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Les libertés ne sont pas l’affaire de quelques professionnels du monde de la politique, des médias, ou des ONG. Elles sont l’affaire de tous. Chaque citoyen, chaque individu qui s’intéresse à ses droits, doit pouvoir prendre connaissance des principes généraux qui gouvernent le système de protection et de garantie des libertés, et en mesurer les évolutions profondes. Cette démarche de connaissance ne s’exerce toutefois pas sans difficultés et se heurte à deux obstacles essentiels.



D’un côté, le droit des libertés est souvent présenté comme l’objet d’un progrès constant. De la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 jusqu’aux textes les plus récents sur la protection des données ou le mariage pour tous, une sorte d’évolution linéaire irait dans le sens d’une meilleure protection des libertés de la personne. Les libertés progresseraient constamment à partir d’une demande sociale sans cesse renouvelée. Cette vision irénique n’est pas sans danger. N’est-il pas inutile de s’intéresser aux libertés puisque l’on sait que leur évolution repose sur une dynamique qui leur est propre ?

De l’autre côté, les libertés apparaissent souvent comme floutées, derrière un voile idéologique. Le discours est alors celui de la revendication, ou de la dénonciation de leurs violations réelles ou supposées. Elles ne sont perçues qu’à travers les menaces très directes qui pèsent sur elles. Cette fonction de dénonciation est évidemment indispensable dans une démocratie, mais elle a pour effet de déformer la vision. Ce sont en effet les groupements intermédiaires, associations et ONG, qui définissent les menaces prioritaires, et finalement les combats dignes d’être menés. Là encore, la tentation du désintérêt est grande. La protection des libertés n’est-elle pas dans de bonnes mains ? Mais il s’agit des mains des autres.

Le présent ouvrage s’efforce de surmonter ces différents écueils, en offrant au lecteur un autre espace de réflexion, centré sur l’organisation des libertés et sur leur garantie par le droit. Il ne s’agit pas de dénoncer des atteintes extérieures au système juridique, mais d’étudier celui-ci de l’intérieur, pour mesurer sa capacité à protéger efficacement les droits et les libertés de la personne.

On découvre alors un système en pleine mutation, qui n’a rien à voir avec l’image rassurante d’un progrès continu, ou avec celle, inquiétante, d’une menace permanente pesant sur l’État de droit. Les libertés se présentent plutôt comme un chantier jamais achevé et qui connaît une alternance de progrès et de régressions, à des rythmes différents selon les libertés concernées, selon la volonté du législateur et les positions des juges. Au-delà de ces turbulences, on peut déceler des problèmes structurels qui constituent autant de dangers pour la protection des libertés.

Certains de ces problèmes trouvent leur origine dans la Constitution elle-même, et l’absence de pouvoir judiciaire, remplacé en 1958 par une simple « autorité » judiciaire, a évidemment pour conséquence d’affaiblir les juges. D’autres sont liés à l’internationalisation des libertés, avec l’adoption de grandes conventions, dont le respect est garanti par des juridictions internationales, notamment la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne. Les conflits de normes sont fréquents et le dialogue des juges parfois rugueux. À ces conflits, à ces divergences d’interprétations jurisprudentielles, s’ajoute une véritable concurrence entre les systèmes juridiques. Que ce soit en matière de laïcité, de vie privée, de liberté d’expression ou dans bien d’autres domaines encore, les systèmes français et européens se heurtent à un droit américain qui cherche à s’imposer, pour le plus grand profit des GAFAM. Ils doivent ainsi s’adapter à des menaces nouvelles qui doivent être observées avec un regard nouveau. Alors que les autorités étatiques étaient considérées traditionnellement comme les auteurs exclusifs, ou quasi exclusifs, des violations des droits des citoyens, on doit désormais s’intéresser davantage aux atteintes commises par les personnes privées.

Ce livre s’adresse à celles et ceux qui s’intéressent à la protection des libertés, qu’ils soient ou non juristes. Il n’a pas l’ambition de dresser une liste exhaustive des difficultés auxquelles se heurte la protection des libertés de la personne. Il a pour seul objectif de mettre en lumière certains mouvements de fond susceptibles d’être considérés comme dangereux. Des exemples pris dans le droit positif permettront au lecteur de forger son opinion et de s’approprier la protection des libertés.









Chapitre 1 - Comment nommer les libertés ?





 [image: Chapitre 1, Comment nommer les libertés ?..]





