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INTRODUCTION

1- « Faire intervenir les droits fondamentaux dansliteges entre particuliers, c’est
bouleverser les bases mémes du droit privé ». @ette en garde de M. Fromchtevrait
inciter a la plus grande prudence, dans un donibhes vrai peu coutumier aux privatistes,
car longtemps abandonné au droit puBlidl convient pourtant de dépasser cette premiére
impression car il serait incompréhensible que tame branche du droit reste imperméable a
la promotion des droits fondamentaux, qui est tejtise considérée comme « I'expression la
plus manifeste du développement des systemesduadidepuis la seconde moitié du XXé
siécle 3. Les droits fondamentaux se situent en amont akesdes disciplines, qui sont de la
sorte"ensemencééar ces droité. Le droit privé s'expose ainsi a leur rayonnemeouyr
ne pas dire a leur domination

En droit public, la doctrine souligne I'érosion diaractere exorbitant du droit
administratif® sous I'influence de droits fondamentaux commert@tdu respect de la vie
familiale ou le droit au recours juridictionné| des actes administratifs unilatéraux tels les
arrétés d’expulsion ou les sanctions disciplinag@st ainsi soumis a de nouvelles conditions
de 1égalité®. Ne serait-il pas logique de souhaiter une attitadssi vigoureuse du droit privé

! M. Fromont, Les droits fondamentaux dans l'ordueidique de la République Fédérale d’Allemagire,
Recueil d’études en I'honneur de Ch. Eisenmanma&uj975, p 49s, spéc. p 55.

2 En ce sens: J. Carbonnier, Droit civil, Les perss, PUF, 21° éd. 2000, n° 9&f. également G.
Grammatikas, qui reléve que la matiére des libert@®£té en général examinée « que par les phihesopt les
publicistes » (Théorie générale de la renonciagandroit civil, étude paralléle du droit francatsdu droit
hellénique, LGDJ, 1971, n° 45).

® P.A. Molinari, La prestation des soins de santdeetespect des droits fondamentaux : esquisseed’un
problématiquejn Mélanges J.-M. Auby, Dalloz, 1992, p 771s, spé@7@. Dans le méme sens : M. Gauchet,
Quand les droits de I'homme deviennent une pokjdwe Débat 2000, n° 110, p 258.

“ L. Favoreu (coord.), Droit des libertés fondamkstaéd. Dalloz, 2000, p 13.

® Cf. J. Foyer, Le droit civil dominén Etudes P. Catala, éd. Litec, 2001, p 13 : «I'idg@ des droits de
I’'homme, telle que la jurisprudence I'a traduiteregles juridiques, s'impose en droit civil, qusse d'étre un
droit libre (...) ».

®V. en ce sens S. Braconnier, Les potentialités d@onvention européenne des droits de 'homme feojuge
administratif, RICO 9/1999 p 45s, spéc. p 53. 8sujet, v. également L. Sermet, L’incidence dédavention
européenne des droits de I'hnomme sur le contentielmxinistratif francais, Th. Aix-Marseille 11, 189

V. sur ce dernier point J.-F. Flauss, Des répsions de I'article 13 de la Convention européergmdtoits de
I’'homme sur le droit du contentieux administrattibA 4-8-1989 p 26.

8 Cf. d’une part la jurisprudenc8elgacem(CE, Ass., 19-4-1991, RFDA 91 p 502 concl. R. Atamm)
sanctionnant la violation de I'article 8 de la CEDd# d’autre part les arréidarie et Hardouin (CE 17-2-1995,
Rec. p 82 concl. P. Frydman), ouvrant un recouidigtionnel contre des décisions portant attemtdes droits
ou libertés et considérées jusque la comme desrawediordre intérieur.
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lorsque des particuliers, dans leurs actes jurelgignorent ou lesent des droits inhérents a
toute société humaine ?

Dans un pays qui se glorifie d’étre le berceaudtess de 'homme, I'atteinte portée a
une liberté fondamentale suscite « une réactiodeémiique % méme s'il convient pour le
juriste de se méfier de tels jugements a I'emppigee. Des lors, il importe de savoir
comment le droit privé doit traiter les actes jugiks qui portent atteinte aux droits
fondamentaux, certains allant jusqu’a relever damiéra assez emphatique que « l'une des
principales et des plus stimulantes questions gigsent aujourd’hui intéresser le moraliste
ou le juriste est, a coup sdr, posée par la renevise de I'intérét suscité par les droits de
I'homme . L'interrogation revét au demeurant un intéréi eeconcret : comme I'a relevé
le Doyen Cornu, «la question qui se pose au jgjeseuvent de savoir s’il convient de
valider, dans les rapports privés, les limites tpgeactes juridiques apportent aux libertés
civiles ».

2- L’éventuelle admissibilité de telles atteintes awt pas surprendre. On sait par
exemple qu’en droit pénal, les infractions peuv&né neutralisées par I'ordre supérieur, la
légitime défense ou I'état de néceséit®r, « mises a part les atteintes & la sOretéEtiat | la
plupart des délits ne sont pas autre chose quielitien d’'un droit de 'homme>> C’est bien
la preuve que la Iésion d’'une liberté fondamengedet étre tolérée quand l'ordre social ne
commande pas de réagir. De la méme maniere, lacgusgntourant un acte juridique privé
attentatoire a un droit fondamental ne devra pasiltar la possible rédemption de cette

stipulation. La premiére impression défavorablet peis bien étre relativisée aprés exathen

! X. Philippe, Le contrble de proportionnalité dales jurisprudences constitutionnelle et administeat
francaises, PUAM Economica, 1990, p 342. Pour J\btdier (Libertés et travail, problématique desitrde
'hnomme et r6le du juge, D. 1988 chron. p 63), facene atteinte aux libertés, « le sentiment dsteila
commission d'un acte grave ». Selon P. Roubier antraire, «les masses populaires (...) demeurent
indifférentes a la lésion du droit des autres »ofdlfe juridique et la théorie des sources du dimiEtudes G.
Ripert, LGDJ, 1950, p 9s, spéc. p 22). Dans le méseres : J. Leclercq (Lecons de droit naturel, i.d,
fondement du droit et de la société, éd. Wesmae&d3 1947, n° 33), pour qui la plupart des indigd< ne
discernent I'injustice que lorsqu’ils en sont vicés et, en réalité, ne sont pas mus par la justice

2P. Eyt, On n’en a pas fini avec le droit natuNBuvelle rev. théologique 1983 p 23.
% G. Cornu, Droit civil, introduction, les personn&ss biens, Montchrestien, 9° éd. 1999, n° 504.
“ Cl. Lombois, Droit pénal général, éd. Hachette94,$ 95s.

® J. Rivero, Une éthique fondée sur le respect Aatre, in 1989. Les droits de 'homme en questions, La
documentation francaise, 1989, p 179s, spéc. pR&mni les intitulés des chapitres et sections ddeCpénal,
on retiendra par exemple les atteintes a la ietagrité, aux libertés, a la dignité ou encorka &ie privée.

® La doctrine a & cet égard unanimement critiqué déeision de la Cour de cassation qui, aprés avoir
Iégitimement élargi le contrdle de la licéité desditions d’'octroi d’'une prime a I'exigence du respdes droits
fondamentaux, sanctionne une atteinte a la litlmrttavail du salari€, sans envisager son éveatjugtification

ou son caractére limité, qui aurait pu la rendieeptable (Soc. 18-4-2000, D. 2001 p 263 n. J. Moilid. SC

p 821 obs. E. Lafuma ; Dr. social 2000 p 646 olts.Radé ; CSBP 7/2000, n° A 33, obs. F.-J. Pansier)
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il serait d'ailleurs excessif de combattre sanseatisement tous les actes ayant une influence
guelconque sur les libertés de l'individu.

S’agissant des criteres permettant d’apprécietthitmoxie des atteintes aux droits
fondamentaux, des réponses existent. Seulemeng stint éparpillées : ici on traite des
limitations & la liberté nuptial® 1a des atteintes a la liberté du travail Parfois, les études
sont réunies, mais dans un souci de clarté et dagogie, on en revient toujours a une
classification par droit fondamental Dans ces conditions, il est permis de réfléchima
approche plus transversale susceptible de soundettes principes identiques I'ensemble des
actes juridiques réalisant une atteinte aux lilsettd 'objectif serait de rendre compte de
fagcon homogeéne des outils maniés pour apprécierdaltelle stipulation traditionnelle, mais
aussi d’'aborder de maniére logique et ordonnéealtmintes inédites, qu’elles soient
engendrées par les nouvelles technoloymsles jeux télévisés venus de I'étranyer

3- Le champ d’investigation de cette étude de droivéprse limitera aux actes
juridigues, ces actes dont la caractéristique eédamhs la volonté normative de leur auteur.
Certes, « dans la vaste demeure du droit, I'actdiue occupe une piece obscure, et I'on y

entre plus aisément qu’on n’en ressdrt Bacte juridique reste une réalité assez mystise,

L A. Huet, Les atteintes & la liberté nuptiale dessactes juridiques, RTDC 1967 p 45 ; A. Bénabeatjberté
individuelle et le mariage, RTDC 1973 p 440 ; N.irép La liberté du mariage au risque des pressions
matérielles, RTDC 1985 p 63.

2 G. Lyon-Caen, Les clauses restrictives de latéeu travail, Dr. social 1963 p 87 ; Cl. Champadiek clauses
de non-concurrence (ou comment concilier libertécaiatracter, liberté d’entreprendre et liberté dwadiller),
RJCom 1986 p 161.

% Cf. R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Rever (diLibertés et droits fondamentaux, Dalloz, 7° 2@01.

* On répondrait ainsi aux attentes d’'une part deoletrine. Ainsi O. de Schutter : « peut-étre s'ispa-il de
développer des typologies, venant préciser dadétkil les criteres a prendre en compte au moniapprécier
la licéité des restrictions apportées aux droitsdéonentaux » (Fonction de juger et droits fondameqt
transformation du contrdle juridictionnel dans tedres juridiques américain et européens, BruyBankelles,
1999, p 13).

® La régulation du réseau Internet doit ainsi respeda liberté d’expression, tout en veillant &ashuvegarde
des droits fondamentaux » : Ch. Paul, Du droit et tibertés sur internet, Rapport au Premier nimidta
documentation francaise, 2001, p 32.

® On fait notamment référence au concept Loft Starysujet duquel la presse indique précisément«gie
plusieurs points, le contrat signé par les paricip porte atteinte a leurs droits fondamentauke Monde
Télévision, 6-7 mai 2001, p 4. La doctrine est dénma avis : v. D. Cohen et L. Gamet, Loft Story jee-
travail, Dr. social 2001 p 791.

" J. Combacau, Ouverturén L'acte juridique, Droits 1988, n° 7, p &f. ainsi P. Hébraud et R. Verdot
(Répertoaire civil, v° Acte, 1970, n° 20), qui s@oinduits a classer des actes juridiques parmaiesijtiridiques,
ce qui montre bien la relativité de la distincti@m a parlé de « faiblesse définitive » du dra@hfais sur le plan
de la théorie générale de l'acte juridique : J. $¢auObjectivisme et subjectivisme dans I'actedjgue, LGDJ,
1971, n° 3.
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une figure ésotérique La distinction entre I'acte et le fait juridiqméen demeure pas moins
classique. Le fait juridique produit des effets dfeit parce que la loi a décidé d’attacher
directement des conséquences juridiques & cet in#mé alors méme que le sujet agissant
n'a pu avoir ou n'a nullement eu le dessein de lseep « sous I'empire du droit.»Au
contraire, I'acte juridique est une manifestatienvblonté spécialement destinée a produire,
organiser et délimiter des effets de dfpiet dont I'aboutissement réside dans la création,
modification ou I'extinction d’'une régle de droit Sont ainsi visés les contrats, les actes
juridiques collectifs, mais aussi les actes jurigis| unilatérauf : testaments, offres de
contracter’, sanctions disciplinaire licenciements’, réglements intérieurt’... Ce qui

importera ici, c’est qu'ils aient pour cadre delstiens juridiques privées. Il n’en reste pas

! P. Amselek, Perspectives critiques d’'une réflexiémistémologique sur la théorie du droit (essai de
phénoménologie juridique), LGDJ, 1964, p 104. liiation du privatiste en la matiére n’est pas el par la
nécessité de consulter « les immortels travaux dyeB Léon Duguit et d’autres maitres du droit publi(J.
Hauserpp. cit, n° 12).

2 G. Durry, Rapport sur l'inexistence, la nullité lemnulabilité des actes juridiques en droit cifréncais,in
Travaux de I'association H. Capitant, Journées aén] 4/7 juin 1962, Dalloz, 1965, p 611.

% J. Bonnecase, cité par N. Gomaa, Théorie desepuie I'obligation, LGDJ, 1968, p 200. Dans le dame
opération matérielle volontaire, la manifestati@wvdlonté n’a porté que sur la réalisation d'um f@i Delvolvé,
L’acte administratif, éd. Sirey, 1983, n° 7).

* Beudant et Lerebours-Pigeonniére insistaient ¢éisflement sur ce pouvoir particulier de la volontéle
produire et de délimiter » un résultat juridique(@s de droit civil frangais, t. 8, 2° éd. 1936,14).

®J. Combacawgp. cit, p 6. L'acte juridique est « moins le contrairefdit juridique qu’une espéce particuliére
de fait juridique » : les actes juridiques sontrnmiales faits juridiques, ceux ou la volonté tiedns la
perspective de la production d’effets de droit, pfece plus importante qu'ailleurs (F. Terré, Susbciologie
juridique du contrat, Arch. phil. droit 1968, t.IXIp 71s, spéc. p 73).

® V. en particulier E. Dockés, L'engagement unilatéte I'employeur, Dr. social 1994 p 227s, spé23p, qui
précise que I'engagement unilatéral (en particliliezage) est un type de norme. Sur le saietl. Véricel, Sur
le pouvoir normateur de I'employeur, Dr. social 199120.

" J. Carbonnier, Droit civil, les obligations, PUFéimis, 21° éd. 1998, n° 28. Pour étre qualifiéectd’a
juridique, une offre doit cependant étre adress@eraonne déterminée et assortie d'un délai : Adlbert,
Notions et roles de I'offre et de I'acceptation slda formation du contrat, LGDJ, 1970, n° 165 eB.18et
auteur préfére alors parler de pollicitation.

8 R.E. de Munagorri, L’acte unilatéral dans les @ppcontractuels, LGDJ, 1996, n° 66s.

°J. Martin de la Moutte, L’acte juridique unilatéressai sur la notion et sa technique en droit, Girey, 1952,
n°® 258 ; J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, LbBEgations, t. 1, L'acte juridique, A. Colin, 9° £2000, n ° 490.
L’abolition d’'un rapport d’obligations modifie ledéments de I'ordre juridique ; les opérations diaation, de
résiliation..., constituent bien des actes juridig@esen ce sens Ch. Eisenmann, Cours de droit ashnafif, t.

I, LGDJ, p 373 et 377).

19 e réglement intérieur d’'une entreprise privéelesacte juridique privé, nonobstant le controlelétmlité
dévolu a l'inspecteur du travail : Soc 25-9-1991, $dcial 92 p 24 n. J. Savatier ; Soc 16-12-1892social 93
p 267 n. A. Jeammaud.

1 Sj le champ d’application de cette étude de dpoivé est ainsi délimité, il n'exclura aucunemees |
rapprochements nécessaires a nos yeux avec lextapp droit public (v. notamment h38s).
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moins que I'ensemble décrit peut apparaitre aségxdclite : il est difficile de mettre sur le
méme plan une clause litigieuse insérée dans wnghabalement irréprochable, et un acte
dont I'objet méme heurte les droits fondamentaugamnoins, c’'est précisément sur ce
dernier point que se réalisera l'unité des situati@nvisagées : dans tous les cas, l'acte
juridigue en question atteint une liberté essdetiel

4- La notion d’atteinte exprime I'idée d’'une actiomigée contre quelque chose par des
moyens divers et définit également le résultatystiéjable de cette actioh L'idée est donc
celle d’'une restriction apportée a une prérogatixare d’'une spoliation. Constitue une
atteinte tout ce qui entrave ou pénalise I'exerdicm droit?. Ces premiéres indications font
clairement de la notion quelque chose de nocifquies’avere toutefois réducteur car une
atteinte peut trés bien étre jugée conforme aut.diobrsque ce sont des libertés
fondamentales qui sont heurtées, il est égalemessilple de distinguer plusieurs types
d’atteintes, méme si la classification ainsi opéréealoit pas occulter I'entreprise consistant a
les soumettre & un régime unique.

Tout d’abord, I'acte juridique peut réaliser pariéme I'atteinte au droit fondamental
considéré. Il en est l'origine et la manifestatib’fexemple le plus caractéristique est sans
doute la révocation d’'un dirigeant, ou I'exclusidan membre d’un groupement, sans qu'ils
aient été mis en mesure de faire valoir leur défénsatteinte au principe du contradictoire,
au respect de la dignité humaine diront certdinsevét un caractére instantané, elle se
confond avec l'acte.

Dans d’autres circonstances, l'acte juridique pangirectement atteinte a un droit
fondamental dans la mesure ou il en sanctionneitse. Faire produire des conséquences
négatives a la mise en ceuvre d’une liberté, celiesd’en assurer la promotion. La sanction
de l'exercice du droit fondamental est alors lespiouvent le fruit d’'un acte juridique

unilatéral qui va créer un précédent et intimides membres du groupe qui peuvent faire

1 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 8° &000. Comme exemple d’emploi du terhagteinte”, Le
Petit Laroussdéd. 1996) citéatteinte a la liberté.

2 C’est |a une définition possible de I'ingérencesans européen du terme : G. Cohen-Jonathan, Lee@ton
européenne des droits de I'homme, Economica, 19896. Cette définition large vise a appréhender le
maximum d’atteintes, méme celles qui ne s'impogE® a I'esprit avec la force de I'évidence. Ex clause
résolutoire d’'un contrat de crédit qui prévoit Ectéance du terme si I'emprunteur quitte le tératérangais,
est de nature a restreindre la liberté d’allereetvenir protégée par des textes internationaux\i@tt 16-12-
1998, Finaref ¢/ Lamade).

% V. s'agissant de I'exclusion d’un coopérateur,Reil7-10-1977, Rev. des sociétés 78 p 487 : lapeesdoit
étre entendue ou au moins convoquée, « cette eagésulte des régles générales sur les droits défénse ».

“ Cf. J.-F. Barbiéri, La révocation des dirigeants sacipour la liberté statutaire !, Cahiers droit dentreprise
2001, n° 3, p 5. Sur le sujet en général : P. Len@ale principe de contradiction et la protectites dirigeants,
Bull. Joly 1996 p 11
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I'objet d’'une mesure comparable. On pense a I'nyps¢ ou un employeur licencie un de ses
salariés pour avoir contracté mariage avec une @mépl de son principal concurrent ou
adhéré a un parti politique dont les idées sonbs@es aux siennés

Une derniere série d’hypotheses regroupe tousadéss juridiques qui préparent la
réalisation ultérieure d’'une atteinte a un droindamental. En général, ce sont des
stipulations contractuelles qui, ouvertement, exng transparence, organisent les conditions
d’'une atteinte devant se produire dans un futus plumoins proche, et ce en vue de la rendre
moins suspecte lors de sa survenance. Cette cengitede de I'idée selon laquelle des
pratiques deviendraient acceptables du fait mémleuwtemise a nu, censée produire un effet
légitimant?. Les illustrations sont trés nombreuses : un ebrittexpérimentation médicale
par lequel un’cobayé va accepter par avance une atteinte a l'intégk#éson corps, une
clause de résidence forcée frappant un fonds gaimde Iégataire a mettre entre parenthéses
sa liberté d’habiter ou il le souhaite, une cladsecélibat... Bref, les relations contractuelles
peuvent constituer «un bouillon de culture dinfwables atteintes » aux droits

fondamentausx.

1) Notion de droits fondamentaux.

5- Sa définition était apparue « insoluble » au Do@alliard *. De méme, pour le
Doyen Madiot, «la notion de droits fondamentaurer@gante pour le juriste parce que
fuyante et mouvante, porte en elle quelque choséndrgiqué qui défie les criteres de
I'analyse juridique > Il est vrai qu’elle est empreinte d’'une chargeoéwe qui semble défier
toute rigueur ; aussi brandit-on souvent I'incedg de la notion, qui ne serait définie nulle

part ®. Il faut dire qu'elle est relativement nouvellen Eémoigne cette confession de M.

! Sur cette derniére hypothése, v. Com. EDH 8-3-198® Der Heijden ¢/ Pays-Bas, DR 41 p 264 : uargl
est licencié en raison de ses activités politiqgaeta Commission européenne des droits de 'homaiése que
cela n’en constitue pas moins umstriction aux libertés d’expression et d’association « dansesure ou la
résiliation du contrat du requérant découle de éaarcice ».

2 Cf. E. Garaud, La transparence en matiére commercidle Limoges, 1995, n° 310; G. Horsmans,
Transparence et légitimité, RDAI 1991 p 659.

® F. Rigaux, La protection de la vie privée et deses biens de la personnalité, Bruylant-LGDJ, 198687.

“ Cl. A. Colliard, La protection des droits fondartanx par le pouvoir judiciairén 7° congrés international de
droit européen, Bruxelles, 2 au 4-10-19C%.le compte rendu de M. Melchior, CDE 1976 p 468.

® Y. Madiot, Universalisme des droits fondamentaux peogrés du droitin La protection des droits
fondamentaux, Actes du colloque de Varsovie das 5a5-1992, PUF, 1993, p 35s, spéc. p 58.

® Attitude décrite par J. Robert, La protection desits fondamentaux et le juge constitutionnel ¢ais, bilan et
réformes,in Les nouveaux enjeux des droits de 'homme, cokoda Stockholm des 20 et 21-4-1989, RDP
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Rivero : « aux temps, lointains peut-étre, maisnepfs encore préhistoriques, ou je faisais
mes études de droit, personne ne m’'a jamais parléxistence de droits fondamentaux »
Aujourd'hui le concept est incontestablement edags nos meceurs juridiques. On doit sa
promotion au contexte international postérieur adaonde guerre mondiale. A cet égard, il
ne faut d'ailleurs pas inverser le phénoméne : mord est apparue dans la conscience
collective une convergence de fait, que la conalusiinstruments juridiques, suscitée par cet
émergence, n'a fait que relayer et renfofcer

6- Dans le préambule de la charte du 26 juin 1945¢aation aux atrocités perpétrées
pendant le second conflit mondial, les peupleshbgons Unies affirment leur foi « dans les
droits fondamentaux de 'homme, dans la dignit&ataleur de la personne humairfe ke
23 mai 1949, la Loi Fondamentale de la RépubligtdéFale d’Allemagne est adoptée, et son
titre 1 consacre”"die Grundrechte c’est-a-dire les droits fondamentaux. A Rome,4le
novembre 1950, est signée la Convention de sawegdes Droits de 'Homme et des
libertés fondamentales (CEDH), intitulé qui appacaimme la formulation développée des
droits fondamentauX. Il semble en effet qu’'en la matiére il ne faifpas attacher une
importance démesurée a la distinction entre detitsbertés, le terme de droits englobant

celui de libertés.

1990 p 1247Cf. également J. Favard, Le labyrinthe des droitddomentaux, Dr. social 1999 p 215, pour qui la
notion est « insaisissable ». En droit internatigmablic, on souligne que la notion est « sans ifi@iion
généralement acceptée » : Cl. Rucz, Les mesurdataraies de protection des droits de 'homme devan
I'Institut de droit international, AFDI 1992 p 579péc. p 588.

1 J. Rivero, Rapport de synthése,Cours Constitutionnelles et droits fondamentauxteAadu 11° colloque
d’Aix-en-Provence, 19-20-21/2/1981, PUAM Economit882, p 515.

2 F. Rigaux, La loi des juges, éd. O. Jacob, 199A%

% H. Perret, La personne humaine dans I'ordre dit,dnoMélanges J. Bréthe de La Gressaye, éd. Biére, 1967
589s, spéc. p 592. V. aussi J.-P. Cot et A. Pdlief), La Charte des Nations Unies, commentaitelarpar
article, Economica, 2° éd. 1991.

4 V. Cour EDH 23-7-1968, Affaire linguistique beldg®5 : le but que les Parties contractantes sepsopbsées
d’'atteindre est « une protection efficace des dréitndamentaux de I'homme ». Pour une utilisatien d
I'expression”droits fondamentalixcomme raccourci dédroits de 'homme et libertés fondamentéleK.
Lenaerts, Le respect des droits fondamentaux endia principe constitutionnel de I'Union européenn
Mélanges M. Waelbroeck, Bruylant Bruxelles, 199928.

® F. Luchaire, Les fondements constitutionnels doitdrivi, RTDC 1982 p 245s, spéc. p 250 : dilzerté
d’'association c’est Idroit de former une association » (on peut relire Maniésu : « laliberté est ledroit de
faire tout ce que les lois permettent » ;: De I'Eispes Lois, Livre XI, chapitre lllin Euvres compleétes, éd. du
Seuil, 1964, p 586). De méme lilerté de la vie privée est contenue dandngt au respect de la vie privée : P.
Kayser, La protection de la vie privée par le drpibtection du secret de la vie privée, Econon¢aéd. 1995,

n° 6s. Selon J. Stoufflet (Le droit de la persosne son image, quelques remarques sur la protedgola
personnalité, JCP 1957, |, 1374), la différenceeedtoit et liberté est peut-étre surtout verb@leégalement B.
Genevois, n. sous CC 22-1-1990, RFDA 90 p 406s¢.spé4l4, qui trouve quelque peu tautologique
I'expression”libertés et droits fondamentdyxdes lors qudes libertés font partie intégrante des droits
fondamentaux On relévera aussi que selon I'art. 2 de la Détilan de 1789, l&berté est undroit de I’homme.
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A la faveur de cet engouement international, I'esgron”droit fondamentdl a gagné
du terrain pour se retrouver sous la plume dessjuga ont pris I'habitude de l'utiliser dans
des contextes différents de celui ayant présidinagémergence. Ainsi, dans la céléebre affaire
Epoux Barbier contre Air Francda Cour d'appel de Paris énonce « qu'a moinsag®ms
impérieuses évidentes, une clause de non-convbétteidéclarée nulle comme attentatoire a
un droit fondamental de la personnalité ba méme juridiction a pu apprécier I'opportunité
de la saisie d'un pamphlet au regard de la libdig&pression et du « respect des droits
fondamentaux de la personrfe €ertains estiment que cette utilisation du tepnecéde
parfois « d'une simple rhétorique judiciaire », jolgant rien a ce qui aurait été jugé sans y
recourir 3. Elle témoigne en tout cas du succés de la notitemt il faut préciser la
signification.

7- Les études sur la question ne manquent' pamis elles I'envisagent le plus souvent
sous un angle publiciste approche parfaitement justifiée au demeurantooeide concept a
trouvé grace aux yeux du Conseil Constitutionneluzci voit manifestement dans I'adjectif
fondamental un allié sérieux, un outil précieux gadtifonctionnel. Il peut servir a justifier
ou appuyer le caractére constitutionnel d’'un dtoRarfois, il permettra de ménager au droit
nanti du qualificatif un statut privilégié au sales normes de valeur constitutionnelle, de

facon a restreindre les possibilités d’action dyisiateur’. Enfin, lorsque le Conseil emploie

! Paris 30-4-1963, D. 63 p 428 n. A. Rouast. Onvele que la possible licéité de la clause est esgraent
réservée (« a moins de raisons impérieuses évilehte

2 Paris 26-2-1989, B. Tapie c/ J.-E. Hallier, GP189,221.

% A. Sériaux, L. Sermet, D. Viriot-Barrial, Droits Bbertés fondamentaux, Ellipses, 1998, n° 234fdi&aau
contraire, I'emploi de la notion revét une grandgartance, comme pour la définition de la voie @& Par
exemple, TC 25-11-1963, Commune de Saint-Just @ésile Epoux Pelé (deux especes), JCP 64 11 1349B,
M. Auby : «la voie de fait peut consister non sewtnt dans l'atteinte au droit de propriété ou & lilverté
publique fondamentale, mais également dans ceité@a des droits fondamentaux ou essentiels ».

4 E. Picard, L'’émergence des droits fondamentauxremce, AJDA 7-8/1998 spécial, p 6 ; M.-L. Pavia,
Eléments de réflexion sur la notion de droit fondatal, LPA 6-5-1994 p 6 ; F. Terré, Sur la notienddoits et
libertés fondamentauxy R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (ditibertés et droits fondamentaux,
Dalloz, 6° éd. 2000, n° 1s.

® J.-F. Lachaume, Droits fondamentaux et droit adstratif, AJDA 7-8/ 1998, p 92 ; V. Champeil-Desla La
notion de droit « fondamental » et le droit comsiitnnel francais, D. 1995, chron. p 323. Un augmivatiste a
d'ailleurs estimé que les droits fondamentaux nestituaient pas « le coeur d’'une étude de droitépsiv P.
Morvan, Le principe de droit privé, éd. Panthéosass 1999, n° 63.

® CC 16-1-1982, Loi de nationalisation (cons. 16)FR82 p 377 obs. L. Favoreu.

"'CC 10 et 11-10-1984, Entreprises de presse (&f)s.RDP 86 p 395 obs. L. Favoreu. En présenceed’un
liberté fondamentale, le |égislateur semble degompter avec trois impératifs : ne pas la soumatiia régime
d’autorisation préalable, ne pas la réserver adiomaux, et enfin ne pas en modifier le régime anfipde
conditions moins favorables (jurisprudence ditecliyuet).
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la formule « droit fondamental & caractére constitunel >, il semble vouloir indiquer qu'il
existe des droits fondamentaux qui n'‘ont pas ce#leur, mais par exemple un rang
supranationaf. Il faut noter que les plus hautes juridictionsddeit privé se plaisent parfois a
utiliser la formule du Conseil : la premiere Chambivile de la Cour de cassation énonce que
« le droit de propriété est un droit fondamental,vdleur constitutionnelle » ; ’Assemblée
Pléniére retient que «la défense constitue poutetgersonne un droit fondamental a
caractére constitutionnef.» Au-dela de ces emprunts, qui ceuvrent d'ailleusurp
'uniformité du systeme juridique, il faut prendparti sur le sens de I'appellatidulroits
fondamentauk

8- Il est certain que s’agissant du contenu, ces droie représentent rien de trés
nouveau » et ne sont que «le nom a la mode désditont nous jouissons en fait depuis
longtemps % Ce qui semble en revanche constituer I'origiéadié la notion, c’est son champ
d’application : alors que les termes de droits’denhme, de libertés publiques, renvoient a
des rapports de droit public et ont de ce fait dal ense propager dans les relations entre
particuliers, les droits fondamentaux se voienbneaitre qualité a investir le droit privé
Est-ce a dire quavant le succés de la notion, dasts les plus élémentaires étaient
systématiquement violés dans les actes juridiqueg? Evidemment non. Tandis que les
juridictions utilisaient les concepts familiers toe public, de cause ou encore d’objet, la
doctrine s’appuyait sur différentes classificatiorsoits subjectifs, libertés civiles, droits de
la personnalité... Il faut en dire quelques mots.

A défaut d'utiliser I'expression de droits fondarterx, celle dedroits de 'homme

aurait pu étre mise en avahtLe lien trop étroit de ceux-ci avec le courargnaturalistet

! CC 13-8-1993, Maitrise de I'immigration (cons. Bec. p 224Cf. J. Favre et B. Tardivel, Recherches sur la
catégorie jurisprudentielle de « libertés et drimtedlamentaux de valeur constitutionnelle », RDBQ20 1411.

2V. en ce sens E. Picard, art. précité, p 13.

% Respectivement Civ 1° 4-1-1995, D. 95 SC p 328, dh Grimaldi, RTDC 96 p 932 obs. F. Zénati ; ABE.
30-6-1995, D. 95 p 513, concl. M. Jéol, n. R. Drago

“ E. Picard, art. précité, p 6.

> N. Molfessis, Les droits de la défenédroit fondamental & caractére constitutiofindustices 1995, 1, p
201s ; L. Collet, La notion de droit extrapatrimalnith. Lille 1992, n° 328Cf. également J. Carbonnier, Droit
civil, les personnes, PUF Thémis, 20° éd. 199@X° « c’est exclusivement dans les rapports gugréculiers

que joue la théorie civiliste des droits fondamertale la personne humaine » (dans la 21° éd. 2000,
I'expression « droits fondamentaux de la persorumadine » a cependant été remplacée par « attriteuia
personne physique »).

® Le mouvement d’émergence et d’affirmation destdrfindamentaux correspond d’abord & celui des<dei
’homme, «dont ils constituent la juridicisatioa plus achevée »L. Favoreu (coord.), Droit des libertés
fondamentales, éd. Dalloz, 2000, n° 2 et 56s.
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suscite cependant chez certains des réactionsoglgobs®. Surtout, les droits de I'homme
représentent plus un idéal a atteindre qu’une téalositive : ils sont moins des attributs
congénitaux que des fins a poursuivre et des exgageauxquelles I'ordre social doit tendre a
satisfaire®. Cela explique en grande partie le succés de tiamdelibertés publiquesqui
renvoie elle & des droits effectifs, aménagés etégés par les pouvoirs publitsSi cette
appellation est plus satisfaisante, on y voit pmirtdésormais une « vieille expressidn »
Surtout, les privatistes y sont réfractaires carcgux de manier des concepts qui leur sont
propres’. De facon purement formelle, a alors été dégam@etion ddibertés civiles’, mais
celle-ci ne s’est guére « acclimatée dans notré sifoll faut dire que le terme ne convient
pas parfaitement pour désigner certains droitslegiguridictions de I'ordre judiciaire ont en
charge de protéger : droit au respect de la vieepride l'intégrité physique, droit au nom...

C’est la une des raisons du succes de la notianaies subjectifs

! Ce lien peut toutefois étre relativisé dans lauresu les droits de ’homme issus de la Déclanatie 1789

ont été conquis de haute lutte et « ne tombérentlpaiel a la maniére des météorites du droitrabtu(v. sur

ce point J. Bouveresse, Rapport de synthése : mbits,dquels droits An G. Lebreton (dir.), L’évolution des
droits fondamentaux de la personne humaine en é99998, éd. L'Harmattan, 2000, p237s, spéc. p.247)

2 Notamment M. Villey, Le droit et les droits de ¢tmme, PUF 1° éd. 1983. Pour cet auteur, les ddsits
I’'homme constituent « I'hérésie majeure du XXe kgex la déification de 'homme étant une absurttée par

Y. Lequette,in n. sous Paris 14-6-1994, Rev. crit. DIP 95 p 308s).droit naturel est toujours prétexte a
controverses, sans doute souvent car les autepr®sencent sur deux idées différentes : d’une [fmfdistence
d’'une morale universelle, d’autre part I'idée qadltoit positif devrait étre lié a un principe dmitation dérivé
de cette morale (sur cette distinction, v. F. EwhI&tat providence, Grasset, 1986, p 38).

% L. Husson, Droits de 'homme et droits subjectifse confrontation nécessaire, Arch. phil. dro81L%. 26, p
345s, spéc. p 359. Peu opératoire, la notion désdde I'hnomme « souffre avant tout de n’étre famaent
gu'une idée » : J. Pinin L. Favoreu (coord.pp. cit, n° 3 et 55.

* J. Rivero, Les libertés publiques, les droits ‘lerhme, PUF Thémis, 8° éd. 1997, p 21. Sur la motio
également O. Dord, Libertés publiques ou droitslfonentaux ?, Cahiers frangais 5/6-2000 p 11.

® F. Moderne, La notion de droit fondamental dasstaditions constitutionnelles des Etats membeekLthion
européennein Réalités et perspectives du droit communautaire cdileis fondamentaux, Journée nationale
CEDECE, Montpellier 4/5-11-199€f. aussi J. Morange, La crise de la notion de libpuldlique,in Mélanges

R. Drago, éd. Economica, 1996, p 101. Certainen¢$avorables a la notion : G. Lebreton, Libeqébliques

et droits de 'homme, éd. A. Colin, 4° éd. 19994

® En particulier, on a pu décrire le juge judiciai@nme « plutét mal & I'aise en face d’une notionlgi parait
appartenir au droit public » : Ph. Ardant, Les e du citoyen dans I'entreprise, introduction d#bat,in
L’entreprise et les libertés publiques, colloquentdéare des 20/1-11-1981, Dr. social 82 p 428s, .spet31.
S’agissant de la doctrine de droit privé, il s'agittout d’'une manifestation d’autonomie.

” Le concept semble assez rousseauiste car il vt liberté du citoyen qui, pardentrat social a échangé
sa liberté naturelle contre une liberté civile gdmpar la loi : R. Lefebvre, Le droit, la justjda force, éd.
Ellipses, 1995, p 26. On s’accorde cependant indistr les libertés civiles (rayonnant en droitvgjiet les
libertés politiques (s’exprimant en principe dags telations avec I'Etat); v. ainsi J. Chevalligétat de droit,
Montchrestien, 2° éd. 1994, p 115.

8 A. Benet, Analyse critique dldroit’ au respect de la vie privée, contribution a I'étates libertés civiles, Th.
Paris I, 1985, p 262.
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Ces derniers ont un contenu beaucoup plus détermiedes libertés civile§ ce qui
facilite leur sauvegarde par le juge. « Intéréidjguement protégé » selon Jhering, un droit
subjectif est une prérogative concédée a un indiydr le droit objectif, protégée par une
action en justice, et qui lui permet de se compoete maitre’. Lorsque I'objet de cette
prérogative est un élément de la personnalité get,staractéristique de son individualité
physique ou intellectuelle, on parle de bien dpdesonnalité . Se dégage ainsi la catégorie
des droits de la personnalité qui, protégeant d&séts morauxX, constituent la branche
extrapatrimoniale des droits subjecfifs

A dire vrai, toutes ces subtiles distinctions natfpas I'unanimité, chaque auteur
proposant sa propre théorie, qui s'agence souvealitawvec celles des autres. Dans ces
conditions, I'appellation droits fondamentaux, dguoa desfundamental rightsanglo-
saxon§, pourrait bien étre celle qui fédére tous les foite vue’, rendant dépassées toutes

les controverses. On voit en elle une expressittas«fructueuse », du fait de son caractéere

! p. Kayserpp. cit, n° 362. Néanmoins, « le terme de droit subjestifun de ces vocables dont les juristes bien
élevés ont I'élégance de s’abstenir, parce quil asssi obscur qu’il dénote une prétention suspacta
philosophie » : M. Villey, La formation de la peesgiridique moderne, Cours d’histoire de la phifdse du
droit, éd. Montchrestien, 4° éd. 1975, p 225.

2 J. Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p 10&ins spécifiquement, c’est un droit que posséddividu

en propre et comme tel : A.-J. Arnaud, Le conceptoits de 'homme, jalons pour la compréhensiam d
glissement progressif M. Delmas-Marty, Procés pénal et droits de 'homuezs une conscience européenne,
Puf, 1992, p 169.

% F. Rigaux, La protection de la vie privée et deses biens de la personnalité, Bruylant-LGDJ, 1980641.
Les théologiens espagnols du XVIé siécle analysaija «la vie, l'intégrité corporelle, la trantté
spirituelle, I'honneur et la réputation comme désnb intrinséques de la personne » : A. Lefebviidare,
Introduction historique au droit des personnesdadamille, PUF, 1996, n° 32.

“ P. Kayser, Les droits de la personnalité, asgbétriques et pratiques, RTDC 1971 p 445s, spd62p

® P. Roubier, Droits subjectifs et situations jugigiés, éd. Dalloz, 1963, p 138. Certains droitsadeersonnalité
donnent cependant naissance a des droits patrimgongar exemple « pour le petit nombre de personnes
notoires qui ont la possibilité de subordonnerilalgation de leur vie privée a une contrepartieyndaire » : P.
Kayser, La protection de la vie privée par le drofi. cit, n° 182-1. Dans ce cas, I'expressithiens de la
personnalité est particulierement adaptée car elle permet dadpe en compte le fait que les attributs de la
personne ne sont pas exclus du champ économiquéeaBnot-Pagées, L'image du sportif en droit fraaceh.
Limoges, 1996, p 213.

® On pourra se féliciter de cet alignement du votaite juridique francais « sur celui de ses plusches
voisins, au moment ou il convient de trouver descepts transnationaux opératoires » : M.-L. Paaia,
précité.

" Au cas particulier, on a néanmoins pu s’opposetadégradation des droits de 'homme », normesates a
validité universelle, « au rang de simples dratisdamentaux », propres a un systéme juridique éteér: O.
Hoffe, cité par J. Habermas, Droit et démocratigrd=faits et normes, trad. R. Rochlitz et Ch. Bondhomme,
Galimard, 1997, p 486Cf. également P. Fraisseix, qui voit dans la consémratontemporaine des droits
fondamentaux « une remise en cause inquiétants dmbéts de 'homme tels qu’ils ont prévalu penddeatix
siécles en France (Les droits fondamentaux, preiowgmt ou dénaturation des droits de 'homme ?, ROA p
531s, spéc. p 541).
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général', pour ne pas dire « plastiqué £ependant, le probléme n’est-il pas simplement

déplacé des lors que surgit inévitablement la dureskes sources des droits fondamentaux ?

2 ) Sources des droits fondamentaux.

9- On s’accorde a considérer que « les droits fondtangrsont garantis en vertu non
seulement de la loi mais surtout de la Constitutmn des textes internationaux ou
supranationaux» Cette triple source est maniée par la jurispruderen 1990, le Tribunal
d’instance de Périgueux reléve que l'intimité deviprivée et la liberté individuelle « sont
garanties par l'article 9 du Code Civil, par letickes 2 et 4 de la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen et par l'article 8 de la Cention Européenne de Sauvegarde des
Droits de 'Homme % Au-dela de I'effet d’accumulation, cet exemplentre que la source
constitutionnelle doit étre comprise comme désigfiansemble des normes protectrices du
bloc de constitutionnalit& et que la source internationale sera le plus stulee CEDH
(complétée par ses Protocoles). Cette double actosaurait surprendre a I'heure ou les
différentes branches du droit, et singulieremeilréet privé, sont soumises simultanément un

processus de constitutionnalisatfoet d’européanisatioh

! p. Lavignejn Encyclopaedia Universalis, corpus 7, 1993, V° Drdis’homme, droits politiques et sociaux, p
713.

2 F. Zampini, La CJCE gardienne des droits fondaaeitdans le cadre du droit communaut4jf@ TDE 1999

p 659s, spéc. p 668. Certains y voient au contrair& concept douteux » qui, S'ajoutant aux notiesisines

(droits subjectifs, libertés publiques...), « n'amgarrien » : F. Terré et D. Fenouillet, Droit ciMiles personnes,
la famille, les incapacités, éd. Dalloz, 6° éd.8,99°4.

® L. Favoreu, Universalit¢ des droits fondamentaux daversité culturelle,in L'effectivit¢ des droits
fondamentaux dans les pays de la communauté franoep colloque international des 29-9 et 1-10-1993,
Aupelf-Uref, 1994, p 48.

* T Périgueux 12-10-1990, Cahiers de jurisprudediéeuitaine 1/91 p 116 n. V.-L. Terneyre ; JurisiBa°
052203.

® Ce dernier comprend, outre le texte de la Conistitulu 4 octobre 1958, la Déclaration des droédltomme

et du citoyen (DDH) du 26 aolt 1789, le Préambudelad Constitution du 27 octobre 1946 (qui énonce le
principes particulierement nécessaires a notre serRBRPNT-, et mentionne la catégorie des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la RépubkiB&ERLR ou encore PFR -), et les éventuels priscimn
écrits dégagés par le Conseil Constitutionnel.laissorganiques y sont également incorporées méuiens la
perspective qui nous retient, elles ne constitpastun vivier de droits fondamentaux.

® Cf. S. Mouton, La constitutionnalisation du droit, Tiaulouse |, 1998. L’emprise du droit constitutiohtel

gu’il émane des décisions du Conseil constitutibnreur le droit privé est encore souvent et vameiment
sous-estimée : on a parlé de «coup d'épée dams $een raison du « peu de voisinage entre les deux
disciplines » (Ph. Jestaz, Les sources d'inspimatie la jurisprudence du Conseil constitutioninel. Drago,

B. Francois et N. Molfessis (dir.), La légitimité ¢h jurisprudence du Conseil constitutionnel,agplie Rennes
20/1-9-1996, Economica, 1999, p 3).

" ’européanisation du droit privé est due aux iptétations de la CEDH délivrées par la Cour eurnpéales
droits de l'homme, ainsi qu’'a Il'action normative sdeCommunautés européennes: v. F. Werro, La
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Au sein du vivier des droits fondamentaux, les @pas constitutionnels occuperaient
la place privilégiée selon les constitutionnalistels est vrai que cette source semble toujours
citée, ce qui n'est pas le cas des deux autrégsiet loi.

Ainsi, l'article 8 de la Déclaration Universelled®roits de 'Homme (DUDH) parait
lacunaire puisqu’il omet la source internationaéetoute personne a droit a un recours effectif
devant les juridictions nationales compétentesredes actes violant les droits fondamentaux
qui lui sont reconnus par la Constitution ou pardd& » Pourtant ce texte est a I'abri de toute
critique : on ne saurait reprocher a I'Assembléadéd@le des Nations Unies de ne pas avoir
anticipé, le 10 Décembre 1948, I'adoption des deaxtes Internationaux du 16 décembre
1966 ! Plus sérieusement, et sans faire preuve&gleehtrisme, il faut remarquer que c’est
principalement la source Iégislative des droitstfomentaux qui est le plus souvent écaftée
Certains textes communautaires en témoignent.

Dans leur déclaration commune de Luxembourg du &8l A977 sur la sauvegarde des
droits fondamentaux, I'’Assemblée, le Conseil etCeammission soulignent I'importance
gu'ils attachent au respect de ces drtsts qu’ils résultent notamment des Constitutioes d
Etats membres ainsi que de la CEBH. "article F. 2 du Traité de Maastricht sur I'Unio
Européenne du 7 Février 1992 va dans le méme Beygothése d’'une source législative
étant d’autant plus écartée que I'advethetammerit disparait’. Le préambule de I'Acte

Unique Européen, entré en vigueur I8 Juillet 1987, évoque au contraire «les droits

dénationalisation du droit privé dans I'Union euepne,n F. Werro (dir.), L’'Européanisation du droit privé,
vers un code civil européen ?, éd. Fribourg Suis888, p 3. Pour l'instant, la Charte des droitsdfamentaux

de I'Union européenne (18 décembre 2000) doit étmesidérée comme ayant une portée politique et non
juridique, faute d'intégration dans les traités cammautaires (A. Gruber, La Charte des droits foretfaaux de
I'Union européenne : un message clair hautementselique, LPA 22-1-2001 ; N. Fontaine, La Charte des
droits fondamentaux, un nouveau pas vers la recssarce et la défense des droits des citoyensUieoh
européenne, Dr. et patrimoine 4/2001 p 28).

! C. Grewe et H. Ruiz Fabri, Droits constitutionnelsopéens, PUF, 1995, n° 1@f. également S. Defix (Le
concept de droits fondamentaux, contribution adtegmination d’un droit constitutionnel européers deoits

fondamentaux, Th. Clermont-Ferrand |, 1999), pauir «gI’expression droits fondamentaux peut parfaéat

étre restreinte au constitutionnel » (p 78), ledete internationaux ne constituant qu'une sourgmlgtive (p

113). Encore plus catégoriques : J. Favre et BdiVal; article précité, pour qui il ne semble paswpir de

droits fondamentaux hors de la sphére de constitndlité. Selon I. Meyrat (Droits fondamentaux sgitddu

travail, Th. Paris X, 1998, p 13), les droits fon@staux sont inséparables de la Constitution.

2 Ainsi pour J.-F. Lachaume (art. précité, p 93),stepport juridique d'un droit fondamental est uaité
international ou un texte de valeur constitutiotmel

® M. Darmon, La prise en compte des droits fondamentpar la Cour de Justice des Communautés
Européennes, RSC 1995 p 23s, spéc. p 31.

* Le Traité d’Amsterdam n’a pas modifié cette dispos (devenue l'art. 6 du Traité sur 'Union euésmne
dans sa version consolidée) : I'Union respectaltegts fondamentaux, tels qu’ils sont garantis [paCEDH et
tels qu'ils résultent des traditions constitutiolle&ecommunes aux Etats membres (...).
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fondamentaux reconnus dans les Constitut&isis des Etats membres », dans la CED#
dans la Charte sociale européenne.

10- Convient-il de défendre la source |égislative destsl fondamentaux ? L’hésitation
est permise. Ainsi, lorsque le Conseil Constitutigiretient que les principes énoncés par les
lois qui lui sont soumises, en particulier ceuXalgrimauté de la personne, de l'inviolabilité
et de l'intégrité du corps humain, « tendent a @sde respect du principe constitutionnel de
sauvegarde de la dignité de la personne humaieé gu’il distingue soigneusement ces
principes législatifs des « normes & valeur canstitnelle applicables?pil parait logique de
considérer que lesdits principes n’ont pas en eémes valeur constitutionnelfe Pourtant,
ils doivent sirement étre sauvegardés, et ce ménteed’action du législatedr

La reconnaissance de I'aptitude de la loi & contées droits fondamentaux répond par
ailleurs a un intérét pratique évident : cette seuta plus abordable semble-t-il pour les
particuliers, devrait permettre d’assurer un plusng respect des libertés essentielles. Cet
avantage a notamment été mis en lumiére lors distassion de la loi Auroux sur les libertés
des travailleurs dans I'entreprideol I'une des questions était de savoir s'il fakpliciter,
dans la loi, ce qui figurait déja en substance dan€onstitution. Une réponse positive
s'imposa, soutenue par un argument pragmatiqusi: dans chaque bureau de chef
d’entreprise se trouve un Code du Travail, il gersiuve pas un texte de la Constitutin »

Un argument tourné vers le juge peut égalementatancé. Ce dernier, ne serait-ce
que par réflexe ou tradition, sanctionnera plusntérs un acte juridiqgue en se fondant sur la
loi que sur la Constitution ou la CEDH ; d’ou le=rtus d’un relais Iégislatif. Faut-il aller plus

loin et prendre servilement acte d’une consécrdtgislative d’'un droit fondamental ? Ou

1 v. également en ce sens la directive 95/46/CRivela la protection des personnes physiques arédu
traitement des données a caractére personnel (JOCE281 du 23-11-1995), dont le considérafitrappelle
gu'un des objectifs de la Communauté est de prowioula démocratie en se fondant sur «les droits
fondamentaux » reconnus dans les Constitutioressdbls des Etats membres, ainsi que dans la CEDH.

2 CC 27-7-1994, Bioéthique, (cons. 18 et 19), RFR®F99 n. L. Favoreu.

% En ce sens : B. Mathieu, Bioéthique : un juge tiari®nnel réservé face aux défis de la sciengap@os de la
décision n° 94-343-344 DC du 27 juillet 1994, RFDRA94 p 1019 ; L. Favoreu (coord.), Droit des libsrt
fondamentalegp. cit, n° 210.

4 J.-J. Israel, Droit des libertés fondamentalesPlG1998, p 369Cf. également L. Favoreu et L. Philip, Les
grandes décisions du Conseil Constitutionnel, &dlo@, 10° éd. 1999, p 892, qui indiquent que tgd&teur ne
peut abroger ces principes sans les remplacergsagatanties équivalentes.

® L. n° 82-689 du 4-8-1982. V. le commentaire d& Byssié, Les libertés des travailleurs dans laprise, JCP
éd. CI, 1983, II, 14017. Egalement P. Godé, Chumide législation francaise et communautaire eteneatie
droit privé, RTDC 1982 p 814.

® M. Dreyfus-Schmidt, JO Déb. Sénat du 21-7-1983684. Maintenant, certains éditions du Code duaitav
reproduisent la DDH et le Préambule de 1946 (V.gxample I'édition Litec de 1999).
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convient-il au contraire de ne voir dans l'initisidu législateur qu’une simple impulsion a la
protection des droits fondamentaux ?

11- L’exemple du droit au logemeritpeut étre cité. L'article i de la loi du 22 juin
1982 énonce que le droit a I'habitat est un diaridamental. L'article X de celle du 6 juillet
1989 reprend la méme formule s’agissant du droibgement’. Cette prise de position n'a
pu gquinfluencer le Conseil Constitutionnel lorsqoe dernier a fait de la possibilité pour
toute personne de disposer d'un logement décenvhjectif de valeur constitutionnelle
(OVC) 3. Prenant acte de cette décision, des juridiciodisiaires en ont alors déduit qu’était
ainsi consacré umiroit de valeur constitutionnellé, ce qui constitue une extrapolation
erronée. En effet, lorsque le Conseil Constitut@rdégage un OVC, c’est en principe pour
permettre une limitation & un droit fondameritaét non pour en consacrer un nouveau. Dés
lors, la regle en question ne saurait se parerathel |constitutionnel pour accéder a la
fondamentalité.

Le droit au logement peut-il alors se fonder sarsupport conventionnel ? Il semble
gue non. Certes, la Cour européenne des droitha®rine a eu 'occasion d’affirmer que le
logement constituait « un besoin primordial doninensaurait abandonner la satisfaction aux
forces du marché’pmais les instances européennes estiment demgjeefaps que le droit &

un logement convenable ne figure pas, quant & spaipe ®, parmi les droits protégés par la

! Parmi d’autres références : P. Crocq, Le droitogement,in R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet
(dir.), Droits et libertés fondamentaux, exercie¢scorrigés, préparation a 'examen d’accés CRHAP#|oz,
1996, p 125s; R. Lafore, Le droit au logemeantDroits et libertés en Grande-Bretagne et en Fraéde,
L’'Harmattan, 1999, p 169.

2 Sur cette pratique, v. G. Rouhette, L'articfedes loisjn N. Molfessis (dir.), Les mots de la loi, Journéei¥a
Il, 23-5-1997, Economica, 1999.

% CC 19-1-1995, Diversité de I'habitat, Rec. p 1%ur la notion, v. B. Faure, Les objectifs de valeur
constitutionnelle : une nouvelle catégorie juridiqy RFDC 1995 p 64.

4 TGI Saintes (réf.), 28-3-1995, Juris-Data n° 04814 Mondedu 29-3-95, GP 96, 2, Somm. p 341 obs. H.
Vray.

® R. Badinter, Le Conseil constitutionnel francaisaeprotection des droits fondamentainxR. Bieber (etal.),
Au nom des peuples européens, un catalogue dets dwodamentaux de I'Union européenne, Baden-Baden
Nomos, 1996, p 152s, spéc. p 159.

® Nous empruntons ce terme a E. Picard, précité.
" Cour EDH 21-2-1986, James et autres ¢/ Royaume Uni

8 Ce qui laisse entrevoir la possibilité d’une petiten par ricochet, si par exemple était démonkaéeolation
subséquente du droit au respect de la vie privéfanailiale. La Commission européenne des droitshademme

a veillé a plusieurs reprises au respectidnnicilede locataires tenus d’évacuer leur appartemenn(E&DH 3-
5-1983, X. ¢/ Pays Bas, DR 32 p 187 ; 1-12-1986,cDRoyaume Uni, DR 51 p 195 — les expulsions é&ant
chaque fois dites justifiées) mais il nous sembter& d’en déduire que la Convention protége umoit éwu
logement » (v. pourtant en ce sens A. Debet, lierfice de la Convention européenne des droits dmiiresur

le droit civil, Th. Paris Il, 2001, n° 864).
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CEDH . De sorte que l'assise du prétendu droit fondaatese réduit a I'affirmation
programmatique de simples lois. Cela ne paraisptisant et, au-dela de I'exemple choisi, il
faut retenir que si la loi peut étre source detdriondamentaux, c’est uniquement en tant
gu’elle relaie et explicite des sources plus ha(gasf le cas particulier des lois républicaines
antérieures a la IVe République qui ont fait I'dbpfune application constante et qui
véhiculent des principes fondament&jix

12- De méme, la jurisprudence ne doit pas en prindiggeréconnue comme une source
formelle des libertés essentielfed e juge a pour fonction d’appliquer les réglesddeit, et
non en principe de les créér Il faut lucidement édulcorer le propos pour leses
constitutionnels et européens, interpretes officiele sources autonomes de droits
fondamentaux, et dont la jurisprudence s’incorprdexte méme de la Constitution et de la
CEDH. Ce travail d'interprétation n'étant pas figéil est au demeurant vain de vouloir
dresser une liste définitive des droits fondamentau

13- Cette entreprise de classement a certes déja féuefe®, et notamment sous
I'égide du Conseil Constitutionnél Doivent ainsi étre répertoriés les droits gasaatititre
principal par les normes du bloc de constitution@adt/ou par la CEDH. Si I'on entend plus
précisément par droits fondamentaux ceux attribeiéBhomme en tant que personne

humainé, et dont il peut revendiquer le bénéfice a I'erimules autres particuliers, il faudra

! Com. EDH 29-9-1956, X ¢/ RFA, Ann. | p 202 ; 8-86F, X ¢/ RFA, non publiée ; Cour EDH 28-10-1999,
Pancenko c/ Lettonie, cette décision énoncant gueéohnvention ne garantit aucun droit socio-éconamien
tant que tel, et ne prévoit en particulier aucuoitdi un logement gratuit ; 18-1-2001, Chapmanuttes c/
Royaume Uni, qui énonce que l'article 8 de la Caomiem ne reconnait pas le droit de se voir fourmir
domicile.

2 On aura reconnu les PFR mentionnés dans le Préaci1946.

% Certes, la jurisprudence a en son temps pristi paalgré le silence des textes, de protégeidapvivée ¢f.
Y. Madiot, Considérations sur les droits et lesaliesvde 'hnomme, Bruylant Bruxelles, 1998, p 20Qj y verra
une exception confirmant la régle et on relévemlgyurisprudence ne parlait pas de droit fonddalen

“ La créationex nihilo de droits fondamentaux par le juge conduirait cenide & se substituer aux autorités
élues : Y. Madiotpp. cit, p 198.

® V. en particulier la méthode d’interprétation éole mise au point par la Cour Européenne destDute
I’'Homme dans l'arrét Marckx c/ Belgique du 13-6-297

® V. en particulier celle de M. Delmas-Marty et Qudas de Leyssac (dir.), Libertés et droits fondamen éd.
Seuil, 1996, p 18s.

" Rapport du Conseil Constitutionnéh, Protection constitutionnelle et protection intdimaale des droits de
I’'homme, concurrence ou complémentarité ? , IXéf@mmce des Cours Constitutionnelles européenrsess, P
Mai 1993, RUDH 95 p 256s, spéc. p 260s.

