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Avant de commencer ce cours nous pouvons faire plusieurs observations préliminaires : 

1) ce droit  des libertés fondamentales a connu une série d’évolutions historiques, dans des contextes économiques différents.

2) D’autre part il y a une diversité d’intitulés : cependant le mot « liberté » revient dans tous les intitulés. 

On dit  souvent que la Liberté doit être protégée par le Droit. 

Mais une question se pose : La liberté préexiste– elle à la société, ou est-elle simplement crée par la société ? 

Doit-on faire référence uniquement au droit naturel le jus naturalisme ? 

3) Pourquoi « étudier » cette matière ? 

Les libertés fondamentales ou Droits fondamentaux représentent l'ensemble des droits subjectifs considérés comme primordiaux pour la protection de l'État de droit et de la démocratie. De manière schématique, certains considèrent que l'application des libertés fondamentales serait une nouvelle génération des droits de l'homme, moins théorique et plus pratique.

Le concept de liberté fondamentale est très récent, par conséquent il n'y a pas unanimité sur ses limites et même sa définition. Il sera envisagé ici, comme une notion abstraite. Il s'agira d'étudier la théorie des libertés fondamentales.

Etudier les droits fondamentaux, c’est à la fois une matière autonome et à la fois une matière transversale

On peut étudier cette matière du point de vue de la doctrine ou du point de vue  de la technicité.

INTRODUCTION

§1 Les droit de l’homme dans l’environnement culturel contemporain

1) Mondialisation et globalisation

Le terme anglais est celui de globalisation . En France on parle plutôt de mondialisation ; il n’est pas exclu que le terme mondialisation disparaisse pour laisser place au mot globalisation 
Les raison de cette transformation : connaissance en temps réel de nombreuses informations et de données grâce à Internet qui a modifié les données

La télévision a également modifiée l’information et la communication , mais la plus grande révolution est Internet qui a une dimension humaine et économique.

La globalisation suppose un mécanisme global dont le 1er est le mécanisme économique et financier (la  Bourse).

2) Universalité et universalisation 

La France tient une place important dans le développement de la démocratie moderne occidentale.

 En 1789, la Déclaration Française a déjà une volonté universelle, plus tard, cela sera consacrée par la Déclaration  universelle des droits de l’homme de 1948 ; on considère que l’être humain est universel quel que soit le sexe, la race, la religion.

Race : y a t-il une race ? On pense qu’il y a une seule espèce humaine. En tout cas, ce qui caractérise le genre humain est la diversité, nier cette différence ce n’est pas rendre service à l’égalité de l’être humain.

Il y a une distinction avec l’universalisation, qui est une uni formalisation du genre humain et un refus des diversités. Cette uni-formalisation vient d’une Civilisation qui tente de s’imposer à la planète entière, il s’agit de la Civilisation Occidentale.

Cette mondialisation entraîne, il est vrai également une uni formalisation du respect et du droit mais qui consiste a écraser les différences identitaires .

Exemple  : avec l’OMC , on recherche un droit commercial uniforme universel mais gouverné et imposé par un modèle commercial américain et cela ne peut que réveiller les volontés nationalistes.

3) souveraineté et ingérence

1945-1948 : après la guerre, il y a la Constitution de l’ONU, il y a l’affirmation de la souveraineté irréductible de chaque souveraineté . Dans la logique de l’ONU, seuls les Etats sont acteurs du droit . L’Etat est la personne juridique du droit international.

 Il y a une égalité des Etats quelle que soit la taille, la puissance …..

A ce moment de l’histoire, le monde se reconstruisait autour de  deux pôles opposés mais qui construisent ensemble le droit international pour éviter de tomber dans une anarchie.

Cette affirmation de la souveraineté s’accompagne du refus catégorique de l’ingérence qui au départ était total.

Les choses vont peu a peu changer : Après la crise de 1968 : Prague , et l’intervention a Varsovie. 

Ici se crée une nouvelle théorie : la théorie de la souveraineté limitée. 
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Cette théorie remettait en cause la théorie de la souveraineté internationaliste de l’ONU. 

En très peu de temps, la doctrine des relations internationales du camp occidental a été inversée. 

Aujourd’hui, il existe un Droit d’ingérence humanitaire, car le système international de 1945 a été construit par les deux pôles qui ont construit un équilibre de la terreur , tenu par la maîtrise des armes nucléaires. Les deux systèmes se tenaient au courant.

La chute de l’URSS a chamboulé le système et a modifié les équilibres internationaux.

Le terrorisme est apparu avec la fin de la bi-polarité politique du Monde.

Il y a de nouvelles données économiques de mondialisation :

· soit on tend vers les intérêts personnels,

·  soit on tend à la combinaison des intérêts (pétrole , gaz).

Exemple : la Première  guerre du Golfe, L’ONU et les USA sont allés ensemble contre les prétentions de l’IRAK sur le Koweït.

C’est le début de la fin de la bi polarité et le début de la justification de l’ingérence.

Il y avait en parallèle de la souveraineté du peuple, l’affirmation des Droits de l’Homme. 

En posant l’égalité des citoyens , cela va fonder le suffrage universel, et après , la souveraineté du peuple. 

En 1948 c’est la même continuité. 

Lorsqu’en 1991, on glisse vers une mise en cause de la souveraineté, on le fait au nom d’une nouvelle approche des droits de l’homme : Le droit humanitaire.

On se préoccupe de la destinée des êtres humains de la planète, mais on met tout de même en cause le principe de la souveraineté et on se met sur la voie d’un nouveau droit international dont la seule référence serait l’humain. 

La conception des droits humains autorise une ingérence, car la souveraineté ne permettait pas de protéger tous les hommes.

Mais cela sous entend aussi  que notre conception des droits de l’homme est la meilleure et qu’elle peut être imposé aux autres Etats.

Comment faire combiner alors  l’universalité avec le respect de la diversité ?

Il y a de nouveaux conflits qui se créent.

Beaucoup de libertés sont incompatibles , il y a une contradiction objective dans l’affirmation de l’universalité.

L’égalité de souveraineté de 1945 était rééquilibrée par les puissances du conseil de sécurité, par contre maintenant , au nom du droit humanitaire, on va intervenir en fonction d’un rapport de force Exemples : Kosovo 2000, Golfe1991.
La Chine pose un problème concernant les libertés publiques mais personne n’attaquerait la Chine de front sur le sujet.

Ainsi apparaissent de nouvelles notions : notion de droit- de- l’hommisme- : cela signifie l’utilisation des droits de l’hommes pour l’économie politique.

On fait des droits de l’homme une idéologie pour définir une réalité internationale.

Exemple1 : La Tchétchènie : elle se trouve de façon politique dans la Russie, pourtant c’est un peuple indépendant. 

Les relations ont toujours étaient difficiles. Après l’effondrement de l’URSS, un nouveaux gisement important de pétrole est découvert dans la mer Caspienne . Comment exploiter ce nouveau pétrole ?La Russie a mis en place un système d’oléoduc qui traversait la Tchétchénie La Première guerre  commence car la Tchétchénie se sert sur les gisement de pétrole de la Russie. A ce moment tout la communauté internationale considère que la tchétchénie est une affaire interne a la Russie . Il y a un soutient pour la Russie.

Depuis un certain temps, on condamne les guerres de Tchétchénies , car on se sert de ce problème pour faire de la politique.

Exemple 2 : en 1997, parait un ouvrage d’un ancien secrétaire d’Etat «  Le grand échiquier  ou que doit faire les USA pour contrôler le monde » de  Zbigniew  BRZEZINSKI

 Paru en 1997, ce livre a très peu vieilli et se lit avec le plus grand intérêt. Brzezinski a été conseiller de Carter pour les relations internationales et définit, dans ce livre synthétique, ce que doit être la politique américaine sur l'échiquier mondial.
Très proche de l'exécutif américain, ancien conseiller à la sécurité de la présidence des Etats-Unis, expert fort écouté du Center for Strategic and International Studies, membre du très influent Counsil on Foreign Relations, Zbigniew Brzezinski est loin d'être un personnage de second rang. 

Quelques années après le médiatique « Clash of civilisations » de Samuel P. Huntington, où développant le concept d'Occident cet auteur désignait les adversaires des Etats-Unis et l'importance du bloc islamo-confuséen, et où le paradigme de l'après guerre froide devenait le choc des civilisations, Brzezinski faisait paraître « The grand chessboard. » 

Cet ouvrage est un examen sérieux de la géopolitique mondiale, et trace les objectifs stratégiques des Etats-Unis pour les prochaines décennies. 

Les Etats-Unis doivent veiller au respect légitime de la primauté américaine sur le monde , car ses objectifs sont « généreux ». Ainsi, dans cette logique implacable, défier l'Amérique serait agir contre « les intérêts fondamentaux de l'humanité ». Tout est dit. Ce livre présente des « bulles » que doit contrôler les USA dans tout le monde. 

La dernière « bulle » est Bagdad. Depuis tout est utilisé ( droit de l’homme, économie politique ) pour atteindre ce but.

Exemple 3. Sauron  parle de « communisme /capitalisme » car le mécanisme tend vers une uniformisation .

Un autre auteur a proposé le terme de « démocratie totalitaire »  avec une prédominance du correct. 

Cette démocratie va faire pression , pour uniformiser les comportements . 

Cette forme de pression comportent des éléments totalitaires. 

On critique cette nouvelle forme d’occidentalisation forcée du monde (c’est la thèse de Ben Laden)

Tout ce qui conduit a une égalisation du comportement est  toujours un peu contre la liberté.

De plus devant l’amplification de la menace terroriste  la préservation de la sécurité s’accompagne inévitablement d’une limitation des libertés.

§2 essai de définition des concepts

Il est difficile de prétendre pouvoir proposer une définition 

1) La Liberté 

Montesquieu «  Il n’y a point de mot qui est reçu plus de différentes significations et qui ait frappé les esprits de tant de manière que celui de liberté ».

Liberté est un mot , ce n’est pas un concept

Tout le monde a une exigence de liberté mais le contenu peut être différent. 

La 1er des liberté  est celle de supporter cette liberté , car il est parfois plus simple de se laisser guider et de refuser sa liberté. 

Il y a aussi des dépendances , tabac, passion , et aussi de nouvelles dépendances : jeux vidéo…

Il y a aussi une dépendance au bruit et à la présence , animaux de compagnie, télévision qui avec les reality show compensent   une non communication individuelle
Proposition de définition : Liberté : situation de la personne qui n’est pas sous la dépendance absolue de quelqu’un ( Robert)
Condition de l’homme qui n’appartient a aucun maître et qui a le pouvoir d’agir ou de ne pas agir. ( Littré).

