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Introduction


Alors que l’appellation « droit fondamental » est devenue l’une des formulations les plus en vogue dans la littérature juridique contemporaine, prenant ainsi le pas sur des expressions plus classiques comme « droits de l’homme » ou « libertés publiques », il demeure une question dont la réponse ne va pas de soi, même pour celui qui enseigne les droits et libertés : qu’est-ce qu’un droit fondamental ?

Sans doute, pour le profane, cette appellation n’apporte rien de nouveau et se confond avec celle de droits de l’homme. Ce qui compte pour l’individu, c’est en effet d’avoir accès à des mécanismes permettant la défense de ses droits, peu importe leur qualification. La recherche d’une sanction juridictionnelle est même devenue un réflexe. Par bien des aspects donc, les querelles terminologiques lui paraissent déroutantes et inutiles. On reconnaîtra d’emblée que la notion de droits de l’homme semble plus familière aux Français. Ne dit-on pas de la France qu’elle est « la patrie des droits de l’homme » ? Mais dans le monde du droit, l’expression « droits fondamentaux » a le vent en poupe : sont évoqués les droits fondamentaux du patient, du salarié, du détenu, de l’étranger, d’une personne morale, etc.

Les mots ont un sens qu’il ne faut pas négliger.

D’abord, les droits et libertés fondamentaux s’enseignent dans les facultés de droit conformément à l’arrêté du 30 avril 1997 relatif au diplôme d’études universitaires générales de droit et aux licences et aux maîtrises du secteur Droit et science politique. Les étudiants, du moins ceux qui se destinent à l’avocature, les retrouvent à l’occasion du concours d’accès au Centre régional de formation professionnelle des avocats (CRFPA)1 puisque l’épreuve de grand oral porte sur « un sujet relatif à la protection des libertés et des droits fondamentaux permettant d’apprécier les connaissances du candidat, sa culture juridique, son aptitude à l’argumentation et à l’expression orale ». Le droit des libertés fondamentales se raconte et s’explique. Il est devenu une spécialité chez ceux qui discourent sur le droit, lesquels n’y accolent pas nécessairement le terme fondamental. Aussi, il est frappant de voir à quel point ce droit dépasse la summa divisio droit public / droit privé. On touche ici à un aspect essentiel de la matière qui est sa logique tentaculaire : le droit des libertés fondamentales est partout mais nulle part. Que l’on en juge.

Partout, car la question des droits et libertés se pose dans toutes les disciplines. Pour le droit pénal, cela relève de l’évidence, car les règles de droit pénal et de procédure pénale limitent l’exercice des droits fondamentaux mais les protègent également (droits en garde à vue, proportionnalité des peines…). La confrontation du droit de la famille aux droits fondamentaux est plus récente mais tout aussi évidente : les dernières avancées concernant le statut des enfants issus de gestation pour autrui en sont un exemple saisissant. Le droit du travail, marqué par la soumission du salarié au pouvoir de son employeur, n’échappe pas à cette emprise des droits fondamentaux avec une montée en puissance des droits du travailleur. La prise en compte des droits et libertés est dans l’ADN même du droit administratif, qui est né à partir de l’idée d’une conciliation (certes déséquilibrée au départ) entre les droits de la puissance publique et le respect des droits de l’administré. Le droit des libertés est transversal. Par cette logique tentaculaire, la distinction entre droit public et droit privé tend à s’atténuer aujourd’hui. Mais, revers de la médaille, au fur et à mesure qu’il étend son emprise, le droit des libertés fondamentales a perdu de sa cohérence.

