatifs […] ». La position du médecin pourra toujours être contestée devant un juge : « […] une telle décision du médecin est susceptible de faire l’objet d’un recours devant une juridiction pour s’assurer que les conditions fixées par la loi ont été remplies […] ». En l’espèce, le Conseil d’État valide la procédure suivie par le médecin ainsi que sa décision d’arrêter les traitements de ce patient.

			L’Affaire Lambert ne s’arrête pas là puisque suite à l’arrêt du Conseil d’État, la Cour européenne des droits de l’homme est saisie. Elle rend un arrêt le 5 juin 201539 : « […] § 181. La Cour est pleinement consciente de l’importance des problèmes soulevés par la présente affaire, qui touche à des questions médicales, juridiques et éthiques de la plus grande complexité. Dans les circonstances de l’espèce, la Cour rappelle que c’est en premier lieu aux autorités internes qu’il appartenait de vérifier la conformité de la décision d’arrêt des traitements au droit interne et à la Convention, ainsi que d’établir les souhaits du patient conformément à la loi nationale. Le rôle de la Cour a consisté à examiner le respect par l’État de ses obligations positives découlant de l’article 2 de la Convention. Selon cette approche, la Cour a considéré conformes aux exigences de cet article le cadre législatif prévu par le droit interne, tel qu’interprété par le Conseil d’État, ainsi que le processus décisionnel, mené en l’espèce d’une façon méticuleuse. Par ailleurs, quant aux recours juridictionnels dont ont bénéficié les requérants, la Cour est arrivée à la conclusion que la présente affaire avait fait l’objet d’un examen approfondi où tous les points de vue avaient pu s’exprimer et tous les aspects avaient été mûrement pesés, au vu tant d’une expertise médicale détaillée que d’observations générales des plus hautes instances médicales et éthiques. En conséquence, la Cour arrive à la conclusion que les autorités internes se sont conformées à leurs obligations positives découlant de l’article 2 de la Convention, compte tenu de la marge d’appréciation dont elles disposaient en l’espèce […] ». La procédure d’arrêt des traitements est donc validée par la Cour européenne des droits de l’homme qui approuve tant la teneur de notre Droit positif que la solution dégagée par le Conseil d’État puisqu’elle « dit, par douze voix contre cinq, qu’il n’y aurait pas violation de l’article 2 de la Convention en cas de mise en œuvre de [sa] décision […] du 24 juin 2014 ».

			Mais les choses ne devaient pas en rester là puisqu’une nouvelle procédure a été engagée. Le Tribunal administratif de Chalons en Champagne dans son jugement du 9 octobre 2015 n’a pas fait droit à la requête du neveu de Monsieur Vincent Lambert de mettre en œuvre la décision d’arrêt des traitements compte tenu du changement de médecin s’occupant du patient. Ce praticien doit refaire et non reprendre la procédure d’arrêt des traitements initiée par son confrère : « […] le principe de l’indépendance professionnelle et morale des médecins qu’elles consacrent, constitue non seulement une garantie pour ces derniers, mais également un droit du patient ; qu’un tel droit fait notamment obstacle à ce qu’un médecin puisse être regardé comme le simple exécutant d’une décision prise par un autre médecin ; qu’il suppose au contraire, que le médecin, à qui il incombe d’assumer personnellement ses responsabilités vis-à-vis du patient dont il a la charge, ne saurait, lorsqu’il prend une décision touchant au traitement de celui-ci, voir le contenu de sa propre analyse et finalement le sens de sa décision, lui être dictés de manière univoque par celle antérieurement prise par un de ses confrères à propos d’un même patient ; que ce principe général s’applique également lorsque la décision qu’il incombe au médecin traitant de prendre est celle d’un éventuel arrêt des traitements ; que le médecin en charge d’un patient au moment où il arrête sa résolution ne saurait prendre aucune décision que sur la seule base de sa propre appréciation des données médicales et de la qualification juridique qu’elles induisent ; qu’il lui appartient, par conséquent, lorsque se pose à lui pour la première fois la question du caractère déraisonnable de la poursuite des soins, de conduire, conformément aux principes énoncés aux articles L. 1111-10 à L. 1111-13 du Code de la santé publique la procédure décrite à l’article R. 4127-37 du même code, quand bien même un confrère aurait, près de dix-huit mois plus tôt, déjà pris une telle décision […] en raison du caractère nécessairement personnel de la décision prise par Mme le Docteur S., médecin traitant de M. V. Lambert à la date du 7 juillet 2015, et de la responsabilité qui en découle, de créer un tel droit ; qu’ainsi, contrairement à ce que soutient M. F. Lambert, la décision attaquée ne saurait être regardée ni comme une décision créatrice de droit, ni comme étant à l’origine d’un droit fondamental, que la décision attaquée aurait eu pour effet, respectivement, de retirer ou d’abroger […]40 ».

			L’Affaire Lambert n’était pas encore terminée.

			La procédure d’arrêt des traitements de nutrition et d’hydratation artificielles est engagée le 9 avril 2018. Cette décision est contestée devant les juridictions de l’ordre administratif et suite au rejet de la requête en annulation par le Conseil d’État (CE ord., 24 avril 201941), la Cour européenne des Droits de l’Homme et le Comité des droits des personnes handicapées (CDPH) de l’ONU sont saisis.

			Le 30 avril 2019 puis le 20 mai 2019, la Cour européenne a deux reprises refuse les demandes de mesures provisoires visant à suspendre l’exécution de l’arrêt du Conseil d’État du 24 avril 2019, rappelant son arrêt de Grande chambre du 5 juin 2015 qui avait estimé que la procédure d’arrêt des traitements de nutrition et d’alimentation artificielles ne constituait pas une violation de l’article 2 de la Convention.

			Quant au CDPH, il demande à la France la suspension du processus d’arrêt des traitements à laquelle la Cour d’appel de Paris, le 20 mai 2019, reconnaît une dimension contraignante. L’Assemblée Plénière de la Cour de cassation le 28 juin 201942 sans vraiment se positionner sur la nature contraignante de cette demande, casse et annule sans renvoi la décision des juges du fond : « Vu la loi des 16-24 août 1790 et le décret du 16 fructidor an III, ensemble l’article 66 de la Constitution ; Attendu qu’il n’y a voie de fait de la part de l’administration, justifiant, par exception au principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire pour en ordonner la cessation ou la réparation, que dans la mesure où l’administration soit a procédé à l’exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d’une décision, même régulière, portant atteinte à la liberté individuelle ou aboutissant à l’extinction d’un droit de propriété, soit a pris une décision qui a les mêmes effets d’atteinte à la liberté individuelle ou d’extinction d’un droit de propriété et qui est manifestement insusceptible d’être rattachée à un pouvoir appartenant à l’autorité administrative ; […]Qu’en statuant ainsi, alors, d’une part, que, le droit à la vie n’entrant pas dans le champ de la liberté individuelle au sens de l’article 66 de la Constitution, la décision, prise par l’État, de ne pas déférer à la demande de mesures provisoires formulée par le CDPH ne portait pas atteinte à la liberté individuelle, d’autre part, qu’en l’état notamment des décisions rendues en dernier lieu par le juge des référés du Conseil d’État le 24 avril 2019 et par la Cour européenne des droits de l’homme le 30 avril 2019, cette décision n’était pas manifestement insusceptible d’être rattachée à un pouvoir lui appartenant, de sorte que les conditions de la voie de fait n’étaient pas réunies, la cour d’appel a violé les textes susvisés ; […] ». La Cour de cassation considère qu’aucun élément ne permet de caractériser l’existence d’une voie de fait, par conséquent, le juge judiciaire n’est pas compétent ; elle laisse en l’espèce au juge administratif le contrôle de la procédure d’arrêt des traitements43.