Ne dépendre de personne ou de rien . Le mot maître est plus large que l’homme. Nous avons tous une nécessité qui est un maître : c’est la nécessité de manger.

Aujourd’hui ne mange correctement qu’un 1/5° des hommes . Le manger tient une place très importante. On ne peut parler de liberté que lorsque l’on mange correctement.

Cela conditionne l’organisation de la société. Toutes les civilisations et toutes les religions ont entre autre l’autolimitation de la nourriture ( jeune , ramadan…..) comme assise d’une préservation de la liberté, pour ne pas être complètement dépendant de cette nécessité.

Approche politico juridique des  libertés : cette approche se situe dans une perspective relationnelle et plurielle.

Il y a deux axes : 

· La relation gouvernants/ gouvernés : aspect le plus classique et qui marque l’essentiel de l’affirmation des libertés car les libertés vont s’affirmer contre les gouvernants.

· Relation au prochain : cette approche relationnelle va s’exprimer au pluriel car dans tous les cas, il s’agit de réguler des libertés , en fait il s’agit d’un problème de régulation des libertés.

2) Le droit 

Il y a deux racines étymologiques

a) Le « directus »  venant de la droiture au droit positif : chronologiquement le point de départ est la droiture c’est à dire, ce qui se fait , ce qui est correct , lorsque cette droiture se transforme en régulation , règles, on va vers le droit positif.

b) Le « jus » : référence à la justice car ce que nous considérons dans notre liberté de conscience de ce qui est juste ou non ne va pas toujours de paire avec le droit positif , c’est à dire les règles.

La notion de « juste » est très évolutive. 

Mais maintenant fait partie de notre culture, la notion de « dignité » qui est inséparable de la justice. 

Proudhon dira «  la justice est le respect de la dignité humaine »

L’affirmation de la dignité s’est développée après la Shoah.

Le premier  acte qui exclue la notion de dignité, c’est la torture, pourtant à la faveur de nouveaux progrès, on porte atteinte à la dignité (euthanasie, clonage).

Avant on refusait l’euthanasie au nom de la dignité, aujourd’hui c’est au nom de cette même dignité que l’on revendique la légalisation de l’euthanasie et du droit à mourir dignement.
Distinction :

1. 

· Droit /droiture

· Droit selon la conscience

· Droit posé, écrit

2.

· Droit de faire 

· Droit à être ou avoir

3.

· Droit liberté, c’est à dire possibilité à l’autodétermination

· Droit régulation c’est à dire, la règle posée, le système juridique.

Il va consacrer, dire, poser des droits ou des libertés, cependant nécessairement il y a conflits de liberté . Le droit des libertés est un droit négatif, c’est à dire de protection de nos libertés, il intervient que si une liberté qui n’a été accordée ne sera pas respectée.

C’est donc forcement le droit sanction. Le droit des libertés vise celui qui a violé la liberté. La protection de ma liberté se fait pas la sanction de celui qui l’a violé.

3) Liberté publique ou droit et libertés fondamentales 

a) origine et évolution des notion : du second empire à le V° république

Historiquement nous partons de la notion de liberté publique. Dans la Constitution du Second  Empire Art 25 on confiait au Sénat la sauvegarde des libertés publiques.

La III° République va jeter les bases pour la France de la notion de liberté publique ( presse, réunion…..)

IV° république , art 72 de la Constitution de 1948, sont consacrés des libertés .

V° république art 34 «  les libertés publiques sont fixées par la loi. »

Nous avons donc ici un début de combinaison des notions car dans l’art 34, on évoque les garanties fondamentales des libertés publiques.

Le Préambule de 1946 consacre les PFRLR auquel le Conseil Constitutionnel a reconnu Valeur Constitutionnelle.

Le Titre du Cours a été fixé par un arrêté de 1997, il est donc obligatoire, c’est donc un glissement historique objectif mais pour la doctrine, le débat n’est pas clos, car la référence aux droit fondamentaux est lié a de nouveaux organismes (Conseil Constitutionnel).

b) critère de distinction des notions «  de l’Etat légal à l’Etat des droits »

Les auteurs proposent les distinctions suivantes

· Les libertés publiques étaient essentiellement protégées contre le pouvoir exécutif, les libertés fondamentales le sont contre les trois pouvoirs (exécutif, législatif, juridique)

· La protection des libertés publiques s’appuyaient sur la loi et les principes généraux du droit. Celle des libertés fondamentales requiert l’application des normes constitutionnelles ou / et   des normes européenne et internationales.

· Le JA et le JJ pouvait assurer cette protection dès lors qu’elle était dirigeait contre les actes administratif. La protection des libertés fondamentales requiert la protection du juge constitutionnel.

· Les libertés publiques n’étaient garanties que dans les rapports verticaux, les normes supra –législatives (constitutionnel et international) peuvent produire des effets dans les relations horizontales.

· Les bénéficiaires des libertés publiques étaient les individus, ceux des libertés fondamentales  peuvent être des personnes morales de droit public ou privé. 

En réalité la distinction principale repose sur le fait que la liberté publique est protégeait par la loi, la liberté fondamentale par la constitution.

Cela est lié au passage de l’Etat légal ou il n’y avait que la loi et le règlement à l’Etat de droit qui fait appel à la suprématie de la constitution.

Le concept d’Etat de droit est précis et concerne le recours ou jurisprudentielle pour la protection des libertés.

Cette distinction est juste en soit mais pose plusieurs problèmes :

Premier  problème : c’est l’apparition du mot fondamental puisque s’agissant les libertés qui reposent sur un système de valeur. LE mot fondamental suggère qu’il y a des valeurs fondamentales, c’est l’amorce d’une hiérarchie entre liberté (publique) et droit fondamentaux).

Cette hiérarchie est plus ou moins justifiée, regrettait.

« On peut regretter l’utilisation du mot fondamental car il semble indiquer une référence à des valeurs fondamentales ou essentielles par rapports a d’autres valeurs , mais il est trop tard de revenir en arrière car l’expression est consacrée désormais comme tel dans les constitutions les plus récentes.

 Une question de fond demeure, c’est celle de la saisine du juge constitutionnel , car en France, le citoyen ne saisit pas le juge constitutionnel. Cela conduit a une appréciation du juge constitutionnel de façon politique. 

On met donc en cause le mode de désignation du juge constitutionnel pour mettre en cause ses jugements. C’est souvent le minimum de l’intérieur qui met en cause le juge constitutionnel.

§3 La classification des libertés

1) Les classifications doctrinales classiques qui concernent surtout les libertés publiques

a) classification bipartite : l’affirmation de l’individu.

C’est les premières  années de la découverte du principe même des libertés 1789 distinctions liberté individuelle et liberté collective

· Liberté individuelles, l’individu peut l’exercer seul sans être impliqué dans une relation à autrui

· Disposer de son corps

· Droit à la sûreté

· Droit à la vie privée et à l’intimité

· Droit, liberté d’aller et  venir (sans restriction administrative)

· Liberté d’opinion

· Liberté collective : Elles ne peuvent s’exercer qu’en commun ou en collectivité

· Liberté de réunion ou d’association

· Liberté de presse et de communication audiovisuel

· Enseignement

· Liberté syndicale et droit de grève

Observation :

1er : elle présente l’avantage de la simplicité ou plutôt simplification , il y a des exceptions : ex la liberté religieuse qui est double car elle est individuelle en tant que liberté d’opinion mais les pratiques religieuses et collectives entre ceux qui partagent la même religion et envers les autres religions.

Exemple : la Liberté d’expression, elle suppose presque automatiquement un auditoire ,il peut donc y avoir des restriction , mais certaines libertés d’expression peuvent être individuelle.

Exemple : Le droit de propriété, il est a priori un droit individuelle, mais la propriété est une institution a consonance sociale

2° : Cette classification éclaire l’histoire de l’apparition des libertés publiques, c’est la consécration de la Déclaration de 1789 mais  la Constitution de 1791 qui ne sera jamais vraiment appliqué introduisait les libertés collectives.

3° Cette distinction place au dessus de tout l’individu qui donne une primauté a l’individu sur la société.

b) Classification tripartite, : l’affirmation de la personne 

Distinction individu (indivisible) personne (notion qui implique une relation).

· libertés physiques (cela correspond a peu prés aux libertés individuelles)

· liberté du corps par opposition à l’âme et l’intellect

· rapports sexuels

· procréation

· don de son corps (en France le corps est hors commerce)

· décision de sa propre mort

· Protection de l’intégrité physique

· Refus de la torture

· Refus des traitements inhumains

· Refus d’être soumis sans consentement a des expériences

· Refus de l’esclavage et des travaux forcés

· Droit de ne pas être tué (statut du fœtus)

· Droit d’aller et venir

· Droit à la vie privée (protection du domicile, secret de la correspondance, droit au regroupement familial)

· Libertés intellectuelles

· Liberté d’opinion et d’expression

· Liberté de religion

· Liberté de l’enseignement

· Liberté de la presse, de la communication et de l’audiovisuel

· Autres libertés (plutôt relationnelles et sociales)

· Liberté de réunion, association

· Liberté d’entreprendre

· Droit de propriété

· Droit et libertés des travailleurs (salariés et patron)

2) La classification du GERJC : l’affirmation positive des libertés.

Il y a 5 chapitres qui portent sur les droit fondamentaux protégés
CHAPITRE  I : LES DROITS – LIBERTE

Section I : Droits de la personne humaine
· Dignité de la personne

· Liberté individuelle

· Liberté d’association 

· Liberté d’enseignement

· Liberté de conscience et d’opinion

· Liberté d’expression et de communication

· Droit de propriété

· Liberté d’entreprendre

· Droit d’asile

Section II : Les Droits du travailleur

· Liberté syndicale

· Droit de grève

· Droit a la participation

CHAPITRE II : LES DROITS –PARTICIPATION
· Droit de vote

· Droit d’être élus

CHAPITRE  III : LES DROITS –CREANCES
· Protection de la santé

· Protection sociale

· Droit à la vie familiale normale

· Droit a l’instruction et à la culture

· Droit à la solidarité nationale

· Droit à l’emploi

· Droit créance non reconnu : Le droit au logement

CHAPITRE  IV : LES DROITS-GARANTIES
· Droit au juge

· Droit de la défense

· Droit à la sécurité juridique

· Droit de n’être poursuivit et punis qu’en vertu d’une loi (légalité des délits et des peines)

· Droit à la non rétroactivité des lois pénales et exceptions

· Droits a ne se voir appliquer que les peines nécessaires

· Droits à la présomption d’innocence

CHAPITRE V : LE DROIT A L’EGALITE

· refus des discriminations négatives et positives

Remarque :

On voit une volonté de globaliser tout ce qui peut entrer dans la catégorie de la protection des êtres envisagé individuellement ou de manière collective. Il y a ici fusion de l’individuel et du collectif.
Concernant la dignité, il s’agit de la dignité de la personne, cela positionne l’être humain dans une nouvelle situation par rapport a l’individualisme du XX°s

Concernant les droits du travailleur, cela concerne exclusivement le salarié

 la participation : c’est la participation à la négociation collective 

Concernant le chapitre Participation : c’est un défaut de répéter le mot «  participation »

Concernant les droits créance : c’est ce que le citoyen est en droit d’exiger de l’Etat . ce sont des droits d’exigences. Culturellement nous sommes en France encore dans l’héritage du 1789 qui consiste à l’affirmation du « moi » «  exigence des droits » en donnant le moins possible. C’est le thème de la redistribution. 

