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De méme que devant les juridictions on parle des requérants d'habitude, quon qualifie de quérulents (mais
parfois ils font avancer la jurisprudence), de méme il y a des préfaciers d'habitude !

Cest le cas de l'auteur de ces lignes, qui préface pour la septiéme fois en douze ans une nouvelle édition du
monumental Droits fondamentaux et libertés publiques, dans la collection « Cours> de LGDJ, du professeur
Xavier Bioy, vice-doyen de la faculté de droit de l'université Toulouse Capitole. Xavier Bioy est d'une grande fidé-
lité en amitié, et c'est a son amicale pression que jessaie de répondre positivement, et plus par intérét et par
plaisir que par habitude!

Mais la tache est de plus en plus difficile, tant lauteur de ce « Cours », dont le succés ne faiblit pas (et ce n'est
que justice), enrichit son ceuvre de fagon continue. Non seulement il scrute tous les nouveaux textes législatifs
et réglementaires, voire conventionnels, qui viennent modifier la matiére, mais il ne manque pas dintégrer les
événements nationaux et internationaux qui influent, parfois lourdement, sur les droits fondamentaux et sur les
libertés publiques. Et la fonction de veille jurisprudentielle que remplit aussi, scrupuleusement, son livre, est
également de plus en plus féconde. Quelque 150 arréts nouveaux sont cités ou analysés depuis la sixiéme
édition ! Rien que I'€laboration de lindex thématique des jurisprudences, apparu a partir de cette sixiéme édition
Si je ne me trompe pas, représente un travail considérable - et trés utile pour les étudiants et pour les cher-
cheurs.

En accord avec Xavier Bioy, je vais livrer un regard rapide sur les principales nouveautés enregistrées depuis
deux années. Je vais essayer de ne pas céder au pessimisme qui semble naturel en ces temps gravement
perturbés. Mais pour cela, je commencerai précisément par les raisons détre inquiet.

I me semble que déja présentes, ou en germe, dés 2020, plusieurs crises ont éclaté depuis deux ans, ou se
sont aggraveées.

Crise des libertés tout dabord. En France, le mouvement des Gilets jaunes a provoqué des troubles graves a
l'ordre public, mais aussi des actes de répression policiére lourde. Le nombre de blessés, dont plusieurs grave-
ment, chez les manifestants - et aussi au sein des forces de l'ordre - a été trés élevé (des dizaines de milliers),
et on a d méme déplorer quelques décés. La liberté de manifestation, pour ne citer quelle, a évidemment été
fortement entachée, causant linquiétude du Conseil de I'Europe et notamment de sa Commissaire aux droits de
'homme. Et le mouvement ne semble sétre vraiment éteint qu'avec l'apparition de la pandémie de Covid-19,
surtout a partir de mars 2022 et du premier confinement.

Mais c'était quitter Charybde pour affronter Scylla. En effet, les mesures prises pour enrayer le coronavirus
(urgence sanitaire, confinements, couvre-feu, passe sanitaire, controverses sur la vaccination, etc) ont & leur
tour exprimé une autre crise des libertés, internationale celle-ci, et une sorte de survalorisation de la « clause
d'ordre public sanitaire ». Beaucoup de libertés importantes ont été jugées trop porteuses de risques pour la
santé pour que leur exercice doive étre protégé. Certes, depuis la grippe espagnole il ny avait pas eu de
désastre sanitaire de cette ampleur (a la date de ce jour, plus de sixmilions de décés au moins dans le
monde et environ 150 000 en France). mais le prix quil a fallu payer pour atténuer les effets de la pandémie
est assurément trés éleve.

Une autre crise, grave, et qui dure, est celle de la démocratie et de IEtat de droit. Les démocraties illibérales
(Hongrie, Pologne, Turquie et d'autres) ont de plus en plus défié IUnion européenne et le Conseil de Europe,
ainsi que leurs juridictions, la Cour de justice et la CEDH, en prenant des mesures contraires a lindépendance
du pouvoir judiciaire, a la liberté dexpression, ou peu respectueuses des droits de personnes vulnérables
comme les migrants ou les détenus; et en refusant d'exécuter des jugements et des arréts de condamnation
de Luxembourg ou de Strashourg.