Nulle part, car « la matière ne repose pas sur un corpus de règles ou principes clairement particularisé2 ». Les sources de droits et libertés sont éparses : on les trouve dans la Constitution, les traités internationaux, les lois, etc. Il n’y a pas un point d’ancrage particulier, contrairement au système allemand qui comporte un catalogue constitutionnel de droits et libertés fondamentaux (art. 1 à 19 de la Loi fondamentale du 23 mai 1949), propulsant d’ailleurs la dignité humaine au rang de principe éternel de la Constitution, insusceptible de révision constitutionnelle (art. 79 al. 3). En comparaison, même si certaines de ses dispositions protègent des droits spécifiques, le texte de la Constitution française du 4 octobre 1958 est moins riche. Le Préambule de la Constitution de 1958 renvoie cependant à la Déclaration des droits de 1789, au Préambule de la Constitution de 1946 et à la Charte de l’environnement de 2004. Il est important de souligner le rôle essentiel joué par le Conseil constitutionnel dans l’interprétation de ces droits. Le « bloc de constitutionnalité » (L. Favoreu, 2021), qui désigne cet ensemble de droits et principes au regard desquels la loi est contrôlée, ne met pas en valeur des droits fondamentaux intangibles qui limiteraient le pouvoir de révision constitutionnelle (Conseil constitutionnel, CC, 2003-449 DC).

Le terme droit fondamental a fait florès à partir des années 1990, ce qui suggère de prime abord l’existence d’une « nouvelle réalité, au moins une représentation nouvelle de la réalité3 ». Un écueil guette alors l’observateur : la tentation de prêter à ce virage sémantique une importance qu’il n’a pas. Or, la vraie question que pose l’émergence des droits fondamentaux, c’est de savoir si elle correspond à une catégorie juridique inédite, avec des critères d’identification, un régime cohérent… Ou correspond-elle plutôt au succès d’un discours sur le droit qui a valorisé les droits fondamentaux au point d’avoir imposé une conceptualisation des droits et libertés sous cette nouvelle terminologie ?

Si l’on se penche sur le sens de l’expression droits fondamentaux en droit, on est saisi par un paradoxe : autant il est aisé d’identifier les mutations du droit auquel fait écho l’emploi de l’expression, autant il s’avère délicat de donner une définition précise de son sens et de ses effets. Chaque acteur a sa définition de ce qu’est un droit fondamental.

En délaissant les appellations concurrentes (droits de l’homme, libertés publiques) au profit de l’étiquette droits fondamentaux, il s’agit de mettre l’accent sur la pluralité des sources et des corpus dans le domaine de la protection des droits et libertés, en particulier sur la multiplication des exigences constitutionnelles et internationales, dont le respect a été confié à des juges. Les principes inscrits dans la Constitution et dans les traités internationaux sont désormais opposables au législateur. L’élévation des droits et libertés dans la hiérarchie des normes serait le marqueur principal de ce changement terminologique. Les droits fondamentaux bénéficient désormais d’une opposabilité renforcée, limitant les errements du législateur. Prenons deux exemples tirés de l’actualité qui témoignent de ce lien entre la qualification de droit fondamental et son élévation à un niveau supra-législatif, c’est-à-dire constitutionnel ou conventionnel.

En 2019, une proposition de loi constitutionnelle visant à introduire dans la Constitution un article 66-2 disposant que « nul ne peut entraver le droit fondamental à l’interruption volontaire de grossesse » avait été déposée, sans cependant aboutir. Plus récemment, à la faveur de l’émotion suscitée par la décision Dobbs par laquelle la Cour suprême des États-Unis a remis en cause la protection constitutionnelle fédérale du droit à l’avortement (24 juin 2022), le débat relatif à l’inscription de ce droit dans la Constitution française a été relancé. L’identité entre la qualification de droit fondamental à l’avortement et son inscription dans le marbre du texte constitutionnel retient particulièrement l’attention. La fondamentalité est mobilisée ici pour justifier la portée constitutionnelle du droit à l’avortement. L’idée étant de doter le droit fondamental à l’avortement de la même stabilité et rigidité dont jouit naturellement le texte constitutionnel par rapport à la loi et de le mettre ainsi à l’abri des vicissitudes de la vie politique et des changements de majorités. Le chef de l’État Emmanuel Macron alla même jusqu’à suggérer une actualisation de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne pour y inclure la reconnaissance du droit à l’avortement. Avec la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne signée en 2000, l’Union européenne s’est dotée de son propre catalogue de droits fondamentaux, très complet et moderne, qui protège l’ensemble des droits et libertés. Le traité de Lisbonne, entrée en vigueur le 1er décembre 2009, lui a attribué une valeur contraignante (art. 6 du traité sur l’Union européenne, TUE). Elle s’impose aux institutions de l’Union européenne et aux États lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union européenne (art. 51). La proposition du chef de l’État de modifier la Charte pour y intégrer le droit à l’avortement supposerait l’accord de l’ensemble des États membres.