C’est une redistribution sociale et non privée car elle passe obligatoirement par l’Etat. 

Aujourd’hui derrière le mot république, il y a une redistribution type publique qui passe essentiellement par l’Etat.

La devise de la république est « liberté égalité fraternité » le mot fraternité, c’est une allusion religieuse, reconnaître en l’autre un frère. 

Aujourd’hui, il n’est plus question de fraternité mais de solidarité, ce n’est pas la même chose. Fraternité = égalité, solidarité = distribution, mais dans le contexte actuel social, c’est plutôt la résurgence de la notion de fraternité qui pourrai permettre de sortir des crises et des incompréhensions. 

La solidarité est froide, la fraternité est plus humaine.
Concernant les discriminations et selon le professeur, certaines égalités n’ont pas leurs places, exemple : concernant la parité homme femme en politique : selon le professeur le paritarisme politique est inutile car cela force des femmes à faire de la politique alors qu’elles ne le souhaitent pas vraiment.

Exemple : Lorsque les concours ont été ouverts aux femmes, ce fut sans aucune obligation, beaucoup de femmes y sont allé car elles le souhaitaient vraiment.

La présentation des V chapitre propose une uniformisation du phénomène du  Droit et de l’absorption par le concept droit des libertés et de la liberté.

Imposer l’égalité est forcément une restriction des libertés

Exemple des 35h : vouloir imposer les 35 h à tout le monde est forcément une restriction de la liberté

Il y a une volonté de vouloir tout protéger par le Droit. Cependant les notions de dignité et de respect  ne se décrètent pas, elles sont préexistantes à la notion de l’être humain

Le droit semble protéger les libertés et les révéler, pourtant, les libertés sont préexistantes à la protection des individus.
3) La classification  induite pas la jurisprudence du conseil constitutionnel : vers une hiérarchisation des libertés
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Il ne s’agit pas d’une liste mais d’une classification de valorisation des libertés et d’une hiérarchisation des libertés.

«  Des libertés mieux protégés juridiquement que d’autre ».

Cette classification semble reposer sur trois principes : c’est de la jurisprudence ce n’est pas un code donc il y a des évolutions possibles.

· Une meilleure protection résulte de ce qu’il est interdit de soumettre certaines libertés à un régime d’autorisation préalable

· La loi ne peut intervenir que pour étendre l’exercice d’une liberté et non pour la restreindre

Exemple : La Décision concernant l’exigence de transparence d’une entreprise , contre la liberté de la presse. C’est la liberté de la presse qui l’a emporté car elle ne peut pas être restreinte

Concernant la liberté d’expression, il y a des restrictions 

· Interdiction de l’incitation au meurtre

· Interdiction de l’incitation à la débauche des mineurs

· Interdiction de l’incitation au racisme

· Interdiction de l’incitation au négationnisme et révisionnisme 

· Si elle rentre en conflit avec le maintient de l’ordre public

· Les libertés fondamentales doivent être appliquées de manière uniforme sur tout le territoire de la République.

Une loi avait prévue pour les DOM TOM de soumettre le projet aux communes cela a été refusé au nom de l’égalité devant la loi. 

Ce sont ces trois principes qui confèrent aux libertés indiquées la qualification de fondamentales.

La liste n’est pas fermée, on peut citer :

· La liberté d’association 

· La liberté de presse

· La liberté d’aller et venir

· La liberté d’enseignement

Ainsi, il est curieux de remarquer que le droit de propriété entré en conflit avec l’autre droits n’a pas été reconnu par le conseil constitutionnel comme fondamental

Ex : Les plans d’urbanisme, ou d’occupation des sols.

TITRE I : FONDEMENTS ET PROCLAMATIONS DES LIBERTES

CHAPITRE I/ LES FONDEMENTS PHILOSOPHIQUES

On se fonde aux droits de l’homme et à la doctrine des droits de l’homme, ou bien à la religion des droits de l’homme

Cette expression est utilisée pour la première fois par Hobbes, qui va faire ensuite son chemin dans notre civilisation occidentale. On définit les limites par rapport à la Rome occidentale.

Section I : Le naturalisme

§1 : Les sources hellénistiques

· d’un point de vue politique

On est dans l’origine de la Cité Grecque : il y a le principe d’une organisation de la cité, et plus particulièrement le principe de la régulation des relations entre les individus. 

Il y a donc l’idée d’un statut de citoyens athéniens pour lequel était garantie une sorte d’égalité indépendamment de l’appartenance sociale et de richesse.

La participation à la vie de la cité était une condition à la citoyenneté.

 Ces premiers droits de l’homme étaient absorbés par les devoirs des citoyens.
Dans la cité grecque, il y avait les étrangers et les esclaves 

· D’un point de vu philosophique

La pensée grecque est caractérisée par un dualisme entre les choses du ciel et celles de la terre et un dualisme en l’homme notamment  entre le corps et de l’esprit envisagé dans une perspective de tension. 

Le cosmos (ciel s’imposant sur la terre avec  ses avantages et inconvénients.  

L’avantage est que si le cosmos est harmonieux, lorsqu’il s’impose a l’ordre terrestre ce dernier devient lui même harmonieux   (c’est le principe du droit musulman)

Concernant la tension de l’homme, le corps est écrasé au nom de l’âme, et depuis le XVIII° s nous sommes dans un rééquilibrage entre les deux (rééquilibrage qui peut apparaître parfois excessif).

Pour Aristote, dans une perspective moins dualiste, tout est inscrit dans la nature des choses, à la fois cosmique et terrestre, et l’homme est amené à découvrir cette nature des choses par lui même car il en fait partie. 

C’est donc le point de départ de la notion de naturalisme, de jus naturalisme, de « droit naturel » inhérent à la nature de l’Homme. 

L’Homme porte en lui des valeurs juridiques « naturelles » 

Le droit naturel est l'ensemble des normes prenant en considération la nature de l'homme et sa finalité dans le monde 

Ainsi, les droits naturels de l'homme sont des droits qui viennent du fait que l'homme est un être humain, indépendamment de sa position sociale, de son ethnie, de sa nationalité, ou de toute autre considération.

Au sens large, le droit naturel désigne toute recherche objective de normes de Droit en fonction des seules caractéristiques propres à l'être humain, indépendamment des conceptions du Droit déjà en vigueur dans les sociétés humaines.
L'expression droit naturel est susceptible d'acceptions légèrement différentes.

Recherche du juste par une analyse rationnelle et concrète des réalités sociales dans leur contexte mondial, orientée par la considération de la finalité de l'homme dans l'univers,  L’homme bénéficie de cette nature, mais c’est à lui de découvrir le contenu de cette nature. De comprendre les principes immuables, découverts par la raison, permettant d'éprouver la valeur des règles de conduite admises par le droit objectif, qui dérivent du comportement « naturel » (instinctif) des êtres.

A partir de cette intuition il  va y avoir deux courants :

· le courant oriental : on découvre la vraie nature de l’Homme et le sens de sa place parmi les autres par la méditation  et 

· le courant occidental : on le découvre  par la raison, par le raisonnement, la réflexion, la déduction rationnelle)

§2 Les sources chrétiennes du Droit Naturel

«  Rendez à césar ce qui est à césar et a Dieu ce qui est a Dieu » à dit Jésus !

C’est la problématique universelle du ciel et de la terre qui est ainsi posée

Le dualisme institutionnel peut donc  être interprété de manière radicale (séparation totale) ou bien de collaboration.

Paul  à écrit «  en Christ, il n’y a ni juif, ni grec, ni homme libre , ni esclave, ni homme, ni femme »

C’est le point de départ de la Déclaration d’égalité de tous les êtres humains, il y a XX siècle...

§ 3 La superposition des deux sources

Les deux sources traduisent le principe que le pouvoir sera légitimé par dieu. Il y a des variantes. Normalement c’est le dieu chrétien. César a été divinisé.

Concernant le droit naturel de l’homme. Si l’homme a nécessairement un droit naturel, c’est parce qu’il est la créature de dieu. Le droit naturel est donc un droit d’essence divine.

XIII° St Thomas d’Acquin : Les deux cités

Il s’inscrit dans le prolongement d’Aristote : par la raison , l’homme est la projection du divin, la raison elle-même est le siége de la découverte de la vérité « la raison par nature est conçue pour découvrir la vérité ».
De quelle vérité s’agit-il ? 

S’agit-il de toute la réalité ? oui 

Progressivement l’homme est divinisé, la raison peut découvrir tout la vérité. 

Ainsi naturellement la raison se suffit a elle-même, elle n’a plus besoin d’autre principe. 

Or la raison est un mécanisme de logique et non de foi ; on tombe vers un naturalisme laïc.

§4  Du naturalisme divin au naturalisme de la raison

A l’époque, l’hypothèse du « non dieu » n’existait pas. 

La Déclaration américaine de 1776  déclare : « nous tenons pour évidentes par elle-même les vérités suivantes : « Les hommes sont créés égaux », il y a donc un Dieu créateur.
Dans la Déclaration Française, le Préambule de 1789  déclare «  droits naturels, inaliénables et sacrés placés sous les hospices de l’Etre Suprême » ;

Le contrat social de Hobbes  ou de Rousseau s’appuie sur l’idée que « les droits naturels préexistent à la société. »

Le glissement de ce naturalisme divin au naturalisme de la raison va se faire rapidement chez nous XVIII°s : la raison se suffit à elle même nous allons avoir toute confiance en la Raison et tout particulièrement pour dire la Loi ou le Droit. 

