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  Avant-propos




  La période contemporaine est riche d’événements qui permettent de consolider les droits et les libertés tandis que d’autres tendent à les amoindrir, voire à les faire disparaitre. Certains les orientent même vers un autre modèle sociétal.




  Cet ouvrage permet d’appréhender les droits et les libertés dans leurs principes en présentant leurs régimes juridiques respectifs afin que chacun puisse appréhender leur portée pratique dans un contexte de forte évolution de l’environnement dans lequel ils s’insèrent.




  Au-delà de la simple connaissance des textes, les libertés publiques et les droits fondamentaux permettent aux individus d’être des acteurs à part entière de leur avenir. En effet, ces concepts transversaux – dont certains ont une portée universelle – les concernent directement, au quotidien, dans tous les domaines : vie privée, activité professionnelle, éducation, santé, médias, sécurité…




  Ce livre expose sous forme de fiches les thèmes majeurs de la discipline. Sa présentation claire et structurée poursuit un triple objectif :




  – fournir une synthèse du cours en faisant ressortir les notions essentielles ;




  – assurer une préparation efficace aux examens en donnant aux ­étudiants la possibilité d’actualiser leurs connaissances ;




  – favoriser une consultation rapide sur un point particulier grâce à une mise en page qui rend plus facile le repérage d’une définition ou d’une référence.




  Christophe Sinnassamy, directeur de la collection « Lexifac droit »
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  Introduction




  les difficultÉs terminologiques et de classification




  
 1 Le constat de notions hÉTÉroclites




  I.Les difficultÉs terminologiques : droit, libertÉ, devoir




  A.La distinction entre droit et liberté




  1.Une distinction imparfaite en théorie




  La distinction entre droit et liberté n’est pas figée.




  La liberté est souvent définie comme étant le pouvoir de faire tout ce qui ne nuit pas à un tiers et comme un choix possible (ex. : la liberté d’association, c’est le droit de s’associer ou pas).




  La liberté ne nécessiterait pas une altérité (la liberté de croire ou de ne pas croire) à l’inverse du droit (tel le droit à l’image). La confrontation avec autrui imposerait alors l’expression juridique de la protection de la liberté en cause (ex. : le droit à l’expression de son culte). Ainsi, la liberté de voir ses grands-parents se matérialise par l’article 371-4 du code civil qui dispose que l’enfant a le droit d’entretenir des relations personnelles avec ses ascendants et que seul son intérêt peut y faire obstacle.




  2.Une distinction erronée en pratique




  La difficulté est que souvent, les termes « droit » ou « liberté » sont utilisés indifféremment l’un de l’autre (ex. : les droits syndicaux, les libertés syndicales) ou que leur utilisation résulte de l’histoire (ex. : les droits de la défense, la liberté d’expression). Or, l’homme « seul » paraît difficilement envisageable si ce n’est pour des libertés qui ne nécessitent pas une relation (la liberté de penser).




  En tout état de cause, la distinction résulte le plus souvent de l’application d’une terminologie issue des différents textes applicables (ex. : la liberté de la presse) ou jurisprudentielle. Le droit et la liberté se combineraient donc nécessairement (ex. : le droit à la liberté d’expression).




  B.Les devoirs




  1.La nature des devoirs




  La nature des devoirs se pose. Est-ce qu’ils sont le résultat de droits (comme la possibilité de voter) ou en sont-ils l’origine (selon une conception mystique, les devoirs envers Dieu posent les droits des Hommes) et constituent-ils une notion philosophique, religieuse ou politique ? Le devoir serait alors une évidence qui aurait ses sources dans le droit naturel (les devoirs parentaux sont ainsi identifiés comme l’obligation pour chaque parent de contribuer à l’entretien et à l’éducation des enfants à proportion de ses ressources, de celles de l’autre parent, ainsi que des besoins de l’enfant, art. 371-2 du code civil).




  2.Des effets juridiques dissymétriques




  Le devoir est une notion qui s’envisagerait majoritairement comme dépourvue d’effet juridique (une simple recommandation), mais il peut être lié à des obligations ou des droits qui peuvent être revendiqués voire sanctionnés lorsqu’ils sont méconnus (comme le devoir de voter en France alors que tel n’est pas le cas en Belgique).