En 2022, plusieurs juristes ont appelé à faire de l’hospitalité un droit fondamental. Interrogée sur les moyens d’ancrer ce principe dans le droit positif, Marie-Laure Morin, ancienne directrice de recherche au CNRS et ex-conseillère à la Cour de cassation en service extraordinaire, fournit un éclairage intéressant en soulignant que la consécration pourrait venir des juges – comme ce fut le cas en 2018 lorsque le Conseil constitutionnel reconnut la valeur constitutionnelle du principe de fraternité4 – ou d’une révision de certains traités internationaux de protection des droits de l’homme (M.-L. Morin, 2022).

Ces deux exemples sont particulièrement topiques en ce qu’ils confirment un engouement pour les droits et libertés fondamentaux en lien avec un positionnement normatif plus élevé dans la hiérarchie des normes. Alors que pendant longtemps le support normatif privilégié pour protéger les droits et libertés était, dans le sillage de la doctrine des libertés publiques, la loi, incarnation de la volonté générale (art. 6 de la DDHC, 1789), désormais la dimension constitutionnelle et internationale a pris le dessus. Le cadre d’exercice des droits et libertés a été affecté par ce double phénomène de constitutionnalisation et d’internationalisation des droits. C’est dire si le succès grandissant de l’étiquette droits et libertés fondamentaux est indissociable de la fortune de l’État de droit (M. Levinet, 2021) et, partant, d’une certaine méfiance à l’égard du principe démocratique. Car les droits et libertés fondamentaux doivent être protégés au-delà et contre la loi. Ce lien entre droits fondamentaux, État de droit et démocratie continue d’alimenter de nombreux débats, notamment sur la question de l’office des juges comme gardiens des droits fondamentaux et de leur légitimité à créer du droit.

Les droits fondamentaux relèvent donc d’une histoire, d’un processus inachevé et encore perfectible. Même s’il est encore difficile de mettre au jour une catégorie juridique homogène, le label s’est imposé en droit français et international. Que l’on ne se méprenne pas cependant : ce succès grandissant ne doit pas faire illusion. Il masque en effet de nombreuses tensions : tensions internes aux droits et libertés qui entrent de plus en plus en conflit ; tensions externes entre les solutions adoptées par les juges dans leur rôle de gardiens des droits fondamentaux et par les politiques qui souhaitent avoir le dernier mot sur les grandes questions de société… À mesure qu’ils se développent, les droits fondamentaux invitent à une réflexion sur l’autonomie de l’individu et la régulation de la vie sociale, sur l’équilibre entre les droits subjectifs, prérogatives détenues par les individus, et l’intérêt général décidé par le législateur, d’autant que le contexte actuel est marqué par de nombreuses crises. La lutte contre le terrorisme ou la crise sanitaire liée à la Covid-19 suffisent à prendre la mesure des sacrifices imposés aux droits fondamentaux au nom de circonstances exceptionnelles. Aussi, ce serait une vue bien peu réaliste de donner à croire que l’émergence des droits fondamentaux a conduit à faire pencher la balance du côté des droits subjectifs.

Dans un premier temps, le questionnement critique de cette montée en puissance des droits et libertés fondamentaux permettra de mettre en évidence les difficultés liées à leur usage (chap. I et II), aux conflits de droits (chap. III) et à l’extension de la titularité au-delà du seul individu (chap. IV). Dans un second temps, en se focalisant plus particulièrement sur la question de leur protection, l’on se propose de souligner, à la faveur d’un examen des sources multiples des droits et libertés fondamentaux, l’idée d’ouverture inhérente à ces droits et donc de rapprochement entre ordres juridiques (chap. V), avant d’aborder la question cruciale des garanties (chap. VI). Le paradoxe n’est pas mince en effet de voir que si la précarité de ces garanties constatée par Jacques Mourgeon en 2004 dans son « Que sais-je ? » sur les droits de l’homme a été corrigée, l’état de la situation des droits et libertés en France reste plus que jamais problématique (chap. VII). Loin des discours véhiculant l’idée d’une disparition de l’intérêt général sous l’effet d’une subjectivisation incontrôlée des droits, la tendance actuelle semble en effet être à un grignotement progressif des libertés par les pouvoirs publics. Le progrès du droit perceptible à travers la mise en place de nouvelles procédures contentieuses de protection des droits ne va pas nécessairement de pair avec un progrès des droits.