Montesquieu dit «  la loi est la raison humaine en tant qu’elle gouverne tous les peuples de la terre ». 

Les droits politiques et civils de chaque nation ne sont que des cas particuliers ou s’appliquent cette raison humaine. La raison devient le siège de l’évidence juridique.

Section II : Le positivisme

§1 Le positivisme juridique

Il désigne la doctrine quasi philosophique du Droit qui nie la réalité des droits naturels qui preexiteraient à l’intervention de l’acteur juridique (auteur du droit) à la société , et qui découlerait du Cosmos , de Dieu , de la Nature humaine. 

En théorie du droit, le positivisme juridique est un courant qui s'oppose au jus naturalisme et prétend décrire le droit tel qu'il est. Il consiste en le rejet de l’idée d’un droit idéal ou naturel, et affirmation que seul le droit positif a une valeur juridique, et qu’il est donc la seule norme à respecter.

Extrêmement débattu, ce terme a fait l'objet de nombreuses définitions discordantes. Ainsi Hart en distingue cinq et Bobbio trois. Les liens entre le positivisme juridique et le positivisme philosophique qu'il soit rationnel ( Auguste Comte) ou logique (Carnap, Ayer, le premier Wittgenstein) sont controversés.

Le positivisme comprend de nombreuses tendances telles que le positivisme impérativiste (Hobbes, Austin…), l'école de l'exégèse (Demolombes), la jurisprudence des concepts (von Ihering), les théories pures du droit (Kelsen, Weyr), le positivisme analytique (Hart, Bobio) ou encore le néo-instutionalisme (McCormick et Weinberger).

D'autres courants, plus inspirés par la sociologie, sont parfois rattachés au positivisme même si ce rapprochement est très contesté. C'est le cas de l'objectivisme sociologique (Duguit, Scelles), du réalisme sociologique américain (Pound, Holmes) ou du réalisme scandinave (Ross, Olivecrona).

On trouve enfin beaucoup d'auteurs français comme Raymond Carré de Malberg ou Georges Vedel qui sont positivistes sans se rattacher clairement à une de ces écoles.

Pour le positivisme juridique, il n’y a de droit que celui qui est posé, formulé par les auteurs du droit.

Kelsen  ou Carré de Malberg sont les héritiers de cette philosophie de la raison de laquelle émane la loi. 

C’est la toute confiance en la raison et par conséquent de la loi qui émane de la raison. 

Il y a la l’affirmation des courants philosophiques athées, sans dieu du XIX° siècle.

 C’est à  dire la philosophie positiviste en général du XIX°s d’Auguste Comte. C’est le développement de la science, notamment l’évolution des espèces de Darwin, se substituant à toute approche spirituelle ou religieuse pressentant les choses découlant par elles même.

Au XIX° s pendant la III° République  Française, on voit le triomphe du légicentrisme, la toute confiance en la loi , dictée par la raison et qui ne peut pas mal faire.

Le problème est qu’il va y avoir un choc au XX°s au moment du nazisme et du marxisme qui par des processus différents déboucheront sur des régimes issus du Droit et de la Raison mais qui vont conduirent vers l’Horreur et le Totalitarisme.

L’épisode Nazie a choqué car institutionnellement Hitler vient au pouvoir par voie légale, il ne fait pas un putsch !

Une fois au pouvoir, il ne s’embarrassera pas de système juridique. Il n’y a pas de Constitution nazie !…
Le système marxiste, lui, instaurera un système de Droit (Constitution  de 1936, décrets, codes…) 

Mais tous ces droits sont assortis d’une clause limitative ou une clause de finalité. 

Tous les droits et libertés posés ne l’étaient que dans la seule finalité du communisme, avec interdiction et sanction concernant toutes les autres finalités.

Pour avoir fait confiance totalement à la raison nous avons eu des épisodes ou la raison a formé un droit qui n’était pas humain et qui a institutionnalisé et légitimé un totalitarisme.

§2 Le positivisme sociologique
C’est une théorie assez récente qui se développe suite au constat des effets pervers déviants du positivisme juridique.

Le positivisme sociologique s’appuierait sur la conscience collective et non pas sur la raison ;

L’Article  1 de la Déclaration de 1948 pose comme composante de l’être humain, la conscience et la raison.

Ou siège la conscience ? à quoi se rattache elle ? On retrouve l’idée que la conscience est le reflet d’un ordre supérieur.

La conscience est rattachée à quelque chose d’externe.
Les débats de sociétés révèlent-ils de la raison ? Non tout le monde intervient selon sa conscience. 

La somme des consciences individuelles fait dégager une opinion voire un consensus. Un consensus est une majorité non dite, informelle. La loi qui va émaner va être le résultat d’une conscience collective majoritaire qui va combiner l’octroi de la légitimité a ceux qui décident .

 Sont légitimes ceux que un large consensus considèrent comme tels. A une époque la question ne se posait pas, le pouvoir était de droit divin. Si la conscience collective évolue, elle fait changer la légitimité et le système.

Dans cette réflexion, le Droit est l’émanation d’une conscience collective un consensus du moment qui accorde la légitimité a ceux qui disent le droit. 

A ce moment là le Droit va être revêtu de la force coercitive de la légalité. Cette conscience a un moment donné est un système de valeur accepté comme tel et à partir duquel tout va découler. Le système de valeur est une adhésion, une croyance qui est en perpétuelle évolution.

Annexe : les idées de Jean Gueit : L'orthodoxie et la liberté de conscience dans le champ religieux : La liberté de conscience 

La théologie orthodoxe induit une conception du politique très différente de celle de l'Occident. Selon la conception orthodoxe, au plan interne, la conscience l'emporte sur la loi positive. Mais, au plan externe, des notions comme la séparation Église-État sont peu pertinentes. Les orthodoxes, surtout les Byzantins, privilégient la « symphonie » identitaire, pouvant aller parfois jusqu'à l'assimilation nation-religion (phylétisme). La culture byzantine combine ainsi une conscience personnelle (interne) libre et une conscience communautaire (externe) très affirmée. La doctrine des droits de l'homme, telle qu'elle s'exprime dans la Déclaration universelle de 1948, est d'inspiration occidentale. Elle privilégie une conception individualiste des droits et libertés, au détriment de la dimension communautaire. La question est donc celle de l'universalité des droits de l'homme.
Section II : Vers une conciliation des approches «  naturaliste  et positiviste » ?
Le naturaliste dit qu’il faut respecter des éléments du droit naturel

Le positiviste ne se pose pas la question, il envisage la loi q’une fois qu’elle a été votée. 

C’est un technicien, un « mécanicien » Dans un premier  temps, la position naturaliste laissait entendre qu’il ne pouvait y avoir de mauvais droit , que ces droits seraient foncement humains . Il n’en fut pas  ainsi et on a vu que la loi peut mal faire. Au milieu de la guerre, on assiste à l’inscription des droits et liberté dans le corps des constitutions, car la constitution a une autorité supérieure. D’une telle façon , on préserve les droits et libertés supérieurs. Le positiviste considère qu’une seule chose compte : c’est la loi votée, il y a une sorte de service mutuel.

Le naturalisme pour être respecté a eu besoin d’un surcroît d’autorité juridique , ce faisant ce naturalisme inscrit dans la constitution ne peut pas permettre d’instrumentalisé le droit positif au grès d’une idéologie totalitaire. 

Le droit positif profite des règles naturelles insérées dans la Constitution, il y a donc rencontre des deux approches.

C’est pour le professeur le positivisme sociologique qui récapitule les conciliations des deux approches.

CHAPITRE II : LES PROCLAMATIONS DANS LES ORDRES INTERNES
Section I : Les textes anglais et américains

§1 Les textes anglais
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1215 : La Magna Carta : 
 La Magna Carta, a été rédigée en 1215, sur le sol français, dans l'abbaye cistercienne de Pontigny, par des Anglais émigrés, en révolte contre leur roi, Jean sans Terre. Cette "Grande Charte des libertés d'Angleterre" affirme le droit à la liberté individuelle. Cétait un contrat passé entre le Roi et les grands féodaux : «  Nous avons accordés a tous les hommes libre de notre royaume pour nous et nos héritiers toutes les libertés inscrites ci-dessous pour qu’ils les aient et les tiennent a perpétuité.
C’est le point de départ au XII°s, c’est une limitation de la toute puissance et du pouvoir sans limite du roi. Parmi ces libertés, il y a le principe de légalité et le droit d’aller et venir.

· 1628 La Pétition des Droits :

Elle se réfère à la Magna Carta, elle rappelle que le pouvoir du roi est limité par des droits  et libertés individuelles  (interdiction des arrestations arbitraires, l’habeas corpus : présentation sur demande devant un juge pour vérifier la légalité de l’emprisonnement, interdiction de lever l’impôt sans autorisation du parlement)

· 1689 Bill of rights :

Il est promulgué comme loi du Royaume en 1689. Au même moment parait le livre de John Locke (séparation des pouvoirs) .En France nous sommes a ce moment en pleine théorie du droit divin !

Ce décalage est toujours présent aujourd’hui et source de moquerie .Les Anglais sont très fiers de cette antériorité !…. 

En 1989 lorsque Mitterrand a souhaité fêter le bicentenaire de la Révolution Française, Margaret Thatcher, l’a rappelé a François Mitterrand. La Déclaration de 1789  dans l’immédiat a donné lieu a la Terreur en France…

§2 Les textes américains

Du fait de la colonisation britannique. Cela confirme que ce sont bien les anglais qui sont les initiateurs de l’idée avec des nuances importantes.

Les USA se fondent progressivement ;

· En 1641 : un Etat du Massachusetts avait énoncé des libertés sauf la liberté de conscience

Un peut plus tard , la liberté de conscience est déclarée au nord mais pas au sud.

· 4 juillet 1776 déclaration d’indépendance.

Cette déclaration comporte l’énoncé «  tous les hommes sont créés égaux ». Cette affirmation n’entraîne pas l’égalité sociale car il y avait les esclaves pour lesquels il n’y avait pas d’égalité même s’ils étaient créés par dieu.

· 1787 : Les 10 premiers amendements de la Constitution américaine connus sous le nom de [image: image13.jpg]


Bill of Rights.

 Le Bill of Right est construit pour l’éternité, il ne peut pas être abrogé, il y a l’idée d’une supériorité de ce bill of right qu’il faut imposer  au monde entier par tout moyens.

La cour suprême introduira de nouvelles dispositions.

