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			Avant-propos


			Le cours de droits et libertés fondamentaux que l’étudiant rencontre en troisième année de licence de droit est spécifique à plusieurs égards. C’est une matière essentielle, quelle que soit l’option professionnelle poursuivie, du fait de l’importance des droits à l’époque contemporaine. Plus spécifiquement, sa maîtrise est nécessaire pour de nombreux concours ou pour l’examen d’entrée aux écoles d’avocat. C’est pourtant une matière déroutante en ce qu’elle se situe au croisement de plusieurs domaines du droit pour la plupart déjà connus de l’étudiant, mais souvent cloisonnés dans son esprit : droit administratif, droit constitutionnel, droit international, droit européen, droit privé. Elle exige également une certaine aisance sur des thèmes historiques, politiques ou théoriques. De la même manière, les exercices demandés sont nombreux et peuvent surprendre, tant chaque discipline a généralement ses exigences propres et ses marottes.


			Cet ouvrage vise à accompagner l’étudiant dans l’étude de cette matière.


			La méthodologie propre à certains exercices est présentée en première partie. Si la plupart de ces exercices sont connus, notamment la dissertation et le commentaire de décision, ils méritent d’être revus à l’aune des droits fondamentaux – et les rappels sont toujours nécessaires. En outre, certains exercices comme le commentaire de texte, le commentaire comparé ou la note de synthèse, que l’on rencontre souvent dans cette matière, sont généralement moins bien maîtrisés en troisième année de licence, alors même que l’approche plus générale à laquelle ils appellent est particulièrement formatrice. Enfin, quelques conseils quant à la préparation des travaux dirigés, qui est un exercice en soi, sont loin d’être superflus. Le travail de l’étudiant sur le contenu de la matière et sur des sujets corrigés semble en grande partie vain s’il ne s’appuie pas en amont sur une réflexion méthodologique solide.


			La deuxième partie de cet ouvrage aborde différents thèmes avec pour chacun un exercice corrigé puis un focus sur les notions essentielles à maîtriser. Le cours de droits fondamentaux a ceci de particulier qu’il peut prendre de multiples formes et suivre des approches très variées, ainsi les thèmes choisis ont vocation à être les plus généraux possible, sans prétention à l’exhaustivité. L’accent sera mis sur des questions transversales à la matière (les notions, les niveaux de protection, les modes de garantie et leur articulation d’un point de vue interne). L’étendue des droits et libertés sera restreinte à deux grands domaines. Si bien d’autres aspects généraux existent, et si une plus grande spécificité dans les droits et libertés est privilégiée dans d’autres ouvrages, la maîtrise de ces notions clés et des méthodes permettront de s’y retrouver aisément. Dans cet état d’esprit, les corrigés présentés ci-après sont simples, de manière à être à la portée de tous les étudiants, sans préjuger des connaissances qu’ils doivent acquérir par ailleurs : c’est la manière qui nous intéressera.


			Cet ouvrage n’est ni le substitut d’un cours ou d’un manuel, ni un traité de méthode, mais un outil qui peut aider l’étudiant à travailler en l’accompagnant à la fois dans les réflexions centrales des droits fondamentaux et dans l’exercice concret de ces réflexions. On ne peut qu’insister sur l’importance de l’entraînement, à partir de bases méthodologiques solides, là où trop d’étudiants concentrent leurs efforts sur des révisions de fond nécessaires, mais qui les privent des réflexes essentiels pour réussir, à l’université comme ailleurs. Un correcteur, un examinateur, un recruteur ou un collaborateur n’évalue pas directement la qualité des connaissances acquises : il n’a face à lui que ce qu’on lui en montre, à travers quoi il peut se faire une idée de la réflexion proposée. Il ne sert à rien de savoir ou de penser, si l’on ne sait exprimer clairement ce que l’on sait ou pense, un truisme que les juristes expérimentent chaque jour, plus vif encore lorsqu’il s’agit d’argumenter à partir des droits humains et de leur fondamentale pluralité. C’est pour cela que la méthode (ou la forme) est essentielle ; elle ne se distingue pas du fond, mais l’augmente.
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Méthodologie




		

			
1I.	La préparation de la séance de travaux dirigés



				Présentation générale


			Étape souvent oubliée car considérée – à tort – comme intuitive et spontanée, pouvant se priver d’une réflexion méthodologique consciente, la préparation des travaux dirigés (TD) est pourtant une étape clé de la compréhension d’une discipline académique. Travail d’apprentissage autant que préparation des épreuves à venir, c’est un exercice en soi.


			Outre les exercices donnés par le chargé de TD, pour lesquels on renvoie aux méthodes spécifiques ci-après, plusieurs aspects semblent essentiels dans la préparation de la séance et l’apprentissage.


				Travailler les documents


			Un fascicule est généralement fourni à l’étudiant, segmenté en séances, comprenant un certain nombre de documents de natures diverses en appui du cours magistral. Les lire simplement est peu utile au TD comme à l’apprentissage de la matière. À l’inverse, un travail plus poussé mais sans méthode sur ces documents est vain et chronophage.


			Il semble essentiel de lire de manière efficace les documents, avec pour objectif d’en faire un résumé court de quelques lignes. L’idée est de lire puis de construire son résumé avec une limite de temps et de volume. La lecture elle-même peut suivre une méthode accélérée, par exemple en regardant d’abord les débuts de paragraphes, la fin du document, puis seulement le contenu de manière détaillée. On s’entraîne ainsi à la synthèse, qualité essentielle s’il en est, et pourtant trop rarement acquise. On acquiert des éléments utiles à la réflexion à construire.