			Il n’y a pas d’âge pour être en fin de vie – La question de la fin de vie se pose à partir de quel âge ? La fin de vie ne concerne pas uniquement les personnes âgées même si l’on considère que dans la nature des choses, c’est ainsi que cela devrait se passer. Différents arrêts du Conseil d’État sont venus nous rappeler que le mort peut frapper n’importe quel vivant. L’obstination déraisonnable et l’arrêt des traitements prennent une dimension dramatique d’une intensité particulière lorsque le patient est un enfant. Le Conseil d’État, le 8 mars 2017, se prononce pour l’application de la loi Clayes-Leonetti dans l’affaire de la petite Marwa, 10 mois et décide la suspension de l’arrêt des traitements en l’espèce44, à la différence, de l’arrêt du 5 janvier 2018 qui valide l’arrêt des traitements (arrêt de la ventilation mécanique) d’une patiente de 14 ans45. Les enfants46 aussi peuvent être des patients en fin de vie, tel est l’enseignement à tirer de ces décisions du Conseil d’État, ubi lex non distinguit…

			Bienfaisance et Dignité humaine – Le principe éthique de bienfaisance ainsi que le respect de la Dignité humaine doivent toujours guider l’action du médecin. La loi du 2 février 2016 à cette fin consacre le droit de ne pas souffrir (2).

			2)	Le droit de ne pas souffrir

			Le droit de ne pas souffrir – Le droit de ne pas souffrir est consacré par la loi du 2 février 2016 comme l’énonce l’alinéa 2 de l’article L. 1110-5 du Code de la santé publique : « Toute personne a le droit d’avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance. Les professionnels de santé mettent en œuvre tous les moyens à leur disposition pour que ce droit soit respecté ». Ce nouveau droit intervient dans deux contextes différents qui sont présentés aux articles L. 1110-5-2 et L. 1110-5-3 du Code de la santé publique.

			Le droit au décès sans souffrance (droit à la sédation profonde et continue jusqu’au décès) – L’article L. 1110-5-2 du Code de la santé publique dispose que « À la demande du patient d’éviter toute souffrance et de ne pas subir d’obstination déraisonnable, une sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, associée à une analgésie et à l’arrêt de l’ensemble des traitements de maintien en vie, est mise en œuvre dans les cas suivants :

			1° Lorsque le patient atteint d’une affection grave et incurable et dont le pronostic vital est engagé à court terme présente une souffrance réfractaire aux traitements ;

			2° Lorsque la décision du patient atteint d’une affection grave et incurable d’arrêter un traitement engage son pronostic vital à court terme et est susceptible d’entraîner une souffrance insupportable.

			Lorsque le patient ne peut pas exprimer sa volonté et, au titre du refus de l’obstination déraisonnable mentionnée à l’article L. 1110-5-1, dans le cas où le médecin arrête un traitement de maintien en vie, celui-ci applique une sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, associée à une analgésie.

			La sédation profonde et continue associée à une analgésie prévue au présent article est mise en œuvre selon la procédure collégiale définie par voie réglementaire qui permet à l’équipe soignante de vérifier préalablement que les conditions d’application prévues aux alinéas précédents sont remplies.

			À la demande du patient, la sédation profonde et continue peut être mise en œuvre à son domicile, dans un établissement de santé ou un établissement mentionné au 6° du I de l’article L. 312-1 du Code de l’action sociale et des familles.

			L’ensemble de la procédure suivie est inscrite au dossier médical du patient ».

			Le patient bénéficie d’une fin douce, sans souffrance puisqu’il a droit à une « sédation profonde et continue » jusqu’à son décès.

			Une fois, le processus de mort enclenché par l’arrêt des traitements, il est accompagné par la mise en place d’une sédation profonde et continue, les deux apparaissant complémentaires dans le dispositif légal de gestion de la fin de vie.

			Le « droit de vivre » sans souffrance – L’article L. 1110-5-3 du Code de la santé publique prévoit que « Toute personne a le droit de recevoir des traitements et des soins visant à soulager sa souffrance. Celle-ci doit être, en toutes circonstances, prévenue, prise en compte, évaluée et traitée.

			Le médecin met en place l’ensemble des traitements analgésiques et sédatifs pour répondre à la souffrance réfractaire du malade en phase avancée ou terminale, même s’ils peuvent avoir comme effet d’abréger la vie. Il doit en informer le malade, sans préjudice du quatrième alinéa de l’article L. 1111-2, la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6, la famille ou, à défaut, un des proches du malade. La procédure suivie est inscrite dans le dossier médical.

			Toute personne est informée par les professionnels de santé de la possibilité d’être prise en charge à domicile, dès lors que son état le permet ».

			Ce texte semble avoir un champ d’application plus large que le précédent. En effet, l’article L. 1110-5-3 du Code de la santé publique nous déclare qu’un nouveau droit est reconnu au sujet, la formulation retenue par le législateur à l’alinéa 1er est sans ambiguïté : « Toute personne a le droit de recevoir des traitements et des soins visant à soulager sa souffrance. Celle-ci doit être, en toutes circonstances, prévenue, prise en compte, évaluée et traitée ». Le droit de vivre sans souffrance fait désormais partie de notre Panthéon juridique.

			La reconnaissance d’un tel droit est une préoccupation nouvelle du législateur qui l’a conduit à modifier l’alinéa 1er de l’article L. 1110-5 du Code de la santé publique en rajoutant une référence au traitement de la douleur qui n’existait pas ni en 2002 ni en 2005 : « Toute personne a, compte tenu de son état de santé et de l’urgence des interventions que celui-ci requiert, le droit de recevoir, sur l’ensemble du territoire, les traitements et les soins les plus appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont l’efficacité est reconnue et qui garantissent la meilleure sécurité sanitaire et le meilleur apaisement possible de la souffrance au regard des connaissances médicales avérées. […] ».

			Mais à peine consacré, l’on comprend très vite que le droit de vivre sans souffrance n’est que le corollaire du droit au décès sans souffrance comme l’indique l’alinéa 2 de l’article L. 1110-5. 
L’alinéa 2 de l’article L. 1110-5-3 évoque la situation du « malade en phase avancée ou terminale » qui souffre et qui peut demander à son médecin d’apporter une solution à cette situation. Le remède risque d’être plus grave que le mal… puisque le texte précise « même si [les traitements analgésiques et sédatifs] peuvent avoir comme effet d’abréger la vie47 ». L’essentiel semble d’éviter la douleur même si la mort est à la clé. La décision du Conseil constitutionnel n° 2017-632 QPC du 2 juin 2017 est éclairante sur ce point. Les procédures d’arrêt des traitements et de mise en place d’une sédation profonde et continue, notamment lorsque la personne est hors d’état de manifester sa volonté, participent à la gestion de la fin de vie et sont complémentaires car la fin de vie, c’est encore de la vie. Il convient de réfléchir à la gestion de ce temps qui reste à vivre et d’y réfléchir en termes de bienfaisance et de dignité humaine. La décision retient que « […] le législateur, qui a assorti de garanties suffisantes la procédure qu’il a mise en place, n’a pas porté d’atteinte inconstitutionnelle au principe de sauvegarde de la dignité de la personne humaine et à la liberté personnelle. Les griefs tirés de leur méconnaissance et de celle de l’article 34 de la Constitution doivent donc être écartés […] ». En outre, le Conseil constitutionnel vient préciser que « […] S’agissant d’une décision d’arrêt ou de limitation de traitements de maintien en vie conduisant au décès d’une personne hors d’état d’exprimer sa volonté, le droit à un recours juridictionnel effectif impose que cette décision soit notifiée aux personnes auprès desquelles le médecin s’est enquis de la volonté du patient, dans des conditions leur permettant d’exercer un recours en temps utile. Ce recours doit par ailleurs pouvoir être examiné dans les meilleurs délais par la juridiction compétente aux fins d’obtenir la suspension éventuelle de la décision contestée. Sous ces réserves, le grief tiré de la méconnaissance du droit à un recours juridictionnel effectif doit être écarté […]48». Le consentement, clé de voûte de la licéité de l’activité médicale49 peut apparaître malmené lorsque la personne est hors d’état de manifester sa volonté puisque les décisions tant sur l’arrêt des traitements que sur la mise en place d’une sédation profonde et continue, appartiennent au corps médical. La décision du Conseil constitutionnel se veut rassurante soulignant les « garanties suffisantes » apportées par le législateur et se révèle pragmatique en édictant les conditions de l’effectivité du droit à un recours juridictionnel.

			Maître de son destin – À défaut de pouvoir maîtriser sa naissance, l’homme contemporain pourra-t-il contrôler sa mort ? Le Droit positif français semble reconnaître le droit de gérer sa fin de vie. À y regarder de plus près, ce n’est pas tant la recherche de mort que notre législateur satisfait que la recherche d’une mort digne, d’une mort apaisée, sans douleur. La consécration du droit de ne pas souffrir ainsi que l’accompagnement systématique de soins palliatifs que le médecin face à un mourant est obligé de mettre en place, tend à le prouver. Le principe du respect de la Dignité humaine n’est pas loin et ce n’est ni paradoxal ni étonnant. Ce principe protège l’existence humaine du début jusqu’à sa fin. Le législateur l’a bien compris : « Toute personne a le droit d’avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance50 ».