Cette crise ne sest pas véritablement atténuée; mais elle a &té en quelque sorte absorbée et dépassée par la
trés grave crise du droit international déclenchée par la Fédération de Russie a partir de février 2022 avec linva-
sion de I'Ukraine et la guerre qui se poursuit, faisant suspecter la Russie et ses dirigeants de crimes
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internationaux. Pour la premiére fois depuis sa création en 1950, si on excepte de 1969 a 1974 le retrait de la
Gréce des colonels (retrait afin de prévenir son exclusion), le Conseil de I'Europe a d, en avril 2022, exclure un
Etat membre, la Russie, ce qui entraine aussi la dénonciation par celle-ci de la Convention européenne des
droits de 'homme (article 58, § 3 de la Convention). Ni les deux guerres de Tchétchénie (& partir de 1994 et de
1999), ni l'annexion de I'Abkhazie et de I'Ossétie du Sud en 2008, ni celle de la Crimée en 2014, n'ont paru suffi-
samment graves au Conseil pour prendre ou envisager une décision aussi lourde de conséquences (en particulier
pour les personnes sous la juridiction de la Russie, qui a l'avenir seront privées de la protection par le bouclier
conventionnel). Cest comme si linvasion de [Ukraine avait été la goutte qui a fait déborder le vase. De fagon
symptomatique, un pays comme la Pologne, peu favorable a 'accueil de migrants du tiers-monde, a trés large-
ment accueilli les Ukrainiens fuyant leur pays.. Deux poids, deux mesures ?

Est-ce a dire quiil ne reste plus aux défenseurs des droits fondamentaux et des libertés publiques que les yeux
pour pleurer ? On peut le croire, mais je ne le crois pas, en tout cas pas tout a fait. Xavier Bioy montre dans son
livre que quelques espoirs, certes fragiles, peuvent étre entretenus.

Sur le plan frangais, le Iegislateur a renforcé quelques libertés comme celles liges a la bioéthique, sest efforcé
de mieux réguler les conflits possibles entre la liberté de religion et les atteintes a la laicité, a entendu mieux
protéger les mineurs contre le viol et linceste. Les juridictions, non sans tatonnements, commencent a imposer
a IEtat des obligations positives en matiére de lutte contre le réchauffement climatique ou de prise en compte
des préjudices écologiques.

Il'me semble cependant, pour nuancer ce bilan, que des catégories vulnérables de la population (les migrants, les
femmes, les détenus, les handicapés..) ne sont pas suffisamment lobjet de la part des pouvoirs publics dune
sollicitude efficace. Pour ne prendre qu'un exemple, la Cour européenne des droits de 'homme rend des arréts
Séveres contre notre pays au sujet de la surpopulation carcérale et plus généralement des conditions de déten-
tion. Mais peu de progrés effectifs sont accomplis, au point que la Commission nationale consultative des droits
de 'homme, en mars de cette année, a rendu un avis accablant, assorti de vingt-huit recommandations, sur les
multiples violations par la France de ses obligations internationales vis-a-vis des détenus. Jajoute que quand jai
été élu juge a la CEDH, javais demandé a mon prédécesseur, le batonnier Louis-Edmond Pettiti, le domaine qui
lui semblait le plus critiquable en France du point de vue des libertés, et il mavait répondu sans hésiter: les
prisons. Cétait en 1998, il y a plus de vingt ans! Cela a-t-il beaucoup changé ?

Je terminerai sur une note plus optimiste, qui se situe sur le plan européen. Un des rares effets heureux de la
pandémie de Covid-19 a été la relance inattendue de la solidarité et de la coopération au sein de 'Union euro-
péenne, et notamment la mutualisation de la dette et la suspension des critéres de Maastricht sur les déficits
publics. Cela a influé positivement sur les droits économiques et sociaux, car les Européens collectivement ont
certainement évité ou en tout cas limité la catastrophe en matiére d'emploi et de niveau de vie. Il faut simple-
ment espérer que la guerre en Ukraine ne va pas ruiner le redressement entrepris, a cause des pénuries et de
linflation.

Reste une question qui me tient & coeur depuis des décennies: celle de I'adhésion (restée lettre morte alors
quelle a été décidée par le Traité de Lisbonne en 2009 1) de I'Union européenne a la Convention européenne
des droits de 'homme. Le processus &tait bien engagé, mais chacun sait quil a été brutalement interrompu par
lavis négatif de décembre 2014 de la Cour de justice (alors que les conclusions de l'avocate générale Juliane
Kokott avaient ouvert la porte). Le processus a repris (lentement), et il me semble que le professeur Bioy pense
quil pourra étre couronné de succés. Puisse-t-il avoir raison ! Cela aurait une grande importance juridique et poli-
tique. « Compenser » le départ de la Russie par l'arrivée de I'UE ne manquerait pas de panache..