				Construire une réflexion sur la matière


			À partir du cours magistral bien appris, des documents préparés comme cela a été vu ci-dessus et de lectures complémentaires (dont on ne peut que rappeler l’importance), étapes nécessaires mais insuffisantes, l’étudiant doit encore articuler les éléments obtenus pour les intégrer à une réflexion, et être capable de mener un raisonnement solide à partir d’eux.


			Pour cela, une bonne technique est de faire une liste de notions, termes, données factuelles, décisions de justice ou textes normatifs croisés dans le cours et les documents. Puis d’en faire une liste de brefs résumés ou définitions, comme autant d’outils qu’il s’agira de mobiliser pour construire un raisonnement. Ce travail prend la forme d’une liste que l’on augmente au fur et à mesure du semestre, et qui peut être réorganisée par rapport à la structure des enseignements.


			Une autre technique peut consister à élaborer un document synthétique des différentes idées acquises, comme des axes transversaux à la discipline. Il s’agit alors de s’approprier les connaissances et de dessiner une réflexion, en se détachant progressivement des premières pour solidifier la seconde.


				L’objectif des travaux dirigés : élaborer un raisonnement juridique


			L’un des principaux défis du cours de droits et libertés, même s’il ne lui est pas propre, est de bien comprendre ce qu’est un argument juridique, du moins accepté comme tel. À l’inverse, il est facile dans cette matière d’en rester au fait, à une appréciation journalistique ou politique, à l’opinion instinctive, sans parvenir à satisfaire les attentes des correcteurs.


			Un raisonnement juridique n’a rien de naturellement différent d’un autre raisonnement. L’image du syllogisme n’est peut-être pas la plus adaptée à la réalité pratique du droit. On s’en tiendra ici à une définition très simple : il s’agit d’utiliser dans son propos des arguments qui relèvent du droit, et sont admis comme tel. Concrètement, la chaîne de raisonnement doit être constituée de textes normatifs, d’actes d’autorités diverses et de décisions de justice, selon une articulation particulière, nonobstant par ailleurs l’usage d’éléments historiques, politiques et sociaux, tout à fait bienvenus.


			C’est à partir de ces éléments qu’il est possible de proposer un jugement. Par exemple, une décision est prise par un juge sur le fondement d’un texte, qui donne tel sens à tel droit ou telle liberté, que l’on peut estimer large, étroit, cohérent ou étonnamment éloigné d’un sens qui semble plus pertinent, etc., ce que l’on peut apprécier en contexte avec l’histoire d’une institution ou encore l’état de la société. Autre exemple, un mécanisme juridictionnel ou non permet de contester tel acte d’une autorité donnée, qui présente tel risque par rapport à tel droit ou telle liberté, d’une manière que l’on considère satisfaisante ou non, etc. Ou encore, diverses sources sont utilisées dont l’articulation doit être expliquée, de même que l’enjeu de leur usage par une juridiction donnée : la Constitution peut être utilisée par le juge administratif à l’égard d’un acte administratif mais pas d’une loi, tandis qu’une convention peut lui permettre d’écarter cette dernière, etc.


			Le travail de recension et de réorganisation évoqué plus haut trouve alors son utilité. Il est possible pour l’étudiant de travailler à l’avance des raisonnements à partir des connaissances juridiques qu’il acquiert sur les différents sujets qui lui paraissent pertinents. C’est un exercice qui lui évitera, lorsqu’on lui posera une question, de répondre instinctivement avec la manière commune qu’il connaît par ailleurs. Cela lui permettra également d’avoir la clarté et la précision qui caractérisent un raisonnement juridique : un texte n’en est pas un autre, une décision a une portée bien délimitée et n’est pas une proclamation générale, une norme a pour l’autorité qui l’interprète une origine à retracer et une finalité concrète à situer.


			
2II.	La dissertation



				Présentation de l’exercice


			L’objet d’une dissertation est de discuter et d’argumenter une position à partir d’une problématique, c’est-à-dire à partir d’un enjeu qui fait problème sur un sujet donné. Le point central de la dissertation est ainsi la problématique ; c’est autour d’elle que s’articule la réflexion, et d’elle dont dépend la qualité de la démonstration, au-delà de la description ou de la restitution, même organisée, de connaissances. Trop de copies d’étudiants imitent cours ou manuels, que l’on suppose de toute manière qu’ils connaissent. L’exercice de la dissertation est fondamental en ce qu’il est la construction d’un raisonnement. C’est la qualité de ce dernier qui est évaluée dans les épreuves – et nécessaire à tout un chacun qui veut défendre une position par le dialogue et la délibération. Ce qui n’a rien d’inné mais doit s’apprendre, par un travail et une réflexion méthodologique précis.


			Aussi l’exercice est, comme tout exercice académique, largement formel : il s’agit de montrer que l’on sait déceler un enjeu et construire une argumentation, le tout avec une grande clarté. Le devoir n’est qu’un raisonnement argumenté, sans mystère ni vérité révélée, mais avec rigueur, à la manière de la plaidoirie d’un avocat. C’est cet aspect rhétorique de la dissertation qui doit être bien compris : il ne s’agit jamais d’une réflexion éthérée ou d’une présentation lisse. Ainsi il ne faut pas avoir peur de défendre une position, quand bien même, par définition, elle en exclut d’autres, un élément souvent mal compris sur lequel on reviendra. Il faut bien comprendre que si le raisonnement est ce qu’un tel devoir évalue, ce raisonnement n’est perçu qu’à travers la démonstration menée.