Tout le monde parle des libertés, mais personne n’emploie les mêmes mots. On évoque la liberté ou les libertés, on parle des droits de l’homme, des droits humains, des droits fondamentaux. Chacun utilise la notion qui lui semble la plus adaptée à la situation, qu’il s’agisse de dénoncer des atteintes aux libertés ou d’en revendiquer de nouvelles. Mais les choix terminologiques ne sont jamais neutres. Chaque terme employé témoigne d’une adhésion à une certaine conception des droits et libertés, un choix philosophique, juridique, ou simplement idéologique. La diversité de ces prismes conduit à une égale diversité dans la perception des menaces qui pèsent sur les libertés.






> La liberté, les libertés


Le choix d’utiliser le singulier, et d’évoquer la liberté plutôt que les libertés, relève d’une démarche individualiste. Invoquer sa liberté, c’est d’abord revendiquer une aptitude à penser et à agir selon des principes que l’on a soi-même définis, affirmer l’autonomie de sa volonté et de la raison qui la guide. C’est aussi affirmer un refus de se soumettre à certaines contraintes ou obligations, lorsque précisément elles sont considérées comme déraisonnables.

Il n’est pas surprenant que les rédacteurs de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 aient choisi de se référer à la liberté, au singulier. Influencés par les théoriciens du contrat social, et davantage par Rousseau que par Hobbes et Locke, ils envisageaient le droit naturel comme élément de l’état de nature et inhérent à la personne humaine. Le système juridique se borne donc à reconnaître cette liberté et les droits naturels qui, attachés à la qualité humaine, sont de nature essentiellement individualiste, même s’ils s’inscrivent évidemment dans le contrat social et définissent les règles de la vie en société. L’article 4 de la Déclaration de 1789 énonce ainsi que « la liberté consiste à faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ». Et l’article 5 ajoute que « la loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu’elle n’ordonne pas ». La liberté, telle qu’elle est conçue à l’époque, repose à la fois sur le libre arbitre et sur le refus de se soumettre à d’autres contraintes que celles d’une loi strictement limitée à la garantie de l’ordre public.

Aujourd’hui, la liberté, au singulier, est toujours invoquée, bien souvent pour dénoncer une loi considérée comme oppressive car portant atteinte à la liberté individuelle. De manière plus générale, elle est aussi invoquée pour affirmer l’autonomie de la volonté de chacun, le législateur devant intervenir aussi peu que possible en matière de droits et de libertés. L’épidémie de Covid, suscitant l’adoption de nombreux textes imposant à la population des ingérences souvent lourdes dans les libertés individuelles, a provoqué de nombreuses réactions allant dans ce sens. La liberté, au singulier, a été revendiquée pour s’opposer aux interdictions de circulation ou même à la vaccination obligatoire. Bien entendu, ces postures revendicatives étaient dépourvues de tout fondement juridique, car leurs auteurs oubliaient que, précisément, leur refus d’appliquer la loi pouvait nuire à autrui, au sens où l’entend l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme.








> Les libertés et leurs noms


L’étude du système juridique ne saurait reposer sur la seule définition de la liberté. Car les libertés sont plurielles, nombreuses, et chacune dispose d’un régime juridique qui lui est propre, même s’il existe un certain nombre de principes communs, notamment dans leurs garanties par les juges. L’ensemble est en perpétuelle évolution. Aux libertés individuelles de 1789 se sont ajoutés les droits sociaux, initiés en 1848 et développés après la Seconde Guerre mondiale avec le Préambule de la Constitution de 1946. L’apparition de nouvelles technologies suscite aujourd’hui la consécration de droits nouveaux. Comme la photographie avait créé le droit à l’image, l’informatique a créé le droit à la protection des données et la bioéthique le droit à la protection médicalement assistée.

Cet ensemble évolutif et en constante mutation donne lieu à des qualifications diverses. On évoque tantôt les droits de l’homme, tantôt les droits humains, tantôt les libertés fondamentales, sans oublier l’ancienne qualification de libertés publiques.