Ce congrès américain ne pourra faire aucune loi concernant une religion ou interdisant son libre exercice, restreignant la liberté  de la parole ou de la presse ou touchant a l’assemblée des citoyens et d’adresser des pétitions aux gouvernements pour le redressement de leurs griefs.

Sont immuables, intouchables :

· Liberté de la presse

· Liberté de réunion, regroupement

· Liberté religieuse

· Liberté de la parole

Concernant la religion, cela crée des tensions entre la France et les USA concernant les sectes qui ne peuvent être contrôlées et restreintes aux USA.
Concernant la création : on a une affirmation de la création de l’homme. Un débat se reforme concernant la théorie de Darwin qui va contre la «  création »  affirmée dans la constitution américaine. Ce pose un problème lorsque certains courants tentent d’interdire l’enseignement du darwinisme ce qui va ici contre la liberté de conscience.

Section II : Les textes français

§1 La Déclaration de 1789
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 Cette déclaration n’est pas en rupture radicale , car elle consacre dans le préambule «  les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme » Cette déclaration est voté sous les hospices de l’Etre suprême.

1) contenu de la déclaration 

Il y a une différence de nature et de statut

Parler des droits de l’homme s’inscrit dans la continuité du naturalisme alors que les droit des citoyens inaugure la transposition des droits naturels dans un droit positif.

La philosophie générale est inscrite dans les deux 1er articles

Art 1 : « Les hommes naissent et demeurent libre et égaux en droit, les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune ».

La déclaration française déclarait l’égalité de naissance, abolition des privilèges et de l’inégalité héréditaire. Cette égalité en droit n’entraîne  pas nécessairement une égalité économique. En fait, c’est une égalité de dignité. 

Concernant l’utilité commune, il y a la une justification des distinctions sociale par l’utilité commune.

Art 2 «  Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles d e l’homme :la  liberté, la propriété, la  sûreté , la résistance a l’oppression ».
C’est toujours l’affirmation de droits naturels imprescriptibles

a) Les Droits de l’Homme

· liberté  

Art 4 «  la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui » ; La liberté de chacun s’arrête la ou commence celle de l’autre ; La délimitation ne peut être fixée que par la loi. 

Art 10 et 11 : « Nul ne doit être inquiété pour sa religion, ou opinion pourvu que leurs manifestations ne portent pas atteinte à l’ordre public »

«  La libre communication des pensées et opinions est un des droits les plus précieux de l’homme. Tout citoyens peut donc parler écrire, et imprimer librement sauf à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas indiqués par la loi ».

Exception au droit d’expression ;

Se pose la question d’une nouvelle limitation concernant les caricatures religieuses.

· La propriété :

 Elle est associée à la liberté, elle fait partie des droits naturels et imprescriptibles
Art 17 : Ce droit est limité lorsque la nécessité l’exige avec une obligation de rémunération (expropriation)

· La sûreté :

C’est le droit de ne pas être incarcéré arbitrairement 

Art 7 et 8 « Nul homme ne peut être accusé détenu arrêté que dans les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrite. »

Cette question est délicate  concernant notamment les détentions provisoires 

«  La loi ne doit établir que des peines strictement nécessaire, nul ne peut être puni que par une loi établie et promulguée antérieurement au délit »

Principe de la non rétroactivité de la loi. Art 9 : Présomption d’innocence «  Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu’il ait été déclaré coupable…. Toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être réprimée par la loi ».

Il y a aussi l’obligation de respecter la personne du prisonnier ; il y a la proposition de filmer les gardes a vue pour éviter les violences 

· La résistance a l’oppression 

Cela va donner une tradition culturelle : c’est une justification de la Révolution. La France a légitimé la Révolution. Nous avons une tradition de soutenir tout mouvement insurrectionnel lorsque cela est une réponse à une oppression.

· L’égalité 

Elle n’est pas inscrite dans l’art 2, ce n’est pas un droit naturel et imprescriptible, il ne s’agit qu’une égalité devant la loi ;
b) Les droits du citoyen

Ils ne font pas l’objet d’une liste mais il y a bien trois articles 

Art 6 : « La loi est l’expression de la volonté générale, touts les citoyens ont droit de recourir à la formation de la volonté générale. Tous les citoyens étant égaux sont admissibles à toutes les dignités places et emplois publics selon leur capacité et sans autre distinction que leur vertu et talent. »

C’est le développement du Suffrage Universel

«  Tout les citoyens sont égaux devant la loi »

Aujourd’hui nous sommes marqués par le principe de l’égalité des chances. Dans l’art 6, il est évoqué la capacité, la vertu la croyance. Cela suggère que les gens naissent avec des capacités, des talents divers. Le prof est d’accord

Concernant la vertu, à l’époque, la vertu a conduit à la Terreur sous Robespierre « Il n’y a pas de liberté pour les ennemis de la liberté »  disait Saint Just l’ami de Robespierre

Aujourd’hui, on n’emploie plus le mot vertu mais on essaie de l’atteindre. Cela fait partie de notre culture, c est une exigence de la république.

Art 14 apparaît ici aussi le mot citoyen. C’est l’appel à l’impot. Le principe de la démocratie est que le citoyen accepte le principe de l’impôt.

Art 15 : « La société a le droit de demander compte à tout agent public de l’administration » 

C’est le début du principe de la transparence administrative 

2) Les caractéristiques de la Déclaration 

a) L’universalisme : 

Le mot n’apparaît pas mais tout le monde admet que par sa tonalité, en particulier les débats de l’Assemblée Nationale que cette déclaration a une prétention a l’universalité.

«  Une déclaration doit être de tout les temps et de tout les peuples »
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C’est ce qui différencie la déclaration française et les déclarations anglaises et américaines.

Le mot français  n’apparaît qu’une seule fois au début «  Les représentants du peuple français »

C’est une déclaration brève ce qui fait sa qualité, car plus un texte de droit est long plus il est mauvais

b) L’individualisme

« Liberté résistance » à la différence de l’école moderne (notion de droits-créances de Favoreu), en 1789 on est dans l’optique de la résistance a l’oppression et a l’autoritarisme du pouvoir (ils = le pouvoir)

Ne figurent pas dans la DDH les libertés collectives si ce n’est la liberté de Presse et d’expression mais qui sont envisagées au singulier  et d’un point de vue individuel.

La loi le Chapelier qui a interdit le droit d’association aux ouvriers : les corporations, est à la base car cette loi n’était pas une restriction mais une protection des libertés individuelles. 

Aujourd’hui cela parait curieux pas rapport à l’importance politique  du syndicalisme.

C’est le droit naturel qui explique cette philosophie individualiste, car c’est l’affirmation de l’être humain.

Au XIX siècle, la même Déclaration suscite le développement des doctrines libérales (défense de la liberté) et du socialisme (défense de l’égalité).

Les deux sont antinomiques

La grande critique du XIX° s et des courants socialistes consiste a dire que la déclaration ne se donne pas les moyens de ses affirmation Ex : égalité d’accès à la propriété, encore faut-il avoir els moyens …..

Remarque personnelle du prof : Il y a des nuances dans les affirmations individualistes. 

La France bénéficie à travers les libertés individuelles d’un individualisme de comportement 

Ex : Voiture dans un parking qui se gare sur deux place : C’est une affirmation du moi (une façon de dire : je vous emmerde !)

Si on compare avec les autres pays, cela se ressent.

§2 Les préambules de 1946 et 1958

1) 1946 association des « liberté » et des « principes fondamentaux »

Nous sommes dans le  contexte historique de l’Après Guerre. «  Au lendemain de la victoire des peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine »

Bien qu’il s’agisse de la Constitution française, la première phrase est générale et universelle.

«  Le peuple français proclame a nouveaux que tout être humain sans distinction de race, religion, croyance, possède des droits inaliénables et sacrés »

1946 la Constitution s’inscrit dans la continuité de 1789 avec la nuance «  tout être humain » et non pas «  tout citoyen » l’universalité est encore plus forte

Il y a le mot « religion » et le mot « croyance »

«  Réaffirme solennellement les droits et libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la DDH 89 et les principes fondamentaux reconnus pas les lois de la république »
Il y a continuité de la DDH 89 mais élargie aux PFRLR

« La loi garantie à la femme des droits égaux a ceux de l’homme » c’est le prolongement de la réforme gaulliste , du droit de vote aux femmes

«  Tout homme persécuté pour son action en faveur de la liberté peut demander le droit d’asile »

Cette tradition tient une place importante . Peu de pays ont consacré le droit d’asile comme la France. Cela peut poser des problèmes car il y a beaucoup de demandes. 

C’est surtout le droit d’asile politique «  action en faveur de la liberté ».

«  Chacun à le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi, nul ne peut être lésé par son origine, opinion »

C’est surprenant, car le devoir de travailler dans un système libéral qui donne la possibilité de vivre des rentes ou d’héritage, ce n’est pas très cohérent. 

Le fait d’obliger de travailler se pose dans une perspective de solidarité sociale selon laquelle chacun doit contribuer à la richesse du pays.

Est surprenant aussi le droit d’obtenir un emploi. 

Dans une logique juridique a partir de ce préambule , on pourrait imaginer de monter une action exigeant de la part de l’Etat que tout le monde ait un emploi...

Il y a aussi l’interdiction de la discrimination.

« Tout homme peut défendre ses droits et intérêts par l’action syndicale »
Ici on contredit la loi le Chapelier. Le syndicalisme est forcement un droit collectif.

Droit de grève : il s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. 

La loi peut limiter le droit de grève. Exemple : nécessité du préavis, dans certains métiers la grève est impossible (armée, aiguilleurs du ciel...)

«  Tout bien, toute entreprise dont l’exploitation a acquis les caractères d’un SP national ou d’un monopole de fait doit devenir la propriété de la collectivité »

Ce sont les nationalisations, voulues d’un point de vue politique par De Gaulle. 

Cela pose un problème, car il n’est plus d’actualité car l’ouverture du marché et l’évolution de la société amène des privatisations.

«  La nation assure à l’individu et à la famille des conditions nécessaires a leur développement » 

Protection de la santé, sécurité matérielle, repos et loisir. Tout être humain qui serait dans l’incapacité de travailler à droit d’obtenir de la collectivité les moyens nécessaires d’existence. 

C’est la grande étape de l’introduction de la solidarité nationale qui se substitue a celle de fraternité. 

C’est là l’origine de tous les droits créances de l’école de Favoreu.

C’est la notion de redistribution. Mais cela reste flou : question qu’est ce « qu’un moyen convenable d’existence » ?

«  La nation garantit l’égal accès de l’enfant et de l’adulte à l’instruction, à la formation et à la culture » . L’enseignement gratuit et laïque est un devoir de l’Etat.