8 A ce titre, 'embryon n’est pas concerné. S'il 8tement un étre humain, il est en effet difficileffirmer que
juridiquement il s’agisse d’'une personne humainérimm si sa dignité doit étre respectée) : B. Mathieu
recherche sur I'embryon au regard des droits formthaux constitutionnels, D. 1999, chron. p 451. r@ua
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exclure de cette liste certains principes pourtatiituellement inclus, comme la laicite, la
séparation des pouvoirs ou le droit & des électldmmes, qui paraissent essentiellement
opposables a I'Etat. La difficulté se situe égalementre deux écueils a éviter : soit se
montrer trop vague dans I'exposé des droits, soiexpliciter de maniere trop détaillée le
contenu, ce qui est un affront a la nature ouvdueoncept méme de liberté, « une faute
contre la force créatrice de liberté d’'une démaéendvante comme la notre' »Aussi parait-il
moins périlleux et surtout plus exact d’en restée@oncé des sources principales des droits
fondamentaux : sources constitutionnelles ou caivemelles®, relayées le cas échéant par la
loi.

14- 1l existe pourtant un droit dont il est classiquaiienportant de se demander s’il
appartient ou non dilbloc de fondamentalite c’est la liberté contractuelle, et plus largement
la «liberté de I'étre humain touchant la mise pied des actes juridiques privés ta
question serait décisive en ce que de la répomssdieéait le sort a réserver a un acte heurtant
les droits fondamentaux. Outre que le débat sennidd posé (exciper du caractére
fondamental de la liberté contractuelle pour repeusine critique de violation des droits
fondamentaux serait en quelque sorte s’autorisaén droit fondamental a violer les droits
fondamentaux... ce qui détruirait la fonction méme de ces des)jdes éléments de solution

ne paraissent pas decisifs.

lindividu décédé, il n'estplus une personne (v. par exemple H. Gaumont-Prat, stnss Paris 6-11-1997,
Montand, D. 98 SC p 161 ; J. Hauser, obs. sous na&ndg RTDC 98 p 87 ; G. Loiseau, Typologie dessels
hors du commerce, RTDC 2000 p 47s, spéc. p 51),esta encore sa dignité doit étre respectée fGE,, 2-
7-1993, Milhaud, RFDA 93 p 1002, concl. D. Kessl&iv. 1°, 20-12-2000, Erignac, JCP 2001 p 547 tahc
Sainte-Rose et n. J. Ravanas, D. 2001 SC p 1990%l®page), en vertu d'un précepte de droit difi¢G.
Cornu, Droit civil, introduction, les personness leiens, Montchrestien, 9° éd. 1999, n° 527). hwent de
préciser également ici que les animaux ne peuventiéulaires de droits fondamentaux tels queecetitégorie
juridique est envisagée présentement. Sur le sfjé¥].-A. Hermitte, Les droits de I'homme pour les hunsa
les droits du singe pour les grands singes !, LeaD2000, n° 108, p 168.

! R. Badinter, JO Déb. Sénat 8-8-1984 p 2284. Salohyon-Caen, le contenu des droits fondamentaux es
« rationnellement indéterminable in J. de Munck, J. Lenoble et M. Molitor (dir.), L'avie de la concertation
sociale en Europe, Univ. de Louvain, 1995, p 184).

2 Sur cette dualité de fondements : J. Dhommeaus, dreits fondamentaux et I'entreprise (Contributiéon
I'étude des droits fondamentauxy, J. Jugault (coord.), L'entreprise, nouveaux appdEtonomica, 1987, p
191, spéc. p 196 ; G. Cohen-Jonathan, Conclusiénsrglesjn P. Tavernier (éd.), Quelle Europe pour les
droits de 'homme ?, Bruylant Bruxelles, 1996, 41. Favoreu (coord.), Droit constitutionnel, @al, 2° éd.
1999, n° 1197 et 1200 ; Ph. Waquet, La Cour deatiasset les droits fondamentaun, colloque Justice et
droits de 'homme, Tréguier 20/1-5-2000, GP 20-0B@p 15.

% P. Louis-Lucas, L’autonomie de la volonté en dmité interne et en droit international privé,Etudes H.
Capitant, Topos Verlag AG/Librairie Duchemin, 19r&mpression de I'édition de 1939), p 469.

“ Cette conception est peut-étre & mettre en plraiéec la pensée de Boulainvilliers, telle quetis§tisée par
Michel Foucault : « le premier critére de la liléeeist de pouvoir priver les autres de la libertguai servirait et
en quoi consisterait, concrétement, le fait d'éitree, si on ne pouvait pas justement empiétedaliberté des
autres ? » (M. Foucaultll faut défendre la société Cours au Collége de France, 1976, Seuil/Gallimhe87,
p 139).Cf. également la pensée de Bentham : « la libert@ide du mal n'est-elle pas liberté ? Si ce n'est pa
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La Convention européenne des droits de I'homme ragsette sur la liberté
contractuellé, encore que son préambule souligne le patrimomm@nwn européen de
« respect de la liberté » et que le droit au respecla vie privée garanti par l'article 8
englobe « le droit pour 'individu de nouer et dépper des relations avec ses semblatdes »
Quant au Conseil Constitutionnel, il a dans un peertemps clairement réfuté la nature
fondamentale de la liberté contractuelle. Elle aiapas valeur constitutionnelle, pas plus que
I'autonomie de la volont& Néanmoins, ce refus de principe méritait d’éeeiesisement
relativisé. D’abord, selon la doctrine, la libec@ntractuelle et la liberté d’entreprendre étant
de méme nature, la premiere avait vocation a @mnstitutionnalisée dans les mémes termes
que la second& En outre, le Conseil entreprit tout de méme deéger I'économie des
contrats Iégalement conclus, au nom de la libe¥t®dlant de I'article 4 de la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen (DDH), ce qui réaii une « quasi-constitutionnalisation »
de la liberté contractuelle sur le fondement deacttle ®. Enfin, il faut remarquer avec M.
Picard que le Conseil Constitutionnel, dans lgsothyeses ou il fut sollicité, n’était confronté
gu'a des restrictions modestes apportées a celtertdi de sorte que sa valeur

constitutionnelle aurait trés bien pu étre consa@é « par une funeste inspiration », le

liberté qu’est-ce donc ? in(Principes du Code civil, cité par M. El ShakankiriBentham : Critique des droits
de 'homme, Arch. phil. droit 1964, t. IX, p 12%néc. p 151).

1 V. les regrets, pour ne pas dire les reproche§|dealaut, Le contrat et la Convention européedes droits
de 'homme, GP 1999, doctr. p 554.

2 Cour EDH 16-12-1992, Niemietz ¢/ Allemagne, § 29. sur ce point D. Szafran, L'incidence des droits de
I’'homme en droit économique et financier,Mélanges P. Lambert, Bruylant Bruxelles, 2000, fps34péc. p
854.

3 CC 20-3-1997, Plans d'épargne retraite, JCP 97039, n° 1, obs. M. Fabre-Magnan, et 4066, n°cb8, B.
Mathieu et M. Verpeaux ; RTDC 98 p 99, obs. J. MesDr. et Patrimoine 1-1999 p 75, obs. E. Putrvanléja
CC 3-8-1994, JCP 95, II, 22404, n. Y. Broussolte8®12-1996, RTDC 97 p 416, obs. J. Mestre.

“ B. Mathieu, Liberté contractuelle et sécuritédigie : les oracles ambigus des sages de la riodtensier,
LPA 7-3-1997, p 5. La valeur constitutionnelle deliberté d’entreprendre est reconnue depuis lasidéc
Nationalisations(CC 16-1-1982, RDP 82 p 377 obs. L. Favoreu),dgstuction de I'article 4 de la DDH (« La
liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui net pas a autrui »). La liberté d’entreprendre est composante de
la liberté du commerce et de l'industrie (sur ldBue. infra n° 85, ainsi que Th. Revet, Que reste-t-il de la
liberté du commerce et de l'industrie ?, D. affail®98, n° 100, p 51)cf. a ce sujet J.-P. Théron, A propos de
la liberté d’entreprendrén Etudes G. Péquignot, t. 2, CERAM Montpellier, 198475s, spéc. p 679.

® CC 10-6-1998, Réduction du temps de travail, RT#Cp 797 obs. N. Molfessis. La formule est de Ph.
Terneyre (La liberté contractuelle est-elle un dfondamental ?, AJDA 1998 p 667s, spéc. p 671)daygen
Gény avait déja relié I'autonomie de la volontéadticle 4 de la DDH (Méthode d’interprétation etusces en
droit privé positif, essai critique, LGDJ, 2° é@54, nouveau tirage, t. Il, n° 171).
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législateur avait prétendu abroger purement et Ieimgnt le principe de la liberté
contractuell€.

A présent, les données sont différentes dés laesdgus une décision du 19 décembre
2000, le Conseil a reconnu, certes tres discretemar la liberté contractuelle découlait de
l'article 4 de la DDH?. Si cette évolution est importantecertains y verront sans doute une
constitutionnalisation de second rahgu demeurant impropre & arbitrer I'oppositionrenin
acte juridique privé et le bloc de fondamentalité

3) Contrdle des actes juridigues privés affedismtroits fondamentaux.

15- Le juge ne doit pas rester passif face a une stipnl qui empiéte sur les droits
fondamentaux. Son intervention sera décisive, cta pgersistance de la liberté tient
essentiellement dans le pouvoir de contrfle quExde juge vis-a-vis des actes qui la
menacent % On estime que cette mission incombe plus pré@sémux tribunaux de 'ordre
judiciaire, « garants traditionnels des droits faméntaux de la personné »

Une telle surveillance des activités juridiquesgiose avec d’autant plus d’acuité qu’l
serait fallacieux d’exciper qu’en pratique le padiee contractuel a accepté I'atteinte infligée
a ses droits fondamentaux. Les contrats sont sbuw/adhésion, et méme quand ils sont
négociés, la contrepartie pécuniaire éventuellerpeiue peut pousser le partenaire, dans

des circonstances économiques difficiles, a se ullk@o de la plupart de ses attributs

L E. Picard, article précité, p 27. C'est presque hypothése d’'école car « contracter est un jewngilaisir :
méme un régime autoritaire n'est pas assez inggmgepriver les populations de cet exutoire a haorosité »
(J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous éaRépublique, Flammarion, 1996, p 173).

2 CC 19-12-2000, Loi de financement de la sécudtdate pour 2001, LPA 22-12-2000 p 5 n. J.-E. Stthdee
communiqué de presse ne fait pas état de cetteatina constitutionnelle.

% V. cependant Ph. Malaurie (Le droit civil francaies contrats a la fin du XXéme siédie,Mélanges M.
Cabrillac, Litec, 1999, p 187s, spéc. p 191), gtinge que « se demander si la liberté contractesli®u non un
principe constitutionnel ne signifie pas grand ehes

* Ph. Terneyre a eu l'occasion d'écrire que « siliterté contractuelle se voyait reconnaitre valeur
constitutionnelle, sa place ne pourrait qu'étre retrait par rapport a d'autres droits fondamentauite
Iégislateur peut-il abroger les articles 6 et 1H2BCode civil ?, Sur la valeur constitutionnelle ldeliberté
contractuellein Mélanges G. Peiser, PUG, 1995, p 473s, spéc. p 484)

® Selon E. Putman (obs. précitées sous CC 20-3-189%)es clauses restreignant les droits fondaragnta
venaient a pouvoir « s’abriter derriere le boucliune liberté constitutionnellement garantie », clenflit
opposerait des droits égaux, d’ou un arbitrage ¢exep

® F. Dreyfus, La liberté du commerce et de l'indigstéd. Berger-Levrault, 1973, p 61.

" P. Gulphe, Les tribunaux francais gardiens deittiité de la vie privéein Les mécanismes juridiques de
protection des droits de la personne, XIVé Condgebl.D.E.F., Montréal, 12-19/9/1981, Rev. ju.pet. 82, n°
1, p 554. L'article 66 de la Constitution fait dautorité judiciaire la « gardienne de la libemédividuelle ».
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élémentaires. Le contrat ne peut que reproduire les déséqgedilmbjectifs de la société qui
animent I'échange des volont&s la liberté contractuelle demeurant ainsi un moyen
d’oppression au profit du plus folt En outre, I'argument tiré du consentement deiddme
de l'atteinte ne jouera évidemment pas s'agissattes juridiques unilatéraux comme les
sanctions...

La nécessité d'un contrdle est également guidée Iparaffinement de certaines
opérations juridiques. Le juge doit étre vigilaaté « & la liberté humaine et & ses ruées »
L’inventivité parait sans limite et on peut se ded®x si beaucoup de domaines resteront hors
du commerce juridique. Les libertés fondamentadesibdent inévitablement investies par les
actes des particuliers. Cependant ces derniersratirdpés par le droit qui, s’il ne peut que
constater I'existence de certaiiagts juridiques, peut en tout cas s’opposer a leurrasgdion
conventionnelle®. Comme I'a relevé le Doyen Savatier, « des cosmi@sacourent des
dangers que le Droit ne leur interdit pas. Maid,ai achetait une personne humaine pour
qu’elle courre ce danger, le Droit protesterdit »

16- L’exigence d’'un encadrement, une fois admise, nepbartant pas susciter chez le
juge un sentiment de défiance irréversible a I'etreo de l'acte juridique litigieux. Oser
pénétrer la sphere de la fondamentalité n’est @asurs synonyme d’une violation honteuse
des libertés les plus essentielles. Un exemplefiigtif de la possible rédemption d’'un acete
priori suspect réside dans la convention de médénat

Par ce contrat, un artiste, souvent un peintr@ireq salaire de la part d’'un marchand

en échange de I'engagement de produire et de digiraén certain nombre d’ceuvres par an. Il

V. les contrats d’exhibition dégradants, de vedesproduits du corps humain, d’expérimentatiodioade. ..
2J. Caillosse, Introduire au droit, éd. Montchesti3® éd. 1998, p 120.

3 M. Cabrillac, Remarques sur la théorie généraleahirat et les créations récentes de la pratiquemerciale,

in Mélanges G. Marty, Université des sciences socidéeJoulouse, 1978, p 235. Egalement L. Fin-Langer,
L’équilibre contractuel, Th. Orléans, 2000, n° 134 liberté contractuelle absolue est « instruntBoppression
par le plus fort, source d'injustice, et aliénatdnla liberté par l'autre partie ».

4 C. Labrusse-Riou, Droit de la personnalité etadéamille,in M. Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac (dir.),
op. cit, p 269s, spéc. p 272.

®|. Moine, Les choses hors commerce, une approeHa gersonne humaine juridique, LGDJ 1997, n° 424,
propos des conventions de méres porteuses.

® R. Savatier, Le droit de la personne et I'échédls valeursin Mélanges V. Gothot, Liéges, 1962, p 567s, Spéc.
p 590.

" J. Huet, Les principaux contrats spéciaux, Traéélroit civil sous la dir. de J. Ghestin, LGDJ 698° 11180 ;
P. Sirinelli, Le droit moral de I'auteur et le dreommun des contrats, Th. Paris Il, 1985, p 201s.
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aliéne donc sa liberté de création, qui peut &residérée comme un droit fondameritabe
prononcer systématiquement contre la validité deocdrat de’lancemernt irait cependant a
I'encontre des intéréts des jeunes créateurs ecleerche d’'une notoriété. Par rapport a cet
objectif, on voit en effet dans la convention decémé@t « un instrument juridique excellefit »
Si le juge est saisi, il devra focaliser son attensur les conditions de travail définies au
contrat, pour éventuellement valider ce dernieluillappartiendra donc de développer un
contrdle pragmatique de I'acte juridique ayant eét¥psur les droits fondamentaux. Cela fait
partie de son « travail d’évaluation de I'impacs dentrats sur la condition des personries »

Le juriste ressent dans bien d’autres domainesgésce de soumettre les actes des
particuliers a un contréle au regard des libetigist en hésitant sur la maniére de mettre en
ceuvre un tel encadrement. La question se posepanpde de savoir quel traitement réserver
aux contrats par lesquels des entreprises s’échardgs fichiers de clients potentiels
contenant des données personnelles sur ces delhienst a I'évidence soumettre de telles
pratiques contractuelles a un contréle. Le rangrdit au respect de la vie privée dans notre
ordre juridique l'impose® sans parler de I'émergence éventuelle dun drit
I'autodétermination informationnelle imité du droipnstitutionnel allemand. Il reste
pourtant & savoir comment mettre en ceuvre I'exaquepermettra de faire le départ entre les

cessions nuisibles de données confidentiellesestltres, éventuellement acceptables car

! R. Cassin, L'intégration parmi les droits fondataex de I'homme des droits des créateurs des cederes
I'esprit, in Mélanges M. Plaisant, Sirey, 1960, p 225s, sp&2%: « I'activité intellectuelle créatrice doiré
respectée et protégée aux méme titres que d'afstcedtés essentielles communes a tous les hommes ».
également l'article 19, § 2, du Pacte des Natione&Jsur les droits civils et politiques, qui gaitala liberté
d’expression artistique, tout comme l'article 10ldeCEDH selon la Cour européenne (Cour EDH 24-8819
Miller et autres, § 27). La création artistique bemen effet dans le champ d'application de la téer
d’'expression : M. Verdussen, Les droits de I'honehéa création artistiquén Mélanges P. Lambert, Bruylant
Bruxelles, 2000, p 1001.

2 B. Parisot, L'inaliénabilité du droit moral de ligeur d’une ceuvre littéraire et artistique, D. 1%tgon. p 71.

% C. Labrusse-Riou, De quelques apports du droitadesrats au droit des personnisEtudes J. Ghestin,
LGDJ, 2001, p 499.

* Dans le dernier état de sa jurisprudence, le Goosastitutionnel rattache le respect de la vievde a la
liberté proclamée par larticle 2 de la DDH, luintérant ainsi valeur constitutionnelle: CC 23-829
Couverture maladie universellba Cour EDH tient également compte « du role fongiatal que joue la
protection des données a caractére personnel (ur)leaercice du droit au respect de la vie prieédamiliale
garanti par l'article 8 de la Convention » : ColDHE25-2-1997, Z ¢/ Finlande, § 95. Dans l'artickemier de la
Convention européenne pour la protection des paesor I'égard du traitement automatisé des donaées
caractére personnel, adoptée le 28 janvier 198%t pareillement le droit a la vie privée qui est Bn exergue
parmi les droits et libertés menacés (n M. Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac (dop, cit, p 110).

® L'individu doit garder la maitrise des informatite concernantCf. sur ce droit: C. Grewe, Rapport
allemand,in Constitution et secret de la vie privée, XVIé Tatdade internationale, Aix-en-Provence 15/6-9-
2000. Dans sa décision du 13 aolt 1993 (précig&)onseil constitutionnel a estimé que la libéntéviduelle
englobait la protection contre la divulgation dendées informatisées (cons. 121 et 133). L'artictke8a Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne @&ehbre 2000) reconnait, mais avec pour l'instant |
portée attachée a une simple proclamation, le drigitprotection des données a caractéere personnel.
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avantageuses pour le consommateur qui se voit smiredes offres commerciales
intéressantes, et profitables aux entreprises @ueldppent ainsi leur clientéle et donc
I'emploi *.

Il existe ici incontestablement une difficulté lamante, qui n’est pas propre a I'exemple
choisi, mais au contraire caractéristigue des il ou S’entrechoquent des intéréts
divergents. Que des libertés fondamentales soienjee, et le conflit est méme porté
« jusgu’a I'exaspération », ce qui rend « le ched@rcréte que doit suivre le juge pour ne pas
meéconnaitre les droits des parties en présenceowat Ips concilier (...) plus ardu que
jamais %. La difficulté a notamment été soulignée a proged'opposition entre le droit de
chacun au respect de son intimité et le droit dalipa I'information®. Dans ce domaine, il
apparait que « la vie privée encourt une nécesstliégitime protection. Mais cette derniére
n'est pas, par définition, sans limites. Aussiugg devra-t-il, le cas échéant, tenir compte de
certains impératifs non moins légitimes des lordgjg’inscrivent dans le cadre naturel de la
liberté de la presse'»En pratique pourtant, force est de constater<qles juges sont fort
embarrassés pour délimiter la portée des restgtoque la gloire ou I'actualité imposent a
intimité (...). Tout est ici question de bon sertsde mesure, car il n'y a pas de principe
absolu 3.

Ces premieres impressions se vérifieront tout ag lde I'étude : si un contrble des
actes juridigues privés au regard des droits formudaux constitue une réelle exigence

(Premiére Partie), la difficulté réside dans la mise en ceuvre deordrole Seconde Partig.

! Le commerce d'adresses est devenu une activitdoétique a part entiére et répond elle-méme a uoides
économique : Commission nationale de linformatigee des libertés, 10° rapport d'activité 1989, La
documentation frangaise, 1990, p 9. Par ailleudgs<flux transfrontaliers de données a carac&mrsopnel sont
nécessaires au développement du commerce intarabtio considérant 56 de la directive 95/46/CEtre¢ a la
protection des personnes physiques a I'égard diertrant des données a caractére personnel etibréa |
circulation de ces données (JOCE n° L 281 du 23995).

2 Ph. Waquet, Loyauté du salarié dans les entreprife tendancein colloque Travail, libertés et vie
professionnelle du salarié, GP 1996, 3, p 1427%s;.9p 1431, a propos du conflit entre la libertésdlarié et les
intéréts d’une entreprise de tendance.

% Ce droit est déduit par la jurisprudence de ketil® de la loi du 30 septembre 1986 relative a la tébele
communication (Civ. 1°, 6-2-1996, FOCA, Bull. cly.n® 70), qui est consacrée avant tout par 'ticl de la
DDH. Au visa de l'article 10 de la CEDH, la Cour dassation retient que la liberté de communicaties
informations autorise la publication d’images despanes impliquées dans un événement, sous la rEsge
du respect de la dignité de la personne humaine (Cj 20-2-2001, D. 2001 p 1199 n. J.-P. Grid&CP 2001,
II, 10533, n. J. Ravanas ; Dr. et patrimoine 6/2p096, obs. G. Loiseau). La Cour EDH reconnaitrtdtdie
recevoir des informations sur des questions d@&tpublic : v. ainsi I'arréFressoz et Roire ¢/ Franchu 21-1-
1999, JCP 99, I, 149, n° 5, obs. B. Teyssiéd. 11, 10120, n. E. Derieux.

4 X. Agostinelli, Le droit a linformation face & lprotection civile de la vie privée, Librairie d&Jhiversité
d’Aix-en-Provence, 1994, n° 646.

® R. Gouriou, La photographie et le droit d’autdu®DJ, 1959, p 176.
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Premiére Partie :
Exigence d’un contrble des actes juridiques privés

au regard des droits fondamentaux.

17-Faut-il assujettir au respect des droits fondamenkas actes juridiques intervenant
entre les personnes privées ? Si une telle sowmigsut étre ressentie intuitivement comme
une nécessité, elle est loin de s'imposer en @@t la force de I'évidence. Notre héritage
judéo-chrétieh nous fait sans doute placer la personne humaindessus de tout, et
« considéreripso facto que toute atteinte a ses prérogatives fondamentaestitue un
scandale contre la Création, contre l'ordre dessebo contre I'univers mémé, »mais
I'applicabilité des droits fondamentaux aux actesdjgues ne va néanmoins pas de soi. Le
réflexe habituel veut en effet que les textes moent des droits de 'homme soient destinés
& prémunir I'individu contre les exactions d'origigtatique . Pourtant, droits fondamentaux
et actes juridiques privés n’évoluent pas en vakes; ils s’'interpénétrent. Il conviendra de
préciser les fondements de cette imprégnation, dénmontrer que si les particuliers
s'autorisent des incursions dans la sphére de halafmentalité, les libertés essentielles
investissent réciproquement I'activité humainelaecanalisant.

Cette nouvelle donne dans les relatiomgliques, si elle est salutaire pour I'Etat de
droit %, n’est pas sans poser des difficultés aussi biéariques que pratiques. Il faut bien en
effet adopter un mode de raisonnement permettansodenettre concrétement les actes
juridiques aux droits fondamentaux. Ce n’est q@tieccondition que I'on pourra effectuer un

contrdle des premiers au regard des seconds.

! Contrairement & ce que I'on dit souvent, certairais de I'Eglise catholique ont pu freiner la recaissance
des droits de I'hnomme : la liberté religieuse afqarété considérée comme un droit « monstrueuk ba e
Déclaration de 1789 comme « une négation des ditei@ieu » Cf. les références citées par Y. Madigp, cit.,

p 50). Il faut dire que « pour les tenants desritoes religieuses, tout était & Dieu et presque di¢homme »

(A. Memmi, L'égalité des Droits de 'homme et libion républicainein 1989. Les droits de 'homme en
questions, La documentation francaise, 1989, p .1&8balement, il demeure cependant acquis que le
christianisme a transformé peu a peu les consgeraen leur donnant le sens du respect de la person
humaine » : P. Roubier, Théorie générale du dnistoire des doctrines juridiques et philosophie daleurs
sociales, Sirey, 1946, p 97.

2 G. Haarscher, Philosophie des droits de I'homnmey We Bruxelles, 4° éd. 1993, p 126.

3 V. par exemple F. Albanese, Génétique et droitthdenme, Ann. européen 1985 p 39s, spéc. p 63.

4 B. Cubertafond, La création du droit, éd. Ellips2899, p 41 : «les droits et libertés devraient) @tre
respectés (...) par les contrats passés entre lssrpers. Ainsi le veut I'Etat de droit ». Dans lenmeésens, P.

Rolland, La protection des libertés en France,d2all 995, p 35 : « dans un Etat de droit les régleésassurent
la liberté des citoyens, doivent étre égalementaet®es par les particuliers dans leurs rapportaata(...) ».
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Ainsi, 'examen des fondements de I'emptises droits fondamentaux sur les actes
juridiques Titre 1) précédera I'étude des techniqgues de soumissiaresl@ctes au bloc de
fondamentalitéTitre 2).

! Nous n’'employons évidemment pas ici le mot au skndroit administratif (’administration déposséatan
particulier de son bien immobilier), mais dans sens courant (domination, ascendant).
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Titre 1

Les fondements de I'emprise

des droits fondamentaux sur les actes juridiques.

18- Pour subordonner les actes juridiques au respsatibéts fondamentaux, I'attitude
la plus radicale consiste a admettre I'effet ditizuntal de ces derniers qui, applicables dans
les relations interindividuelles, opposables epedticuliers, auront ainsi vocation a irriguer
I'ensemble des rapports prives.

Cette perspective ne peut néanmoins convaincresigiten est d’abord persuadé de la
suprématie verticale des droits fondamentaux an dei 'ordonnancement juridique. Au
demeurant, dans une approche purement kelsénieankes particuliers sont habilités par
I'ordre juridique & régler leurs relations récipues au moyen d'actes créateurs de norines
la domination des droits fondamentaux permet deldomeur applicabilité aux dispositions
élaborées par l'auteur d'un acte juridigue. En teffies lors que ces dispositions sont
génératrices de régles s'insérant dans la hiéeudés norme$, leur rang sera moins élevé
que celui occupé par les attributs essentielshaerime et elles devront donc en subir le joug.

De la sorte, I'emprise sera totale : déja placéass donfluence verticale des droits
fondamentaux Ghapitre 1), les actes juridigues s’y trouveront soumis hmmtalement
(Chapitre II).

1 H. Kelsen, Théorie pure du droit, 2° éd. 19604.t@h. Eisenmann, Bruylant-LGDJ, 1999, p 255.

2 Ch. Larroumet, Droit civil, introduction & I'étucddu droit privé, Economica, 3° éd. 1998, n° Zantra: J.

Dabin, Théorie générale du droit, Dalloz, 196936 pour lequel il faut se garder de placer au @agérieur

de la pyramide les actes juridiques particuliersewx-ci ne créant pas de régle de droit » (maisté¢ur ne se
prononce ici qu'eu égard au « droit d’Etat », adtar de la doctrine privatiste classique et namvedie aux
idées de Kelsen : v. sur ce point Ch. Eisenmanny<de droit administratif, LGDJ, t. |, 1982, p 4éet. I,

1983, p 512). La question reste trés sensible, hemmontre la premiére phrase de la thése de Giliéh
(Essai sur I'acte juridique normatif d’entreprigtgris X, 1993, p 5) : « un acte juridique de dprivé peut-il

créer des normes ? » (v. la réponse positive déels, notamment p 331).
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Chapitre | : Assujettissement vertical des actes jidiques a I'autorité des droits

fondamentaux.

19- La soumission des activités juridiques aux libetéSsplus essentielles repose sur
une idée simple : les droits fondamentdtndnent au sommet de la pyramide des normes.
Cette position explique leur primauté sur les agtemliques privés, situés au bas de la
hiérarchie $ection ). Néanmoins, chacun sent bien le caractere tipéeyrivoire artificiel
d’'une telle présentation. Pour produire pleinenteats effets, et en quelque softenir leur
rand'’, les droits fondamentaux doivent pouvoir étre qués par un particulier devant un

juge, c’est-a-dire étre dotés d’'un effet direBection 2.

Section 1° : Primauté des droits fondamentaux.

Sur le papier, la suprématie des droits fondamentiins la hiérarchie des normes
parait peu contestablg (). En pratique, cette suprématie s’avére cependadulée § 11),
ce qui pare d'une certaine maniére au risque madoulevé d'une fissure de la pyramide

normative si son sommet venait & devenir trop I6urd

§ | - Suprématie admise des droits fondamentaux dans la hiérarchie des normes.

Pour pouvoir reconnaitre une place supréme auxsdiamdamentaux dans la pyramide
des normes§, il faut avant tout reconnaitre un caractére ndifraax textes qui les énoncent
(A-). Il est ensuite possible de les placer au sonteetotre ordonnancement juridique, ce

qui imprimera leur supériorité sur les actes juyigis émanant des particulieB.(

! Sur cette condition, appliquée aux droits constitnels, cf. Ph. Ardant, Les constitutions et les libertés,
Pouvoirs 1998, n° 84, p 61s, spéc. p 67, qui peégige si ces droits s'imposent aux normes inféeguet donc
aux personnes privées, encore faut-il que lesigtitths acceptent de se référer directement a kst ation.

2 Sur cette préoccupatioct. Ph. Ardant, art. précité, spéc. p 73.
% En ce sens : L. Marcoux Jr, Le concept de droitsl@mentaux dans le droit de la Communauté Econmiq

Européenne, RIDC 1983 p 691, qui caractérise leitsdfondamentaux comme étant « ceux exprimés ou
garantis par les normes supérieures d’un ordrdigiue donné ».
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A- Caractere normatif des textes énoncant dessdimitdamentaux.

20- Lorsqu’il s’agit d’établir que les textes énoncames libertés fondamentales
constituent des regles de droit, resurgit inéviat#nt la question de la source de ces libertés.
Et il faut ici de nouveau relever l'avantage d'uelais législatif: si tel ou tel droit
fondamental est pris en charge, développé par ainedn caractere normatif ne fait aucun
doute . Lorsque au contraire le droit figure seulemennsdan texte constitutionnel ou
international, ce caractere peut-il étre discuté ?

21- 1l l'était dans la retentissante affaire ClavaudCe salarié, licencié a la suite de la
publication dant’Humanitéde déclarations sur ses conditions de travaibgoait la liberté
d’expression consacrée par le Pacte de New-Yorkesutroits civils et politique$ et par la
DDH “. Or devant la Cour d’appel, 'employeur faisaitoraque « ces textes énoncent des
principes et une philosophie de rapports socians &ire générateurs de sanctions ». C’était
la mettre en doute leur caractére normatif.

En droit positif, ce caractere est reconnu au Pbé&dende la Constitution du 27 octobre
1946, cité dans celui de la Constitution de 1958,qai énumeére les « principes
particulierement nécessaires a notre temps » -PRNRtionne les « principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République » - PFRIa Béclaration des droits de 'homme et du
citoyen -DDH- (1/). S’agissant des droits fondamentaux conventiatelcaractére normatif
devient un critére, qui conduit a dénier toute éomontraignante a certaines dispositions

internationales 2/).

L |l faut toutefois se méfier lorsque la loi s'erertt & une simple incantation de principe, préterahim
fondatrice, le meilleur exemple étant ici constips# les articles®ides lois du 22 juin 1982 et du 6 juillet 1989
qui qualifient de droit fondamental respectivemientliroit & I'habitat et le droit au logement. Ceaspdsitions
sont sans contenu normatif réel. Sur le sujet @é@mgd, v. Ch. Atias, Normatif et non-normatif dda$égislation
récente du droit privé, RRJ 1982 p 219 ; N. Molfgssbs.in RTDC 1999 p 729. Par une circulaire du 14 juin
1983 (RRJ 1983 p 511), le Premier ministre demaridaés ministres et secrétaires d’Etat d’évitertiduire
dans leurs projets de loi « des dispositions santeau normatif ».

2 C. Prud. Montlugon 24-11-1986, Dr. Ouvrier 87 p.M. Henry.

Riom 2-3-1987, Dr. Ouvrier 87 p 97 n. G. Lyon-Caen87 p 427 n. E. Wagner.

Soc 28-4-1988, Dr. Ouvrier 88 p 250 concl. H. Esguh. A. Jeammaud et M. Le Friant ; Dr. Soc. 8828
concl. H. Ecoutin, obs. G. Couturier ; JCP E 887% n° 6 obs. B. Teyssié.

% Art. 19-2 : « Toute personne a droit a la libet&xpression ; ce droit comprend la liberté (...)répandre des
informations et des idées de toute espéce (...) ».

4 Art. 11 : « La libre communication des penséedestopinions est un des droits les plus précieushdenme
(...) ». Cette liberté ne disposait pas d’'un fondemégislatif tant que la Cour d’appel de Riom, apprée en
cela par la Cour de cassation, n'avait pas estioe pyisque l'art. L. 461-1 du Code du travail géissait
I'exercice du droit d’expressiattansl’entreprise, il ne pouvait en étre autrementdehorsle celle-ci.
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1/ Une caractéristique reconnue au Préambule de faonstitution de 1946.

22- Comme l'a écrit M. Gicquel, «la loi fondamentalecessé d’étre une idée pour
relever de la normativité*» L’essentiel est ici de relever que cette promotioncerne en
particulier le Préambule de la Constitution de 1988donc du méme coup celui de la
Constitution de 1946. Une telle avancée n'allaiinent pas de soi car dans l'intention de ses
auteurs, le Préambule de 1946 ne faisait qu’affinahes principes sans portée juridique
positive®. Les Constituants y voyaient « une préface acagléens, de simples « prescriptions
purement verbales et platoniques [auxquelles] fedtrtenu de se conformet.*Une preuve
de cette autorité essentiellement morale résidaiis da compétence restreinte du Comité
Constitutionnel chargé d’examiner si les lois éthien accord avec la Constitution : il ne
pouvait fonder son controle sur le PréambfieCependant, la doctrine privatiste eut
'occasion de préciser par la suite que la valenifopophique de ce texte ne valait qu'a
I'égard du législateur, sa pleine valeur normatiezant au contraire s'imposer au juge des
relations privées.

23-En l'occurrence, dés 1947, le Tribunal civil deSkaine fait référence au Préambule
de 1946 en tant que régle de dfbitUn an plus tard, il accorde également le caraatier
norme juridique au droit de gréve (PPNT), avecechtis-ci I'onction de la Cour d’appel de
Paris et de la Cour de cassatforDe méme, la jurisprudence reconnait la « juridisi du

droit de propriété « affirmé par la Déclaration daksits de ’'homme, elle-méme rappelée

1 J. Gicquel, L’applicabilité directe de la normenstitutionnellein M. Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac
(dir), op. cit, p 237.Cf. aussi L. Favoreu, La constitutionnalisation daitin Mélanges R. Drago, Economica
1996, p 25s, spéc. p 35, qui dénonce le vieuxxéftmnsistant a ne voir dans la Constitution « gquicueil de
vagues recettes politiques sans aucun effet juridig

2 M. Mignon, La valeur juridique du Préambule deClanstitution selon la doctrine et la jurispruder@e1951,
chron. p 127.

%J.0. Déb., Ass. nat. const., 29-8-1946, p 3361.
4 J. Rivero, Les libertés publiques, précité, p 147.

® A. Colin et H. Capitant, par L. Julliot de la Modiére, Traité de Droit civil, Introduction généralnstitutions
civiles et judiciaires, Personnes et Famille, éalld2, 1957, n° 590.

® Trib. civ. Seine, 22-1-1947, D. 47 p 126, GP 4Y 67, RTDC 47 p 213 obs. R. Savati€f. également Cl.
Franck, Droit Constitutionnel, les grandes décisida la jurisprudence, PUF Thémis, 1978, p 16.

" Trib. civ. Seine, 21-4-1948, Dr. Soc. 48 p 25®nDurand ; Paris, 13-7-1949, Dr. Soc. 49 p 30&kdupin ;
Soc. 27-5-1952, S. 52, 1, p 179.

8 N. Molfessis, Le Conseil Constitutionnel et le itirprivé, LGDJ, 1997, n° 679, qui montre |'admigsio
progressive de la juridicité des normes constituteles.
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dans le Préambulé »A la méme époque, le juge administratif se mogéeéralement moins
hardi : incertain de la valeur juridiqgue de cestdex il préfere en dégager des principes
généraux du droit, dont il impose alors le respd@utorité administrativé.

En 1971, par sa célébre décisibiberté d'associatior®, le Conseil Constitutionnel
reconnait la force contraignante des PFR et, eanvie Préambule de la Constitution, celle
des PPNT et de la DDH. Un bloc dermesfondamentales est donc par-la méme constitué
L’autorité normative des dispositions constitutieles se trouve ainsi reconnue

uniformément, ce qui n’est pas le cas pour lesodisipns conventionnelles.

2/ Un critére écartant certaines dispositions intarationales.

24- Tout texte international énoncant des droits fonelasiaux ne constitue pas
obligatoirement une norme primant les actes juddggprivés. L’'exemple le plus révélateur
est sans doute la Déclaration universelle des ®rd& 'Homme (DUDH), adoptée par
I’Assemblée générale des Nations Unies le 10 dész=ii®48. Dans la conscience collective,
et en tout cas pour le non-juriste, ce texte pamaibtlématique. Il n’a pourtant aucune portée
juridique contraignant8 Son Préambule le laissait présager : la déoteratiest présentée
comme proclamant un «idéal commun a atteindret»npo@ comme un engagement a
respecter. Ce défaut de caractéere normatif s’exglfpr la forme de cet instrument : ce n'est
pas une convention mais une résolution. On citevesttules propos trés nets d’Eleanor
Roosevelt : la DUDH « n’est pas un traité ; ellest’pas un accord international, elle n’est
pas et ne cherche pas & étre un exposé de drdisbégations juridiques %

La Charte communautaire des droits sociaux fondtangrdes travailleurs, adoptée par

le Conseil européen de Strasbourg le 9 décembr@ d€t8galement privée du bénéfice de la

! Paris, 31-10-1963, D. 64 p 286 n. L. Julliot dMiarandiére. Sur la DDH;f. Ch. de la Mardiére, Retour sur la
valeur juridique de la Déclaration de 1789, RFDOA 9 227.

2 V. néanmoins CE, Ass, 7-7-1950, Dehaene, Dr. 50cp 317, concl. Gazier, et CE 11-7-1956, Amiaids
annamites de Paris, Rec. p 317, qui se fondenttdirent sur le Préambule constitutionnel.

3 CC 16-7-1971, AJDA 71 p 537 n. J. Rivero, RDP 7111 obs. J. Robert.

4 Sur la normativité des droits fondamentaux etdaiton du Conseil constitutionnel, v. L. Favoreodrd.),
Droit des libertés fondamentales, éd. Dalloz, 200,49 et 150.

® F. Sudre, Droit international et européen destsliaé 'homme, PUF Droit fondamental, 4° éd. 199931. F.
Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, 4° £998, n° 169, qui reléve que la DUDH n’est pas source
de droit. V. aussi Y. Madiot, La protection intetipaale de la personni& La personne humaine, sujet de droit,
4° Journées R. Savatier, Poitiers, 25/6-3-1993,,A984, p 173s, spéc. p 200.

® Citée notamment par R. S. Pathak, Rapport intrifdliic Universalité des droits de ’homme dans un monde
pluraliste, Actes du colloque de Strasbourg dest1I®-4-1989, éd. N. P. Engel, p 6s, spéc. p 8.
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primauté du fait de son caractére non-nornfatif’analyse est identique pour la Déclaration
des libertés et droits fondamentaux adoptée pRatement européen le 12 avril 1989, alors
méme qu’elle pourrait révéler quelques potentigfitét qu’elle avait été rédigée, semble-t-i,
dans la perspective de constituer un instrumeidigire doté d’un caractére contraignant
Au contraire, et toujours a titre exemplatif, sdaes traités et créent donc des effets de droit la
Charte sociale européenne du 18 octobre $@81es deux Pactes Onusiens de 1966leur
sujet, il faut donc parler de normes qui, hiéragabiment, se logent bien au-dessus des actes

juridigues émanant des patrticuliers.

B- Supériorité des textes énoncant des droits foedéaux sur les actes

juridiques.

Cette supériorité impliqgue nécessairement la saionisdes actes juridiques aux droits
fondamentaux. Hiérarchiquement, les normes cotistitoelles et supranationales occupent
une position culminantel(), qui s’oppose a la place subalterne occupée gmmbrmes

émanant des particulierg/.

1/ Position hiérarchiqgue culminante des normes cotitutionnelles et

supranationales.

25- La suprématie des norme®nstitutionnelles et donc des prérogatives qu’elles
véhiculent, au sein de 'ordonnancement juridigeléve de I'évidence des lors que l'on se

référe & Kelsen ou aux auteurs qui ont diffusé exas@e®. En particulier, cette position

! Ch. Pettiti, La charte communautaire des droitsasx fondamentaux des travailleurs : un progré8r? soc.
1990 p 387.

2 Selon son article 12-1, toute personne a le dteitercer librement sa profession, ce qui consiitue base de
raisonnement pour apprécier les clauses de noruoemce. Cette Déclaration est rapportée par Riafir Les
textes sur les droits de 'homme, PUF Que sais-g @d. 1993, p 110.

® R. Bieber, Introductionjn R. Bieber (etal.), Au nom des peuples européens, un catalogue dets d
fondamentaux de I'Union européenoe, cit, p 13.

* Dans sa version révisée adoptée le 3 mai 1996 cehisacre le droit & la dignité dans le travaleetroit au
logement.

® Publiésin P. Rolland et P. Tavernier, La protection intemagie des droits de 'homme, textes, PUF Que sais-
je?,1°éd. 1989, p 9 et 19.

® Pour Kelsendp. cit, p 224), le degré supréme de I'ordre juridiquel@€onstitution. Pour Ch. Eisenmann, la
Constitution « représente dans l'ordre internedmigr terme auquel on puisse rapporter et compererégle
de droit pour en apprécier la validité juridique etle y est le juge premier de toute régularit&ité par L.
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dominante permet de soumettre le Iégislateur guectgle principes supérieurs. La premiere
Assemblée constituante I'avait bien compris puisspe projet constitutionnel voté le 19 avril
1946 était précédé d'une Déclaration des droitd'fdemme énongant que « nulle loi ne
saurait porter atteinte aux droits inaliénablesagtrés que possédent tout &tre humhihe
fait que le controle de constitutionnalité des Is@it désormais entré dans nos moeurs
juridigues consacre définitivement la primautéa€obnstitution.

En droit privé au contraire, cette suprématie niest encore vécue comme une donnée
évidente, comme si la norme fondamentale étaildimant juchée trop haut pour le juge
judiciaire, plutét habitué a veérifier que les peutiers respectent la loi. Une telle réserve
s'estompe progressivement, du fait du renouvellérdengénération des magistratsC’est
sans hésitation que tout tribunal doit sanctionesviolations entre personnes privées de la
régle supréme de notre ordre juridique

26- La supériorité normative ddgités ratifiés et publiés repose sur l'article 55 de la
Constitution : leur autorité est supérieure a celés lois. A cet égard, les conventions
énoncant des droits fondamentaux ont 'avantage’éiee pas soumises a la condition de
réciprocité : elles ont un caractére objettill est vrai qu’en visant I'inexécution de « I'agit
partie », l'article 55 ne semble pas concernerelegagements multilatéradx La violation
par un Etat d’'un traité sur les droits de 'homnoét de régler au plan supranational, le juge
interne devant quant & lui en maintenir la prim4uté

Il faut remarquer que si le droit frangais accowherang supralégislatif aux normes
fondamentales internationales, certains pays setremina la fois plus précis et plus

généreux : ainsi la CEDH bénéficie d'un rang supnatitutionnel aux Pays-Bas,

Favoreu, La modernité des vues de Charles Eisenswania justice constitutionnellé) La pensée de Charles
Eisenmann, éd. Economica, 1986, p 85s, spéc. p 90).

' M. Mignon, loc. cit.

2 M. Frangi, Constitution et droit privé, Les droitslividuels et les droits économiques, PUAM Ecoitan
1992, n° 272.

% G. Druesne, La jurisprudence constitutionnelletdesinaux judiciaires sous la Ve République, RBRp7169.
Pour J.-M. Auby et R. Drago (Traité de contentiadministratif, t. 1, LGDJ, 1984, n° 80), les trilaux
judiciaires peuvent a ce titre étre considérés cerdes juridictions constitutionnelles.

4 J.-F. Flauss, La protection des droits de I'homenées sources du droit international, La protection des
droits de 'hnomme et I'évolution du droit internaial, colloque de Strasbourg des 29-30-31/5/1967 A¢

Pédone, 1998, p 11s, spéc. p 24. Sur I'évictiomad=ondition de réciprocité s'agissant de la CERH Com.

EDH 6-12-1983, France et autres ¢/ Turquie, DR 383

® P. Estoup, La Convention européenne des droitéhdenme et le juge francais, GP 1990, doctr. p.110

® Cass. ch. mixte 24-5-1975 Cafés Jacques Vabre5 p.497 concl. A. Touffait, AJDA 75 p 567 n. J.Ubmuis,
AFDI 76 p 867 chron. J.-F. Lachaume.
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constitutionnel en Autriche’. Une telle autorité peut éviter I'opposition desues
constitutionnelles et internationales. En effetpranaitre la primauté des normes énonciatives
de droits fondamentaux ne résout pas leur évemtlit. En la matiere, deux logiques
s’affrontent. Pour le juge interne francais, unidfondé sur une norme constitutionnelle
prévaudra sur un droit d’origine conventionnélléu contraire, devant le juge européen par
exemple, les régles constitutionnelles s’effacavadt la CEDH®. Cette opposition ne doit
cependant pas étre exagérée en pratique : au grédédesions du Conseil Constitutionnel
s’établit une convergence de contenu entre le lolecconstitutionnalité et le bloc de
conventionnalit¢’. Le bloc de fondamentalité, symétriquement dédiaubéut ainsi marquer

du sceau de sa primauté I'ensemble des actesquesli

2/ Position hiérarchique subalterne des normes émant des particuliers.

27- Habituellement, la primauté des normes constituities et internationales sert en
droit public a faire plier la loi, éventuellemems| actes administratifs. Ce réflexe ne doit
pourtant pas faire perdre de vue que la structarBoddre juridique s'impose également en
droit privé °. La validité des contrats et plus généralement detes juridiques est
pareillement soumise au respect des normes supgsieGette approche purement logique
suppose d’abord de placer les actes juridiques ldgngamide des normes.

La encore, le systeme normativiste kelsénien dagt @is a contribution. Pour Kelsen,

les actes juridiques étaient des sources de duoig’inséraient a la base de I'ordonnancement

1 F. Sudrepp. cit, n° 105. Sur le sujet en général, v. B. Beignte®.eVlouton, La Constitution et la Convention
européenne des droits de 'homme, rang et foncBo2001, chron. p 1636.

% Ce ne serait pas le cas en revanche s’agissamidait fondé sur une loi déclarée conforme & lagfitution,
car cette loi n'est pas a I'abri d’'un contréle aeeentionnalité ¢f. ” I'affaire” des validations |égislatives - N.
Molfessis, obsin RDTC 1999 p 236 -). Il faut dire que selon la Cossiin EDH, « le fait que le Conseil
constitutionnel prenne en compte un certains nosntbeeprincipes généraux (...) ne permet pas de dércarsa
décision un certificat de conformité avec les dsians de la Convention » (rapport du 9 septemM®®7 dans
I'affaire Zielinski ¢/ France).

% J. Robert, Protection constitutionnelle et pratectinternationale des droits de I'nomme, concuresou
complémentarité ?, RUDH 1995 p 269s, spéc. p 2@dr Bn exemple : Cour EDH, 29-10-92, Open Door et
autres ¢/ Irlande, RTDH 93 p 335s obs. F. Rigaux.

4 Cf. en particulier P. Gaia, Les interactions ents jleisprudences de la Cour européenne des dreits d
I’'homme et du Conseil Constitutionnel, RFDC 199625s, spéc. p 728.

®> D. Guggenheim, L'invalidité des actes juridiques droit suisse et comparé, essai d’'une théorie rgtmé
LGDJ, 1970, p 65.
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juridique *. Adoptant ce point de vue, M. Eisenmann qualifieit actes juridiques d'actes
« normateurs%: bien que n'émanant pas d’une autorité publijseréent a leur échelle une
réglementation de la conduite individuelle, en prieant ou permettant un comportement, en
établissant des droits ou des obligatidnidne grande partie de la doctrine s’est ralliéetie
conception, surtout pour caractériser le contramroe « un acte productif de norméset
« une source infraétatique du droit Semble ainsi écartée la critique traditionndhiéet de
'absence de caractére général et abstrait, sante dmr ce n'est pas la caractéristique
essentielle de la régle de dr8itLa convention conclue entre deux particulierseetraité
signé entre deux Rois se distinguent certes pdbfieainede validité de la norme créée
mais leprincipede la force créatrice de droit est le méme. « etefélatif des contrats [article
1165 du Code civil] ne fait pas obstacle & leunmativité .

En outre, peu importe que I'acte juridique ne cbmstune normeu’en vertu de la loi
(article 1134 du Code civil pour les conventiortsgst-a-dire qu’il ne s'impose pas de fagon
autonomé. Il suffit d’admettre la théorie du pouvoir norrifi@élégué par la loi aux sujets de
droit °: la force obligatoire vient moins de I'autonondie la volonté que de la permission de

! J. Ghestin et G. Goubeaux, avec le concours dedldre-Magnan, Traité de droit civil, Introductioéngrale,
LGDJ, 4° éd. 1994, n° 23 et 240. Sur le caractémevant de cette théorie, v. N. Bobbio, Kelserestdources
du droit, Arch. phil. droit 1982, t. 27, p 135séspp 141.

2P. Amselek, L’acte juridique & travers la pensé€tarles Eisenmanim La pensée de Charles Eisenmann, éd.
Economica, 1986, p 31s, spéc. p 38. L'acte juridigst également qualifié de normateur dans lets &bz P.
Amselek (Perspectives critiques d'une réflexion stphologique sur la théorie du droit (essai de
phénoménologie juridique), LGDJ, 1964, p 105).

% Ch. Eisenmann, Cours de droit administratif,,tLEDJ, 1983, p 348 et 512.

* G. Rouhette, Contribution & I'étude critique denltion de contrat, Th. Paris, 1965, n° 224. V.sauds-L.

Aubert, Le contrat, Dalloz Connaissance du dr@86l p 23 : le contrat a une fonction normativealEment H.
Blaise, a propos du contrat individuel de travaiq conventions de travailh L. Cadiet (coord.), Le droit
contemporain des contrats, bilan et perspectivesE€éonomica, 1987, p 49s, spéc. p 61).

® Ch. Larroumet, Droit civil, introduction & I'étudf droit privé, Economica, 3° éd. 1998, n° 183.

®J. Ghestin et G. Goubeawog. cit, n° 240. Egalement V. Pocam,A.-J. Arnaud, Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, LGDJ Storie8ta, 1988, V° Norme (en sociologie du droit)e§l’ le
caractére impératif de la norme qui est essenbelde Bechillon, Le contrat comme norme dans &t dublic
positif, RFDA 1992 p 15.

"H. Kelsen, La théorie juridique de la conventidrgh. phil. droit 1940 p 33s, spéc. p 75.

8 D. de Bechillon, art. précité.

° Ch. Larroumetpp. cit, n° 23. V. aussi image de X. Martin, Anthropoiegt code Napoléon, Bull. soc. fr.
idées et hist. relig., n° 1, 1984, p 39s, spéc.3p «4le contact des volontés individuelles ne qoés plus
d’énergie juridique que le doigt actionnant le comtaeur ne crée d'énergie électrique : dans lex des,

I'énergie vient d'ailleurs ».

10 3.-L. Aubertop. cit, p 27. Selon X. Labbée (Introduction générale mitdPour une approche théorique, PU
du Septentrion, 1998, p 89), la volonté individeell été élevépar le Iégislateurau rang des autorités investies
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la loi 1. C'est le droit objectif qui a décidé de confégetaction individuelle finalisée le
caractére d'acte juridique Ledit acte tirera son caractére contraignantadeosformité a la
norme législative, tout comme la loi de sa confoéraila Constitution et aux traités

C’est ici qu’il faut faire preuve d'une analyse ipge, au demeurant trés primaire :
I'acte juridique est hiérarchiquement soumis adia®] or la loi ne peut violer les normes
situées au sommet de la pyramide. Il faut en dédgire l'acte juridique doit fortiori
respecter ces régles dominantes: sa validité @endé’. Les actes des particuliers ne
sauraient donc s’écarter des droits les plus hdeitlordonnancement juridique ; comme le
législateur, les sujets de droit doivent a leuredlehtenir compte des idéaux de justice
consacrés au sommet de la pyranfidBerriére cette construction toute théorique etvsat

critiquée’, se cache une réalité il est vrai plus contrastée.

§ 2 - Suprématie modulée des droits fondamentaux dans la hiérarchie des normes.

28- La suprématie verticale des droits fondamentauxstitotionnels sur les actes

juridigues peut se trouver voilée par un obstacdelitionnel : I'écran législatif A-). Au

du pouvoir de créer des normé&¥. F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civied obligations, Dalloz, 7°
éd. 1999, n° 27, qui parlent de « pouvoir dérivé ».

! Sauf a considérer que l'autonomie de la volonesmnprécisément que le droit délégué par la loiiadividus
« de déterminer le contenu des régles juridiquelvithuelles » : J. Maury, Observations sur les sdélel
professeur H. Kelsen, Rev. crit. Iégislation etsprudence 1929, p 537s, spéc. p 546, citant Kelsen

2 Cf. Déja A. Brinz (Lehrbuch der Pandekten, 1860), pié A. Rieg, Le contrat dans les doctrines allereand
du XlIXe siécle, Arch. phil. droit 1968, t. XIII, pls, spéc. p 41.

% Sur ce dernier poinf. Ch. Larroumetop. cit, n° 24. Sur le systéme kelsénien qui caractédsegjle
juridique par sa validité par rapport aux normgsesieurescf. G. Marty et P. Raynaud, Droit civil, introduction
générale a I'étude du droit, Sirey, 2° éd. 1972148.

* Pour le contratcf. sur ce point N. Molfessis, Les sources constituielles du droit des obligationis, Le
renouvellement des sources du droit des obligatitmanées H. Capitant, Lille 1996, p 65s, spéxl.p

® D. Guggenheimop. cit, p 66.

® Cf. M. Djuvara, L'idée de convention et ses manifestaticomme réalités juridiques, Arch. phil. droit@9p
110s, spéc. p 139. A rapprocher de J. Ghestinjl¢'et le juste dans les contrats, Arch. phil. di®81, t. 26, p
35 : un contrat est obligatoire dans la mesurd esticonforme aux impératifs de justice et d'tdikociale.

"' On a pu ironiser sur ce principe de hiérarchiesytipose que la norme supérieure « ait une puristéliine
évingant comme par enchantement toute régle infiériencompatible » : F. Rigaux, La loi des juges, ©.
Jacob, 1997, p €f. également M. Monin, La hiérarchie des normesiatexpas, D. 1999 n° 30, dern. actu. p 1.
Pour P. Morvan (Le principe de droit privé, éd. fRéon Assas, 1999, n° 662), « la pyramide des noraléve
d'une géométrie séduisante mais spécieuse ». S#loMalaurie (Le droit civil francais des contratfa fin du
XXeme siéclejn Mélanges M. Cabrillac, Litec, 1999, p 187s, sgei&91), la théorie est « étroite et inexacte ».
La pyramide kelsénienne serait « boiteuse » (P. efaks Réflexions critiques autour de la conception
kelsénienne de l'ordre juridique, RDP 1978 p 5 ajsicette critique a elle-méme été contestée (Mpdnm, La
pyramide est toujours debout !, réponse a Paul feksBDP 1978 p 1523).
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contraire les droits fondamentaux conventionnelise&nt sans vicissitude apparente les
normes qui leur sont inférieures. Celles-ci sonmhsiaisoumises a un contrble de
conventionnalité B-). Il faut remarquer que ce contréle peut étre erisceuvre a titre de
palliatif lorsqu’un écran Iégislatif empéche le trdte de constitutionnalité de I'acte juridique

privé . C'est pourquoi M. Jéol a pu parler & son sujeedbnique de substitutidn

A- Un obstacle traditionnel : I'écran |égislatif.

Cet obstacle s’explique par le refus classique wlge jordinaire de controler la

constitutionnalité de la loil/), refus qui vit peut-étre ses derniéres heugg.(

1/ Refus classique de contrbler la constitutionnd# de la loi.

29- Lorsqu’un acte juridique parait contraire aux drddndamentaux constitutionnels
mais qu'il tient ce vice de la loi dont il n'est@la mise en ceuvre, sanctionner la primauté de
ces droits reviendrait en réalité a stigmatisecbinstitutionnalité de la loi promulguée. Il faut
bien cerner cette hypothése d’écran |égislatiin’ast évidemment pas question ici d’'une loi
qui aurait transposé des droits fondamentaux, iwareecas le relais Iégislatif permettrait au
contraire de garantir leur primauté par un simpletidle de légalité au sens formel du terme.
Il ne s’agit pas non plus de dire que I'article 4181 Code civil fait écran entre un contrat et
les normes constitutionnell€’s car ce texte ne comporte pas de dispositionsodd fui
pourraient abriter ce contrat de la foudre constitinelle*; il ne fait que définir le cadre

général de la liberté contractuelle

! B. Amar-Layani, Le contrdle de constitutionnalit 'acte juridique privé, Th. Toulouse I, 1994.

2 M. Jéol, Les techniques de substitutionl.a Cour de cassation et la Constitution de la Rbgue, colloque
des 9 et 10-12-1994, PUAM, La documentation fras&al 995, p 69.

3 Sur cette hypothésef. N. Molfessis (Th. précitée, n° 617s), qui ne #@pas d’autre justification pour tenter
d’expliquer certains arréts de la Cour de cassajigrfont prévaloir les termes d’'un contrat (pottatieinte a
des droits fondamentaux) sur des principes cotfistitoels. Cette attitude juridictionnelle sembleutpt
s’apparenter a un refus idéologique de soumetictd’juridique a I'autorité de la Constitution.