			La dissertation exige de trouver un point d’équilibre entre trois risques :


			− oublier des éléments essentiels, et par-là manquer aux attentes de l’examinateur, d’où la nécessité d’un brainstorming préalable efficace ;


			− viser trop large, voire être hors sujet, d’où la nécessité d’une bonne définition du sujet dans le travail d’introduction ;


			− manquer de spécificité, c’est-à-dire être trop abstrait ou descriptif, d’où la nécessité de trouver une problématique et une thèse personnelle efficaces.


			Cet exercice n’a pas une grande spécificité dans le champ des droits fondamentaux, si ce n’est que la quantité d’informations, et surtout leur diversité, est souvent plus grande que dans une matière plus localisée qui, alors, nécessite une plus grande précision technique. La dissertation en droits fondamentaux exige souvent de mobiliser des éléments hétérogènes, d’où le besoin d’une grande rigueur ainsi que d’une certaine capacité à articuler théoriquement les enjeux du sujet. En outre, la force de persuasion associée à l’exercice est peut-être plus vive lorsqu’il s’agit de droits humains ; on pense alors plus aisément à la forme de la plaidoirie, quand bien même on reste dans le domaine de l’analyse plus que de la défense pénale.


			Je propose de suivre cinq étapes au fil de la réalisation d’une dissertation en 3 heures. Il s’agit d’une méthode précise et rationnelle que chacun peut s’approprier en faisant varier les étapes, dans leur ordre et leur contenu, ou leur durée. Il semble néanmoins essentiel d’avoir un fil conducteur, quel qu’il soit : cela permet, face au sujet, de l’aborder efficacement et d’aller directement à l’idée défendue, de la même manière que la préparation des séances de TD proposée plus haut permet dès les prémices de la réflexion de s’appuyer sur des éléments aisément mobilisables. En outre, la gestion du temps est souvent l’aspect le plus pénalisant lors d’un devoir ; avoir en tête des étapes en associant à chacune une durée, dès l’entraînement, peut aider à progresser.


				Étape 1. Lecture attentive de l’énoncé du sujet (5 minutes)


			Étape la plus brève, elle n’est pas la moins importante : lors de cette lecture, on a encore l’esprit vierge de connaissances et d’idées, qui viendront ensuite. On peut lire le sujet en deux temps : un premier consiste à le lire comme une phrase, d’une traite, quitte à ne pas tout comprendre ; un second temps consiste lire plus attentivement en détachant les phrases, expressions et mots qui ressortent le plus, éventuellement en les soulignant.


			
	Étape 2. Brainstorming (25 minutes)



			Cette expression en anglais renvoie à l’image d’un bouillonnement d’idées. Cette étape souvent oubliée est pourtant cruciale, puisqu’elle permet de poser un ensemble d’éléments qui viennent à l’esprit juste après la lecture du sujet. C’est parmi ces éléments qu’il faut ensuite choisir pour construire son devoir, autour de l’axe que constitue la problématique (que l’on verra plus loin). Cette étape permet d’évacuer l’empressement à se souvenir de son cours, au lieu de faire de son devoir une simple restitution de celui-ci.


			Ce brainstorming peut survenir en deux temps.


			Dans un premier temps, on note tous les éléments qui viennent à la lecture du sujet : des mots, des notions, des dates, des décisions, des normes, des arguments, des citations, etc. Un bon exercice est de les écrire de manière dispersée sur une feuille, sans respecter de ligne, c’est-à-dire sans ordre particulier. Dans cette étape cruciale, il faut être désorganisé et brouillon, sortir tout ce que l’on a en tête sans se limiter.


			Dans un second temps, on peut rassembler les idées ainsi étalées en fonction des mots ou groupes de mots importants distingués lors de la lecture du sujet. Par exemple, on peut noter sur une ligne l’intitulé du sujet, et en dessous de chaque mot placer, en colonne, les éléments choisis.


			L’ensemble des idées et connaissances est bien souvent contenu dans cette étape. Il ne s’agit plus que de les organiser selon un angle spécifique – distinguer l’étape de brainstorming des autres permet de se concentrer sur le raisonnement par la suite.


				Étape 3. L’introduction — analyse du sujet (30 minutes)


			Il s’agit ici non de rédiger l’introduction, mais dès maintenant d’en utiliser les étapes comme un moyen de construire son devoir, au brouillon.


			L’introduction est l’élément le plus important d’un devoir. Généralement, elle doit représenter environ un tiers du devoir, soit entre une page et demie et deux pages pour un devoir en trois heures qui, dans son ensemble, doit faire cinq ou six pages. Bien introduire sa réflexion, c’est bien l’amener et bien la cadrer, en poser clairement les termes et les enjeux – le reste ne fait qu’en découler. À vrai dire, la réponse proposée et les connaissances choisies – si tant est qu’elles soient justes – comptent moins pour l’examinateur que les choix réalisés dans l’approche.


			Pour comprendre ce que doit être une introduction, on se figure généralement l’image d’un entonnoir : on part du général ou de l’obscur vers le particulier, le précis, le clair. En effet, l’introduction doit mettre au jour le problème que contient le sujet et auquel le devoir propose de répondre. Ce problème est une contradiction entre deux idées ou deux tendances, une tension, un point sur lequel les différents éléments du sujet buttent. La détermination des enjeux ci-après est le point nodal de ce cheminement.


			On peut, au choix, avoir une idée générale ou au contraire très précise des éléments de l’introduction1. La préférence est ici donnée à quelques étapes qui peuvent se décomposer ou se réarticuler.


			− Une accroche doit donner envie de lire le reste du devoir, tout en restant simple. Une grande déclaration ou une citation générale sont à éviter : il vaut mieux privilégier une phrase courte qui présente le contexte dans lequel se situe le sujet. Par exemple, l’actualité à court ou moyen terme ou une question politique particulière : la situation contemporaine des migrants en Europe avant de traiter un sujet sur un litige particulier concernant un ou plusieurs des droits qu’ils peuvent invoquer, la difficulté éthique d’un choix relatif à la vie humaine avant un sujet traitant d’une décision dans laquelle était en jeu la confrontation entre le droit à la vie et l’autonomie individuelle, etc.