			Exercices de mise en situation

			■ Sujet 1 : Notre vie nous appartient-elle ?

			Ce sujet permet d’aborder la question de l’encadrement juridique de l’existence humaine. Après avoir rappelé que la naissance et la mort constituent les bornes de la vie humaine, il conviendra de s’interroger sur les manifestations positives témoignant de l’emprise de la personne sur « sa vie ». Sans aller sur le terrain de la propriété et du droit des biens qui sont induits par le verbe « appartenir », la réflexion doit s’articuler autour de la liberté de choix laissée à la personne et aux manifestations de l’exercice de cette liberté. Le Droit reconnaît au sujet la possibilité de contrôler sa vie. Il a entre les mains le pouvoir d’agir et de cesser de vivre. L’activité de la personne est initiée par sa volonté et cela se traduit tant par son activité corporelle que juridique. Mais l’acteur peut également choisir de cesser toute activité en cessant de vivre, en se détruisant. Le Droit de se détruire constitue à sa façon une illustration « extrême » de l’emprise de la personne sur sa vie. Toutefois, il convient de nuancer le propos car ce contrôle n’est pas absolu.

			I.	Le contrôle de sa vie

			La volonté de la personne dicte son comportement : la volonté est la clé.

			A.	La maîtrise de son activité

			1)	Les manifestations

			•	La liberté et activité corporelle : la liberté individuelle (principe de reconnaissance dans les toutes les Grandes Déclarations de Droit, par exemple articles 1er et 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789) ; la relation sujet-corps humain (pouvoir de la personne sur son corps).

			•	La liberté et activité juridique : la liberté contractuelle (article 1134 du Code civil) ; le Droit de propriété et protection fondamentale de la Propriété (article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, Article 1er du Protocole n° 1 de la Convention européenne des droits de l’homme, décision du Conseil constitutionnel du 16 janvier 1982).

			2)	Les limites

			•	L’Ordre public (article 6 du Code civil).

			•	La Dignité humaine (article 16 du Code civil).

			B.	Le Droit de se détruire

			1)	Le suicide

			•	Le Droit de se suicider (le suicide n’est pas constitutif d’une infraction pénale sauf exception).

			•	Manifestation de la consubstantialité de la personne et de son corps.

			•	La possibilité de se suicider doit être réalisée seule, sinon poursuite des personnes qui auront apporté leur aide à une telle entreprise (problématique du suicide assisté pour les patients en fin de vie et la qualification pénale pouvant être retenue – empoisonnement le plus souvent article 221-5 du Code pénal).

			2)	La volonté de mourir exprimée : loi Leonetti du 22 avril 2005 
et loi Clayes-Leonetti du 2 février 2016

			•	Le patient qui souhaite arrêter ses traitements (article L. 1111-4 du Code de la santé publique).

			•	Le patient qui souhaite être soulagé de ses souffrances (article L. 1110-5-3 du Code de la santé publique).

			•	Le respect par le médecin du choix exprimé par le patient (principe d’inviolabilité article 16-1 du Code civil).

			II.	L’absence de contrôle

			Dès que la volonté ne peut pas s’exprimer, la personne apparaît dépossédée de ce pouvoir de contrôler sa vie.

			A.	Pas de Droit de mourir ?

			1)	Le pouvoir du corps médical : décider la mort d’un autre

			Le cas de la personne hors d’état de manifester sa volonté :

			•	les conditions de l’arrêt des traitements : prohibition de l’acharnement thérapeutique ;

			•	l’encadrement de ce pouvoir du corps médical : procédure collégiale, consultations. (Affaire Lambert : CE 24 juin 2014, le juge peut toujours contrôler la régularité de la procédure).

			2)	Le rétablissement du contrôle

			•	L’existence de Directives anticipées (article L. 1111-11 du Code de la santé publique).

			•	Loi du 2 février 2016 et caractère contraignant des Directives anticipées qui lient le médecin.

			B.	Pas d’emprise sur sa naissance

			1)	Pas de Droit de naître

			•	Le Droit de la femme de ne pas être mère est consacré, notamment avec la loi Veil de 1975 qui légalise sous conditions l’interruption volontaire de grossesse. Ce droit participe du Droit à disposer de son corps et explique pourquoi la décision appartient à la femme seule (article L. 2212-1 du Code de la santé publique). L’enfant pas encore né, n’est qu’un morceau de sa mère, pars viscerum matris…

			2)	Pas d’anticipation de la volonté de naître d’un enfant simplement conçu : pas d’application de la règle Infans conceptus

			■ Sujet 2 : Dignité humaine et existence

			Ce sujet permet d’envisager les relations entre le principe du respect de la Dignité humaine et la notion d’existence. Toutes les étapes de l’existence humaine sont à envisager sous le prisme de la Dignité humaine, la vie comme la mort. Ce principe à valeur constitutionnelle permet de protéger, de préserver la condition humaine. La vie de la personne humaine est par principe digne d’être vécue et le fait d’être né ne peut être considéré comme un préjudice. Le principe du respect de la Dignité humaine exige alors que soient remplies certaines conditions pour que l’existence de la personne humaine corresponde à sa condition.

			En outre, la mort ne doit pas être oubliée dans ce travail de réflexion. La mort qui est parfois un choix du patient, doit alors être accompagnée par des soins palliatifs afin que soit préservée la Dignité du mourant comme l’indique l’article L. 1110-10 du Code de la santé publique. Ce principe du respect de la Dignité humaine ne cesse pas avec la mort… et l’article 16-1-1 du Code civil ne fait que le rappeler.

			La Dignité humaine saisit l’existence de la personne humaine dans toutes ses dimensions et à tout moment.

			I.	Une vie digne

			A.	Une vie digne d’être vécue

			1)	La naissance n’est pas un préjudice

			•	La Jurisprudence Perruche et intervention du législateur pour la condamner (Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, article L. 114-5 du Code de l’action sociale et des familles),

			•	Handicap et Dignité humaine : toute personne humaine appartient à l’Humanité, pas de distinction à faire.

			2)	L’intégration des personnes handicapées dans la Société

			•	La Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées,

			•	La lutte contre les discriminations (article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme, articles 225-1 et s. du Code pénal),

			•	La notion de discrimination positive.

			B.	Des conditions de vie dignes

			1)	Le développement du principe du respect de la Dignité humaine

			•	La Jurisprudence du Conseil constitutionnel (décisions relatives au droit au logement décisions n° 95-74 du 19 janvier 1995 et n° 98-403 du 29 juillet 1998 notamment).

			•	La Jurisprudence du Conseil d’État (voir l’arrêt du 23 novembre 2015 sur l’amélioration des conditions d’accueil, de vie des migrants).

			•	La Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme sur la base de l’article 2 de la Convention (Droit à la vie) qui crée des obligations positives à la charge de l’État.

			2)	La Dignité humaine protège l’existence humaine, la condition humaine

			•	Article 16 du Code civil.

			•	Référence aux différents textes qui proclament le principe du respect de la Dignité humaine (par exemple : la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948).

			II.	Une mort digne

			A.	La Dignité dans la mort

			1)	Le choix de mourir du patient

			•	Le législateur n’a envisagé que la Dignité du patient mourant et ne s’intéresse pas au sort du candidat au suicide.

			•	Soit le patient souhaite arrêter ses traitements (article L. 1110-5-2 et L. 1111-4 du Code de la santé publique), soit il veut être soulagé de ses souffrances (article L. 1110-5-3 du Code de la santé publique). Dans les deux cas, le médecin doit respecter le choix exprimé par le patient (principe d’inviolabilité article 16-1 du Code civil).

			•	Pour la Cour européenne des droits de l’homme, « La requérante en l’espèce est empêchée par la loi d’exercer son choix d’éviter ce qui, à ses yeux, constituera une fin de vie indigne et pénible. La Cour ne peut exclure que cela représente une atteinte au droit de l’intéressée au respect de sa vie privée, au sens de l’article 8 § 1 de la Convention […] » : arrêt Pretty c/. RU du 29 avril 2002.