1. Voir la liste des principaux sigles, p. 121.

2. X. Dupré de Boulois, « Existe-t-il un droit des libertés », Revue des droits et libertés fondamentaux, chronique, no 4, 2017.

3. E. Picard, « L’émergence des droits fondamentaux en France », AJDA, 1998, p. 6.

4. Le 6 juillet 2018, le Conseil constitutionnel a considéré, en s’appuyant notamment sur la devise républicaine (art. 1er de la Constitution), que la fraternité était « un principe à valeur constitutionnelle » qui garantit « la liberté d’aider autrui, dans un but humanitaire, sans considération de la régularité de son séjour sur le territoire national » (2018-717/718, QPC).





CHAPITRE PREMIER
Les droits et libertés sous une nouvelle identité



Qu’il paraît loin le temps où l’on évoquait exclusivement les droits de l’homme. Désormais, plusieurs expressions sont utilisées pour désigner les droits et libertés, comme en témoigne la variété des intitulés des manuels sur le sujet. On retrouve principalement trois appellations : les droits de l’homme, les libertés publiques et les droits fondamentaux, expression plus récente, qui connaît depuis les années 1990 un succès grandissant en France au point d’avoir relégué au second plan les autres appellations. Le changement de vocabulaire n’est pas anodin. Il rend compte d’une nouvelle fonction des droits et libertés dans l’ordre juridique. Le développement de la fondamentalité a constitué une évolution importante du droit des libertés et même au-delà. Aussi, le succès grandissant de la fondamentalité par rapport à d’autres appellations concurrentielles ne doit pas pour autant occulter les critiques qu’il emporte s’agissant du rôle du juge dans le contexte démocratique.



I. – Le succès grandissant des droits et libertés fondamentaux

1. Les droits de l’homme inséparables du jusnaturalisme. – Les droits de l’homme sont souvent présentés comme inséparables de la doctrine du droit naturel. De fait, la notion implique des droits qui appartiennent à l’homme en tant qu’être humain, indépendamment de leur reconnaissance par le droit positif. C’est ce qu’exprime très clairement la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC) de 1789 par la référence aux droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme. L’appréhension de cette notion fait ressortir une évolution historique, une « généalogie1 » qui est notamment marquée par la laïcisation du droit naturel détaché du divin avec Grotius (1583-1645). Depuis les théories du contrat social (T. Hobbes [1588-1679], J. Locke [1632-1704], J.-J. Rousseau [1712-1778]), on sait que les règles du droit ne sont plus à découvrir dans la nature des choses mais dans la volonté de l’individu, être de raison (E. Kant, 1724-1804). Celui-ci est érigé au rang de souverain à l’origine du droit objectif. Les droits de l’homme, en ce qu’ils renvoient à une philosophie jusnaturaliste, se situeraient plus sur le terrain de la morale que du droit. Michel Villey évoquait ainsi des droits qui ne « sont pas des “droits” au sens du positivisme juridique, mais un idéal2 ». Ils ont besoin du droit positif pour exister. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 est pétrie de droit naturel (art. 2) et de positivisme, en ce sens qu’il revient à la loi de fixer les limites des droits naturels ainsi proclamés.