			− Les termes du sujet doivent être définis avec précision. C’est l’étape la plus importante de l’introduction, car c’est à partir de ces définitions que l’on pourra trouver une tension au sein du sujet. D’où l’utilité d’une préparation comme celle vue plus haut. Ce sont en effet souvent les mêmes notions qui reviennent : État, Constitution, contentieux, individu ou justiciable, protection ou garantie, droits et libertés ou droits fondamentaux ou droits de l’homme (ce qui n’est pas la même chose, et il faut le noter), outre les droits et libertés en particulier – et les dates et institutions.


			− Le contexte vient ensuite inscrire le sujet tel que défini précédemment dans un lieu, une temporalité et un espace théorique. Il s’agit de situer sa réflexion comme sur une carte en plusieurs dimensions. Le contexte est autant juridique qu’extra-juridique : c’est autant un ensemble de sources ou une jurisprudence qu’une situation de fait à laquelle une réponse juridique a dû être apportée. Pour éviter d’en dire trop ou de ne pas en dire assez, ou de passer à côté du sujet, il faut savoir ce que l’on choisit d’inclure et d’exclure de sa réflexion. Ce sont là des choix à la fois contraints – on attend du devoir qu’il traite certains éléments qui se rattachent clairement au sujet et ont été vus en cours – et arbitraires – disserter, c’est choisir un angle, une manière d’aborder le sujet, en fonction de l’enjeu que l’on estime central et de la position que l’on veut défendre.


			− L’enjeu du sujet doit maintenant apparaître clairement, et constituer le cœur du devoir tout entier. Puisque l’on a défini, situé et délimité le sujet, c’est-à-dire que l’on sait désormais quel est précisément ce sujet, qu’a-t-il d’intéressant ? pourquoi faut-il en parler ? à quels problèmes contemporains renvoie-t-il ? en quoi le droit est-il bousculé, ou non ? quels sont les mécanismes institutionnels et les pouvoirs des autorités mobilisés, quelles sont les sources invoquées ? observe-t-on une continuité ou au contraire une contradiction avec une situation antérieure ? une menace ou une opportunité pour la protection des droits ? C’est ici que l’on trouve la tension ou la contradiction qui donne lieu à la problématique, et qui fait du devoir autre chose qu’une interrogation de connaissances. Reformuler le sujet est bien sûr exclu : il faut cibler ce qui est intéressant dans ce sujet. À vrai dire, la question des enjeux se retrouve pour tous les exercices.


			− Le plan doit ensuite être annoncé, selon les canons bien connus des études de droit : deux parties (I et II), annoncées à la fin de l’introduction et avec chacune un chapeau en début et chacune deux sous-parties (A et B), le tout apparent. À ce stade, on n’a pas à connaître ce plan.


				Étape 4. Thèse personnelle et construction du développement (30 minutes)


			Avec le travail d’introduction, on est arrivé à une contradiction, dénominateur commun aux enjeux qui se recoupent au sein du sujet. L’étape qui vient désormais consiste à poser, très clairement, au brouillon, ce que l’on veut dire dans son devoir et que je propose de qualifier de thèse personnelle. Ce n’est pas une étape qui figure explicitement dans la copie. Tous les éléments du devoir – l’introduction, les parties du développement – servent à présenter et à démontrer cette thèse. Celle-ci doit être juridique, comme expliqué plus haut, c’est-à-dire relative aux sources, institutions et mécanismes des droits et libertés, éventuellement pour noter des continuités ou des contradictions, ou encore pour expliquer l’articulation de ces sources, institutions ou mécanismes dans un cas précis, selon une certaine finalité.


			Un bon exercice pour formuler cette thèse est de s’imaginer que l’on parle à un ami qui n’y connaît pas grand-chose. On pose une question, soulevée au fil du travail d’introduction ci-dessus, et on y répond très clairement, en une ou deux phrases, de manière claire. C’est l’étape la plus difficile, mais aussi celle qui rend un devoir excellent, car clair et synthétique. Le correcteur doit savoir où va le raisonnement. Idéalement, cette thèse personnelle pourra consister en l’annonce du plan qui est faite à la fin de l’introduction : il s’agit de la réponse que l’on apporte au problème soulevé, à l’issue d’un travail de définition des termes du sujet et de détermination des enjeux.


			En droit, on a l’habitude de présenter sa pensée de manière binaire, ainsi on verra souvent s’opposer les couples suivants, que nous listons du moins au plus intéressant : statut / régime, principe / exception, causes / conséquences, organisation / fonctionnement, pérennité / mutations, blocages / possibilités nouvelles. Au mieux, le raisonnement rassemble deux idées ou notions qui se complètent et s’articulent – on parle de plan thématique ou analytique, comme par exemple les pouvoirs confiés à une autorité en vue de telle finalité d’une part, et les limites qui sont apportées sous le contrôle du juge d’autre part. À l’inverse, il faut éviter un plan qui ne fasse en première partie qu’introduire le sujet, en en faisant l’historique ou en décrivant les institutions ou droits en jeu, ce qui réduit la démonstration à la seconde partie. Ces éléments doivent, précisément, figurer dans l’introduction, là où le corps du devoir détaille leur présentation dans le cadre de la démonstration.


			Plusieurs remarques s’imposent.