Les droits de l’homme sont souvent invoqués dans une perspective militante, pour insister sur les menaces qui pèsent sur eux et sur la nécessité d’agir en faveur de leur protection. C’est sans doute la raison pour laquelle cette notion est privilégiée par le droit international, dans le but de déclarer les droits de l’homme, de les consacrer et de les affirmer comme universels. En cela, ils s’opposent aux droits du citoyen, garantis et protégés par l’État, visant les droits de la personne à l’intérieur d’une société politique, d’un ordre juridique déterminé. Les droits du citoyen définissent une relation entre l’individu et l’État, alors que les droits de l’homme sont à la fois supérieurs et extérieurs au cadre étatique. Le professeur Serge Sur oppose donc justement les droits du citoyen, droits « vernaculaires », car fondés sur un lien particulier avec l’État et qui ne peuvent prospérer que dans son cadre aux droits de l’homme « nomades ou véhiculaires », que leur vocation universelle rend indépendante de tout ordre juridique déterminé (« Vers une Cour pénale internationale : la Convention de Rome entre les ONG et le Conseil de sécurité », Revue générale de droit international public, tome 103, 1999). La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 faisait déjà clairement la différence entre les deux approches. Si tout individu était titulaire des droits de l’homme inhérents à sa personne, tout le monde n’était pas citoyen et les droits politiques tels que le droit de vote n’étaient alors pas envisagés comme universels.

Les droits de l’homme s’incarnent dans des textes internationaux à portée universelle ou régionale. La Déclaration universelle des droits de l’homme est issue d’une résolution votée par l’Assemblée générale des Nations unies en 1948. Certes, sa puissance normative est faible et le consensus recherché n’a pas été obtenu, huit États ayant choisi de s’abstenir. Mais ce texte conserve une influence importante, instrument indispensable pour affirmer l’universalisme des droits de l’homme. Les Pactes sur les droits civils et politiques ainsi que sur les droits économiques, sociaux et culturels adoptés en décembre 1966 ont eu précisément pour objet de compléter la Déclaration de 1948 et de renforcer l’efficacité des droits qui y figuraient. La notion de droits de l’homme suscite toutefois un certain nombre de questions, si l’on considère non plus leur mode de consécration mais le contenu des droits déclarés.

Reposant sur le droit naturel, qui était déjà le fondement de la Déclaration de 1789, le droit international des droits de l’homme peut être présenté comme marquant une sorte de renouveau de la pensée issue de l’École du droit naturel. Les droits sont perçus comme universels, précisément parce qu’ils appartiennent à chaque être humain, sans distinction de race, de religion ou de genre. Cette perspective universelle réalise ainsi un élargissement des droits et libertés dans un espace illimité, mais elle risque de s’accompagner d’un rétrécissement de leur champ. Dès lors que les droits naturels sont inhérents à l’individu, le droit international des droits de l’homme tend à se focaliser sur le droit humanitaire, droit à la vie, droit de ne pas subir de traitements inhumains ou dégradants et, d’une manière générale, protection des victimes en cas de conflit armé. Ces droits attachés à la qualité humaine sont évidemment essentiels et ils constituent le noyau dur des droits de l’homme, droits intransgressibles qui s’imposent à l’ensemble de la communauté internationale. Mais cette cristallisation sur le droit humanitaire risque d’occulter le fait que le champ des droits de l’homme est beaucoup plus large. Les droits de la vie en société, droits du citoyen ou droits sociaux ne sont pas nécessairement considérés avec le même intérêt, ni avec le même investissement revendicatif. L’usage de la notion de droits de l’homme conduit ainsi, de manière quelque peu paradoxale, à accepter le rétrécissement de leur champ.

Les droits humains s’analysent comme une notion plus récente, du moins employée en langue française. On pourrait ainsi être tenté de la réduire à un anglicisme, simple traduction de human rights, évolution de la langue dépourvue de tout enjeu juridique ou idéologique. Cette indifférence trouve un certain écho dans le droit positif qui ignore cette notion et refuse de l’acclimater. En témoigne le rejet par la commission des lois de l’Assemblée nationale d’un amendement déposé en juin 2018 au projet de loi constitutionnelle alors en débat « pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace ». Il prévoyait de modifier le Préambule de la Constitution pour qu’il ne proclame plus l’attachement du peuple français « aux droits de l’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration des droits de l’homme ». À cette formule était substitué « l’attachement aux droits humains », la suite demeurant inchangée. Le rejet de cet amendement peut être expliqué par l’incohérence juridique d’une formulation qui proclamait les « droits humains » sans modifier l’intitulé de la Déclaration « des droits de l’homme » de 1789. Cet amendement constitue l’unique tentative de faire pénétrer les droits humains dans le droit positif et son rejet est d’ailleurs passé complètement inaperçu, balayé par le retrait du projet de révision constitutionnelle.