* Larticle 1134 ne pourrait faire écran que s'ilaiétlui-méme attentatoire & des droits fondamentaux
constitutionnels (ce qui aurait empéché le juge coefronter le contrat pris sur sa base aux normes
constitutionnelles), or bien au contraire ce texdten quéte d’un statut constitutionredl §upran® 14).

® Les rédacteurs du Code civil ont d’ailleurs enteptls largement consacrer la liberté des actégigues (v.
en ce sens F. Gény, Méthode d’interprétation etcesuen droit privé positif, essai critique, LGRJ,éd. 1954,
nouveau tirage, t. Il, n° 171).
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L’écran législatif suppose une loi inconstitutioh@elLe cas ne saurait se présenter
fréquemment ; il faut se garder de suspecter sygtéuement les lois d’'inconstitutionnalité
A titre d’exemple, la loi du 31 décembre 1993 imgusaux associés minoritaires le rachat
forcé de leurs actions, disposition souvent dénerm@mme constituant une expropriation
pour cause d'utilité privée, contribue sans doutie arospérité du marché boursfera la
bonne santé économique du pays, et répond en c® &eun intérét public. Plus
généralement, il est manifeste que les lois sonilae en plus souvent soumises au Conselil
Constitutionnel, et s’agissant des projets de limission consultative du Conseil d’Etat
conduit celui-ci a exercer une veille constitutiel@ préventive. Il reste qu’un acte juridique
pris sur le fondement d’une loi ayant échappé #ittess ne pourra pas subir I'influence des
droits fondamentaux constitutionnels : le juge wadte, faute il est vrai d’'une telle attribution
de compétence, se refuse a contrdler ne seraitroedjectement la constitutionnalité de la
loi . L'argument traditionnellement avancé et tiré dapect de la séparation des pouvoirs
législatif et judiciaire’, perd cependant de sa force dés lors que le jidigaire se reconnait

le pouvoir d’écarter une loi contraire a un traité.
2/ Un refus en sursis ?

Quand les circonstances le permettent et qu’il \&@ab donner la peine, le juge
ordinaire peut contourner I'obstacle Iégislatifestimant cet écran transparea) (De facon
beaucoup plus directe, est régulierement agitée réfteme permettant d’écarter une loi

promulguée mais inconstitutionnelle .

! Une attitude mesurée s'impose dés lors que ldssdomdamentaux constitutionnels ne sont poinbhiss(f.
infra n® 929 et qu’une loi peut donc, a certaines conditides restreindrect. infran® 1459.

2 En ce sens : Paris 16-5-1995, GP 95, 3, 570, cdhclobard ; Rev. dr. bancaire 95, n° 50, p 148 /.
Germain et M.-A. Frison-Roche.

® La liquidité du marché est un intérét public pbksi M.-A. Frison-Roche et M. Nussenbaum, n. <8as. 29-
4-1997, D. 98 p 334s, spéc. n° 21.

4 Cass. 11-5-1833, S. 33, |, 157 ; 24-3-1833, D. I3®31. CE 6-11-1936, Arrighi, S. 37, Ill, 33 cdnc
Latournerie et n. A. Mestre, D. 38, 3, 1 conclpeCh. Eisenmann.

® Par exemple, Aix-en-Provence 3-11-1995, Juris-Dat2460, qui se refuse « & mettre & mal la soinetéadu
pouvoir législatif ».



37

a- L’écran législatif transparent.

30- En droit administratif, cette théorie suppose quaote réglementaire, dont la
constitutionnalité est mise en doute, a été pnidesfiondement d’'une loi purement formelle
qui se bornait a renvoyer a la compétence réglaaventDans ce cas, critiquer l'acte
administratif ne revient pas a attaquer la loi,lecel pouvant étre considérée comme
"creus&’. II semble possible d’assimiler cette hypothéseelle ou la loi qui parait
s'interposer est en réalité restée muette quarespect des droits fondamentaux que I'on
entend opposer a I'acte juridique. Cette loi silense ne constituera pas un obstacle sérieux,
ce qui permettra de confronter l'acte «a la lumierue de la Constitutiorf.»Un tel
raisonnement n’est pas toujours accepté par le [UgHaire SOGENAL le montre bien.

31-Devant la Cour d’appel de Paris, les actionnairgsritaires de la Société générale
alsacienne estiment que la décision du Conseibdasses de valeurs déclarant recevable le
transfert forcé de leurs titres (retrait obligatpiau groupe majoritaire Société générale, viole
I'article 17 de la DDH. Les juges répondent qudecdécision a été prise en application de la
loi du 31 décembre 1993 et qu'il n'est pas dans pewvoir « de juger de la constitutionnalité
de la disposition législative précité® >Cette soumission & I'écran législatif laisse sans
réponse I'argumentation des plaideurs, qui se femtigur le caractére silencieux de la loi :
celle-ci ne pouvait faire écran que si elle « disgaét expressément de constater la nécessité
publique de priver les requérants de leur dropmgriété sur les action$.»

Les juges parisiens avaient pourtant déja eu I'siooade se montrer plus conciliants.
Dans une affaire Deverloy en effet, la Commissies dpérations de bourse avait prononce
des sanctions administratives contre un dirigeartiab et I'avait fait savoir par un
communiqué de presse, comme I'y autorisait I'agtig] dernier alinéa, de I'ordonnance du 28

septembre 1967. Cette disposition étant muettetquarespect des garanties de la défense et

! Pour un exemple, CE 17-5-1991, Quintin, RDP 9#p0iconcl. R. Abraham.
2 M. Jéol, artprécité, p 75.

% Paris 16-5-1995, précité. Pour une attitude ideseti: Paris 3-7-1998, Géniteau ¢/ soc. Elyo (JGRI920008
n. J.-J. Daigre), qui refuse de juger de la cantstibnalité de la loi du 2 juillet 1996 sous couw@rnin recours en
annulation contre une décision individuelle prise le Conseil des marchés financiers.

* L'argument ne sera pas repris devant la Cour deatimn (v. Com. 29-4-1997, D. 98 p 334 n. M.-As&n-
Roche et M. Nussenbaum ; Bull. Joly Bourse 97 p B9L. Faugérolas, qui estime que I'argument «aiav
aucune chance de prospérer », sans toutefois demipte du caractére silencieux de la loi). La réitesle
justifier au cas par ca® concretq l'utilité publique de I'opération a certes été&aiau fond (Paris 3-7-1998,
précité), et la Cour de cassation n'y a pas vurnéeonnaissance de l'article 1 du ler protocoletaxtutiel a la
CEDH (Com. 17-7-2001, D. affaires 2001 p 2749 dbsBoizard).
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de la présomption d’'innocencela Cour de Paris décide sans aucune retenueagD©B ne
pouvait user de sa faculté « dans des conditiomngpouient atteinte aux droits et libertés
constitutionnellement garantié.»C'était bien |1& faire prévaloir des droits fondartaux
constitutionnels, nonobstant la présence d’une loi.

Un dernier exemple du contournement de I'écrarsléti sera puisé dans le droit des
sociétés. Le président du conseil d'administratthme société anonyme est révocable a tout
moment, en vertu de l'article 110 de la loi du 24lgt 1966 (art. L. 225-47 du Code de
commerce). Les termes lapidaires de la loi ont aiirld jurisprudence a poser la regle de la
révocabilitéad nutum il n’y a pas a justifier de motifs Peut-on dés lors soumettre une telle
révocation au respect du principe du contradictéarollaire du respect des droits de la
défense’, eux-mémes élevés au rang de PFR par le ConsedtiGdionnel®), principe dont
le domaine ne se limite pas aux procédures juiidinelles’ ? Autrement dit, la loi fait-elle
écran ? Elle semble en réalité trop peu prolixer mala. Elle n’a pas vraiment envisagé la
guestion, de sorte qu’elle ne saurait abriter Wwoaation violant des droits fondamentaux
constitutionnels.

Dans ces circonstances, le juge est a méme de danlaeloi les effets qu’il estime
convenable de Ilui reconnaitre au regard de I'exigemlu contradictoire ; par une

« interprétation-correction », il peut ajouter fiailote manquant pour que soit respecté le droit

! Certes, et la Cour de Paris le mentionne, uneoditpn voisine ('article 9-2 de I'ordonnance d@6¥) exige
que les sanctions pécuniaires soient prononcées ape procédure contradictoire. Cela a manifestemspiré
et conforté les juges pour se prononcer en I'es@ates rien enlever cependant a I'innovation daigtasion.

2 Paris 15-1-1993, JCP 93 éd. E, 414, n. M. DobkiRev. dr. bancaire et bourse 93 p 93 n° 6 ob<Gétmain
et M.-A. Frison-Roche. Avec les décisioDsiry (Com. 1-12-1998, JCP 99, Il, 10057 n. E. Garadds, Plé. 5-
2-1999, JCP 99, II, 10060 n. H. Matsopoulou), laggbilité des garanties procédurales aux sanctues
infractions boursieres prononcées par la COB extée sur I'art. 6 de la CEDH. En outre, deux déceet date
du * aodt 2000 ont complété le dispositif Iégal : vJ.JDaigre, La nouvelle procédure de sanction dedd,

JCP 2000, éd. E, p 1602.

% La présomption d’innocence est garantie a I'atitide la DDH.

4 Com. 20-12-1966, Bull. civ. Ill n° 495Cf. J.-L. Aubert, La révocation des organes d’admiatgin des
sociétés commerciales, RTDCom 1968 p 977.

® CC 29-12-1989, Rec. p 110. Th. RenomxQ. Duhamel et Y. Mény (dir.), Dictionnaire constiamnel, PUF,
1992, V° Droits de la défense.

® CC 2-12-1976, Prévention des accidents du traR&P 78 p 817 n. L. Favoreu.

" V. implicitement CC 18-1-1978, Contre-visite méaé& RDP 78 p 834 n. L. Favoreu. V. aussi M.-Asén-
Roche, Généralités sur le principe du contradietoith. Paris I, 1988, n° 199 : le principe s’agpk a tout
« processus qui aboutit a une décision prise pdietsqui a pouvoir de I'imposer a un individu gisique d’en
étre atteint ». Pour M.-C. Sordino (Aménagementsveationnels et révocatioad nutumdes dirigeants de
société anonymein Mélanges Ch. Mouly, Litec, 1998, Livre IlI, p 245spéc. p 253), le principe du
contradictoire a vocation a s’appliquer « des tprél est question de rechercher la justice ».
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fondamental considéré C’est en tout cas une analyse possible pour gugli que la
jurisprudence pourchasse désormais les révocal®aérigeants intervenues sans qu'ils aient
été mis en mesure de présenter préalablement Ghssrvations®?, tendance qui n’est
d'ailleurs guére nouvelld Cette position jurisprudentielle fait I'objet deitiques : pour M.
Reigné, « I'obligation de respecter les droitsalddfense détruirait le mécanisme méme de la
révocabilitéad nutum»®. La charge est sévére et, sur ce point précigedit méme pas sOr
gue I'adoption de I'exception d’inconstitutionnalppermettrait de concilier les points de vue.

b- Vers I'exception d’inconstitutionnalité ?

32- Il était proposé d'insérer dans la Constitution article 61-1 ainsi rédigé : « les
dispositions de loi qui portent atteinte aux dré@isdamentaux reconnus a toute personne par
la Constitution peuvent étre soumises au Conseiisttationnel par voie d’exception a
I'occasion d’une instance en cours devant uneijtiih »°. Cela aurait permis de « crever »
I'écrar® afin quiil ne soit plus un obstacle & la primaulés droits fondamentaux
constitutionnels sur les actes juridiques. Il fealever que c’était le Conseil Constitutionnel

qui devait se prononcer sur la conformité de laléojuge ordinaire se cantonnant a un role de

! Nous appliquons librement & I'exemple étudié lespps généraux de E. Picard (Les rapports entErdt
international public et la Constitution selon laigprudence du Conseil d’Etat, Rev. administrath@99, n°
spécial, Evolution et révolution du contentieux aaletratif, p 15s, spéc. p 44).

2 Com. 26-4-1994, Pesnelle, JCP 94, 3795 n° 8 obs/iandier et J.-J. Caussain, JCP 95, Il, 2236®n.
Gibirila, BJ 94 p 831 n. P. Le Cannu, Rép. Def.04029 obs. J. Honorat, Rev. des sociétés 94 pn7Zb
Cohen, RTDCom 94 p 736 obs. B. Petit et Y. Reinh&®E compt. 94 n° 259 p 38 n. Ph. Reigné. Sur la
question : J.-P. Bertrel, La cohabitation de laeooabilitéad nutumet du contradictoire, une nouvelle illustration
de la"théorie du juste milieuen droit des sociétés, Dr. et Patrimoine 199864°p 74 ; B. Daille-Duclos,
L'application extensive du principe du contradiotoien droit des affaires: le développement du idevo
d’information, du devoir de loyauté et du respezs droits de la défense, JCP 2000 éd. E p 1990.

% V. déja Rennes 25-4-1972, Rev. des sociétés L m1M.-A. Coudert : la révocation de 'administnar est
abusive s'il a été mis dans 'impossibilité de gdeddre. La Cour de cassation avait cependant ap@rone
Cour d'appel (Angers 22-2-1983, Baudot, Rev. sésié83 p 782 n. R. Plaisant) ayant décidé qu’'aucune
disposition Iégale n’imposait que la révocationrdlnembre du directoire soit précédée de la conimtae ce
dernier afin qu'il puisse présenter ses explicaiohsa défense : Com. 17-7-1984 (Rev. sociétgs 81 n. J.
Guyénot ; égalemenh Y. Chartier et J. Mestre, Les grandes décisionsaderisprudence, Les sociétés, éd.
PUF, 1988, p 208).

4 P. Reigné, Révocabiligd nutumet faute de la société, Rev. des sociétés 1999pn?12.Cf. égalemenB.
Saintourens : « la concrétisation du respect docjpe de la contradiction introduit inévitablemémtprise en
compte des motifs de la révocation (...) » (n. sows &, 6-1-1999, Rev. des sociétés 99 p 380s,.§p885).

® Comité consultatif pour la révision de la Constitn, présidé par G. Vedel, Propositions pour uhasion de
la Constitution. 15 février 1993, La documentati@ncaise, 1993, p 77 et 98.

® Selon I'expression de P. Culié, L'application desmes constitutionnelles et des normes internaliésnet
européennes : concurrence ou complémentarité,dases,in La Cour de cassation et la Constitution de la
République, précité, p 245s, spéc. p 249.
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filtrage des demandes manifestement non fondéke projet n'a pas abouti, les sénateurs
craignant de dévaloriser un peu plus le statut aldoi, et refusant d'accroitre encore
davantage le pouvoir du juge constitutionnel. Lesgimlité d’'un écran demeure donc
toujours, méme si du fait de la convergence deermnéntre les sources constitutionnelles et
conventionnelles de droits fondamentaux, le coetd# conformité par rapport aux traités

peut étre considéré comme un palliatif.

B- Une technigue de substitution : le contrble deventionnalité.

La primauté des droits fondamentaux conventionseisles normes inférieures ne
semble pas connaitre de restrictions. Il est a@idsiis que la loi soit contrélée par rapport aux

traités (1/). La mise en ceuvre de ce contrble peut résepsedéceptionsd/).

1/ Admission.

33- La supériorité des traités sur les lois méme pigstéas est aujourd’hui admise sans
réticence. On en connait les jalons : en tant gge de la constitutionnalité de la loi, le
Conseil Constitutionnel refuse d’abord de censlareiolation d’un traité. Le juge judiciaire
comprend aussitdt qu'il est de sa compétence dtexem tel controle de conventionnalfité
ce que le Conseil d’Etat n"admet qu’'un peu plusl farLes traités véhiculant des droits
fondamentaux I'emportent donc sur les normes iafggs, loi ou acte juridique. Le juge
ordinaire peut écarter ces normes si elles y camaent. La solution s'imposait a I'égard du
droit communautaire au vu de I'arrét Costa rendul@aCour de Justice des Communautés
européennes. Il faut d’ailleurs remarquer que le juge intersera d’autant plus incité a
mettre en ceuvre ce contrble si une juridiction aogtionale intervient aprés coup pour

contrdler que I'Etat respecte bien ses engagemAntst égard, les constatations du Comité

! Aussi serait-il juridiquement plus exact de parnkr « question préjudicielle de constitutionnadité Th.
Renoux, L'exception telle est la question, RFDCA9%51.

2 CC 15-1- 1975, Interruption volontaire de grosse®DP 75 p 185 n. L. Favoreu et L. Philip.

® Cass. ch. mixte 24-5-1975, Cafés Jacques Vabéeijt@r En faisant prévaloir le traité (de Rome) sue loi
postérieure, cet arrét marque I'abandon de la oheciatter (concl. sur Civ. 22-12-1931, D. 32, 311

4 CE 20-10-1989, Nicolo, RFDA 89 p 813 concl. P.dfnan et n. B. Genevois.
® CJCE 15-7-1964, Costa ¢/ E.N.E.L. (Rec. p 114Xk Lagrange, JDI 64 p 697 n. R. Kovar), qui affe

« I'impossibilité pour les Etats de faire prévalaiontre un ordre juridique accepté par eux sur hese de
réciprocité, une mesure unilatérale ultérieure ¢...)
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des droits de 'hnomme quant aux violations du Patternational relatif aux droits civils et
politiques, n'ont évidemment pas le méme poids deg condamnations infamantes

prononcées a Strasbourg ou les astreintes ordoanaesembourg.

2/ Mise en ceuvre.

Le contrble de conventionnalité de la loi peut parfdécevoir en ce qu'il semble
souvent effectué comme a regret, et surtout pomnelotort aux plaideurs qui lI'avaient
sollicité. Le juge se montre généralement peu yealil n’explicite guére son raisonnement
(a-). Le nécessaire respect du champ d’applicatiordgmsitions supranationales sources de
droits fondamentaux peut par ailleurs limiter llirgdnce de ces derniets-).

a- Le caractere succinct de la motivation.

34-L'exemple de la CEDH, ratifiée par la France end,Qarait le plus pertinent. Dans
I'arrét Respino, qui constitue la premiere évocatate cette convention par la Cour de
cassation, celle-ci se contente de relever qus dikpositions du Code de procédure pénale
ne sont pas incompatiblewvec les termes des articles 5 et 6 » de la neumzpéenné. De
méme, dans la premiére application de la CEDH parahambre non répressive de la Cour
supréme, le fait que la procédure de l'article @QIdécret du 22 décembre 1967 sur la faillite
personnellene soit pas contrairé l'article 6 de la Convention est affirmé sanstivation
aucune?®. Ces exemples, outre qulils montrent que le comtnde recherche pas une
conformité stricte, comme la marge d’appréciatiaisdée aux Etats par la Cour européenne
des droits de 'lhomme semble le permettre, révéalemt le juge judiciaire ne s’investit que
faiblement dans sa mission de contrdldes autres juridictions ne sont d'ailleurs passpl
prolixes %, sauf lorsqu’il s’agit concrétement d’évincer ki interne. Pour stigmatiser les

dispositions |égislatives du Code rural imposant patits propriétaires de faire apport de

! Crim 3-6-1975, Bull. n° 141, RSC 76 p 140 obkdbert.

2 Com 17-3-1981, Bull. n° 147. Pour des formulesiitpies,cf. Com 20-11-1984 (Bull. IV n° 315), Soc 15-2-
1995, Bathelot (Bull. V n° 58, arrét n° 1).

3 Cf. M. Fabre, L'application de la Convention européende sauvegarde des droits de I'homme et deddiber
fondamentales par les juges nationaux, LPA 2-8-1998s, qui reléve que bien souvent le juge reptddu
paragraphe 2 d’'un article de la convention et seertie d’'affirmer : « tel est bien le cas du teé@islatif en
cause ». Pour un cas typique : Crim 14-6-2000,0002IR p 232.

“ V. le Conseil Constitutionnel en tant que jugd’diection : CC 21-10-1988, 5° circonscription dal\d'Oise,
D. 89 p 285 n. F. Luchaire. Pour un exemple delanige administratif : CE 19-1-1990, Société fi@re de
revues, AJDA 90 p 124.
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leurs terrains aux associations communales de ehageées (ACCA) et de laisser les
membres de ces dernieres chasser sur leurs pegpiiétConseil d’Etat explique qu'il existait
d’autres moyens permettant de réaliser les obgeldifables poursuivis par la loi, sans qu'il
Soit porté une atteinte aussi importante, répéteeodongée au droit de propriété garanti par
Iarticle 1°" du Protocole additionnel & la CEBH

Lorsque le juge rejette sommairement 'argumentadies plaideurs, il faut sans doute y
voir une stratégie nationaliste « d’endiguement’égard de la conventioh méme si « c’est
le caractére un peu concis et ramassé de la rédates arréts » qui donne cette impression
dans les faits, le juge peut tres bien avoir longer® étudié la compatibilité de la régle
interne avec les droits fondamentaux conventionr8asbonne volonté se sera le cas échéant

heurtée au champ d’application de la norme int@nale.
b- La limite du champ d’application de la horme eentionnelle.

35- Ce frein a la suprématie des droits fondamentauxvertionnels se vérifie
particulierement a I'égard du droit communautai®e. les traités fondateurs de I'Union
européenne consacrent certaines prérogatives dssepkentielled, ils n‘ont entendu les
sauvegarder que dans les domaines d’interventisnCdenmunautés. De méme, lorsque la
Cour de justice consacre des droits fondamenfawslle n’en impose le respect & une
disposition de droit interne que si une telle régtatation entre dans le champ d’application
du droit communautair8. Ce n'est donc qu'a cette condition que le jugéonal doit

soumettre une norme interne a la primauté du bddfodamentalité communautaire.

! CE 27-10-2000, Vignon, D. 2000 IR p 283. La condation de la France par I'arrét Chassagnou (Coud ED
29-4-1999, AJDA 99 p 922 n. F. Priet ; RTDC 99 (5 @bs. J.-P. Marguénaud ; RTDC 2000 p 360 obs. Th.
Revet ; J. Foyer, La condamnation de la loi Vetegihr la Cour EDHin Mélanges J.-Cl. Soyer, LGDJ, 2000, p
195) n’'est évidemment pas étrangéere a la posititnpte par le Conseil d’Etat. La loi du 26 juilB900 (D.
2000 p 349) a supprimé I'adhésion forcée aux ACCA.

2R. de Gouttes, Le juge francais et la Conventioogéenne des droits de I'homme : avancées etagses...,
RTDH 1995 p 605s.

% R. Abraham, Discussioim Le juge administratif francais et la CEDH, collegMontpellier des 14 et 15-12-
1990, RUDH 91 p 289s, spéc. p 372.

* Liberté daller et de venir, libert¢ d’établissarmedroit & ne pas subir de discriminations enoraide la
nationalité...

® V. la liste dressée par J.-G. Huglo, Concurreiammplémentarité des normes internationales epeéamnes,
Les droits fondamentauin La Cour de cassation et la Constitution de la Riéque, précité, p 256.

® CJCE 18-6-1991, E.R.T., Rec. | p 2925 concl. CLénz, § 42. V. déja CIJCE 11-7-1985, Cinéthéque (Re
2605) ; 30-9-1987, Demirel (Rec. p 3719).
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On s’est néanmoins demandé s’il ne devait pas igaleétre conduit a le faire dans le
cas ol cette norme ne touche en rien aux domaimegeds par le droit de I'Union.
L'importance pour la souveraineté des institutitrascaises de continuer a déterminer leur
systeme de normes militait pour que le juge nechiese pas cette étape. Selon M. Sudre, les
données du probléme risquent néanmoins d’étre dedifavec le traité d’Amsterdam : des
lors que la compétence de la Cour de Luxembourgnatiere de protection des droits
fondamentaux y est affrmégarticle 46, alinéa c, du traité sur I'Union Euéemne, version
consolidée), la question de savoir si une régleatiemt nationale portant atteinte aux droits
fondamentaux se situe ou non dans le cadre du domitmunautaire parait « privée de
sens % Plus globalement, la dynamique du droit commumisaides droits fondamentaux se
laissera-t-elle enfermer par ce critére du chamaplication du droit de I'lUnion ? On peut en
douter”. L’attitude & adopter pour le juge interne pourdainc étre elle-méme modifiée.

36- La limite tirée du champ d’application de la noromventionnelle joue également
pour la CEDH. Cela est particulierement net pour adicle 14 qui, jusqu’a I'entrée en
vigueur du Protocole n° 12 interdit seulement les discriminations dans laigsance des
droits garantis par la Conventiorf : il suffit que la CEDH n'ait pas reconnu le droit
fondamental en jeu pour que la discrimination daos exercice ne puisse pas étre
sanctionné€. « Méme si elle est bietachalandée la Convention européenne n’est pas la

Samaritaine, on n'y trouve pas tout'! »

! P. Bonassies, Une nouvelle source doctrinale @it fhancais : la jurisprudence de la Cour de festiles
Communautésn Etudes offertes a P. Kayser, t. 1, PUAM, 19783g, spéc. p 60 a 63.

2 Ce qui met fin & « la situation ridicule que casit le traité de Maastricht », & savoir « la s@agion de la
protection des droits fondamentaux a la compétdrda Cour qui avait spontanément élaboré les mémes
dans lesquels ils étaient proclamés... » : P. Wachsniges droits de 'homme, RTDE 1997, n° 4 (spétralité
d’Amsterdam), p 883s, spéc. p 889.

® F. Sudre, La Communauté européenne et les dmitdamentaux aprés le Traité d’Amsterdam : vers un
nouveau systéme européen de protection des deoltsanme ?, JCP 1999, I, 100, p 14. Sur le méram#) O.

de Schutter, Les droits fondamentaux dans le td#énsterdamjn Y. Lejeune (coord.), Le traité d’Amsterdam,
Espoirs et déceptions, Bruylant Bruxelles, 1998,58s.Cf. également J.-F. Renucci, Union européenne des
droits de 'homme : les enjeux du Traité d’Amstenddev. pénitentiaire et dr. pénal 1998 p 326s.

* F. Sudre, Introductiorin Réalités et perspectives du droit communautaireddeiss fondamentaux, Journée
nationale CEDECE, Montpellier 4/5-11-1999.

® Ce protocole, adopté par le Comité des Minisee28l juin 2000, prévoit que la jouissance de « dooit prévu
par la loi » doit étre assurée sans discriminadiacune fondée sur quelque situation que ce soit.

® En ce sens, Th. Garé, n. sous TGl Rochefort-sut-biel. J.A.M., 27-3-1992, JCP 92, II, 21885f. Cour
EDH 16-9-1996, Gaygusuz c/ Autriche, § 36 : I'detid4 n’a pas d’existence indépendante, il ne $aoaiver
a s’appliquer si les faits du litige ne tombent pass I'emprise de I'une des clauses de la Conwenti

" Cependant, dans certains arréts de la Cour, cepgeoche presque de « I'autonomisation » de diertl4. En
ce sens, v. les observations de F. Sudre, La pianteses droits sociaux par la Convention européeates droits
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II faut enfin remarquer que ['étroitesse du chamijapplication d'une norme
conventionnelle est parfois exploitée a desseinigguge. Ainsi dans l'affaire Mazurek, la
Cour de cassation a pu déclarer étrangere a l& ¢caesnvention de New York sur les droits
de I'enfant car celle-ci ne concerne que I'enfammeur®. Cet argument lui permet d'éviter

d’avoir & se prononcer sur I'épineux probléme @&dt direct de ce texte

Section 2° : Effet direct des droits fondamentaux.

~

37- Il faut entendre par effet direct I'aptitude a pouvétre invoqué devant les
tribunaux, c’est-a-dire a ouvrir des droits qui et étre utilement revendiqués en justice, le
cas échéant pour critiquer les actes juridiquesyqorteraient atteinte. L'arrét Van Gend en
Loos évoquait la capacité de produire des effetsédiats et d’engendrer « des droits
individuels que les juridictions internes doiveatisegarder % Dans son acception premiére,
I'effet direct permet & un simple particulier de m@valoir de prérogatives a I'encontre de
I'Etat °, d’ou I'expression d’effet direct vertical.

La reconnaissance de l'effet direct des droits éonentaux peut paraitre évidente.
Ainsi lors de 'élaboration de la Loi Fondamentallemande, les droits fondamentaux furent
précisément caractérisés « comme des droits siibjaotocables a I'appui d’une action en
justice 3. A la différence des droits de 'homme qui renwoié un systéme de valeurs

structurelles quelque peu abstraites, les droitsddmentaux caractérisent ainsi des

de 'homme,in Les nouveaux droits de I'homme en Europe, Congess2@/ 30/31-5-1997, Baléares, Bruylant
Bruxelles, 1999, p 103s, spéc. p 121.

1 M. Jéol, art. précité, p 72.

% Civ. 1°, 25-6-1996, JCP 97, |, 3996, n° 1 obsRubellin-Devichi ;ibid., Il, 22834, n. Ph. Malaurie ; Dr.
famille 96 comm. n° 26 n. B. Beignier ; RTDC 96 p38bs. J. Hauserihid. 97 p 542 obs. J.-P. Marguénaud ;
Rép. Def. 97 p 310 obs. J. Massip ; D. 97, SC p 8@5. F. Dekeuwer-Defossez.

V. en ce sens D. Alland, L'applicabilité¢ directe droit international considéré du point de vud'office du

juge : des habits neufs pour une vieille dame ?DRGL998 p 203s, spéc. p 216 a 218. On peut auatmnt
suivant une « exégese aventureuse », estimer ge'dondant sur le champ d’application de la Corigenta
Cour a entendu lui imprimer un effet direct, maatifi ainsi sa jurisprudence antérieure (sur laqueliefra n°

41) : en ce sens, F. Dekeuwer-Defossez, obs. précitée

4 CJCE 5-2-1963, Van Gend en Loos, Rec. p 1 condRdémer ; J. Boulouis et R.-M. Chevallier, Graadts
de la CJCE, t. 1, Dalloz, 6° éd. 1994, p 130.

® Entendu au sens large, I'effet direct peut corserme régle formulant une simple interdiction &targe de
'Etat et permettant ainsi seulement de demandejuga de ne pas appliguer une mesétatique qui la
transgresse (v. sur ce point Ch. Dominice, L'indiyila coutume internationale et le juge natioimlMélanges
R. Pelloux, éd. L'Hermeés, 1980, p 193s, spéc. p.199

® Ch. Starck, La jurisprudence de la Cour constituielle fédérale concernant les droits fondamentRDE
1988 p 1263s, spéc. p 1274.
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prérogatives conférées aux individus et placées $mprotection du jugé Il conviendra
d’étudier plus précisément les conditions de lefleect € 1), et son acceptation par les

juridictions @ I1).

§ I - Conditions de I'effet direct des droits fondamentaux.

Il va de soi qu’une loi peut étre invoquée devarjube pour s’opposer a tel ou tel acte
juridique qui y contreviendrait... Le relais Iégislat’une prérogative par ailleurs consacrée
par une source plus haute présente donc un avareagén pour le plaidett Par exemple,
I'argument tiré de la violation du droit au respdetla vie privée et fondé sur l'article 9 du
Code civil ne souleve aucune difficulté de principel contraire, I'effet direct d’'un droit
fondamental conventionnel suppose que le traiténde a certains critered-), qui ne sont

pas totalement aptes a gouverner les droits fonai@me constitutionneldB().

A- Criteres traditionnels appliqués aux traités.

Trois parametres cumulatifs permettent de dotertraité de I'effet direct: son
intégration dans l'ordre juridique interng/), I'intention des Etats contractant®/)( et son
caractére « self-executing 8/). Pris globalement, les deux derniers criteresersment a
examiner les qualités propres de la norme intesnaté®, que I'on détermine par un faisceau

d’indices®.
1/ L’intégration dans l'ordre juridique interne.
38- Cette premiéere condition se rapporte en quelquie sof'accueil réservé au droit

international par l'ordre juridique interne. Le ®®e juridique francgais, moniste, integre le

premier au second, des lors que les conditionsesgsér I'article 55 de la Constitution sont

1 En ce sens: J.-F. Akandji-Kombé, Le développendest droits fondamentaux dans les traitéd,’Union
européenne et les droits fondamentaux, Journée CEDEaen 7-5-1998, Bruylant Bruxelles, 1999, p 3pgc.
p 46 et 53 (I'auteur parle de droits subjectifs).

2 Cf. déjasupran® 10 et 20.

% F. Sudre, La dimension internationale et européetes droits et libertés fondamentaimxRk. Cabrillac, M.-A.
Frison-Roche, Th. Revet (dir.), Libertés et drddadamentaux, Dalloz, 6° éd. 2000, n° 50s, spéGATf.
aussi J.-J. Israedp. cit, p 228s.

“D. Alland, loc. cit,, p 221.
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réunies : la norme internationale s’'incorpore deswnt au droit interne, par le simple jeu des
dispositions constitutionnelles Il se distingue en ce sens des systémes dualisiesme
celui de I'Angleterre, ou les traités, méme rasifide font partie du droit interne que s’ils ont
été introduits par une loi ; a défaut, ils ne pe@re invoqués devant une juridiction pour
critiquer un acte juridique contraife

On comprend ainsi qu’en France ce critere s'avangropre a sélectionner parmi les
traités ceux qui sont dotés d’'un effet direct. Dlaunécessité de faire appel a des indices

complémentaires.

2/ L'intention des Etats contractants.

39- Il parait normal d’attacher quelque importance &dkbnté initiale des rédacteurs
d’un traité. L’objectif est ici de rechercher ssagerniers, outre s’obliger mutuellement entre
Etats, avaient ou non l'intention de créer destdrai profit des individus. Le fait que le traité
ait pour destinataire les simples particuliers aerait constituer le principe : un contrat est
avant tout source d’obligations entre les partigid’qnt conclu®. Ce n’est donc qu’au cas par
cas que ce critere subjectif doit étre examiné.

S’agissant de la CEDH, certains indices textuelstant en faveur de l'effet direct.
Ainsi la plupart des articles débutent par « tqueesonne a droit », rédaction qui a semblé
plus encline a ouvrir des droits aux particulietee da formule «les Etats s’engagent ».
Certes, l'article 1 se lit tes Hautes Parties contractantes reconnaisseribute personne
relevant de leur juridiction les droits et libergifinis au titre | de la présente Convention »,
mais la Cour européenne a retourné ce texte emrfale I'effet direct : « en substituant le
mot "reconnaissefita "s’engagent a reconnattredans le libellé de l'article 1, les rédacteurs
de la Convention ont voulu indiquer (...) que lesitdreet libertés du titre | seraient

directement reconnusa quiconque reléverait de la juridiction des Etatstractants %

1 F. Sudre, Droit international et européen destslde I'homme, PUF Droit fondamental, 4° éd. 1999105.

2'S. Marks, La protection internationale de la penso: point de vue de la Common Laiw,La personne
humaine, sujet de droit, 4° Journées R. Savat@tiels, 25 et 26-3-1993, PUF 1994, p 207s, sped(Q

® P. Mayer, L'applicabilit¢ directe des conventionsernationales relatives aux droits de I'homnire,M.
Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac (diop, cit, p 250.Cf. la formule de T. civ. Bruxelles, 23-3-1990,
Journal Trib. 91 p 114 : « en principe il est prdéugue la régle d’un traité n’engendre des draitsbéigations
gue pour les Etats signataires et non pour lesnEssants ».

4 Cour EDH 18-1-1978, Irlande ¢/ Royaume Uni, CDEp7465, obs. G. Cohen-Jonathan ; Clunet 80 p 44P, n
Rolland. Au contraire, la Charte sociale européedmancant que les Etats « s’'engagent a respetaerdroits,

on y verra l'indice qu’elle ne s’adresse pas awhvidus : en ce sens, F. Sudop. cit, ead. loc Sur le fait que

la Charte ne crée pas de droits au profit descjables, v. également M.-J. Redor, La société déatiocie
européennein Questions sur le droit européen, Colloque Caen-2995, PUC, 1996, p 69s, spéc. p 74. Le
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Il est permis de mentionner un autre argument aée@t de l'intention des parties : le
systéme européen impose, au titre de I'épuisemestvdies de recours internes, que les
dispositions de la Convention aient été invoquéasut |a juridiction national& Comment
pourraient-elles I'étre si les droits garantis aiéht pas directement invocables en droit
interne pour contester un acte juridique violar€EDH ?

40- La recherche de lintention des parties dans lasndgs d’'une disposition
internationale peut au contraire aboutir a lui dénin quelconque effet direct. Ainsi les
rédacteurs de la DUDH, dont on sait déja que ntgias un traité, elle ne bénéficie pas de la
primauté, n'avaient de toute facon pas I'ambitidendfaire un texte invocable en justice :
ainsi son article 8 ne prévoit un droit au recoque contre les actes violant un droit
fondamentalreconnu par la Constitution ou par la loiC'est bien la preuve que les
dispositions de cette déclaration ne peuvent éties, le soutien d’'une prérogative devant le
juge 2. A Tinverse, larticle 3 du Pacte internationalatif aux droits civils et politiques
garantit « que toute personne dont les droitsoettiés reconnudans le présent Pacturont
été violés disposera d'un recours utile (...) » ;acpbstule que ces droits peuvent étre

invoqués en justice pour attaquer un acte juridigue portant atteinte.

3/ Le caractere « self-executing ».

41- A la différence de la précédente, cette troisiemedition parait beaucoup plus
objective : il s’agira ici de savoir si les ternalis traité sont suffisamment complets et précis
pour faire naitre a eux seuls un droit fondameh&disposition invoquée se suffit-elle a elle-
méme, ce qui permet de I'opposer directement actm jaridique contraire, ou est-elle au
contraire subordonnée pour « sa mise en ceuvreaatarpositif de droit interne’>? C'est en
pratique cette seconde proposition qui peut I'efgoatans notre matiere, car si le caractere

« self-executing » semble aller de soi pour unagabbn de ne pas faire, il risque d'étre

Comité européen des droits sociaux lui-méme corsidér exemple que « la Charte ne garantit pasnoioga
chaque individumais obligeles Etatsa avoir pour objectif le plein emploi » (ConclussoXV-1 (1997-1998),
Lettre d’information de la CSE du Conseil de I'Epeon® 13, mai 2000).

! Des arguments équivalamh substanca la dénonciation d’une violation des droits géisapar la Convention
peuvent suffire : Cour EDH 19-3-1991, Cardot c/ies D. 92 p 177 n. J.-F. Flauss.

2 |l faut cependant relever, cette fois en faveudal®éclaration, que ses dispositions peuvent @iises en
compte par la Cour EDH afin de démontrer le « degoéssant de consensus » en faveur de la rec@anais
d'une prérogative (v. s'agissant de la liberté skesation négative : Cour EDH 30-6-1993, Sigurdur A
Sigurjonsson, § 35, D. 94 p 182 n. J.-P. Marguénaud

% CJCE 5-2-1963, Van Gend en Loos, prédif.aussi M. Domingo, concl. sur Paris 27-1-1992, B39 409,
qui parle de « la médiation d’une loi ou d'un régént de droit interne ».
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rédhibitoire lorsqu’il s’agit de reconnaitre la s@gration positive d’un droit. Il faut se méfier
des énumérations quelque peu idylliques et derérgéité purement verbale

Ainsi force est de constater que le Pacte intesnatirelatif aux droits économiques,
sociaux et culturels (PIDESC) fourmille surtout dispositions programmatiques, dénuées
donc d'effet direct : I'article 6 reconnait le dreiu travail’> mais c’est surtout pour énoncer
gue les Etats parties prendront des mesures dfatien et de formation professionnelle,
élaboreront des programmes de développement écqnemi De méme, «le droit
fondamental qu’a toute personne d'étre a l'abrilaldaim » (article 11-2) ne scelle que
I'adoption de programmes d’amélioration des métkatke production... Il faut avouer que le
Comité de contréle du PIDESC se montre beaucoupnsnoéservé : il précise que,
contrairement aux apparences, le Pacte imposeldiggtions de « hard law » et réserve la
possibilité d’'un effet direct...

Le raisonnement est le méme pour la Conventionrmatmnale sur les droits de
I'enfant (CIDE) : quand l'article 4 énonce que 8 [etats parties s’engagent a prendre toutes
les mesures |égislatives, administratives et aujtessont nécessaires pour mettre en ceuvre
les droits reconnus dans la présente Conventidme,semble pas militer en faveur de I'effet
direct* ; mais cela ne justifiait pas selon la doctrinafifmer de facon généralgue ce traité
n'était pas directement applicable en droit intein@ertains estiment ainsi que son article 13
('enfant a droit a la liberté d’expression...) etnsarticle 16 (nul enfant ne fera I'objet
d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa vievge, sa famille, son domicile ou sa

correspondance...) sont « auto-exécutoifed es articles 10 et 8 de la CEDH semblent de

! M. Merle, La Convention européenne des droitshitemme et des libertés fondamentales, RDP 19515s,70
spéc. p 709. L'auteur stigmatise ici la DUDH.

2 Sur ce droit, v. J.-J. Friboulet, Le droit au tyvdroit fondamental de la personne ou utopidasegn M.
Borghi et P. Meyer-Bisch (éd.), Ethique économigtaroits de I'homme, la responsabilité communeivUn
Fribourg Suisse, 1998, p 233.

% Rapporté par J.-F. Flauss, La protection des slaét 'homme et les sources du droit internatiommal,.a
protection des droits de 'homme et I'évolution dtoit international, colloque de Strasbourg des3@9-
31/5/1997, éd. A. Pédone, 1998, p 11s, spéc. p88Tomité défend son outil de travail ; il ne dispgas, a la
différence du juge interne, de plusieurs sourcedrdits fondamentaux.

V. ainsi Civ. 1°, 15-7-1993, D. 94 p 191 n. J. §ips JCP 94, II, 22219 n. Y. Benhamou.

® Civ. 1°, 10-3-1993, Lejeune, D. 93 p 361 n. J. 8ifa<f. C. Neirinck et P.M. Martin, Un traité bien maltéa
A propos de l'arrét Lejeune, JCP 93, |, 3677 ; MRBndeau-Rivier, La Convention des Nations Uniesdela
Cour de cassation : un traité mis hors jeu, D.198mr. 203.

® K. Deguy, Les difficultés d’application en Frande la Convention internationale sur les droits 'dafént,
Mémoire Limoges, 1995, p 65. Dans un af&mirpence le Conseil d’Etat (10-3-1995, D. 95 p 617 n. Y.
Benhamou) a jugé qu’une décision préfectorale ligedit pas au droit au respect de la vie familiate atteinte
disproportionnée, et ne méconnaissait donc ni. [BEEDH, ni I'art. 16 CIDE, ni 'art. 17 du Padtgernational
sur les droits civils et politiques.
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toute facon suffisants pour accorder de tels draité&enfant, car ce dernier est bien une
« personne » destinataire des prérogatives gasgpdiele texte européen. On peut en ce sens
douter de lintérét de distinguer au sein des dréindamentaux attachés a la personne
humaine, ceux attachés a l'enfant, en tout cas dangerspective d’'une invocation a
I'encontre d’un acte juridique contraire.

42- Si I'on en vient au statuile la CEDH, force est de constater que « pourde ju
européen toutes les normes de la Convention sohhitpuement aptes a étre directement
appliquées % La Cour EDH a ainsi jugé que la régle résultantadcombinaison des articles
8 et 14, et prohibant en matiere successorale igngrdination fondée sur le caractére naturel
de la filiation, n’est « ni imprécise ni incompléte On a méme été jusqu’a dire que toutes les
dispositions matérielles de la Convention étai@mtctement applicables, « quel que soit leur
plus ou moins grand degré de précisidnAu résultat, cette affirmation est juste et dévra
notamment inciter les professionnels a rayer desleantrats toutes les clauses suspectes au
regard du texte européénll ne faut cependant pas croire que la CEDH elitappé par
guelque avantage a la vérification de son caractésgf-executing ». C’est seulement apres
examen que son effet direct a été consacre.

La question se pose de savoir si la grille d’exaemvisagée se révele adaptée pour se

prononcer a I'égard des droits fondamentaux canititnels.

B- Cas particulier des droits fondamentaux consbitunels.

43- Il est manifeste que les critéres posés pour &g s’appliquent difficilement aux
normes constitutionnelles ; ils n'ont d'ailleursspété dégagés pour elles. M. Chérot a

néanmoins fait remarquer que « les solutions retepour décider de I'effet direct des traités

! G. Cohen-Jonathan, Aspects européens des drodarftentaux, préparation au C.R.F.P.A., Montchnesfie
éd. 1999, p 72.

2 Cour EDH 29-11-1991, Vermeire c/ Belgique, RTDH p2211, obs. F. Rigaux. La Cour de cassation
luxembourgeoise s’était montrée plus explicite eacoces articles combinés « ne créent pas seuteden
obligations a charge des états contractants mplsidat en outre des effets directs dans I'ordrjque interne
pour les particuliers et engendrent au profit dessigiables des droits individuels que les juridics nationales
doivent sauvegarder » : Cass. 17-1-1985, Engélpét A. Spielmann et A. Weitzel, La Conventionopdenne
des droits de 'hommet le droit luxembourgeois, éd. Nemesis, 1991,.p 97

® R. Abraham, Les incidences de la CEDH sur le cdigex administratif, Association pour la fidéliééla
pensée du président Cassin, n° 11-1990, p 3.

* Par exemple la clause utilisée par la sockéd&prévoyant la suspension de la faculté d’utilisatitu crédit et
la résiliation du contrat en cas de modificationl@esituation familiale de I'emprunteur. Elle catst en effet
« une ingérence injustifiée dans la vie privée dusommateur, laquelle est protégée (...) par I'at&ll de la
Convention européenne de sauvegarde des droithaierhe et des libertés fondamentales » : Tl Nibét12-
1998, Axa Crédit ¢/ Lienard.
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peuvent étre reprises pour trancher de la questorieffet direct de la Constitutiort.»
L’affirmation est exacte méme si pour la démonitefaut parfois se livrer a quelques
contorsions.

S’agissant de la condition d’intégration a l'ordw&ridique, il est possible de la
comprendre comme imposant au texte constitutioengéu de pouvoir étre rattaché au droit
positif. Cela est vérifié lorsque, par renvois |ssifs, le texte extérieur a la Constitution
mere a été finalement intégré a celle-ci pour e falus qu’un, en I'espece pour constituer le
bloc de constitutionnalité. D’ou les conséquendeschées a la mention du préambule de la
Constitution de 1946 et de la DDH dans le préambalaotre Constitution.

S’agissant de limportance consacrée a lintentides rédacteurs de la norme
constitutionnelle, une analyse littérale de cedgdextes permet, a rebours, d'y déceler des
arguments en faveur d’'un effet direct. Ainsi le ginbule de la DDH indique que ses
rédacteurs se proposaient d’exposer les droitsreiatunaliénables et sacrés de 'homme
« afin que lesréclamationsdes citoyensfondéesdésormais sur des principes simples et
incontestables, tournent toujours au maintien d€dastitution (...) ». N'est-ce pas la une
définition possible de I'effet direct et la preugee les articles du texte de 1789 peuvent étre
Opposés en justice a une stipulation Iésant cessdraturels ? De méme, I'article 81 de la
Constitution de 1946 assurait a tous les citoyemd’dnion francgaise « la jouissance des
droits et libertés garantis par le Préambule daerdsente Constitution ». Quelle belle preuve
que le Préambule de 1946 s’adresse aux particlli@s peut relever que certaines
constitutions étrangeres sont encore plus exgicitarticle 53 de la Constitution espagnole
de 1978 reconnait par exemple a tout citoyen l& diimvoquer la protection des droits et
libertés constitutionnels devant les tribunaux madies.

Reste le critére toujours déterminant du caragteself-executing ». Il doit permettre de
diviser les normes constitutionnelles en deux aatég. Le Doyen Gény l'avait précisé au
sujet du Préambule de 1946 : a c6té des dispositjonne sauraient fonder une exception ou
un recours, il en est d’autres qui « formulent wagle précise d'ou se dégage un droit

subjectif nettement déterminé ».a plupart des normes constitutionnelles, siretotalité®,

1 J.-Y. Chérot, L'effet direct de la Constitutionrgales rapports entre particuliers, Essai de thgaridique,in
Premier Congres frangais de droit constitution8atasbourg , 1990, p 13.

2 F. Gény, De linconstitutionnalité des lois et drgres actes de l'autorité publique et des samstiu’elles
comportent dans le droit nouveau de la IVé Républijancaise, JCP 1947, I, 613.

% L. Favoreu, La constitutionnalisation du drdit, Mélanges R. Drago, Economica, 1996, p 25s, spéc. p
30 : « Toutes les normes constitutionnelles soapplication directe et n'ont pas besoin du reladadloi pour
étre rendue$opérationnelles».
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se rattacheront a la seconde catégorie. Quelquaapies de celles dont au contraire I'effet
direct est généralement contesté peuvent étre maspdl s’'agit surtout de PPNT proclamés
par le Préambule de 1946.

44- M. Braibant a ainsi estimé que « le droit d’obtamremploi » (troisieme PPNT du
Préambule) était la disposition type insusceptiddde créer directement des droits et des
obligations®. Cette attitude semble la plus raisonnable si Vent éviter 'engorgement des
tribunaux par des actions de chbmeurs. Il en vandEame s’agissant du droit au
développemerft ou encore du droit au logement (ce dernier drett sisceptible d'étre
rattaché au droit & la sécurité matériéliet de fonder, diront certains, un droit & étnaldite
d’'un contrat de bail) : il s’agit incontestablemelat simples objectifs, de dispositions qui ne
paraissent invocables que « sur le fondement des a@ui les auront mises en ceuvre, en
réalisant, complétement ou en partie, le progrardore elles ont défini les buté.»Or cela
suppose un arsenal |égislatif immensée plaideur est soumis & la diligence du |égisigt
dont les tribunaux ne pourront le cas échéant gunstater la carence. C’est semble-t-il une
différence essentielle entre ce type de normesitati@nnelles et les articles de la CEDH qui
ont été soumis a la théorie des obligations pastivun Etat peut alors étre sanctionné par la
Cour européenne s’il n'a pas pris les mesures naggles et adéquates pour garantir
I'effectivité du droit considérd. Dans cette hypothése, le juge national devraigleement
étre enclin a accepter plus facilement I'effet dirdu droit que I'Etat avait pour mission de

! M. Braibant, Le droit administratif francais, @dalloz, 1984, p 210. On estime méme qu'il est #diié de
considérer que le chémage soit contraire a la @atish » : L. Favoreu (coord.), Droit constitutioel, Dalloz,
2° éd. 1999, n° 1333. Sur ce PPNT, v. Ch. GuitlRaison juridique et régulation sociale du non-tiava
contribution a la réflexion sur le droit et la n@yn Mélanges J.-M. Verdier, éd. Dalloz, 2001, p 34p&csp
364.

2 0n a le sentiment que pour beaucoup de droitsicesa le terme de drol” est utilisé « lorsqu’il s’agit
d’énoncer un principe général, abstrait et d’ordréuel » : D. Bécourt, La personne face aux médiad a
protection de la personne face aux médias, ColldCoier de cassation 4-3-1994, GP 6-9-94 p 982. Le mo
développement figure a I'alinéa 10 du Préambul&ais.

% G. Vedel, Le «droit au logement » et le princifzela libre administration des collectivités losal®ouvoirs
locaux 12-90, n° 7, p 85, spéc. p 87. La garargidadsécurité matérielle figure a l'alinéa 11 dédnbule de
1946.

4 P. Lampué, le role des tribunaux francais danpliaation de la DDH et du Préambule constitutidniteLes
mécanismes juridiques de protection des droitsadpersonne, XIVé Congres de I'.D.E.F., Montré&2- 1
19/9/1981, Rev. ju. et pol. 82, n° 1, p 502s, spé&a07. Cette mise en ceuvre par d’'autres sourcebtimmne la
"justiciabilité” : Ch. Radé, Exercice du droit de gréve et négiociatllective, Dr. social 1996 p 37.

® En ce sens, G. Vedel et J. Rivero, Les principgmn@miques et sociaux de la Constitution de 1946 :
Préambule, collection Droit social, 1947, p 19.

® Cour EDH 13-6-1979, Marckx c/ Belgique. S’agissamidroit au logement, I'art. 8 CEDH n’implique gasur
les autorités publiques I'obligation positive deaédre les problémes d’habitat des individus : GoDH 4-5-
1999, Marzari c/ Italie.
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promouvoir. Quelle est précisément l'attitude desdjctions a I'égard de l'invocation des

droits fondamentaux ?

§ Il - Acceptation de I'effet direct par les juridictions.

Le principe de la reconnaissance de l'effet dirges droits fondamentaux par les
juridictions sera d’abord illustré\f). Se posera alors la question de savoir jusquéh ppint

cette pénétration de la fondamentalité constituigilie et conventionnelle est admige)(

A- Principe.

45- L’acceptation de I'effet direct de la CEDH paraitdlus caractéristique ; elle a mis
du temps a s'installer, sans doute car c’est elleegt susceptible de faire le plus de ravages
dans notre droit. Davantage exploitée que les neroastitutionnelles, la Convention donne
lieu a des prises de position explicites. Dés sdication, une réponse du ministre des
affaires étrangéeres précise le caractere directeimescable de toutes ses dispositions devant
nos juridictions’.

Dans I'affaire Respino de 1975, le pourvoi souligne la CEDH « confére des droits
directs aux personnes relevant de la juridicti@amgaise », moyen qualifié deanulaf par
M. Robert®. La chambre criminelle reconnait que la Convenésnhapplicable en France, le
sommaire de la décision précisant méme que sesdiligms «doiventétre appliquées par les
juridictions francgaises ». Dans l'affaire Glaes@uVier, le conseiller rapporteur estime que la
CEDH « présente incontestablement le cara¢ggt-executing »°. L’arrét rendu par la Cour
de cassation, qui promeut la Convention dans ssm et qui est présenté comme la premiéere
affirmation de son applicabilité directe offre I'intérét de montrer que ce statut n’ess pa
forcément favorable aux particuliers : il sS’agis®ai I'espece de savoir si, en vertu de I'article
7, 8 2 de la CEDH, le prévenu ne se trouvait patuedu bénéfice de la non-rétroactivité de

la loi pénale.

1 J.0. Déb. Ass. Nationale, 1974, p 3574.
2 Crim. 3-6-1975, Bull. n° 141, RSC 76 p 140 obRkdbert.
% Crim. 30-6-1976, Bull. n° 236 ; JCP 76, I, 1843pp. Mongin ; D. 77 p 1 n. P. Coste-Floret.

4 L. Pettiti, L'applicabilité¢ directe de la Convemti en droit francais, Annales de I'Université deseBces
sociales de Toulouse, 1980 p 60.
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Dans l'affaire Renneman, 'avocat général senteleoin de rappeler que l'article 6, § 1
de la Convention peut étre appliqué directementpieaniere chambre civile le reconnait
nécessairement en affirmant que si cette dispasitanne le droit a une audience publique,
« c’est & la condition que ce droit ait &é&endiqué » devant la juridictior. Elle confirme la
méme anneée |'effet direct de la CEDH en relevaatfite que la liberté d’aller et de venir est
« expressément reconnue » par l'article 2, § 2°dBrdtocole additionnél. Ce sont souvent
les juges du fond qui se montrent les plus exphkcittoute personne physique ou morale
amenée a comparaitre devant les juridictions fiaagapeut directement se prévaloir des
dispositions de la Convention, selon une formuléritunal de grande instance de Paris

La jurisprudence s’avere parfois trop encline a eitima I'effet direct, craignant peut-
étre de se voir reprocher par la doctrine sa ftéas I'égard des normes conventionnelles. La
Cour d'appel de Paris s’est ainsi fondée, presquesard a-t-on pu dire, sur le Pacte de 1966
relatif aux droits économiques, sociaux et culsumdur dégager le droit au logement, alors
que ce traité ne répond pas aux critéres de I'egipilité directe’.

46- S’agissant des droits fondamentaux constitutionmelsait que ces critéres ne sont
pas foncierement adaptés, ce qui explique la retdea affirmations jurisprudentielles. D’une
maniere générale, les juridictions inférieures smiment plus audacieuses que la Cour de
cassation. Le Tribunal de grande instance de Stuagla ainsi retenu que « les déclarations
et préambules des constitutions républicaines émren faveur du citoyerdes droits
fondamentaux (propriété, liberté de pensée, d'esgiwa, de réunion, de travail, liberté
syndicale, droits de protection sociale.>) ba chambre sociale affirme de maniére plus
laconique, apres avoir visé I'alinéa 7 du Préambeld 946, que la gréve constitue « un droit
constitutionnellement reconnd.Peut-étre faut-il estimer que I'effet direct allalésormais

! Civ. 1°, 10-1-1984, Renneman, Bull. | n° 8 ; JGR I8 20210 concl. Gulphe.

2 Civ. 1°, 28-11-1984, Bull. I n° 321 ; D. 85 p 3t3Ch. Gavalda ; JCP 86, I, 20600 n. M. LombalRéy. crit.
DIP 85 p 506 n. G. Peiser ; AFDI 85 p 937 chroff-.JLachaume. L'arrét est intéressant en ce qe'ifande
également sur le Pacte international relatif awxtscivils et politiques.

] TGl Paris, 27-1-1987, GP 87, tables p 338, n° 641.

* Paris 17-9-1993, Dr. ouvrier 2-94 p 72 chron. &udsinotte. L'article 11 du Pacte énonce que l@ssEt
prendront les mesures appropriées pour assuréaliaation du droit & un logement suffisant. Lerpouformé
contre cet arrét a été rejeté (Civ. 3°, 1-3-1998,93, 3, p 492) car le moyen critiquait la réingdgmn accordée
aux squatteurs alors que les juges d'appel s'éthiemés a leur donner un délai de six mois ; lgyencétait
donc irrecevable.

® TGI Strasbourg (réf.), 31-10-1985, Epoux Lezzi&®, 87, 1, 60 n. R. Houver.

® Soc. 2-6-1992, Zaluski, Dr. soc. 92 p 700. La foleravait déja été utilisée, mais sans le visaainsi Soc. 9-
11-1982, D. 82 p 621, 1° espéce.
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de soi, il nest pas utile de sans cesse I'exgliciDemeure toutefois la question de son

étendue.

B- Etendue.

Il s’agit ici de savoir si I'effet direct des norsieontenant des droits fondamentaux se
propage aux décisions des organes chargés d’ereatsuespect. Spécialement, un plaideur
peut-il se fonder sur une décision du Conseil Gtutgtnnel ou sur un arrét de la Cour EDH ?

La réponse réside dans l'incorporation de cetisgaudence aux normes correspondantes.

1/ L’effet direct de la jurisprudence des autoritésgardiennes des droits

fondamentaux.