			− Chaque partie doit démontrer quelque chose. Aucune partie ne doit être descriptive à la manière d’un cours ou d’un manuel : votre correcteur les connaît, et suppose que vous aussi ! Vous devez lui montrer que vous savez les mobiliser utilement, en opérant des choix, afin de le convaincre qu’une certaine manière de présenter les choses (votre thèse personnelle) est pertinente.


			− Chaque titre doit éclairer la problématique, donner un élément de réponse, d’où l’importance de l’usage d’adjectifs. Ce qui compte, surtout, est de coller au sujet avec des titres qui soient clairs et englobent bien le sujet, mais qui soient aussi précis, caractérisés, originaux, afin que l’on comprenne bien le propos du devoir. Dit autrement, la seule lecture des titres doit donner une idée du contenu. Et il faut éviter les formulations maladroites car trop longues, inutilement compliquées, ou recourant à un niveau de langage impropre. Là aussi, un entraînement est nécessaire.


			− Pour que le raisonnement soit et paraisse clair, il faut une certaine cohérence entre le titre et le contenu des parties, d’où l’importance de bien écrire les titres mais aussi les chapeaux introduisant chaque partie et la transition amenant la seconde partie.


			− Le plan est souvent progressif, vers le plus important, ce qui permet de garantir qu’il soit suffisamment dynamique. Les idées essentielles sont souvent situées dans le I-B et le II-A, tandis que le I-A est une approche du problème (qui prolonge l’introduction et ne s’y substitue pas) et le II-B est consacré à l’enjeu le plus incertain ou à une mise en perspective (sans n’être qu’une question : il faut citer des éléments précis ici encore).


			Concrètement, au brouillon, après avoir défini les termes et délimité les enjeux, trouvé une tension qui fait problématique, on peut lister quatre idées qui semblent intéressantes, à partir du brainstorming effectué auparavant. Puis les organiser en binômes, selon un enchaînement qui a la fluidité de la thèse personnelle évoquée plus haut.


				Étape 5. Rédaction (1 h 30)


			Il s’agit de l’étape la plus longue, mais il ne faut pas commettre l’erreur de penser qu’elle est la plus importante. Si les étapes précédentes ont été bien menées, alors la rédaction est principalement formelle – il ne s’agit que de formuler les idées que les étapes précédentes ont permis de déterminer et d’organiser. Le contrôle du temps est l’élément clef de la méthode pour tous les exercices.


			Pour élaborer un devoir intéressant et dynamique, il ne faut pas hésiter à utiliser des formules fortes et imagées, à avoir des points de vue tranchés s’ils sont justifiés et précis. D’où l’importance de se préparer en élaborant une liste d’expressions, de notions et d’opinions sur la matière, mobilisables pour différents sujets. Aussi, il est essentiel de se fixer pour règle d’apporter, dans chaque sous-partie, au moins, d’une part une idée générale faisant partie de la démonstration du devoir, d’autre part un exemple, un fait, une référence, une notion précise qui vient la conforter – autant d’éléments que l’on pourra avoir listé dès le brainstorming voire la préparation des cours en amont, comme vu plus haut.


			Concernant la relecture, il est très fréquent de s’entendre dire qu’elle est nécessaire, permettant d’enlever les fautes de français qui nuisent grandement à la qualité du devoir, bien qu’elle soit rarement pratiquée, faute de temps. Le problème est peut-être lié à la manière dont est envisagée la relecture, qui ne la rend pas très utile. Plutôt que d’essayer de relire l’ensemble du devoir une fois celui-ci rédigé, il vaut mieux relire chaque paragraphe une fois qu’on l’a rédigé. Cela permet de déceler d’éventuelles fautes tout en sachant où l’on en est et d’où l’on peut partir dans le paragraphe suivant, ce qui une fois encore est gage de clarté.


			
3III.	Le commentaire de décision



				Présentation de l’exercice


			L’objectif d’un commentaire de décision est d’analyser et de discuter une décision de justice. Il s’agit, concrètement, de comprendre (et de montrer que l’on comprend) le raisonnement d’un juge, avec ses enjeux et son contexte normatifs mais aussi éventuellement politiques, économiques et sociaux ; de mettre au jour une facette particulière de la jurisprudence et donc un morceau du droit positif applicable dans ce contexte ; de tirer des conséquences de l’usage du droit dans un cas d’espèce.


			Là encore, comme on l’a vu plus haut, l’exercice est formel et la vertu cardinale est la clarté. Il s’agit de restituer les connaissances et idées sur la matière dans le cadre de l’analyse d’un raisonnement juridique donné (plutôt que d’en construire un soi-même, comme avec la dissertation). La spécificité de l’exercice est de permettre de comprendre un écrit sophistiqué, dont chaque mot renvoie à des concepts, mécanismes et normes, et à le situer dans un environnement complexe.


			Deux niveaux de lecture s’entremêlent et présentent chacun une difficulté propre au commentaire de décision.


			− En premier lieu, l’analyse. Il faut décortiquer la décision, c’est-à-dire identifier un problème de droit, la manière dont le juge l’a résolue, en positionnant cela dans l’ensemble normatif qui entoure la décision. Le risque est de présenter la décision sans aller plus loin, c’est-à-dire de faire une paraphrase, sans valeur ajoutée, alors que le commentaire doit ajouter un niveau d’analyse.


			− En second lieu, le commentaire à proprement parler revient à discuter la décision, c’est-à-dire à réfléchir en bâtissant une argumentation autour d’une problématique, sans hésiter à être critique. Toutefois, le risque est de disserter, en s’éloignant de la décision. La difficulté consiste à gérer les éléments extérieurs à la décision, et notamment les connaissances apportées par le cours et les lectures – qui ne doivent jamais qu’aider la compréhension de la décision.