  II.Les principes « supra-normatifs »




  A.La distinction entre les libertés issues du droit naturel et du droit positif




  1.La notion de droit naturel




  Il est avancé l’idée qu’il existerait des principes « supérieurs légitimes » au-dessus des textes de droit positif, voire qui préexisteraient aux normes juridiques, ou qui seraient sous-jacents au système juridique concerné (selon le Doyen Favoreu). C’est ce que la doctrine appelle le jus-naturalisme (de jus, mot latin signifiant « droit »). Le droit naturel (non clairement identifiable) s’articule ainsi avec le droit positif pour en être le fondement ou pour en permettre la justification, voire le contester, ce qui peut poser de nombreuses difficultés (ex. : pour l’avortement).




  2.Une conception antique et laïcisée du droit naturel




  Le droit naturel est une conception laïcisée (parfois inavouée) de principes religieux. Le texte de la DDHC du 26 août 1789 en est un exemple puisqu’il y est fait mention de l’« Être suprême » du fait que l’Assemblée nationale ait voulu éviter de mentionner « Dieu » tout en faisant appel à une notion catholique mais aussi conservatrice rappelant le monarque de droit divin.




  Les théories du droit naturel sont anciennes. Dans l’Antiquité, Aristote et Platon ont évoqué un droit empirique dans la nature, préexistant aux constructions étatiques, et universel. Ces idées seront reprises au xiiie siècle par saint Thomas d’Aquin qui a développé l’idée d’une obéissance à la loi humaine seulement si elle est juste en étant le reflet de la « loi éternelle ». Cependant, il a mentionné que la remise en cause des règles d’institution « non divine » pouvait être silencieuse.




  3.Une laïcisation historique progressive




  La laïcisation du droit naturel sera posée aux xviie et xviiie siècles par Grotius et Pufendorf. Il s’agit de distinguer la loi naturelle, la loi humaine et la loi divine. Le jus-naturalisme apparaît donc composé par des principes communs à tous les Hommes (croyants ou pas). Locke, Rousseau et Hobbes distinguèrent un état de nature antérieur au contrat social. Mais si Hobbes et Rousseau envisageaient ce « passage » comme une mise en danger des libertés qui pourraient être garanties soit par la volonté du souverain (Hobbes), soit par la volonté générale (Rousseau), Locke le considérait comme un nouvel état permettant d’œuvrer pour le « bien vivre ensemble ».




  Par la suite, Kant (xviiie-xixe siècles) bâtit un système philosophique distinguant la règle de droit, qui doit être purement rationnelle, et la morale. Les principes naturels pourraient être des standards de la justice, de l’équité, et/ou de la morale, avec cette idée de valeurs humaines fondamentales (la dignité de la personne humaine).




  B.Les principes supra-constitutionnels




  1.Définition(s)




  M. le professeur Antonio Baldassare a défini la supra-constitutionnalité sous deux angles : le premier implique d’envisager le droit par le prisme du droit naturel alors que le second est plus empirique et plus assimilable à des principes qui mettraient en œuvre le « principe du raisonnable ». Il n’y aurait plus alors de dimension mystique mais un instrument qui permettrait de résoudre des conflits de manière adéquate.




  Juridiquement, cette dernière position a été identifiée par la Cour constitutionnelle italienne qui se réfère aux principes suprêmes ou fondamentaux tels que le principe de laïcité, en tant qu’il constitue la base de cette société (CCI, 15 décembre 1988, arrêt n° 1146/1988).




  2.Une notion récurrente en droit




  De même, le préambule de la 4e Convention de La Haye du 18 octobre 1907 sur les lois et coutumes de la guerre sur terre mentionne les principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique (clause Martens). Ensuite, dans son avis du 28 mai 1951 sur les réserves à la Convention sur le génocide, la CIJ se réfère à des principes sous-jacents à la Convention et « reconnus par les nations civilisées » comme étant obligatoires pour les États même en ­l’absence de règles conventionnelles (CIJ, avis, 28 mai 1951, p. 23). Enfin, dans l’affaire du Détroit de Corfou (CIJ, 9 avril 1949, p. 22), sont mentionnées des « considérations élémentaires d’humanité ».