Cette résistance du Parlement, et de l’ensemble du droit positif, ne doit pas masquer l’importance de la revendication en faveur des droits humains. Le mouvement féministe s’en est emparé, en privilégiant cette formulation jugée plus inclusive et moins sexuée. Elle est en quelque sorte dans l’air du temps, sans que l’on s’interroge sérieusement sur les dangers qu’elle est susceptible de représenter.

Le contresens est le premier d’entre eux. La notion de droits de l’homme, celle-là même utilisée dans la Déclaration de 1789, ne renvoie pas à l’homme genré, mais à l’être humain, quel que soit son sexe. Les rédacteurs de la Déclaration, pétris de culture latine, n’ignoraient rien de la différence entre « homo », l’être humain, et « vir », l’homme genré, viril. En invoquant les droits de l’homme, ils parlaient de la personne humaine, seule interprétation possible si l’on considère qu’ils avaient pour ambition de constater l’existence des droits naturels.

Au-delà du contresens, la notion de droits humains induit plus gravement une perte de sens. Elle laisse entendre qu’il pourrait exister des droits qui ne seraient pas humains. Dès lors que les animaux n’ont pas cru nécessaire de se doter de systèmes juridiques, on peut considérer que tous les droits sont humains, y compris le droit fiscal ou celui de l’urbanisme, qui n’ont pourtant que des rapports indirects avec celui des libertés. Les droits humains pourraient ainsi désigner l’ensemble du droit positif, opérant une sorte de dilution des libertés dans un ensemble plus vaste, perdant de vue le caractère fondamental de leur protection. Cette perte de sens est aggravée par la syntaxe elle-même. Les droits de l’homme sont en effet des droits qui appartiennent à l’être humain, dont il est titulaire et dont il peut se prévaloir devant un juge. Avec la référence aux droits humains, l’humain devient un adjectif. L’individu n’est plus le titulaire d’un droit mais son objet. La nuance n’est pas seulement syntaxique, car il devient possible d’envisager la protection des libertés comme un devoir de l’État à l’égard d’êtres humains objets de droit, et non plus comme une prérogative dont l’individu est titulaire, comme sujet de droit. Ce glissement de l’être humain comme sujet de droit vers l’objet de droit est loin d’être anodin, car il n’est plus l’acteur principal de la protection de sa liberté.

La recherche d’une qualification inclusive et non genrée pour désigner les libertés risque ainsi d’avoir des effets totalement contraires à cette finalité. Elle revient à affirmer que les droits de l’homme ne sont pas inclusifs, reconnaître qu’ils ne s’appliquent pas à la moitié du genre humain. Derrière cette affirmation, c’est l’universalité des droits de l’homme qui est mise en cause, en contradiction avec les objectifs de ceux-là mêmes qui revendiquent l’usage des droits humains.




Pourquoi écarter la notion de « droits humains »,  - selon Catherine-Amélie Chassin


« Accepter l’idée aboutit à remettre en cause trop de fondamentaux, c’est aller dans le sens des revendications sectaires : ainsi, il y a quelques jours à Londres [juin 2018], des « féministes » britanniques ont-elles cru pouvoir revendiquer le droit d’exclure les femmes transgenres des baignades publiques, après en avoir obtenu l’exclusion de toute mixité hommes/femmes. Ces déviances, sinon ces dévoiements, sont liées à l’idée de ce que les femmes n’auraient pas les mêmes droits que les êtres humains. C’est là une aberration à laquelle on ne saurait raisonnablement souscrire.

Les êtres humains sont tous égaux. Ils sont des Homines, non des Viri. C’est en ce sens que doit être lu le Préambule de la Charte des Nations unies et son fameux « Nous, Peuples des Nations unies, résolus […] à proclamer notre foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité des droits des hommes et des femmes ». Ce sont les homines auxquels renvoie la Déclaration universelle des droits de l’homme lorsqu’elle évoque, dans son Préambule, « tous les membres de la famille humaine ».

Catherine-Amélie Chassin, « Des droits de l’homme et des droits humains », in Liberté Libertés Chéries, 17 juillet 2018.