47- Les constatations du Comité des droits de I'hnomonga 'application du Pacte
relatif aux droits civils et politiques semblentrement invoquées ; ne sont-elles pas
juridiguement moins médiatisées que les arrétad@our EDH* ? A I'égard de ces derniers,
I'attitude du juge francais peut étre illustrée pere décision contenant une formule de
principe, il est vrai assez caricaturale de I'eéaapon que semble parfois susciter
linvocation des sources européenfies

Dans l'affaire Saidi, ou n’était certes pas invaguie jurisprudence consacrant un
droit fondamental, la chambre criminelle énonceue g moyen, qui se fonde sur un arrét de
la Cour européenne des droits de 'homme, est naopé qu’en effet, les décisions rendues
par ladite Cour (...) n’ont aucune incidendiecte en droit interne sur les décisions des
juridictions nationales® De quoi douter du succés de I'argument tiré tément d’un arrét
strasbourgeois... La Cour de cassation peut cependantprévaloir d’'une opinion

communément admise : le fait de ne pas tenir comdptda jurisprudence européenne

! Le seraient-elles que la réponse risquerait d‘éleeComité des droits de 'homme n’est pas urstaince
juridictionnelle et ses constatations « sont dépaes de valeur juridique contraignante » (CJCE -1'P28,
Grant, D. 98 SC p 372 obs. J. Rideau, RTDH 99 pd@#9 P. Lenoir et p 511 obs. H. Surrel. Sur c&éttav. M.-

A. Moreau, Le droit communautaire a des problémeseake...jn Mélanges E. Alfandari, éd. Dalloz, 2000, p
429s, spéc. p 433).

% On estime également que la notoriété des décisiets Cour de Strasbourg fait de 'ombre & la @hsociale
européenne : S. Grévisse, Le renouveau de la Caatale européenne, Dr. social 2000 p 884.

% Selon la formule de J.-P. Marguénaud, Le jugecjaiie et I'interprétation européenrir,L'interprétation de
la Convention européenne des droits de I'hommege®au colloque de Montpellier des 13 et 14-3-1998,
Bruylant Bruxelles, 1998, p 231s, spéc. p 233.

4 Crim. 4-5-1994 ; JCP 94, 11, 22349 n. P. Chambbn 95 p 80 n. J.-F. Renucci.
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« n‘entraine pagso factoune violation de la Convention vu que les tribunaationaux ne
sont pas hiérarchiquement subordonnés & la CoBtrdsbourg % Cette opinion a néanmoins
été contestée, par un juge a la Cour EDH..., carjumdiction nationale est un organe de
I'Etat, lequel a signé et ratifié la Convention

48- S’agissant des décisions du Conseil Constitutigriizticle 62 de la Constitution
indique gu’elles s'imposent a toutes les autorjtéslictionnelles, ce qui doit étre distingué
d'une prise de position quant a leur effet dir€d@h a méme estimé qu'elles n’avaient
pas « l'autorité correspondant a la valeur du textelles protégent », mais tout au plus un
effet doctrinal®. Il est certain par exemple que le Conseil d’E¢fiise absolument qu'on le
considére comme placé sous l'autorité hiérarchiduéuge constitutionnel. Ce complexe
existentiel parait moins prégnant chez le jugecjaitie >, il est vrai plus rarement soumis a
une invocation directe de la jurisprudence cortititmelle®. En la matiére, les juges du fond
sont certainement plus réceptifs que la Cour dsat@s, qui tolére parfois mal une telle
hardiesse. On en donnera un exemple.

En 1981, le Conseil de prud’hommes de Montbéliavditaentrepris de solliciter
directement une décision du Conseil Constitutionhglour décider qu'une contre-visite
médicale ordonnée par I'employeur et effectuée s&mmsésence du médecin de la sécurité
sociale ou du médecin traitant du salarié en ateétravail, contrevenait au principe du
contradictoire®, Le juge constitutionnel avait en effet eu I'odoasde préciser, non sans

ambiguité, que la loi du 19 janvier 1978 consactantontre-visite médicale respectait les

! G. Ress, Effets des arréts de la Cour EDH en dtstne et pour les tribunaux nationair,Actes du 5 °
collogue international sur la CEDH, Francfort 1980, Pédone, 1982, p 235s, spéc. p 237.

2 W.J. Ganshof Van der Meersch, Aspects de la miseeavre d’'une sauvegarde collective des droits de
I’'hnomme en droit international, la convention ewepnejn Mélanges F. Dehousse, vol. 1, éd. Labor Bruxelles,
1979, p 193, spéc. p 199.

® N. Molfessis, Le Conseil Constitutionnel et leitiprivé, LGDJ, 1997, n° 688 et 402.

* R. Denoix de Saint Marc, Le Conseil d’Etat et teiticonstitutionnel, Conférence Limoges, 23-4-1999 a
par ailleurs parlé de « guérilla juridictionnellensenée parfois par le Conseil d'Etat a I'égard dwng@il
Constitutionnel : J.-F. Flauss, n. sous CE, A$%.1@-1998, Sarran, RDP 99 p 919s, spéc. p 936.

® V., plus sceptique, A. Sauviat (Emergence et mgrite la constitutionnalisation du droit privé, LRB:-10-
2000, p 9) : «la Cour de cassation refaspriori toute relation hiérarchique avec une instance cpr&ins
hésitent encore a qualifier de juridictionnelle ».

® Sur le sujetcf. A. Sauviat-Canin, La jurisprudence judiciairelest décisions du Conseil constitutionnel, Th.
Limoges, 1993.

"CC 18-1-1978, Contre-visite médicale, RDP 78 p 834. Favoreu.
8 C. prud’hommes Montbéliard, 7-12-1981, cité paMButon, La constitutionnalisation du droit, Th.fouse

I, 1998, p 720.Cf. également G. Rouhette, L'effet des décisions dus€ibrconstitutionnel a I'égard des
juridictions civiles, RIDC 1987 p 401.
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droits de la défense dans la mesure ol un décstiggment jamais adoptgdevait instaurer
une procédure d’arbitrage propre a garantir I'exarnentradictoire de I'état de santé du
salarié®. En I'espéce, la Cour de cassation n’est nullerimeptessionnée par la référence a la
position des juges constitutionnels, a laquelle e prend méme pas la peine de réagir ; elle
casse la décision en indiquant simplement quedaesdion collective n’'imposait pas que la
contre-visite soit contradictoire

De maniére générale, la réticence de la Cour deatiam a appliquer formellement les
décisions du Conseil Constitutionnel a pu étre matent expliquée par I'article 1020 du
nouveau Code de procédure civile aux termes dugli@irét visele texte de loisur lequel la
cassation est fondéé.»Cet argument, qui s'appliue tout autant pour hermes
conventionnelles, peut étre désamorcé en obsergaat la loi c’est aussi la norme

constitutionnelle ou internationale, complétéergtahie par la jurisprudence

2/ L'incorporation de cette jurisprudence aux normes fondamentales.

49- La CEDH et le bloc de constitutionnalité sont péupement interprétés, précisés
et enrichis par leurs interprétes officiels, CoubHE et Conseil Constitutionnel, dont la
jurisprudence se soude aux normes fondamentalesspondantes. Cela est particulierement
net pour le systeme européen de garantie desdgert

Dans son arrét Irlande ¢/ Royaume Uni, la Cour tlasBourg n’a pas caché que ses
arréts servent a « clarifier, sauvegardedé@telopperles normes de la Conventiof *lle
peut ainsi enrichir le contenu d’un article au hdsHune affaire. Or si I'arrét rendu n’est pas

directement invocable devant une juridiction ineern l'article considéré, « en tant qu'il vient
J

1 V. en ce sens Soc. 31-1-1995, CSBP 95, n° 69, p $i des projets de décrets ont été élaborés, leur
publication s’est heurtée «a lintransigeance defeux patronaux préférant laisser libre cours @e u
jurisprudencesontra legenqui leur est plus particuliéerement favorable » Sdint-Jours, n. sous Soc. 17-4-1980
et 2-7-1980, D. 81 p 650.

2 Sur ce point, v. H. Blaise, La rémunération dasélen cas de maladie, Dr. social 1987 p 731.

% Cela montre & tout le moins que pour la Courutsprudence constitutionnelle ne I'imposait pas ptus et
en priorité. Est-ce par manque de courage ou d& fieoujours est-il que la décision n'a pas étélipa au
bulletin, ni nulle part a notre connaissance (8e8-1984, pourvoi n° 82-40.536).

* N. Molfessisop. cit, n° 656.

® C'est au demeurant la conception européenne kbé laf. notamment Cour EDH 29-4-1979, Sunday Times c/
Royaume Uni.

® Cour EDH 18-1-1978, précité, § 158.

" Encore qu'on puisse en douter depuis I'arrét Vémene' Belgique (Cour EDH 29-11-1991), qui impliqgee
le dispositif d’un arrét européen « est self-exigutians I'ordre interne » : E. Lambert, Les effdg¢s arréts de
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d'étre interprété d'une certaine maniére », estr@ranche directement applicable Un
particulier pourra donc bénéficier de la jurispnucks européenne, alors méme qu’elle serait
issue d’un litige dans lequel son Etat d’originétait pas partie ; c’est I'autorité de la « chose
interprétée  Une telle conception s'impose pour une raisors terre & terre : si une
juridiction interne ne fait pas profiter un plaideles avancées européennes, elle s’expose du
méme coup a une condamnation internationale pourgpe ce dernier saisisse la Cour de
Strasbourg®. Cela explique que nos juges n’hésitent plus aetien I'effet direct de la
Convention, telle qu’interprétée par la juridictienaropéenne.

En 1978, la chambre d’accusation de la Cour d'apigelMontpellier se réféere a
linterprétation de I'article 10 délivrée par la @mission EDH". Cela s’apparente presque a
un exces de zéle car les décisions de cet orgawaiaht aucune force obligatoire sur le plan
interne®. Dans I'affaire Renneman de 1984 déja citée, éanpre chambre civile de la Cour
de cassation évoque l'article 6 « tel qu’interpnésé un arrét de la Cour EDH en date du 23
juin 1981 », mais c’est pour mieux rejeter I'arguntadion fondée sur le texte européen. Au
contraire, en 1999, la chambre sociale utilise dagcles 14 de la Convention ef’ Hu
Protocole n° 1 «tels guinterprétés par la CourHED pour donner gain de cause au
requérarit Plus récemment encore, la méme chambre reprodaiiment mot & mot un

passage de I'arrét Zielinski de la Cour de Stragpbu

la Cour EDH, contribution & une approche pluraligte droit européen des droits de 'homme, Bruylant
Bruxelles, 1999, p 200.

! M. Helmons, n. sous Cass. belge, 21-1-1982, CDE B&7s, spéc. p 352.

2 V. en particulier G. Cohen-Jonathasp. cit, p 54. Sur la distinction avec l'autorité du préest, cf. |.S.
Delicostopoulos, Un pouvoir de « pleine juridictisrpour la Cour EDH, Harvard J. Monnet Working Pape
8/1998, spéc. p 36.

% Pour un exemple, Cour EDH 22-4-1993, Modinos offité
* Montpellier 5-5-1978, Delmas, Rigaud et Desharédit, cité par J.-F. Lachaume, chron. AFDI 79 p.86

® H. Steinberger, La référence a la jurisprudence atganes de la CEDH devant les tribunaux natianiaux
Actes du 6 ° colloque international sur la CEDHyifi& 1985, éd. Nijhoff, 1988, p 733s, spéc. p 743.

® Soc. 14-1-1999, Bozkurt, D. 99 p 334 n. J. Moutlyl.eP. Marguénaud ; JCP 99, Il, 10082 n. F. SudlfeA
18-3-99 p 13 n. G. Picca et A. Sauret. Pour unmdibe identique, v. I'arrét Gokce du méme jour, &cial 99 p
219 obs. J. Bernard. Sur ces deux décisions, Daligareilh, La Convention européenne de sauvegiede
droits de 'homme et des libertés fondamentalda ptotection sociale, RTDE 2001 p 123s, spéc.3 13

" Cour EDH 28-10-1999, Zielinski ¢/ France, GP 2%/3000, n. Ch. Pettiti ; Soc. 24-4-2001, TPS 7/2601
258 obs. J.-M. Olivier, Dr. social 2001 p 723 rPd. Lhernould, D. 2001 p 2445 n. J. Kibalo Adonai gn
déduit que la chambre sociale se soumet a I'aétovierprétative de la Cour EDH.
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50- L’effet direct de la jurisprudence constitutioneeltiu fait de son incorporation a la
norme fondamentale elle-méme, est lui aussi en daiirmation. Reconnu en doctrirfeil
est inscrit en filigrane dans certaines décisidessqu’une ordonnance de référé estime que
la dignité de la personne dans son emploi faiigades droits individuels fondamentaux dont
la protection appartient au juge judiciafreomment ne pas y déceler une réception directe de
la décision du Conseil Constitutionnel ayant dédlit préambule de 1946 le principe
constitutionnel de sauvegarde de la dignité deelsgnne humaing? De méme, lorsque le
22 juin 1995 la Cour dappel de Paris qualifie teitdau logement d’objectif de valeur
constitutionnelle (OVC), elle ne fait que reprendreson profit la décisiomiversité de
I'habitat *. L’attitude est louable & condition d’analyser reatement la jurisprudence
constitutionnelle, qui n’en avait aucunement faitdroit fondamental doté de I'effet diretct
L’intégration des solutions rendues par le Conseiblispense pas de veérifier que les normes
ainsi dégagées sont elles-mémes susceptibles dppiEation immédiatd. En I'espéce les
juges parisiens ont contenu leur raisonnement engamt que le devoir de solidarité entrainé
par le droit au logement ne pouvait peser que 'Stiatl’, et ne pouvait étre imposé a de

simples particulier&. Ils ont ce faisant refusé I'effet direct horizaht

! B. Mathieu, Droit constitutionnel et droit civil'de vieilles outres pour un vin nouve3uRTDC 1994, p 59s,
spéc. p 63 : « le moyen tiré du non-respect d'umsibn du Conseil constitutionnel est un moyeé dia non-
respect de la régle de droit applicable a I'espttie, qu'interprétée par le Conseil ».

2 TGI Montpellier, ord. réf. 6-6-1996, Juris-Data(¥8252.
3 CC 27-7-1994, Bioéthique, RDP 94 p 1647 obs. Ehiire.

4 CC 19-1-1995, précité. Paris 22-6-199%ragorf, cité par J.-B. Eyraud, Une action de terrain, une
revendication politique, le droit au logement, Rievaff. soc. 98, n° 4, p 73s, spéc. p 78.

® A rapprocher de B. Mathieu et M. Verpeaux, obsiss8C 29-7-1998, Lutte contre les exclusions, J&P,9
141, n° 5, pour qui la reconnaissance du droit dogement décent comme OVC « interdit d’assimilettec
exigence a un droit subjectif ». Il faut donc apgwer une décision de la Cour d’appel de Paris dif-29295
décidant que le droit au logement n’est pas urt dedijectif opposable au propriétaire.

®V. & cet égard la lucidité d’une décision du TribLiadministratif de Versailles du 31-5-1996 (R&9 865),
qui retient que I'OVC relatif a la possibilité powrute personne d’obtenir un logement décent neagaacevoir
application, eu égard a son caractére programngtiue dans les limites des lois adoptées parrlerRent en
vue de pourvoir a sa mise en ceuvre.

" La solution est en accord avec l'article 13, d)tithe VIII du projet de Constitution de I'Union mpéenne
adopté par le Parlement européen le 10 février 199€E n°C 91 du 28-2-1994) : « toute personne iy
des raisons indépendantes de sa volonté, n'estrpaesure de se loger dignement a droit a 'deepouvoirs
publics compétents». (Le projet est reproduit en annexe de Ch. Gouke projet de Constitution européenne,
RFDC 1995 p 287s.)

8 Dans le langage des plaideurs, cela donne : eMeidde solidarité (...) ne permet pas au pouvdlidiaire de
faire la charité avec I'argent des autres » (argurda propriétaire devant Paris 21-7-1995, précité)
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Conclusion du Chapitre |I.

50 bis- Dans la perspective hiérarchisée et pyramidale atee rordre juridique, les
droits fondamentaux dominent les actes émananinti@es particuliers. Si I'Etat a souhaité
laisser aux sujets de droit le soin de régler eéxaes leurs intéréfs si la théorie générale de
I'acte juridique « vise a assurer la participatmptimale de I'individu & la construction de
I'ordre juridique dans lequel il vit% cette autonomie normative suppose le respect de
certains principes supérieurs, de certaines reggeslroit objectif placées au sommet de
I'ordre juridique et qui, s'imposant a toutes learicthes du droit, ne sauraient rester inactives
en droit privé’. Ce primat des droits fondamentaux peut se réalizecrétement grace a leur
invocabilit€' directe, étant entendu que cette caractéristigeesaurait concerner les
dispositions traduisant seulement des objectifdednare pour le législateur et ne constituant
en ce sens « que de lointains parents des droidsfoentaux 3

Ces éléments étant acquis, une étape supplémemaire étre franchie dans la
justification de I'applicabilité des droits fondantaux aux actes juridiques. Elle réside dans

la diffusion horizontale des libertés.

1 H. Kelsen, La théorie juridique de la conventidrch. phil. droit 1940 p 33s, spéc. p 48.

2 J. Hauser, L’apport du droit économique & la tiségénérale de I'acte juridiquiy Mélanges J. Derruppé, éd.
GLN Joly/ Litec, 1991, p 1.

% Sur cette domination juridique des droits fondatmex, v. L. Sasso, Les fonctions des droits fondaane en
Europe,in Questions sur le droit européen, Colloque Caen-2995, PUC, 1996, p 161s, spéc. p 179 et 181.

“ Selon le terme de M. Massé, L'influence du droinenunautaire sur le droit pénal francais, RSC 19985.

® J.-F. Aubert, La Constitution, son contenu, saages Rev. de droit suisse 1991, II, p 9, & propéamment du
droit au travail, « qui n’a jamais fourni un empétin’en a méme jamais créé un », et du droit gert@ent, « qui
n'a construit aucun batiment £f. supran® 41 et 44. La législation déclamatoire reléve du « spectacle
politique » et des « arguments publicitaires », mé&indes effets juridiques peuvent découler déelprétation
qui en est faite : J.-M. Auby, Prescription juridéjet production juridiquen F. Chazel et J. Commaille (dir.),
Normes juridiques et régulation sociale, LGDJ, 199159s, spéc. p 165 a 169.
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Chapitre Il : Exposition horizontale des actes jurdiques a I'autorité des droits

fondamentaux.

51- Lorsqu’un particulier se plaint d’une violation den de ses droits fondamentaux
par I'Etat, le rapport juridique envisagé revét airension verticale : les deux acteurs ne se
situent pas au méme rang dans la pyramide desitéatoAu contraire, lorsqu’'un acte
juridique intervient entre deux personnes privéeseglation est horizontale (ce qui ne signifie
pas égalitaire). Si cet acte porte atteinte auxtsifondamentaux de I'un des protagonistes,
une réaction ne semble possible que si I'aptitueleces droits a rayonner jusque dans les
rapports entre particuliers a été reconnue. Cattelté est dénomméaifet horizontal'. On
utilise également I'expressioeffet réflexe?, les termes allemand3rittwirkung (“effet &
l'égard des tiers et plus simplementeffet-tiers ®) ou Horizontalwirkung #, voire
I'expression anglo-saxonrkird-party applicability®.

Alors que I'étude de l'effet direct conduisait a demander si les normes supérieures
ouvraient des droits au profit des plaideurs, cd#el’effet horizontal pose la question de
savoir si ces normes engendrent en outre des tibligd dans le chef des particuliers,
lesquels devraient alors répondre de la violaties droits fondamentaux. Divers arguments
permettent de soutenir I'effet horizontal des libsrSection 19. Il s’agira d’examiner quelle
est la réception en droit positif de ces justifimas théoriquesJection 29.

! Pour une référence récente : H. Pauliat et V.tSaimes, La notion d'effet horizontah J.-P. Marguénaud
(dir.), Convention européenne des droits de I'honetndroit privé, L'influence de la jurisprudence ldeCour
EDH sur le droit privé frangais, éd. La Documemtatirancaise, 2001, p 75s.

2 F. Rigaux, La protection de la vie privée et daises biens de la personnalité, Bruylant-LGDJ, 1980610.

% Cf. D.J.M. Soulas de Russel, Aspects dogmatiquest&uas des « droits fondamentaux » constitutiondels
la R.F.A., RDP 1980 p 743s, spéc. p 746. En Grécearle de' Tritenergid : v. J. lliopoulos-Strangas et G.
Leventis, La protection des droits sociaux fondataax dans I'ordre juridique de la GrédeLa protection des
droits sociaux fondamentaux dans les Etats mendwd'¥Jnion européenne, Bruylant Bruxelles, 200B95s,
sSpéc. p 454.

“ D. Capitant, Les effets juridiques des droits faméntaux en Allemagne, Th. Paris |, 1996, p 265.

® Utilisée par exemple par J. Casalta Nabais, Lestsdfondamentaux dans la jurisprudence du Tribunal
constitutionneljn La justice constitutionnelle au Portugal, éd. Ecoiva, 1989, p 211s, spéc. p 223.

® En la matiére, on parle indifféremment d’obligacou de devoirs : v. P. Tedeschi, Les droits®tisvoirs de
I’'homme comme éléments indissociables, Rev. adinatige 1990 p 127. Sur le sujet : A. Eide, Humiyhts
require responsibilities and dutiés K. Vasak Amicorum liber, Bruylant Bruxelles, 1999581 ; A. Berthe, Les
devoirs individuels dans la Convention européeregedtoits de 'homme, Th. Lille I, 2000.
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Section 1°: Démonstration de V’effet horizontal des droits

fondamentaux.

52- Quelques remarques préliminaires s'imposent. D@birfaut reconnaitre que la
démonstration n’a pas d’objet lorsque le droit eagé a été relayé par une loi: celle-ci a
évidemment vocation a irradier les rapports pritées adversaires de I'effet horizontal des
droits fondamentaux pourraient d’ailleurs soutemire I'absence d’'un tel relais législatif
constitue la preuve de I'effet strictement vertides libertés...

En second lieu, la démonstration n'a plus lieu ré’'éet se réduit a une simple
constatation si I'on considere I'effet réflexe comia caractéristique essentielle voire comme
le critere des droits fondamentaux. Ce sera elicpher le cas pour ceux correspondant a des
droits de la personnalité, dont une des partidéiarest d’'étre opposablesga omnesdonc
aux autres personnes privéesDe méme en droit communautaire, & la suite deéta
Defrenne du 8 avril 1978 il avait été proposé de ne reconnaitre un effeizbntal « qu'aux
seules dispositions du traité [de Rome] qui ontrgmu de protéger les droits fondamentaux
des particuliers Il est vrai que par exemple la libre circulatides travailleurs et la liberté
d’établissement des ressortissants communautagrdsnéficient pas seulement d'un effet
direct limité aux litiges verticaux, mais bien d'uneffet direct intégral®: ces libertés
peuvent étre invoquées a la fois contre un Etatimermt contre un simple particulfer

L’automaticité dans la reconnaissance de |'efféiexé des droits fondamentaux est
naturellement acceptée par les auteurs pour gsipdaificité de ces droits réside dans leur

application exclusive aux rapports privé$, seuls lesdroits de I'hnommegouvernant les

L E. H. Perreau, Des droits de la personnalité, RTIBA9, p 501s, spéc. p 514s ; M. Amiaud, Les dustsa
personnalitéin Travaux H. Capitant, Journées franco-suisses, , 11926 p 294 Cf. plus récemment G. Loiseau
(Le nom objet d'un contrat, LGDJ, 1997, n° 134)j gait dans ces droits le prolongement des droés d
I’'homme « dans les rapports entre personnes privées

2 CJCE 8-4-1976, Defrenne II, Rec. p 455, CDE 7B®dbs. O. Stocker, RTDE 76 p 521 n. Ch. Philip.

¥ W. Van Gerven, Contribution de I'arrét Defrenne dveloppement du droit communautaire, CDE 1977 p
131s, spéc. p 143. La CJCE suit toujours cettei@mpipuisque dans une décision récente (6 juin 2000,
Angonese, JT Dr. européen 2000 p 219, RTDH 2002D dbs. F. Cheuvillard), elle retient (point 35) que
l'article 48 du Traité énonce « une liberté fondatak », pour en déduire (point 36) que l'interidictde la
discrimination sur le fondement de la nationalit®applique également aux personnes privées ».

* J.-M. Favret, Droit et pratique de I'Union europge, éd. Gualino, 2° éd. 1999, n° 443.

® V. respectivement : CJCE 4-12-1974, Van Duyn, Red.337 ; 21-6-1974, Reyners, Rec. p 631. La libre
circulation des travailleurs réalise ici la synthéde la liberté d'aller et de venir, et de lintetibn des
discriminations fondées sur la nationalité ; laefié d’établissement se rattache quant a elle Bbéaté
d’entreprendre.

® J. Carbonnier, Droit civil, les personnes, PUF Mg 20° éd. 1996, n° 82 : « c’est exclusivementsdkes
rapports entre particuliers que joue la théoridiste des droits fondamentaux de la personne hugnai(dans la
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relations Etat-individus'. Selon certains, 'automaticité est identique, snés droits
fondamentaux sont caractérisés comme opposalksois aux individus et & I'Etat. Cette
derniere attitude a le mérite de fédérer droit érdt droit public pour constituer un bloc
unique de fondamentalité

Si l'attribution de I'effet horizontal doit devenun automatisme, il convient ici de la
justifier. Des arguments spécifiques a certainesces de droits fondamentaux peuvent étre

avancés 8 Il ), mais des arguments communs a ces différentesesexistent§ | ).

§ I : Arguments communs aux différentes sources de droits fondamentaux.

53- Le fait que les droits de 'homme soient protégés seulement dans les rapports
des particuliers avec I'Etat mais aussi dans |leapports interindividuels n’a rien de vraiment
nouveau ; la doctrine I'affirmait par exemple sdmdVé République’. La nouveauté réside
uniguement dans sa théorisation. L'effet horizomsd surtout un terme a la mode pour
désigner une situation déja consactéd&n pratique, deux approches sont possibles pour
justifier I'applicabilité des droits fondamentauars les relations privées.

La plus novatrice, la plus audacieuse, et dondus gontestée, fait de cette applicabilité
une question autonome, se résolvant directemeng,regsonner par étapes. On parlera d’effet
horizontalimmeédiat (A-). L'autre perspective, il faut y insister, aboudii méme résultat,
l'irrigation du droit privé par les droits fondamanx. En revanche, elle se refuse a y voir un
probleme nouveau ou spécifique par rapport a feffieect entendu dans sa dimension

verticale, et I'aborde donc uniquement par l'intédhaire de cet effet. Selon cette approche

21° éd. 2000, I'expression « droits fondamentauxlad@ersonne humaine » a cependant été remplagée pa
« attributs de la personne physique »).

! L. Collet, La notion de droit extrapatrimonial, Thlle 1992, n° 328.

2 L. Favoreu, Universalit¢ des droits fondamentaux daversité culturelle,in L'effectivit¢ des droits
fondamentaux dans les pays de la communauté franoep colloque international des 29-9 et 1-10-1993,
Aupelf-Uref, 1994, p 48Cf. aussi N. Molfessis, Les droits de la défensdpit fondamental a caractére
constitutionnel’, Justices 1995, 1, p 201s.

% La "réconciliatiorf du droit privé et du droit public a déja été pnéu nom du respect de « I'unité profonde
du droit, fondée sur des principes généraux inklela» : P. Roubier, Avant-propag,La distinction du droit
privé et du droit public et I'entreprise publigéech. phil. droit 1952, p 1s, spéc. p 3.

“ A. Colin et H. Capitant, par L. Julliot de la Maodiére, t. 1, Introduction générale, Institutiorigiles et
judiciaires, Personnes et familles, éd. Dalloz,7196 593.

®> Selon H. Dipla (La responsabilité de I'Etat poislation des droits de I'homme, problémes d’impiatat éd.
A. Pedone, 1994, p 101), Grittwirkung « est une théorie moderne, visant a expliquersitnation classique ».
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médiate’, I'effet horizontal ne serait qu’un prolongemeetltffet direct ; I'expressiotieffet

direct horizontal” peut alors étre utilisé®¥).

A- L'effet horizontal immédiat.

54- Ici, lirrigation des actes juridiques par les dsofondamentaux est justifiée de
maniere instantanée, d’'ou le terme d’effet horiabimhmédiat. Les particuliers sont soumis
au respect des libertés essentielles sans qu’dnoqagie mécanisme vectoriel soit pour cela
nécessaire. Cette conception ambitieuse, tournée Iedividu, repose sur des arguments
simples mais convaincants.

Les droits de I'homme sont classiquement, sinomgimairement, censés assurer la
protection des sujets de droit face & I'Eta®n considére ainsi que « c’est dans les relations
entre le citoyen et la puissance publique (...), sirgit, aigu, le probléme de la défense de la
personne humaine et de la sauvegarde de sesforaismentaux$ Seulement, il est évident
gu’'une telle conception s’explique avant tout parfdit que la puissance publique a des
prérogatives pouvant s'exercer au détriment deisdfundamentaux. Dés l'instant ou une
telle position de force est susceptible d’étredié d’'une personne privée, les autres agents
doivent pouvoir lui opposer les mémes droits quex@marantis contre I'action étatique. Cette
opinion a été principalement défendue par M. Rivexaelui qui n'’échapperait a I'arbitraire
de I'Etat que pour tomber sous la domination degarices privées ne ferait que changer de
servitude 3. Un tel alignement des relations privées sur fports verticaux, par nature
déséquilibrés, revient a remettre en cause le labgtu XIXe siecle selon lequel les individus

! Une troisiéme voie, elle aussi médiate, consisiender I'effet horizontal sur le caractére d’orgreblic des
droits fondamentaux. Cette approche étant prineipaht mobilisée pour résoudre le conflit entre ote a
juridique et le bloc de fondamentalité, elle seral@einfra n° 110s.

2 Cela est particuliérement vrai s'agissant destsirde la premiére génération, c’est-a-dire ceunsisses
grandes déclarations de la fin du XVIlle siécleesée la lutte de la bourgeoisie contre les irgtits d’Ancien
Régime «cf. G. Haarscher, Philosophie des droits de I'homidmay. de Bruxelles, 4° éd. 1993, p 37s.

% P. Pescatore, Les droits de 'homme et I'intégraguropéenne, CDE 1968 p 629.

* Si la puissance publique est percue comme la ipefe menace, il s’agit surtout d’une tradition ant on
trouve le fondement dans le fait que c’est corifeéat qu'initialement ont été conquis les droits B. Bercis,
Libérer les droits de 'homme, éd. de I'Atelier /&@uvrieres, 2000, p 110.

® J. Rivero, La protection des droits de I'homme sldes rapports entre personnes privéesR. Cassin
Amicorum discipulorumque libeT. 1ll, Pédone 1971, p 311s, spéc. p 32Raussi G. Vlachos, La structure des
droits de 'homme et le probléme de leur réglenmt@iaen régime pluraliste, RIDC 72, n° 2, p 279%G p
287 : « La liberté de 'homme ne saurait plus @&#éfinie uniquement en fonction de I'Etat et de sggnes,
mais en fonction de la totalité des aliénationssjibss dont il peut étre la victime, en raison médeela
diversité des structures de domination ».
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sont égaux entre eux et n'ont donc pas a étre géstées uns contre les autfedPourtant,
méme les partisans du non-interventionnisme émtiggl sauraient critiquer cet écart : le
raisonnement ne fait appel a aucune autorité urgstipour Iégitimer I'effet horizontal. C’est
plus par un respect mutuel des droits fondament#axtrui que chaque individu doit
s’abstenir d’'une atteinte répréhensible. Cettetualti doit étre considérée comme un
commandement moral obligatoire. La possibilité d@'agtrement ne saurait en principe étre
ressentie. On rejoint finalement I'impératif catdgae kantierf.

La nécessaire soumission des rapports privés baxkds élémentaires a été relayée par
M. Ardant : a quoi servirait d’avoir un régime eémimment protecteur contre I'Etat si dans les
relations entre individus « n’existait plus aucugaantie, si le principe et I'étendue de la
liberté étaient soumis au pouvoir du plus forf?L3effet réflexe se justifiera en effet avec
une particuliére acuité dans les situations déBoges : contrat de bail, de travéil etc.
Pourtant il ne faut pas y voir une condition d’aggtion de la diffusion horizontale des droits
fondamentaux, car celle-ci doit plutét étre fondée sur le redliectifd’une double éthique
au sein de la société : « 'une applicable aux oagpde I'Etat et des particuliers, I'autre
applicable aux citoyens entre eux, et qui diverigatadans leur essence méme et dans les
valeurs qu’elles consacrerft #Jne telle situation serait proprement aberrdnée ruinerait les
efforts déployés pour rendre notre organisatioies®cohérenté.

L’effet horizontal des droits fondamentaux repasesur une vision unitaire du systeme

juridique et des notions qu'il véhicule, loin de dhstinction droit public-droit privé’.

! M. Fromont, Les droits fondamentaux dans l'ordueidique de la République Fédérale d’Allemagire,
Recueil d'études en hommage a Ch. Eisenmann, Ci§ads, p 49s, spéc. p 55.

2 p. de Fontbressin, L'effet horizontal de la Coricneuropéenne des droits de I'hometeavenir du droit
des obligationsn Mélanges M.-A. Eissen, LGDJ 1995, p 157s, spd&3

% Ph. Ardant, n. sous Ass. Plén. 19-5-1978, D. 3865, spéc. p 549.
4 J.-M. Verdier, En guise de manifeste : le droit tdavail, terre d'élection pour les droits de I'hom, in
Mélanges J. Savatier, PUF 1992, p 427, pour quitaans la vie de travail que statistiquement sencettent

les plus nombreuses violations de droits de I'homreors méme que ce ne sont pas les plus graves »

® Contra semble-t-il : Ch. Jamin, Un droit européen destrats ?,in P. de Vareilles-Sommiéres (dir.), Le droit
privé européen, Actes du colloque de Reims, Ecocai®98, p 40s, n° 22.

® J. Rivero, Rapport de synthési, L. Favoreu (dir.), Cours constitutionnelles euramdées et droits
fondamentaux, Actes du lle colloque d’Aix-en-Prosen19-20-21/2/1981, PUAM 1982, p 515s, spéc. p 523

" J. Riverojn R. Cassimmicorum discipulorumque libeop. cit

8 Sur la volonté de rendre le systéme juridique ertécf. F.A. Hayek, Droit, législation et liberté, t. 1ath R.
Audouin 1980, PUF, p 78.

° A propos de I'opposition droit public-droit privén a parlé de « clivage castrateur » : B. Tey&iéit public
et droit social : variations autour d’'un theme, Bucial 1991 p 185. L'auteur souligne I'existendagnd« socle
commun (...) nourri de principes généraux qui sotdamtude principes de réflexion et d’action d’olssaint et a
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« Quelles que soient les raisons pour lesquebeiient qualifiés de fondamentaux, une fois
réalisée, cette qualification devient indivisibl&insécablé »'. Cette vision est parfaitement
justifiée : a partir du moment ou les libertés fam@ntales traduisent des valeurs universelles,
inhérentes a la personne humaine, il y aurait queelgcohérence a ce qu’elles restent lettre
morte dans les relations purement privées. Uneéeeds Portalis va dans ce sens: «les
libertés et droits fondamentaux sont moins une @sparticuliere de droits que des bornes
indiquant a tous et en tous domaines les limites a ne pas franehjparfois la direction ou
s'engager %

55- Un pas supplémentaire dans cette approche immeétiateffet réflexe peut étre
franchi si, comme certains, I'on considere queettet préexistait par rapport a la dimension
verticale des droitd Cette inversion des facteurs découle de ce gseumission de I'Etat au
droit a parfois été justifiée par une analogiedait étre encadré dans son action « de la méme
facon qu’un simple particulie’»C’est alors I'effet horizontal qui constitue lestulat. Une
telle conception renvoie au libéralisme en ce qaffirme que tout homme a des droits
individuels qui doivent étre respectés par ses &itds, emémepar I'Etat’.

Dans le dernier schéma décrit, I'effet direct (edtedans sa dimension verticale) n’est
aucunement sollicité pour expliquer la diffusionrihontale des droits fondamentaux ; au
contraire, il se déduit de cette diffusion. Cefpprache s’oppose a cet égard a la théorie de

I'effet direct horizontal.

partir desquels sont déclinées toutes les normiesays gouvernent ». Il nous semble difficilemeobecevable
de ne pas ranger les droits fondamentaux dansoele&commun ».

L A. Sériaux, L. Sermet et D. Viriot-Barrial, Drois libertés fondamentaux, éd. Ellipses, 1998,02. 1

2 Cité par M. Delmas-Marty, Introductiofin M. Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac, Libertésireits
fondamentaux, éd. Seuil, 1996, p 9.

% Ont ainsi été évoqués des droits fondamentauamédgs rapports entre citoyens librement assogiés,ce
avant mémeju’'une quelconque force publique, organisée skairoit objectif et dont les citoyens devraient
craindre les intrusions, n'existe » : J. Haberniasjt et démocratie, Entre faits et normes, tradRBchlitz et
Ch. Bouchindhomme, Gallimard, 1997, p 140.

*S. Glaser, Les droits de 'homme & la lumiére dhitdnternational positifin Mélanges H. Rolin, Pedone 1964,
p 104. Si I'on suit la pensée de Hobbes, les dmitgectifs de la personne n’étaient protégés geenles
particuliers, et non a I'encontre de I'Etat, puisde prince était omnipotent: M. Villey, La forrat de la
pensée juridique moderne, Cours d’histoire de lbgbphie du droit, éd. Montchrestien, 4° éd. 197674.

®H. Lepage, Le retour au droit naturel chez lesrtiliriens, Rev. hist. fac. droit 1989, 8, p 165.
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B- L'effet direct horizontal.

56- Selon cette conception, I'aptitude des droits fonelataux a intéresserussiles
relations juridiques privées ne constitue pas urestion autonome. Elle doit au contraire étre
rattachée au théeme de I'effet direct, pris au skagtitude d’'un droit & pouvoir étre invoqué
devant le juge. C’est la considération de cet aftetva permettre de justifier 'applicabilité
horizontale des libertés. L'explication réservantrle prééminent a I'effet direct, on ne fera
que lui greffer I'épithéte horizontal et on parleraffet direct horizontat.

Tout part d'une critique de la théorie précédente, i elle est trés louable
philosophiquement (des rapports prives intrinsecgrém respectueux des droits
fondamentaux), n’en présente pas moins un caractssentiellement théorique, sa
concrétisation ne pouvant se passer de I'effectl#edonc du recours au juge. En effet, si ce
dernier n'est pas saisi, la diffusion horizontaés diroits n’a aucune sanction ; rien n’oblige a
la respecter. Si deux personnes se lient par umatdotalement dégradant, violant les libertés
les plus essentielles de 'une des parties, etud&Bt leur convention a l'abri des regards
indiscrets, la doctrine de [l'effet horizontal imne#d n'est pas d'un trés grand
secours. L'intervention du juge n'ayant pas étéligtde, le rapport juridique privé
«n'émerge pas & la lumiére du drdit»le droit étatique ne se saisit des relations
interpersonnelles et ne peut agir sur elles quiéirpdu moment ou une autorité publique est
sollicitée. Or précisément, une fois cette conditremplie, le cadre juridique change de
nature : a l'origine horizontal, il devient vertica

57- M. Rigaux nous livre un exemple de cette mutatien adntentieux. Soit une
entreprise de presse qui se voit reprocher unaitea la vie privée d’'une personne. Pour
éviter une condamnation, elle se prévaudra peatdsrla liberté de la presse, de celle du
commerce, mais son argumentation sera dévelopg&elrasse des juges On est ainsi
ramené au probleme de l'invocabilité d’un droit damental devant un tribunal, question
précédemment résolue. C’est pourquoi l'auteur pFécritique vivement le détour par la

construction de I'effet horizontal : elle trahiteuerreur de perspective, s’avéere inutile et n'a

! Pour une signification identique, I'expressimpposabilité indirecteest généralement employéef.:B. Peter,
Des droits fondamentaux en R.F.A. : limitation ettpction, Th. Lille I, 1989, p 223s.

2 J. Riverojn R. CassimAmicorum discipulorumque libgop. cit, p 321.

% F. Rigaux,0p. cit, n° 605.
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« d’autre signification que de rendre confus descepts clairs% Elle serait née d'une
méprise doctrinale et ne constituerait qu’'une chins@ns portée et sans consistance

Méme si I'on ne se montre pas aussi sévere, il &mettre que la théorisation de
I'effet horizontal des droits peut difficilementuéler la perspective d’un recours au juge, ce
qui "verticalisé le débat. Il s'agit bien en effet de savoir sipglan litige privé, un particulier
peut invoquer devant un juge ordinaire la violatjper un autre particulier de ses droits
fondamentauX. Autrement dit, I'effet réflexe s'analyse inélustament comme « la faculté
pour un organe juridictionnel de déduire d’'une norme supérieure (constitutidanah de
droit international) les effets juridiques qui giguent directement a un rapport juridique de
droit privé 5. A y regarder de plus prés, il faut d’ailleursainplus qu’une possibilité pour le
juge, une véritable obligatioh

L’article 12 du nouveau Code de procédure civiler&e que « le juge tranche le litige
conformément aux regles de droit qui lui sont aggtlles ». Cet indicatif vaut impératif : le
juge doit parcourir I'’échelle des normes, sa « quéte asceaddpouvant le mener le cas
échéant aux textes énoncant des droits fondameridams un litige a caractere horizontal, un
particulier sera donc en droit d’exiger, verticadam la sanction de ces textes par l'autorité
juridictionnelle. « On voit mal, en effet, commant juge, organe d’'un Etat qui a donné, a
certaines libertés, la consécration juridique lasphaute, pourrait, lorsqu’il est sollicité de
protéger cette liberté, refuser cette protectitestea-dire donner gain de cause a celui qui a
porté atteinte & un droit fondamental Pans un Etat de droit, la puissance publiquetétan
soumise au respect des normes supérieures qu'edle edle-méme fixées, ses organes ne

sauraient bénéficier d’'un régime différent. La Cdarcassation sanctionnerait pour violation

1 Op. cit, n° 604s.
2 F. Rigaux, obs. sous Cour EDH 29-11-1991, Verm#i@elgique, RTDH 92 p 211.

3 J.-Y. Chérot, L’effet direct de la Constitutionndales rapports entre particuliers, Essai de tegaridique,in
Premier Congrés francais de droit constitution8&tasbourg , 1990, p 2.

“ F. Rigauxp. cit, n° 610.

® V., plus mesuré, Ch. Radé, a propos des normestitdionnelles : « on peut raisonnablement affirmee
rien ne parait interdire [au juge judiciaire] deisen dans le bloc de constitutionnalité les reglesdroit qui
pourraient lui permettre de trancher le litige x¢f{{Bxions sur les fondements de la responsabiNiéec2- Les
voies de la réforme : la promotion du droit a leesé, D. 1999, chron. p 323).

® P. Drai, Allocution d’ouverturdn La Cour de cassation et la Constitution de |a REgue,op. cit, p 7.

" J. Riveroop. cit, p 320.
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de la loi un acte juridictionnel qui aurait refud@ppliquer a un litige privé les normes
fondamentales d’origine constitutionnetleu conventionnelle.

Il est désormais temps de distinguer a nouvead@es sources de la fondamentalité.

§ Il : Arguments spécifiques aux différentes sources de droits fondamentaux.

58- L'effet horizontal des droits fondamentaux peuthserter a des obstacles propres
aux differentes sources de libertés. S’agissant masnes d’origine conventionnelle,
européenne notamment, la principale entrave proviBane réaction d’hostilité, assez
nationaliste, a I'égard d’'un podle étranger de regieidiques. La pénétration de la CEDH
étant parfois percue comme un envahissement reisia-t-on en plus admettre qu’elle
gouverne les relations interindividuelles, c’estiée finalement tout le droit priv&é?

Pour les normes d’origine constitutionnelle, I'obstion s’explique surtout par la
volonté privatiste de cantonner au droit public ilestruments qui en sont issus. Les droits
fondamentaux constitutionnels ne seraient pas ig@gyrou seraient en tout cas inaptes a régir
directement les rapports horizontatixll s'agit en outre de préserver le droit privéime
construction véhiculant avec elle tout un régimédjgue publiciste prét a envahir les
rapports intersubjectifs.

Les réserves décrites conduisent a développeargesnents spécifiques en faveur de
I'effet horizontal de la CEDHA-) et des droits constitutionneB-j.

A- En faveur de l'effet horizontal de la CEDH.

Pour asseolir I'effet réflexe de la CEDH, considégectivement ou sous l'angle de sa
sanction par le juge interne, il est tentant déosener vers le texte méme de la Convention
(1/). Quant a la jurisprudence développée par lgsness européennes, celle conduisant a

sanctionner un Etat qui n’aurait pas fait respeleedroits fondamentaux européens dans les

! L. Favoreu et Th. Renoux, Rapport général intrtifluin La Cour de cassation et la Constitution de la
Républiquepp. cit, p 15s, spéc. p 25.

2 En ce sens, Ch. Jamin, obs. sous Civ. 3°, 6-3;19G@6 96, |, 3958, n° 1, pour qui la CEDH « potrrai
imprégner sans bénéfice le droit des obligatiorisesphénomene semble pourtant inéluctable. Comimgidue
au cas particulier l'arr@&uentes Bobo c/ Espagii€our EDH 29-2-2000), I'article 10 de la Conventigiberté
d’expression) « s'impose également lorsque lesioelsemployeur et employé reléveht droit privé ».

% V. de facon symptomatique R. Nerson, Les nomspeesonnages de romans,Etudes offertes a P. Kayser,
PUAM, 1979, t. 2, p 303s, spéc. p 315, pour gqueilparait pas inutile de rappeler, « sur le planrdpports
entre particuliers », les principes généraux vidanprotection de la personne et figurant dans lte lde
constitutionnalité.
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relations privées milite incontestablement pouifé¢ehorizontal de ces droits au plan intérne
(2/).

1/ Les indices textuels.

59- Certains articles de la Convention peuvent étilisés afin de se convaincre de la
propension de celle-ci a influer horizontalementlawie juridique. Il en va ainsi de I'article
13 qui garantit a toute personne dont les droiltbettés ont été violés « un recours effectif
devant une instance nationakdprs méme que la violation aurait été commise gdas
personnes agissant dans l'exercice de leurs fonstiofficielles» : peut-il signifier autre
chose sinon ga fortiori, un particulier pourra critiquer un acte émanaati’dn de ses
semblables agissant en tant que simple partictiffeta qualité de l'auteur de I'acte étant
indifférente, c’est bien tout un chacun qui estmsisua I'égard des autres au respect de la
Convention. Les personnes privées se voient impdseréelles obligations par la norme
européenne, ce qui était affirmé depuis longtemgs gertains membres de la Cour de
Strasbourd.

L’article 17 confirme ce constat : « aucune depakgions de la présente Convention
ne peut étre interprétée comme impliquant pour tat, En groupement ou un individun
droit quelconque (...) d’accomplir un acte visantaadestruction des droits ou libertés
reconnus dans la présente Convention ou a desioms plus amples de ces droits et libertés
que celles prévues a ladite Convention ». Cetigodifon, dont le sens a di étre précisé des
I'arrét Lawless®, est intéressante & plus d'un titre. D’abord etiefirme que les personnes

privées, isolées ou réunies, doivent comme les E¢éspecter la CEDP Surtout, elle permet

! Ce n'est pas le cas d’une formule, il est vratisade son contexte, retenue par la Commission DL
janvier 1961 (Autriche c/ Italie, Ann. vol. 4 p 1)3% les obligations souscrites par les Etatsragtants dans la
Convention (...) visent a protéger les droits fondataex des particuliersontre les empiétements des Etats

2En ce sens, J. Velu, Les voies de droit ouvergsralividus devant les instances nationales erdeasolation
de la CEDH,in Les recours des individus devant les instancasnmaés en cas de violation du droit européen,
collogue Bruxelles 24/5-4-1975, éd. Larcier, 1978.

% H. Rolin, Conclusionsin La protection internationale des droits de 'homia@s le cadre européen, Travaux
du colloque de Strasbourg, 14/5-11-1960, AnnalesS&asbourg, X, éd. Dalloz, 1961, p 405s, sp&@%

4 Cour EDH 11-7-1961, Lawless ¢/ Irlande, point &: vertu de I'article 17, personnene doit pouvoir se
prévaloir des dispositions de la Convention pouiser a des actes visant a la destruction degsleo libertés

(...) ». Cf. P. Le Mire, Article 17jn L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Gonvention européenne
des droits de 'homme, commentaire article packtiEconomica, 2° éd. 1999, p 509.

® Pour D. Spielmann (L’effet potentiel de la Conventeuropéenne des droits de 'hommetre personnes
privées, Bruylant Bruxelles, 1995, p 36), I'artidlé prévoit «@xpressis verbian effet réflexe ».
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de comprendre que I'applicabilité horizontale caneenon seulement I'’énoncé formel des
droits mais aussi leurs possibilités de restrigiotes « limitations » - expressément prévues
par le texte (8 2 des articles 8 a 11 notammerg)n€ sont pas seulement les stipulations
récognitives qui bénéficient de I'effet réflexegst toute la Convention qui s’avere concernée.

60- Des droits considérés isolément impliquent 'adbsau principe de I'application
intersubjective. Ainsi esclavage et servitude, fyéh par I'article 4, 8§ 1, « n’étaient-ils pas au
premier chef des institutions de droit privé?» Dés lors comment pourraient-ils n'étre
interdits que dans les relations verticales ? Deney&article 8, 8 1, qui garantit le droit au
respect de la vie privée et familiale ne distingas selon l'origine de I'atteinte, alors que
'amendement originaire prévoyait seulement sa rdEfe contre les immixtions
gouvernementales. L'adoption d’'une rédaction maeoasrictive manifeste implicitement la
volonté de sauvegarder ce droit méme contre lesrémges des autres particuliéreCette
explication est toutefois fragile, comme toutedesetonsistant a tirer argument du texte de la
Convention pour justifier I'effet horizontal. Ellpourrait travestir l'intention initiale des
parties puisque, a en croire M. de Meyer, la qaastie I'applicabilité intersubjective de la
Convention n'a jamais été soulevée lors de la témtaé. Peut-étre allait-elle de soi... |l
parait plus prudent d’examiner si des indices g pas a I'encontre de I'effet réflexe.

61- Le fait que les simples particuliers ne soient paties & la CEDH ne constitue
pas une objection sérieuse a la possibilité deiteputer des obligations. Sinon il faudrait du
méme coup réfuter que la Convention leur confér® dfeits®, ce qui en ruinerait I'effet
direct.

Parce que plus sérieux, mais un peu formel, il feiter I'argument tiré de la
comparaison entre les dispositions liminaires deCBDH et le préambule du Pacte
international relatif aux droits civils et politigs : I'individu est le grand absent des premiéeres
alors que dans le second il est précisé qu’il @&s<devoirs envers autrui et envers la

collectivité a laquelle il appartient et est tereisdefforcer de promouvoir et de respecter les

! M.-A. Eissen, La Convention européenne des dd@t¢hommeet les obligations de I'individu : une mise a
jour,in R. CassimrAmicorum discipulorumque libgprécité, p 151s, spéc. p 156, n. 13.

2 J. Velu, Rapporin La CEDH et le droit au respect de la vie privée,ddmicile et des communications, 3°
colloque international sur la CEDH, Bruxelles, 3@t93-10-1970.

% J. de Meyer, Le droit au respect de la vie prigédamiliale, du domicile et des communications dées
relations entre personnes privées et les obligatipn en résultent pour les états parties a la ©uion,in 3°
colloque international sur la CEDH, précité, p 7.

4 Com. EDH 20-12-1957, Ann. | p 215.

®En ce sens J. Velu et R. Ergec, La Conventionpg&aone des droits de 'homme, Bruylant Bruxell@9Q1. n°
91.
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droits reconnus dans le présent Pacte ». Néanmbirigst pas évident que la force des mots
concorde avec lintention des parties au Pactet:etbes réellement entendu permettre
l'infiltration de leurs droits privés par les dmifondamentaux onusiens ? Rien n’est moins
sar.

On se penche alors sur certains articles en pheticaomme I'article 8, 8 2, qui prévoit
seulement I'ingérence « d’une autorité publiqiieEst-ce & dire que cette disposition serait la
seule de la Convention a n’étre dotée que d'unt eféetical ? La justification en serait
difficile. Il faut plutbt estimer que les rédactsugtaient surtout suspicieux a I'égard des
atteintes étatiques au droit au respect de lariiéget familiale’.

62- Un dernier obstacle a I'effet horizontal paraiplas pertinent, méme s’il confond
en réalité la sanction interne de cet effet etasetion internationale. Les particuliers entre
eux, dans leurs actes juridiques pour ce qui nuigsesse, n'auraient pas a respecter la CEDH
du fait de 'incompétenceatione personaele la Cour de Strasbourg a sanctionner la vialatio
de la Convention par une personne privée. Il emtgume selon l'article 34, la Cour EDH ne
peut étre saisie que d'une requéte émanant d’'ursomee « qui se prétend victime d’'une
violation par I'une des Hautes Parties contractantéss droits reconnus dans la Convention
ou ses protocoles ». L'erreur vient cependant du dae lI'absence de responsabilité
internationale de la personne privée ayant violéndame européenne ne préjuge pas de
I'attitude du jugeinterneface & cette violation Il faut comprendre que la Convention « a pu
fort bien établir des droits et des obligationsafuhe peut faire valoir devant les organes
interétatiques ou supraétatiques créés ou viséxgiaacte, mais uniguement devant les
organes des Parties ContractanteDsailleurs, la CEDH constituant un standard minim
de protection des libertés il serait tout a fait concevable qu'un Etat paisicider de se

! Cette particularité de I'article 8 ne manque pésre relevée par la doctrine dubitative face a application
intersubjective du § 2 : par exemple T. Lahalles.awus Soc. 12-1-1999, Spileers, JCP 99, |, 1&l Rarfois,
les tribunaux notent que l'article 8 ne prévoit aue dérogation au profit d’'une personne privéa déi mieux
stigmatiser une ingérence commise par un particdb@s le droit au respect de la vie privée d'autAix-en-
Provence 7-1-1992, Juris-Data n° 049596.

2 V. sur ce point I'affirmation assez péremptoireQsur. trav. Bruxelles, 24-11-1977, Journal de®dmaux du
travail 78 p 63, qui explique la rédaction de ide « parce que seule 'autorité publique dispd'sm droit de
coercition vis-a-vis des citoyens ».

® Le juge interne n’est pas assujetti aux mémesictishs de compétence que les organes de Stragbalr
Coussirat-Coustere, Convention européenne dessdfeithomme et droit interne : primauté et effeed, in

La Convention européenne des droits de I'hnommegddte la journée de Lille du 16-11-1991, Bruxelles
Nemesis, 1992, p 14s.

4 J. de Meyerop. cit, p 2.
® Ce principe est traditionnellement déduit de idet 53 de la Convention (ancien article 60), cudigue

gu'aucune de ses dispositions ne doit étre inte¥préomme limitant la protection offerte par leis lsationales
ou les autres conventions internationales sur feésdde I’homme signées par les Etats partiesSudre, La
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montrer plus exigeant envers ses ressortissamtsit en sachant qu’au niveau international
ces derniers ne pourraient se voir imposer destelidigations.

En réalité, les choses se présentent differemmestl'thstant ou, saisis d'un litige
purement horizontal, ne reprochant aucune ingéreénde puissance publique, les juges
strasbourgeois Vvérifient si la responsabilii© 'Etat ne peut pas étre exceptionnellement

engagéé.
2/ La jurisprudence européenne.

63- Les instances européennes reprochent parfois atatndB&voir, par sa passivité,
permis la violation d’un droit garanti par la Contien. Si cette violation a été commise dans
des relations juridiques purement privées, la dsi@men est horizontale. Comme il s’agit
d’envisager la responsabilité de I'Etat a Strasoet non celle des particuliers devant le juge
interne, on parle d’effet horizontal indirect'idée & retenir est ici la suivante : plutdt gie
se voir reprocher une carence devant la Cour ERHsenait-il pas plus judicieux pour I'Etat
d’empécher a la base de telles violations d’origineée des droits fondamentaux européens,
en admettant l'effet réflexe de la Convention enitdnterne ? La justification de l'effet
horizontal résiderait alors ici dans la préventide I'effet horizontal indirect, dont les
manifestations doivent étre rappelées.

En 1974, le rapport de la Commission EDH dansdiedf Syndicat national de la police
belge précisait qu'un Etat pouvait étre obligé dendre les mesures appropriées afin de
protéger les individus « contre certaines formaagdrences émanant d’autres individus,

groupes ou organisation >René Cassin avait déja dit dés 1950, lors desieussion du

dimension internationale et européenne des drblilseztés fondamentauiq R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche,
Th. Revet (dir.)pp. cit, n° 50s, spéc. n° 60.

! La subsidiarité de la CEDH permet « I'adoptiomdemes plus strictes de protection des droits fiEnime en
vertu du droit interne » : L. Wildhaber (présidatdg la Cour EDH), Intervention du 7 mars 2000, Birle
d’'information sur les droits de 'homme n° 49, Ceihsle 'Europe, Septembre 2000, p 53.

2 Exemples : Com. EDH 7-3-1964, X c/ Autriche, AMil p 211 ; 3-5-1983, X ¢/ Pays Bas, DR 32 p 8®(k
pourrait faire valoir que la responsabilité du geunement néerlandais est engagée dans la mesuteaou
I'obligation de veiller a ce que les regles adopté®me par une association privée, ne soient pag@@s aux
dispositions de la Convention, notamment lorsqeeribunaux néerlandais sont compétents pour exanes
litiges relatifs a leur application ») ; 12-1-19%urini c/ Italie, Bull. dr. homme 3-94 p 133 ol#&. Kinsch (il
s’agissait en I'espéce de dispositions testamestaiiscriminatoires).

% D. Spielmannpp. cit, p 19. En langue allemande, on parle de mittelfigwirkung : E.A. Alkema, The
third-party applicability or'Drittwirkung” of the European Convention on Human RigltsMélanges G.J.
Wiarda, éd. C. Heymanns Verlag KG, 1988, p 33s;.9p&8.

* Rapport du 21-5-1974, § 59, cité par G. Cohen+hamgin chron. sous Cour EDH 6-2-1976, Syndicat suédois
des conducteurs de locomotives, CDE 78 p 343.
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Pacte sur les droits civils et politiques, gu’icambait & chaque Etat de veiller a ce que les
droits de 'homme «ne soient pas violés par desst. Dans l'affaire précitée, la
Commission retient que si l'attitude de la puissapablique permede factola réalisation de
telles atteintes, sa responsabilité pourra dansinsrcas étre engagée. De méme, la Cour
EDH écarte en 1976 I'argument du gouvernement ssétmtenant que la Convention ne
I'astreignait pas a veiller au respect des drditébertés dans les relations de droit privé entre
particuliers®.