			2)	Une mort sans douleur

			•	Quelle que soit la situation (le patient a exprimé le choix de mourir ou le médecin face à un patient hors d’état de manifester sa volonté, a décidé l’arrêt des traitements), des soins palliatifs sont mis en place. La loi du 2 février 2016 consacre le droit de ne pas souffrir (articles L. 1110-5 alinéa 2 et L. 1110-5-3 du Code de la santé publique).

			•	Il s’agit d’éviter une fin douloureuse pour le mourant dont la Dignité est protégée par le Code de la santé publique, article L. 1110-5 alinéa 2 : « Toute personne a le droit d’avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance. Les professionnels de santé mettent en œuvre tous les moyens à leur disposition pour que ce droit soit respecté ».

			•	Les soins palliatifs préservent la Dignité du mourant : article L. 1110-10 « Les soins palliatifs sont des soins actifs et continus pratiqués par une équipe interdisciplinaire en institution ou à domicile. Ils visent à soulager la douleur, à apaiser la souffrance psychique, à sauvegarder la dignité de la personne malade et à soutenir son entourage ».

			B.	La Dignité du cadavre

			1)	Le respect du corps mort

			•	La Dignité ne cesse pas avec le décès, l’Humanité demeure et continue de devoir être protégée.

			•	L’article 16-1-1 du Code civil (Loi n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 relative à la législation funéraire).

			2)	La Jurisprudence Our body

			•	Cass. 1re civ., 16 septembre 2010.
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			Le corps humain


			Céline KUHN


			Maître de conférences


			Faculté de Droit et d’Économie de La Réunion


			Les textes à connaître


			■ La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertés fondamentales signée à Rome le 4 novembre 1950


			Article 3 – Interdiction de la torture


			Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants.


			Article 4 – Interdiction de l’esclavage et du travail forcé


			1. Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude. […]


			■ La Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de l’homme, adoptée par la Conférence générale de l’UNESCO le 19 octobre 2005


			Article 3 – Dignité humaine et droits de l’homme


			1. La dignité humaine, les droits de l’homme et les libertés fondamentales doivent être pleinement respectés.


			2. Les intérêts et le bien-être de l’individu devraient l’emporter sur le seul intérêt de la science ou de la société.


			Article 6 – Consentement


			1. Toute intervention médicale de caractère préventif, diagnostique ou thérapeutique ne doit être mise en œuvre qu’avec le consentement préalable, libre et éclairé de la personne concernée, fondé sur des informations suffisantes. Le cas échéant, le consentement devrait être exprès et la personne concernée peut le retirer à tout moment et pour toute raison sans qu’il en résulte pour elle aucun désavantage ni préjudice.


			2. Des recherches scientifiques ne devraient être menées qu’avec le consentement préalable, libre, exprès et éclairé de la personne concernée. L’information devrait être suffisante, fournie sous une forme compréhensible et indiquer les modalités de retrait du consentement. La personne concernée peut retirer son consentement à tout moment et pour toute raison sans qu’il en résulte pour elle aucun désavantage ni préjudice. Des exceptions à ce principe devraient n’être faites qu’en accord avec les normes éthiques et juridiques adoptées par les États et être compatibles avec les principes et dispositions énoncés dans la présente Déclaration, en particulier à l’article 27, et avec le droit international des droits de l’homme.


			3. Dans les cas pertinents de recherches menées sur un groupe de personnes ou une communauté, l’accord des représentants légaux du groupe ou de la communauté concerné peut devoir aussi être sollicité. En aucun cas, l’accord collectif ou le consentement d’un dirigeant de la communauté ou d’une autre autorité ne devrait se substituer au consentement éclairé de l’individu.


			Article 27 – Limites à l’application des principes


			Si l’application des principes énoncés dans la présente Déclaration doit être limitée, ce devrait être par la loi, y compris les textes législatifs qui concernent la sécurité publique, l’enquête, la détection et les poursuites en cas de délit pénal, la protection de la santé publique ou la protection des droits et libertés d’autrui. Toute loi de ce type doit être compatible avec le droit international des droits de l’homme.


			■ Code civil


			Article 6


			Créé par Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803


			On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs.


			Article 16-1


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Chacun a droit au respect de son corps.


			Le corps humain est inviolable.


			Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial.


			Article 16-1-1


			Créé par Loi n° 2008-1350 du 19 décembre 2008


			Le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort.


			Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu à crémation, doivent être traités avec respect, dignité et décence.


			Article 16-2


			Modifié par Loi n° 2008-1350 du 19 décembre 2008


			Le juge peut prescrire toutes mesures propres à empêcher ou faire cesser une atteinte illicite au corps humain ou des agissements illicites portant sur des éléments ou des produits de celui-ci, y compris après la mort.


			Article 16-3


			Modifié par Loi n° 2004-800 du 6 août 2004


			Il ne peut être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui.


			Le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir.


			Article 16-5


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits sont nulles.


			Article 16-6


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une expérimentation sur sa personne, au prélèvement d’éléments de son corps ou à la collecte de produits de celui-ci.


			Article 16-7


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est nulle.


			Article 16-8


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Aucune information permettant d’identifier à la fois celui qui a fait don d’un élément ou d’un produit de son corps et celui qui l’a reçu ne peut être divulguée. Le donneur ne peut connaître l’identité du receveur ni le receveur celle du donneur.


			En cas de nécessité thérapeutique, seuls les médecins du donneur et du receveur peuvent avoir accès aux informations permettant l’identification de ceux-ci.


			Article 16-9


			Créé par Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994


			Les dispositions du présent chapitre sont d’ordre public.


			Article 1128


			Modifié par Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016


			Sont nécessaires à la validité d’un contrat : […]


			3° Un contenu licite et certain.


			Article 1162


			Modifié par Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016


			Le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties.


			■ Code de la santé publique


			Article L. 1111-4


			Modifié par Loi n° 2016-87 du 2 février 2016


			Toute personne prend, avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu’il lui fournit, les décisions concernant sa santé.


			Toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. Le suivi du malade reste cependant assuré par le médecin, notamment son accompagnement palliatif.


			Le médecin a l’obligation de respecter la volonté de la personne après l’avoir informée des conséquences de ses choix et de leur gravité. Si, par sa volonté de refuser ou d’interrompre tout traitement, la personne met sa vie en danger, elle doit réitérer sa décision dans un délai raisonnable. Elle peut faire appel à un autre membre du corps médical. L’ensemble de la procédure est inscrite dans le dossier médical du patient. Le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure la qualité de sa fin de vie en dispensant les soins palliatifs mentionnés à l’article L. 1110-10.


			Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment.


			Lorsque la personne est hors d’état d’exprimer sa volonté, aucune intervention ou investigation ne peut être réalisée, sauf urgence ou impossibilité, sans que la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6, ou la famille, ou à défaut, un de ses proches ait été consulté.


			Lorsque la personne est hors d’état d’exprimer sa volonté, la limitation ou l’arrêt de traitement susceptible d’entraîner son décès ne peut être réalisé sans avoir respecté la procédure collégiale mentionnée à l’article L. 1110-5-1 et les directives anticipées ou, à défaut, sans que la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6 ou, à défaut la famille ou les proches, aient été consultés. La décision motivée de limitation ou d’arrêt de traitement est inscrite dans le dossier médical.


			Le consentement du mineur ou du majeur sous tutelle doit être systématiquement recherché s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision. Dans le cas où le refus d’un traitement par la personne titulaire de l’autorité parentale ou par le tuteur risque d’entraîner des conséquences graves pour la santé du mineur ou du majeur sous tutelle, le médecin délivre les soins indispensables.


			L’examen d’une personne malade dans le cadre d’un enseignement clinique requiert son consentement préalable. Les étudiants qui reçoivent cet enseignement doivent être au préalable informés de la nécessité de respecter les droits des malades énoncés au présent titre.


			Les dispositions du présent article s’appliquent sans préjudice des dispositions particulières relatives au consentement de la personne pour certaines catégories de soins ou d’interventions.