Cela n’exclue pas l’enseignement privé. Se pose la question du financement de cet enseignement ?

Depuis la III° République, le ministère s’appelait « ministère de l’instruction ». C’est la V° république qui a changé  en « ministère de l’éducation » 

Le mot « Education » est plus coercitif car l’instruction était une transmission de connaissance générale, l’instruction n’est pas orientée alors que l’éducation est orientée. Cette réforme des années 1960 avait deux objectifs :

· Former des techniciens préparés aux nouvelles technologies plutôt que des littéraires.

· Objectif quasi doctrinal : on a transformé le programme de mathématique (théorie des ensembles) pour que dans les familles riches, les parents ne puissent plus aider les enfants afin d’obtenir une plus grande égalité entre les enfants de milieux différents

Il y a eu deux résultats : 

· Les parents aisés ont eu recours à des profs particuliers que les autres ne pouvaient pas se payer

· Par cette démarche on a rompu les liens entre les familles et les élèves .Aujourd’hui on se plaint de cette rupture alors qu’a l’époque elle était voulue.

2) Le Préambule de 1958 synthèse générale ouvrant la voie a une nouvelle étape

Il est bref car il dit «  le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l’Homme et aux principes de la société notamment tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789 confirmés et complétés par le Préambule de 1946 »

Droit de l’Homme : la formule avec une majuscule est universelle. Il n’y a plus la référence au citoyen.

Art 1 : « La France  est une République Indivisible, Laïque, Démocratique et Sociale, elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race et de religion, elle respecte toutes les croyance ».

Cet article confirme la culture républicaine : l’indivisibilité

La laïcité en France est liée à l’Instruction qui ne doit plus être assurée par l’Ecole Catholique. Au départ, c’est une laïcité d’enseignement qui s’accompagne de la séparation de l’Eglise et de l’Etat.
Par la suite, la laïcité est devenue plus restrictive , car c’est la référence au religieux qui est écartée et réservée à la sphère du privé.
Aujourd’hui nous sommes obligés de revenir un peu sur cet excès de laïcité

«  Démocratique et sociale » la notion de droit social est nouvelle.

Il manque sur ce préambule le mot liberté qui est absent. Il n’y a pas la réaffirmation de l’attachement à la liberté, par contre, il y a un attachement nouveau aux Droits de l’Homme. On s’écarte un peu du naturalisme. 

Le mot « liberté » apparaît dans le Premier titre avec la devise liberté égalité, fraternité.

Dans le Préambule, il y a la distinction de religion et  de croyance. Il peut y avoir des croyances politiques et pas uniquement religieuses.

«  En vertu de ces principes et de la libre détermination des peuples »
C’est aussi une nouveauté qui s’explique par l’existence des DOM TOM. 

Théoriquement, ils ont la liberté de partir ou d’hériter de la tradition française.

On peut parler de liberté des peuples à disposer d’eux mêmes 

(Notion mise en place par Lénine !!!!!) ou d’autodétermination des peuples.

CHAPITRE III : LES PROCLAMATIONS DES ORDRES EXTERNES

Il y a plusieurs niveaux d’ordre : externe, universel, régional

Section I : Les textes internationaux de portée universelle

Le principe de l’universalité est proclamé nous sommes dans l’hypothèse de l’universalité planétaire des droits de l’Homme
§1 La charte de 1948 Déclaration universelle des Droits de l’Homme

Votée par l’Assemblée Générale des Nations Unies le 10 décembre  1948, rédigée par une commission mixte, faisant une synthèse entre le monde occidental et soviétique. 

La doctrine générale de l’ONU est caractérisée par cette bipolarisation idéologique du monde qui va entraîner une bi–polarisation de la conception des Droits de l’Homme. 

Il en résultera  des incohérences et même des contradictions.

1) Le Contenu

Il y a un Préambule  (philosophique)  suivi de 30 articles

Affirmation pour la Première fois de la  notion de dignité, en référence à la Shoah. 

Cette affirmation est large  on parle de «  tous les membres de la famille humaine »

« Conception commune des droits de l‘Homme » en fait il y a une dualité. 

Le Président de la commission de la déclaration de 1946 et de la DUDH de 1948 était le même philosophe  René Cassin (1887 - 1976)
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Surnommé “l'homme des droits de l'homme”, René Samuel Cassin fut le “père spirituel” et le rédacteur principal de la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme adoptée par l'O.N.U en 1948.

Gravement blessé durant la première guerre mondiale, il dénonce l'incohérence des conflits et fonde en 1918 l'union des anciens combattants comptant plus d'un million d'adhérents. Membre de la délégation française à la Société Des Nations en 1924, il participe à la création de l'Union Européenne n'ayant plus désormais qu'un seul dessein : concrétiser ses propensions humanitaires et « effacer toute frontière entre les hommes, reconnaissant à chacun d'entre eux les mêmes droits inséparables à la dignité d'être ». Plus proche des êtres que des idéologies, ce juriste hors pair participe à la vie politique de son pays comme un internationaliste, soucieux de mener sa mission d'humaniste à travers la défense des droits fondamentaux des individus. Ce faisant, dès la montée du nazisme, il énonce déjà comment les nations pourront rétablir une Paix durable. Il obtint le Prix Nobel de la Paix.
Il y a 4 séries d’articles 

· Les deux premiers  articles

Art 1 : «  Tous les être humains naissent libres et égaux en Dignité et en Droit, ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir envers les autres dans un esprit de fraternité » c’est l’ exigence morale
Art 2 «  Chacun peut se prévaloir de tous les droits proclamés sans distinction de race, de couleur, sexe, langue, religion , opinion politique ou autre opinion, origine nationale et sociale, fortune, naissance ou tout autre situation ». c’est l’universalisme
· L’affirmation des droits attachés à la personne

La vie, la sûreté, la liberté, l’interdiction de l’esclavage et de la torture

Les principes fondamentaux de non rétroactivité de la loi et de présomption d’innocence 

· Les libertés publiques et politiques

Droit au travail, à sa juste rémunération, droit syndical, droit au repos et au loisir, à la santé, à un niveau de vie suffisant, à l’éducation, à l’enseignement, à la culture.

2) Caractéristiques

En réalité la déclaration est caractérisée par des compromis sur le fond, dans les formules, les silences, et les arrières pensées.

Exemple: compromis sur la formule : Article  17 le droit de propriété «  Toute personne aussi bien seule qu’en collectivité a droit à la propriété »

Pour les libéraux le droit de propriété est individuel, (le compromis concernant la propriété collective est voulu par les soviétiques)

Exemple de compromis par le silence : Il n’y a pas  de mention du droit de grève  (il n’était pas reconnu dans le régime communiste ou était réprimé).

Exemple de compromis des arrières pensées Article 21 «  Les élections doivent être honnêtes et libres » C’est une allusion des libéraux qui considéraient à juste titre que les élections du régime soviétique n’étaient pas libres

Exemple  d’incompatibilité : « Considérant que l’avènement d’un monde ou les Etres humains seront libres de parler et de croire, libéré de la terreur et de la misère »

Nous somme dans un futur, cela sous entend que dans l’immédiat personne n’est libre. C’est donc une contradiction avec l’art 1 «  Tous les hommes naissent libres et égaux »

«  Une conception commune de ces droits et libertés » en réalité la conception n’est pas la même.
Ainsi 8 pays ne signeront pas ce texte par exemple :

L’Arabie saoudite, car le texte accorde le droit de changer de religion 

L’Afrique du sud : en conséquence du régime d’apartheid raciste

Les 6 autres sont le « bloc de l’Est » 

«  Opinion politique ou tout autre opinion » 

Pour les soviétiques ce n’était pas une opinion d’être soviétique, c’était une évidence.
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Cette Déclaration  Universelle de 1948 est souvent évoquée, parfois critiquée mais elle a le mérite  d’exister. Elle correspond a l’universalité d’une époque  Elle pourra un jour être reprise ou réécrite, car son niveau universel (de cette époque) comporte ses  propres limites. De plus c’est une charte déclarative, ce n’est pas un traité  et les chartes n’engagent pas juridiquement.

§2 Les autres textes de Portée Universelle

· Les pactes internationaux de 1966

· Pacte international des droits civils et politiques

· Pacte international des droits économiques sociaux et culturels 

Ces pactes sont nécessaires car la charte de 1948 n’avait pas d’effets juridiques concrets. 

On ne pouvait pas faire appliquer la charte de l’extérieur. Ces pactes mettent en place un  comité des droits de l’Homme habilité à recevoir et examiner des plaintes émanant de particuliers qui s‘estiment victimes de violation des pactes. 

C’est une avancée mais ce comité a uniquement le pouvoir de constater les faits et de proposer des solutions à l’Etat concerné : il n’y a pas de sanctions.

· Le conseil économique et social 

Il a lui aussi institué un comité élu d’experts indépendants qui lui aussi reçoit les contestations mais peut faire des rapports périodiques écrits publiés dans la presse, mais cela n’a pas trop d’effets.

· Les autres conventions a Portée Universelle

· convention sur le génocide, les crimes de guerre, les crimes contre l’humanité de 1998

· convention sur l’interdiction de l’esclavage, la traite des être humains  et le travail forcé 1957

· convention sur l’interdiction de la torture ou des traitements cruels, inhumains et  dégradant  de 1985 application de l’art 5 DUDH création de l’ONG sur le thème d’amnistie international
· convention sur l’asile politique, diplomatique et territorial
· convention sur la liberté d’information et de vie privée
· convention sur les réfugiés et apatrides
· convention sur les travailleurs de 1990 qui a introduit la protection des travailleurs migrants et des membres de leur famille

· convention sur les femmes (consentement au mariage, age minimum, enregistrement des mariages)

· convention sur les enfants
· convention relative aux discriminations sur la race, sexe, enseignement, dans l’emploi et les professions

Le point de départ est toujours la Charte de 1948 et la Déclaration Universelle de René Cassin, pour quelle soit le plus efficace possible, la plupart des articles de la Charte ont fait l’objet de Conventions secondaires précises  qui sont plus efficaces que la Charte  Déclaratoire et qui ont une valeur juridique internationale pour ceux qui les ont signés.
Section II : Les textes internationaux de portée régionale

L’universalité des textes comporte des inconvénients, lorsqu’après les déclarations des principes des  droits fondamentaux, intervient sur le terrain la diversité du monde réel.
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La philosophie de 1948 est une philosophie d’acceptation des différences et non pas d’une unification. 