  Cette supra-constitutionnalité pourrait alors conduire à introduire des principes irréversibles dans l’ordonnancement juridique. Ainsi, l’article 89 de la Constitution française pose le principe qu’il ne peut être porté atteinte à la forme républicaine du Gouvernement et l’article 1er de la loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 pose le principe de l’intangibilité de la dignité de la personne humaine (et surtout ce texte constitutionnel énumère des droits inviolables et inaliénables comme fondement de toute communauté humaine de la paix et de la justice dans le monde).




  
 2 Les classements traditionnels des droits et des libertÉs




  I.La distinction entre libertÉs publiques, libertÉs fondamentales et droits de l’homme




  A.Une distinction en fonction du niveau de garantie




  1.Une distinction doctrinale




  Une distinction a été opérée par la doctrine (notamment l’école aixoise) en fonction du niveau de garantie.




  a)Les droits de l’Homme




  Les droits de l’Homme seraient garantis au minimum par des textes internationaux. Mais ce concept est assez flou et est parfois présenté comme une catégorie un peu « fourre-tout », voire dans laquelle se trouvent des principes à connotation philosophique (l’universalité de chaque être humain).




  b)Les libertés fondamentales




  Les libertés fondamentales bénéficieraient au moins d’une protection constitutionnelle ou conventionnelle. La protection des libertés à un niveau supra-législatif remet en cause la loi et lui impose un cadre. Ces droits fondamentaux ont permis le passage d’un État légal à un État de droit.




  c)Les libertés publiques




  Les libertés publiques seraient garanties au moins par des textes législatifs. Cette particularité est historique en France car il y a eu toute une série de lois qui, sous la IIIe République, ont posé les fondements des droits (cf. art. 4 de la DDHC de 1789). Cependant, la difficulté est justement le rang normatif de la règle législative qui « peut mal faire » en étant le reflet d’un changement politique (ex. : « les lois scélérates »).




  2.Une distinction complétée par les libertés de 1er et 2e rangs




  Cette distinction est complétée par celle qui existe entre les libertés de 1er et 2e rangs, qui permet une différenciation en fonction de la marge d’appréciation du législateur et des garanties octroyées (attention, ce classement ne correspond pas à celui des droits de 1re et de 2e génération).




  –Les libertés de 1er rang sont des droits privilégiés par le juge constitutionnel et la modification de leur régime n’est possible que pour augmenter ou renforcer leur protection (ex. : la liberté d’association) ;




  –Les libertés de 2e rang peuvent être aménagées tant qu’elles ne sont pas dénaturées (ex. : le droit de propriété).




  Cette distinction existe dans certains États grâce à des mécanismes particuliers. En Espagne, il existe le recours d’amparo qui permet à un individu d’agir directement au Tribunal constitutionnel pour défendre ses droits fondamentaux qu’il estime violés. Ce recours ne peut être intenté que pour certains droits tel le droit à la vie privée, et non pour d’autres (comme le droit au mariage).




  B.Une distinction imparfaite




  1.Des difficultés liées aux droits de l’Homme




  Il a été avancé l’idée que les droits de l’Homme pourraient être des droits issus du droit naturel, ce qui nécessiterait un consensus quant à leur existence (ex. : le principe de la dignité de la personne humaine) ; la thèse de l’École aixoise pose l’hypothèse de l’existence de principes supra-constitutionnels hors de tout système juridique.




  2.Des difficultés liées au caractère fondamental d’une liberté




  Le caractère fondamental d’une liberté n’est pas nécessairement constaté par la Constitution ou par la jurisprudence du Conseil constitutionnel puisque le Conseil d’État a posé comme principe qu’il existait une définition autonome des libertés fondamentales (CE Sect., 18 janvier 2001, Commune de Venelles et Morbelli, n° 229247).




  En outre, M. le professeur Étienne Picard soutient que la fondamentalité des droits serait démontrée par la supériorité de certaines libertés par rapport à d’autres en tant qu’elles permettent le respect des principes démocratiques (ex. : le caractère pluraliste des courants d’opinion). Dès lors, leur valeur normative importerait peu.