La notion reste une référence tant dans l’ordre interne qu’en droit international des droits de l’homme où son usage est fréquent. Le Préambule de la Constitution ne souligne-t-il pas que « le peuple français proclame solennellement son attachement aux droits de l’homme » ? De même, sur le plan international, l’intitulé de la Déclaration universelle des droits de l’homme, texte de référence adoptée en 1948, témoigne de l’attachement à cette expression. La Déclaration universelle des droits de l’homme (DUDH) a été adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies à Paris, au palais de Chaillot, le 10 décembre 1948. Elle s’inscrit dans la droite ligne de la Charte des Nations unies de 1945 en affirmant l’universalité des droits de l’homme à l’échelle internationale. L’énumération de droits donne un contenu à ce principe d’universalité. La Déclaration se présente comme un « idéal commun à atteindre » au nom d’une « conception commune » des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Si elle est dépourvue de valeur contraignante (Conseil d’État, CE, Élection de Nolay, 1951), elle constitue le point de départ du droit international des droits de l’homme. Dans un contexte où certains souhaitent remplacer l’expression « droits de l’homme » par celle d’inspiration anglosaxonne « droits humains » (human rights), il faut rappeler les termes énergiques de René Cassin, rédacteur de cette Déclaration : il s’agit de protéger « tout l’homme » et « tous les hommes ».

Les libertés publiques traduisent la positivité de ces droits de l’homme, avec en toile de fond un rôle central du législateur.

 

2. Les libertés publiques : des libertés saisies par la loi. – La formule est spécifiquement française et liée à une période particulière de notre histoire politique et constitutionnelle au cours de laquelle la loi était le support normatif exclusif de la protection des droits et libertés. L’État légal, qui a connu son âge d’or sous la IIIe République, constitue le moment privilégié de développement de ces libertés publiques, même si l’expression apparaît dès 1789. Il suffit de songer aux grandes lois des années 1880 sur la presse, la liberté de réunion, la liberté syndicale ou bien encore le droit de manifester. Les libertés sont dites publiques car elles font l’objet d’une réglementation juridique. Jean Rivero les définit comme « ces pouvoirs d’autodétermination consacrés par le droit positif3 ». Ce faisant, les droits de l’homme, qui étaient ainsi relégués dans le domaine philosophique, se voient saisis par le droit positif. Ils sont reconnus par l’État aux individus. Les droits subjectifs, qui sont pour l’essentiel des droits défensifs impliquant une abstention des autorités (figure de l’État gendarme), sont des droits découlant directement de la loi. De ce rôle premier, voire exclusif, du législateur dans la protection des libertés publiques, il résulte logiquement l’absence d’un contrôle de constitutionnalité. Les libertés et la loi vont de pair : la loi est émancipatrice et égalisatrice. Au contraire, les actes du pouvoir exécutif, assujettis à la légalité, sont contrôlés par le juge administratif afin de limiter son pouvoir. Le pouvoir exécutif doit se contenter de veiller au respect de la loi. On a assisté pendant cette période à la naissance d’un droit administratif des libertés, le juge administratif se montrant soucieux de garantir aux administrés des droits et des libertés. Que le premier manuel sur Les Libertés publiques ait été écrit par un administrativiste, Jean Rivero, est donc tout sauf une surprise. En somme, résumé à grands traits, la protection des droits et libertés s’opère ici dans et par la loi. L’appellation « libertés publiques » est loin d’être démodée puisqu’on la trouve à l’article 34 de la Constitution qui détermine les domaines relevant de la compétence du législateur. Certains auteurs restent encore attachés à ce qualificatif et rejettent le label « droits fondamentaux » (P. Wachsmann, 2004) en raison d’un contrôle de constitutionnalité qu’ils estiment encore lacunaire.

Tout comme les libertés publiques avaient été un contrecoup de « l’universalisme abstrait de la philosophie des droits de l’homme4 », les droits fondamentaux sont le contre-mouvement d’un système qui accordait une confiance excessive à la loi.

 

3. Les droits fondamentaux : la protection des droits et libertés contre la loi. – Relevons d’emblée que l’expression « droits fondamentaux » a pris le dessus sur celle de droits et libertés fondamentaux. Tout se passe comme si les deux termes étaient considérés comme interchangeables. Or, l’on sait que toute liberté n’est pas nécessairement un droit. La liberté renvoie au libre-arbitre de l’individu sur lui-même tandis que le droit se situe dans une relation d’altérité. Seul sur l’île de la Speranza, Robinson n’a pas de droits, c’est à partir de sa rencontre avec Vendredi qu’il lui est possible de revendiquer et d’exercer des droits. Il peut exiger d’autrui un comportement déterminé. À vrai dire, si les deux termes sont considérés comme synonymes, c’est parce que le droit est le moyen de réalisation de la liberté5 : on parle du droit à la liberté d’expression ; du droit à la liberté de religion ; du droit au respect de la vie privée. La lecture des textes de protection de droits plaide en ce sens : un droit reconnaît une liberté. Par commodité langagière, on peut donc parler de droits fondamentaux.