Quoi quil en soit, et je me retourne & nouveau vers le livre lui-méme, je suis convaincu que ce type de manuel et
d'enseignement, par leur existence méme, sont un barrage fragile, mais essentiel, non contre le Pacifique (je
pense au beau livre de Marguerite Duras), mais contre les crises des libertés, de I'Etat de droit, de la démocratie,
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des relations internationales, de la paix dans le monde. L'éducation aux droits de 'homme reste fondamentale.
Une fois de plus, cher Xavier Bioy, soyez-en félicité et remercié.

Jean-Paul Costa

Ancien Président de la CEDH, Président dhonneur de la Fondation René Cassin,
Conseiller dEtat (h), Docteur en droit de [Université Toulouse Capitole
Strasbourg, le 12 juin 2022
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INTRODUCTION

«Peu a peu les inégalités politiques sont remises en cause et des limites juridiques sont opposées a la puis-
sance absolue de la loi, montrant que les droits de 'homme ne sont ni un concept immobile ni un dogme iden-
tifié a I'Occident, mais un processus transformateur. »

Mireille Delmas-Marty (1941-2022), « Les droits de 'homme et le “pot
au noir” »,
Communications, vol.104, n°1, 2019, pp. 25-36.

I La septiéme édition de ce « Cours » est dédiée a Mireille Delmas-Marty' et a nécessité une forte actualisation,
tant les mois qui la séparent de la précédente ont livré un nombre trés important d'épreuves pour les libertés
fondamentales : I'état d’urgence sanitaire, limitant les libertés pour lutter contre le virus Covid-19 et ses prolon-
gements dans les contraintes de la vaccination, a nettement dominé la période ; laissant dans l'ombre des sujets
qui auraient sinon paru majeurs. Parmi tant dautres: la surveillance de masse sur les réseaux du net et les
télecommunications a donné lieu a des bras de fer entre des juges nationaux soucieux de ne pas entraver
l'effort de prévention du terrorisme et des juges européens, certes constants mais eux-mémes hésitants. La révi-
sion des lois de bioéthique, le 2 ao(it 2021, a profondément modifié les possibles en matiére de procréation et de
filiation, de génétique et de recherche biomédicale, ouvrant a un droit d'accéder aux techniques biomédicales au
nom de lautonomie individuelle. La lutte contre les « séparatismes » (loi du 24 ao(it 2021) a entrainé des modifi-
cations substantielles des régimes des cultes, des associations, de la liberté d'expression, de I'enseignement. La
loi « pour une sécurité globale préservant les libertés > (25 mai 2021) a entendu tirer les lecons de la crise des
Gilets jaunes en instituant davantage les polices municipales, les sociétés de sécurité privées, les outils de
surveillance (caméras piétons, vidéoprotection..) et la protection des forces de l'ordre. La fameuse « affaire du
siécle » a fait bouger les lignes en matiére de préjudice écologique’. La loi du 21 avril 2021, visant a protéger les
mineurs des crimes et délits sexuels et de linceste, a créé de nouvelles incriminations et redéfini certaines
comme le viol ou I'exhibition sexuelle. Enfin, la guerre que la Russie livre a 'Ukraine depuis le début de l'année
2022 a réveillé les pires démons des droits de 'homme, provoqué le départ de la Russie du Conseil de I'Europe et
activé le droit pénal international pour les crimes de guerre. Dans une Europe divisée, s'accroissent les menaces
pesant sur la justice, son impartialité et la séparation des pouvairs, le réle du ministére public. Les régimes illi-
béraux et nationalistes tournent le dos aux droits fondamentaux unifiés et tentent de dresser la démocratie
contre IEtat de droit. En réponse, 'Union européenne semble vouloir relancer son processus d'adhésion au
Conseil de IEurope. En France, les juges marquent le pas dans le développement du contréle concret, individua-
lisé et factuel des effets de droit fondamental, réaffirmant aussi une identité culturelle de droit continental et
respectant les choix pourtant désincarnés du Iégislateur. A ce titre, chacun constate les apories pratiques de la
loi du 8 avril 2021, n°2021-403, tendant a garantir le droit au respect de la dignité en détention, qui génére du
contentieux, sans aboutir a préserver la dignité des détenus.