Dès lors se pose le problème de la protection des droits et libertés si par exemple dans une région du monde l’Institution du Mariage  en tant que fait culturel est différent que dans une autre région.

Il en va de même de la liberté d’opinion et d’expression. Cette diversité a conduit les régions du monde à mettre au point des conventions régionales appartenant à une même zone géographique et surtout culturelle.
§1 Les dispositifs américains, africains, asiatiques

· dispositif américain

L’organisation des Etats américain a adopté a Bogota en 1948 OEA, cette organisation a adoptée une charte.

Art 1 : « La mission historique de l’Amérique est d’offrir a l’homme une terre de liberté, et un milieu favorable au plein développement de sa personnalité et à la réalisation de ses justes aspirations »

On retrouve la tradition américaine des origines avec un accent mis sur la liberté.
Soulignons également le mot mission : c’est un paradoxe car, il s’agit d’un texte régional mais le mot mission est a vocation universelle c’est du messianisme : le salut de l’humanité  par la liberté américaine, c’est exactement la politique américaine extérieure d’aujourd’hui qui considère porter sa vision de la liberté au monde...

Cette charte comporte des droits et des devoirs «  Les hommes doivent se conduire fraternellement les uns avec les autres »

«  L’accomplissement des devoirs de chacun est un préalable aux droits de tous ».

L’essentiel des devoirs est le respect du droit mais surtout de servir l’Amérique, c’est à dire accepter de s’engager dans l’armée pour aller porter la liberté dans le monde. Aux USA l’engagement militaire est lié au devoir national.

En 1969 L’OCA adopte a nouveau une convention américaine des droits de l’homme qui elle ne comporte plus le principe de devoir. Cette CADH prévoit la création de deux organes, d’une part 

a. la commission interaméricaine des droits de l’homme, crée et approuvée en 1969 

b. et une cour inter- américaine des droits de l’homme qui concerne essentiellement le respect par les Etats signataires de la Convention. 

Il n’y a pas beaucoup de décision et le grand problème est la base militaire de Guantanamo à Cuba qui permet la détention sans limite et sans chef d’accusation au prétexte que les combattants d’al Qu’aida et les Talibans ne sont pas des combattants réguliers.

Se pose depuis sous pression des ONG et de l’ONU le problème du statut du combattant illégal. 

La pression médiatique de l’opinion a conduit à accepter l’idée qu’il y aurait des cas ou la Convention de Genève ne serait pas applicable...c’est la thèse de Bush... 

Dans le cadre de l’évolution culturelle de l’époque, la mise en place de cette base-prison par un pays qui prétend être le porte parole de la liberté et des droits de l’homme dans le monde avec mission universelle, est contradictoire .

Il est frappant que ce soit les USA qui se disent un exemple moral pour le monde  qui aient créé une base de prisonniers ou tout est possible légalement (humiliation, torture...absence de droit et non respect de la dignité humaine)
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Il y a  bien sûr des équivalents dans les autres continents, mais en ce qui concerne les USA nous sommes dans une culture qui prétend défendre la liberté : c’est pour cela que c’est d’autant plus choquant.

·  Dispositif Africain

C’est le cas de l’ OUA qui a adopté la Charte Africaine des Droits de l’Homme et des Peuples 1981. Elle s’inspire de la CEDH. Elle précise que « les Etats membres tiennent compte des vertus de leur traditions historiques et des valeurs des civilisations africaines qui doivent caractériser leur réflexion sur la conception des droits de l’homme et des peuples »

«  Les Etats Africains signataires  s’engagent à éliminer le colonialisme, le néocolonialisme, l’apartheid, le sionisme, les bases militaires étrangères d’agression et toute forme de discrimination notamment celles fondées sur la race, l’ethnie, la couleur, le sexe, la langue, la religion, ou l’opinion politique ».

Colonialisme et néocolonialisme : c’est spécifique aux droits de l’homme 

L’apartheid , officiellement de nos jour il n’y en n’a plus en Afrique du Sud mais en 1981 il y en avait encore

Le sionisme : il s’agit de combattre l’influence d’Israël. 

Dérivé de Sion (en hébreu, ציון), le nom d'une colline de Jérusalem, le sionisme est un mouvement politique qui affirme le droit à l'existence d'un État juif en Palestine et œuvre à sa création, puis à son développement. Il s'est mis en place à partir de la fin du XIXe siècle, notamment parmi les Juifs d'Europe centrale et d'Europe de l'Est sous la pression des pogroms et de l'antisémitisme chronique de ces régions, mais aussi en Europe occidentale, suite au choc causé par l'affaire Dreyfus. 

L’antisionisme des religieux musulmans Ce courant rappelle que Jérusalem est le troisième lieu saint de l’Islam, et que la conquête d’une terre musulmane quelle qu'elle soit, est un motif de Djihad défensif, à la fois légitime et obligatoire pour tous les croyants. La lutte contre le sionisme est donc une obligation religieuse. L’antisionisme des antisémites Il s’agit d’une hostilité aux Juifs, qui se traduit par une hostilité à leur État comme par exemple dans la déclaration de l’OUA citée plus haut.
Pour les bases militaires étrangères 

· Il y a les bases considérées d’agression et 

· Des bases militaires de non agression, c’est théoriquement le cas des bases françaises qui ont eu pour mission de combattre les conflits locaux.

Interdiction des discriminations : Sur la race, nous avons une vision du racisme blanc/ noir, mais il y a  aussi du racisme inter africains. 

Ces principes sont plus simples que ceux de la Déclaration de 1948

Il y a des dispositifs de protection mis en place.

· dispositif asiatique

En décembre 1983 a été adopté une Déclaration des Devoirs Fondamentaux des Peuples et Etats Asiatiques (DDFPEA)
Il s’agit des déclarations des devoirs qui sont très marqués par des influences religieuses musulmanes (Indonésie, Malaisie, Philippines, Thaïlande)

· Déclaration  de la CEI communauté des Etats indépendants 1995

Ce sont les pays héritiers de l’éclatement de l’union soviétique. 12 pays sur les 15 formant l’URSS sont membres de cette communauté et ils ont adoptés une Convention des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales très influencée par la CEDH en 1995

· Dispositif religieux musulman

· Déclaration universelle des droits de l’homme dans l’Islam 1981

· Déclaration des droits de l’homme dans l’Islam 1990

C’est une déclaration régionale des droits de l’homme mais  surtout religieuse.

Ce genre de texte pose problème car il s’agit de textes religieux.

La première déclaration est problématique, car elle est universelle, elle est inspirée de la Déclaration Universelle de 1948 mais essaye de combiner les Droits de l’Homme de 1948 avec certains aspects de la foi musulmane.
Par exemple elle énonce : «  Dieu et Dieu seul est l’auteur de la loi et la source de tous les droits de l’homme ». 

Il est important ici de faire un parallèle avec Saint Augustin et le jus naturalisme de droit divin, au Moyen Age européen.... Nous aussi sommes passés par cette étape de tentative de synthèse entre le Droit et la Religion... 

Mais l’évolution en Occident a fait dire à Montesquieu  au XVIII° siècle : «  La loi est l’expression de la raison » 

Donc en Occident d’un coté, il y a la raison de l’autre, le divin. Les Pays arabes vont-ils évoluer comme l’Occident dans ce sens ?

· La Charte Arabe des droits de l’homme
Il s’agit d’une charte ethnique a portée limitée car [image: image7.jpg]


Tous les arabes ne sont pas musulmans et beaucoup de musulmans ne sont pas arabes.... exemple les Turcs ou les Indonésiens...

§2 Le dispositif européen : genèse et évolution

Au lendemain de la guerre, l’Europe remet en avant le thème de la liberté, l’inspiration de la CEDH sera aussi induite pas les échecs des accords de Yalta, et par le rideau de fer. 

Il y a également le partage de l’Allemagne. 

C’est donc dans ce contexte qu’est crée le Traité de l’Atlantique Nord : L’OTAN qui est en partie un traité de politique de solidarité contre l’URSS.

La même année est signée à Londres la Constitution du Conseil de l’Europe. 

Elle comporte aujourd’hui 45 Etats. 

Ce Conseil adopte la Convention de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales le 4 nov. 1950 qui est rentrée en vigueur en 1953.

Le titre 4 de cette Convention instaure la Cour Européenne des Droits de l’Homme (Strasbourg). Cette cour au début est consultative et ne deviendra véritable juridiction supra nationale que le 11 mai 1994 et pour la France, elle ne sera applicable qu’en 1998.

Le Conseil de l’Europe réunit et influence très largement au delà de l’Union européenne.
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L’objectif principal est la sauvegarde de la Démocratie et des Droits de l’Homme, la vocation est donc essentiellement Politique et Juridique.
Evolution de L’Union Européenne

Concernant l’UE du Traité de Rome de 1957 [image: image9.jpg]


nous sommes une année anniversaire 2007 remarque de Papa ! qui crée la CEE, transformée en UE en 1992 avec le traité de Maastricht.

Pour les droits de l’homme la CEE institue la CJCE (Luxembourg)  qui a vocation à surveiller les institutions communautaires. 

Il y a également l’OSCE : l’organisation pour la sécurité et la coopération en Europe crée en 1975 (CSCE) et en 1995 cela devient l’OSCE.

Ensuite il y a l’acte final d’Helsinki en 1975, la bi- polarité est forte : le bloc soviétique veut obtenir du bloc occidental la reconnaissance des frontière entre les deux blocs.

En 1945, il n’y a pas de traité de paix, la bi-polarité se met en place, pas un état de fait, le rideau de fer désignait la frontière entre les pays soviétiques et les pays occidentaux.

Mais ce ne pouvait pas être une frontière véritable. 30 ans plus tard l’URSS veut obtenir le l’ouest, la reconnaissance de la frontière.

Les occidentaux veulent en échange de la reconnaissance des frontières, une reconnaissance des droits de l’homme. 

Cela aboutie en 1975 par l’acte final d’Helsinki qui se composait de 3 corbeilles (frontière, coopération économique et droit de l’homme).

La coopération existait malgré la rivalité . 

L’URSS n’avait pas signé la déclaration de 1948. 

C’est donc la première  fois que l’ouest obtient de l’est la reconnaissance des droits de l’homme.
Pour plusieurs ressortissants des pays de l’est, ce fut une grande avancée , car c’est le point de départ de l’affirmation des droits de l’homme a l’est qui débouchera sur la fin du communisme en 1991.

A ce moment se produisent deux phénomènes :

· En face de l’OTAN, se trouvait le pacte de Varsovie. En 1991, du fait de la fin du régime soviétique, le pacte de Varsovie disparaît par contre l’OTAN ne disparaît pas mais, il y a un changement dans la vocation de l’OTAN.