			Éléments de discussion


			Comment le Droit s’intéresse-t-il au corps humain ? Traditionnellement, le corps n’est « sollicité » que pour servir de marqueur aux deux grandes étapes de l’existence des personnes physiques, à savoir : la naissance et la mort. Puis le développement des techniques en matière médicale ont projeté le corps humain dans la sphère du Droit de façon plus prégnante. La question des interdits s’est posée, le corps risquant de devenir un terrain de jeu pour la Science. Que peut-on faire ? Jusqu’où peut-on aller ?…


			« Science sans conscience n’est que ruine de l’âme1 » – Le législateur a eu le souci de poser de grands principes d’Ordre public afin d’encadrer le progrès scientifique. Les lois du 29 juillet 1994 dites Lois de Bioéthique (n° 94-653 relative au respect du corps et n° 94-654 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal) et la loi n° 2004-800 du 6 août 2004 relative à la Bioéthique répondent à cet objectif. Des principes forts font désormais parties du Code civil : « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie2 ».


			L’article 16-1 du Code civil – L’article 16-1 du Code civil nous donne les clés de la protection juridique du corps humain :


			« Chacun a droit au respect de son corps.


			Le corps humain est inviolable.


			Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial. »


			Le respect est le maître-mot, il se décline de deux façons distinctes et complémentaires. Il se manifeste par le principe d’inviolabilité, les tiers doivent respecter le corps d’autrui (I). Il se manifeste également par la prohibition de la valeur, le corps humain, ses éléments et ses produits n’ont pas de prix, ce ne sont pas des marchandises (II).


			I.	L’Atteinte interdite


			L’inviolabilité du corps humain fait partie des principes classiques du droit français3. Toute personne a droit au respect de son corps, cela signifie que toute atteinte au corps est sanctionnée sauf si la personne y a consenti (A). Le consentement permet de tracer la limite entre le licite et l’illicite. Toutefois, la place du consentement est à nuancer car le système juridique ne saurait laisser un blanc-seing à la personne physique (B).


			A.	Consentement et inviolabilité


			Le contenu du principe – « Le corps humain est inviolable ». L’inviolabilité du corps humain rime avec respect : les tiers ne doivent pas porter atteinte au corps d’autrui. Ce principe joue un rôle essentiel dans l’arsenal juridique mettant en place la protection du corps humain. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des Libertés fondamentales reprend ce principe, son article 3 interdit la torture et les traitements inhumains. L’atteinte au corps est une atteinte à la personne, les deux entités sont indissociables. Le Droit pénal le démontre à sa manière puisque de nombreuses dispositions du Code pénal veillent à la protection du corps humain soit directement soit indirectement par d’intermédiaire de la protection de la personne humaine.


			Le droit pénal – Le Code pénal protège le corps humain en tant que tel. Le Livre V présente des articles qui sanctionnent les atteintes au corps réalisées par des tiers dans le cadre par exemple des prélèvements d’organes ou de cellules (articles 511-3 et suivants du Code pénal). Mais de façon plus importante tant en nombres d’articles consacrés qu’en termes de portée symbolique, la protection pénale du corps humain se réalise grâce aux articles sanctionnant les crimes et délits contre les personnes. C’est tout le Livre II qui est alors mobilisé au respect du principe d’inviolabilité. La consubstantialité de la personne humaine avec son corps explique que toute atteinte à la personne constitue nécessairement une atteinte à son corps. Le corps a reçu l’atteinte, il en est le « destinataire » et constitue la preuve incarnée de son existence. En témoigne par exemple, la référence aux constatations médico-légales dans le travail de qualification des faits. Ainsi, le nombre de jours d’incapacité de travail permettra de déterminer précisément l’infraction commise (articles 222-11 et suivants du Code pénal).


			Le droit privé – Le droit civil n’est pas en reste. Il permet d’organiser la réparation des dommages (matériels et moraux) subis par la victime d’une atteinte corporelle grâce à l’allocation des dommages et intérêts. On atteint là sans doute les limites de la réparation juridique puisque le Droit ne peut offrir qu’une réparation par équivalent, c’est-à-dire, une réparation pécuniaire. Le retour au statu quo ante n’est pas toujours possible notamment lors d’atteintes au corps irréversibles : de la simple cicatrice à l’amputation d’un membre. Le droit des assurances prendra le relais avec ses grilles d’indemnisation lesquelles peuvent apparaître d’une froideur implacable puisqu’en fonction de considérations comme l’âge de la victime, elles fixeront le montant de la somme d’argent à laquelle elle pourra prétendre et qui sera versée par l’assureur.


			Le consentement – Le consentement est la clé de voûte du principe d’inviolabilité. Il permet de fixer la frontière entre le licite et l’illicite : l’atteinte non consentie au corps constituera une atteinte illicite. En effet, l’inviolabilité signifie que les tiers doivent respecter le corps d’autrui sous peine d’être sanctionnés. Il est à noter que l’inviolabilité ne concerne que les rapports tiers/corps humain d’autrui. Cela signifie que la personne humaine demeure libre en principe de porter atteinte elle-même à son corps. Les exemples sont nombreux, constitués tant par des gestes de la vie quotidienne comme se couper les ongles ou s’imposer un régime draconien que par des agissements aussi rares que dramatiques tels les suicides4 et les mutilations volontaires en principe non réprimés pénalement5.


			Il convient d’insister sur le rôle du consentement émis par la personne car il peut rendre licite l’atteinte provoquée par un tiers. Le fait de se faire couper les cheveux par un coiffeur ou de se faire tatouer ou poser un piercing par un professionnel de ce secteur, sont autant de manifestations de cette réalité juridique. De même, les pratiques sexuelles qui relèvent de la vie privée, sont rendues licites par le consentement des partenaires, à défaut le Code pénal comprend des dispositions sanctionnant tout rapport sexuel ou contact sexuel imposés. Le sadomasochisme participe de la liberté sexuelle et répond également à cette règle du jeu qui veut que le consentement rende licite l’atteinte réalisée au corps. L’arrêt K.A. c/ Belgique rendu par la Cour européenne des droits de l’homme le 17 février 2005 ne dit pas autre chose : il permet les relations sadomasochistes basées sur le principe du consentement de la personne soumise qui doit toujours être en mesure d’arrêter l’escalade des souffrances infligées6.


			Dès que le corps est impliqué, l’activité nécessite pour sa licéité le consentement de la personne. Comme notre réalité est physique, les exemples sont nombreux et multiples. Un domaine mérite néanmoins une attention toute particulière, c’est le domaine médical. En effet, l’activité médicale est tributaire du consentement du patient et le législateur insiste sur ce point en introduisant en 1994 dans le Code civil, l’article 16-3. Ce texte, désormais de référence, dispose qu’« Il ne peut être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui.


			Le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir ».


			Consentement et Acte médical – Le consentement donné par la personne, en l’occurrence le patient, à l’acte médical lui fait perdre son illicéité. L’atteinte au corps d’autrui demeure mais elle ne sera pas sanctionnée. Les textes précisent bien qu’il s’agit d’un consentement à un acte dicté par une « nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui ». Le cadre est ainsi posé7. L’alinéa 2 de l’article 16-3 du Code civil poursuit et en donne les conditions : il faut le consentement préalable du patient.


			L’implication du patient dans son parcours de soins est également rappelée voire martelée aux quatre premiers alinéas de l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique dans sa nouvelle version issue de la loi du 2 février 2016 :


			« Toute personne prend, avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu’il lui fournit, les décisions concernant sa santé.


			Toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. […]


			Le médecin a l’obligation de respecter la volonté de la personne après l’avoir informée des conséquences de ses choix et de leur gravité. […]


			Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment ».


			La décision du Conseil constitutionnel du 21 mars 20198 fait même le lien entre Dignité humaine et consentement du patient pour déterminer s’il y a atteinte ou pas à ce principe à valeur constitutionnel, « Les examens radiologiques osseux contestés visent uniquement à déterminer l’âge d’une personne et ne peuvent être réalisés sans son accord. Ils n’impliquent aucune intervention corporelle interne et ne comportent aucun procédé douloureux, intrusif ou attentatoire à la dignité des personnes. En conséquence, manquent en fait les griefs tirés de l’atteinte au principe du respect de la dignité de la personne humaine et à l’inviolabilité du corps humain ».