			Dans le champ des droits fondamentaux, le commentaire de décision présente certaines spécificités. La principale tient au fait que les juridictions sont nombreuses et parfois très différentes, situées aux niveaux internes (notamment le triptyque Cour de cassation, Conseil d’État, Conseil constitutionnel), européen (Cour de justice de l’Union européenne, Cour européenne des droits de l’homme), voire international (Cour pénale internationale, système onusien, et autres systèmes juridiques nationaux ou régionaux). La mise en contexte est alors particulièrement importante, puisqu’il s’agit de situer la décision dans son environnement normatif particulier, ainsi que des rapports de système complexes. En outre, la compréhension du raisonnement lui-même est compliquée par le langage, les usages, la structure propre à la juridiction étudiée, là où l’étudiant a été jusqu’ici acclimaté à maîtriser les spécificités des (voire de la) juridictions propres à chaque matière. D’où l’intérêt d’une méthode particulièrement solide, flexible dans le contenu qu’elle permet de construire, qui pourra servir de cadre à l’analyse de n’importe quelle décision de justice.


			Aussi, il est nécessaire de mobiliser les enjeux plus vastes de la matière, en termes de protection et de garantie des droits dans l’espace et dans le temps et selon des valeurs d’efficacité ou de cohérence. Cela peut exiger de prendre des libertés par rapport au cadre serré des commentaires de décision réalisés dans des matières spécialisées. Sans jamais disserter, mais pour mettre en valeur les mécanismes propres aux droits et libertés, on peut par exemple élargir le propos dès l’accroche, puis la question de droit, qui sert alors à amener des enjeux et à problématiser plus ou moins longuement. Dans le corps du texte, il faut toujours rester attaché aux analyses externe et interne présentées ci-dessous, mais en les mettant en relation de manière à réfléchir au-delà de la seule décision. Les comparaisons avec d’autres contrôles juridictionnels (ou non juridictionnels), voire d’autres systèmes juridiques, et entre les spécificités des contrôles associés à chaque source, sont bienvenus.


				Étape 1. Lecture attentive de la décision (5 minutes)


			L’étape est ici cruciale : il s’agit de lire en entier la décision, avec l’esprit vierge d’idées orientant son analyse, ce qui ne se reproduira sans doute pas au fil du devoir. Il s’agit alors de ne pas oublier d’éléments et de ne pas commettre d’erreurs de lecture qui pourraient fausser toute l’analyse ensuite.


			Les exercices varient selon que la décision est donnée en entier, ou plus ou moins coupée. On commente bien évidemment ce que l’on a, et plus la décision est longue, plus il faut trier les informations. Il convient dans tous les cas de bien s’interroger sur la procédure et sur la décision prise, afin de comprendre les motifs qui nous intéressent certes beaucoup plus.


			
	Étape 2. Brainstorming (5 minutes)



			Comme pour la dissertation, dont on peut reprendre ici la méthode, il faut brasser les termes, notion, normes ou décisions, dates, qui viennent à l’esprit à la lecture, puis les organiser en groupes. On peut par exemple les rattacher à des passages de la décision.


				Étape 3. Introduction — résumé de la décision (30 minutes)


			Comme pour la dissertation, mais plus encore ici, il faut à l’étape de la réflexion poser au brouillon les éléments qui orienteront ensuite l’analyse. Si les composantes sont connues et récurrentes, et leur ordre inchangé, il ne faut pas les prendre à la légère, puisque c’est ce travail introductif qui propose un angle de lecture de la décision, d’où découlera une analyse serrée et dynamique – et non une simple paraphrase ou une dissertation. L’introduction d’une décision sera souvent plus brève, elle n’en reste pas moins importante.


			Surtout, dans le domaine des droits et libertés, par rapport aux cours plus spécialisés, il est possible de s’écarter légèrement d’une analyse stricte de la décision, a fortiori lorsque l’on ne maîtrise pas le contentieux de la juridiction concernée, pour bien la replacer dans les enjeux propres aux droits et libertés, relativement aux sources, à leur histoire et à leur articulation, ou aux multiples modes de garantie et leurs avantages et inconvénients, ou enfin aux enjeux politiques et humains que l’on retrouve invariablement.


			− L’accroche doit présenter, en quelques mots, le thème dans lequel s’insère la décision – on mobilisera alors aisément le contexte politique et social – , ainsi que la décision elle-même, en indiquant la juridiction qui l’a rendue, éventuellement la formation de jugement, sa date, etc. C’est un point de départ essentiel en droits fondamentaux, puisque les juridictions étudiées sont nombreuses.


			− Les faits de l’espèce – soit la situation à partir de laquelle est né le litige – servent à comprendre le conflit que le juge doit résoudre. Même si ces faits sont parfois minimaux (l’adoption d’une loi ou d’un acte administratif), ou éloignés du jugement (la situation qui a donné lieu à une longue procédure à l’issue de laquelle est saisie la Cour européenne des droits de l’homme), il ne faut jamais les oublier.


			− La procédure n’a rien de purement formel, puisque l’on étudie ici la réponse apportée par un juge à une demande, laquelle a été formulée à travers un canal propre à la juridiction, ce qui nécessite de bien les connaître toutes. Il faut résumer le parcours de l’affaire, comme une cartographie : comment a débuté l’affaire, quels juges l’ont traitée au fil des différentes instances, et comment elle est arrivée devant la juridiction dont on étudie la décision. L’étape est cruciale lorsqu’il s’agit de droits fondamentaux puisque, bien souvent, plusieurs juridictions ont eu à connaître de l’affaire : une juridiction d’appel ou de cassation par rapport à une instance précédente (ce que l’on maîtrise bien dans tous les champs du droit), mais aussi des questions préjudicielles entre juridictions suprêmes (par exemple, une question prioritaire de constitutionnalité devant le Conseil constitutionnel), éventuellement de niveaux différents au sein de l’espace européen. Bref, la décision doit être située dans un univers complexe, comme on le fait pour tout sujet.