L’essor de I'effet horizontal indirect s’accentueea I'affaire Young, James et Webster,
ou ces derniers avaient été licenciés pour refaslhdsion a un syndicat. Les autorités
britanniques plaidaient qu’on ne pouvait leur ingoues licenciements prononcés par des
employeurs. Le rapport de la Commission traduitcartain agacement : « il est bien établi
désormais que la Convention contient des articlesqui obligent 'Etat a protéger les droits
de l'individu méme contre les agissements d’autfli

C’est toutefois l'arrét de la Cour dans I'affaireeXY c/ Pays Bas de 1985 qui parait le
plus déterminant et le plus explicite. L’Etat atidii adopter des mesures visant au respect de
la vie privée « jusque dans les relations des idds/entre eux », car a son engagement plutot
négatif de s’abstenir d’'ingérences arbitraires @it s’'ajouter « degbligations positives
inhérentes & un respect effectif » de ce dholtne telle dialectique est désormais souvent
utilisée & I'’égard de nombre d'articles de la Caiiom °. Il s’agit de ne pas tolérer qu’un Etat
reste passif face a des atteintes d’origine praudedroits fondamentaux européens. Comme

on dit en Belgique, son « abstention culpelséoit &tre sanctionnée car il se présente, sur le

! Ass. Générale des Nations UnieSséssion, 3° Commission, 300° séance, 1-11-19307p
2 Cour EDH 6-2-1976, Syndicat suédois des condus@eiocomotives, Clunet 78 p 693 n. P. Rolland.

% Rapport de la Commission EDH du 14-12-1979, AFDp8362 obs. G. Cohen-Jonathan et J.-P. Jacqueé. Cet
affaire mettait en jeu un accord diwsed shopPar cette clause d’entreprise fermée, un employengage a
n'embaucher que des membres d’un syndicat, a c@rgéelux qui n'y adhéreraient pas, voire a renvdgsr
affiliés qui ne resteraient pas en bons rapporex de syndicatdf. J.-M. Verdier, Rép. droit du travail, V°
Syndicats professionnels, constitution et fonctemant, 1977, n° 193). L'art. L. 412-2, al. 3, dw€alu travail
permet en France de s’y opposer.

“ Cour EDH 26-3-1985, X et Y ¢/ Pays Bas, § 23.

® V. notamment Cour EDH 21-6-1988, Plattform « Arfite das Leben » c/ Autriche, § 32-34 (art. 11):35
1993, Costello-Roberts ¢/ Royaume Uni (art. 3 et 8112-1994, Lopez Ostra ¢/ Espagne (art. 8) 42996,
Gustafsson ¢/ Suéde, § 45 (art. 11), D. 97 p 36B-R. Marguénaud et J. Mouly ; 10-5-2001, Z etemut/
Royaume-Uni (art. 3).

®J. Velu et R. Erge@p. cit, n° 93. A son échelle, et procédant & une analysiaire, la Cour interaméricaine
des droits de I'homme parle de « manque de diligenou encore de non-accomplissement par I'Etatote
devoir de garantie du libre et plein exercice dastsl des personnes (arrét du 29 juillet 1988, Stplez c/
Honduras, RGDIP 1990 p 455 n. G. Cohen-Jonathan).
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plan international, comme gérant et garant de tapport instauré au sein de son ordre
juridique interne®. L’'Etat peut en effet avoir créé les conditionslaeviolation horizontale
des libertés, que ce soit du fait de sa |Iégislationle ses juridictions.

64- La loi interne esten tort lorsque I'acte juridique a l'origine de I'atteindeété passé
conformément a une disposition législative, quiilitaii ainsi potentiellement a Iéser les
droits fondamentau%. La sanction par I'effet horizontal indirect adralors semble-t-il pu
étre évitée si le juge interne avait soumis catieal un contréle de conventionnalité par
rapport a la norme européenne, faisant ainsi predous ses effets a la prééminenedicale
de la CEDH.

C’est au contraire I'attitude du juge quant a kefiorizontalde la Convention qui aura
contribué a la sanction internationale de I'Etasdme I'acte juridique attentatoire aux libertés
n'était pas la simple mise en ceuvre d’'une loi maigdt le fruit d’'une liberté contractuelle en
apparence totale. La juridiction interne et étéuriinspirée de faire jouer I'effet réflexe de
la Convention, ce qui aurait supprimé le risquend’'gondamnation a Strasbourg, a condition
toutefois que Cour EDH et juge national fussenvgaus a un résultat convergent...

65- Le mécanisme de l'effet horizontal indirect, tel'iga été décrit, suppose que
I'article de la Convention dont la violation esuggvée se préte selon la Cour au régime des
obligations positives. On retient classiquementefiet qu'un Etat n’a pas a intervenir de
fagon spontanée et systématique pour promouveoasigect des droits fondamentaux dans les
relations intersubjectives. Il n'y est pas formelent astreint par le texte de la Convention. Il
faut donc attendre que la Cour se prononce au @asgs, article par articfe Il convient
néanmoins de remarquer que l'effet réflexe sembee plus systématiquement justifié au
plan interne si la responsabilité internationald’E&at du fait d’'une atteinte privée n’était pas

soumise a cettécondition préalablge c’est-a-dire finalement si une ingérence priv@érée

! C. zanghi, La protection des droits de I'homme sldes rapports entre personnes privéesR. Cassin
Amicorum discipulorumque liber, précité, p 26%. également O. de Schutter, Epidémie du S.I.D.Areits de
I'homme, RTDH 1994 p 59s, spéc. p 73, qui indique tEtat est responsable de « I'arriere-plan jaue sur
fond duquel se déroulent les rapports privés ».

2 Exemple : l'article 1, alinéa 2, de la loi du 2llpt 1966 modifiée permet de s’opposer a I'institin d’'une
antenne individuelle dés lors gu’est faite uneeoffe raccordement a un réseau interne a I'imme@ld. peut
arriver gu'un OPHLM interdise, sur la base de cétiela pose d'une parabole sur le balcon, alare tgs
prestations offertes par le réseau interne ne pegniepas de garantir au locataire la jouissancelmit a
I'information déduit de I'article 10 de la CEDHf( T.I. Strasbourg 19-11-1996, LPA 17-12-1997 p 24%.n.
Bartmann, étudiénfra n® 264).

% La Cour EDH est prudente et se refuse en effathaféuder une théorie générale des obligationdiyes
méme si elle a indiqué récemment, au détour d’ugeraentation, que les Etats avaient « I'obligatiasitive
d'assurer a toute personne dépendant de [leudi¢tion de bénéficier pleinement, et sans pouvainoncer a
'avance, des droits et libertés garantis par lav@ation » : Cour EDH 31-7-2001, Parti de la proggéet
autres ¢/ Turquie, 8 69.
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par I'Etat suffisait a sceller sa condamnation. Uakke avancée nécessiterait au moins
I'adoption d'un protocole additionnel. Dans cette hypothése, I'admission de Ieffet
horizontal deviendrait une nécessité pour I'Eta®ventualité décrite parait néanmoins
quelque peu prématurée, voire inadaptée a l'odrdiglue de certains pays. On pense a ceux
ou la CEDH n’est pas incorporée au droit intertes :obliger a appliquer la Convention dans
les rapports privés alors que celle-ci n'est pagealae I'effet direct (au sens d’invocabilite)
ne respecterait pas le cheminement logique conulgsane intégration compléte de la norme

européenne.

Apres avoir tenté de justifier la possibilité deffet réflexe de la CEDH, il convient de
procéder a la méme démarche s’agissant des noonsstationnelles.

B- En faveur de I'effet horizontal des droits catsgionnels.

66- L'occasion a déja été donnée de dire que les dimnidamentaux puisés dans le
bloc de constitutionnalité avaient le désavantd§eedparfois voilés par un écran Iégislatif,
d’ou la préférence des plaideurs pour les normesnationales. A ce manque d’attrait des
droits constitutionnels, s’'ajoute une incertitudeant a la justification spécifique de leur effet
horizontal. Ici, il parait inutile de chercher &eti argument de I'éventuelle responsabilité de
I'Etat pour n'avoir pas admis l'effet réflexe. Leofseil Constitutionnel n’est pas une Cour
constitutionnelle devant laquelle il serait possite solliciter la réformation de décisions de
justice n'ayant pas sanctionné le respect des sdrfmhdamentaux dans les relations
intersubjectives. L’effet horizontal indirect neypelonc pas jouer son role d’épouvantail. La
situation francaise se distingue ici de la compsgedu Tribunal constitutionnel fédéral
allemand ou du recoursathparo?® exercé auprés du Tribunal constitutionnel espagdol
peut certes estimer que la Cour de cassation impaseillement par son contréle des
décisions des juridictions inférieures I'effet efé des droits constitutionnels, mais cela
suppose résolue la question de I'admission de féett gar la Cour, ce qui est précisément

I'objet de la discussion...

1 En ce sens, D. Spielmarop. cit, p 88.

2 Ce recours individuel permet de saisir le Triburmstitutionnel de la violation des droits fondauaeix par
un organe juridictionnel, que le jugement critiquoite atteinte a ces droits ou n’en assure pasotagiion ;: M.

Rodriguez-Pinero, La protection des droits socifandamentaux dans l'ordre juridique de I'Espagime,].

lliopoulos-Strangas (éd.), La protection des drsitsiaux fondamentaux dans les Etats membres deohJ
européenne, Bruylant Bruxelles, p 253s, spéc. p 291
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67- 1l est vain de chercher dans la Constitution len@pe de I'effet horizontal des
droits qui y sont énoncés puisque, précisémers, mhvait pas vocation a en consacrer
directement. Aussi est-il presque exagéré de dedier I'article 4 de la DDH (la liberté
consiste a faire tout ce qui ne nuit @aautrui ), « I'exploration d’'une relation horizontale
entre les individus, placée sous le signe d’unetite des sujets et d’'une réciprocité du
droit »". Des formules étrangéres sont beaucoup plus éeglicla Constitution espagnole
soumet a son respect pouvoirs publas citoyens la Constitution portugaise prescrit
I'applicabilité des droits et libertés aux entitgsbliqueset privées?... Il faut plutdt se
convaincre que certains droits ne peuvent se coicgue si leur dimension horizontale est
reconnue. Ainsi pour l'alinéa 5 du Préambule de6194 nul ne peut étre I1ésé, dans son
travail ou son emploi, en raison de ses originess&s opinions ou de ses croyances ». Ce
principe serait d'une efficacité réduite s’il neupait étre opposé qu'a I'Etat par ses
fonctionnaires et n'avait pas sa place dans legiosls privées employeurs-salarfédl faut
néanmoins concéder que pour des raisons d'effecadja évoquées, le |égislateur a tenu a
relayer, en le complétant, ce principe constitut@d. Cela limite I'intérét de son invocation
entre particuliers.

68- C'est en reéalité vers la doctrine qu’l faut se rter pour trouver des
encouragements en faveur de I'effet réflexe. Laswas sont certes partagés. Ainsi pour M.
Favoreu, le respect du bloc de constitutionnalitémose « bien slir » aux particulietsalors
que selon M. Drago, le prétendu effet horizontalesgite le relais des principes généraux du
droit, lois ou réglements afin de transposer lesnes constitutionnelles « au niveau juridique
utile pour les rapports entre personnes privéekes avis divergent car I'effet réflexe de ces
normes présente certains enjeux qui montrent @queiition de I'une ou l'autre these n’a rien
de purement formel.

Il faut rappeler que I'admission de cet effet saltit dans sa mise en ceuvre par une

sollicitation du juge (effetdirect horizontal), accroissant ainsi son réle. Or « dang

! p. Bouretzjn O. Duhamel et Y. Mény (dir.), Dictionnaire constitimnel, PUF 1992, V° Droits de 'homme.
On a pu voir dans l'article 4 les bases « d’unégéthjuridiquement sanctionnée, fondée sur le iEspe'autre,
qui s'impose a tous et dont on n'a pas encoredénmesurer les exigences » : J. Rivero, Une étHanaee sur
le respect de I'Autrein 1989. Les droits de 'homme en questions, La docdation francaise, 1989, p 179.

2 C. Grewe et H. Ruiz Fabri, Droits constitutionnelsopéens, PUF Droit fondamental, 1995, n° 141.

% En ce sens, J. Riverin, R. CassirAmicorum discipulorumque libeop. cit, p 314.

“ Article L. 122-45 du Code du travail.

® L. Favoreujn O. Duhamel et Y. Mény (dir.pp. cit, V° Bloc de constitutionnalité.

® G. Drago, Contentieux constitutionnel francais FPhémis, 1998, p 434.
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démocratie représentative, c’est au Parlement euient d’établir les équilibres entre divers
droits fondamentaux ». La légitimité du juge daeiectache est donc poskéeNéanmoins
I'argument ne parait pas entierement décisif dammésure ou le législateur ne peut agir en
toutes matieres pour transcrire les principes doisihnels. Si un acte juridique intervient
dans un domaine laissé vierge par la loi, il convieut de méme de ne pas le laisser en
dehors de la zone de protection constitutionnellet la nécessité d'admettre I'effet
horizontal afin de parer & cette éventualit€n ce sens la doctrine n’hésite pas a poser le
principe général selon lequel les contrats et awdotes juridiques doivent respecter les droits
de rang constitutionnél

69- L’applicabilité directe de la norme supréme auxatiehs entre particuliers a
également pour conséquence, dans les Etats fédafamtrainer une évolution du régime
dans le sens de la centralisation, puisque ledigtions des Etats fedérés sont alors conduites
par les plaideurs a solliciter la Constitution fiédé *. Cet impact ne saurait en tout cas
constituer un obstacle a l'effet horizontal en Eemui, sous cet angle, peut accepter sans
dommage de faire rayonner les droits constitutitndans les rapports prives.

Comment est admis plus globalement I'effet horiabdes droits fondamentaux ?

Section 2°: Admission de leffet horizontal des droits

fondamentaux.

70- Au-dela des arguments théoriques, il convientusiller la réception pratique de la
doctrine de I'effet réflexe. Cela n’a pas grandtiét lorsque c’est un droit lisible dans une loi
qui est concerné, puisque le juge applique sarEwdié les normes législatives aux actes
juridiques. C’est lorsque le droit fondamental désseulement dans un texte supranational ou

constitutionnel que I'étude se justifie.

! Sur cet enjewf. J.-Y. Chérotloc. cit,, p 15.

2 Cf. M. Frangi, Constitution et droit privé, les dmindividuels et les droits économiques, PUAM Eduiua,
1992, n° 8, qui cite comme activités non réglemesitées médecines paralleles, I'astrologie, les ratt
d’agences matrimoniales ou de détectives privés.

¥ M. Frangi,op. cit, n° 180 ; B. Amar-Layaniop. cit, n° 65 ; B. Mathieu)oc. cit, p 63.Cf. également F.
Barloy, Le contrat et la norme juridique en draibfic francais, contribution a une théorie de Itérdu concept
de contrat, Th. Montpellier I, 1995, p 343 : la Gtitution est la norme la plus élevée dans I'éeheélls normes
applicables au contrat.

4 J.-Y. Chérotloc. cit, p 16.
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S'agissant des libertés garanties par le droit conmutaire, leur application
intersubjective par le juge interne sera condité@npar le statut de leurs textes supports, tel
que défini par la Cour de JustiteAinsi, 'arrét U.C.I. de 1974 a précisé que léspdsitions
du traité de Rome prohibant les discriminationsr&son de la nationalité « peuvent étre
prises en considération, par le juge national, @ d/apprécier la validité ou les effets d'une
disposition insérée dans le reglement d’'une orgdinis sportive ». Il ne serait pas cohérent
en effet que les efforts demandés aux Etats daderoaine puissent étre neutralisés « par des
obstacles résultant de l'exercice de leur autonojuraique par des associations ou
organismes ne relevant pas du droit pubfic »

Cette irradiation des actes privés par des reglesrunautaires a été confirmée avec
éclat dans l'arrét Defrenne Il de 1976La Commission prétendait que I'effet direct du
principe d’égalité de rémunération entre hommefemimes ne s’étendait pas aux relations
entre personnes privées. La Cour de Luxembourgradfau contraire que la prohibition des
discriminations s'étend aux conventions collectiVes aux contrats entre particuliers. Cette
regle pourra donc étre invoquée devant les tribximaationaux dans un litige opposant un
salarié a son employeur.

71- S'agissant de l'effet réflexe des droits fondamextauropéens et constitutionnels,
il se déduit parfois de certaines dispositionssiégives. C'est le cas de l'article L. 120-2 du
Code du travail qui impose de maniere généraleragloyeur le respect des droits et libertés
des salariés, dans lesquels il faut précisémenhregtre ceux qui figurent dans la CEDH et
dans le bloc de constitutionnalitéLes tribunaux n'ont cependant pas attendu I'adopde
cette disposition de principe (loi du 31 décembi@2) pour introduire les droits
fondamentaux dans les relations interindividuellésest ainsi possible de citer l'affaire
Pédrono ou un salarié avait été licencié en raidenconclusions déposées lors d'une

précédente instance prud’homale : la chambre sodmlla Cour de cassation releve d’office,

! Pour une étude détaillée des droits et libertégégés dans I'Union européenne : J. Rideau, Led®lEUnion
européenne en matiere de protection des droits’hdenine, Recueil des cours de I'’Académie de droit
international, 1997, t. 265, Nijhoff, 1999, spédgs.

2 Pour une synthése de I'applicabilité plus ou mobmmpléte des différentes catégories de normes
communautaires, on renverra a G. Isaac, Droit comamtaire général, éd. A. Colin, 6° éd. 1998, p 175s

 CJCE 12-12-1974, Union Cycliste Internationale ECTB p 204 n. Ph. Delannay.
* CJCE 8-4-1976, Defrenne I, CDE 77 p 168 n. Ocléto, RTDE 76 p 521 n. Ch. Philip.

® Cf. J. Boulouis, La convention collective & I'éprewhe droit communautairén Mélanges J. Savatier, PUF
1992, p 79.

® En ce sens, M.-C. Escande-Varniol, La sophisticaties clauses du contrat de travail, Dr. ouvr2d997 p
478s, spéc. p 485.
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apres avoir visé l'article 6 de la Convention ed@®&me et la liberté des droits de la défense,
que la production de I'écrit litigieux dans le ceufun proces ne saurait constituer une faute
puisqu’elle ne reléve que de «I'exercice d'uneetib fondamentale'» Il s'agit bien de
s’assurer qu’un droit garanti & la fois par uncéetide la CEDH et par un PR été respecté
dans une relation juridique privée et de lui coaféinsi un effet horizontal.

La reconnaissance de cet effet de la norme euraopédnine part§ 1) et des droits
fondamentaux constitutionnels d’autre p&rtl() doit étre plus précisément explicitée.

§ I : Reconnaissance de I'effet horizontal de la CEDH.

C’est évidemment la situation francaise qui notéréssera au premier chéf-§, mais
les solutions prévalant dans d’autres pays mentdueSonseil de 'Europe ne sont pas sans
pertinence B-), a partir du moment ou la méme norme y est ap@égQue ces solutions se
situent en deca ou au-dela de la position frangagseaurait étre indifférent car elles sont
susceptibles de faire évoluer le consensus européemétermine les orientations de la

jurisprudence de la Cour EDH.

A- En France.

72- Le Professeur J. Mestre a pu écrire en 1996 qidit évident que « tot ou tard, la
Convention européenne des droits de I'homme exatcene influence sur le contenu des
contrats en droit interne, a travers la remise @stjon de certaines stipulations jugées par
trop attentatoires a ces droits et aux libertésldomentales® C’est un arrét de la premiére
chambre civile de 1990 qui semble constituer lanpgee reconnaissance de I'effet réflexe de
la Convention par la Cour de cassatforll n’apparaitra pas ici comme I'exemple le plus
caractéristique car c’est un simple fait juridique a donné lieu a son prononcé.

! Soc. 15-11-1990, Bull. V n° 560.

2 La chambre sociale n'a pas prononcé le mot mdibéaté des droits de la défense fait assurémariiepdes
principes fondamentaux reconnus par les lois degfmblique (CC 2-12-1976, Rec. p 39). En ce sens, A
Jeammaud, Le droit constitutionnel dans les raiatiu travail, AJDA 1991 p 612s, spéc. p 620.

% J. Mestre, obs. sous Civ. 3°, 6-3-1996, RTDC $9p.

4 Civ. 1°, 23-10-90, Bull. I, n° 222. On peut cor&ier que dans un arrét précédent du 31 janvier (B&9 civ.
I, n° 47), la premiére chambre civile avait déjanalimplicitement I'effet horizontal de la normerepéenne,
méme si le débat s'étaltverticalis€ devant la haute juridiction. Le litige opposait enseignant et son
employeur, linstitution Notre-Dame-de-Garaison, saljet d'un roman virulent a I'encontre de la diree de
cet établissement. La Cour d’'appel de Pau avaibfédak, déclaré applicable aux faits de la cadaditle 10,
paragraphe 2, de la Convention européenne des d®ithomme » et confirmé la saisie provisoird'devrage
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Un journal avait révélé sans autorisation les lialeis d’'un jeune prince. La Cour
d'appel de Paris condamne le journaliste et laégdaditrice a 50 000 F de dommages-
intéréts en réparation du préjudice causé pareligt portée & la vie privée Le pourvoi
prétend que la juridiction du second degré auialévarticle 10 de la CEDH, car sa décision
équivaudrait & une ingérence de l'autorité judieiaians le droit a la liberté d’expression. La
premiére chambre civile estime que la Cour d’agp@u prononcer la condamnation sans
méconnaitre I'article 10 de la Convention, « dantpbint 2 prévoit certaines limites a la
liberté d’expression et en faisant application’dditle 8-1 de la méme convention ».

Deux éléments doivent étre soigneusement distinguésticle 10 était semble-t-il
invoqué dans une perspectiverticale: les demandeurs au pourvoi soutenaient que la Cou
d’appel avait violé cette disposition, en négligaguielle puisse leur conférer des droits (effet
direct). La Cour de cassation, sans doute irritée lg@s plaideurs tentent d’exploiter a leur
profit les potentialités d’'une norme étrang&reecourt elle aussi a la Convention en retenant
que les juges d’appel n’ont fait qu’appliquer &péce I'article 8. Or il faut prendre la mesure
d’'une telle affirmation : la Cour de cassation retait nécessairement que cette norme est
apte & gouverner un litige entre personnes priviéesyonnehorizontalement. Les journaux
a scandales sont eux-mémes astreints aux commantieewgopéens, et donc a épargner la
vie privée des personnes, couronnées ou non.

Si cette décision ne présente pas les caractééstid’'un arrét de principe, sa solution
digne d'intérét n’étant affirmée qu’au détour dadjumentation, elle bénéficie en revanche de
l'autorité conférée par la vocation généralistelaldormation qui I'a rendue, la premiére
chambre civile. Ce n’est pas le cas de l'arrét Medlei, qui reconnait I'effet horizontal de la
CEDH dans les relations locataire-bailleur et quaée de la troisieme chambre civile de la
Cour de cassationl( ). Quant a I'arrét Spileers, qui consacre le méffet dans les relations

salarie-employeur, il a été rendu par la chambeceabto(2/).

sur tout le territoire francais. La Cour de cassgtiau visa de l'article 10 de la CEDH (liberté>gieession),

annule I'arrét dans toutes ses dispositions, rdyanatcaux juges du fond de ne pas avoir constaééuhion des
conditions d’application de la régle de droit canfiément a laquelle ils avaient décidé de tranahétige » : ils

auraient d0 caractériser 'adéquation de la saisibut poursuivi et donc sa nécessité.

! Paris 1-2-1989, D. 90 p 48 n. E. Agostini.
2 La configuration de I'espéce rappelle I'affairesgmo (Crim. 3-6-1975, RSC 76 p 140 obs. J. Rolmrtpe
détenu invoquait lui aussi la CEDH, le commentatpoécité soulignant: «appliquée a l'escroc aussi

international qu’incorrigible, 'argumentation neanquait pas de saveur ».

% En ce sens G. Cohen-Jonathan, Aspects européensrdié,s fondamentaux, préparation au C.R.F.P.A.,
Montchrestien, 2° éd. 1999, p 72.



81
1/ L'arrét Mel Yedei : CEDH et contrat de bail.

73- Les clauses d’'un bail d’habitation peuvent-elléseprle locataire de la possibilité
d’héberger ses proches ? Telle est la questiotueepar la Cour de cassation le 6 mars 1996.
Les faits étaient les suivants : le contrat de baitt Mme Mel Yedei a l'office public
d’aménagement et de construction de la ville desR@PAC) stipulait que les locaux ne
pouvaient étre occupés que par le locataire etesdsnts, ce qui peut se comprendre
s’agissant d’appartements attribués en fonctionrdssources du preneur. Mme Mel Yedei
hébergeant le pere de ses deux derniers enfards que sa sceur, l'office demande la
résiliation du bail pour hébergement de tiers.

Le fait que 'OPAC soit un établissement publicusttiel et commercial, c’est-a-dire
une personne publique, ne doit pas induire en erriucontrat liant les deux parties est
purement privé. Ce n’est pas un acte juridiquesdiffit de celui qui pourrait lier un locataire a
une personne privée, d’ou la possibilité de gérsala solution retenue.

La Cour d'appel de Paris avait débouté I'officenaotif principal que les personnes
hébergées, des proches de la locataire, ne potnérerconsidérées comme des tiers. C’était
la une motivation assez classiqud_e pourvoi de 'OPAC développe alors toute ungesé
d’arguments, auxquels la troisieme chambre civil@épondra pas. Elle ne s’engage pas dans
la discussion, court-circuitant d’'office les termtisdébat : les clauses d’un bail d’habitation
ne peuvent, « en vertu de l'article 8-1 de la Coioe de sauvegarde des droits de 'hnomme
et des libertés fondamentales, avoir pour effgirideer le preneur de la possibilité d’héberger
ses proches®»

74-Sur le fond, la solution s'imposait. Le logemersrétle sanctuaire de la vie privée
le bailleur ne doit pas pouvoir profiter de sa poside force pour porter atteinte au droit au
respect de celle-ci. C’est la voie choisie pardaiGle cassation qui requiert cependant la plus
grande attention. Elle aurait pu décider, comm@dar d’appel de Paris en 1988, qu’une telle
clause d’habitation personnelle, si elle étaitgpas sens littéral, aurait pour effet d’interdire

au preneur toute vie familiale, voire toute vieeafive, c’est-a-dire qu’elle accorderait au

' En ce sens déja, Civ. 3°, 7-2-1962, JCP 62, T272n. R. Désiry ; Paris 27-2-1987, D 87, IR p 81.

% Civ. 3°, 6-3-1996, Mel Yedei, Bull. Ill, n° 60 CP 96, |, 3958, n° 1, obs. Ch. Jami#iGP 97, I, 22764 n.
Nguyen Van Tuong ; D 96, SC p 379 obs. CRDP Nah¢yIl97 p 167 n. B. de Lamy ; RTDC 96 p 580 obs. J
Hauser, p 897 obs. J. Mestre, p 1024 obs. J.-Pgidaaud ; Rép. Def. 96 p 1432 obs. A. BénabenP] A8 p
704 obs. B. Wertenschlag ; RDI 96 p 620 obs. Fla@teDutilleul ; Rev. Huissiers 96 p 693 obs. Gillbés.

¥ M. Grimaldi, Le droit au logementn Travaux de l'association H. Capitant, Journées icaines, 1982,
Economica 1984, p 421.

* Paris, 28-11-1988, Loyers et Copropriété 2-8346°
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bailleur « un droit de regard et d’ingérence (...rda législation et la morale actuelle
n'accordent pas aux parents sur les agissemenksudg enfants® La troisiéme chambre
civile préfére se fonder sur la CEDH, comme l'awfa fait le Tribunal d’'instance de Paris
en 1992, qui avait estimé qu’une demande de résilige bail fondée sur I'hébergement de
tiers constituait « incontestablement une attesniteespect de la vie privée telle que protégéee
par la Convention européenne des droits de I'homizeticle 8, § 1.

Par cet arrét, la cour supréme impose le respelet mierme européenne dans un rapport
de droit privé, c’est-a-dire dans des relationsizomtales. La CEDH s’empare de la
convention de baif, ce qui explique l'inefficacité de I'argument doysvoi invoquant les
termes du contrat, que les juges d’appel auraiénatdirés, violant I'article 1134 du Code
civil. Le fondement choisi par la Cour de cassatigm ne s’'imposait pas pour trancher le
litige en faveur de Mme Mel Yed&j n’en a que plus d’éclat. La haute juridiction pigoune
bienveillance similaire a I'égard de la norme e@ame dans l'affaire Spileers, ou le respect

du domicile était une nouvelle fois en jeu.

2/ L’arrét Spileers : CEDH et contrat de travalil.

75- Un employeur peut-il imposer a son salarié un liEmiciliaire déterminé, le
domicile étant entendu ici moins comme une locatisade droit par opposition a une
résidence de fait, mais plutét comme le siege prahcou s’établit le salarié et sa famille
(conjoint, enfants) ? La chambre sociale a eu Bsmn de se prononcer sur la question en
1993. Elle a décidé, sans mobiliser aucunemenERH que le directeur d’un supermarché,
dont le contrat de travail contenait une clausendeilité, n’était pas tenu de résider avec sa

! Paris, 5-2-1988, D. 88, IR p 59.

2 T1 13° arrdt Paris, 21-5-1992, GP 92, 2, Som. p. Fécemment, et postérieurement a 'akél Yedej la
Cour d'appel de Versailles a au contraire superipénggoré la CEDH : elle justifie la résiliationudi bail en
considérant que I'hébergement du pére de ses sentamistitue pour la locataire un manquement grdve e
persistant & ses obligations contractuelles etdsg@/ersailles 29-1-1999, HLM d’Eure et Loir ¢/ Mas de
Medeiros, D. 2001, SC p 169 obs. CRDP Nancy lI).

% Selon J. Raynard (ohis. RTDC 1999 p 920s, spéc. p 923), il s’agit d’un domac ol le candide ne voyait pas
nécessairement, en tout cas plus qu’ailleurs, neadi@ttenter aux droits de I’homme ».

4 Une grande partie de la doctrine a relevé quéstede I'article 6 du Code civil aurait pu suffire. notamment
les observations de MM. Jamin, Mestre et Marguénaud
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famille dans la commune d’'implantation du magdsicest-a-dire d'y transférer de maniére
permanente son lieu de vie.

En 1999, la Cour de cassation est saisie de Ifeffapileers. Le contrat de cet attaché
commercial prévoyait une obligation de mobilités@sie d’'une obligation de transfert du
domicile dans la nouvelle région d’activité. La Caliappel avait jugé licite cette derniere
disposition et décidé que le licenciement fondé sar non-respect reposait sur une cause
réelle et sérieuse. La chambre sociale, aprés awsé& l'article 8 de la Convention
européenne, énonce que le libre choix du domia@sgnnel et familial est garanti par cet
article ; elle casse l'arrét de la Cour d'appelrpdbéfaut de base légale, celle-ci n’ayant pas
vérifié le caractéere indispensable et proportiodeda restriction apportée par I'employeur a
cette liberté’. Il est ainsi manifeste que la CEDH constituaitdiaa appliquer aux parties,
ayant ainsi vocation a régir une relation intersatiye, et ce directement. L’admission de cet
effet horizontal est délibéréecar le recours a la norme européenne aurait puhleet-il, étre
évité : l'article 9, alinéa 1, du Code civil, quargntit le droit au respect de la vie privée ne
pouvait-il pas fonder la liberté du domicile, desslqu’il est admis que l'inviolabilité de ce
dernier entre dans le champ d’application de tifl ? Secret et liberté sont en effet les deux
composantes du respect de la vie privéeétendre ce droit au respect du domicile devrait
impliquer la protection de celui-ci dans ces de@ma composantes.

La sollicitation de la CEDH semble d’autant plé$léchie qu’en rendant un arrét de
cassation, visant la Convention et comportant”cdmapeall d’inspiration européenne, la
chambre sociale réunit toutes les conditions poer £ décision ne passe pas inapercue. En
ce sens, on peut dire a rebours que l'arrét MekY,gdus discret car de rejet, s’'inscrivait dans

une logique de'petits pa%, avec cette caractéristigue de mettre en lumiére néelle

! Soc. 4-2-1993, Liaisons sociales, |égislation alech® 6838, p 11. Sur la licéité des clauses deilitég v. E.
Dockes, La détermination de I'objet des obligatioees du contrat de travail, Dr. social 1997 p 14péc. p
145.

2 Soc. 12-1-1999, Spileers, Dr. social 99 p 287 dbg. Ray ; RJS 2/99 p 94 chron. J. Richard deola ; TPS
4-99 p 4 chron. Ch. Pettiti ; RJIPF 99 n°3 p 8 nGRraud ; D. 99 p 645 n. J.-P. Marguénaud et J.y\\fouPA
18-3-99 p 12 n. G. Picca et A. Saurdbid. 31-3-1999 p 10 obs. B. GauriadCP 99, I, 181 n° 3 obs. T.
Lahalle ; TPS 99, comm. 96, obs. P.-Y. Verkindt.

3 V. les propos explicites du Conseiller référenelaida Cour de cassation J. Richard de le Toucjtpré« en se
fondant sur la Convention de sauvegarde des ddeitshomme, la chambre sociale manifeste clairensant
volonté d'utiliser pleinement les normes juridiquesernationales applicables en droit interne etreledre
celles-ci efficaces et concrétes pour les relat@riee employeurs et salariés ».

4 S'agissant du domicile d’'une personne morafeCrim. 23-5-1995, Bull. n ° 193, RTDC 96 p 130 obs
Hauser.

® pP. Kayser, La protection de la vie privée parreitd protection du secret de la vie privée, Ecoitam3° éd.
1995, n° 6.
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coordination entre les différentes formations dguladiction supréme. Les deux décisions
étudiées se complétent d’ailleurs parfaitement damsesure ou I'arrét Mel Yedei consacrait
I'effet horizontal de l'article 8 § 1, c’est-a-ditmne disposition récognitive d’'un droit, tandis
que l'arrét Spileers peut s’analyser comme admiekeffet réflexe de l'article 8 § 2, c’est-a-
dire une disposition permettant I'ingérence dansinait *.

76- On ne peut manquer de relever que dans les deéis aités, la reconnaissance de
la diffusion horizontale de la norme européennéageau détriment du partenaire dominant
dans la relation contractuelle, bailleur ou emplmyd ne faut pas s'en étonnér I'objectif
de I'effet réflexe consiste avant toupebtéger les libertés et, dans des rapports déséquilibres,
cela se traduit par des obligations imposées atramiant en position de force. L'effet
horizontal des droits fondamentaux participe esares a la lutte contre les abus de puissance
économique ou social® Ce mouvement n'étant pas spécifiquement frangaie vérifie

dans d’autres pays.

B- Dans d’autres pays du Conseil de I'Europe.

77- Certains Etats ont admis beaucoup plus rapidementagFrance 'effet réflexe de
la CEDH dans leur droit interne. Ainsi la Cour Sampe fédérale de la R.F.A. estime dés 1958
que l'article 8 crée non seulement une obligationrg’Etat et ses représentants mais doit
également étre respecté par les individus dans tepports mutuel$(ivatrechtsverkeRr*.

Aux Pays-Bas, c’est le gouvernement lui-méme quil @75, affirme de fagon générale
que les articles contenus dans des instrumentsmattenaux et qui concernent les droits
fondamentaux peuvent étre invoqués par les paeisutians leurs relations privéesUne

telle prise de position, émanant du pouvoir pali#igdoit étre saluée car cela n'est pas si

! Une position plus sceptique consistera & estimer@ Cour de cassation n’a fait qu'appliquer izetL. 120-2
du Code du travail, sans le faire de facon explipitisque ce texte n’était pas en vigueur a I'épatps faits.

2 Un auteur a cependant vivement dénoncé cettecisalle «a sens unique » : M. Billiau, Regards sur
I'application par la Cour de cassation de quelquascipes du droit des contrats a I'aube du XXi&chk, in
Etudes J. Ghestin, LGDJ, 2001, p 119s, spéc. p 131.

% Cf. D. Capitant (Les effets juridiques des droits fandataux en Allemagne, Th. Paris |, 1996, p 274), qu
parle de « socialisation » du droit privé. Sur lges v. notamment D. Mazeaud, La réduction deggabibns
contractuelles,n Que reste-t-il de lintangibilité du contrat ?, logjue Chambéry du 28-11-1997, Dr. et
patrimoine 3/98 p 58, qui évoque « un droit corttracde crise, un drogocial des contrats animé par un esprit
de solidarité ; Ch. Jamin, Plaidoyer pour un seigihae contractuein Etudes J. Ghestin, LGDJ, 2001, p 441.

“ Décision du 20-5-1958, citée par A. Drzemczewkki,Convention européenne des droits de I'honemnkes
rapports entre particuliers, CDE 1980, n° 1, pspgc. p 11s.

® Cf. D. Spielmannop. cit, p 57s.
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fréequent et explicite. Le contexte judiciaire néadais de I'époque était beaucoup plus
réfractaire a cet effet horizontal. Dans une affai un propriétaire réclamait la résiliation du
bail car la locataire hébergeait des animaux ddmest en violation des dispositions du
contrat, la défenderesse invoquait I'article 8 de Qonvention pour contester la force
obligatoire de la prohibition incriminée. On aurpit concevoir que le juge réponde que la
CEDH n’a pas pour objet premier de conférer letdieitransformer son appartement en zoo,
la Convention s’étant avant tout attachée selon p@ambule a garantir les «libertés
fondamentales qui constituent les assises mémés jdstice et de la paix dans le monde ».
Le juge hollandais préféere débouter la locataire camsidérant que larticle 8 «a
exclusivement trait & I'exercice de l'autorité pghk, et n’affecte en rien la liberté
contractuelle % Il s’agit véritablement d’un refus de la dimenmstwrizontale de I'effet direct
de la norme européenne, qui n’irriguerait pas téssgjuridiques prives.

En 1976, la Cour de cassation néerlandaise adapté€mne attitude réservée. Des éleves
d’'une école catholigue-romaine se voient refuserares, apres que leurs parents se furent
opposés a ce qu'ils suivent les lecons de religibrd’éducation sexuelle. Ces derniers
invoquent les articles 8 (droit au respect de éaprivée) et 10 (droit a la liberté d’expression)
de la Convention, ainsi que l'article 2 du prenpestocole additionnel (droit a l'instruction).
La Cour estime que les dispositions invoquées ©gapt des obligations a I'Etat et non a des
institutions d’enseignement privées kes raisons de la réticence sont aisément idieiigs :
formellement, ces trois articles font essentiellet@ention des ingérences ou devales
IEtat °.

78- C’est en réalité la jurisprudence belge qui daittdt étre citée en modéle s’agissant
de I'acceptation de I'effet horizontal de la CEDEIle décide par exemple dans les années
1970 que la clause du reglement général d'une écolgessionnelle, autorisant le
licenciement d’'un enseignant qui contreviendrak aormes de la moralité catholique (par

I'adultére notamment), est contraire & l'articled8 la Convention européerinear elle

1 J. paix Gouda, 20-6-1974, CDE 76 p 327.
% Cass. Pays-Bas, 9-4-1976, CDE 1978, p 498.

% C’est surtout vrai pour l'art. 8, § 2, de la Contien et pour la seconde phrase de l'art. 2 dudemde. L'art.
10 ne mentionne I'Etat qu’en matiére de radiodiffnscinéma et télévision.

“ Cour. trav. Bruxelles, 24-11-1977, Journal de®dmaux du travail 78 p 63 : « ce serait mettrepleissances
privées au-dessus de la loi » que d’admettre @sgliuissent « imposer la renonciation contractusié a
'ensemble des droits et libertés garantis par tmv@ntion de sauvegarde, soit a I'une quelconqeatod
elles ».
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autorise I'employeur & s’immiscer dans la yigvée de ses salariés Cette mobilisation
horizontale de la norme européenne est d’autarst i@onarquable qu’a la méme époque, en
France, un probleme identiqgue appelait une solutiifférente. Les cadres juridiques
respectifs n’étaient il est vrai pas comparablas’'époque des faits ayant donné lieu a la
retentissante affaire Dame Rdycette institutrice d’'un établissement privé deigaement
catholique avait été licenciée en raison de sorar@ge aprés divorce), notre pays n'avait pas
encore ratifié la Convention de sauvegarde dedsdd# 'homme ! Quoiqu’il en soit, les
motifs alors retenus montraient que I'’heure n’épas encore venue de soumettre les actes
juridigues des personnes privées a l'influence diests fondamentaux. En se retranchant
derriere les termes du contrat de travail, dansidedes convictions religieuses de
I'enseignante® avaient été incorporées « volontairement », paumndr gain de cause a
'employeur, '’Assemblée pléniere de la Cour dese#isn n'imposait guere la diffusion
horizontale de la liberté du mariage, droit fondataksur lequel avait été placé le débat en
France.

Les juridictions belges ont également annulé paoliation de I'article 8 de la CEDH
un contrat par lequel un détective privé était ghat’enregistrer les conversations d’un tiers
au domicile de celui-ci et & son insu (il s’agiss@ prouver un adultéré)

79- On ne s’étonnera pas que la Cour de cassation ledtgme parfois que ses
juridictions inférieures se montrent trop clémerdess I'admission de I'effet réflexe de la
Convention. Dans une espéece ou un évéque avag egticharge sacerdotale a un prétre, la
Cour d'appel de Mons estime qu'il lui appartientreéghercher si la sanction a été prise au
terme d’une procédure respectant « le droit deéfarbe et le principe du contradictoire qui
trouvent un fondement textuel dans l'article 6 8ella Convention ». Elle soumet donc les
actes d’une institution non étatique au respectrdgkes européennes. L’arrét est cassé, la

haute juridiction belge constatant la présence al’sarte d’écran constitutionnel entre la

! Cour trav. Bruxelles, sect. Anvers, 4-5-1973, R®/74, col. 382Cf. cependant CE belge, 20-12-1985, Van
Peteghemif O. De Schutter et S. van Drooghenbroeck, Droitirggonal des droits de 'homme devant le juge
national, Larcier, 1999, p 287), qui annule le seflu ministre de I'éducation nationale de releversés
fonctions une enseignante du culte catholique @tiais remariée sans que son premier mariage @itlissous
religieusement ; lI'ingérence dans la vie privée @sisidérée comme nécessaire a la protection aels dt
libertés d'autrui (art. 8, § 2, CEDH), en I'espéadiberté des cultes garantie par I'article 9 @€bnvention.

%Aix-en-Provence 2-12-1971, JCP 72, Il, 17085 n..NGh. mixte 17-10-1975, D. 76 p 511 n. P. Guihgon
7-10-1976, JCP 77, Il, 18615 n. R. Lindon ; Ass.HI9-5-1978, D. 78 p 541 concl. R. Schmelck ePm.
Ardant,ibid. IR p 391 obs. J. Pélissier, JCP 78, I, 19009 r&auvageot et n. R. Lindon.

3 C’est-a-dire son adhésion a la doctrine catholiguieproscrit le remariage aprés divorce.
* T. civ. Bruxelles, 6-4-1976, Pasicrisie 76, IIl].5.e recours, par un assureur, a des détectiieéspne

déclenche pas forcément l'ire de la Cour EDH, dunsx@uand l'assuré, débouté de son recours deeant |
juridictions civiles, obtient des dommages et iéteau pénal (décision Verliére ¢/ Suisse du 283001).
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sanction litigieuse et la CEDH : « compte tenu dingipe de non-ingérence de I'Etat dans
I'organisation interne des cultes énoncé par Ewtk1 de la Constitution, la cour d’'appel
n'avait, dés lors, pas le pouvoir d’apprécier leactre équitable de la procédufe En
I'espece, il ne s’agit pas a proprement parler dgjet de la doctrine de I'effet horizontal,
mais plutét de la prise en compte d’un obstacleipée tiré de I'ordre interne, dont la Cour
européenne fait parfois peu de cas.

L’engouement belge pour Rrittwirkung de la CEDH se heurte cependant a une limite
intrinséque : imposer aux particuliers de respdetéonvention dans leurs relations privées
ne les astreint pas a promouvoir l'attribution efifee des droits énoncés a I'ensemble de
leurs compatriotes. Seul I'Etat pourrait se voirputer une telle mission. Les simples
particuliers n'ont pas d’obligations positives. Ilustration peut venir d’'une espéce ou une
société privée de fourniture de gaz et d’élec#i¢itU.N.E.R.G.) avait fermé les compteurs
d’'une locataire n’ayant pas acquitté ses factuegmid deux ans et dont la dette continuait a
croitre de fagon vertigineuse en raison d’'une comation totalement anormale. L'appelante
se plaint d’'une violation de I'article 3 de la CEDId coupure ayant pour conséquence selon
elle de lui infliger, ainsi qu'a sa famille, « uraitement incompatible avec la dignité de la
personne humaine ». La société ne conteste d’ellpas que I'alimentation en gaz et en
électricité soit indispensable a cette dignité.Qaur d'appel de Bruxelles estime cependant
que si l'article 3 impose a I'Etat belge des olligas positives, « notamment celle
d’organiser une aide sociale en faveur des persomanacees d'une atteinte a leurs droits
subjectifs fondamentaux », cela ne fait pas naitnes le chef de I'U.N.E.R.G. I'obligation
d’apporter, en lieu et place des services publiesges de I'aide sociale, I'assistance dont ses
clients ont besoif. L'effet réflexe des droits fondamentaux europégest pas synonyme de
solidarité généralisée entre particuliers, lesrréa des cocontractants en position de force
étant d'ailleurs elles-mémes protégées par la CEf@Hicle 1 du premier Protocole
additionnel ) car constitutives de « biens » aws stEncet articlé.

Qu’en est-il des droits fondamentaux constitutidsi?e

! Cass. belge, 1° ch., 20-10-1994, Rev. crit. jutidpnce belge 96, 2, p 119 n. F. Rigaux. La détisgi publiée
et commentéa O. De Schutter et S. van Drooghenbroexk,cit, p 205.

Z Bruxelles, 25-2-1988, Jurisprudence Liége MorBreikelles 89 p 1132. En France, un décret du 203001
permet de demander a une commission départememealaide au paiement de sa facture d'électricjtéats
I'attente de la décision, la personne bénéficiendintien d’'une puissance minimum d’énergie.

¥ Com. EDH, 5-10-1978, De Napoles Pacheo c/ BelgifRe 15 p 143 ; Cour EDH, 26-6-1986, Van Marle, qui
qualifie de « bien » toute valeur patrimoniale.
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§ Il : Reconnaissance de I'effet horizontal des droits fondamentaux constitutionnels.

80- Pour illustrer I'applicabilité aux actes juridiquees libertés consacrées par des
normes constitutionnelles, il conviendra la enabexaminer I'attitude francaisé\{) puis les
solutions étrangereB{). Certes, les textes appliqués ne sont pas foemelht identiques
selon les pays, pas plus que I'organisation de®isys juridiques respectifs (cas des Etats ou
une Cour constitutionnelle contrble la régularigs diécisions de justice). En revanche, a
partir du moment ou, quant au contenu, les norimedamentales ne sont pas si éloignées les
unes des autres (on a parlé notamment de cultnetizgionnelle européenne unigt)eil est

tentant de comparer 'usage horizontal qui enast f

A- L’attitude francaise.

81- L'effet réflexe des droits fondamentaux constitotiels est admis par nos
juridictions méme si son utilisation reste prudepée une sorte de complexe origiieLes
cas dans lesquels il est admis n’en sont que glanquables tant il est alors évident que
I'entreprise a été mlrement réfléchie. Certainegtons requiérent il est vrai une prégnance
absolue du bloc de constitutionnalité, le rendamiilisable jusque dans les relations privées.

Dans une affaire jugée en 1947 par le Tribunal deila Seine, une dame Burdy avait
légué a sa petite fille son argenterie, ses foasrumeubles et autres bijoux. hest scriptum
de son testament précisait néanmoins : « si mgeddke épousait un juif, je révoque le legs
fait a son profit et j'en dispose au profit de I'GEe des orphelins d’Auteuil ». Le tribunal
juge cette condition illicite car elle viole I'al#a 1 du Préambule de la Constitution de 1946
aux termes duquel «le peuple francais proclameowweau que tout étre humain, sans
distinction de race, de religion ni de croyancessgale des droits inaliénables et sactédl »
s’agit bien de soumettre un acte juridique privér@spect des principes supérieurs. Cette

utilisation horizontale de la Constitution permet venir a bout de la disposition litigieuse.

! A. Manessis, La Constitution au seuil du XXIé &ém Mélanges N. Valticos, éd. A. Pedone, 1999, p 673 ;
également D. Rousseau, Les convergences congiitetles en matiére de droits fondamentanxl. Gaudin
(dir.), Droit constitutionnel, droit communautairers un respect réciproque mutuel ?, colloque aehRlle 6/7-
5-1999, Economica, 2001, p 160.

2 Un auteur a fait remarquer que s’agissant du pesfes régles constitutionnelles par les normedroie privé,
«en France, on a quelques petits probléemes »Nldhieu, Discussionin P. Bon (coord.), Etudes de droit
constitutionnel franco-portugais, Journées d’étugld®9-11-1990, Université de Pau et des Pays ddoli
Economica, 1992, p 335s, spéc. p 339.

% Trib. civ. Seine, 22-1-1947, D. 47 p 126 ; GP U 67 ; RTDC 47 p 213 obs. R. Savatiéf. également Cl.
Franck, Droit Constitutionnel, les grandes décisida la jurisprudence, PUF, 1978, p 16.
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Humainement indispensable, la solution retenue résh pas moins juridiguement tres
audacieuse. Il faut remarquer en effet que la nocorestitutionnelle visée avait dans son
esprit une portée essentiellement verticale : d’Esat qui semble se soumettre au principe
enoncé. Certes, la dame Burdy fait elle aussi @aiti « peuple francais ». De méme, ne
fallait-il pas étre assez audacieux pour classedrt@t d’hériter de fourrures parmi les
prérogatives inaliénables et sacrées ? En réaldst évidemment le droit de ne pas subir de
discriminations qui est protégé : la clause estraine « a I'esprit de notre droit actuel, qui est
basé sur I'égalité de tous, sans aucune discrimmmat précise le jugement.

82- En 1952, la chambre sociale de la Cour de cassatitne que la reconnaissance
du droit de greve par la Constitution de 1946 @ath formation ne juge pas utile de préciser
gu'il s’agit plus précisément de son Préambuld)jreonciliable avec la rupture des contrats
de travail qu'entrainerait I'exercice de ce drbitUn employeur, personne privée, ne peut
sanctionner la mise en ceuvre de cette libertégsmasalariés, laguelle doit ainsi étre respectéee
dans les relations interindividuelles. La solut&imposait sauf a laisser lettre morte ce PPNT
(« le droit de gréve s’exerce dans le cadre desdoi le réglementent »). C’est une pierre a
I'édifice de I'effet horizontal.

Dans une espéece ou un rédacteur d’'une entrepripeedse qui s’était présenté a une
élection avait été licencié, le tribunal d’instamieBesan¢on estime que ce licenciement viole
les principes fondamentaux de la Constitution tgle la liberté politique ou la liberté des
candidatures. Il s’appuie sur l'alinéa 5 du Préamloie 1946 : nul ne peut étre Iésé dans son
travail, en raison de ses opiniohsl s’agit bien de s'assurer qu'un droit fondansnt'est
pas bafoué dans les rapports privés. Le jugemenhtésessant car les références expresses
aux normes constitutionnelles ne sont pas si frégge notamment de la part de la Cour de
cassation.

83- L'arrét rendu en 1978 par I'Assemblée pléniere d#imffaire Dame Roy
précédemment évoquéenérite ici d’étre cité, méme si sa solution egéje dépassée Les
juges rejettent le pourvoi qui invoquait la viotati par I'employeur « d’'une des libertés

! Soc. 27-3-1952, Bonami, D. 52 p 548. Compte temuaddate des faits, la Cour ne pouvait pas appligu
I'espéce l'article 4 de la loi du 11 février 1956lative aux conventions collectives et aux procéslule
reglement des conflits collectifs de travail (D., ¥)y. p 52), selon lequel « la gréeve ne romptlpaontrat de
travail, sauf faute lourde imputable au salarié ».

2Tl Besancon, 15-5-1963, D. 63 p 753 n. G. LyonfCae
3 Cf. supran® 78,

4 V. sur ce point Ph. Waquet, Loyauté du salariésdes entreprises de tendanioegolloque Travail, libertés et
vie professionnelle du salarié, GP 1996, 3, 1427.
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fondamentales garanties par la Constitution, corfaniéerté du mariage ». En s’arc-boutant
sur la norme inférieure constituée par I'accord pagies, la haute formation semble alors
clairement refuser de prendre en compte les efietszontaux d’'un droit fondamental
constitutionnel’. On fera cependant observer qu’a la date de tdadiberté matrimoniale
n‘avait pas encore été constitutionnaliséeSurtout, il est possible de considérer que
I’Assemblée pléniére n’a pas formellement écadg@plication de ce droit fondamental entre
les parties. Elle énonce en effet « en premier etil ne peut étre porté atteinte sans abus a
la liberté du mariage par un employeur que danscdsgres exceptionnels ou les nécessités
des fonctions I'exigent impérieusement ». Le ppecest donc bien la diffusion horizontale
de la liberté matrimoniale dans les relations jgués privées, les juges ayant simplement
estimé, ce qui peut certes étre critiqugue la sauvegarde de la bonne marche de I'eigeepr
pouvait dans ce cas particulier 1égitimer 'atteimifligée au droit fondamental. Ce droit était
donc assurément applicable a la relation juridiqoesidérée’, qui se trouvait seulement
constituer aux yeux de la Cour une des rares hggethou la liberté matrimoniale ne
'emporte pas sur la conservation du caractere rprope ['établissement privé
d’enseignemenit

Une autre espéce célébre, I'affaire Claviuest tout aussi symptomatique du manque
d’engouement manifesté (du moins a I'’époque) pdtdar de cassation, quand les normes
constitutionnelles prétendent s’inviter dans leppaats interindividuels. Sur le fond, la
chambre sociale a protégé dans cet arrét la lilbketépression du salarié licencié pour avoir
deétaillé dans la presse ses conditions de trawailtevanche, elle n’a pas souhaité faire une
utilisation directe de la DDH, dont l'article 11 rgatit pourtant cette liberté. Elle a préféré

approuver la Cour d'appel qui, constatant queidlarL.. 461-1 du Code du travail protégeait

' En ce sens : L. Favoreu, Les libertés protégéekeponseil constitutionneilh Conseil constitutionnel et Cour
EDH, Colloque Montpellier 20 et 21 janvier 1989, 8TH, 1990, p 33s, spéc. p 39 et 40.

% La consécration constitutionnelle date de la déeisu Conseil constitutionndfiaitrise de I'immigrationdu
13 ao(t 1993 (cons. 107).

3 Cf. infran°®223s

4 L’Assemblée pléniére n'a pas rejeté le pourvoi leamotif suivant :"attendu que la liberté du mariage ne
s’applique pas dans les relations entre particgilier

® || faut cependant bien avouer que I'analyse kiérde I'arrét n’invite guére a l'interprétationggiérée, car la
haute assemblée affirme que I'incorporation dewictions religieuses au contrat pouvait étre cofigid par la
Cour d'appel comme constitutive d’'un « des cas éseptionnels » réservés. L'effet horizontal dédarté du

mariage n’en sort pas grandi, méme si I’Assemblérigre s’est quelque peu désolidarisée de la atitiv de

la décision attaquée - « dans des motifs non oétgpar le moyen et qui, quel qu’en soit le méstdfisent a
justifier leur décision, les juges du fond ont retejue (...) ».

® Cf. supran® 21.
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le droit d’expression du travailleulans!’entreprise, en avait déduit gqu’il ne pouvait &ne
autrementhors de celle-ci’. La répulsion de la Cour de cassation a solliciier
horizontalement, la norme constitutionnelle esept au regard des conclusions engagées de
'avocat général. Ce dernier relevait que « lartibed’expression figure d’abord dans la
Constitution avant d’étre mentionnée au Code duatra. Il critiquait en outre la motivation
de l'arrét de la Cour d'appel, réfutant qu'on pelisgtrapoler en allant du particulier (liberté
d’expression garantie dans I'entreprise) au gérigeahntie hors de I'entreprise). Cela n’a pas
convaincu la Cour. Aussi, méme si I'on peut congdgue la solution retenue sanctioreme
fait la violation de la Constitution par un acte deticiement, il faut retenir que la Cour
s'est bien gardée de faire produfmellementun effet réflexe a cette norme. Ce n’'était
certes pas indispensable a la solution finale, mala aurait eu une portée spectaculaire
compte tenu de la médiatisation de I'affaire.

84- Depuis, la juridiction supréme ne semble plus manaune occasion de mobiliser
horizontalement les droits fondamentaux constituteds, afin de conférer une autorité plus
grande a ses arréts, sinon pour satisfaire aurtestele la doctrine ou pour étre a la mode.
Parfois, la référence ne se justifie pas vraimantout si la norme fondamentale a fait I'objet
d’'un relais législatif applicable au litige. Danseuespéce ou I'ordre des licenciements avait
été déterminé selon la charge d'une famille nondgmeuwifféremment appréciée selon
I'origine européenne d’une part, et maghrébine wqgue d’autre part, la Cour de cassation
énonce que nul ne peut faire I'objet de mesurexidigatoires en raison de son origine, au
double visa du préambule de la Constitution de 1858e I'article L. 122-45 du Code du
travail 3. Ce dernier texte, qui interdit les licenciemestsraison de I'origine, aurait presque
pu suffire.

85- Un dernier exemple de l'applicabilité de la normenstitutionnelle aux actes
juridigues peut étre puisé dans la jurisprudenan® en matiere de clauses de non-
concurrence. Depuis un arrét du 19 novembre 199&hhmbre sociale vise en effet le
principe constitutionnel de la liberté du travaigmme pour mieux affirmer le caractére

exceptionnel de la validité de ces clauses, quidoeent pas empécher les salariés de

! Soc 28-4-1988, Dr. Ouvrier 88 p 250 concl. H. Biagwn. A. Jeammaud et M. Le Friant ; Dr. Soc. 8828
concl., obs. G. Couturier ; JCP E 88, 15270, nb& 8. Teyssié.

2 G. Lyon-Caen, Les libertés publiques et 'empRapport au ministre du travail, de I'emploi et dédrmation
professionnelle, La documentation francaise, 1892,75.

% Soc. 8-4-1992, Bull. V n° 256, D. 92 SC p 293 ohsLyon-Caen, pour qui cette référence démontre, qu
« malgré certaines hésitations, les droits de I'menet les libertés fondamentales produisent (...yérmtable
effet horizontal »Cf. récemment Soc. 29-5-2001, pourvoi n° 98-23.078 agpiique le « principe d’'égalité, de
valeur constitutionnelle ».
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retrouver un autre empldi. Ce principe irrigue donc la relation contracteefalarié-
employeur, ce dernier devant se garder d'y porteg atteinte trop importante. L’effet
horizontal est ici évident. Si audace il y a, celleéside plutét dans le postulat de départ :
affirmer le statut constitutionnel de la liberté tdavail °.