			Le patient doit consentir et il est le seul à pouvoir le faire. C’est un droit personnel qui ne saurait être exercé par quelqu’un d’autre comme l’illustre l’article 459 du Code civil qui insiste sur le fait que « la personne protégée prend seule les décisions relatives à sa personne dans la mesure où son état le permet »9. L’article L. 1111-5 du Code de la Santé publique reprend cette règle puisqu’il permet notamment à un mineur de prendre toute décision relative à son état de santé sans consultation des titulaires de l’autorité parentale, à partir du moment où il exprime cette volonté et qu’un majeur de son choix l’accompagne.


			Il convient de relever que l’alinéa 2 de l’article 16-3 du Code civil se termine en précisant que le consentement du patient est préalablement recueilli « hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir ». Le corps médical prend alors le relais selon une procédure présentée à l’alinéa 4 de l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique : « Lorsque la personne est hors d’état d’exprimer sa volonté, aucune intervention ou investigation ne peut être réalisée, sauf urgence ou impossibilité, sans que la personne de confiance prévue à l’article L. 1111-6, ou la famille, ou à défaut, un de ses proches ait été consulté ». Cette procédure de consultation doit permettre au médecin de savoir ce que la personne aurait voulu, aurait pu décider. Toutefois, ce ne sont que des avis consultatifs et non conformes. Seule la rédaction de directives anticipées dont le contenu s’impose au praticien10 peut permettre d’avoir le consentement du patient mais un consentement qui a pu être émis des mois voire des années avant le moment de l’utilisation de ses directives anticipées. La fiabilité de ce consentement – est-ce qu’il reflète bien ce que la personne pense au moment T ? – interroge.


			Consentement et informations – Pour pouvoir faire un choix, pour pouvoir consentir en toute connaissance de cause, il faut être informé comme le précise l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique qui fait référence à « un consentement libre et éclairé ». À cette fin, la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé dite Loi Kouchner du nom du Ministre de la Santé de l’époque qui a porté le projet de loi, a instauré pour le patient un droit à l’information11 : « Toute personne a le droit d’être informée sur son état de santé. Cette information porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus […] »12.


			Pierres angulaires du droit médical, le consentement et l’information nourrissent l’activité médicale. La Cour de cassation l’a exprimé notamment à propos du droit à l’information du patient qu’elle associe au principe du respect de la Dignité humaine pour en montrer la dimension fondamentale. Dans un arrêt de sa Première chambre civile en date du 12 juin 2012, les Hauts magistrats n’hésitent pas à énoncer : « Vu les principes du respect de la dignité de la personne humaine et d’intégrité du corps humain, ensemble l’article 1382 du Code civil […] le non-respect par un médecin du devoir d’information dont il est tenu envers son patient, cause à celui auquel cette information était légalement due un préjudice qu’en vertu du texte susvisé le juge ne peut laisser sans réparation […]13 ». La Première chambre civile persiste dans l’association Dignité humaine-droit à l’information du patient et l’applique à l’information particulière due par le médecin en cas d’accouchement comme l’illustre son arrêt du 23 janvier 201914 : « […] Vu les articles 16 et 16-3, Alinéa 2, du code civil et L. 1111-2 du code de la santé publique ; Attendu que le non-respect, par un professionnel de santé, de son devoir d’information sur les risques fréquents ou graves normalement prévisibles que comportait un accouchement par voie basse ou un acte individuel de prévention, de diagnostic ou de soins, auquel il a eu recours fautivement ou non, cause à celui auquel l’information était due, lorsque l’un de ces risques s’est réalisé, un préjudice moral distinct des atteintes corporelles subies, résultant d’un défaut de préparation à l’éventualité que ce risque survienne ; qu’il incombe aux juges du fond d’en apprécier l’étendue au regard des circonstances et des éléments de preuve soumis ; […]Qu’en statuant ainsi, alors que Mme Y… était fondée, en son nom personnel, à invoquer l’existence d’un préjudice d’impréparation, la cour d’appel a violé les textes susvisés ; […] ». La référence au respect de la Dignité humaine demeure, le visa de l’article 16 du Code civil le démontre.


			Refus de soins – Le consentement étant la clé, ce que la volonté peut autoriser, la volonté peut également cesser de l’autoriser. En effet, le patient peut toujours refuser les soins proposés. Ce droit est discrétionnaire et appartient là encore en principe au seul patient. Afin qu’aucune pression ne s’exerce, la Cour de cassation a retenu dans un arrêt de sa Première chambre civile du 15 janvier 201515 qu’un tel refus ne saurait diminuer l’indemnisation du patient en cas d’infections nosocomiales. L’exercice du consentement doit pouvoir s’exercer sans crainte et à tout moment. C’est un aspect original du consentement du patient. En Droit, le consentement émis ne peut être retiré qu’à de rares exceptions comme en Droit de la consommation où il existe un droit de rétractation en cas de démarchage à domicile par exemple16 mais la comparaison avec la situation du patient s’arrête là. La place de la volonté est telle que le consentement doit être sans cesse maintenu pour que l’atteinte que constitue l’acte médical soit une atteinte consentie et donc licite. Ainsi, pendant toute la période de soins, le patient doit renouveler son consentement et son adhésion aux traitements et actes médicaux auxquels il est soumis.


			Enfin, il faut relever que le refus de soins exprimé par le patient doit être respecté par le praticien même si cet arrêt ou limitation des traitements risque d’entraîner son décès. L’alinéa 3 de l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique précise qu’il s’agit pour le médecin d’une véritable « obligation de respecter la volonté de la personne », seul maître de son corps.


			Mais le consentement ne permet pas tout (B).


			B.	Les limites du consentement


			Le pouvoir de la volonté de l’individu connaît des limites. En effet, une Société ne saurait tout tolérer et le consentement de la personne ne suffit parfois ni à autoriser ni à interdire.


			Atteinte consentie mais illicite – L’article 16-1 alinéa 3 du Code civil fixe des conditions : l’atteinte consentie est licite « en cas de nécessité médicale » pour la personne et exceptionnellement lorsque l’acte est réalisé dans l’intérêt thérapeutique d’autrui. Le contexte médical constitue donc le cadre de l’atteinte consentie licite. Les termes du législateur sont forts, il faut une « nécessité médicale ». Ainsi, les actes médicaux de pure convenance personnelle peuvent constituer des atteintes consenties illicites. La Jurisprudence a eu l’occasion de le préciser dans l’arrêt des « stérilisés de Bordeaux » rendu le 1er juillet 1937 par la Cour de cassation. Le consentement exprimé de subir une opération de stérilisation qu’aucune nécessité médicale ne commandait est une atteinte certes consentie mais illicite17 car « […] les blessures faites volontairement ne constituent ni crime ni délit, lorsqu’elles ont été commandées, soit par la nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d’autrui ; que hors ces cas et ceux où la loi les autorise à raison d’une utilité par elle reconnue », ce sont des infractions. Le consentement n’a « […] pu donner le droit de violer, sur leurs personnes, les règles régissant l’Ordre public […] ». L’Ordre public est une notion incontournable dès que l’on s’intéresse à ces questions que la loi a encadrées par un régime marqué par l’impérativité comme le précise l’article 16-9 du Code civil : « Les dispositions du présent chapitre sont d’ordre public ».


			Toutefois, la référence à la nécessité médicale ne se retrouve pas toujours et pourtant, l’acte ne sera pas illicite. C’est le cas par exemple des opérations de chirurgie esthétique qui ne répondent pas toujours à une nécessité médicale et qui pourtant ne sont pas considérés comme des actes illicites en tant que tels.


			L’adaptation à la situation permet étonnamment de nuancer une règle impérative faite pour protéger la personne contre les tiers voire contre elle-même. Ce qui tend à démontrer que la question sous-jacente à l’inviolabilité du corps humain est celle de la propriété du corps. En effet comment expliquer la place donnée au consentement de la personne ? Dans quelle mesure ce principe d’inviolabilité ne révèle-t-il pas l’assujettissement du corps à la volonté de la personne physique qui l’occupe ? Leurs relations ne sont-elles pas des relations de maître à objet ? Ces interrogations sont autant de pistes de réflexion. Si le corps humain connaît un régime juridique, sa nature juridique demeure un mystère.


			Atteinte non consentie mais licite – Sans consentement, pas d’acte médical licite. Or, pour des raisons dictées le plus souvent par l’Intérêt général, une atteinte non consentie pourra être licite. Les vaccinations obligatoires l’illustrent parfaitement. Ces obligations peuvent concerner toute la population18comme le prévoit l’article L. 3111-3 du Code de la santé19 publique ou seulement certaines catégories professionnelles (article L. 3111-4 notamment).