Les libertés fondamentales se présentent comme une notion plus bénigne, moins dense sur le plan idéologique, pour ne pas dire passe-partout. Contrairement aux droits humains, les libertés fondamentales sont le fruit d’une analyse juridique. Elle a été initiée par le professeur Louis Favoreu qui, à la fin du XXe siècle, considérait comme « fondamentales » les seules libertés ayant une valeur constitutionnelle ou consacrées dans les conventions internationales auxquelles la France est partie. Cette formulation présente l’avantage de la simplicité, offrant aux juristes un corpus de libertés facilement identifiables.

Elle n’est cependant pas sans ambiguïté, car affirmer l’existence de libertés fondamentales revient à reconnaître l’existence de libertés moins fondamentales, pour ne pas dire secondaires. C’est le cas des libertés consacrées par la loi et qui n’ont pas donné lieu à une constitutionnalisation ou qui ne sont pas mentionnées dans les traités internationaux. À l’époque où écrivait Louis Favoreu, elles étaient encore nombreuses, mais le développement considérable de la jurisprudence constitutionnelle en a évidemment réduit le nombre. Les libertés d’association, de presse ou de réunion, toutes issues de grandes lois de la Troisième République, ont ainsi acquis valeur constitutionnelle par la volonté du Conseil constitutionnel. D’autres, comme la liberté d’accès aux documents administratifs ou le droit à la réutilisation des données publiques, n’ont cependant pas, ou pas encore, été érigées au niveau constitutionnel. Demeurant au niveau législatif, elles sont alors perçues comme moins fondamentales. Quelle que soit la liste des libertés fondamentales, il n’en demeure pas moins que cette notion introduit une hiérarchie entre les libertés qui n’avait pas vocation à pénétrer dans le droit positif. Pour celui-ci, une liberté peut être consacrée aussi bien par la Constitution, les conventions internationales ou la loi. Seul importe le fait qu’elle soit affirmée par le droit et garantie par les juges.

Une autre difficulté réside dans l’introduction de la notion de libertés fondamentales dans le droit, mais dans le domaine très ponctuel des procédures d’urgence, et sans aucun lien avec les principes dégagés par Louis Favoreu et ses élèves. L’article L. 521-2 du code de la justice administrative, issu d’une loi du 30 juin 2000, crée le référé-liberté. Cette procédure permet à un administré de saisir le juge, lorsqu’une personne publique porte une atteinte grave et manifestement illégale à une « liberté fondamentale », et de lui demander de prendre toutes les mesures urgentes nécessaires à la sauvegarde de cette liberté, notamment en suspendant l’exécution de l’acte. À l’usage, ces dispositions ont suscité la création d’une liste des libertés que le juge administratif considère comme fondamentales et qui donc peuvent donner lieu à un référé-liberté. Elles sont actuellement au nombre de trente-neuf, et le Conseil d’État en a publié la liste sur son site. On y trouve, pêle-mêle, des libertés constitutionnelles ou figurant dans des traités, des libertés d’origine législative, voire des libertés issues d’une construction prétorienne du Conseil d’État. Tel est le cas de la liberté de pratiquer un sport. Mentionnée dans une ordonnance de référé du 16 octobre 2020, elle ne repose sur aucun fondement constitutionnel ou législatif, mais a été consacrée de manière purement prétorienne.




Une consécration partielle  - de la notion de liberté fondamentale


« Saisi d’une demande en ce sens justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures. »

Article L. 521-2 du code de la justice administrative.





La référence aux libertés fondamentales manque ainsi cruellement de rigueur. Selon qu’elle est abordée de manière doctrinale ou à travers la jurisprudence du Conseil d’État, son champ d’application se dilate ou se rétrécit, sorte d’accordéon juridique qui crée une incertitude permanente. En voulant classer les libertés, elle les rend moins lisibles.

Les libertés publiques pourraient être considérées comme la formulation idéale, celle qui est, à l’évidence, incontestable. Elles désignent en effet toutes les libertés consacrées, organisées et garanties par le droit, sans hiérarchie entre elles ni jugement de valeur sur leur contenu. Cette formulation trouve son origine dans l’enseignement des libertés. Le cours de « libertés publiques » est devenu autonome et enseigné en licence depuis la réforme de 1954 des études juridiques. On a alors vu se multiplier les manuels de « libertés publiques » consacrés à l’étude de la place des différentes libertés dans l’ordre juridique. Si cette notion convient parfaitement à l’enseignement du droit positif, force est de constater que les juristes ne sont pas les seuls à parler de libertés. Les militants, quant à eux, ne peuvent guère adhérer à une notion qui ne porte en elle aucune revendication, aucune volonté de progrès dans la consécration ou la protection des libertés. Cette neutralité apparente est en rupture complète avec leur démarche.