· En 1995, la CSCE est transformée en OSCE le 20 mars a Paris. Les membres de l’OSCE s’engagent a œuvre «  pour une Europe ou les peuples expriment démocratiquement leur liberté, ou les droits de l’hommes y compris ceux des personnes appartenant à des minorités nationale sont respectés, ou les Etats égaux et souverains coopèrent a travers les frontières et développement entre eux des relations de bon voisinage. »

Cette structure résultant d’un chantage reste et les pays de l’est sont appelé a y adhérer, mais font partie de l’OSCE, les USA, le Canada. Ainsi cette organisation est très orienté par les USA.

La Yougoslavie n’est pas invitée a l’OSCE car déjà a ce moment la destinée de la Serbie est scellée par le camp occidental. 

Alors que la déclaration de 1995 parlait d’Etat égaux et souverain » en 1999 à Istanbul est adopté par l’OSCE une charte de sécurité prévoyant notamment des possibilités d’intervention c’est à dire instituant un droit d’ingérence militaire, car a ce moment la déjà se prépare le bombardement du Kosovo.
Concernant la Constitution européenne rejetée par la France. Le débat a été mené principalement sur une base économique, avec un peu de culturel, alors même que l’essentiel de la Constitution aurait constituée à élargir et renforcer les droits de l’homme avec l’adoption de la Charte de l’union européenne des droits de l’homme. (Opinion du prof...)

§ 3 La CEDH

La Convention européenne des droits de l'homme a été adoptée par le Conseil de l'Europe en 1950 et est entrée en vigueur en 1953. Elle a pour but de protéger les droits de l'homme et les libertés fondamentales en permettant un contrôle judiciaire du respect de ces droits individuels. Elle se réfère à la Déclaration universelle des droits de l'homme, proclamée par l'Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948.

Pour permettre ce contrôle du respect effectif des droits de l'homme, la Convention a institué la Cour Européenne des droits de l'homme (mise en place en 1954) et le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe.

A. Caractéristiques de la CEDH

· Ce sont des droits individuels et non pas collectifs, peut être en raison de sa dimension européenne, pour faire l’accord de tous. 

La CEDH est plus proche de la philosophie individualiste et ne connaît pas trop les droits sociaux de  la 3° génération qui se développent de nos jours.

· Ce sont des droits objectifs attachés à la personne humaine visant à protéger la liberté, la dignité, et s’appliquant particulièrement aux particuliers sans réciprocité. 

C’est ce qui fait l’effectivité de la CEDH.

· Il s’agit de droits civils et politiques, ne sont pratiquement pas concernés les droits économiques et sociaux, a l’exception du droit de propriété (a la différence de la charte européenne).

· Ce sont des droits a géométrie variable, on distingue un noyau dur, droits intangibles, inconditionnels (droit à la vie, interdiction de la torture et des traitements inhumains, la non rétroactivité de la loi pénal)

Il y a des droits conditionnels susceptibles de dérogation en cas de circonstance exceptionnelles et sous le contrôle de la Cour.

· La Cour a développé une notion de droits garantis indirectement ou par ricochet, c’est à dire des droits qui ne sont pas énumérés mais qui découlent logiquement comme par exemple les droits concernent les détenus et étrangers.

· La Cour privilégie également certains droits fondamentaux constitutif de société démocratique (liberté d’expression, de conscience, de religion, procès équitable, société juridique, libre éducation). 

A côté de ces droits fondamentaux, il y a des régimes juridiques variés
B. Les Régimes juridiques particuliers

Enumération  et commentaires des Principaux Droits de la Convention

a) Le droit à la vie

Il n’est pas défini : L'Article n° 2 protège le droit de chaque personne à la vie. L'article prévoit des exceptions pour les cas de peine de mort régulièrement prononcée par un tribunal, et pour les morts qui « résulteraient d'un recours à la force rendu absolument nécessaire » pour se défendre soi-même ou défendre une autre personne en danger, pour arrêter un suspect ou un fugitif, ou pour réprimer une émeute ou une insurrection

· il ne concerne pas pour le moment le fœtus, 

· il n’exclu pas l’avortement, 

· il exclut la peine de mort. 

· Tous les membres du Conseil de l’Europe doivent avoir théoriquement abolis la peine de mort. 

· C’est une des raisons des problèmes pour l’intégration de la Russie.

b) La Prohibition de la torture ou des peines ou traitements inhumains ou dégradants.

L'article n° 3 interdit la torture, et les « traitements inhumains ou dégradants ». Il n'y a ni exception, ni limitation à ce droit. La Cour européenne des Droits de l'Homme a reconnu que cette disposition interdit l'extradition vers un pays étranger d'une personne si celle-ci est susceptible d'y être victime de torture. Cet article a été interprété comme interdisant à un État d'extrader un individu vers un autre État s'il est susceptible d'y encourir la peine de mort. En lui-même, cet article n'interdit cependant pas à un État d'appliquer la peine de mort dans son propre territoire.
· La fessée dans les écoles a été interdite ; 

· une trop longue attente d’un condamné à mort dans certains états des USA peut être une cause de refus d’extradition par un pays signataire de la Convention.

· De même le problème de l’expulsion d’étrangers vers des pays « à risque réel de traitements inhumains » notamment des malades du SIDA.

c) La Prohibition de l’esclavage , de la servitude et du travail forcé ou obligatoire

L'article n° 4 interdit l'esclavage et le travail forcé. Cependant cette interdiction ne s'applique pas à la conscription, au service national, au travail en prison, aux services imposés en cas d'urgence ou de calamité, et aux « obligations civiques normales ».Cela ne concerne pas les travaux résultants des obligations civiques normales notamment des objecteurs de conscience, ni le travail des détenus, ni la commission d’office des avocats

d) Le Droit à la liberté et à la sûreté

Il est très développé : voir synthèse

L'article n° 5 déclare le droit de chacun à la liberté et à la sûreté personnelle.

Liberté L'article n° 5 définit le droit à la liberté, soumis seulement à quelques exceptions légales qui autorisent l'arrestation dans des circonstances définies, telles que l'arrestation de personnes soupçonnées d'actes criminels, ou l'emprisonnement de personnes condamnées par un tribunal. L'article prévoit aussi le droit d'être informé, dans une langue que l'on comprend, des raisons de l'arrestation et des charges retenues contre soi, le droit de recours rapide devant un tribunal pour déterminer la légalité de l'arrestation ou de la détention, le droit d'être jugé dans un délai raisonnable ou libéré dans le cadre de la procédure, ainsi que le droit à compensation en cas d'arrestation ou de détention en violation de cet article.

Sûreté personnelle Le concept de sûreté personnelle n'a pas encore fait l'objet d'interprétation par la Cour. Il a toutefois fait l'objet de commentaires émis par la Cour   en distinguant le concept de « Liberté ». La Cour a qualifié l'enlèvement par un État de l'enfant d'une personne d'atteinte grave à l'intégrité psychologique du parent. C'est par conséquent un recours exceptionnel qui ne peut être employé qu'en accord avec les principes de justice fondamentale, et constitue, si ce n'est pas le cas, une violation du droit à la sûreté personnelle.

e) Le Droit a un procès équitable public et dans un délai raisonnable

Art 6 : c’est l’un des articles qui fait l’objet du plus grand nombre de recours

L'article n° 6 définit dans le détail le droit à un procès équitable , y compris le droit à une audience publique devant un tribunal indépendant et impartial, la présomption d'innocence, et d'autres droits secondaires (du temps et des facilités pour préparer sa défense, l'assistance d'un avocat, la possibilité de faire interroger des témoins, l'assistance gratuite d'un interprète)

.Article 6 - Droit à un procès équitable 

« Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. »

· Le jugement doit être rendu publiquement, mais l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice. 

· Toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie. 

· Tout accusé a droit notamment à : 

1. être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu'il comprend et d'une manière détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation portée contre lui; 

2. disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense; 

3. se défendre lui-même ou avoir l'assistance d'un défenseur de son choix et, s'il n'a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir être assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque les intérêts de la justice l'exigent; 

4. interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation et l'interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge; 

5. se faire assister gratuitement d'un interprète, s'il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée à l'audience. 
C. Les Champs d’application 

Les contestations peuvent porter sur :

· Sur les droits civils et obligations de caractères civils (réparation des dommages, problème de patrimoine procédure disciplinaire professionnelle) 

· Sur la sanction juridictionnelle de caractère pénal (la présomption d’innocence n’est pas respectée lorsque la procédure oblige la personne à se constituer prisonnière avant l’examen du pourvoi en cassation  arrêt Papon)

· Sur le contentieux administratif (lenteur des actions, victime d’expropriation illégales)

· Sur le contentieux fiscal (amende pour vignette non payé, car ces amendes excluaient l’accès au juge)

· sur l’étendue de la garantie : Droit de l’instruction, droit d’accès effectif a un tribunal, publicité des débats, durée raisonnable de la procédure civile.

Principe de la légalité des délits et des peines

« Nul ne peut être condamné pour une action ou omission qui ne constituait pas une infraction national ou international au moment ou elle a été commise »

Droit au respect de la vie privée et familiale

Respect du secret de la correspondance, inviolabilité du domicile (hésitation de la jurisprudence concernant les caravanes !). La limite au libre choix du domicile apportée par l’employeur , réglementation des écoutes téléphoniques, vie sexuelle de son choix ( avec limites même à huis clôt de pratiques sexuelles comme le sadomasochisme au Royaume Uni) vie familiale avec restriction étatique possible à propos des droits de visite, photo de radar qui ne doit pas faire apparaître les personnes dans la voiture.

Liberté de pensée, conscience, religion, expression

Liberté de recevoir et partager des informations, des idées, sans ingérence de l’autorité publique, et sans considération de frontière. 

Cependant les états peuvent soumettre les entreprises de radio , télé, cinéma a un régime d’autorisation, le  mot monopole est ici  excessif ( déclaration de feuille d’imposition , publicité du tabac et de l’alcool qui ne sont pas  acceptés au nom de la préservation de la santé, c’est l’intérêt collectif qui l’emporte car la santé a un important coût pour la collectivité.

En matière de religion, la jurisprudence a confirmée l’interdiction d’un film trop anti clérical, elle a en revanche protégé un médecin poursuivi au nom d’une religion pour avoir pratiqué une transfusion sanguine contre la volonté du patient (témoin de Jéhovah) au nom de l’assistance à personne en danger.
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