			La référence à l’Ordre public20 permet également de justifier que des soins psychiatriques soient imposés au patient. Différentes procédures sont présentées dans le Code de la santé publique qui connaît l’hospitalisation psychiatrique sans le consentement de la personne, une hospitalisation forcée21. Le patient malgré lui est interné et devra suivre un traitement médical adapté à son état. La question des soins imposés au patient ne concerne pas uniquement le secteur de la psychiatrie. En effet, le droit français admet que des soins puissent être imposés à la personne et cela contre son consentement. C’est le cas lorsque la vie de la personne est en danger22. Le Conseil d’État a fixé sa Jurisprudence dans un arrêt du 26 octobre 2001 : « […] compte tenu de la situation extrême dans laquelle M. X… se trouvait, les médecins qui le soignaient ont choisi, dans le seul but de tenter de le sauver, d’accomplir un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état ; que, dans ces conditions, et quelle que fût par ailleurs leur obligation de respecter sa volonté fondée sur ses convictions religieuses, ils n’ont pas commis de faute de nature à engager la responsabilité de l’Assistance Publique-Hôpitaux de Paris […] ». En l’espèce, une personne, Témoin de Jéhovah, s’était opposée à toute transfusion sanguine. Les médecins compte tenu de l’état critique dans lequel se trouvait ce patient, ont décidé de recourir à des transfusions malgré son refus motivé par des croyances religieuses. La survie de la personne étant en jeu, le Conseil d’État faisant prévaloir la vie sur la volonté de la personne, retient que l’acte médical non consenti par la personne est toutefois licite car il s’avérait « indispensable à sa survie ». Cette solution a été réaffirmée par le Conseil d’État et notamment dans une décision du 16 août 200223 alors que la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades venait d’être adoptée. Ce texte qui insiste sur la nécessité du consentement du patient à tout acte médical, semble dès lors vidé en partie de son utilité puisque le corps médical semble avoir le dernier mot24, du moins en cas d’urgence vitale. Or cette analyse est à nuancer car en cas d’urgence vitale, le praticien n’a pas à choisir, il doit sauver la vie, c’est le but de son engagement professionnel voire éthique, c’est toute la philosophie du serment d’Hippocrate25.


			Atteinte présumée consentie et licite – Le législateur a fait le pari de construire le régime juridique du prélèvement de dons d’organes sur personne décédée sur une présomption de consentement. Tout individu est présumé avoir consenti aux prélèvements de ses organes une fois son décès déclaré sauf si des éléments peuvent établir une volonté contraire. Ce choix du législateur s’explique à la fois par des considérations pratiques, cela permet de lutter contre la pénurie d’organes susceptibles d’être greffés mais également par des considérations théoriques voire éthiques, c’est un acte de solidarité nationale qui permet de sauver la vie de concitoyens. Telle une res communes dont le législateur organise la gestion et l’exploitation en application de l’article 714 du Code civil, notre corps mort, notre cadavre est destiné à satisfaire les besoins de la Communauté. La personne peut toutefois s’y opposer de son vivant. Pour cela, elle peut s’inscrire sur le registre national des refus26 : cette démarche empêchera tout prélèvement sur son cadavre.


			Le principe de l’Inviolabilité oblige les tiers à respecter le corps d’autrui. Toute atteinte au corps est sanctionnée sous réserve de l’atteinte consentie notamment dans le cadre de l’activité médicale. Réaliser une atteinte au corps est par principe interdit, comme il est interdit de fixer un prix au corps (II).


			II.	L’interdiction du prix


			Corps humain et circulation juridique – Le corps humain mais également ses éléments (les organes) et ses produits (tous ce que crée le corps avec un potentiel renouvellement comme le sang ou les cheveux) peuvent-ils faire partie du commerce juridique ? Si l’inviolabilité concerne le corps dans son intégralité, la question de la commercialité juridique s’envisage du corps humain en entier mais également de ses « morceaux ». Cette question n’a été qu’en partie résolue avec le décret Schœlcher du 27 avril 1848 qui a aboli l’esclavage en France inscrivant de manière intangible l’appartenance de tout être humain à la catégorie des personnes rejetant ainsi toute réification.


			Que disent les lois du 29 juillet 1994 ? Elles semblent nous murmurer que « le corps humain, ses éléments et ses produits » sont dans le commerce (A) mais qu’une limite existe à leur circulation juridique car ils ne sont pas dans le marché (B).


			A.	Une chose dans le commerce


			Indisponibilité v. Disponibilité – Comment construire le régime juridique du corps humain, de ses éléments et de ses produits ? Le premier réflexe de notre corpus a été un réflexe de protection qui rime avec interdiction puis le législateur en 1994 a apporté de la nuance et de la cohérence en changeant d’angle d’attaque.


			Le principe d’indisponibilité du corps humain – L’indisponibilité du corps a toujours été considérée comme un principe classique du Droit français que la Jurisprudence se plaisait à utiliser27. Cela signifie que le corps humain ne peut faire l’objet d’une convention, il serait hors commerce28, toute convention portant sur un tel objet serait nulle, d’une nullité absolue pour illicéité de son objet. Les raisons d’une telle position sont multiples, elles tiennent essentiellement à l’idée que le corps est le prolongement de la personne et qu’à ce titre telle une personne par destination, il doit en recevoir le même régime juridique. La dissociation entre la personne et son corps n’étant pas possible, la commercialité juridique du sujet ne doit pas pouvoir être rétablie : la personne est personne et ne saurait être réifiée29. En outre, l’indisponibilité et son corollaire l’extra-commercialité permettaient d’éluder la question des relations entre la personne et son corps. En effet, comment expliquer le monopole du sujet sur l’enveloppe corporelle qu’il incarne ? Comme on l’a relevé précédemment, par principe, il est le seul à pouvoir prendre des décisions importantes (opération chirurgicale, traitement médical lourd) ou légères (nouvelle coupe de cheveux, présence de maquillage ou pas) sur son corps. Cette relation monopolistique rappelle celle du propriétaire vis-à-vis de son bien30.


			La référence à l’indisponibilité permet-elle d’éloigner la question de la propriété du corps ? La réponse est négative car cette question apparaît implicitement. Indisponible et non susceptible d’appropriation ne sont pas des synonymes. Les biens qui connaissent une indisponibilité sont au contraire des choses appropriables et appropriées dont le propriétaire ne peut exercer le pouvoir d’en disposer31.


			Les lois de 1994 – Le paradigme semble avoir changé. L’absence de référence à l’indisponibilité dans les lois du 29 juillet 1994 tend à le démontrer, il suffit de lire l’article 16-1 du Code civil pour s’en convaincre. Oubli ou préférence du législateur ? L’indisponibilité interdit toute circulation juridique du corps, de ses éléments et de ses produits. Le principe pose une solution radicale qui ne saurait être atténuée car elle relève de l’Ordre public : aucune nuance ne peut être apportée. Quand le législateur a voulu codifier les principes classiques, si l’inviolabilité ne lui a pas posé de problème, ça n’a pas été le cas de l’indisponibilité. En effet, comment concilier « le principe de l’indisponibilité » avec les manifestations positives de la disponibilité du corps humain, de ses éléments et de ses produits ? Le don d’organe, de sang, le legs de son corps à la science seraient juridiquement nuls. Le malaise du législateur est palpable et que fait-il, il nous gratifie de l’alinéa 3 de l’article 16-1 du Code civil : « Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial ».


			L’absence du principe d’indisponibilité – Le législateur se garde bien de reprendre le principe d’indisponibilité : le terme « indisponibilité » comme l’adjectif « indisponible » ne se retrouvent pas les lois du 29 juillet 1994. Au lieu de dire que le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un acte juridique, il a préféré « Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial ». Est-ce un nouveau principe ? On serait tenté de le croire car il semble consacrer un principe de disponibilité à titre gratuit qui lui permet ainsi de ne pas remettre en cause les actes juridiques de transmission portant sur le corps, ses éléments ou ses produits comme le don d’organe. Cette admission d’une disponibilité encadrée se manifeste dans le Code de la santé publique à l’article L. 1211-1 qui précise que « La cession et l’utilisation des éléments et produits du corps humain sont régies par les dispositions du chapitre II du titre Ier du livre Ier du Code civil et par les dispositions du présent livre ». Le texte ne pose pas une interdiction de principe à la cession ou à l’utilisation, il suffit d’en respecter les conditions légales pour que l’opération ne soit pas illicite.