Le Conseil Constitutionnel ne s’est jamais pronoexglicitement en ce sens. Tout au
plus a-t-il constitutionnalisé du bout des levregiioit au travail figurant dans le Préambule
de 1946, mais le but était de souligner la compétetu 1égislateur pour mettre en ceuvre au
mieux ce principe®, cette « mission constitutionnelle de service joul Certes, plus
récemment, dans sa décision sur la réduction dpdela travail, le Conseil a qualifié le droit
a I'emploi de droit fondamentdl Le terme est cependant trés fAcheux pour unegatve
dont il est évident qu'on ne peut revendiquer lad€e, car elle exige « quelgue chose
d'impossible 3. Au demeurant, cette haute qualification étaigéanent inutile en I'espéce,
car pour justifier de la constitutionnalité demttes a la liberté d’entreprendre dénoncées par
les parlementaires, il n’était nullement indispdisale qualifier d¢fondamentdl le « droit
d’obtenir un emploi » mentionné dans le Préambeld @46, qui légitimait I'intervention du
législateur.

Pour étayer sa jurisprudence sur les clauses dearmurrence, la Cour de cassation
aurait pu rattacher la liberté du travail a I'dgiZ de la loi des 2-17 mars 1791 (décret
d’Allarde), la liberté du commerce et de l'industrposée par cette disposition pouvant

certainement comprendre la liberté du travaiCet article est encore en vigueur et, bien

! Soc. 19-11-1996, Dr. social 97 p 95 obs. G. Céertu€f. aussi Soc. 18-12-1997, Dr. social 98 p 194 abs. J
Savatier ; Soc. 7-4-1998, Dr. social 98 p 546.

2 Depuis, la chambre sociale a peut-étre pris censei de son audace puisque dans un arrét renduderil
2000 (D. 2001 p 263 n. J. Moulyhid. SC p 821 obs. E. Lafuma), elle sanctionne uneeingdt a la liberté du
travail », sans préciser la source de cette préxegagu’elle classe seulement parmi les « libegéglroits
fondamentaux du salarié ». Dans un arrét du 16 2@06 (RJDA 1/2001 n° 33), la Cour d’appel de Vilesaa
quant a elle condamné une clause de non-concurie@ggant «le principe fondamental de la liberté d
travail ».

¥ CC 28-5-1983, AJDA 83 p 619 n. R.-F. Le Bris ; 1-4986, RDSS 86 p 347 n. X. Prétot ; 25/26-6-1986,
AJDA 86 p 575 n. J. Rivero. La disposition du PrBala n’octroie donc pas a chacun un droit au ttawaisur

ce point Y. Gaudemet, Une nouvelle dimension dngipe d’'égalité devant la contribution publiquea?(opos

de la décision du Conseil constitutionnel sur ladtative au cumul emploi-retraite), Dr. social86% 372.

* F. Gaudu, Travail et activité, Dr. social 1997181

® CC 10-6-1998, Réduction du temps de travail, AHR4p 540.

® 0. Pfersmannin L. Favoreu (coord.), Droit des libertés fondamergakd. Dalloz, 2000, n° 136f. supran®
44 ainsi que J. Favre et B. Tardivel, Recherches laucatégorie jurisprudentielle de « libertés etitdro

fondamentaux de valeur constitutionnelle », RDP0O200411s, spéc. p 1432.

" En ce sens, A. Jeammaud, Des oppositions de n@médsoit privé interne, éd. de I'A.G.E.L., 1975,223 ;
Th. Revet, La liberté du travaiin R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (dilLibertés et droits
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gu'adopté avant l'instauration de la Républiquepdlurrait fonder un PFR car a linstar
d’autres lois révolutionnaires, il serait intégréaxdre républicain'. Cette construction n'a
pas été adoptée par la chambre sociale car, dandtlprécité du 19 novembre 1996, si la loi
de 1791 est également intégrée au Yjsalle est soigneusement distinguée de la libanté d
travail, dont la chambre sociale indique par aiBeuguelle est « garantie par la
Constitution ». C’est précisément cette derniermide qui indique le fondement probable de
la consécration du principe. Les juges ont visildetmpris au mot l'article L. 412-1 du Code
du travail aux termes duquel «l'exercice du dmyndical est reconnu dans toutes les
entreprises dans le respect des droits et libgetéantis par la Constitutionle la République,
en particulier de ldiberté individuelle du travaib. Cette constitutionnalisation législative,
pour le moins singuliéré, est exploitée par la Cour de cassation, si bieengfait de
mobilisation horizontale d’'un droit constitutionnel s’agit presque d’'une soumission

classique d’un acte juridique a la loi. Nos juritios semblent néanmoins sur la bonne voie.

B- Les solutions étrangeéres.

86- Les exemples étrangers confortent dans l'idée @seaktes juridiques privés
doivent étre soumis au respect des droits fondaugntonstitutionnels. L'impression
d’ensemble décrit en effet une adhésion a I'efédtere. Soit il est accepté purement et
simplement, soit il est formellement réfuté, maassi ce dernier cas, le refus de principe est
bien souvent atténué.

En Espagne, aucune disposition de la Constitutian prévoit expressément
I'applicabilité horizontale des libertés qui sonbécées dans le titré"Hu texte fondamental.
Le Tribunal Constitutionnel estime cependant ga®ltégissent les rapports entre simples
particuliers. Par exemple, si une juridiction oadie refuse de protéger la liberté syndicale,
dont I'exercice a motivé le licenciement d’'un sedgrar une entreprise privée, la juridiction

constitutionnelle, saisie d’'un recoursadiparo contre cette décision de justice, annulera

fondamentaux, Dalloz, 7° éd. 2001, p 681. De marsgmptomatique, un arrét a estimé que l'artioties décret
d’Allarde pose « le grand principe de la libertétchvail et de I'industrie » : Civ. 24-1-1866, %, 4, 43.

! R. Vatinet, Les principes mis en ceuvre par lspmidence relative aux clauses de non-concurrendeoit du
travail, Dr. social 1998 p 534. En ce sens déjajeammaud, Les principes dans le droit francaisadlail, Dr.

social 1982 p 628. Pour une consécration directerene de PFR de la liberté du travail, T. civ. Sales, 25-
11-1950, Dr. social 51 p 33. Pour F. Luchaire autraire (Les fondements constitutionnels du drivil, RTDC

1982 p 245s, spéc. p 263), le principe n'a qu'usdewr |égislative.

2 Pour un précédentf. Com. 15-7-1987, JCP, N, 88, p 277, n. J.G. Rgffra

3 Cf. J. Savatier, obs. précitées, p 195.
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celle-ci et du méme coup la mesure de licencierheBe méme, la Cour Constitutionnelle
italienne a admis que les garanties accordées mits dondamentaux par la Constitution
s'appliquent aux relations interindividuellesEn revanche, la Charte canadienne des droits et
libertés (en vigueur depuis 1982) régit seulemest dapports Etat-citoyens, et non les
rapports des citoyens entre elnstl faut dire que son article 32 précise qu’elke siapplique
gu’au gouvernement, ce qui lie étroitement la Gupréme du Canada, sauf a faire un « coup
d’Etat de droit ». Cette rigidité peut semble-&ite contournée au Québec, ou la Charte des
droits et libertés de la personne, texte quasitdatisnnel adopté en 1975, s’applique a tous
les rapports juridiques, publics comme pri¢és

Le cas de I'Autriche est intéressant car si en 187@our Constitutionnelle a précisé
que la garantie des droits fondamentaux représexttisivement une protection contre
I'Etat, rejetant ainsi laDrittwirkung, il faut relever a titre d’exemple qu’elle a néanins
admis par la suite qu’'un simple particulier ne dms pouvoir limiter la liberté de réunion
d’autrui °. Cela relativise quelque peu sa position initigbn peut formuler la méme
remarque a I'égard de la solution américaine.

87- La lecture de Tocqueville laissait penser qu’awatg&tnis, la Constitution
dominait « les législations, comme les simplesyeits $. En réalité, la solution de principe
est différente. Seule I'activité étatique doit rester les droits fondamenta(ides particuliers
jouissant d’'une autonomie totale leur permettantcds échéant de bafouer ces droits.

L’exemple du Quatorzieme Amendement est révélatdumpose seulemerd chaque Etat

! T. Constitutionnel espagnol, 29-11-90, AIJC 9059 Ehron. P. Bon, P. Cruz et F. Moderne. Sur leuec
d’amparq cf. supran® 66.

2. Elia, Objet et portée de la protection destdrisndamentaux, cour constitutionnelle italierind,. Favoreu
(dir.), Cours constitutionnelles européennes eitglifondamentaux, Actes du llé colloque d’Aix-emsience,
19-20-21/2/1981, PUAM 1982, p 335.

% Y.-M. Morissette, L'accés a la justice et les ésdbndamentaux comme moyen et commeifirl, 'effectivité
des droits fondamentaux dans les pays de la comutéifiancophone, colloque international des 29-9-£0-
1993, Aupelf-Uref, 1994, p 263s, spéc. p 278.

* P.A. Molinari, La prestation des soins de santdeetespect des droits fondamentaux : esquisseed’un
problématiquein Mélanges J.-M. Auby, éd. Dalloz, 1992, p 771scspé/75. Egalement P. Verge, Droits de la
personne et droit du travail, recherche d’une fatay,in Mélanges J.-M. Verdier, éd. Dalloz, 2001, p 49pgcs

p 502.

® Th. Ohlinger, Objet et portée de la protection desits fondamentaux, cour constitutionnelle atigane,in
Cours constitutionnelles européennes et droitsdorahtauxpp. cit, p 335s, spéc. p 351 et 359.

® A. de Tocqueville, De la démocratie en Amériquel. &ouquins, p 119.

" La plupart des amendements se présentent erseffetla forme d’injonctions adressées aux autoéiiques
(« le Congrés ne pourra faire... », « aucun Etatoerp faire... »)Cf. Tran Van Minh, Droits de 'homme et
pouvoirs privés, le probleme de I'opposabiliid, Cao-Huy Thuan (coord.), Multinationales et droits
'lhomme, PUF,1984, p 97s, spéc. p 104.
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d’accorder «a quiconque releve de sa juridictiGdgdle protection des lois ». Les
établissements d’enseignement public, les admétistrs, doivent ainsi sélectionner ou
recruter en se conformant au principe d'égdijtéandis que les institutions privées peuvent
pratiquer des discriminations ethniques sans vial€onstitution. Ce rejet de I'effet réflexe
est néanmoins tempéré par le fait qu’'un tribunejaoe étatique, ne peut se faire complice
d’'une violation des droits fondamentaux d'un citoyen donnant gain de cause a un
particulier qui réclamerait le respect d’'un actelamt de tels droits. Ainsi une juridiction ne
peut prononcer I'expulsion d’'une personne de couss@nt acheté un terrain malgré une
clause stipulée entre propriétaires du quartientetdisant la revente des fonds a tiesn-
blancé 2.

88- La solution allemande n’est pas la moins singuliecenpte tenu dea priori que
'on peut avoir a son égard. L’Allemagne constitre effet le berceau de la construction
théorique de l'effet horizontal (d’'ou le succes wume Drittwirkung). Cette question a
pourtant longtemps divisé la doctrine et la junigjance outre-Rhin, pour finalement aboutir
au rejet de cette théorie! Elle manquait il esdiwt’appuis textuels sérieux : une seule
disposition de la Loi Fondamentale milite pourfigéfhorizontal. L’article 9 alinéa 2 prévoit
que les conventions tendant a limiter ou entrawdiberté syndicale sont nulles et les mesures
prises en ce sens illégales. Cette regle gouvefieetigement les actes juridiques des
personnes privées. Elle fait cependant figure dpiion, confirmant la regle d'un effet
essentiellement vertical des droits énoncés palda Fondamentale. D’ailleurs cette
disposition n’aurait pas été nécessaire si le jpingénéral d®rittwirkung existait®. Aussi
ne faut-il guére s’étonner du refus opposé pardar@onstitutionnelle a la théorie de I'effet

horizontal®.

! L. Favoreu (coord.), Droit des libertés fondambkastaéd. Dalloz, 2000, n° 411 et 433 (aBé&iwnde 1954).

2 Cour supréme 3-5-1948, Shelley vs Kraen@ft.J.-Y. Chérot, art. précité, p 9 ; Tran Van Mimp. cit, p
104s ; N. Jacquinot, Ordre public et Constitutidh, Aix-en-Provence, 2000, n° 143 : les décisioagustice
étant desactions d’Etat le Quatorzieme Amendement s’y applique, le jugepouvant ainsi valider des
conventions discriminatoires. Il ne saurait ordanfexécution d’'obligations imposées en vertu d'contrat
portant atteinte aux droits fondamentaux d’autr@i.:de Schutter, Fonction de juger et droits fonelatiaux,
transformation du contréle juridictionnel dans tedres juridiques américain et européens, BruyBrnokelles,
1999, p 751, a propos de I'affaire Barrows vs Jaclde 1953.

% Ch. Starck, La jurisprudence de la Cour Constituielle fédérale concernant les droits fondamentRDe
1988 p 1263s, spéc. p 1286.

“D. Capitantpp. cit, p 275.



96

Cette pétition de principe s’avere cependant asezelle car le célebre arrét Lith de
1958 réintroduit la Drittwirkung sous la forme d’effet horizontal induit. Le juge ordinaire
se voit en effet soumis a l'obligation d’interpnétes normes de droit privé conformément
aux droits fondamentau’ qu'il violerait s'il méconnaissait leur rayonnemeabsolu, leur
« effet d'irradiation % Or, comme les particuliers doivent eux-mémesaetgp le droit privé,
leurs actes seront au total subordonnés aux dyeitantis par la Loi FondamentdleOn
aboutit bien a une influence horizontale de cesides. Le cantonnement de la théorie de la
Drittwirkung est finalement lui-méme théorique ;rteut que la sollicitation des droits
fondamentaux n’est pas rare dans les situatiordrale privé, alors qu’elle n’est parfois pas
indispensable. Cet usage immodéré a été expliguép&tarck : « nous autres Allemands,
sommes en quelque sorte devenus amoureux de nits firadamentaux ; c’est pourquoi

nous les appliquons dés que cela est possible »

! Cour Constitutionnelle allemande, 15-1-1958, B&&f7 p 198 : le TGl a méconnu « dans son appréniai
comportement du requérant, I'importance particaliqui revient au droit fondamental de liberté diegsion
méme la ou il entre en conflit avec les intéréis§s d’'autres personnes ef.(L. Favoreu (coord.), Droit des
libertés fondamentales, éd. Dalloz, 2000, n°126).cette décision, v. également Cl. Witz, Droitvgrallemand,
t. 1. Actes juridiques, droits subjectifs, éd. tijt&992, n° 40s.

2 Sur les droits fondamentaux, en tant que systéeneatburs s'imposant aux juges : M. Fromont et AegR
(dir.), Introduction au droit allemand (Républicfiéeérale), t. Il, Droit public-Droit pénal, Cujak984, p 34s.

®H.G. Rupp, Objet et portée de la protection deitsifondamentaux, Tribunal constitutionnel fédéimand,
in Cours constitutionnelles européennes et droitddorentauxpp. cit, p 241s, spéc. p 294.

“ D. Capitantpp. cit, p 286 et 292.

® Ch. StarckJoc. cit, p 1287. On parle d’euphorie de la doctrine alledeavis-a-vis des droits fondamentaux
(Grundrechtseuphorje L. Sasso, Les obligations positives en matialroits fondamentaux, étude comparée
de droit allemand, européen et francais, Th. Ch@99, p 350. Plus généralement sur les droits foedéaux en
Allemagne : Ch. Autexier, Introduction au droit fiakallemand, Puf, 1997, n° 108s.
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Conclusion du Chapitre II.

88 bis- L'effet horizontal des droits fondamentaux sustitgours les plus vifs débats
Son admission, si elle donne rarement lieu a degipas nettes, n’en est pas moins certaine.
Il est vrai que les raisons invoquées en sa fageuat convaincantes. L'argument le plus
simple pour justifier I'application des droits famdentaux jusque dans les relations
interindividuelles consiste peut-étre a soulignae & tout droit reconnu a pour corollaire
I'obligation, pour les autres, de le respecterBn pratique, force est de constater que le juge a
un réle important a jouer pour sanctionner ceugrfice horizontale, ce qui invite a considérer
le phénoméne comme une extension de I'effet direct.

A T'heure actuelle, la Cour de cassation sembldostirencline a consacrer I'effet
réflexe des droits fondamentaux européens (arrétsyidei et Spileers), les droits d’origine
constitutionnelle étant en comparaison moins migh@nneur. Cela tient certainement a
I'engouement des plaideurs pour la Convention etgnpe des droits de ’'homme, conjugué
a leur méconnaissance des potentialités du bl@odstitutionnalité en droit privé. L'impact
des décisions de la Cour de Strasbourg n’est paplug étranger aux avancées realisées par
le juge judiciaire. Au contraire, les sages deua de Montpensier, faute il est vrai de siéger
au sein d’'une véritable Cour constitutionnelle xgieent pas la méme influence sur les juges
de cassation. Pourtant, cela ne signifie ni que&dmseil constitutionnel se désintéresse
totalement de I'effet horizontdl, ni que le juge des rapports privés soit (ou ddue)

réellement hostile & I'application intersubjectiles droits fondamentaux constitutionriels

1 V. notamment Constitution et secret de la vie geijvXVIé Table ronde internationale, Aix-en-Provei&/6-
9-2000. Les différents constitutionnalistes, il esti de nationalités différentes, étaient lointdééunanimes. I
faut dire qu'ils ne parlaient visiblement pas talgsla méme chose. Le Doyen Favoreu en a concll spréit
bienvenu d’organiser un colloque sur le sujet...

2 J. Rivero, Une éthique fondée sur le respect Aletie, in 1989. Les droits de ’homme en questions, éd. La
documentation francaise, 1989, p 179. On a pu doidgpar exemple que la DDH régissait les rappemntse
particuliers : P. Tedeschi, Les droits et les devale I'homme comme éléments indissociables, Rev.
administrative 1990 p 127.

% |l s’est ainsi déja attaché au respect horizatiasecret de la vie privée dans sa décisfiiéosurveillancele
droit d’acces des personnes enregistrées dois@ffen cas d'atteinte a la vie privée des tievs)sur ce point
Constitution et secret de la vie privée, XVIé Tatdade internationale, précitéef. également CC 21-12-1999,
Loi de financement de la sécurité sociale pour 2(D02000 SC p 426 obs. D. Ribes), sur la néceskté
prévoir des modalités d’acheminement de donnéescaiéd qui en assurent la confidentialité.

“ Cf. les décisions citéesupra n°81s
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Conclusion du Titre 1.

88 ter- L'emprise des droits fondamentaux sur les actedifures privés s’exerce a un
double titre.

Verticalement d’'abord, les normes constitutionrselkt internationales occupent a
I'évidence un rang hiérarchique supérieur a cednutpar les normes émanant de simples
particuliers *. Les individus victimes d'actes Iésant leurs libsr peuvent en appeler a
l'autorité des droits consacrés au sommet de rattennancement juridique, dés lors que
ceux-ci sont dotés d’'un effet direct.

Horizontalement ensuite, les droits fondamentauxdiffeisent au sein des relations
interpersonnelles, ou leur caractéere opérant décdelce qui est parfois appelé un « effet
direct"exacerb® »* : ils s’appliquent, sans nécessiter aucun rélgissque dans les rapports
entre particuliers. Les individus, bénéficiaires dextes eénoncant des libertés, en sont aussi
les obligés'.

Une telle perspective pose les jalons d'un affnoet a priori inévitable entre les
droits fondamentaux et les actes juridiqgues. Emtogsa@nétrer la sphéere de la fondamentalité,
ces derniers ont franchi le Rubicon. Les droitdBonentaux, parés de la primaute, de I'effet
direct et de l'effet horizontal, sont préts a cofiviea Encore faut-il définir les régles de la
lutte, afin d’éviter une « Guerre de tous contresta partir des Droits de 'homma »

1 v. par exemple J. Caillosse, Introduire au dréd, Montchrestien, 3° éd. 1998, p 39 : les échetimda
hiérarchie vont de « I'élément premier qu’est uaitution jusqu’aux plus modestes des contratgpai des
particuliers se lient mutuellement ».

2 C. Schneider, Autonomie de la protection inteprale des droits de I'homme au sein du droit irstéomal,in
P. Arsac, J.-L. Chabot et H. Pallard (dir.), Et& droit, droits fondamentaux et diversité cult@eléd.
L’Harmattan, 1999, p 11s, spéc. p 17, a propos.dzHDH.

% Si ce n'est en pratique celui du jugef.:supran® 56s

4 V. & cet égard, beaucoup plus nuancé, O. PfersrirahnFavoreu (coord.), Droit des libertés fondamezgal
éd. Dalloz, 2000, n° 124s.

® E. Lévinas, Les droits de I'autre homnie,1989. Les droits de 'homme en questions, La docuatien
francaise, 1989, p 43.



99
Titre 2

Les techniques de soumission

des actes juridiques aux droits fondamentaux.

89- L'exigence d'un contrble des actes juridiques d#et les droits fondamentaux
demeurerait un simple vceu pieux si n’étaient pagsagées des méthodes permettant sa mise
en ceuvre. L'existence de tels moyens démontrerttnpece d’un tel contrdle, qu’il devient
d’autant plus impardonnable de ne pas réalisetasuelés de sa concrétisation sont connues.

Pour appréhender l'opposition entre un acte juddi@t un droit fondamental, deux
techniques sont envisageables. On peut d’'une padr @our des procédés instantanés,
systématiques, apportant une solution uniforme mudtitude de situations envisageables.
Cela aurait le mérite de la clarté et de la séeyutidique. Ces approches, qui prétendent
opposer a l'acte juridique litigieux le caractérbsalu et d'ordre public des droits
fondamentaux, ne sont toutefois pas assez préddes s’enferment dans une vision
monolithique et rigide. Trop dogmatiques, ellestént leurs défautChapitre | ).

Il semble préférable, en s’associant sans doutecawmant de la'post-modernité
juridique !, d’adopter une méthode souple, moins automatitjuee faut pas croire eane
vérité des choses, car « le droit ne peut étre méraeun critére de validité catégoriqde #
présente au contraire « les attributs du relatifievariable % Cela est particuliérement vrai
pour la matiére des droits de I'hnomme, dans lagueli s’accorde a dire qu’il ne faut pas
espérer trouver « un ensemble de régles d’ou, pamisonnement formel, se déduit une
solution & vérité unique*»Dans ce domaine, des approches pragmatiquesensiancielles
ont été dégagées par des juridictions spécialid&es la protection des droits fondamentaux ;

il convient de profiter de leurs enseigneme@tisapitre 11 ).

! Au droit rigide, certains s’efforcent actuellemete substituer « un droit souple, qui tienne corite
relativisme, du pluralisme et du pragmatisme carattques de I'époque post-moderne »: A.-J. Adpau
Repenser un droit pour I'époque post-moderne, luer@y du CNRS, Les sciences du droit, 4/1990, p 81

2 Sur ces éléments, X. Dieux, Vers un dfpibst-moderne? (quelques impressions sceptiqués)iélanges J.
Velu, t. 1, Bruylant Bruxelles, 1992, p 39s, spgclO a 45. Appliquée a des valeurs fondamentdtslyse
n'est pas tres éloignée de « I'éthidipmstmoralisté [qui] rejette le dogmatisme de la morale, et awétoute
référence a une vérité objective et transcendant®.>k.ochak, Les bornes de la liberté, Pouvoir88%° 84, p
15s, spéc. p 25.

% L. Lachance, Le droit et les droits de 'homme fRW959, p 3.

4 M. Delmas-Marty, Les droits de I'homme, ni 'hompe le droit,in Ethique médicale et droits de ’homme,
Actes Sud/ Inserm, 1988, p 321.
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Chapitre | : Des approches dogmatiques défectueuses

90- Lorsqu’un acte juridique &mordu’ sur une prérogative fondamentale et que I'on
souhaite pour cette raison le stigmatiser de larfdg plus solennelle et radicale qui soit, deux
voies sont possibles pour faire prévaloir I'autorites droits fondamentaux. L'une est assez
idéologique, voire philosophique ; l'autre est salmute plus technique et familiere aux
privatistes.

La premiére consiste a mettre en avant le caraetéselu des libertés humaines. I
s’agit d’exalter, en réalité a I'exces, la natues diroits fondamentaux, de s’appuyer sur leur
spécificité. L'inspiration estdroits-de-'hommistg, elle altere sans doute grossiérement la
philosophie des droits de 'homme

La seconde s’appuie sur le caractéierdre public des libertés fondamentales. Cette
approche tend a gommer la spécificité des dromsldmentaux, efiprivatisant les droits
constitutionnels et efnationalisarit les droits européerfs Le label”ordre publi¢ leur est
alors facilement conféré, cet habillage devant gdtne une reddition sans condition des actes
juridigues qui ont cru pouvoir en disposer impungme

91- Les deux voies décrites ne sont pas totalementggras I'une a 'autre. En 1943, le
Tribunal civil de la Seine prononce ainsi la nallitune promesse de mariage, jugée contraire
« al'ordre public, qui exige que la liberté des parties reste emtedvsolueet dégagee de
toute contrainte3 Symétriquement, c’est bien la foi dans le caracgbsolu d’un droit qui
conduit a le qualifier d’ordre public. Les deuxipnos sont intimement mélées, d’autant que
I'on peut considérer que l'ordre public ici envigagjest que I'équivalent positiviste du droit
naturel®, lequel exalte précisément le caractére absoldidéts fondamentaux.

Les deux approches ont ceci de commun que chacrgtend résoudre de fagon
automatique et péremptoire le conflit entre un aatielique et le bloc de fondamentalité. Or
le caractere absolu des droits fondamentaux corduite impasseSgction 19, tandis que

I'affirmation de leur caractére d’ordre public &ele insuffisanteSection 29.

1 A. Decocq, Le désordre juridique francais,Mélanges J. Foyer, PUF, 1997, p 162s, spéc. p D@Bs le
méme esprit, J. Baudrillard, La guerre du golfepda eu lieu, éd. Galilée, 1991, p 90, qui évogliatégrisme
consensuel » des droits de ’'homme et le fondartismia des Lumiéres.

2 Pour un emploi de ces expression, G. Cohen-Jonathan, Conclusions générales, pnokéges sur
I'internationalisation des droits de I'hommig, La protection des droits de 'homme et I'évolutidn droit
international, colloque de Strasbourg des 29-36/2997, éd. A. Pédone, 1998, p 307s, spéc. p 315.

% Trib. civ. Seine, 4-5-1943, GP 43, |, p 283.

“ Ch. Jarrosson, L'arbitrage et la Convention eueopé des droits de 'homme, Rev. arb. 1989 p 558s;. p
600.
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Section 1°: L’impasse du caractére absolu des droits

fondamentaux.

92-D’une maniere générale, on sait que le caract&elalles prérogatives accordées a
lindividu est revu & la baisse depuis que la corsion de I'abus de droit a été échafautiée
La perspective ne consiste pourtant pas ici a goertique les droits fondamentaux obéissent
a ce constat et que leur exercice est par conséqaemolé®. Chacun sait que la plupart des
prérogatives comportent des limites internes, di¢ant une mise en ceuvre malveillante a
I'égard d'autrui®.

Les développements n’auront pas non plus pour abgeoquer la doctrine de I'effet
absolu des droits fondamentafixc’est-a-dire leur opposabilitérga omnes|l s'agira au
contraire, une fois cette opposabilité admise, aeixer la méthode qui, en présence d'un
acte juridigue ayant empiété sur les libertés d&dls d’'une personne, prétendrait apprécier
cette situation en sollicitant la vocation hégémaei des droits fondamentaux. Ces derniers
ne toléreraient aucune atteinte, seraient sansvessans concession possible ; on ne pourrait
jamais en altérer le contenu. Cette vision repaseéalité sur une mystification. En effet,

« méme les droits fondamentaux de ’lhomme compbdes limites, (...) ils n’ont jamais eu

' En ce sens G. Friedel, n. sous Civ. 2° sect. 269BB, D. 56 p 154Cf. la fameuse affair€lément-Bayard
(Req. 3-8-1915, DP 1917, 1, 7®) J.-L. Bergel, M. Bruschi et S. Cimamonti, Les biehgité de droit civil
sous la dir. de J. Ghestin, LGDJ, 2000, n° 107.

2 Sur la distinction classique entre les droits Abset les droits susceptibles d’abus : A. Roukss droits
discrétionnaires et les droits contr6lés, RTDC 1924 ; D. Roets, Les droits discrétionnaires : oagégorie
juridique en voie de disparition ?, D. 1997, chrprf2. S'agissant de la liberté d’expression, icéet1l de la
Déclaration de 1789 est éloquent : tout citoyent gpeuler, écrire, imprimer librement, « sauf a négh@ de
I'abus de cette liberté dans les cas déterminétadar ». Comme le retient un conseiller a la Cdarcassation,
« une liberté ne peut s’exercer de fagcon absoluacentrdlée » : J. Merlin, rapport sur Ch. mixi@-4-1998
(trois arréts), Dr. social 98 p 565.

% J. Ghestin et G. Goubeaux, avec le concours dedidre-Magnan, Traité de droit civil, Introductioéngrale,
LGDJ, 4° éd. 1994, n° 765 ; J.-L. Bergel, M. BrussthS. Cimamontiop. cit, n° 106.

“ Cf. A. Drzemczewski, La Convention européenne deiside 'homme et les rapports entre particuli@BE
1980 p 3. Plus largement, J. Leclercq, Lecons dé daturel, t. I, Le fondement du droit et de &xigté, éd.
Wesmael, 3° éd. 1947, n° 59 (les droits de 'homme)’homme a des droits absolus, parce que, parasure
humaine, il a des droits qui s'imposent au resgedbus ».
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de portée absolué »Le caractére absolu de la fondamentalité doi éémystifié § 1), car

celle-ci est relative par natufgg I1).

§ | : Le caractere absolu de la fondamentalité doit étre démystifié.

Les droits fondamentaux sont parfois ressentis cendotés d’'une valeur absolue.
Qu’est-ce qui a pu conduire a les concevoir « conale® droits proprement divins, donc
infinis, échappant a toute mesure objective, refustute limitation imposée aux
revendications du moi (...$?

La présentation de divers éléments permettant deerceles origines de cette

mystification @A-), précédera celle de quelques arguments de déicgtstn B-).

A- Origines de la mystification.

93- La croyance en des droits fondamentaux absolusupportant aucune atteinte,
n'est pas sans fondement. La philosophie médiépabdondément pénétrée de christianisme,
enseignait que l'individu possédait des droits seé surtout indestructiblé's Par la suite,

« les Voltaire et les Diderot », qui n’avaient &ricompris » au modele anglais fait de libertés
limitées®, ont cru s’en inspirer en consacrant les droitshdenme & la francaise, dotés d’une

valeur absolue®. Des réminiscences de cette foi sont perceptiblesz certains de nos

1 J.-P. Duprat, A la recherche d’une protection tart®nnelle du corps humain : la décision 94-3%3t D.C.
du 27 Juillet 1994, LPA 14-12-1994 p 34s, spéc? pEh ce sens également, H.G. Schermers, The atienal
protection of the right of propertyn Mélanges G.J. Wiarda, éd. C. Heymanns Verlag KG381%
565 : « fundamental human rights are not absolgteés to be maintained under all circumstances ».

2 E. Picard, L’émergence des droits fondamentaufrmce, AJDA 7/8-1998 spécial p 6s, spéc. p @0.
également H. Pauliat (L'objectif constitutionnel di®it & un logement décent : vers le constat @ésléu droit
de propriété ?, D. 1995, chron. p 283s, spéc. p 28Ta valeur absolue des droits est en trainalifer trés vite,
au bénéfice d'une valeur beaucoup plus relative ».

% J. Maritain, Les droits de 'homme et la loi natle, (1942),in J. Maritain, Les droits de 'homme, Textes
présentés par R. Mougel, éd. Desclée de Brouw&8,1971.

“ En ce sens : M. Waline, L'individualisme et le ilr@omat Montchrestien, 1945, p 37. Au XVI¢ siédlather
concevait également la liberté humaine « commeauvar d'indépendance absolue, sans aucune limite. »
L. Lachancepp. cit, p 63.

® || faut sans doute réserver la pensée de Benthaur,lequel le mot liberté signifie liberté illingie : « liberté
de faire et de ne pas faire en chaque occasionceoqui me plait dans toute I'étendue de ma putssann

Principes de législation, cité par M. El ShakankiriBentham : Critique des droits de 'homme, Ahil. droit
1964, t. IX, p 129s, spéc. p 148).

® |l s’agit de I'appréciation portée par le philobepanglais Burke : M. Villey, La philosophie du iirde Burke,
(1969),in Critique de la pensée juridiqgue moderne (douzesawgssais), Dalloz, 1976, p 126s, spéc. p C81.
également G. Langrod, qui oppose la conceptiorcéigr des droits, dont les fondements sont métaples a
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contemporains. Ici on qualifie les libertés civilds « sacrées »la on entoure la personne
d’une « aura magique’ xempéchant toute atteinte, ce qui revient a dremsur des droits
fondamentaux de I'étre humain un véritable « ceddefeu 3. Des décisions anciennes et
célebres véhiculaient déja une telle conceptiomsDizarrét Bouvier de 1838, la Cour de
cassation approuve la Cour de Poitiers d’avoiraigue toute promesse de mariage est nulle
en soi, « comme portant atteinteadiberté illimitée » qui doit exister dans cette institutitn
En 1948, I'arréLautour utilise une formule restée célébre : il existe d@sincipes de justice
universelle considérés dans l'opinion francaise rmemdoués devaleur internationale
absolue»°. Or on range précisément parmi ces principes dgitssdondamentaux : droit au
respect de I'intégrité corporelle, égalité des séxe

94- Ce courant procéde d’'une démarche au demeuraquiegit pertinente : a quoi bon
consacrer des libertés fondamentales, jugées pmééies, si on ne leur accorde pas
simultanément une autorité sans limite, une vabsolue ? L’explication est aussi politique :
imagine-t-on de soumettre a I'approbation populaite Constitution affirmant que les droits
qu'elle confere sont en realité relatifs, que ldsertés proclamées pourront subir de
nombreuses atteintes ? Cela ne séduirait pasdgeait Il faut au contraire le rassurer, le
conquérir en lui offrant un oasis de libertés wdalLes formules employées doivent étre
stimulantes, attrayantes. Le pragmatisme n’estia@séoccupation premiere, et I'on préfére
poser les droits «dans leur transcendance idéale ke droit considéré d’'une maniére

abstraite est le mirage qui, depuis 1789, tiepeleple abusé'»

la conception anglaise, dont les fondements apgmeai foncierement pragmatiques (cité par C. Pather
L'ordre public européen, recherches sur une notiomplexe en droit communautaire et droit europées d
droits de 'homme, Th. Montpellier I, 1999, p 207s)

! G. Grammatikas, Théorie générale de la renondiatiodroit civil, étude paralléle du droit francatsdu droit
hellénique, LGDJ, 1971, n° 45.

2 A. Decocq, Essai d’une théorie générale des dsaitéa personne, LGDJ, 1960, n° 21.

% Expression rapportée par |. Moine, Les choses ¢tmrsmerce, une approche de la personne humaikojue;
LGDJ, 1997, n° 313.

“ Civ. 30-5-1838, Bouvierin F. Terré et Y. Lequette, Les grands arréts deragrudence civile, t. 1, Dalloz,
11° éd. 2000, n° 27.

® Civ. 25-5-1948, Lautour, S. 49, 1, 21 n. J.-P.dyi#t. C'est le premier arrét qui semble donner defénition
de I'exception d’'ordre publiccf. en ce sens E. Fohrer, L'incidence de la Convergimopéenne des droits de
I’'hommesur I'ordre public international frangais, MémoD&A, Bruylant Bruxelles, 1999, n° 72.

® Et notamment I'égalité entre époux, garantie fmtitle 5 du Protocole n° 7 & la CEDH (v. Civ. 1°-3-
1997 et 24-2-1998, RTDC 1998 p 520, obs. J-P. Margud). Dans un arrét remarqué (Civ. 1°, 3-7-200D1
p 3378 n. M.-L. Niboyet), la Cour de cassation viegpendant de refuser I'application de cet article

" M. Gauchet, La révolution des droits de 'hommealli@ard, 1989, p 143Cf. également Ch. Atias,
Philosophie du droit, Puf, 1999, p 203 : « les rdie 'homme décrivent des comportements honosakbns
se préoccuper de leur harmonisation ou de la régulde leurs conflits ».
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En outre, quand bien méme les rédacteurs des tegdeantissant des droits
fondamentaux auraient la lucidité, sinon I'honnétate ne pas consacrer des prérogatives
illimités, la maniére de présenter les choses e que les particuliers ne retiendront que
les dispositions récognitives de droits, au détninte celles venant en atténuer le caractére
absolu. La Convention européenne des droits denthe est a cet égard symptomatique. Ses
articles 8 a 11 en particulier sont ainsi rédigée gle prime abord, les paragraphes 1,
récognitifs, attirent le plus 'attention, les pairaphes 2, limitatifs, ressemblant a la longue a
des clauses de style.

Cette lecture inexacte des textes sur les droithdeme est accentuée lorsqu’ils sont
utilisés dans une perspective horizontale. Le glogvent, les dispositions permettant de
limiter les droits fondamentaux sont en effet foilemaent adressées aux détenteurs de la
puissance publique, qui peuvent restreindre lesrtlls consacrées en invoquant des motifs
tirés de I'ordre public. Les particuliers ne pouyatu moins en principe, invoquer de tels
motifs %, on en déduit souvent du méme coup l'obligatiomedpecter de maniére absolue les
droits fondamentaux dans les relations interindieltks.

95- Des dispositions de droit interne peuvent égalentamner lieu a une vision
déformante de la véritable nature des libertéssiAm Déclaration des droits de 'homme et
du citoyen consacre des prérogatives essentiebies gsne forme solennelle, mais renvoie
« volontiers & la loi le soin de définir les linsteles droits énoncés.»De la sorte, ces
derniers ne sont frappés d’aucune restriction exeli Quant a Il'article 17 de la DDH, il
prévoit certes en substance I'expropriation maisetient surtout de lui que « la propriété est
un droit inviolableet sacré». L'analyse est identique pour le relais Iégislde ce droit.

Alors qu'elle « mutile étrangement » le droit degmiété*

, la réserve tirée de I'usage prohibé
par les lois ou réglements apparait formellemembme un simple appendice au célebre

principe formulé par l'article 544 du Code civikla propriété est le droit de jouir et disposer

! L. Blanc, cité par A. Cuvillier, Nouveau précis pleilosophie, t. 2, L'action, éd. A. Colin, 5° é&D68, p 280.
Cf. également Ch. Atiamp. cit., loc. cit: les droits de 'homme « étaient en parfaite larim avec les
aspirations d’'une époque délibérément prise augmide libertés sans limites ».

2 Ce principe souffre d’exceptions, comme I'a moriaérét Bosman(CJCE 15-12-1995, Rec. p 4921, concl.
C.O. Lenz). A I'UEFA qui prétendait le contrairg, Cour indique en effet que rien ne s'oppose aueeles
justifications tirées de I'ordre public, de la sé®ipublique et de la santé publique soient inéagupar des
particuliers pour justifier des limitations a lare circulation des travailleurs qui leur seraiegrochées (point
86). Des auteurs contestent pourtant vigoureusemehine personne privée puisse étre placée «dans |
situation exorbitante de pouvoir limiter un drod@nflamental d'un autre particulier dans un but dfiét
général » : J.-P. Marguénaud et J. Mouly, n. saus EDH 29-2-2000, D. 2001 p 574.

3 P. Wachsmann, Libertés publiques, Dalloz, 2° 6881n° 73.

4 M. Waline,op. cit, p 180.
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des chosede la maniere la plus absolue. On rejoint ainsi les exagérations de Portabsyp
qui le droit de propriété était pour chaque indivith « droit fondamental (...) aussi précieux
que la vie méme’»

96- Les considérations précédentes peuvent induirerearest convaincre du caractere
absolu des libertés. Ainsi dans l'affaif@avaud l'avocat général estime que la liberté
constitutionnelle d’expression est «intangible b s protection @bsolue»’. Cette
affirmation, aussi louable soit elle, s’avere netat excessive. De méme, dans une note sous
un jugement déclarant valable une clause de noafiage insérée dans un testament, M.
Guiho s’insurge : la liberté matrimoniale est irgéote, elle « doit étrabsolueet ne saurait
étre limitée par des actes entre particuliérsest surtout le vocabulaire employé qui parait
trop catégorique car I'auteur ne se méprend pakdond. Il précise en effet immédiatement
que la liberté de se marier n'est pas illimitédle eonnait des conditions et restrictions
légales. Cela montre qu’affirmer le caractére absigs droits fondamentaux procéde d’une

mystification. Il faut la combattre.

B- Arguments de démystification.

97- Les libertés voient leur « valeur absolue se défitetiellement lorsqu’il s’agit de
[les] mettre en ceuvre' »Aussi cette valeur ne peut-elle constituer uruarent péremptoire
pour apprecier la Iégitimité d’'un acte juridiquéeatatoire aux droits fondamentaux. Elle ne
le serait que dans une vision désincarnée desiorgaintersubjectives. Seul I'individu
solitaire vivant a I'état sauvage, dans I'état déure décrit par Hobbes, peut prétendre a une

liberté illimitée. Au contraire, dans nos sociétieslien de l'individu a la communauté fait

! Cité par Ph. Rémy, La propriété privée considé@mame un droit de 'hommen La protection des droits
fondamentaux, Actes du colloque de Varsovie des 9525-1992, PUF, 1993, p 123. Sur le méme théema, v
Toulemon, Propriété et liberté, GP 1978, doctr8p.1

2 Concl. H. Ecoutin sous Soc. 28-4-1988, Dr. so88ap 428.

% P. Guiho, n. sous Trib. civ. Chambéry, 2-12-19B2P 53, Il, 7362. Pour une analyse équivalenteFakoreu,
L’application directe et I'effet indirect des normeonstitutionnelles, RFDA 1984 p 174s, spéc. p, If8
approuve tres clairement Ph. Ardant (n. sous Qess.Plé. 19-5-1978, Dame Roy, D. 78 p 541) pour<qsi la
liberté du mariage est un droit fondamental (..neilpeut lui étre apporté des limitations par urtrabm.

4 B. Mathieu, Force et faiblesse des droits fondamencomme instrument du droit de la bioéthique : |
principe de dignité et les interventions sur lea@a humain, RDP 1999 p 93s, spéc. p 101. Il seomamen ce
sens au sujet du principe de dignité.
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gu’il existe certaines limites « méme aux droitfidamentaux garantis sans réserves »,
comme I'a admis la Cour constitutionnelle allemaadel971".

La principale opposition au caractére absolu deertiés tient en effet a la réalité
socialé. Les « nécessités de la vie collective ordonniéepesent d'instaurer des limites a
I'épanouissement des droits de 'nhomrndl faut revoir & la baisse les prétentions alitesa
contenues dans les grandes déclarations. Par exemminme le relevait Josserand, la
conception traditionnelle qui fait du droit de priépé une prérogative absolue est « purement
scolastique et légendaire », «la nature envahissdfune telle prérogative nécessite
impérieusement des mesures de compres$ioRlaniol dénoncait tout autant ce mythe des
droits absolus. Une telle vision des droits fondamentaux parabjisél est vrai 'ensemble
des relations juridigues. Une perception extrémisteroit au respect de I'intégrité corporelle
interdirait la moindre coupe de cheveux, la sasa#ibn de la liberté individuelle empécherait
de conclure un contrat de travail...

Le caractere absolu des droits doit s’effacer ésomade la pluralité de sujets aspirant
|égitimement a la jouissance de ces mémes droita.présence d’autres citoyens impose a la

liberté de chacun des limites destinées a préséaviinerté de tous® La liberté est ainsi

! Décision du 19-10-1971, citée par A. Legrand, laix et la Baviére : tempétes sur le controle de
constitutionnalité en République fédérale allemamdévélanges P. Gélard, éd. Montchrestien, 1999, p,290s
spéc. p 292. Le Tribunal constitutionnel espagmblde méme avis : « il n'existe pas de droits ili&s, tout
droit a ses limites » (décision du 29 janvier 1988e par L. Burgorgue-Larsen, La constitutionsetion du
droit au juge en Espagrnie,J. Rideau (dir.), Le droit au juge dans I'Unionapgenne, LGDJ, 1998, p 69s, spéc.
p 90). Dans sa sentence n° 1, la Cour constitutidmitalienne a pareillement retenu que « le cphde limite

est inclus dans le concept de droit » (v. J.C. EEasala Cour constitutionnelle italienne et leidoe gréve,
étude de jurisprudenci, Mélanges J.-P. Béguet, éd. Univ. Toulon-Var, 198331s, spéc. p 354).

2 Si les libertés envisagées n'ont pas de manifestasociales, elles pourront demeurer absoluesst@ cas
des libertés de I'esprit (pensée, religion) qunttgu’elles ne s’extériorisent pas, ne sont sousnéseucune
limite. De maniére trés logique, l'article 9 de GEDH n’envisage ainsi que les restrictions a leri® de
« manifester » sa religion ou ses convictions.

% A. Susterhenn, L'idée des droits de 'nhnomme emise en ceuvrén Mélanges H. Rolin, éd. Pédone, 1964, p
398.

“ L. Josserand, De I'esprit des droits et de lelatikété, théorie dite de I'’Abus des Droits, 2° é&hlloz, 1939,

n° 13 et 14 ; I'organisation de restrictions auitdde propriété peut se concevoir, méme si ce draifait I'objet

d’aucun abus. Pour le Doyen Cornu (Droit civil roatuction, les personnes, les biens, éd. Montdbres?® éd.

1999, n°® 1032), le caractére absolu du droit denété n'est qu'une « prétention folle ». La jurisgence parait
lucide sur ce point : elle considére que le dreitpdopriété est « fondamental mais non absolu rs(R&-11-

1994, D. 95, IR p 6).

® M. Planiol avec la collaboration de G. Ripert, il@&lémentaire de droit civil, t. Il, LGDJ, 11°.68939, n°
871. La controverse qui opposa Josserand et Pl@uinlaquelle v. J. Ghestin et G. Goubeaux, azemhcours
de M. Fabre-Magnamp. cit, n° 763s) concernait seulement la systématisatiowontréle juridictionnel de
I'abus de droit, ce qui ne concerne pas ici notops €f. supran® 92).

® Ph. Ardant, Les libertés du citoyen dans I'entissprintroduction au débain L'entreprise et les libertés
publiques, Colloque Nanterre des 20/21-11-1981 $oulirection de J.-M. Verdier, Dr. social 82 p 4Z8est
I'idée développée par l'article 4 de la DDH. L'até 28 de la Déclaration américaine des droitsegbils de



107
limitée au nom de la liberté elle-méme, de sorie ags limitations paraissent naturefiekes
contraintes liées a la coexistence des individu$ sdlement élémentaires que cela conduit a
admettre que les droits fondamentaux, intrinsequéme peuvent étre absolus.

98- M. Vlachos a ainsi estimé que la limitation des itdroet libertés était
« coexistentielle » au principe méme de leur vafmsitive. Cette limitation n’est donc pas
principalement I'ceuvre de la réglementation dedtslifmndamentaux, elle se situerait au
contraire au niveau méme de leur définitfoha Cour européenne des droits de I'homme n’a
semble-t-il pas voulu dire autre chose dans sa¥ @alderde 1975 ou, face a I'article 6, § 1
qui ne prévoit aucune limite explicite au droit@rwsa cause entendue par un tribunal, elle a
estimé qu’il n’était pas absolu, et qu'il y avaiage « en dehors des limites qui circonscrivent
le contenu méme de tout droit pour des limitatiomglicitement admises®» En somme,
chaque droit fondamental connait une autolimitatigui n’est que la caractéristique de la

relativité de tout droit positivement consatré

§ Il : La fondamentalité est relative par nature.

99- Comme les libertés ne sont pas absolues, maidédfes d’'un certain coefficient de
relativité ¥, elles vont pouvoir étre limitées et conciliéds)( C'est dire si I'opinion qui
prétendrait vilipender de maniere systématiqueetantmixtion dans la sphére des droits
fondamentaux fait fausse route. Les libertés étalatives, toute atténuation de celles-ci ne
doit pas étre victime d’'une présomption irréfragalillicéité. Il faut certes se montrer

vigilant : I'ingérence dans un droit fondamentalsagirait heurter le cceur méme de ce droit,

I'nomme (30 avril 1948) est du méme ordre : « lesitd de chague homme sont limités par les droés d
autres ».

1 J. Rawls, Théorie de la justice, trad. C. Audéudi,du Seuil, 1987, p 280 et 283.

2 G. Vlachos, La structure des droits de 'hommdeeprobléme de leur réglementation en régime pkieal
RIDC 1972, n° 2, p 279s, spéc. p 336s. On peutliétat rapprochement avec les écrits de J. Dabiri(D
subjectif et subjectivisme juridique, Arch. phitoit 1964, t. IX, p 17s, spéc. p 22) : « dés gparait, le droit
subjectif est frappé d'une limitation congénitaiepvenant de la multiplicité et de la concurrenes droits
subjectifs ».

% Cour EDH, 21-2-1975, Golder ¢/ Royaume Uni, § 38.

* A. Jeammaud, Des oppositions de normes en diigé prterne,op. cit, n° 223. Sur la relativité des libertés :
Ph. Ardant, Les constitutions et les libertés, Ringv1998, n° 84, p 61s, spéc. p 70s. Egalementalticos,
Universalité et relativité des droits de I'homrmreMélanges L.E. Pettiti, Bruylant Bruxelles, 1998/37s, spéc.
p 744.

® P. Wachsmann, Les droits de 'homme, Dalloz, 2°1€85, p 63Cf. aussi, E. Picard, art. précité, p 29.
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car cet élément revét un caractere absolu. Cattdafoentalité substantielle doit toujours étre

préservéeR-).

A- Limitation et conciliation des droits fondameumnta

100- Il ne doit désormais plus paraitre antinomique dalifier une prérogative de
fondamentale et d’admettre par ailleurs qu'elle $niitée ou conciliée'. Le professeur de
philosophie Hugh LaFollette a ainsi souligné que Mroits fondamentaux subissent
ordinairement des restrictiorfs Le phénoméne est inévitable car « la juridicisatd’'un
principe supérieur conduit & 'intégrer dans untéye juridique qui le limite® Comme I'a
eénoncé au cas particulier la Cour de cassatior®B6, 1a reconnaissance du droit de gréve par
le Préambule de la Constitution de 1946 « ne daavair pour conséquence d’exclure les
limitations qui doivent lui &tre apportées commmut autre (...) % Quant a la conciliation
des libertés entre elles, elle ne constitue qu'figere de la limitation de ces dernieres
puisqu'il va s'agir de les appliquer chacune p#eieent®, c'est-a-dire d’en atténuer les
effets sur certains points. La résolution de I'agipon entre deux droits fondamentaux passe
par une redéfinition matérielle de ceux-ci, cersginle leurs composantes étant délibérément
omises ou au contraire mises en avant, afin derégiconflit®. Il s'agit de donner & chacun

des deux droits sa juste place, de les combinans dne harmonie dialectiqué »

! V. Saint-James, La conciliation des droits de finoe et des libertés en droit public francais, PLI95, p
94 : « c'est justement parce qu'ils sont fondamexigue les droits sont limités et conciliésCh. également J.
Fawcett, Quelques lumieres sur les droits de I'hemm@onseil de I'Europe, 1-3-1987, p 5: les droits
fondamentaux « doivent étre prioritaires dans &saciale, législative et administrative, tout arsdnt I'objet
de quelques limitations nécessaires ».

2 Méme si le droit de porter des armesiate ownership of guiistait un droit fondamental, cela n'établirait
pas directement qu'il soit interdit d'y apportersdimitations : H. LaFollette, Gun Control, Ethit2000 p 263.
Sur les analyses de cet auteur, v. notamment PieusmDu permis de conduire a I'autorisation d’avdeés
enfants, Le Figaro 8 décembre 2000.

% J.-P. Théron, Dignité et libertés, propos sur jumsprudence contestabli® Etudes offertes & J. Mourgeon,
Bruylant Bruxelles, 1998, p 295s, spéc. p 305. P¥umBlanc-Jouvan, tout le droit « n'a pour objetequ
d’'apporter des restrictions aux libertés » (Libeeé démocratie syndicalesn Mélanges J. Robert,

Montchrestien, 1998, p 49).

4 Civ. sect. soc., 27-1-1956, Blanc, D. 56 p 48A.rGervais.

® G. Vedel, La place de la Déclaration de 1789 dantbloc de constitutionnalité in La DDHC et la
jurisprudence, colloque des 25/6-5-1989, PUF, 188%s, spéc. p 49.

® E. Picard, art. précité, p 21.

" C. Thibierge-Guelfucci, Libres propos sur la tfansation du droit des contrats, RTDC 1997 p 35pgc. p
385. Plus généralement, E. Bertrand, Le réle dkal@ctique en droit privé positif, D. 1951, chrgnl51.
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La conciliation semble la technique idéale lorsge’usituation juridique cristallise
I'opposition entre deux droits fondamentaux, paeregle la liberté d’entreprendre du chef
d’entreprise' et les libertés fondamentales du salarié. Unejlagien termes de prérogatives
absolues conduit en effet nécessairement a unesgapesurmontable. La regle de la
conciliation conduit alors a la résolution de I'eggion méme si elle ne fournit pas une
démarche claire, assistée, pour y parvenir. Onigéntement que les prérogatives des deux
titulaires doivent accepter des concessions régiEsf, atteindre un équilibre, mais sans plus
de précision, cela reste assez diffus. La soupleesda méthode ne la rend pas trés
cartésienne.

101- La question se pose par ailleurs de savoir s’'ikiste pas des droits réfractaires a
toute idée de conciliation, c'est-a-dire finalemeatds prérogatives qui ne sauraient se
satisfaire d’une protection relative Au niveau des droits fondamentaux constitutiosinel
aucune liberté ne semble véritablement se singelafl. Des membres du Conseil
Constitutionnel ont eu I'occasion de préciser, eeide facon informelle, gu’il N’y avait au
sein des différentes normes constitutionnelles riéranchie, ni régles supra-
constitutionnelles

S’agissant des droits fondamentaux européensiclart5, § 2, de la CEDH permet
d’affirmer, notamment, que les articles 3 et 4,,8dnsacrent des principes absofusl

convient néanmoins, pour ce qui nous préoccupdtédizer la portée d'une telle donnée.

! Sa valeur constitutionnelle est reconnue depuistasionNationalisations(CC 16-1-1982, RDP 82 p 377 obs.
L. Favoreu), par déduction de l'article 4 de la DOk Cour de cassation semble se contenter d'évague
« principe général ». Ex : Civ. 3°, 26-3-1996, Bail. 1l n° 151.

Z Cette idée de compromis a été jugée peu satisfaisgagissant de libertés fondamentales : M. Behvlarty,
Le flou du droit, du Code pénal aux droits de I'mey PUF, 1986, p 311. L'auteur préfere parler deise en
compatibilité » que de conciliation.

% La réponse ne fait aucun doute dans une perspeftsnaturaliste, ou les droits subjectifs sontliiéa
d’'intangibles et ne peuvent étre limités (v. G.iKalski, Logique et philosophie du droit subjechfch. phil.
droit 1964, t. IX, p 37s, spéc. p 41) ; on a dé&jar& cette perspectivef(supran® 97).

4 On a dailleurs estimé de maniére générale quieléel de liberté rend suspectes les classificatietablies
dans son contenu » : M. Dran, Le contr6le juridictiel et la garantie des libertés publiques, LGD&8, p 18.

® R. Badinter et B. Genevois, Normes de valeur drisinnelle et degré de protection des droits fiméntaux,
Rapport a la Vllle Conférence des Cours constituigdles européennes, Ankara, 7/10-5-1990, RFDA 3990
315s, spéc. p 324f. également G. Vedel (La constitution comme garaaéie droits, le droit natureln M.
Troper et L. Jaume (dir.), 1789 et I'invention decbnstitution, Actes du colloque de 'AFSP, LGDdifdant,
1994, p 205s, spéc. p 215), pour qui « par rappodroit positif, la reconnaissance d’moyau duf immuable
des droits de I'homme est évidemment aberrante ».

® Pour l'article 3cf. Cour EDH, 18-1-1978, Irlande ¢/ Royaume Uni, 8.16= droit & la vie, garanti par l'article
2, est également déclaré intangible, « sauf pooasede décés résultant d'actes licites de guel@est bien la
preuve qu'il n’est pas absolu, ce que l'articlengiquait lui-méme en prévoyant divers cas ou l®ues a la
force est admis (§ 2).
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Nous avons en effet choisi a dessein le termé&dacipe$ car, comme le laissent entendre
les intitulés ajoutés a chaque article de la Comeenconformément aux dispositions du
Protocole n° 11, l'interdiction de la torture d’upart (article 3) et de I'esclavage d’autre part
(article 4, § 1), ne sont pas véritablement degsftoCe sont plutét des régles élémentaires et
absolues. La distinction paraitra sans doute spgejemais le probleme peut de toute facon
rebondir dés lors que de véritables droits sorteqitbles d’étre rattachés a ces articles. Ainsi
I'article 3 de la CEDH est en mesure de constitadiondement du droit & la dignifé Ce
droit est-il ou non susceptible de limitation paracte juridiqué ?

102-L’interrogation est d’importance car si 'on répopdr la négative, cela prouverait
que la soumission des actes juridiques aux dromsldmentaux par le truchement d’'une
conception absolue des libertés serait opératiamnedu moins pour le droit a la dignité. Or
peut-on avoir une conception relative de la digiiténaine ? Grotius répondait par la
négative : c’est un droit immuable, « au point quieu ne pourrait le modifier, et auquel nul
gouvernemenbu nul particulier ne peut porter atteinte, car ce serait porterinatea la
nature $. De méme, dans les affaires"dEncer de naihjugées par le Conseil d’Etat en 1995,
le Commissaire du gouvernement indiquait que Ipaeisde la dignité est un « concept

absolu s'il en est® Cela aboutit assurément & consacrer « I'absoietisitransigeant d’'une

1 || s’agit de dispositionsde caractére absolu, les droits protégés n'étastem eux-mémes exprimés : W.J.
Ganshof Van Der Meersch, Réflexions sur les rdgiris & I'exercice des droits de 'homme dans la
jurisprudence de la Cour européenne de Strasbimukiglanges H. Mosler, 1983, p 263ontra: Cour EDH 4-
12-1995, Ribitsch ¢/ Autriche, § 32, qui évoquedssits garantis par I'article 3.

2 Cf. Cour EDH, 25-4-1978, Tyrein V. Berger, Jurisprudence de la Cour EDH, Sirey&d° 2000, p48 :
violation de Il'article 3 s’agissant d’'un chatimextrporel traitant I'individu en objet et portanhsi atteinte a sa
dignité.