La diversité des terminologies révèle finalement une autre diversité, celle de ceux qui s’intéressent aux libertés. De ceux qui les étudient à ceux qui dénoncent leurs violations ou affirment leur caractère universel, tous ont besoin d’un mode d’expression auquel ils adhèrent. Cette constatation révèle la richesse d’une discipline et la diversité des réflexions. Elle n’est cependant pas sans danger, car elle conduit souvent à affirmer que les libertés progressent de manière linéaire, en quelque sorte de l’obscurantisme vers les lumières.








> Les libertés en marche : progrès linéaire ou avancées ponctuelles ?


Les notions de droits de l’homme et de droits humains privilégient les déclarations des droits, la consécration des droits, au détriment souvent de leur garantie effective. C’est ainsi que la Déclaration universelle de 1948 ne s’accompagne d’aucun dispositif destiné à en garantir le respect par les États qui l’ont votée. Quant aux conventions universelles, le contrôle de leur respect est généralement confié à des comités qui rendent des avis ou des communications dépourvus de toute puissance contraignante. On pourrait considérer comme une exception le Statut de Rome de juillet 1998 qui a créé une Cour pénale internationale (CPI) chargée de juger les auteurs de crimes de guerre et de crimes contre l’humanité. Mais, après plus de vingt années d’exercice, la CPI n’a prononcé que quatre condamnations. Ce maigre bilan témoigne de la faiblesse de l’institution. D’une part, bon nombre d’États, dont les États-Unis, la Chine ou la Russie, ont refusé de signer et/ou de ratifier le Statut de Rome. D’autre part, le fonctionnement de la Cour repose finalement sur la bonne volonté des États qui acceptent, ou non, qu’elle vienne enquêter sur leur territoire et qui sont prêts, ou non, à livrer les auteurs de crimes.

Que la garantie soit celle apportée par un comité consultatif ou par un tribunal, le problème est identique. Même si ces institutions peuvent parfois être saisies par des individus se considérant comme victimes d’une inapplication de ces textes, le simple fait de déposer une requête peut se révéler très dissuasif. Pourquoi encourir les foudres de l’État dont on est le ressortissant, alors que l’on ne peut obtenir qu’un avis consultatif qui demeurera inappliqué ou une hypothétique décision de justice ?

Ce droit déclaratoire s’enrichit aujourd’hui d’un « droit mou » fait d’actes finaux de conférences internationales, de délibérations de certaines institutions universelles, ou tout simplement d’avis donnés par les comités issus des conventions internationales. Mais ce droit mou ne peut être invoqué devant des tribunaux et n’apporte aucune garantie effective aux victimes d’atteintes aux droits de l’homme.

Cette situation n’empêche pas les droits de l’homme d’évoluer au fil de ces textes, risquant de laisser penser que les libertés progressent par déclarations successives, dans un mouvement régulier, sans aucune régression ni retour en arrière. Cette impression d’un progrès linéaire est confortée par deux éléments, l’un issu de l’évolution du droit, l’autre d’une construction doctrinale.

La régionalisation du droit international des droits de l’homme est apparue avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, signée en 1950 par les États membres du Conseil de l’Europe, suivie ensuite d’une convention interaméricaine en 1969 initiée par l’Organisation des États américains, puis d’une Charte africaine des droits de l’homme en 1981 adoptée par l’Organisation de l’unité africaine. Tous ces textes ont pour point commun la création d’une cour, juridiction susceptible d’être saisie par les victimes d’atteintes aux droits de l’homme. Ces textes régionaux témoignent d’un progrès réel dans la protection des droits de l’homme, dans la mesure où les États concernés ont davantage le sentiment de partager des ambitions communes et des difficultés comparables dans ce domaine. Il n’en demeure pas moins que les résultats sont très inégaux. La Cour africaine connaît de graves difficultés de fonctionnement et la Cour interaméricaine ne peut intervenir qu’à l’issue d’une procédure indirecte extrêmement lourde. Le système le plus abouti est donc européen, avec la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH).