  II.Les classifications en fonction du rÔle de la personne publique ou chronologique




  A.Les « droits à » (droits créances) et les « droits de »




  1.Une classification en fonction du rôle de la personne publique




  Il existe une classification des droits et libertés en fonction du rôle de la personne publique. Ainsi, Léon Duguit est à l’origine de la distinction entre les « droits de » et les « droits à », développée par l’École aixoise.




  En ce qui concerne les « droits de », les autorités publiques doivent s’abstenir d’intervenir. Ce sont des droits civils et politiques (ex. : la liberté de conscience). Toutefois ces droits ne sont pas absolus et sont exercés sous réserve d’atteinte à l’ordre public ou d’infractions pénales.




  Les « droits à » sont des droits où les autorités devront au contraire intervenir. Ils sont désignés comme des droits créances, économiques et sociaux (ex. : le droit à l’instruction).




  2.Une classification insatisfaisante




  Les « droits à » ne sont revendicables que dans une certaine limite car ils peuvent se heurter à la volonté individuelle (ex. : le droit à la santé est posé mais il n’est pas possible de soigner un individu contre sa volonté lorsqu’il peut l’exprimer), à d’autres droits (le droit au logement doit être concilié avec le droit de propriété, bien que des mécanismes de compensation existent comme le droit au logement opposable dit DALO), ou encore en raison de leur mise en œuvre (ainsi, le droit au travail, ce n’est pas le droit d’obtenir un emploi).




  En outre, la distinction entre les « droits à » et les « droits de » peut être critiquée car certains droits sociaux ont une double dimension même si le suffixe est un indice. Ainsi, en ce qui concerne le droit de grève, l’État ne doit pas intervenir car il s’agit de revendications professionnelles, mais il le doit dans certains cas afin d’en permettre l’exercice.




  B.Les droits « des générations »




  1.Les droits de 1re génération




  Les droits de 1re génération sont les droits civils et politiques (voir la DDHC). Il s’agit là de droits présentés comme essentiels mais qui touchent l’individu. Ce sont plus des « droits de », c’est-à-dire des droits au sein desquels l’État ne peut pas intervenir.




  2.Les droits de 2e génération




  Les droits sociaux économiques ou culturels constituent la 2e génération. Ce sont des droits créances qui, par rapport aux « droits de », envisagent l’individu dans la sphère publique ou collectivement (voir le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel renvoie également celui de la Constitution actuelle du 4 octobre 1958). Ils traduisent la mise en œuvre d’un État providence à connotation sociale car le citoyen est en droit d’exiger une action effective des pouvoirs publics ou de la société.




  3.Les droits de 3e et de 4e générations




  Comme il n’existe pas de classement textuel des droits et des libertés, il est envisagé l’existence de droits de 3e génération qui pourraient être ceux posés par la bioéthique (protection des données et garanties).




  Pour certains auteurs, les droits de 3e ou de 4e génération (selon la typologie adoptée) seraient ceux qui émanent notamment de la Charte de l’environnement de 2004 (loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1er mars 2005) et qui se réfèrent au milieu de l’individu en tant qu’il peut agir sur l’humanité (ex. : le droit à la paix, au désarmement ou à un environnement sain). Il s’agirait de droits collectifs qui se référeraient à une solidarité universelle afin de poser un modèle d’ordre sans intervenir sur l’organisation proprement dite du pouvoir (en application de doctrine du professeur Karel Vasak). Ce dernier axe a sans doute été amorcé par la Déclaration des droits de l’humanité présentée à l’occasion de la Conférence sur le climat en 2015 (COP 21) à l’initiative de la France où il est traité de l’Homme en tant qu’espèce et de son environnement.




  
 3 Le maintien d’une typologie complexe des droits et des libertÉs




  I.Le caractÈre constant de l’Évolution des notions




  A.La distinction entre liberté individuelle, liberté personnelle et liberté collective




  1.Définitions




  La liberté individuelle en droit français n’est plus identifiée comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République (CC, 20 janvier 1981, Sécurité et liberté, n° 80-127 DC) et renvoie à l’article 66 de la Constitution du 4 octobre 1958 qui érige l’autorité judiciaire comme sa « gardienne ».