			Un principe de disponibilité à titre gratuit ? – Par conséquent, le principe ne s’est-il pas inversé ? Ne faudrait-il pas retenir un principe de disponibilité à titre gratuit et oublier le principe d’indisponibilité32 ? La lecture de l’article 16-5 du Code civil semble le confirmer. Ce texte dispose que « Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, ses éléments ou ses produits sont nulles ». Si le législateur avait consacré le principe d’indisponibilité, toute convention serait nulle pas uniquement celles qui sont conclues à titre onéreux.


			« Pas faire l’objet d’un droit patrimonial » (alinéa 3 de l’article 16-1 du Code civil), « pas conférer une valeur patrimoniale » (article 16-5 du Code civil), ces deux expressions sont équivalentes : il s’agit de condamner toute connotation pécuniaire, toute référence à l’argent. Ainsi, à partir du moment où l’acte ne comporte pas de contrepartie financière, qu’il n’y a pas de prix, il peut être valable. Cette validité juridique de principe des actes à titre gratuit rend plus cohérent notre système juridique permettant à notre corpus d’accueillir en son sein les manifestations positives d’actes qui ne trouvaient pas leur place comme le don de sang ou d’organes par exemple.


			Acte à titre gratuit, OUI, Acte à titre onéreux, NON. Le corps humain, ses éléments et ses produits sont hors du marché (B).


			B.	Hors marché


			Principe vs. Exceptions – Le législateur de 1994 interdit les actes à titre onéreux, le corps humain, ses éléments et ses produits ne connaissent pas de prix : leur non patrimonialité est consacrée33. C’est la règle à retenir même s’il existe des exceptions.


			La prohibition de la valeur – L’indisponibilité réapparaît dès qu’il est question de prix.


			Les actes à titre onéreux ayant pour objet le corps humain, ses éléments ou ses produits sont nuls. Le législateur réagit plus sur la question de la valeur et moins sur celle de la propriété du corps qui est la question induite par l’admission d’un principe de disponibilité à titre gratuit. Une chose ne choisit pas d’être l’objet d’un acte juridique, c’est le produit de la volonté d’un sujet de droit, en l’occurrence de son propriétaire34 : le pouvoir de disposer étant l’une des prérogatives essentielles conférées par le droit de propriété selon l’article 544 du Code civil35. Or, les questions sur ce point restent en suspens. Le législateur paraît obsédé par la valeur et les références à l’adjectif « patrimonial » en témoignent. Il ne veut pas entendre parler de patrimonialité, au sens évaluation pécuniaire.


			Mais on peut avoir des doutes quand, à l’art. 16-6 CC, il est précisé qu’« aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une expérimentation sur sa personne, au prélèvement d’éléments de son corps ou à la collecte de produits de celui-ci ». Or, en matière d’expérience biomédicale, la personne qui accepte d’y participer bénéficie d’une indemnité compensatrice. L’article L. 1121-11 du Code de la santé publique est explicite : « La recherche biomédicale ne donne lieu à aucune contrepartie financière directe ou indirecte pour les personnes qui s’y prêtent, hormis le remboursement des frais exposés et, le cas échéant, l’indemnité en compensation des contraintes subies versée par le promoteur. Le montant total des indemnités qu’une personne peut percevoir au cours d’une même année est limité à un maximum fixé par le ministre chargé de la santé ». Pas de rémunération mais une indemnité. Le législateur joue-t-il sur les mots ? La détermination d’un montant maximum que la personne peut obtenir au titre de son indemnité permet d’éviter qu’être un cobaye humain ne soit une activité professionnelle. Mais le recours à l’indemnité n’introduit-il pas tout de même une référence à la valeur dans l’utilisation du corps ?


			Le droit pénal – Cette prohibition de la valeur s’exprime également en droit pénal. Le législateur a pour habitude de « verrouiller » un principe qui lui tient à cœur en l’accompagnant de dispositions pénales. La consubstantialité du corps humain et de la personne humaine explique qu’une partie des infractions protégeant le corps humain sont présentées dans le Livre II du Code pénal intitulé des « Crimes et délits contre les personnes ». C’est le cas des articles qui concernent la traite des êtres humains36 et la réduction en servitude, en esclavage37. La philosophie de l’article 16-1 du Code civil est sous-jacente : évaluation pécuniaire du corps humain = réification de la personne humaine. Cette lecture explique la localisation de ces textes dans le Livre II. Mais le corps humain connaît également une protection présentée comme « propre » qui s’explique par la même équation entre valorisation du corps humain et réification de la personne humaine. Le livre V du Code pénal présente un Chapitre Ier consacré aux infractions en matière d’éthique biomédicale qui comprend une Section 2 intitulée « De la protection du corps humain ». L’article 511-2 dispose que « le fait d’obtenir d’une personne l’un de ses organes contre un paiement quelle qu’en soit la forme, est puni de 7 ans d’emprisonnement et de 100 000 euros d’amendes ». De même, à l’alinéa 2, on peut relever qu’« Est puni des mêmes peines, le fait d’apporter son entremise pour favoriser l’obtention d’un organe contre le paiement de celui-ci, ou de céder à titre onéreux un tel organe du corps d’autrui ». Ces textes relatifs au don d’organes sont bien représentatifs de l’arsenal pénal mis en place38. Il s’agit de sanctionner toute valorisation du corps humain, de ses éléments et de ses produits. Tel un Ordre public patrimonial applicable au corps humain, l’article comporte enfin un alinéa 3 qui précise que « Les mêmes peines sont applicables dans le cas où l’organe obtenu dans les conditions prévues au premier aliéna provient d’un pays étranger ». Face au trafic d’organes ou au tourisme médical qui poussent certains patients français à aller « acheter » un organe à l’étranger, le droit français intervient en posant limites et sanctions.


			Les exceptions – Les exceptions au principe de la disponibilité à titre gratuit vont dans les deux sens : de l’indisponibilité absolue à l’admission de la valeur.


			La gestation pour autrui – L’article 16-7 du Code civil pose une interdiction absolue en témoigne la lettre du texte : « Toute convention portant sur la création ou la gestation pour le compte d’autrui est nulle ». Que l’opération soit à titre onéreux ou à titre gratuit, le législateur retient un principe d’interdiction. Cette disposition reprend la solution dégagée par l’Assemblée Plénière de la Cour de cassation dans son arrêt du 31 mai 199139 connu sous le nom d’arrêt Alma Mater.


			Confrontée à la question de la licéité des contrats de mères porteuses, la Cour de cassation pose un interdit de principe au visa des articles 6 et 112840 du Code civil : « […] la convention par laquelle une femme s’engage, fût-ce à titre gratuit, à concevoir et à porter un enfant pour l’abandonner à sa naissance contrevient tant au principe d’ordre public de l’indisponibilité du corps humain qu’à celui de l’indisponibilité de l’état des personnes ; […] portant atteinte aux principes de l’indisponibilité du corps humain et de l’état des personnes, ce processus constituait un détournement de l’institution de l’adoption, la cour d’appel a violé les textes susvisés ». L’interdiction demeure la règle du Droit positif français : la convention est illicite et les documents dressés par des autorités étrangères de pays qui admettent cette pratique, participeraient à une fraude. Cette position a conduit les juridictions françaises à refuser la retranscription sur les registres de l’État-civil français des actes de naissance établis à l’Étranger d’enfants nés d’une convention de mère porteuse. La France sur cette question a été condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme le 26 juin 201441 : ce refus constituant pour ces enfants une violation de leur droit au respect de leur vie privée. La Cour de cassation a par la suite revu sa position puisque son Assemblée Plénière le 3 juillet 201542 a fini par admettre une telle retranscription ou plus précisément a considéré que le seul fait que l’acte de naissance concerne un enfant né d’une mère porteuse ne caractérise pas l’existence d’un acte irrégulier ou falsifié qui justifierait un refus de retranscription. La Jurisprudence n’est plus sur le terrain de Fraus omnia corrumpit, l’illicéité de l’opération ne se diffuse plus. La Cour de cassation poursuit cette lecture comme en témoignent les arrêts de l’Assemblée Plénière des 5 octobre 201843 et 4 octobre 201944.
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