Saisie par tout requérant d’un État partie après épuisement des recours internes, la Cour européenne est parvenue à développer un standard européen des libertés. Ainsi a-t-elle, par exemple, imposé la présence de l’avocat dès le début de la garde à vue dans un arrêt Bosco c. France du 14 octobre 2010, contraint les États à proposer aux couples homosexuels un cadre juridique leur permettant de mener une vie privée et familiale normale dans une décision Vallianatos c. Grèce du 7 novembre 2013. De même, par l’arrêt Papachela et Amazon S. A. c. Grèce du 3 décembre 2020 oblige-t-elle les États à adopter des mesures concrètes pour protéger le droit de propriété, lorsqu’un bien immobilier est occupé par des squatteurs. Mais ce succès, précisément parce que c’est un succès, suscite aujourd’hui des réactions parfois négatives au sein même des États parties à la Convention. Certains considèrent que l’intégration de plus en plus grande du droit de la Convention dans les droits internes des États, loin de constituer un progrès, s’analyse plutôt comme une ingérence. Le Royaume-Uni, la Pologne, la Hongrie et la Russie qui a quitté le Conseil de l’Europe avant d’en être officiellement exclue le 16 mars 2022, tous ces États partagent la tentation du repli sur soi. Ils n’envisagent pas vraiment de quitter le Conseil de l’Europe ou de sortir de la Convention européenne, mais plus simplement de confier son interprétation à la compétence exclusive de leurs tribunaux internes.



L’opinion d’un souverainiste britannique

« Nous ne nous éloignerons pas des principes des droits de l’homme. Mais nous dirons très clairement que nous sommes une nation souveraine, qui défend le meilleur des droits de l’homme, et que les décisions concernant notre nation devraient être prises par notre Parlement et nos tribunaux, et non ailleurs. »

Chris Grayling, secrétaire d’État à la Justice, Daily Mail, 3 octobre 2014.





Les droits de l’homme par générations successives. Une construction doctrinale, remontant au milieu du XXe siècle, a largement contribué à la perception des droits de l’homme comme une construction en progrès constants. Derrière le professeur Karel Vasak, certains auteurs ont affirmé l’existence de trois générations des droits de l’homme. La première, intervenue à la fin du XVIIIe siècle dans la Déclaration de 1789 en France et dans les dix premiers amendements à la Constitution américaine adoptés en 1791, aurait permis de consacrer les droits individuels et politiques. La seconde, apparue après la Seconde Guerre mondiale et illustrée par le Préambule de 1946, se serait attachée aux droits sociaux et économiques. La « troisième génération des droits de l’homme », enfin, regrouperait une nébuleuse de droits, qualifiés de « droits de solidarité », et destinés à permettre l’épanouissement de l’homme dans le contexte économique et social dans lequel il vit. Entreraient dans cette catégorie les droits au développement, à l’environnement, voire à la paix. Passant de la première génération à la seconde, puis à la troisième, les libertés connaîtraient un progrès en apparence illimité.

Aussi séduisante soit-elle, cette construction doctrinale ne bénéficie plus d’un soutien réel au XXIe siècle.

Elle apparaît d’abord extrêmement schématique, voire dogmatique, au point qu’elle peut sembler erronée. Si l’on s’en tient à l’examen des deux premières générations, on observe que la consécration des droits sociaux a commencé bien avant la fin du second conflit mondial. En France, ils figuraient déjà dans la Constitution montagnarde de 1793 demeurée inappliquée, puis dans celle de 1848. Ils ont également prospéré durant la Troisième République, notamment avec la loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884 qui consacre la liberté syndicale. De la même manière, les libertés individuelles et politiques n’ont pas cessé de s’étendre bien après la fin du XVIIIe siècle. Le suffrage universel par exemple n’a été acquis en France qu’en 1848 et les femmes ne l’ont obtenu qu’avec l’ordonnance du 21 avril 1944. Quant aux droits de la « troisième génération », ils s’analysent davantage comme des revendications que comme des prérogatives dont les citoyens seraient titulaires. Ils ne s’accompagnent d’ailleurs d’aucune sanction juridique. Tel est le cas du droit au développement, revendiqué par les pays les plus pauvres pour demander une meilleure répartition des richesses mondiales. Mais ils n’ont jamais offert à leurs populations la moindre prérogative sur ce fondement. De fait, la « troisième génération des droits de l’homme » étend le champ des libertés au détriment de leur puissance juridique.

La notion s’est finalement effondrée comme s’est effondré le droit du développement. Elle a laissé subsister dans son sillage l’idée que l’évolution des droits de l’homme serait le fruit d’un progrès linéaire. Cette construction des droits de l’homme est sans doute une nécessité rhétorique pour ceux qui les considèrent comme l’objet de revendications. En demandant la reconnaissance de droits nouveaux, ils se présentent ainsi comme ceux qui font progresser les droits de l’homme.