  Il s’agit également d’une référence à l’Habeas corpus Act (1679) voté par le Parlement anglais pour poser des garanties contre la détention et les arrestations arbitraires qui sont concrétisées en France par la sûreté. En effet, le terme de l’expression « liberté individuelle » oppose également la sphère privée (le droit au respect de sa vie privée) à la sphère publique, au sein de laquelle s’exercent par définition les libertés collectives (le droit d’association).




  Le Conseil constitutionnel a construit le concept de liberté personnelle pour autonomiser le régime des libertés individuelles de l’article 66 (telles la vie privée, la liberté du mariage) en leur donnant comme fondement les articles 2 et 4 de la DDHC (CC, 25 juillet 1989, Loi modifiant le code du travail et relative à la prévention du licenciement économique et au droit à la conversion, n° 89-257 DC).




  2.Des distinctions imparfaites




  Certains membres de la doctrine (M. le professeur Sudre) soulignent que toute liberté même collective a une dimension privée et réciproquement (ex. : liberté d’aller et de venir, d’autant plus qu’une liberté peut être déclinée dans ces deux aspects – ex. : liberté de conscience, liberté de culte).




  La liberté individuelle s’entend dans un sens intime (vie privée) ou bien dans un aspect sociétal (ex. la liberté de se vêtir, cf. pour la contestation du règlement intérieur de la citadelle de Besançon qui interdit d’y marcher pieds nus : CE, 3 octobre 2018, n° 414535).




  En ce qui concerne la distinction entre la liberté individuelle et la liberté personnelle, hormis généralement en ce qui concerne la sûreté personnelle (qui relève de la liberté individuelle), il y a de manière récurrente une substitution de notions (au détriment de la liberté personnelle) par les juridictions et par la doctrine.




  B.Le maintien de classifications diversifiées




  1.Des classifications hétéroclites




  Les libertés sont donc classées selon divers critères. Ce qui, in fine, induit de nombreuses distinctions :




  –les libertés physiques (relatives au corps) et de l’esprit (propriété intellectuelle) ;




  –les libertés en France et à l’étranger ;




  –les libertés selon les juridictions compétentes (internes/internationales, judiciaires/administratives…) ;




  –les droits conditionnels qui peuvent être limités et les droits intangibles qui ne souffrent en principe d’aucune dérogation possible (droit à la vie, à ne pas être torturé : art. 2 et 3 de la Conv. EDH, non-rétroactivité de la loi pénale : art. 7).




  2.La différenciation entre les droits des personnes physiques et morales




  La différenciation entre les droits des personnes physiques et des personnes morales est également souvent utilisée. Un certain nombre de droits dont sont titulaires les personnes physiques excluent les personnes morales (droit à la vie privée), alors que d’autres peuvent être identiques (droit de propriété immatérielle, droit à l’image). Toutefois, les personnes morales restent gouvernées par le principe de spécificité. Elles ne peuvent donc agir que pour les droits et les libertés dans leur champ de compétence (principe de spécialité fonctionnelle) et à l’intérieur de leur périmètre (principe de spécialité territoriale).




  II.Une complexification accrue par les droits et libertÉs en construction




  A.Les droits des animaux en tant qu’être vivants et sensibles




  1.L’antispécisme et le spécisme




  Il existe un mouvement qui tend à reconnaître les mêmes droits aux animaux qu’aux humains (antispécisme) et qui s’oppose au courant majoritaire qui conduit à accorder plus d’importance à l’espèce humaine (le spécisme). En droit français, les animaux ont des droits mais ils ne sont pas identiques à ceux reconnus aux Hommes.




  Il convient de relever que le Conseil constitutionnel saisi de la législation pénale, qui autorise la tauromachie en tant que tradition locale ininterrompue, l’a déclarée conforme aux principes constitutionnels (CC, 21 septembre 2012, CRAC et autres, n° 2012-271 QPC).