On s’accorde souvent à voir dans l’avènement de la fondamentalité une correction de la place excessive prêtée à la loi dans la doctrine des libertés publiques. En effet, les droits et libertés fondamentaux s’inscrivent dans un contexte de déclin de la loi. Le constat d’une faillibilité de la loi explique ce déclin : le législateur peut mal faire. À la suite des événements de la Seconde Guerre mondiale et des atrocités commises par le régime nazi, il apparaît crucial d’instaurer des mécanismes de contrôle de la loi au regard des droits et libertés fondamentaux et donc d’affirmer la normativisation de la Constitution, à savoir sa prééminence effective sur la volonté majoritaire. La rupture avec l’ordre hitlérien est manifeste dans la Loi fondamentale allemande de 1949. La France ne suit pas le mouvement. Cette idée d’un contrôle de constitutionnalité n’allait pas de soi, compte tenu de la forte tradition légicentriste. En 1946, ce contrôle n’est pas perçu comme un progrès. On se contente donc de mettre en place un « Comité constitutionnel » chargé de contrôler la constitutionnalité des lois, mais dont les compétences étaient très limitées. En 1958, toujours rien, si ce n’est la création du Conseil constitutionnel. Si l’on admit aisément l’idée d’un contrôle formel de la loi, il fallut de longues controverses pour qu’un contrôle du contenu de la loi s’impose. Ce sera chose faite avec la décision rendue par le Conseil constitutionnel le 16 juillet 1971 (71-44 DC), conférant valeur constitutionnelle au Préambule de la Constitution de 1958 et reconnaissant par conséquent la juridicité de la Constitution. De la sorte, par un raisonnement en cascade, il pouvait se saisir de la Déclaration de 1789 et du Préambule de 1946 ainsi que des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » auxquels renvoie ce dernier texte. L’humanisation du droit international surgit également des « cendres d’Auschwitz » (P. Weckel, 1997). Selon les termes du grand juriste français René Cassin (1887-1976), il s’agit d’affirmer un « droit de regard de l’humanité sur les rapports de l’État et de l’individu » en protégeant des droits fondamentaux au-dessus de l’ordre juridique interne. L’adoption de plusieurs conventions internationales, contraignantes pour les États, participe de cette idée fondamentale. La Convention européenne des droits de l’homme (ci-après CEDH), signée le 4 novembre 1950 sous l’égide du Conseil de l’Europe, ne se contente pas d’énumérer des droits mais les soumet à un mécanisme de contrôle innovant : la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH), chargée d’assurer le respect de ces droits, peut ainsi être saisie par tout individu contre un État partie. L’histoire entre la France et la Convention ne fut pas un long fleuve tranquille. Si la France, patrie des droits de l’homme, a joué un rôle décisif dans la genèse de la Convention européenne, elle ne l’a ratifiée qu’en 1974 ! Deux phénomènes (constitutionnalisation et internationalisation des droits) se sont donc conjugués, qui ont sonné le glas du légicentrisme, à savoir le culte de la loi. En France, c’est à partir des années 1980-1990 que se développent les occurrences du terme « fondamental ». Alors même que la Constitution n’en dit mot, les droits et libertés, du moins certains, se sont vu adjoindre l’adjectif fondamentaux6. Par exemple, dans une décision du 11 octobre 1984, le Conseil évoque à propos de la liberté de communication protégée par l’article 11 de la DDHC « une liberté fondamentale, d’autant plus précieuse que son exercice est l’une des garanties essentielles du respect des autres droits et libertés et de la souveraineté nationale ». Sous la présidence de Robert Badinter, il retient de nouveau ce label en 1993 (no 93-325 DC) pour désigner les droits reconnus à toute personne résidant sur le territoire de la République. Mais ce grand pas franchi, il n’alla pas au-delà en définissant ce nouveau label de fondamentalité ou en explicitant sa vocation hiérarchisante. On a même pu percevoir un sentiment de vertige du juge constitutionnel face à ces droits fondamentaux « au caractère large et indéterminé » (no 2017-750 DC). Aussi, le terme « droit fondamental » est une expression qui suscite à la fois engouement et polémique : engouement, car les lois n’échappent pas à cet effet de mode. La notion de liberté fondamentale s’est ainsi retrouvée au cœur d’une procédure d’urgence très attractive de protection des droits et libertés devant le juge administratif. Polémique, dès lors que le juge est devenu par la force des choses l’acteur principal de la fondamentalité, jugeant « en fonction de ses convictions et sous l’influence de sa subjectivité7 ».