% Lorsque c'est urait juridique qui heurte la dignité, les solutions retes ne sauraient étre ignorées. Dans
I'affaire Erignac, « la photographie publiée reprisit distinctement le corps et le visage du prégsassiné
gisant sur la chaussée » ; pour cette raisongstlgualifiée d’attentatoire a la dignité de laspane humaine.
La Cour d’'appel « a pu juger » la publication itkcdes lors que selon I'article 16 du Code cildl)oi interdit
toute atteinte a la dignité (Civ. 1°, 20-12-2000PJ2001 p 547, concl. J. Sainte-Rose, n. J. Rayanag001
SC p 1990, obs. A. Lepage). L'article 16 sera targdbrandi par ceux pour qui on fieansigé pas avec la
dignité, méme au nom de la liberté d'informer.

* Cité par G. Marcou, Réflexions sur I'origine @wblution des droits de 'hommiz Mélanges R.-E. Charlier,
éd. de I'Université et de I'enseignement moder8811 p 635.

® Concl. P. Frydman sur CE, Ass., 27-10-1995, ConerderMorsang-sur-Orge, Ville d’Aix-en-Provence (deu
arréts), RFDA 95 p 1204, spéc. p 12@9. aussi Ch. Delsol, Le souci contemporain, éd. Gerep 1996, p
105 : la dignité est le « seul impératif moral dbstans I'atmospheére relativiste ».
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norme morale & I'état brut »a se plier & une « religion de la personne huengin menace
d’asphyxier I'individu %.

On a néanmoins fait remarquer que lorsque le Co®amistitutionnel a dégagé le
principe de sauvegarde de la dignité de la persohumaine contre toute forme
d’'asservissement et de dégradafiorii a énoncé les autres normes constitutionnelles
applicables au contrdle des lois déférées, notarntadiberté individuelle. De la a dire que la
dignité ne prévaudra pas systématiquement subéatd, et donc que le respect de la dignité
de la personne est un droit reldtifil n’y a qu’un pas. Il convient pourtant de redewque le
Conseil a précisé que c’était la liberté individeiejui devait étre conciliée avec les autres
principes constitutionnels, ce qui ne parait papligner l'inverse®. La dignité n'a pas
vocation & étre le principe qui conc&dd ne semble pouvoir en étre autrement qu’encoiéri
de crise : en cas d'état de siege par exemplgjrtats du citoyen peuvent étre « un instant
suspendus’»

103-En réalité, la clef de solution réside dans le drassement d’un seuil. Il s’agit de
savoir si la dignité est atteinte dans son essemi@es son fondement mérfieCe degré
d’altération ne doit jamais étre atteint. A l'inigur de cette limite, la protection est absolue. A
I'extérieur, la protection n’est que relative. Q’aBailleurs ainsi que doit étre précisée la

méthode de conciliation des droits fondamentaule: ree peut affecter les droits que dans

1 0. Cayla, Le coup d’Etat de droit ?, Le Débat 1998100, p 108.

2Th. Pech, La dignité humaine, du droit & I'éthigieela relation, Justices 5/2001, Hors-série au Ratloz du
24/5/2001, p 90s, spéc. p 105s, qui se demandeaginom de I'insubmersible dignité humaine », cé la
faveur d’un soudain prurit de vertu », on n’en diempas un jour a pénaliser le saut a I'élastique...

% CC 27-7-1994, Bioéthique, RFDC 94 p 799 n. L. Fauo

“ B. Jorion, La dignité de la personne humaine odifficile insertion d’une régle morale dans le idnpositif,
RDP 1999 p 197s, spéc. p 229 et 227. La dignitésesteptible de limitations : M. Herzog-Evans, Hesi
corporelles et dignité de 'homme, RSC 1998 p 78ps¢. p 745.

® Cf. cependant dans le dernier état de sa jurisprud@@€e27-6-2001, Loi sur I'lVG et la contraception, D
2001 p 2533 n. B. Mathieu, ou le principe de digui¢ la personne humaine est concilié avec cellibeeé.

® A ce titre, le consentement d’une personne a tmjagé attentatoire a la dignité humaine, conseere qui
prétendrait exprimer la liberté individuelle du etude maitriser sa propre dignité, ne saurait @aestun
argument décisif : v. plus généralement89s

’ La formule est du conseiller d’Etat Boudet, cig# gorneille,in concl. sur CE 6-8-1915, Delmotte, Senmartin
(deux arréts), S. 1916, Ill, 9. On peut considérgen de telles circonstances, c’est I'encadrenfeotamment
dans le temps) d’'une telle suspension qui fere®ffie garantie des droits fondamentaux.

8 Ce serait le cas si était investie la part deitégyui reléve de notre appartenance commune aninité, par
opposition a celle qui releve de notre dignité widlielle ¢f. Y. Thomas, Le sujet de droit, la personne et la
nature, Le Débat 1998 n° 100 p 85) ; cette disbncest cependant bien difficile a manier en praigMieux
vaut sans doute s’en remettre a une appréciatida gievité de I'atteinte infligée a la dignité ity d'ailleurs a

ne brandir cette derniére qu’en des cas extrémate(hents inhumains, etc....).
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leur expression, non dans leur existence, car-celtéest pas susceptible d’étre remise en
question’. Dans un langage plus familier aux privatistes, retiendrait qu'il existe une
certaine marge de manceuvre pour limiter la capat#dgercice, mais que I'on ne saurait

jamais supprimer la capacité de jouissance detsdmidamentauk

B- Préservation de la fondamentalité substantielle.

104- Les droits fondamentaux « ne sont pas toujoursnrénts en tous les aspects de
leurs dimensions®» Seuls certains de ces aspects doivent se vobuat un caractére absolu
et il ne faut accorder un tel caractere qu’a lssgrre des droits fondamentaux.

Une telle analyse se rencontre dans la théorieléts fondamentaux des Etédt<Cette
construction est née au XVlé siécle, en réactioramment contre les prétentions a
I'hégémonie du Pape Il s'agissait de briser tout lien d'allégeanckégard de ce dernier ou
de toute autre autorité, notamment impériale, eriécant aux Etats, sur le modéle des droits
naturels des étres humains, des droits tels que aelindépendance, au respect de la
souveraineté ou a la participation au commerceariatonal. Ces droits, que I'on pouvait
croire absolus, étaient en réalité relatifs ; desrictions pouvaient y étre aménagées, pourvu
toutefois qu’elles n’en alterent pas les élémestertiels. C’'est ce dernier détail qui nous
intéresse particulierement ici : la substance désopatives fondamentales d’'un Etat doit étre
maintenue, faute de quoi I'entité perdrait son ci#ra étatique, son caractére de sujet du droit
international.

105- A I'heure actuelle, cette exigence absolue du msmge la fondamentalité
substantielle figure notamment dans la Loi fondataderallemande de 1949, dont I'article 19,

alinéa 2, interdit qu’il soit porté atteinte au temu essentiel (Wesengehalt) des droits

1 v. Saint-Jamesyp. cit, p 346. Pour certains, cela tient au fait quei$esnce des droits fondamentaux reléve
de la supraconstitutionnalité, ce qui en fait unnimum incompressible (cité par J. Robert, Le juge
constitutionnel, juge des libertés, éd. Montchessti1999, p 66). La thése de la supraconstitutidéna
néanmoins perdu de sa vigueur depuis la décidiaastricht 11 (CC 2-9-1992), qui précise que nul ne saurait
contrdler le respect par le pouvoir constituant gléscipes de valeur constitutionnelle.

% Cela tient a la nature méme des droits fondamgntear comment pourrait-on prétendre empécher une
personne d’étrditulaire de tels droits, alors que ces derniers, au moars dine premiére approche, sont
justement définis comme ceux dont toute personngtelsire en tant qu'étre humain ? Pour nouridgbat, v.

le rapport de la Commission EDH du 13 décembre & I'affaireHamer ¢/ Royaume-U{DR 24 p 5), qui
énonce qu’on ne saurait enlever a une personneiteeapacité juridique du droit de contracteriage (§ 62).

3 E. Picard, art. précité, p 29.

* Hobbes et Pufendorf parlaient des droits essentielinviolables des puissances souveraines : iFatPba
doctrine des « droits fondamentaux » de I'Etat,iBrd/ 1993, n° 16, p 83.

® Ces données et les suivantes sont issues de Nhaja. cit, p 224s.
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fondamentaux. La Constitution espagnole de 1978 comporte uspadition similaire, qui
semble ainsi caractéristique des pays dans lesizualsrme supréme a été élaborée au sortir
« d’'une expérience autoritaire dramatiqde »

La difficulté consiste a définir le contenu subslnd’'un droit fondamental. Si pour
certains il va de soi que cette question ne saétaitélucidé€, on a pu I'envisager comme
résidant dans « les caractéristiques nécessaitggjpe le droit puisse étre considéré comme
faisant parti du type décrit et sans lesquelleedise d’appartenir au type en questidri_a
définition est ainsi tres proche de celle de laamot’essence en philosophie : « ce qui fait
que la chose est ce qu'elle edt Si cette substance venait & manquer, on ne fophis
penser la liberté considérée, elle aurait dispdrutu-dela d'un seuil critique, I'altération
quantitative d’une liberté entraine un changementigtif ’. Il s’agit donc de veiller & ce que
I'encadrement d’'une liberté n’atteigne pas un degr@ue celle-ci s’en trouve niée dans son
principe, réduite & néafit Il ne faut jamais que soiefbloquée$ toutesles possibilités de
jouissance d'un droif. Il est loisible de voir une application de cegqgaptes dans la
jurisprudence de la Cour de justice des Communauéspéennes relative aux clauses de
quotas d’emplois.

! Cf. M. Fromont, Les droits fondamentaux dans I'orfinédique de la République fédérale d’Allemagire,
Recueil d'études en hommage a Ch. Eisenmann, Qugas, p 49, qui choisit précisément de traduire par
"substancé.

2 P. Bon, Les droits et libertés en Espagne, élénpatr une théorie générale, Dix ans de démocratie
constitutionnelle en Espagne, Actes du colloquBaieleaux des 29/30-3-1990, €d. du CNRS, 1991, pspes.
p 36 et 37. Il s'agit de l'article 9.

% J. Schwarze, Droit administratif européen, Bruyld®94, vol. 1, p 465. A également été souligru&equi
revient au méme, « I'impossibilité de décider aipde quel degré un droit serait (...) entieremertuité » : G.
Bacot, La Déclaration de 1789 et la Constitutiorl 888, RDP 1989 p 685s, spéc. p 710.

“ P. Bon,op. cit, p 62. Il s'agit en I'occurrence de la définitidn "contenu essentieretenue par le Tribunal
constitutionnel espagnol (8-4-1981), qui le conggjalement comme « la fraction du contenu du dpaitest
absolument nécessaire pour que les intéréts juedignt protégés qui donnent vie au droit en questddent
garantis de facon réelle, concréte et effectivew: : Rapport espagnoin La hiérarchie des normes
constitutionnelles et sa fonction dans la protecties droits fondamentaux, VIllé Conférence desr€ou
constitutionnelles européennes, Ankara, 7/10-5-1881C 90 p 99s, spéc. p 125.

®M.-C. Bartholy et P. Acot, Philosophie épistémadggrécis de vocabulaire, éd. Magnard, 1975, ¢eese.

® N. Aliprantis, La place de la convention colleetigans la hiérarchie des normes, LGDJ, 1980, plta0teur
n'emploie pas le mdtsubstancé, lui préférant' quintessence.

" M. Verpeaux, Le droit de propriété dans la junisfemce du Conseil Constitutionnel : permanencetetiité,
CJEG 12/1999 p 411s, spéc. p 416.

8J. Schwarzegp. cit, vol. 2, p 770.

° Cf. CJCE 13-12-1979, Hauer, Rec. p 3727, spéc. lesmamts du gouvernement allemand, p 3733 et les
conclusions de I'avocat général F. Capotorti, p1376
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On sait que des dispositions légales adoptéesgmt@nder allemands accordaient, a
qualifications égales, une priorité d’embauche aardidates dans les secteurs ou le sexe
féminin était sous-représenté. Or, si a deux aimgettvalle, entre les décision&alanke et
Marschall la Cour est passée «dune condamnation radiéaleune approbation
chaleureuse’» c’est que la priorité conférée aux femmes dangrimiére espéce était
absolue, totale, tandis que dans la seconde affa@mit prévu unéclause d’ouverture une
possibilité de dérogation a I'exclusion systématigies travailleurs masculins. La substance
méme de I'égalité de traitement était violée danpremier cas puisque les hommes étaient
automatiquement écartés tant que le quota de femréest pas atteint. Il était au contraire
possible dans I'affair®arschall de prendre en considération des motifs, tenaatpg@isonne
des candidats masculins, susceptibles de fairehpera balance en leur faveur ; on laissait
ainsi une chance d’application au principe d’égalit

De maniére plus générale, mais aussi plus abstmitererra dans la substance d’un
droit fondamental ce qui en constitue le no$alrimage du fruit est assez éclairafiteson
coeur représente la partie centrale et par aillaors consommable. Elle demeure intacte
quelle que soit la force des appétits. Elle conti@rgraine permettant la renaissance du fruit
et si cette substance venait & étre détruite,@&sme pourrait plus prospérer & I'avénir

La difficulté a traduire en pratique de telles ddégations est manifeste (la doctrine a
parlé de «quéte du noyau intangible »l est fonciérement malaisé de définir plus
précisément la substance d’un droit fondamentalf &a’exprimer au cas par cas. Seule en
effet la casuistique jurisprudentielle peut perneette dégager dans quelles hypotheses telle

ou telle liberté est heurtée de maniére substéntel est au contraire simplement limiféd

1 J. Jacgmain, Egalité entre travailleurs fémininsnasculins, JTDE 11/2000, n° 73, p 201s, spédé Qf.
respectivement CJCE 17-10-1995, Rec. p 3051 ; 11997, Rec. p 6363.

2 e mot substance vient gabstare se tenir dessous.

% Le droit des biens suggére un rapprochement éatreotion de substance et celle de fruits, puisce®
derniers, a la différence des produits, présentemarticularité de pas altérer la substance du [@é par
exemple S. Piedeliévre, Répertoire civil, Dallo291, V° Fruits, n° 29).

4 Une image légumiére a pu étre utilisée pour ldtdte propriété, présenté comme un droit « artithau
«méme si on lui retire une série d'attributs, akte lui-méme, sauf si I'on touche au cceur, augesl il
disparait » (L. Favoreu, La jurisprudence du CdnSenstitutionnel et le droit de propriété proclamer la
Déclaration de 178% La DDHC et la jurisprudence, colloque précité, BdXpéc. p 138).

® J.-B. Marie, La quéte du noyau intangibiteP. Meyer-Bisch (éd.), Le noyau intangible des drdi 'nomme,
VII° colloque interdisciplinaire sur les droits ddlaomme, Fribourg 23/5-11-1989, éd. universitaifetourg
Suisse, 1991, p 11.

® Par exemple, I'obligation imposée & un accusé aomé par défaut de faire opposition avant de sevpiten
cassation ne saurait étre considérée « comme pattaite a la substance méme du droit au recouGour
EDH 27-4-2000, Haser ¢/ Suisse.
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s’agit d’'un nouveau domaine qui suscitera a n’em gauter « un sentiment d’inquiétude —
parfois de panique — devant le pouvoir discrétimendonné aux juges et l'incertitude de
décisions a la fois peu visibles et peu prévisibledl n’appartient pourtant qu’aux décideurs
politiques d€'reprendre la maif) a I'instar des rédacteurs de la Constitution bisende 1995
qui ont expressément fait figurer dans le textestitutionnel le contenu essentiel, intangible,
de certaines libertés, et ce afin de ne pas «elagssa seule doctrine et aux seuls tribunaux le
soin de mettre en évidence (...) 'essence de chagiefondamental %

106-Au total, 'analyse qui prétendrait réesoudre deofacadicale I'opposition entre un
acte juridique et des droits fondamentaux, en sigapt sur le caractére absolu de ceux-ci,
dévoile ses limites. Son argument principal s’afatx et ne vaut que pour la substance des
libertés. Son caractére abstrait, liee a l'idéaogisnaturaliste qui la soutient, peut rebuter,
surtout si on la compare a une autre maniere dfarbie conflit acte juridique-droits
fondamentaux et qui s’appuie sur la notion d’ordublic. Cette seconde voie, toute aussi
radicale, a I'apparence de la simplicité et de tbanaticité . Son fondement classique
apparait tres familier aux privatistes. Sa pertbeem’est pourtant qu’apparente : a I'état brut,

elle est insuffisante.

! La formule est empruntée & M. Delmas-Marty, Le fitu droit, du Code pénal aux droits de 'lhomoe, cit,
p 330.

2 Propos tenus par le directeur de la justice M. dincitésin W. Kélin et U. Bolz (éd.), Manuel de droit
constitutionnel bernois, Haupt Staempfli, Berne93,9p 317. Ainsi par exemple, l'article 14, alinade la
Constitution bernoise prévoit que I'élément esstrdie la liberté de croyance réside dans [l'intdialic de
contraindre une personne a un acte religieux oneapuofession de foi. Il y a l1a une parenté évidentec la
dimension négative de la liberté religieuse, tglie retenue par la Cour constitutionnelle allemarddiberté
de ne pas se voir imposer des comportements enadariion avec ses convictions (cité par A. Legraad.
précité, p 294).

® Rapprocher de L. Julliot de la Morandiére, quicisé que selon la théorie classique, « l'ordre ipubl
fonctionne de facon brutale » (Influence des theosociales sur la jurisprudence francaise en reati@cte
juridique, Extrait de la revue Hogaku-Kyokai Zas$8B4 p 1s, spéc. p 43).
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Section 2° : L’insuffisance du caractére d’ordre public des droits

fondamentaux.

107-L'utilisation du concept d’ordre public a toujodesfaveur du juge. Il faut dire que
I'outil est & la fois « vague et commode &’est d’abord une maniére pour les magistrats de
montrer qu’ils ne cédent pas a la mode des sowamestitutionnelles ou européennes (quand
bien méme d’ailleurs ils s’'inspireraient de cesrses pour dégager les regles qualifiées par
eux d’ordre publi¢). Cela donne ainsi au juge I'occasion d’afficHaciorité de ses propres
modes de raisonnement, l'efficacité de ses outdslitionnels (article 6 du Code civil
notamment). Est ainsi préservée la spécificité dwoitdprivé face aux stratégies
d’envahissement du droit pubfieet du droit supranational. Surtout, le rattachenaelordre
public confére au juge la maitrise des droits aelgjil accorde cette protection. Le juge
ordinaire considére qu’il va pouvoir par ce biais ffaire évoluer a sa guise, sans trop se
soucier des interprétations officielles délivréagarticulier par le Conseil Constitutionnel ou
la Cour européenne des droits de 'hnomme. Il esned’illustrer ce désir d’autonomie par
un exemple tiré du droit public.

108- L’autorité de police administrative tend a assleemaintien de I'ordre public. La
notion désigne ici traditionnellement la sécurlgétranquillité et la salubrité publiques. Le
juge administratif veille au respect de la finalité cette mission et sa maitrise de la notion
d’ordre public lui garantit un contrdle efficaceorsque le Conseil d’Etat a été conduit a juger
de la légalité d’arrétés interdisant des spectadddtancer de naih la haute juridiction n'a
pas souhaité utiliser le principe de sauvegardi dikgnité de la personne humaine, dégagé
par le Conseil Constitutionnel un an plus t6€lle n'a pas non plus sollicité directement
I'article 3 de la CEDH, se contentant de viser @ntion européenne. Le véritable ressort
de ses décisions tient en réalité en une phrage respect de la dignité de la personne

humaine est une des composantes de I'ordre publice»Conseil d’Etat ménage ainsi son

! G. Ripert, La régle morale dans les obligationdes, LGDJ, 4° éd. 1949, n° 25.

2 Sur I'hypothése ou, «poussé par un chauvinisnea lgiaulois, le juge francais s’approprierait aidei
solutions européennes, en les faisant passer podmodt national », v. E. Garaud, La jurisprudencenmerciale
francaise face aux interprétations de la CEDH dé&éis par le juge européein, J.-P. Marguénaud (dir.),
Convention européenne des droits de I'nonatnéroit privé, L'influence de la jurisprudenceldeCour EDH sur
le droit privé francais, éd. La Documentation fraise, 2001, p 126s, spéc. p 142.

% B. Peter, Des droits fondamentaux en R.F.A. :tétion et protection, Th. Lille Il, 1989, p 223.
4 CC 27-7-1994, précité.
® CE, Ass, 27-10-1995 (deux arréts), précités. Stecjurisprudence : O. Cayla, « Jeux de nainsg jiel

vilains »,in G. Lebreton (dir.), Les droits fondamentaux de ésispnne humaine en 1995 et 1996, Journée
d’études du Havre du 15-5-1997, éd. L’'Harmatta®981p 149s.
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indépendancé : il maitrisera le devenir de la notion dégagéeil ge faudra pas assimiler &
la dignité maniée par d’autres juges.

109- L’emploi de 'ordre public en droit public et enailr privé répond a des finalités
certes différentes (guider l'activité de police slam cas, encadrer la liberté contractuelle dans
l'autre)’, ce qui rend toute comparaison contestable, nmaiseopeut s'empécher de relever
gue dans ces affaires de lancer de nain, I'arguatientutilisée ne se caractérisait pas par sa
souplesse : portant atteinte a la dignité, compesde I'ordre public, les attractions en
question avaient été valablement interdites. Rappa la notion et a l'utilisation privatistes
de I'ordre public, cette automaticité pourrait bréétre qu’un leurre s’agissant d’apprécier un
acte juridique empiétant sur les droits fondament&i ces derniers sont en effet d’ordre
public (§ 1), I'ordre public est toujours relafif( § I ).

§ | : Les droits fondamentaux sont d’ordre public.

Rattacher les droits fondamentaux a l'ordre pupliésentea priori certains intéréts
dans la perspective de soumettre de facon systumedes actes juridiques a leur resp8gj.(
Il convient d’examiner au préalable sur quellesebagpose le principe de ce rattachement
(A-).

A- Principe du rattachement.

110-L’'ordre public tend & protéger les valeurs fondaimles de la sociétk Les droits
fondamentaux en font nécessairement partie : lécuéent évidemment de telles valeurs. La

démonstration se fait d’elle-méme car ils appanigmn par nature au « petit faisceau des

! En ce sens, L. Favoreu, Légalité et constitutiitéhaCahiers du Conseil Constitutionnel 1997, no373s,
spéc. p 79.

2 Certains y voient cependant une finalité commulseprotection des principes essentiels au mairdieria
société organisée que régit notre systeme juridi{§udarloy, Le contrat et la norme juridique emitpublic
francais, contribution a une théorie de I'unitéatdmcept de contrat, Th. Montpellier I, 1995, p &8334).

% Sur la « certaine relativité de I'ordre publiock, M. Planiol, par G. Ripert et J. Boulanger, Traigédroit civil,
t. Il, Obligations et droits réels, LGDJ, 1957,2#30.Cf. également L. Julliot de la Morandiére (article ¢
p 44s), qui précise que contrairement a ce queammsles auteurs classiques, I'ordre public est notion
souple dans son application.

4 J. Cayron, Ordre public et validité du contraspects du droit de la famille et du droit des penss, RIPF
1999, n° 4, p 6.
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cadres fondamentaux sur lesquels repose la sosigtépati élémentairé »Chaque droit
fondamental a précisément pour fonction de garamtiprincipe supérieur de civilisation
dont I'ordre public n’est & la base qu’un aggloméraussi ce rattachement est-il affirmé en
jurisprudence sans plus de justifications. Ici oBcse que les dispositions « destinées a
protéger les droits fondamentaux (...) et les liemélividuelles sont d’ordre public », la que
« les droits de la personnalité comme les libaridites sont d’ordre public® Cette force de
I'évidence transparait dans les écrits du Doyeraav. « le respect des valeurs humaines
fait partie,naturellementde I'ordre public », ce dernier étant « présertqut, en matiere de
sauvegarde des attributs de la persorine »

Une telle analyse ne peut qu’étre approuvée. lleastffet admis que I'ordre public
classique, politique, protége I'individu contre hdslations de ses droits et libert&sQuel
meilleur moyen d’assurer cette protection que @l les libertés elles-mémes au sein de
I'ordre public ? Au demeurant, ce rattachementaidfe public traditionnel ne doit pas
conduire a s’en faire une vision figée, dépass#eg au contraire prédit que cet ordre public,
conservateur et négatif, pourrait connaitre un ueellement di a l'importance qui est
attachée aux droits de 'hnomme depuis quelquesemsiné

111-1l est néanmoins possible de ne pas fonder exeosnt la qualification d’ordre
public des droits fondamentaux sur une conceptitacapt lindividu au centre des
préoccupations du droit. Si I'ordre public traditieel doit réagir face a une atteinte a un droit

fondamental, on peut ainsi estimer que c’est pgicane telle atteinte fragilise en réalité

! Ph. Malaurie, Les contrats contraires & l'ordréligpu(Etude de droit civil comparé : France, Anglee,
U.R.S.S.), éd. Matot-Braine, 1953, n° 52.

2J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligasict.1, L'acte juridique, éd. A. Colin, 9° éd. 20&° 280.

%11 convient bien sdr d’avoir conscience que toaipei est d’ordre public n’est pas nécessairemepreint de
fondamentalité. Ainsi, « le droit du preneur dearéld bail commercial a son successeur peut same dire
considéré comme étant d’ordre public. Mais, pounéns, il faut douter que ce droit soit fondaméatapoint
que sa mise en cause modifie la face de notretéoei@B. Thullier, L’autorisation, étude de droiiyg, LGDJ,
1996, n° 148).

* Respectivement : Rennes, 18-9-1987, D. 88 p 44D-A. Renucci ; T.l. Périgueux, 12-10-1990, Cahide
jurisprudence d’Aquitaine 1/91 p 116 n. V.-L. Teyree

® R. Savatier, Le droit de la personne et I'échédls valeursin Mélanges V. Gothot, Liége, 1962, p 567s, spéc.
p 585 et 587.

® J. Schmidt-Szalewski, Droit des contrats, Lite@89, n° 195 ; Ch. Larroumet, Droit civil, Les oldiipns, le
contrat, t. 3, Economica, 4° éd. 1998, n° 396.

" L. Leveneur, La liberté contractuelle en droitvgriles notions de base : autonomie de la volditérté
contractuelle, capacité..., AJDA 1998 p 676s, sp&8h
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I'Etat lui-méme, plus précisément les fondementsale organisation. C’'est semble-t-il la
position anglaise. Si le droit britannique condartesepromesses de ne pas se marier, de ne
pas ester en justice ou de ne pas faire concurretest plus parce qu’il les considére comme
nuisibles a linstitution du mariage, a I'adminaion de la justice et a I'’économie, qu’en
raison de leurs effets sur les droits et libertésl'thdividu % Si une analyse en termes
d’atteintes aux libertés individuelles a notre préhce, il faut reconnaitre que les deux
aspects sont liés : le maintien de I'organisatitatigue est un gage de I'exercice des libertés
individuelles®.

112-11 convient d’établir plus concréetement le rattacieat des droits fondamentaux a
I'ordre public. S’agissant de ceux qui font I'obgtin relais 1égislatif, la loi elle-méme peut
affirmer son caractére d’ordre public. Trois exeespuffiront.

Selon I'article 16-1 du Code civil, « chacun a tieni respect de son corps » et l'article
16-9 précise que cette disposition est d’ordre ipuBle méme, l'article 4}, de la loi du 6
juillet 1989 répute non écrite la clause d'un badui interdit au locataire I'exercice d’'une
activité politique, syndicale, associative ou casfennelle », et cette réglementation est
d’ordre public (article 2). L'article L. 412-2 duode du travail, pareillement d’ordre public
(alinéa 5), interdit quant a lui a 'employeur «mlendre en considération 'appartenance a un
syndicat ou I'exercice d’une activité syndicale patréter ses décisions (...) ».

113- A défaut d’'une loi, le juge peut prendre le reldiss qualifications qu'’il choisit
retiennent alors l'attention, surtout si le drasnflamental en question n’a pas encore fait
I'objet d’'une consécration constitutionnelle, ousen assise conventionnelle est inexploitée,
voire inexistante. Ainsi, dans l'affaifépoux Barbier contre Air Frangeou était en jeu une
clause de célibat frappant les hétesses de I'atrettecompagnie, la Cour d’appel de Paris

énonce a I'appui de son raisonnement que « le dwoihariage est un droit individuel d’ordre

! Cette approche permet au demeurant d’écartemimpiqui conteste le rattachement a I'ordre putiéaégles

supposées protégexclusivementes intérétprivés. Pour une telle opiniongf. semble-t-il P. Kayser, La
protection de la vie privée par le droit, protectitu secret de la vie privée, Economica, 3° €éd5189 1, qui

indique que les régles protégeant le secret déelpmvée ne sont pas d'ordre public puisqu’ellssusent la
protection d’un intérét prive.

2 En ce sens, J.A. Jolowicz (dir.), Droit anglaigllbz, 2° éd. 1992, n° 185. Un paralléle peut établi avec
I'arrét Johnston(CJCE 15-5-1986, Rec. p 1656 ), qui consacre dé du juge, plus pour renforcer la primauté
du droit communautaire que pour ouvrir une protectaux individus : D. Simon, Débats) Réalités et
perspectives du droit communautaire des droitsdorghtaux, Journée nationale CEDECE, Montpellierl4/5
1999.

3 Cf. D. Huisman et A. Vergez, Nouveau court traité pfélosophie, Nathan, 1974, p 330 : si la personne
humaine est la seule valeur, I'Etat est un moyeressaire pour la réalisation des aspirations iddalles. Ces
auteurs citent P. Valéry : « si I'Etat est formdus écrase, s'il est faible, nous périssorG&foplus généralement
R. Le Senne, Traité de morale générale, PUF, 41%6il, p 606 : I'ordre est vivifiant et favoriselilderté en lui
assurant plus de fins et de moyens.
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public (...) ». Dans l'affaireDame Royprécitée, la Chambre mixte de la Cour de cassaton
dira pas autre chose & propos de ce qu'elle pré@remmer « liberté du mariagé »

114- La doctrine n’hésite pas non plus & qualifier dees libertés d’ordre publid,
notamment lorsqu’'une assise plus haute ne s’affipae encore clairement. La liberté
créatrice de l'artiste se voit ainsi conférer unac&re d’ordre publié. On peut y voir une
ramification du statut accordé a la liberté du aihvLa doctrine confére en effet a cette
derniére une qualité d’ordre pubficet continue & préférer cette qualification, nomafusle
rang constitutionneldécouvert’ par la Chambre sociale de la Cour de cassatidout cela
n'est pourtant qu’affaire de mots dés lors que desits fondamentaux constitutionnels
peuvent se voir reconnaitre une valeur d’ordreipubl

Au cas particulier, la Cour d’appel de Versailleatibué cette qualité a un principe
particulierement nécessaire a notre temps, enuioeoce le droit au travail garanti par
l'alinéa 5 du Préambule de 1944l ne serait guére compréhensible que cette fipatibn ne
vaille que pour certaines dispositions constitutiles, aussi faut-il I'attribuer par principe a
I'ensemble du bloc de constitutionnalité A cet égard, et tout en ayant conscience de
l'autorité toute relative attachée au jugement dibuhal civil de la Seine de 1947 dans
I'affaire Dame Burdyprécitée, il faut souligner la clairvoyance deeekecision : on vy lit que

la clause raciste heurte «les regles dordre puliblles qu'elles résultent (...) de la

! Paris, 30-4-1963, D. 63 p 428 n . A. Rouast, RT3® 570 obs. G. Cornu.
% Cass. Ch. mixte, 17-10-1975, JCP 76, II, 1823&.r.indon.

® Méme s'il n’employait pas les substantifs droits libertés, le Doyen Josserand relevait ainsi goeégrité
physique et morale de la personne humaine, ainsisgudignité, « sont d’ordre public » : L. Jossérdm
personne humaine dans le commerce juridique, [L932, chron. p 1. Pour Ph. Ardant (n. sous Cass. Rg.
19-5-1978, Dame Roy, D. 78 p 549), « les libertdisligpues et les regles fondamentales de leur régindique
sont d’ordre public ».

4 R. Savatier, n. sous Aix, 23-2-1965, D. 66 p 18§alement A. et H.-J. Lucas, Traité de la progriétéraire
& artistique, Litec, 1994, n° 368. Sur la liberréatricecf. supran® 16.

® En ce sens, G. Lyon-Caen, Les clauses restrictee liberté du travail, Dr. social 1963 p 87.;Rozés,
Remarques sur I'ordre public en droit du travail, &bcial 1977 p 311.

® Soc. 18-12-1997, Dr. social 98 p 194, et les okatizms de J. Savatier qui doute de I'utilité dejimlification
constitutionnelle. Sur celle-aif. supran® 85.

" Versailles, 11-3-1985, D. 85, IR p 421. On gardezpendant & I'esprit les ambiguités du tefiuit” au
travail (cf. supran® 44 et 85).

8 Les regles constitutionnelles doivent étre congielé «@ priori comme intégralement d’ordre public » : Ph.
Terneyre, Le |égislateur peut-il abroger les ag8db et 1123 du Code civil ?, Sur la valeur cantstitnelle de la
liberté contractuellein Mélanges G. Peiser, PUG, 1995, p 473s, spéc. p@Bsur le theme en général : N.
Jacquinot, Ordre public et Constitution, Th. Aix4@rovence, 2000.
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Constitution de la République francaise du 27 aetd946 %. Il est d'ailleurs saisissant de
constater que le Tribunal poursuit en incluant $gsstation aucune dans « ce dernier texte »
les dispositions liminaires de son Préambule. A@ssid’ordre public non seulement le corps
méme de la Constitution, mais surtout son Préamlaidst-a-dire les PPNT, les PFR et la
DDH.

115- L’ere de la Ve République n'a pas modifié I'analyse¢ la doctrine reconnait
unanimement la valeur d’'ordre public des principeastitutionnels, qui sonne comme un
pléonasme ; quoi de plus fondamental que la noondamentale ? La Constitution « touche
par principe a I'ordre public®pla sauvegarde des libertés essentielles formypigeta DDH
et le Préambule de 1946 «intéresse au plus hant pardre public 5. Bref, il existe un
« ordre public constitutionnef'»

116-L’analyse ne doit pas diverger s’agissant des slfoindamentaux conventionnels,
en particulier les prérogatives garanties par I®BE. Les traités et conventions proclamant
des droits €lémentaires « prennent forcément agyoudes regles dont le caractere d’ordre
public n'est pas contest& »Nous ne souscrivons pas ici a la distinction psée par M.
Sudre, pour qui seuls certains droits énoncésg&ohvention européenne seraient d’ordre
public, ceux qu'il qualifie de droits fondamentauX.On les reconnaitrait au concert de
louanges que leur accorde la Cour européenne dats die 'homme : constituer le
fondement essentiel de la démocratie, aller de aaét la prééminence du drdit Se

dégageraient ainsi la liberté d’expression, de cense, de religion, le droit a lintégrité

L T. civ. Seine, 22-1-1947, précité, D. 47 p 126.

2 G. Drago, Contentieux constitutionnel francais FPthémis, 1998, p 500. Pour F. Zénati, obs. sousCj 4-
1-1995, RTDC 96 p 932s, spéc. p 935, le droit ¢cutgtnnel est plus que d’ordre public, « il esirtire public
par excellence ! >Cf. également B. Mathieu, Droit constitutionnel epiticivil : "de vieilles outres pour un vin
nouvead', RTDC 1994, p 59s, spéc. p 63.

¥ M. Gégout, Juris-Classeur civil, art. 6, fasd 979, n° 19.

* N. Molfessis, Les sources constitutionnelles chitdtes obligationsin Le renouvellement des sources du droit
des obligations, Journées H. Capitant, Lille 19965s, spéc. p 10Tf. également B. Amar-Layani, Le contrdle
de constitutionnalité de I'acte juridique privé,.Troulouse |, 1994, n° 238, pour qui se dessinerdre public
nouveau, constitué des principes constitutionr&ls.la notion : N. Jacquinatp. cit, n° 103.

® Cf. W.J. Ganshof Van Der Meersch, La CEDH a-t-ellenglle cadre du droit interne, une valeur d’ordre
public ?,in Les droits de 'homme en droit interne et en dimi¢rnational, Actes du 2° colloque sur la CEDH,
Vienne 18/20-10-1965, PU de Bruxelles, 1968, p 155.

®J. Hauser et J.-J. Lemouland, Rép. civ., V° Opirelic et bonnes meeurs, 1993, n° 11.

" Dans cette acception, il n’y a plus & expliquee tgs droits fondamentaux sont d’ordre public.

8 F. Sudre, Droits intangibles et/ou droits fondataer : y a-t-il des droits prééminents dans la @otion
européenne des droits de 'homménMélanges M.-A. Eissen, LGDJ, 1995, p 381s, sp&9(
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physigque ou encore a un proces équitable. Néanmoamsme la catégorie de droits ainsi
délimitée ne semble pas soumise a un régime spéeifieellement identifiable, elle ne parait
pas décisive. Tous les droits fondamentaux contdans la CEDH sont d’ordre public.

Lorsqu’elles s’aventurent sur le terrain de l'orggblic, les instances européennes ne
distinguent d’ailleurs pas. En 1961, la Commissaumopéenne des droits de 'homme a
retenu, dans une formule assez maladroite d’adllequ’en concluant la Convention, les Etats
contractants avaient voulu « instaurerandre public communautaireles libres démocraties
d’Europe $. En 1995, dans son arrét Loizidou, la Cour bagéis@onvention « instrument de
I’ ordre public européerpour la protection des étre humairis fermule juridiquement plus
juste mais non moins audacieuse, d’autant que la @ méme jusqu’'a y voir l'instrument
« constitutionnetle I'ordre public européer?»

117-Nos juridictions se montrent traditionnellement uiup moins péremptoires sur
ce terrain. Il est vrai que la CEDH est en principeu mobilisée, ce qui réduit
mathématiquement la fréquence a la voir qualifiéerdde public *. Cette absence de
rattachement clair semble révéler I'hésitationaepiudence des juges. Le contraste est a cet
egard frappant avec l'attitude des juridictiongglesl

Elles se montrent sur ce plan beaucoup plus augase méme s'’il est possible de
considérer que le détour par l'ordre public traduie certaine précaution, puisque la CEDH
est alors diluée au sein d’'un outil plus familigrn’empéche, nos voisins nous offrent une
vision décomplexée de la question. lls affrmemisaia valeur d’ordre public de tel ou tel

article de la Conventiof) et ce pour permettre notamment que le moyerderisur violation

! Com. EDH, 11-1-1961, Autriche c/ ltalie, Ann. vdlp 139.

2 Cour EDH, 23-3-1995, Loizidou ¢/ Turquie. Certaiastiment que l'ordre public envisagé par l'arrét
« n'entretient avec l'ordre public national d'awtréapports que ceux d'une comparabilité suggérée pa
I’'homophonie » et que la Cour n'a pas entendu feéférence au droit des obligations : C. Pichdralrdre
public européen, recherches sur une notion compexdroit communautaire et droit européen des it
’lhomme, Th. Montpellier 1, 1999, p 192 et 331. Xfwession renvoie pourtant bien a une impossibdité
dérogation et de renonciation (sur lesquelsiva n° 1199 : P.-M. Dupuy, Droit international public, Dallpg°

éd. 2000, n° 194,

% |l est piquant de relever que le Doyen Carbonaeit vu dans la CEDH une « pseudo Constituticangre »
(J. Carbonnier, Droit civil, introduction, PUF Th&m22° éd. 1994, n° 116 ; ces propos ont dispamnsdes
éditions postérieures - v. ainsi 25° éd. 1997, #2)1Pour B. Oppetit, « la formule traduit I'ascande d’'un
pouvoir judiciaire qui entend s’affirmer face awoupoirs Iégislatif et exécutif des Etats nationaux
(Philosophie du droit, Dalloz, 1999, n° 109).

4 V. atitre d’exemple, et s’agissant de l'articlel® la Convention, Pau 27-9-1990, cité par V.-Lriggrein n.
sous T.l. Périgueux, 12-10-1990, précité.

® Au sujet de l'article 8 : C. Trav. Bruxelles, 41973, R.W. 73-74, col. 382. Au sujet de l'article§63 ¢ : CE
(belge), 17-2-1988, Journ. Trib. 88 p 268.
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soit soulevé d'officé. lls peuvent méme s’essayer & des formulationérgées, comme I'a
fait en 1977 la Cour du travail de Bruxelles : @st hors de doute que les droits de 'lhomme
et les libertés fondamentales énumérées par la ébtiom de sauvegarde appartiennent a
'ordre public, et que toute convention privée quiporterait atteinte serait entachée de
nullité »”,

Comme le montre cette derniere citation, le rattamdnt a I'ordre public n’est qu’une
étape, un moyen ; ce n'est pas une fin en soi. Maoatdrét de la qualification réside dans les

effets que le droit privé lui attache.

B- Intéréts du rattachement.

118-Le caractére d'ordre public des droits fondamenfaennet de solliciter des regles
et des mécanismes éprouvés, dont le caractéretiopéel n’est plus a démontrer. En
apparence, ils résolvent sans discussion aucucanfét entre un acte juridique et le bloc de
fondamentalité.

119- C’est l'article 6 du Code civil qui doit étre cigh premier lieu : « on ne peut
déroger, par des conventions particuliéres, auxdai intéressent I'ordre public (...J.»Le
terme de lois doit s’entendre dans son acceptioténele ; I'article désigne a la fois les
normes constitutionnellésou conventionnelle (qui font partie du bloc de 1égalité au sens

large), et les régles formellement votées par ikeReent. Des lors qu’elles consacrent des

! CE (belge) 26-6-1985 et 25-9-1986, cité par M. tfi&r et L. de Greve, Rapport de la délégation déty
Protection constitutionnelle et protection intefoadle des droits de I'homme, concurrence ou
complémentarité ?, IXé conférence des Cours catistinelles européennes, Paris, mai 1993, éd. @onse
Constitutionnel, 1994, p 145s, spéc. p 187.

2 C. Trav. Bruxelles, 24-11-1977, Journal des triaundu travail 1978 p 63.

® L'interdiction de déroger aux lois qui intéresskrst bonnes mceurs semble constituer le fondemaiitégié
par une part de la doctrine classique, dés lorslliguestime contraired la moraleles conventions ayant la
liberté de 'homme pour objet. Ces auteurs recasedit cependant que « le respect de la moralereéntrai
dire, dans celui de l'ordre public » : M. Planiglar G. Ripert et J. Boulanger, Traité de droit Icivi II,
Obligations et droits réels, LGDJ, 1957, n° 110uP@. Marty et P. Raynaud (Droit civil, les obligats, t. 1,
Les sources, Sirey, 2° éd. 1988, n° 75s), les attiores portant atteinte aux droits de I'homme henirt I'ordre
public moral ».

4 V. implicitement J.-P. Gridel (Introduction au éret au droit francais, Dalloz, 2° éd. 1994, p ¥36ui
souligne la contrariété a I'ordre public (articlelé Code civil) d’'une stipulation « qui méconnaitchractére et
le régime d’'un droit dont la consécratioanstitutionnelleest désormais indubitable » (I'auteur se pronance
propos du droit de se marier, mais ses proposggordralisables).

® Cf. M. Gégoutop. cit, n° 11, qui y inclut ainsi le Traité de Rome dur@ars 1957.
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libertés fondamentales, elles sont d’ordre puldics’affilient a la catégorie visée par I'article
6 du Code civil"

L'interdiction de déroger a ces normes fournit sokition semble-t-il incontestable au
probleme qui nous retient, car « tout contrat daijet est contraire a I'ordre public tombe
nécessairement sous sa sanction, sans que le juigeepl'écarter% La présence de
stipulations portant atteinte a des principes d®rgublic rend le contrat illicit€. Au
demeurant, la prohibition ne concerne pas quedagats : méme si 'article 6 du Code civil
ne vise que les conventions, il s'applique pluségglement & tout acte juridiqdell édicte
donc un principe général qui, en particulier, gooeea jusqu'a I'établissement d’'un
reglement intérieur d’entreprise. C’est ce qui sienalxpliquer que certaines dispositions de la
loi du 4 ao(t 1982 relative aux libertés des tridmais aient été jugées « superfétatoires » lors
des débats ayant présidé a son adoption : « I'graptoest, de toute facon, soumis aux regles
d’ordre public concernant les droits et les liberdés personnes (...), en aucun cas il ne peut
y déroger >

Les vertus de la répétition expliquent néanmoine tarticle 6 du Code civil fasse
parfois I'objet de transpositions dans le Coderdudil. Ainsi, I'article L. 132-4 rappelle que
les conventions et accords collectifs « ne peudénbger aux dispositions d’ordre public »
des lois et réglements. On en a déduit que « letsdiondamentaux des personnes et les
libertés civiles sont hors d'atteinte de la négiaiacollective 3.

120- Le caractere d’ordre public des droits fondamentaermet d’aborder I'examen
d’un acte juridique litigieux en termes plus cortogs ayant la faveur de la doctrine. Il s’agit

notamment de la notion d’indisponibilité ou de feédrie de la renonciation. Il est devenu

1 A l'origine, l'article 6 interdisait de dérogeraxix lois qui appartiennent au droit public ». Cétenule a été
modifiée pour « de pures raisons de rédaction sgucenontre a quel point droit public et ordre paldtaient
assimilés : B. Beignier, Ordre public et compéteimteMélanges L. Boyer, Université des sciences socidées
Toulouse, 1996, p 99 (I'auteur renvoie a Fenet).

2 Ph. Malauriepp. cit, n° 247.

3 J.-L. Aubert, Le contrat, éd. Dalloz, 1996, p 8%.également Ch. Larroumet, Droit civil, t. 3, Ldsligations,
le contrat, Economica, 4° éd. 1998, n° 396.

4 M. Gégoutop. cit, n° 33 ; J. Dabin, La théorie de la cause (Ar81:83 du Code civil), Etude d’Histoire et de
Jurisprudence, Th. Liége, Bruxelles 1919, n° 339.

® Ch. Millon, JO Déb. Ass. Nationale, compte remutégral, 15-5-1982, p 2194.

®Y. Chalaron, Négociation et accords collectifsntfeprise, Litec, 1990, n° 193. Le Conseil d’Etati§ du 22-
3-1973, Dr. social 73 p 514 ; Les grands avis daseo d’'Etat, éd. Dalloz, 1997, p 123, obs. G. Qaet) avait
précisé que les « dispositions d’ordre public »aigist notamment les principes fondamentaux énodags la
Constitution ainsi que les régles du droit inteiovzl.
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chose courante de soulever lindisponibilit¢ déweriés individuelles', ou de souligner
limpossibilité pour l'individu de renoncer & sesoits fondamentauxX. Les libertés sont
inaliénables’, elles se situent hors du commerce juridigues expressions finissent ici par
devenir synonymes, peut-étre en raison d'une joatibn identique, le rattachement des
droits fondamentaux a l'ordre public. Ces difféemnhotions sont en effet conditionnées et
bornées par I'ordre public. Elles y renvoient tatte

121- S’agissant de ihdisponibilité les articles 2059 et 2060 du Code civil illustren
parfaitement ce lien. Le premier autorise les paréi compromettre sur les droits « dont elles
ont la libre disposition ». Le second le leur idiedans toutes les matiéres « qui intéressent
I'ordre public ». On en déduit bien que la dispdité d'un droit s’arréte la ou commence
'ordre public. Les libertés fondamentales appatgna l'ordre public, elles sont
indisponibles. En disposer reviendrait a déroger @xtes qui leur conferent ce caractére
d’ordre public.

S’agissant de laenonciation I'analyse n’est guére différente. Renoncer auébéa
d’une norme n’est qu'un mode particulier de dérimyaé cette norm& Si dans la pureté des
principes la renonciation se réalise par un actéaténal et abdicatif’, elle résulte plus
souvent en pratique d'un accord de volontés, auqaslil est assez inutile de parler de

renonciation, sauf a remarquer que la conventionposte un abandon de la part de I'une des

L A titre d’exemple,cf. D. Krajeski, Lintuitus personaedans les contrats, Th. Toulouse, 1998, n° 499 ; D.
Thouvenin, La construction juridique d’'une atteihldgitime au corps humain, Justices 5/2001, Hories&u
Dalloz du 24-5-2001 ; I. Vacarie, La renonciatiangalarié, Dr. social 1990 p 757s, spéc. p 766.

2 J. Schmidt-Szalewskap. cit, n° 195 et 200Cf. déja H. Capitant, n. sous Civ. 12-12-1921, D.127% 153, qui
retient qu’il n’est pas permis de renoncer auxtdrdirectement attribués par la loi a I'individwrmi lesquels
on s'autorise a ranger les droits fondamentaux.eRéaeent, la Cour EDH a rappelé que I'Etat (turc en
I'occurrence) avait I'obligation positive d’assurartoute personne dépendant de sa juridiction deéfioger
pleinementget sans pouvoir y renoncer a I'avancedes droits et libertés garantis par la Conventidour EDH
31-7-2001, Parti de la prospérité et autres c/ Tierg 69.

% G. Grammatikas, Théorie générale de la renondiaiodroit civil, étude paralléle du droit francatsdu droit
hellénique, LGDJ, 1971, n° 45.

“ Ph. Ardant, n. sous Cass. Ass. Plé. 19-5-1978,eDRay, D. 78 p 549 ; B. Starck, H. Roland et L. BgyDroit
civil, les obligations, 2. Contrat, éd. Litec, Gf. 4998, n° 617s.

® V. en particulier Ch. Jarrosson, L'arbitrabilitéprésentation méthodologique, RJCom 1996 p 1:
l'indisponibilit¢ d'un droit « conduit, irrésistibment, nécessairement, vers la notion d'ordre publiLe
raisonnement semble parfois circulaif&f. ainsi H. Capitant, n. précitée : « ce qu’on algperoits d’ordre
public, ce sont précisément ceux auxquels la terdit de renoncer ».

® V. notamment G. Couturier, Les techniques cigbset le droit du travail, chronique d’humeur atipate
quelques idées recues, D. 1975 chron. p 151 etsp&t, p 228.

" P. Raynaud, La renonciation & un droit, sa natison domaine en droit civil, RTDC 1936 p 763gcsp 773
et 782. Par abdication, il faut comprendre queciagnne se dépouille de I'une de ses prérogatidePreifuss-
Netter, Les manifestations de volonté abdicatilz€J 1985, n°® 31.
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parties’. Dans ces conditions, le principe posé par I'ert& du Code civil, et le caractére
d’ordre public des droits fondamentaux, suffisentilipender I'acte juridique réalisant la
prétendue renonciation. En fin de compte, il appaaperflu de se laisser entrainer dans
« 'embarrassant débat sur la validité de la refation & certains droits fondamentatfx »

122- Au total, les différents concepts maniés par latrifue reposent étroitement sur
I'ordre public, qui constitue la notion pivot ou l@n préfére le « barrage générdl ©r il
parait indéniable que si cette notion « marquelimiée, elle n’'indique pas une directiofl. »
Dans I'affaireDame Royprécitée, le premier avocat général s’est momée lucide sur ce
point : apres avoir dégagé I'appartenance de &tkbmatrimoniale a I'ordre public (du fait
gu’elle consacre « un des droits fondamentaux deetaonne humaine »), il précise que ce
n'est pas ce caractére « qui fournit & lui sealdadu probléme>

123- Cela est particulierement vrai si I'on retient urenception absolue de l'ordre
public, si la validité dun acte ayant o0sé pénétregtte sphére est « affectée,
systématiquement, par un tabou de l'obfetlb est facile de se persuader que tout acte
juridigue altere, certes plus ou moins, certairasws protégées par I'ordre public, dés lors
que tout ou presque est susceptible de se rattachee prérogative fondamentale. Or il est
impensable d’annuler tous les actes juridiqueayttnomie de la volonté doit demeurer la
regle, l'article 6 du Code civil I'exception. Puisg pris au pied de la lettre, le principe
d’indisponibilité rend illicite le moindre acte une vision radicale de I'ordre public apparait
totalement discréditée.

124-1| faut d’ailleurs remarquer qu’en certaines maes analys€extrémiste’s ont

montré leurs failles. Une conception stricte dungipe d’indisponibilité du corps humain

1 J.-D. Bredin, Les renonciations au bénéfice deilan droit privé francaisn Travaux H. Capitant, t. XIlI, Les
renonciations au bénéfice de la loi, Journées &iars, Dalloz, 1963, p 355s, spéc. p 362 et 371.

2 D. Gutmann, Les droits de 'homme sont-ils I'avedi droit ?,in Mélanges F. Terré, éd. Dalloz/Puf/Juris-
Classeur, 1999, p 329s, spéc. p 336, qui relevepop de la dignité que la controverse sur sa i@abon
importe peu dés lors que le partenaire contracfuekn bénéficie est assurément soumis au respsctmits
fondamentaux d’autrui.

% L.J. Hijmans Van Den Bergh, Les renonciations énéfice de la loi en droit privé néerlandaisTravaux
Capitant précités, p 313s, spéc. p 3B.aussi R. Seillan, L'acte abdicatif, RTDC 1966866 la qualification
de droit d’ordre public constitue « le critere tkidéité de I'objet de I'abdication ».

“J. Rivero, Droit public et droit privé : conquéestatu qua?, D. 1947, chron. p 69.

®R. Schmelck, concl. sur Cass. Ass. Plé. 19-5-19788 p 544n fine.

® Selon I'expression de Cl. Lombois, La personnepsat amejn La personne humaine, sujet de droit, 4°
Journées R. Savatier, Poitiers 25/6-3-1993, PUR 19%7s, spéc. p 67.

" En ce sens B. Beignier, L'ordre public et les peres,n Th. Revet (coord.), L'ordre public & la fin du XXé
siécle, Dalloz, 1996, p 13s, spéc. p 18.
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n‘est ainsi aujourd’hui plus défendabfe sauf & s'enfermer dans «un idéalisme bien
aveugle % Le pragmatisme I'a emporté, la lucidité face amjeux économiques également.
Il serait inconcevable d’interdira priori la plupart des pratigues médicales nouvelles.die f
« la mise hors commerce du corps apparait au pagaptée dés l'instant ou il I'énonce »
Au reste, ce n’est pas seulement le droit a l'intégle son corps qui est concerné : la plupart
des droits fondamentaux s’accordent mal d'une missolue de l'ordre public qui les
caractérise.

Par exemple, une analyse de I'ordre public qui®&drait sans concession ne permet
pas d’expliquer pourquoi, selon une formule degjctions belges, « le caractedéordre
public des garanties de I'article 6 de la CEDH ne s’oppgass a ce que les partresoncent
a ces garanties par un compromis arbitfalDe méme, comment notre Cour de cassation
peut-elle a la fois énoncer, au visa de I'articl@u6Code civil, que « nul ne peut renoncer par
avance au droit de voir sa cause jugée par unnaibndépendant et impartial », et valider
une clause compromissoife? Faut-il en déduire, & regret, que nos outilsbdse et les
théories béties par la doctrine ne résolvent em laequestion étudiée et rendent méme les
solutions positives incompréhensibles ? Non, ilveemt simplement d’affiner les principes
jusque-la dégages.

125-S’agissant de l'article 6 du Code civil, il fauhai cesser d’y voir une technique de
solution toute faite, apte a régler instantanénmum les conflits, par une sanction radicale de
tout acte ayant heurté le bloc de fondamentalitéstGci un retour au texte qui s'impose : il
est interdit de « déroger » aux lois d’ordre pub@iela n’interdit nullement d’intervenir dans

les matiéres qui intéressent I'ordre pulliCette distinction est trés classique dans let dei

! En matiére de maternité de substitution, I’Assémbgléniére de la Cour de cassation a certes jugéetype
de convention contrevenait au « principe d’ordrbligude I'indisponibilité du corps humain », ce qe parait
guere inviter a des distinctions. Le rapport dusedlfer Y. Chartier évoque néanmoins certaines entions

licites ayant le corps pour objet, tout en prédispre ces dérogations au principe d’'indisponibiitée sont pas
du méme ordre » que celles qu’impliquent les céstde mére porteuse : Cass. Ass. Plé. 31-5-19991 [

417, rapp. Y. Chartier, n. D. Thouvenin.

2 C. Labrusse-Riou, De quelques apports du droitadesrats au droit des personnisEtudes J. Ghestin,
LGDJ, 2001, p 499.

% |. Couturier, Remarques sur quelques choses hocsmmerce, LPA 6 et 13 septembre 1993.

“ Bruxelles, 4-10-1993, RTDH 94 p 605 obs. L. Gaffin

® Civ. 2°, 24-2-1988, pourvoi n° 86-17. 237. Modifiér la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles réipie
économiques, l'article 2061 du Code civil consadésormais, « sous réserve des dispositions |&gedat
particuliéres », la validité de principe des clausempromissoires « dans les contrats conclussarrai’'une
activité professionnelle »f, sur le sujet Ch. Jarrosson, Le nouvel essor dilse compromissoire aprées la loi
du 15 mai 2001, JCP 2001, 1, 333).

® En ce sens P. Level, L'arbitrabilité, Rev. deBitnage 1992 p 213s, spéc. p 235.
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l'arbitrage : la nullit¢ d’'un compromis ne décoytas de ce que le litige touche a des
questions d’ordre public, mais du fait que I'orggblic a été viol€. Il n'y a dérogation au
sens de l'article 6 que lorsqu’il y a violationnk faut donc pas stigmatiser systématiquement
tout acte relatif aux droits fondamentaux d’ordublg. C’était un peu le principe qui figurait
dans l'avant-projet de réforme du Code civil : «teo limitation volontaire apportée a
I'exercice des droits de la personnalité est nsil¢et seulement si] elle est contraire a
I'ordre public »%

Il existe ainsi des hypothéeses ou I'ordre publicassurément investi, mais ou il n’est
pas violé. L'ordre public n’affectant pas les dscibndamentaux de maniere homogene, les
solutions ne sauraient étre aussi tranchées quicaitgpu I'affirmer>. Le caractére d'ordre
public des libertés doit étre relativiSé tout n'est pas indérogeable dans un droit

fondamental.

§ Il : L’ordre public est toujours relatif.

126- L'ordre public est relatif dans le temps : la cqoteen de l'illicéité n’est pas

immuable et tend & modifier le contenu de I'ordublfz °. Ce n'est pas de cette relativité
qu'il s'agit ici °. Le propos est de montrer que qualifier les dristedamentaux'd’ordre
public’ procéde en réalité d’'une approximation, d’'un raccode langage. Ce rattachement

doit étre relativisé, assoupli. Comme on I'a releméparticulier pour le droit de propriété, « il

! Paris, 15-6-1956 (deux arréts), D. 57 p 587 Rahert.Cf. déja, Com. 29-11-1950, S. 51 p 120 n. J. Robert.