  2.La prise en compte progressive de l’animal en tant qu’« être sensible »




  C’est la loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 qui a reconnu la nature d’« être sensible » à l’animal même s’il existait antérieurement des dispositions qui tendaient à prendre en compte la douleur de l’animal (loi du 2 juillet 1850 sur les mauvais traitements envers les animaux domestiques, Bull. des lois n° 283, p. 1).




  En 2014, à l’occasion des débats consacrés au projet de loi relatif à la modernisation et à la simplification du droit dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, il a été adopté un amendement visant à inscrire, dans le code civil, la nature vivante et sensible de l’animal. Néanmoins, il a été précisé que les animaux demeurent soumis aux biens corporels (art. 515-14 du code civil), ce qui les maintient dans le même statut juridique que les objets. La qualification juridique des animaux est cependant désormais harmonisée avec le code rural (art. L.214-1 à L.214-23) et le code pénal (art. 521-1 et 521-2) de manière à organiser un statut protecteur qui les différencie des « choses inanimées » et prend en compte « leur valeur affective » (Livre II du code civil). Ainsi, dans trois arrêts du 28 juin 2021, le Conseil d’État a interdit la chasse à la glu pour les oiseaux au motif, notamment, qu’il n’a pas été démontré qu’il n’existait pas d’autre alternative à une telle pratique (nos 443849, 434365 et 425519), appliquant ainsi la jurisprudence de la CJUE du 17 mars 2021, One Voice et Ligue pour la protection des oiseaux (n° C-900/19).




  B.Les droits des minorités




  1.Un rejet de principe en droit français




  Le Conseil constitutionnel a jugé que « les principes constitutionnels d’indivisibilité de la République, d’égalité devant la loi et d’unicité du peuple français s’opposent à ce que soient reconnus des droits collectifs à quelque groupe que ce soit, défini par une communauté d’origine, de culture, de langue ou de croyance », et c’est sur ce fondement qu’il a déclaré non conformes à la Constitution certaines dispositions de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires (CC, 15 juin 1999, n° 99-412 DC).




  Cette jurisprudence fait écho à la décision qui a rejeté l’existence d’un peuple corse en tant que composante du peuple français, en consacrant constitutionnellement l’« unicité » de ce dernier (CC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, n° 91-290 DC). L’indivisibilité du peuple et celle de la souveraineté reviennent ainsi à poser le principe d’une représentation égale et indifférenciée entre les citoyens, par une unité du corps politique, au nom de l’égalité, ce qui n’est pas le cas dans certains États, notamment fédéraux en droit ou en fait (Canada, États-Unis).




  2.Le constat d’aménagements normatifs




  Toutefois, il existe des aménagements en droit français :




  –le statut de la Nouvelle-Calédonie, auquel renvoie la Constitution française dans son titre III (art. 76 et 77), reconnaît la minorité Kanak, peuple autochtone (voir l’accord de Nouméa du 5 mai 1988). La justification en était une accession à l’indépendance de ce territoire qui pour l’instant n’est pas actée (cf. référendum du 4 novembre 2018 : 56, 67 % de non) ;




  –de même, en 2008, il a été également rajouté un article 72-3 qui précise que « la République reconnaît, au sein du peuple français, les populations d’outre-mer ». Le droit positif applicable en outre-mer est dérogatoire en grande partie en raison des spécificités territoriales ;




  –enfin l’article 75-1 de la Constitution française pose le principe que « les langues régionales appartiennent au patrimoine de la France » pour pallier le refus de la France de ratifier la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires, signée le 7 mai 1999. Cependant, si la transcription du nom d’un village en langue corse est possible sur l’île, la délibération d’un conseil municipal ne peut s’y tenir exclusivement dans cette langue régionale car l’article 75-1 n’a pas entendu substituer la langue française (CAA Marseille, 13 octobre 2011, Commune de Galéria, n° 10MA02330). En effet, la langue française demeure un élément fondamental de la personnalité et du patrimoine de la France (voir la loi n° 94-665 du 4 août 1994 relative à l’emploi de la langue française).




  PARTIE I


LE CADRE DES LIBERTÉS





  Titre I – Les libertés en droit interne et en droit international
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