Ainsi, la loi du 30 juin 2000 crée une nouvelle procédure de référé : le référé-liberté, permettant au juge administratif, saisi d’une demande en ce sens justifiée par l’urgence, d’ordonner toute mesure nécessaire à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle l’administration aurait porté une atteinte grave et manifestement illégale (art. L-521-2 du Code de justice administrative). Le législateur n’ayant donné aucune définition de la notion de liberté fondamentale, c’est le juge administratif qui en a progressivement dessiné les contours. On y retrouve des droits-libertés (droit au respect de la vie privée, liberté d’expression, liberté de culte…) et des droits-créances (droit à l’hébergement d’urgence, droit d’égal accès à l’instruction, droit à la protection de la santé, droit à une prise en charge au titre de l’aide sociale à l’enfance d’un jeune majeur). Le référé-liberté conforte également l’invocabilité par les personnes morales des droits fondamentaux. Pour identifier ces libertés fondamentales, le juge administratif s’inspire principalement de la Constitution et de la Convention européenne des droits de l’homme. En contrepoint de cette évolution, il importe de souligner que la question prioritaire de constitutionnalité (ci-après QPC), innovation issue de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, ne se définit pas par référence à cette notion de liberté fondamentale. Cette procédure permet à tout justiciable de contester à l’occasion d’un procès la constitutionnalité d’une disposition législative au regard des droits et libertés garantis par la Constitution (contrairement au rapport du comité Balladur qui évoquait bien l’expression « droits fondamentaux reconnus par la Constitution »).

L’affirmation internationale des droits exprime un penchant plus net pour la fondamentalité. Le Préambule de la Charte des Nations unies (1945) souligne que les peuples des Nations unies sont résolus à « proclamer à nouveau [leur] foi dans les droits fondamentaux de l’homme ». Le terme est repris par les deux textes de protection des droits de l’homme les plus importants en Europe : la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales (1950) et la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (2000).

Quitte à décevoir le lecteur, on ne peut que constater la banalisation des droits fondamentaux. La liberté de religion représente ainsi, pour les cours européennes, « l’une des assises d’une société démocratique et elle constitue un droit fondamental de l’homme » (Cour EDH, Kokkinakis c. Grèce, 1993 ; Cour de justice de l’Union européenne, Cour JUE, Bundesrepublik Deutschland c. Y, 2012), mais sans que cette qualification n’induise une position hiérarchiquement supérieure aux droits et libertés. Faut-il s’en alarmer ? Pas vraiment, car les droits et libertés ont toujours été marqués par un principe d’indivisibilité et d’unité. Il peut être tentant d’identifier alors, avant même l’intervention du juge, des droits particulièrement importants compte tenu de leur régime juridique. Le droit international des droits de l’homme distingue ainsi les droits intangibles (art. 15 de la CEDH ; art. 4 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, PIDCP ; art. 27 de la Convention américaine des droits de l’homme, CADH), qui ne peuvent jamais être écartés, même en cas de circonstances exceptionnelles, et les droits relatifs dont l’exercice peut être limité. Séduisante, cette classification l’est assurément d’autant que les différentes listes de droits intangibles sont à l’unisson sur l’importance de quatre droits : le droit à la vie, l’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants, l’interdiction de l’esclavage, le principe de non-rétroactivité de la loi pénale.
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