Chaque cas cristallise en effet les questions récurrentes du droit des libertés: de quel droit lindividu peut-il se
prévaloir, contre la puissance publique ou contre autrui ? En vertu de quel principe les pouvoirs publics se déci-
dent-ils ? Comment concilier les prérogatives en présence ? Quelles voies daction? L'approche en termes de
libertés, empruntant nécessairement a toutes les sources du droit, implique d'adopter un raisonnement contex-
tualisé et casuistique afin de replacer le conflit de droit dans sa lignée juridique et parmi ses enjeux politiques.
Cest alors que l'on sinterroge sur la logique de cette approche premiére et transversale. Le droit n'est-il pas
découpé, sectorisé, selon les différents juges, les différentes sources du droit ? Pourquoi redonner une unité?
Peut-étre parce quavant détre une mosaique de disciplines, le droit de nos sociétés libérales reste un moyen

1. Vair infra, les lignes qui lui sont consacrées au § 36.
2. TA Paris, 14 octobre 2021, Ass. Oxfam et a., n°s 1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1.
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d'action et de protection de lindividu. Il faut donc en déterminer l'objet dans la philosophie des droits de 'homme
et sa transformation en droit positif (Section 1).

L'évolution du droit des droits de 'homme en Europe depuis la Seconde Guerre mondiale, et sa mutation plus
récente en France, ont amené la doctrine a repenser un certain nombre de cadres de réflexion pour expliquer
le droit positif. Une parenthése théorique sur la notion de droit et libertés «fondamentaux» simpose donc
pour justifier le plan adopté pour cet ouvrage (Section 2).

Section 1
La recherche d’un objet

B || semble que 'on puisse affirmer que les droits de 'homme ne sont pas, pour le juriste, une catégorie de
droit. lls sont une idéologie, un courant de pensée, dépendant de la facon dont on pense lindividu en Occident
depuis environ trois cents ans. Cette notion sera ensuite utilisée comme contenu dans des notions et des caté-
gories juridiques. Les pouvoirs de lindividu deviennent des prérogatives juridiques que 'on peut classer dans des
ensembles en fonction de leurs sources ou de leur niveau de protection ou encore de leur titulaire, etc. Les droits
de 'homme se sont donc « juridicisés » petit a petit en méme temps que des sources de droit les protégeaient
et que la doctrine leur donnait des cadres théoriques pour les penser.

Il faut mettre de coté provisoirement un débat, toujours nourri, concernant les termes a employer. On se conten-
tera ici du résultat.

On sattardera un moment sur la notion de droits de 'lhomme et sur la facon dont elle a été contestée, avant de
voir que malgré tout, les droits de 'homme ont progressivement intégré le droit positif et pris différentes
«valeurs » en se diffusant dans les différents ordres juridiques.

[. Notion de droits de 'homme

H Pluralité - La notion de droits de 'homme est plurale et évolutive, on aurait du mal & lenfermer dans une
définition qui fasse I'unanimité. Coeur de la pensée des Lumiéres, les droits de 'homme ont servi ensuite bien
des discours et bien des actions, au point de pouvoir parler aujourdhui au pluriel «des> philosophies des
droits de 'homme, telles que réappropriées par des courants qui lui avaient d'abord été hostiles.

A. Sources philosophiques des droits de 'lhomme3

A «Les droits de 'homme n'ont pas dhistoire » affirme Jacques Mourgeon’. Il faut comprendre par 13 que la
revendication de ces droits connait une trés lente, ancienne et irréguliére genése. Les droits de 'homme tentent
d-affirmer l'antériorité logique et éthique de la personne individuelle contre le pouvoir qui organise la société. Dés
lors, I'histoire et la philosophie des droits de 'homme se diffractent dans toutes les formes de pouvoir et de
sociétés. On ne peut tenter de donner une unité au théme des droits de 'homme qu'en recherchant quelques
éléments fondamentaux et communs, livrés par des siécles de philosophie occidentale et rassemblés par le
sigcle des Lumiéres (siécle de la contestation du pouvoir) avant que le xx°ne joigne pouvoir et droits de
'homme faisant du régime politique le moyen de la réalisation des droits sur la promesse de larticle 16 de la

3. Voir Droits de lhomme et philosophie : Une anthologie (1789-1914), Collectif, Pocket Agora, 1993.
4. ). Mourceon, Les droits de (homme, 8°éd., PUF, coll. Que sais-je ?, n°1728, p.19-20.
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