			− Les thèses en présence, avancées par les parties (notamment celle à l’origine de la demande) et les différentes juridictions sont importantes pour comprendre la solution apportée, bien qu’elles ne soient pas toujours reproduites. Dans ce dernier cas, on n’a pas à les deviner, ni à les déduire de la position d’une partie !


			− La question de droit est la question qui est posée au juge vis-à-vis de l’environnement normatif dans lequel se situe la juridiction : les décisions proposées à l’étude font souvent face à des problèmes fondamentaux pour le ou les ordres juridiques. Sans permettre la liberté d’une problématique de dissertation, la question de droit est ce qui oriente l’analyse de la décision, avec une certaine marge de manœuvre de la part de l’étudiant. C’est bien elle qui fonde l’analyse. Il s’agit d’un équivalent des enjeux pour la dissertation, et l’on peut à cet égard poser plusieurs questions, au-delà de celle qui est immédiatement posée au juge, quant aux droits et libertés en général. C’est ici, en droits fondamentaux spécifiquement, que l’on peut ajouter des éléments sur les enjeux propres au sujet.


			− La solution est, simplement, la réponse qu’apporte le juge à la question qui s’est posée à lui. Elle consiste en un dispositif – la résolution concrète du litige, une position sur la validité d’un acte, éventuellement une injonction –, souvent situé à la fin de la décision ; et un motif, soit le raisonnement fourni par le juge au soutien de son dispositif. C’est ce raisonnement qu’il s’agit d’étudier en le décortiquant et en le contextualisant, en réponse aux questions posées précédemment. En droits fondamentaux, il est fréquent de privilégier un extrait des motifs à l’exclusion de la procédure et du dispositif : la méthode du commentaire en sera d’autant plus relâchée, même s’il ne faut pas pour autant disserter mais bien se concentrer sur le raisonnement judiciaire.


			− Le plan doit ensuite être annoncé, selon les canons bien connus des études de droit : deux parties (I et II), annoncées à la fin de l’introduction et avec chacune un chapeau en début et chacune deux sous-parties (A et B), le tout apparent. À ce stade, on n’a pas à connaître ce plan.


			Afin de trouver l’angle juste pour analyser une décision, sans verser dans la paraphrase ou la dissertation, il est possible de distinguer deux niveaux d’analyse lors de la préparation, à condition de veiller à les rapprocher au sein de chaque sous-partie. C’est une exigence pratique que l’on peut mettre en œuvre dès la construction du plan : chaque sous-partie doit contenir au moins un élément d’analyse interne mis en vis-à-vis d’au moins un élément d’analyse externe.


				Étape 4. Analyse externe : portée de la décision (15 minutes)


			Une décision ne sort jamais de nulle part et ne tombe pas dans un espace vierge ; elle s’inscrit dans un contexte, et plus encore elle y répond et agit sur lui. Il s’agit d’étudier le positionnement de la décision au sein de l’univers normatif constitué de toutes les sources et décisions que l’on connaît sur le sujet, mais aussi par rapport au contexte politique et social auquel cet ensemble répond, sans, comme toujours, que ce contexte déborde sur l’analyse juridique. Il faut ainsi rechercher précisément à quoi renvoient les termes de la décision, c’est-à-dire à des concepts, mécanismes, décisions ou textes juridiques connus, cités ou non dans la décision. Et quelles conséquences recouvrent leur usage et leur articulation par le juge. Cela renvoie également à un positionnement au sein d’une cartographie jurisprudentielle, constituée des autres décisions connues sur le même thème.


			Une position critique – au sens scientifique, qui ne renvoie pas nécessairement à une connotation positive ou négative – consiste à voir à quelles exigences pesaient sur la décision, comment elle aurait pu y répondre différemment, ou encore comment cette réponse interagit avec l’ordonnancement juridique ou d’autres conflits éventuellement soulevés devant le juge (ce que l’on appelle généralement, au sens strict, la portée). On a l’habitude, pour chaque juridiction et l’on renvoie ici à des études détaillées, d’associer la force d’une jurisprudence à la formation de jugement, à la procédure suivie, au mode de publication choisi, ou d’établir des catégories telles que les distinctions entre décision d’espèce et décision de principe ainsi qu’entre décision de confirmation et décision de revirement.


			En droits et libertés, plus généralement, il y a des tendances lourdes que les décisions viennent illustrer : un contentieux de plus en plus subjectif, l’essor de droits aux obligations négatives et positives, la dynamique du droit à la vie, un office sophistiqué du juge, le rôle croissant de principes et valeurs substantiels, etc.


				Étape 5. Analyse interne : sens de la décision (15 minutes)


			Étape souvent occultée au profit des précédentes, l’analyse interne est pourtant extrêmement utile. Elle consiste à s’intéresser à la structure du raisonnement suivi dans la décision elle-même. Cette étape permet d’aller au-delà d’une simple paraphrase mais aussi du penchant dissertatif auquel mène l’analyse externe. Il faut constamment ramener l’analyse à la décision, l’éclairer à l’aide d’éléments externes certes mais aussi étudier son organisation intrinsèque, ses choix lexicaux, le degré d’explication plus ou moins important des notions utilisées, la logique qui relie les arguments, soit considérer la décision en tant que document.