La terminologie des libertés conditionne ainsi la perception de leur évolution. Le danger est alors, soit d’embellir le tableau en donnant un rôle très important aux associations et organisations non gouvernementales de protection, soit au contraire de le noircir en insistant sur les violations des droits de l’homme. Si l’on s’éloigne de cette rhétorique des droits de l’homme, la réalité est sans doute moins porteuse d’espoirs ou de désillusions.








> Vie et mort des libertés


Il est évident que les libertés ne sont pas immuables. Certaines meurent, d’autres naissent, dans des conditions qui sont liées à la vie de la société.

La disparition des libertés peut évidemment s’expliquer par la violence des États. Si tous proclament, généralement dans leur Constitution, l’existence de libertés garanties par leurs systèmes juridiques, tous ne font pas des efforts identiques pour en assurer le respect. Le nombre de dictatures et de régimes illibéraux ne diminue pas vraiment, et les libertés en sont les premières victimes.

Certaines libertés semblent disparaître de mort naturelle et souvent inaperçue, lorsque le système juridique n’éprouve plus le besoin de les garantir. Tel fut le cas de l’esclavage, officiellement aboli en France par le décret du 27 avril 1848, à une époque où il ne semblait plus nécessaire de se doter d’un dispositif de répression spécifique, la traite ayant disparu. On voit toutefois ressurgir de nouvelles menaces sur les ruines des anciennes. Se sont développées de nouvelles formes d’esclavage, avec l’exploitation de la prostitution d’autrui et le travail forcé. Au XXe siècle, le retour de la répression a donc été jugé nécessaire, avec des conventions internationales et un chapitre du code pénal qui considèrent désormais la « réduction en esclavage » comme un crime contre l’humanité.

D’autres menaces sur les libertés sont plus insidieuses. Le droit positif, et les juges qui l’interprètent, est en effet constamment contraint de procéder à des arbitrages. Certains de ces arbitrages que l’on pourrait qualifier de verticaux visent à assurer l’équilibre entre l’exercice d’une liberté et les nécessités de l’ordre public ou l’intérêt des tiers. D’autres, plus horizontaux, consistent à chercher une autre forme d’équilibre entre différentes libertés. C’est ainsi que les juges doivent constamment arbitrer entre la liberté de manifestation et la sécurité publique, entre la liberté de presse et le droit à l’image, entre la libre circulation de l’information et la protection des données personnelles, etc.

Ces arbitrages évoluent eux-mêmes selon des considérations qui leur sont extérieures. L’accroissement de certaines menaces, terroristes, criminelles, voire sanitaires, a suscité des équilibres nouveaux entre la sécurité et les libertés, élargissant le champ de l’ordre public pour justifier des restrictions très sensibles à l’exercice de libertés. Il arrive aussi, de manière quelque peu paradoxale, que les libertés soient menacées au nom des valeurs ou de la morale. C’est ainsi que la lutte contre les discours de haine peut conduire à limiter la liberté d’expression. De la même manière, la lutte contre les discriminations, aussi louable soit son objectif, peut justifier une remise en cause du principe d’égalité devant la loi.

Si des libertés meurent ou sont menacées, d’autres naissent. Leur apparition est liée à une demande sociale et leur consécration semble naturelle. L’évolution des mœurs incite à revendiquer certains comportements comme des libertés. L’homosexualité, jadis illicite, relève aujourd’hui du droit au respect de la vie privée. L’apparition d’une technologie nouvelle suscite aussi la création de libertés nouvelles. Elles peuvent répondre aux craintes provoquées par ces nouveaux outils et l’on songe à la législation « Informatique et libertés » issue de la peur d’un fichage généralisé des citoyens. Elles peuvent aussi répondre à une demande sociale initiée par une avancée technologique ou scientifique. Les lois de bioéthique, votées entre 1994 et 2021, ont ainsi entièrement repensé le cadre juridique du droit de fonder une famille. D’autres exemples seront évoqués dans cet ouvrage, mais il apparaît d’ores et déjà que la naissance des libertés est un processus essentiellement réactif. Le droit positif semble voué à une course sans fin derrière l’évolution technologique pour lutter contre ses dangers les plus immédiats et créer de nouveaux droits à partir des désirs qu’elle suscite.
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