			Une approche critique, là encore, consiste à étudier la pertinence et la cohérence des choix réalisés, ou encore à évaluer si la position du juge est suffisamment motivée, et convaincante. Un fondement juridique peut sembler superflu, ou lacunaire, et faire varier la force du raisonnement. De même, des éléments rendus implicites, volontairement ou non, mais pourtant bien présents dans la chaine du raisonnement, doivent être mis au jour dans l’analyse. En matière de droits et libertés, il est fréquent que les décisions fassent appel à de grands principes, à des émotions liées à la dignité humaine, à l’histoire de la démocratie, à l’évolution des mœurs et de l’éthique. Il faut bien cibler ces arguments et éventuellement les confronter à l’état des sources juridiques.


				Étape 6. Thèse personnelle et construction du développement (20 minutes)


			Si cette étape est moins importante pour un commentaire que pour une dissertation, elle permet de trouver le juste niveau d’analyse et d’affiner sa position entre paraphrase et dissertation. Il faut adopter un point de vue, même simple et intuitif, sur la décision et son positionnement dans le système juridique. Cela se distingue de la question de droit, ou plutôt cela peut consister en un point de vue sur la question de droit, une manière de lire les motifs de la décision.


			Comme pour la dissertation, un bon exercice est de s’imaginer que l’on parle à un ami qui n’y connaît pas grand-chose, sauf qu’il s’agit ici de présenter une décision de justice. On pose une question, soulevée au fil du travail d’introduction ci-dessus, et on y répond très clairement, en une ou deux phrases, de manière claire. Après avoir construit l’analyse grâce aux étapes précédentes, on devrait être capable de construire un plan qui permet d’organiser cette analyse – qui soit suit le raisonnement de la décision, soit le reconstruit de manière thématique. Il est exclu de distinguer en deux parties les analyses interne et externe (ou : sens et portée), ce qui donne des devoirs bien trop descriptifs, et il faut bien les inclure à chaque étape du raisonnement.


			Les remarques relatives à la construction du plan de la dissertation sont applicables ici.


				Étape 7. Rédaction (1 h 30)


			On renvoie à cet égard aux conseils donnés pour la dissertation plus haut.


			
4IV.	Le commentaire de texte



				Présentation de l’exercice


			Le commentaire de texte est un exercice qui pose souvent problème aux étudiants en droit, qui s’ils y étaient encore habitués en première année de licence, à la suite du lycée, le pratiquent peu ensuite, au profit souvent du commentaire de décision. Or, l’exercice demeure un incontournable académique, et revient souvent en droits fondamentaux, où la souplesse de la matière donne lieu à une variété de supports d’étude. De nombreux textes autres que des décisions de justice peuvent intéresser les droits et libertés : des rapports d’institutions publiques, d’agences ou d’organisations non gouvernementales, des discours politiques, des articles de presse, des articles universitaires. Il convient de savoir les analyser, tout en conservant un regard juridique tel que celui proposé jusqu’ici, et sans perdre de vue les enjeux centraux de la matière.


			L’objectif d’un commentaire est d’analyser et de discuter un texte, afin de comprendre (et de montrer que l’on comprend) le raisonnement de son auteur autant que son contexte – comme, en somme, pour une décision de justice. Le texte n’étant ici pas normatif au sens strict du terme, il convient de le situer par rapport aux sources des droits et libertés et à la jurisprudence, aux concepts et notions, et de noter l’écart qu’il peut y avoir ; de montrer ce que ce texte dit du droit des droits et des libertés fondamentaux plus généralement. Il s’agit généralement d’une opinion sur ce droit qu’il s’agit d’analyser, en la comparant à ce que l’on sait.


			Les différents enjeux et dynamiques évoqués pour la dissertation et le commentaire de décision reviennent ici : on cherche à réfléchir à l’articulation des sources en fonction des modes de garantie et donc de l’effectivité des droits, au contenu des droits et libertés et à leur dynamique, aux questions politiques et sociales que les droits règlent ou non.


			Le texte proposé peut également être un texte normatif issu d’une loi ou d’une constitution, ou un texte réglementaire ou conventionnel : il convient alors de bien en noter l’autorité et l’origine, mais la méthode ne varie pas fondamentalement. De même, les textes d’autorités quasi-juridictionnelles, comme des autorités administratives indépendantes ou des comités chargés de veiller à l’application de certaines sources, très fréquemment étudiés en matière de droits et libertés, n’exigent que des ajustements marginaux de la méthode. Il s’agit alors d’adapter celle-ci en gardant en tête l’essentiel : la détermination des enjeux en écho à la matière, la problématisation du document, l’étude externe et interne du raisonnement.


			Cet exercice comme les autres est assez formel, et la vertu cardinale est la clarté. Si le discours est ici moins sophistiqué et jargonnant que les décisions judiciaires, il a son lot de non-dits à éclairer et à situer. Expliquer n’est alors pas résumer, mais mettre au jour et mettre en ordre.


			Comme pour les décisions, deux niveaux de lecture s’entremêlent et présentent chacun une difficulté.


			− En premier lieu, l’analyse. Il faut décortiquer le texte, c’est-à-dire ici son raisonnement, sa sémantique et son ton, qui peuvent varier beaucoup d’un document à l’autre. Là encore, le risque est de résumer le texte sans aller plus loin, c’est-à-dire de faire une paraphrase, sans valeur ajoutée, alors que le commentaire doit ajouter un niveau d’analyse supplémentaire.


			− En second lieu, le commentaire à proprement parler revient à discuter le texte, c’est-à-dire à réfléchir en bâtissant une argumentation autour d’une problématique, sans hésiter à être critique. Il faut se confronter au texte, sans disserter. La difficulté consiste à gérer les éléments extérieurs à la décision, et notamment les connaissances apportées par le cours et les lectures – qui ne doivent jamais qu’aider à la compréhension du texte.
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