2 Cf. A. Colin et H. Capitant, par L. Julliot de la Mmdiére, Traité de droit civil, t. 1, Introductiggnérale,
institutions civiles et judiciaires, personnesatiile, Dalloz, 1957, n° 585.

3 V. en particulier Ph. Ardant, n. sous Cass. A#s. F9-5-1978, précité (D. 78 p 549), qui opte fiedéblement
pour une conception absolue de I'ordre public dér&ant les libertés publiques.

4 Cf. E. Garaud, La violation d’un droit fondamenial Lamy Droit du contrat, 1999, n° 245-69 : la plupdes
droits fondamentaux ne ressortissent pas d’'un gudbdic absolu, auquel les volontés privées setbmient
irrémédiablement, mais d’un ordre public relatifagssant par exemple de la liberté du travail etalliberté
d’entreprendre, v. dans le méme sens Cl. Chamgasgiclauses de non-concurrence (ou comment cancilie
liberté de contracter, liberté d’entreprendrelatitié de travailler), RJCom 1986 p 161s, spéc4p 16

®|. Couturier,op. cit., loc. cit.En outre, selon Ph. Malaurie (n. sous Soc. 185518. 56 p 517), I'ordre public
« varie avec la longueur des pieds des magistrat®e maniere générale, v. J. Ghestin, L'ordre mjliotion a

contenu variable, en droit privé frangars|es notions a contenu variable en droit, éd. BmiyBruxelles, 1984,
p77.

® |l ne s'agit pas non plus de désigner la relaéidié I'ordre public en droit international privé Efiérence & son
effet dit atténué, qui ne s’oppose pas a I'effeFeamnce de situations créées a I'étranger (P. degd®ép. droit
international, V° Ordre public, 1998, n° 23s).
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y a dans ce droit subjectif & la fois du disponiiele I'indisponible % Ce constat n’est pas
le moindre des paradoxes. Alors qu’une conceptéstrictive de I'ordre public a vécu, que
les valeurs protégeées par le droit sont sans gdgsenombreuses, notamment sous la pression
des revendicationg, I'augmentation du champ de la protection n'impégaucunement
I'optimisation de l'intensité de cette protectiobe réalisme impose une certaine mesure.
Seule la substance des droits fondamentaux ététageableA-), I'ordre public ne prohibe

pas une certaine altération de ces drd@t3. (

A- Seule la substance des droits fondamentauxdétageable.

127- L'occasion a déja été donnée de souligner que daulubstance des droits
fondamentaux devait étre absolument préservéeohgeiment juridique de cette affirmation
peut étre trouvé dans la théorie de I'ordre pulblxplication résidant dans le fait que seule
la substance des libertés est indérogeable.

Cette analyse peut s’appuyer sur les principeseani®vidence dans la these de M.
Malaurie. L'auteur a montré que la déterminationl’dedre public se fait en deux étapes.
D’abord, rechercher les institutions fondamentaleslispensables, principales. Ensuite,
dégager pour chacune d’entre elles ce qui s’av&sengiel a son bon fonctionnement et qui
doit donc demeurer intangibfe 1l s'agit d’appliquer ce mode de raisonnement céren
matiere. Les droits fondamentaux, qui franchispantnature la premiére étape, doivent donc
se soumettre au filtre de la seconde. Au réswdetle leur substance se voit ainsi parée de la
protection absolue de I'ordre public, ce qui con@dunuancer les automatismes classiqguement
appligués a la matiere.

128-1l est saisissant de constater que cette analysmsentre sous la plume de divers

auteurs, dans des études qui n'avaient pas lets domidamentaux pour objet principal, un

1 A. Benet, Analyse critique dldroit” au respect de la vie privée, contribution & I'étaes libertés civiles, Th.
Paris Il, 1985, p 365. La remarque n’est pas praprdroit de propriété et vaut également, par el@npour le
droit au nom cf. G. Loiseau, Le nom objet d'un contrat, LGDJ 1987,158 : « la volonté du sujet trouve
assurément une place en dépit de l'indisponititié®rique du droit ».

2 Cf. le brocard de F. Terré : « pourquoi pas le dmisoleil ou, si 'on craint le bronzage, le diita pluie ? »
(Sur la notion de droits et libertés fondamentanxR. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (gir
Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 5° éd. 9,98 5). Egalement P. Fraisseix, qui évoque lesoits

fondamentaux extorqués par des groupes minoritaicegistes » (Les droits fondamentaux, prolongenoen
dénaturation des droits de 'homme ?, RDP 200113 58péc. p 542).

® Ph. Malaurie, Les contrats contraires a I'ordréljpu(Etude de droit civil comparé : France, Anglee,
U.R.S.S.), éd. Matot-Braine, 1953, n° 167, 1790£t. 2
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peu comme s’il s'agissait d’'une donnée transversaeasionnellement utilisée afin d’étayer
telle ou telle argumentation. On y verra le sign& ge s’agit pas d’'une régle préfabriquée.

Plusieurs formules peuvent ainsi étre extraiteslale contexte et lues dans une
perspective centrée sur les libertés fondament&as1821, Hegel écrit ainsi que « sont
inaliénables (...) les déterminatiossibstantiellesqui constituent ma propre personrie »
Hobbes avait déja qualifié d’inaliénable la racites libertés, en ce qu’elle est inséparable de
I'étre humain % Plus juridiquement, le Doyen Savatier a pu évogiae tache de la
jurisprudence de déterminer « le réduit des dietda personne, inaliénable et insusceptible
de renonciation% M. Aliprantis se montre encore plus explicitele ioyau des libertés — et
uniquement lui — constitue une norme impérativesécialement d'ordre publi¢»M.
Chalaron va dans le méme sens : « I'ordre pubhéfecte, lorsqu’il s’agit de libertés, qu’un
noyau intangible (...)3

129-1l convient de bien préciser que c’est au seintteae droit qu’il faut rechercher
ce noyau. Il ne s’agit donc pas d’opérer un trinpales libertés fondamentales afin d’en
dégager certaines prétendument plus essentieliesl’qutres. Cette démarche a pourtant été
adoptée par Maritain, qui distingue ainsi les dtdrsubstantiellement inaliénables » et les
« droits absolument inaliénables ». Il est diféailadhérer a cette classification car si I'auteur
indique que les premiers sont susceptibles deiatsiy, il admet également que les seconds
peuvent faire I'objet de limitation& En revanche, I'expression « droits substantiesieim
inaliénables » est tres séduisante. Elle conviarfappement pour préciser le rattachement des
droits fondamentaux a I'ordre public et pour enaysy la véritable portée : ces droits ne sont
inaliénables qu’en ce qui concerne leur substa@test seulement cet €lément que I'ordre
public protége jalousement.

130- 1l est tentant de reconnaitre un tel principe daergaines formules de la doctrine

classique, comme celle énoncant que seuls les acpestant des atteintes graves et

! G.W.F. Hegel, Principes de la philosophie du dr8i66, trad. A. Kaan, Gallimard, 1966, p 108. desits
fondamentaux, inhérents a la personne humaine gpééire classés dans caéterminations.

% Lors de la cession des droits accompagnant leatostcial, les citoyens ne pouvaient donc abditpuee leur
liberté : M. Villey, La formation de la pensée fliue moderne, Cours d’histoire de la philosophialtbit, éd.
Montchrestien, 4° éd. 1975, p 666.

® R. Savatier, Les métamorphoses économiques etalsscidu droit privé aujourdhui, 3° série,

Approfondissement d’un droit renouvelé, Dalloz, 995° 346 bis.
“N. Aliprantis, La place de la convention colleetigans la hiérarchie des normes, LGDJ, 1980, p 100.
®Y. Chalaronpp. cit, n° 196.

®J. Maritain, L’homme et I'Etat, 2° éd. 1965, p 93s
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définitives aux libertés fondamentales » sont @orgs a I'ordre public. Dans de telles
circonstances, la substance de celles-ci sembéffetnatteinte, ce qui explique la réaction de
I'ordre public. De méme le droit anglais, qui nadenefficaces que les contrats « impliquant
une restriction trop sévére sur un droit inaliératl une liberté? s'inscrit manifestement
dans la perspective décrite. L'ordre public intenti uniqguement pour sanctionner les
atteintes insupportables qui lui sont infligées. st visées que celles qui se révelent
absolument contraires au but essentiel de la tBgtdre public®.

Ces principes s’adaptent a telle ou telle libedasaérée. S’agissant des conventions
de mécénat déja évoquées, et qui restreignertdadi créatrice de I'artiste, il est désormais
plus facile de comprendre pourquoi doivent étreju@ment sanctionnés les accords « qui ont
pour conséquence d’anéantir cette libditédre public étant alors en cause»*. Ce dernier
déploie son caractére prohibitif des lors que lazsgnce de la liberté est atteinte. Appliqué au
droit de chacun au respect de son intégrité phgsiga principe permet de soutenir que
s’agissant d’'une transplantation d’organe, le delgrgyravité du prélévement constitue « un
élément pour savoir s'il est ou non contraire adfe public 3. Le généreux donneur ne
saurait y laisser la vig

En définitive, il apparait que les régles protégdan droits fondamentaux ne sont
absolument indérogeables que dans la mesure aipetiegent la substance de ces derniers.
Méme s'il est sans doute excessif de retenir qoedae ce noyau d’ordre public n’est pas
entamé, ces régles peuvent étre considérées commptement dispositived, il est certain

que les particuliers peuvent organiser une certaigeation des droits fondamentaux.

L A. Colin et H. Capitant, par L. Julliot de la Mowiére,op. cit, loc. cit.

2 J.A. Jolowicz (dir.)op. cit., loc. cit.

¥ M. Gégoutop. cit.,n° 68.

“ P. Sirinelli, Le droit moral de I'auteur et le droommun des contrats, Th. Paris Il, 1985, p 201.

® Charaf El Dine, Droit de la transplantation d’arga, étude comparative, Th. Paris Il, 1975, n° 292.

® Plus généralement, lorsqu’un acte de dispositimmapt sur un élément du corps fait courir un risgour la
vie, il ne peut étre valable car « c’est I'ordrébliei qui est en cause » : F. Chabas, Le corps huetdies actes
juridiques en droit francaisn Travaux H. Capitant, Journées belges, éd. Dall®z51t. XXVI, p 225s, spéc. p
230 et 231.

" Cf. N. Aliprantis, op. cit, p 148, qui retient une telle analyse s'agissantdtbit de gréve garanti par le

Préambule de 1946. Compte tenu de leur rafgsipran® 209, les normes fondamentales envisagées ne
sauraient pourtant subir des atteintes qu'a cersadonditionsdf. infran°® 1869.
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B- Une certaine altération des droits fondamentiemeure possible.

131-Le caractére d’ordre public des droits fondamentagiconstitue pas, en tant que
tel, un obstacle dirimant a l'activité juridigueed particuliers investissant cette enceinte
conservent une marge de manceuvre, étroite cemtiegjue le terrain est en quelque sorte
miné, mais certaine. Dans le cas d’une relationiraotuelle inégalitaire, tout I'art de la partie
forte consistera a exiger de l'autre partie un dbande ses droits et libertés aussi important
que l'utilité s’en fait ressentir, en se gardanitédois d’aller jusqu’a solliciter un abandon
substantiel. Par exemple, une clause peut resteeind délai de prescription tant qu’elle
n'aboutit pas «en fait, & supprimer toute possébimatérielle d'action (...)%» La
commission des clauses abusives pourchasse emséesalispositions limitant les délais de
réclamation a un point tel que le consommateur gercpratique toute garantie contre le
professionnef.

Sur un plan idéologique, et en se placant du cét@ gartie faible, une certaine latitude
quant a la disponibilité des droits fondamentauut g concevoir. Comme le souligne M.
Ardant, « gu’elle serait curieuse et méme paradogatte conception d’'une liberté a laquelle
on ne serait pas libre de renoncgrkncore convient-il de s’entendre sur les motsnei
s'agit pas d’admettre qu’un individu, plus ou modans le besoin, se dépouille d’'un droit en
tant que tel, en abandonne la capacité de jouisdaduaridiquement, et méme si la distinction
peut paraitre formelle, il faut simplement admettoenme « parfaitement plausible », « une
renonciation du sujed faire valoir la protectionde tel ou tel aspect de sa personnafité »
Surtout, cette renonciation se heurtera quant aésemdue a une impossibilité de principe

dictée par l'ordre public: porter sur la substarahe droit, cette « norme minimale

! L. Cadiet, Clauses relatives aux litiges, JuriasSeur Contrats Distribution, Fasc. 190, 1998,31° 3

2 P. Jourdain, La doctrine de la Commissiarl,es vingt ans de la Commission des clauses abysesss de la
journée de Chambéry du 29-5-1998, Rev. Conc. ets@umation 9-10/1998, p 23s, spéc. p £9. en
particulier la Recommandation 85-04 (BOCC 6-12-1985 les contrats multirisques habitation.

% Ph. Ardant, n. sous Cass. Ass. Plé. 19-5-197880 549.

4 Cf. D. Tallon, Rép. civ., V° Droits de la personnalit®96, n° 160, qui parle de l'indisponibilité dwidrlui-
méme. Dans le méme sens : C. Labrusse-Riou, Dedi gersonnalité et de la familie, M. Delmas-Marty et
C. Lucas de Leyssac (dir.), Libertés et droits imdntaux, éd. Seuil, 1996, p 269s, spéc. p 284.

® G. Goubeaux, Traité de droit civil sous la dir.Jd&hestin, Les personnes, LGDJ, 1989, n° 286s laméme
sens, B. Teyssié, Droit civil, Les personnes, Li&téd. 1998, n° 50. Ces auteurs traitent en lioence des
droits de la personnalité. Pour une affirmationégéle : Y. Seillan, art. précité, spéc. p 592, muir« abdiquer
un droit et promettre de ne pas I'exercer sont dshoses différentes ». Pour une application pdidie) v. J.
Ravanas, La protection des personnes contre lgatah et la publication de leur image, LGDJ, 1978388 :
un modele professionnel n'aliéne ni ne renoncecaradroit, il manifeste seulement la volonté depas exercer
son droit de s’opposer a la reproduction de sagieff
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intangible $. L'aliénation ne saurait jamais étre trop compfeteindividu doit conserver la
disposition des quelques éléments composant leumayda liberté entamée

132- 1l reste qu'un acte juridique va donc pouvoir atderponctuellement aux droits
fondamentaux d’ordre public. Il y aura ainsi dewids, deux mesures, selon que latteinte
aux libertés sera définitive, générale, ou biervisaire et limitée®. Il ne faut voir dans ce
dernier cas aucune incompatibilité avec le caractbordre public du texte garantissant le
droit envisagé. C’est bien ainsi qu'il faut lireaudécision de la Commission européenne des
droits de 'homme de 1962, qui décide que « la kmien d’'un compromis d’arbitrage entre
particuliers s’analyse juridiguement en une renatiamn partielle a I'exercice des droits que
définit I'article 6, 8 1, de la Convention et querrdans le texte de cet article ni d’aucun autre
article de la Convention, n'interdit expressémearejile renonciation3 La Cour a confirmé
cette analyse dans son aB&weerde 1980,

Pour certains, ce type de renonciation n’'a trouv@ce aux yeux des instances
européennes que parce qu'il ne porte pas « samig du droit $ mais sur son exercice. La
distinction peut paraitre subtile, théorique. It psssible de I'envisager selon I'approche
dégagée : la renonciation n'est pas substant@leen’est que partielle, et surtout temporaire.
En effet, lorsque les parties n'auront pas rena@ntappel ou 'auront expressément réserve,

I'appel interjeté contre la sentence arbitrale tégrera le litige dans I'orbite des juridictions

1 J. Schwarze, Droit administratif européen, Brugla®894, vol. 1, p 465.

2 P. Ancel, L'indisponibilité des droits de la pemsalité, une approche critique des droits de laqreTalité, Th.
Dijon, 1978, n° 163. La encore, l'auteur ne se prapait qu’a I'égard des droits de la personnaB@n analyse
mérite cependant d'étre transpos€g. également M. Contamine-Raynaud, Le secret daelgnivée,in Y.
Loussouarn et P. Lagarde (dir.), L'information ewit privé, Travaux de la conférence d’agrégatib@DJ,
1978, p 401s, spéc. p 413 : « une personne neitsamancer de maniére totale et définitive a saprivée car
une telle renonciation serait de toute évidencéraoe a I'ordre public ».

3 Cf. N. Aliprantis,op. cit, p 147, toujours & propos du droit de gréve.

“ Contra: Ph. Ardant, n. précitée, qui considére commepféapd’une nullité d’ordre public toute renonciation
aux libertés, méme limitée ou provisoire.

® Com. EDH, 5-3-1962, X. ¢/ R.F.A., Ann. V p 88; DRp 68. Il s'agissait plus précisément d’'une aaus
compromissoire. Aucune contrainte n'avait entaché&ignature, de sorte que la renonciation étai. Sur le
theme, cf. notamment P. Lambert, Les procédures d'arbitragéa Convention européenne des droits de
’homme, in Mélanges J. Velu, t. 2, Bruylant Bruxelles, 1992,1p81. Egalement O. Jacot-Guillarmod,
L’arbitrage privé face a l'article 6, § 1 de la CEDin Mélanges G.J. Wiarda, éd. C. Heymanns Verlag KF,
1988, p 294.

® Cour EDH, 27-2-1980, Deweer c/ Belgique, spéc5$249, JDI 82 p 197 n. P. Rolland, CDE 82 p 196n
Cohen-Jonathan. En I'espéce, la renonciation ait drain tribunal était entachée de contrainte, atamnt,
I'article 6 était violé.

"W.J. Ganshof Van Der Meersch, La CEDH a-t-elleysd cadre du droit interne, une valeur d’ordrbliow?,

in colloque précitép 237 et 238. De méme, lorsque la Cour EDH énonedl@p individus ne peuvent renoncer
a l'avance aux droits et libertés garantis pardav@ntion (Cour EDH 31-7-2001, Parti de la progpést autres
¢/ Turquie, § 69, précité), il faut comprendre hest interdit de renoncer au droit lui-méme.
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étatiques, de sorte que I'atteinte au droit & un tribunak éa publicité des débats n'aura été

gue momentanée. Cela peut expliquer'deedre public ferme les yeuk

! Ch. Jarrosson, L'arbitrage et la Convention eueopé des droits de 'hnomme, Rev. de I'arbitrage919873s,
spéc. p 587. En outre, la sentence peut toujoorspbstant toute clause contraire, faire I'objetndfecours en
annulation devant la Cour d’appel afin de fairectianner, notamment, la violation d’une régle di@rgublic.
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Conclusion du Chapitre |I.

133- Il apparait désormais clairement que l'argumentdénrsur I'ordre public
caractérisant les textes énoncant des droits foaediaux ne saurait constituer une solution
toute faite pour se prononcer sur les actes jurgicpyant investi le bloc de fondamentalité.
L’analyse est en effet trop schématique. Se demmagwleparticulier si I'on peut renoncer
efficacement & se prévaloir de la CEDH méne le ptus/ent & une voie sans issuear la
seule présence d’'une regle impérative ne suffitpoas interdire par exemple une transaction
entre particuliers.

Retenir une conception absolue des libertés coggaiement & une impassenéme si
une partie de la doctrine semble encore feindiégi®rer . 1l faut dire que I'absolutisme est
ici plein de bonnes intentioris Il procéde pourtant d’un manichéisme excessifélateur du
"prét-a-pensérqui domine la matiéré

Le temps n’est plus en effet « & la radicalité si@sitions », mais « a la combinaison
d’impératifs complémentaires, & la conciliation émsdements % Et s'il faut certes se garder

1 V. en ce sens B. Vareille (L'enfant de I'adultétele juge des droits de 'lhomme, D. 2000 chro628), qui
conclut que I'on aboutit a « un écheveau inextiieab Il faut dire que parler de renonciation ngoré rien car
cette qualification déclenche aussitét la questiersavoir si cette renonciation est licite (v. aldsur EDH 25-
2-1992, Pfeifer ¢/ Autriche, § 37 : la renonciatéonn droit garanti par la Convention doit étréejc

2 X. Lagarde, Transaction et ordre public, D. 208€on. p 217. Cela n'interdit pas non plus qu'intenne a

Strasbourg un réglement amiable entre un Etat etvigtime (sous le contréle de la Cour EDH en veltu
l'article 38, § 1, b, de la Convention : v. T. OpkaRéglement amiable des litiges dans le respestdioits

définis par la CEDHin Actes du 6° colloque international sur la CEDH, i8&yv1985, éd. Nijhoff, 1988, p 967),
méme si la doctrine y voit moins une transactionles droits garantis qu’une transaction sur la pensation

du préjudice subi : G. Scoffonin L. Favoreu (coord.), Droit des libertés fondamergakd. Dalloz, 2000, n°
505.

® En outre, «I'absolutisation » d’un droit est el@me, par nature, contraire aux grands principedad
Constitution : L. Hamon, citih L. Favoreu (coord.), Droit constitutionnel, Dall@?, éd. 1999, n° 1303.

V. d’'une certaine maniére Y. Lequette (Le droiemational et les droits fondamentaixR. Cabrillac, M.-A.
Frison-Roche et Th. Revet (dir.), Libertés et dréindamentaux, Dalloz, 6° éd. 2000, p 95s, spéi8a), qui
écrit que les droits fondamentaux évoquent I'id&dsblu. Cf. surtout J. Hersch (Les fondements des droits de
'homme dans la conscience individuelia, 1989. Les droits de 'homme en questions, La docuation
francaise, 1989, p 79s, spéc. p 83) : selon cetuguil N’y aurait d’issue pour les droits de I'homa « que du
c6té de I'absolu : ils s'imposent inconditionnellemh ou pas du tout. lls de fondent sur un absolilsauont pas

de sens ».

® On a en effet souligné que la relativisation desitsl fondamentaux était a I'origine, « par le trament de
bien des méditations, de certains traits dominautshational-socialisme » (v. G. Haarscher, Lestdrde
I’'homme, notion a contenu variabie, Les notions a contenu variable en droit, éd. BmiyBruxelles, 1984, p
329). C’est une explication du parti pris en favéurcaractere absolu des libertés.

® En ce sens, & propos de I'absolutisme qui sudgitglril est question de protéger la personnal@é.: Bigot,
Protection des droits de la personnalité et libeet€information, D. 1998, chron. p 235.

" C. Thibierge-Guelfucci, Libres propos sur la tfansation du droit des contrats, RTDC 1997 p 35pgc. p
385.
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de sombrer dans un relativisme des plus intranstgea qui dévaloriserait les droits
fondamentaux, il ne saurait étre question d’éluder analyse au cas par cas des atteintes qui
leur sont portées. Dans cette entreprise, il pasahvenu de s'inspirer des solutions

pragmatiques existantes.

! Selon I'expression de X. Dieux, Vers un dréfiost-moderne? (quelques impressions sceptiques),
Mélanges J. Velu, t. 1, Bruylant Bruxelles, 19939s, spéc. p 48.
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Chapitre Il : Des approches pragmatiques instructies.

134- 1l faut le rappeler, les deux sources principalesddbits fondamentaux résident
dans les normes constitutionnelles et européehnésturellement, ces deux types de normes
sont maniés avant tout par le Congednstitutionnelet la Cour européenne des droits de
'homme qui, sans disposer du monopole de l'intigdion, ont cette rude tache pour lot
quotidien. La méthode déployée par ces deux foonstface aux atteintes portées a leurs
normes de référence parait en ce sens particukiéredalairante. Ce sont en quelque sorte des
spécialistes dans leur matiere, le juge internerdkdions privées apparaissant a I'opposé
comme un éléve, qui a beaucoup a apprendre. Gg dtajuge ordinaire n'a rien d’'infamant,
alors surtout qu’il ne repose sur aucune contrgunidique directe. Le juge judiciaire peut
bénéficier, sur la base du volontariat, des leghsgensées par le Conseil Constitutionnel et
la Cour EDH.

135- En la matiere, I'éclairage peut également venirddex autres juges. Il s'agit
d’abord du juge administratif qui, dans I'exercite sa compétence peut étre conduit & se
prononcer sur des atteintes aux droits fondamentansgtitutionnels ou européens, ou a tout
le moins sur des atteintes a des libertés qu'iliigale principes généraux du droit, mais qui
correspondent, quant au contenu, aux droits fondtme précités. Un dernier juge de
référence siege a Luxembourg :Gaur de justice des Communautgopéennes. Comme
les autres juridictions, elle veille au respectpdérogatives fondamentales, n’hésitant pas a
s’inspirer des normes constitutionnelles des Htambres ou de la CEDH pour choisir les
droits et libertés qu’elle érige en principes gén&rdu droit communautaire.

136- Les sources d'exemples sont donc diverses. Leugréintprovient de la
concordance manifeste des solutions qui s’en dégalyen seulement la protection issue des

différentes normes tend & l'uniformisation sousnpulsion de leurs interpréte$ non

! Ces normes, dont la suprématie hiérarchique swadtes juridiques privés est manifeste, bénéfité@gement
de l'effet direct et horizontal. En ce qui concetaesource européenne, sa sanction supranatiorplige en
grande partie son poids en droit interak gupran® 33).

% Le contentieux qui en découle intéresse majoeitaémt le droit public, mais il concerne parfois detes
juridiques privés (contréle du reglement intéridas entreprises privées notammeanf.-infran® 151-).

% S'agissant des normes constitutionnelles et eemupEs cf. R. Badinter et B. Genevois, Normes de valeur
constitutionnelle et degré de protection des drfmtedlamentaux, Rapport a la Vllleé Conférence desir€o
constitutionnelles européennes, Ankara, 7/10-5-18%DA 1990 p 315s, spéc. p 335 : « au niveau dus€b
Constitutionnel, il est tenu compte de la jurispmuce dégagée par la Commission et la Cour Europédes
droits de 'homme »Cf. également J. Chevallier, L'Etat de droit, éd. tbbnestien, 2° éd. 1994, p 113, qui note
gu’entre la jurisprudence du CC et celle de la GelDH, « la conception des droits est devenue tréshe ».
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seulement les différents juges ne dédaignent phisiteo les normes traditionnellement
confiées aux lumiéres d’'une autre juridiction, maistout, les critéres utilisés par chaque
juge pour apprécier la validité d'une atteinte perts son bloc de fondamentalité paraissent
relativement identiques Il est possible de déceler une démarche comnuunieera illustrée
par I'étude des méthodes mises au point par lessjagiministratif et constitutionnel d’'une

part Section 19, et par les juges européen et communautairerd’@airt Section 29.

Section 1°: Enseignements des méthodes utilisées par les juges

administratif et constitutionnel.

137- L’analyse des solutions retenues par les jugesrdit gublic ne doit pas étre
ignorée au prétexte que I'étude porte sur les gorgdiques privés. La matiére des droits
fondamentaux, traditionnellement publiciste, comdsamune telle observation €fterrain
etranget. Cet écart se justifie d’autant plus si 'on adof# vision de M. Starck pour qui,
envisagée sérieusement, l'efficacité horizontake dteits fondamentaux « étetedrégime du
droit public aux relations entre sujets de droit privé kes solutions traditionnellement

cantonnées au droit publi&(l ) gagnent ainsi logiquement le droit privé (I ).

§ | : Des solutions traditionnellement cantonnées au droit public.

Historiguement parlant, la juridiction administiegtia une expérience beaucoup plus
ancienne que le Conseil Constitutionnel en terngeprdservation des libertés fondamentales

contre les agressions d’origine étatique.

! Sur les convergences des jurisprudences constinglle et européennet. J. Chevallierpp. cit., loc. cit.qui
reléve que les techniques de contrdle sont siregaid I'instar de ce qu’un auteur a écrit a proges différentes
Cours Constitutionnelles de la planéte, on assiste rapprochement des raisonnements utilisés, rdéneles
cas ou les solutions retenues par les juges sqriseps (M. Rosenfeld, Pour la Cour supréme, corspara
n'est pas déraison, Le Monde 26-7-1997).

2 Ch. Starck, La jurisprudence de la Cour Constituielle fédérale concernant les droits fondamentRDe
1988 p 1263s, spéc. p 12&3. également |. Meyrat, Droits fondamentaux et draitmvail, Th. Paris X, 1998,
p 202, qui précise que le concept de droits fondaaux emporte avec lui « la mise en ceuvre d’'unnatse
conceptuel ».
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A- Méthode du juge administratif face aux atteinges droits fondamentaux

commises par l'autorité publigue.

138- C’est principalement en tant que juge de la lé@aliies actes de police
administrative que le Conseil d’Etat est conduredler a la protection des libertés publiques
des particuliers. La méthode qu'’il a dégagée espigautilisée en d’autres domaines.

Les mesures prises par l'autorité de police adrmatise tendent a la sauvegarde de
I'ordre public, ce qui impliquele factola limitation de certaines libertés fondamentalest
I'exercice pourrait troubler cet ordre. Selon guakonnement la juridiction administrative
apprécie-t-elle la légalité de ces atteintes perédex droits fondamentaux ?

139- Le premier test auquel est soumise la mesure ¢end#s le contréle du motif
ayant présidé a son adoption. Une liberté ne @ Fobjet de limitation que si son exercice
risque de troubler I'ordre public (sécurité, traiidé et salubrité publiques). La menace de
trouble doit étre assez grave pour justifier unesume Il ne s’agit donc pas a ce stade
d’étudier la mesure prise mais de vérifierdsins son principeune mesure était justifiée.

140-Le deuxiéme test est sans conteste le plus défecimanier, car il peut conduire a
des appréciations divergentes. La question estdeairssi, une fois admise la nécessité de
principe dune mesure, l'autorité de police a bien adop&e mesure qu’exigeaient les
circonstances de fait. Cette vérification se faitaine du principe de proportionnalité
n'existait-il pas une mesure moins restrictive tibsrtés et tout aussi efficace quant a la
préservation de I'ordre public ? Il s'agit de skiie a un principe d’économie des sujétions
imposées, d'interdire les mesures trop généfaéésionc superflues. L'arrét de principe en la
matiére est I'arréBenjaminde 1933. René Benjamin, connu pour son hostilitégard des
enseignants publics, avait été invité a donneraaméérence sur Courteline et Sacha Guitry a
I'occasion des galas littéraires organisés paryladisat d’initiative de Nevers. Une telle
manifestation pouvait certes créer des trouble®rélre public, mais cette éventualité ne
présentait pas un degré de gravité tel que le nmé&ie pu, « sans interdire la conférence,
maintenir I'ordre en édictant les mesures de patjoél lui appartenait de prendré.»En
somme, il y avait place pour une réaction moinstitjae de I'autorité publiqué c’est-a-dire

1 Cf. J.-P. Costa, Le principe de proportionnalité darjarisprudence du Conseil d’Etat, AJDA 1988 @43
2 En ce sens J.M. Auby, n. sous CE 1-2-1980, PeistGorona, RDP 80 p 1717s, spéc. p 1724.
% CE 19-5-1933, Benjamin, S. 34, 3, 1, concl. MichelA. Mestre.

* « La police ne doit pas employer des canons parrsur les moineaux » : F. Fleiner, cité par brRont, Le
principe de proportionnalité, AJDA 1995, numéroak'Le droit administratif’, p 156.
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moins attentatoire aux libertés d’expression etédmion. Toute la mission du juge consiste a
superviser « I'ajustement de la décision aux cistamces qui la motivent.»

141-Le contrdle de proportionnalité (ou d’adéquatiom)ysue parfois en véritable bilan
colts-avantages. Ainsi, face a une mesure de paliceant a certains poids lourds I'ordre de
contourner une commune, le juge administratif peomsidérer que c’est au prix d'un
allongement raisonnable de la distance, de sortergexiste pas de disproportion entre la
décision prise et les inconvénients qu’elle viséviter >. La technique est encore plus
frappante dans un arrét ayant jugé légal le déwe28 juin 1973 imposant le port de la
ceinture de sécurité. Pour avaliser cette mesute@eopar la réduction des conséquences des
accidents de la routé le Conseil d’Etat aurait pu relever qu'il n’exdgtpas de contraintes
moins attentatoires a la liberté individuelle essiuefficaces pour la satisfaction du but
poursuivi. Il préfere retenir qu’il n'apparait pasque les risques d’aggravation des
conséquences de certains accidents que le pod cegriture pourrait entrainer dans des cas
exceptionnels soient excessifs au regard de I'amadion globale de la sécurité des occupants
des voitures particuliéres qui pouvait étre attende cette mesuré.»La démarche conduit
finalement & vérifier si la régle édictée est «muantageuse que nuisibfe »

142- Le troisiéme test que I'on peut dégager n’est patlement mis en ceuvre par le
juge. Il correspond plus a un principe qui s’egatfe au fil des applications des deux critéres
précédents et qui permet de vérifier, au bout dmpte, si l'atteinte aux libertés est
acceptable. Cette régle est la suivante : la mesupolice ne doit pas prohibesmplétement
I'exercice d’une liberté. En effet, « prohiber ri’'gms réglementer » ; or l'autorité de police
n'est investie que de la seconde missioMucune considération ne peut justifier qu’une
liberté soit annihilée, sauf a considérer que lagance publique n’est pas astreinte au respect
des droits fondamentaux. L’autorité de police dtmnc veiller & ce que ses interventions

touchant aux libertés soient pratiquées a dosegbpathiques.

1 B. Pacteau, n. sous CE, Sect. 7-12-1979, Socékdils de Henri Ramel, JCP 81, 19500.

2 CE 27-9-1991, Société Sotraloc-Postel, req. n47121783, cité par L. Imbert, Juris-Classeur adstiatif,
Police municipale, fasc. 126-20, 1996, n°164.

% On a pu contester qu'il s’agisse la d’'un but deusé publique, puisque cette mesure vise noragassécurité
des tiers mais a celle des occupants du véhidBleMorange, Réflexions sur la notion de sécuritBligue (A

propos d'une prescription contestée : I'obligatim port de la ceinture de sécurité), D. 1977, chpr6l.

4 CE 22-1-1982, Association Auto défense, D. 82 4 #9B. Pacteau.

® R. Chapus, Droit administratif général, t. 1, #28° 1998, n° 912.

® C-A. Colliard, Libertés publiques, Dalloz, 7° 4989, n° 165.

" X. Philippe, Le contrle de proportionnalité dales jurisprudences constitutionnelle et adminiiteat
francaises, PUAM Economica, 1990, p 355.
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Cette régle ultime devrait prohiber par princips ileterdictions absolues frappant une
liberté. De telles mesures ne sont-elles pourtaag Quelquefois validées par le juge
administratif ? On songe ici a I'interdiction dadtivité de photofilmeurs pendant la saison
touristique sur la portion d’une route ou & l'itietion totale de stationnement dans une'rue
En réalité, dans ces hypotheses, la prohibitiomareerne qu’'un secteur déterminé ou une
période donnée, en sorte que la substance deséfbenvisagées n’est jamais atteinte.
L'interdiction édictée parait absolue dans sa fdatin ; elle n’en demeure pas moins en
réalité tres limitée quant a ses effets.

143- La méthode du juge administratif n’est pas uniquanuilisée pour contrdler la
légalité des actes de police administrative. Qestales criteres dégagés sont également
employés pour apprécier d’autres atteintes auxsifondamentaux commises par les agents
de l'autorité publique. La signification du premaitére peut ainsi étre précisée a travers des
cas d’atteintes a la liberté du mariage et a kxtéreligieuse.

Les statuts des employés municipaux contienneffibipatles disposition$suspecte's
Celui de la ville de Strasbourg qui était soumisCaunseil d’Etat en 1960 précisait que « les
personnes du sexe féminin perdent leur emploi aticgede la ville par le fait qu’elles se
marient ou se remarient ». Cette clause, inspetmde commissaire du gouvernement par la
politique allemande de maintien de la femme aurfogst jugée illégale car elle est étrangére
aux nécessités particuliéres pouvant résulter aestibns exercées N'étant pas justifiée par
la tAche a accomplir, elle ne repose pas sur uif petinent. A la différence du maintien de
I'ordre public, qui constitue par principe un olijepertinent, une vérification s’impose au
cas par cas.

144- Le mobile Iégitimant le principe d'une altératioe delle ou telle prérogative
fondamentale doit également reposer sur des basesétes. Il ne s’agit pas de s’en tenir a
des considérations théoriques. La jurisprudencativel aux reglements intérieurs des
établissements d’enseignement public, et aux éedesudécisions prises sur leur fondement,
en constitue une illustration. Lorsqu’une jeuné&fiefuse d’enlever le foulard qu’elle porte
en signe d’appartenance religieuse, il n’est pasipte de lui interdire d’accéder aux salles de

cours au seul motif, purement conceptuel peut-oe diune incompatibilité avec le principe

! Respectivement : CE 13-3-1968, Epoux Leroy, AJI3Ap8221 chron. J. Massot et J.-L. Dewost (il s'sgjis
du Mont-Saint-Michel ); CE 14-3-1973, Almela, Réebon p 213.

2 CE 11-3-1960, Ville de Strasbourg , Dr. sociaps®16 concl. A. Bernard.
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de laicité’. En revanche, si les enseignements sont trésmgenteperturbés par ce refus, si ce
dernier entraine des troubles dans la vie de liésdment, aggravés par des manifestations a
I'extérieur du collége, cela justifiera une réact{en pratique I'exclusiof)

Le juge administratif a I'avantage d’étre généraamsoumis a des cas concrets
d’atteintes aux libertés. Il peut vérifier si lactgon de I'autorité publique était bien en accord
avec la réalité des faits.

Le Conseil Constitutionnel se trouve dans une sdoaout autre : il est en présence
d’un texte qui n’a jamais été appliqué. On lui deded’effectuer un controke priori, avant
la promulgation de la lof. Il doit alors raisonner en aveudlece qui ne 'empéche pas
d’adopter une méthode semblable a celle imaginéke page administratif.

B- Démarche du Conseil Constitutionnel face auxs lédsant des droits

fondamentaux.

145-Lorsque le Conseil Constitutionnel est saisi d’loigil en vérifie la conformité au
bloc de constitutionnalité, et donc notamment awitsl fondamentaux. Son contréle doit étre
rigoureux et non purement formel. Le Conseil netpese contenter de rendre un hommage
solennel, mais platonique, & de grands principasta¥en légitimer toutes les exceptions »
En pratique, on a observé que sa technique de &bentendait a un perfectionnement
horizontal, lui permettant de saisir I'acte lédiifldans ses différents éléments. Cette attitude

s'accompagne cependant d’une fréquente limitatierticale du controle opér car si

! CE 20-5-1996, Ali, GP 97, 1, 141 ; également eneaa de Cl. Durand-Prinborgne, Le port des signes
extérieurs de convictions religieuses a I'écolene yurisprudence affirmée..., une jurisprudence iate
RFDA 1997 p 151.

2 CE 10-3-1995, Aoukili, AJDA 95 p 332 concl. Y. Aty D. 95 p 365 n. G. KoubLf. également Douai 3-4-
1991, D. 93 SC p 129 obs. Th. Dubaele (exclusidiniti¢e de deux éléves ayant fait de la propagande
religieuse en distribuant des tracts aux élévesumamnes renoncant au port du foulard).

% Il faut signaler I'hypothése marginale issue delémisionEtat d’urgence en Nouvelle-Calédor(l€C 25-1-
1985), qui permet de contester la constitution@atitune loi promulguée «a l'occasion de I'examen d
dispositions législatives qui la modifient, la cdatpnt ou affectent son domaine ». Pour une agpita CC
15-3-1999, Loi organique relative a la Nouvelledthinie, sur laquelle v. J.-P. Camby, Une loi prguék,
frappée d'inconstitutionnalité ?, RDP 1999 ('autendique précisément qu'il peut s’agir d'une vdBdrde
prendre en compte le « droit vivant », qui résdid’application de la loi ).

* « Son éloignement des prétoires nuit a son apgiiéiprécise des enjeux » : F. Zénati, obs. sdwuslC, 4-1-
1995, RTDC 96 p 932s, spéc. p 935.

® Ch. Atias, Les personnes, les incapacités, PUIE fdrcdamental, 1985, n° 18.

® Sur ce double mouvement. V. Goesel-Le Bihan, Réflexion iconoclaste sucdémtrole de proportionnalité
exercé par le Conseil Constitutionnel, RFDC 19227ps, spéc. p 266.
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'examen se faisait trop intense, le Conseil s’eqguait a la critique traditionnelle de
gouvernement des juges.

La méthode déployée par la juridiction constitutielle * peut étre synthétisée en trois
étapes révélatrices des contraintes pesant suégisldteur : ne pas infliger aux droits
fondamentaux des limitations injustifiées, ne mas imposer des sacrifices disproportionnés
au but Iégitimement poursuivi, et enfin ne pas ueca@ une réglementation dont la sévérité
aboutirait & vider les droits fondamentaux de antent?. Lorsqu’en 1975, il était question
de rédiger une Charte des libertés enrichissardmmoient la Déclaration des droits de
'homme de 1789, I'une des nouvelles dispositiorgppseées tentait d'une certaine maniere
de synthétiser ces lignes directrices : « la lo) §'assure que les limitations a la liberté n'ont
pas pour effet de la supprimer mais qu’elles n'pafent que les seules atteintes justifiées
par les nécessités de la vie en socidté »

146- Une loi ne saurait donc Iéser les libertés san®isder d’abord sur des motifs
louables. Globalement, les limitations édictéesaeétre « justifiees par I'intérét général ou
lites & des exigences constitutionnelfeslb est ainsi possible de réduire la possibilité
d’exercer des recours contre les plans d’occupakesnsols, afin de « faire piece a 'insécurité
juridique croissante de la réglementation d’urbaweisqu’alimente un flot de plus en plus
nourri de recours fondés sur des moyens de pugditiég@xterne > La volonté d’assurer la
continuité du service public légitime pareillemeles limitations apportées au droit de gféve
En revanche, cette premiere condition constituaraohstacle rédhibitoire pour une loi
permettant la fouille de tout véhicule se trouvant une voie publique, «alors méme
gu’'aucune infraction n'aura été commise et sans lqudi subordonne ces contrbles a

I'existence d’'une menace datteinte & l'ordre publi Le Conseil s'assure ainsi que,

1 J.-M. Blanquer, Les méthodes du juge constitugrifh. Paris 1, 1993.

2 Le raisonnement vaut plus généralement pour tantipe constitutionnel cf. la présentation de G. Vedel, Le
"droit au logement et le principe de la libre administration des ectivités locales, Pouvoirs locaux 12-1990 p
85. On aura reconnu dans la derniére contraimesigect di a la substance des droits.

% On renverra & J. Morange, Vers une codificatios litertés en France ?, RDP 1977 p 250.également J.
Robert, Les travaux des différentes commissionsid&des libertésn Les droits de ’homme en France, Actes
du Vlle colloque de Besancon, 20/1-1-1978, p 7.

4 CC 10-6-1998, Réduction du temps de travail, AJBB\p 540. Les exigences constitutionnelles peuvent
notamment étre des droits fondamentaux.

® CC 21-1-1994, Urbanisme et construction, D. 950802, obs. P. Gaia, qui synthétise ainsi les mtitins de
la loi.

® CC 25-7-1979, Droit de gréve a la radiotélévisibn80 p 101, n. M. Paillet.

"'CC 12-1-1977, Fouille des véhicules, AJDA 78 p,215). Rivero.
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concretement, la liberté individuelle ne pourrardail’objet d’atteinte que dans des
circonstances impérieuses.

147- La deuxiéme contrainte pesant sur le |égislatemsiste a ne pas imposer des
limitations inutiles aux droits fondamentaux, c‘astlire disproportionnées par rapport au but
poursuivi. Cette condition paraft spécifique aux dispositidgsant lesdits droits car
lorsqu’une loi se contente de mettre en ceuvre ain donstitutionnelsans y porter atteinte
le Consell retient généralement gu'’il ne lui apieatt pas « de rechercher si les objectifs que
s'est assignés le législateur auraient pu étrentgtpar d’autres voies’»Quand un texte a au
contraire pour effet de limiter des droits fondataer, le juge constitutionnel vérifie si ces
limitations étaient nécessaires, s'il n'existait spales « moyens alternatifs moins
attentatoires » & ces droits Il est donc possible de retenir que le Conseiltaiére de
restrictions aux libertés qu'autant qu’elles s'@rérindispensables

148- Le respect de cette deuxieme condition ne conspagune garantie suffisante
pour déclarer constitutionnelle une loi Iésant uritdondamental. Pour employer une image,
s’il est certainement utile de « filtrer le mousiy», il n’est pas acceptable de « laisser passer
le chameau? C'est en effet I'écueil possible du test de prtipanalité : il conduit a
pourchasser les limites superflues, a faire le ptusvent une correction de détail, mais son
filtre pourra le cas échéant laisser passer demtes quasi-substantielles, dés lors que celles-
ci seront nécessaires a une satisfaction optimalebat poursuivi. Or cela n’est pas
acceptable.

C’est tout I'objet de ce que I'on considérera comawoisieme contrainte imposée par

le Conseil Constitutionnel : les droits fondamertaie doivent en aucun cas étre affectés

! Sur le sujet, v. G. Xynopoulos, Le controle depamionnalité dans le contentieux de la constitutiité en
France, Allemagne et Angleterre, LGDJ, 1995.

2 CC 6-12-1990, RJC p 412 ; 10-1-1994, RJC p 5661694, RJC p 589 ; cités par V. Goesel-Le Bitanh,
précité, p 250.

% V. Goesel-Le Bihan, art. précité, p 261. Pour éesmples s’agissant du droit de gréve, v. CC 25791
précité ; 22-7-1980, Protection des matiéres nirel$aDr. social 1981 p 441 n. D. Turpin.

“ X. Philippe,op. cit, p 114.Cf. dans le méme sens la formule éclairante d’une idécie la Cour d'arbitrage
belge (21-10-1998) : « lorsque le Iégislateur afgpdes limitations a I'exercice d’'un droit fondartenl ne peut
le faire que dans la mesure indispensable a I'tbjge’il poursuit » (citéin O. De Schutter et S. van
Drooghenbroeck, Droit international des droits’erhme devant le juge national, Larcier, 1999, $)42

® La formule est utilisée par J. Riverim (1. sous CC 19/20-1-1981, Sécurité et liberté, AXIAp 275), pour
dénoncer l'attitude du Conseil qui, face a desrmdés de détail, examine leur constitutionnalité fate a des
choix politiques de principe, indique qu’il n’a pas pouvoir d’appréciation et de décision identigueelui du
Parlement. Quant a I'image, elle est issue Hedhgile selon saint Matthiegh. XXIII, 24, dont les traductions
peuvent varier : « Guides aveugles, qui filtremi@ucheron et avalez le chameau ! » (E. Osty etidqgdet, Le
Nouveau Testament, éd. Siloé, 1964).
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dans leur existence, ce qui constitue la « limés limitations % Cette condition, inspirée du
texte méme de certaines Constitutions étrangeregige une vérification alors méme que
I'atteinte répondrait & un objectif |égitinfe Dans une décision de 1996, le Conseil estime
ainsi que « le souci du législateur de renforceséleurité juridique (...) ne saurait justifier que
soit portée une atteinte aussi substantielle ait @ recours juridictionnef*»

149- Ce critere explique que ne soit pas censurée unédttuant une servitude
n'engendrant qu’'une géne supportable. En revargliegn serait autrement si la sujétion
ainsi imposée devait aboutir & vider de son contertroit de propriété> Sans doute peut-
on considérer que lorsqu’une liberté fondamentakeaméantie, c’est la Constitution elle-
méme qui est atteinté. De maniére générale, il faut donc qu'une atteiatein droit
fondamental n’ait pas « un caractere de gravit@uel I'atteinte qui en résulte en dénature le
sens et la portéd »A cet égard, il est trés contestable que le dbmsieadmis que des
limitations puissent aller jusquianterdiction du droit de gréve aux agents dont la présence
est indispensable au fonctionnement de certaimselés de service publfc; une telle « mise
en cause » d’'un droit fondamental ne releve pda dempétence du législateur mais de celle

du constituant. Il reste que globalement, les techniques d’apatiéa utilisées par le juge

! . Favoreu, obs. sous CC 16-1-1991, Santé pubkdguessurances sociales, RFDC 91 p 294. En l'esfgce
prérogative investie était le droit de propriété.

2 Pour un exemple, art. 53-1 de la Constitution gspke : « seule une loi qui, en toute hypothésra en
respecter le contenu essentigbourra réglementer I'exercice des droits et tibew.

3 CC 29-7-1998, Lutte contre les exclusions, RDAM® obs. D. Rousseau, ou I'atteinte au droit d@pété
répondait a 'OVC du droit de disposer d'un logetdécent.

4 CC 9-4-1996, Statut de la Polynésie francaise, AA9D p 371 chron. O. Schrameck, LPA 4-9-96 p 6 @bs.
Mathieu et M. Verpeaux. Pour d'autres décisionshifmant les atteintes substantielles au droit desopees
d’exercer un recours effectif : CC 23-7-1999, c@8.JO 28-7-99 p 11250 ; 21-12-1999, D. 2000 SR¢pobs.
D. Ribes (une loi de validation ne saurait avoiumpeffet d'interdire tout contréle juridictionnekd’acte validé
quelle que soit l'illégalité invoquée par les recunds).

® CC 13-12-1985, Amendement Tour Eiffel, Rec. p 78.
® C. Schmidt, La notion positive de Constitutionp®s 1990, n° 12, p 149s, spéc. p 156.

" Parmi plusieurs décisionsf. CC 4-7-1989, D. 90 p 209 n. F. Luchaire, RTDC819 obs. F. Zénati, ce
dernier relevant gu'il s’agit donc de « peser &atte » portée en I'occurrence au droit de pro@rigr la loi
soumettant la vente des actions de sociétés m@estia certaines modalités d’exercice.

8 CC 25-7-1979, précité. Juridiquement, la solutiensatisfait pas au troisiéme critére dégagé plgbewie le
droit de greve des agents concernés ; elle lededsa substance.

° Cf. L. Favoreu et L. Philip, Les grandes décision€Cdmseil Constitutionnel, éd. Dalloz, 10° éd. 199R95.

A titre de comparaison, la Constitution bernoise 195 ne consacre pas le droit de gréve, au vuode s
interdiction dans les services publics : W. KalirJe Bolz (éd.), Manuel de droit constitutionnekhas, Haupt
Staempfli, Berne, 1995, p 293.
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constitutionnel, comme par le juge administratdnstituent de précieuses indications pour

I'application des droits fondamentaux en droit griv

§ Il : Des solutions gagnant logiquement le droit privé.

150- Envisagée de facon générale, I'influence du droiblis sur le droit privé ne
constitue pas une idée nouvelle. On sait depuigtéonps que «les cloisons croulent de
toutes parts » entre les deux ensembketsqu’en particulier, Iinfiltration en droit prév« des
idéologies du voisin », 'adoption de ses procédasactérisent la conquéte réalisée par le
droit public®. L'objet est ici de cerner cette emprise dansoimaine particulier des méthodes
déployées pour jauger les atteintes aux droits domhtaux. C’est un fait indéniable,

I'influence du droit public a déja opéra-|. Elle est au demeurant parfaitement justifigg.(

A- Une acculturation avérée.

151- La diffusion de la technique publiciste est manded 'observation vaut surtout
pour la méthode déployée par le juge administratif,s’est infiltrée dans la sphere privatiste
notamment par le biais du droit du travail. || ésabli que «le droit social, s’il ressort
majoritairement au droit privé, n’hésite pas a amfer principes, regles et techniques au
droit public .

A la vérité, la diffusion décrite parait relativembefortuite. Elle s’explique par la
compétence de la juridiction administrative powggude la Iégalité des reglements intérieurs
d’entreprise, plus précisément de sa compétencer pmprécier le bien-fondé de
I'appréciation portée par l'inspecteur du travail ge type de texte. Or, comme le Conseil

! R. Savatier, Droit privé et droit public, D. 1946jron. p 25. On dira de maniére plus mesurée gue |
distinction entre le droit privé et le droit pubkicest quelque peu mise a mal » ; J.-L. Souriautxodiuction au
droit, Puf, 2° éd. 1990, n° 91.

2 J. Rivero, Droit public ou droit privé : conquéte) statu qud?, D. 1947, chron. p 69. Aujourd’hui, on décrit
parfois un phénomeéne inverse, les publicistes deyainquiéter de I'envahissement de leur disoplpar le
droit privé » : v. J. Waline, Propriété industriedit droit publicin Mélanges J.-J. Burst, éd. Litec, 1997, p 667.

% B. Teyssié, Droit public et droit social : var@is autour d’'un théme, Dr. social 1991 p 186.également L.
Cadiet, Jurisprudence administrative et jurispredejudiciaire en matiére sociale : le jeu des mflees, Dr.
social 1991 p 200 ; J.-L. Crozafon, L’emprunt dehtdques de droit administratif par le droit duvad, Th.
Paris I, 1984. De facon généradé,J. Rivero, chron. précitée, qui releve que lxivile reste maitre de la place,
mais que les techniques du droit public transfotrderdedans I'esprit et les meeurs.
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d’Etat n’a pas, en cette matiere, adopté un scldraisonnement différent de celui déployé
par lui pour apprécier les atteintes aux droitddéonentaux émanant des autorités publiques,
I'acte juridique de droit privé que constitue umglegment intérieur d’entreprise se trouve
soumis a des criteres de validité voisins de ceégissant les mesures de police
administrativé. Deux arréts sont significatifs & cet égard.

152- Le premier date de 1962. Le reglement intérieutadéompagnie des tramways
électrigues d’'Orarprévoyait que les femmes des agents de I'enteepspouvaient tenir un
commerce qu'apres autorisation de la directiondaimande écrite. Le Conseil d’Etat releve
que cette disposition, en soumettant dans tousdssa une autorisation I'ouverture d’un
commerce quelconque, « apporte a la libre actde®intéressées [c’est-a-dire a la liberté du
commerce] une limitation qui excéde, par sa géitéral’étendue des sujétions que
I'employeur pouvait édicter en vue d’assurer, deegains cas, le bon ordre et la discipline
dans I'entreprise® La similitude est frappante entre le contréld’eeercice des pouvoirs de
réglementation du chef d’entreprise et celui desures émanant de I'autorité de police
administrative’,

153-Le second arrét a évoquer ici est celui rendu €0 Idans la célebre affaire des
Peintures Corona’. Le réglement intérieur de cette société inteitida pénétrer dans
I'établissement en état d’ébriété et prévoyaitdamsission des cas douteux a I'épreuve de
I'alcootest, le refus de s’y soumettre valant re@ssance implicite de I'imprégnation
alcoolique. Le Tribunal administratif de Lille ajggra cette disposition en utilisant des
criteres semblables a ceux gouvernant les atteirdgiqgues portées aux droits
fondamentaux : ainsi, il la valide en affirmant daemesure est nécessaire a la sécurité des
salariés et gu'elle « napporte aucune atteintdimitation substantielle aux droits de la
personne, aux principes généraux du droit ni auargis constitutionnelles »

Le Conseil d’Etat annule le jugement du tribunlatoimmence par affirmer en forme de
principe que lorsque le chef d’entreprise exerce Eeuvoirs pour assurer I'hygiéne et la
sécurité sur les lieux de travail, «il ne peut @pgr aux droits de la personne que les

restrictions qui sont nécessaires pour atteindreuterecherché ». Il applique ensuite cette

1 On rappelle que le réglement intérieur d’'une emise (privée) reste un acte juridique privé, naiabt le
contrdle de légalité dévolu a I'inspecteur du tiav8oc 25-9-1991, Dr. social 92 p 24 n. J. SaratiSoc 16-12-
1992, Dr. social 93 p 267 n. A. Jeammaud.

2 CE, Sect., 16-3-1962, JCP 62, Il, 12912, n. JaSaw; Dr. social 63 p 80, obs. P. Pactet.

V. en ce sens J. Savatier, n. précitée.

4 CE 1-2-1980, Dr. social 80 p 310 concl. A. BacquebP 80 p 1717 n. J.M. Auby.

® Rapporté par A. Bacquet, concl. précitées.
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regle en suivant les conclusions du Commissairé&duvernement. Le réglement intérieur
pouvait légalement imposer la soumission a l'alesbtpour assurer la sécurité dans
I'entreprise ; en revanche, l'atteinte ne pouvaihaerner que les salariés affectés a certains
travaux ou machines (et non par exemple le persaenbureau), en sorte que la disposition
excédait par sa généralité I'étendue des sujétjanpouvaient étre valablement stipulées.

154- Les critéres de |égalité ainsi mis en ceuvre soptaihes de ceux déployés face a
un abus commis par l'autorité administrative quenl’parle de « police intérieure de
I'entreprise $. Cette méthode publiciste appliquée & un acteifjue privé a par la suite été
législativement consacrée. L’article L. 122-35 dod€ du travail, issu de la loi Auroux du 4
aolt 1982, prévoit en effet que le réglement iatéri« ne peut apporter aux droits des
personnes et aux libertés individuelles et coNesti des restrictions qui ne seraient pas
justifiées par la nature de la tache a accomplpraportionnées au but recherché », formule
directement inspirée de la jurisprudence admirtisga®. L'article L. 122-34 cantonne
cependant le domaine de ce document a la régletivenéan matiére d’hygiene, de sécurité et
de discipline. Dans ces conditions, l'infiltrati@lu raisonnement développé par le Conseil
d’Etat, si elle réalisait une belle percée, regjadnd méme limitée. Il était certes possible de
voir dans la regle formalisée par l'article L. 122-I'expression d’'un principe général du
droit, mais ce type de normes est généralementamalu ou mal interprété dans les milieux
de I'entreprise’. Seule une loi pouvait sceller définitivement temxsion généralisée de la
formule dérivée de l'arr&orona

155-L’article L.120-2 du Code du travail, créé pardadu 31 decembre 1992 et placé
en téte des dispositions générales applicableoainat de travail, reprend textuellement la
regle de l'article L. 122-35, la faisant ainsi sa@&msiper du domaine du reglement intérieur. La
formule est trés large : rul ne peut apporter aux droits des personnes et ibaxtés
individuelles et collectives des restrictions qei seraient pas justifiees par la nature de la
tache a accomplir ni proportionnées au but reclgerctie texte a vocation a étre utilisé par le
juge judiciaire, de sorte qu’une régle initialemelat droit public a bel et bien franchi la

cloison des ordres juridiquésL’évolution satisfait surtout aux réflexions cladyantes de la

1 J.M. Auby, n. précitée.

? Les rédacteurs de la loi de 1982 ont manifestemémmpé leur plume dans les encriers du droitipwh J.-
C. Javillier, L’exercice et le contréle juridictinal du pouvoir disciplinaire, Dr. social 1983 p 537

% G. Lyon-Caen, Les libertés publiques et I'empRapport au ministre du travail, de I'emploi et dddrmation
professionnelle, La documentation francaise, 189253.

4 On relévera le scepticisme qui dominait chez @estaPh. Ardant (Les libertés du citoyen danstteprise,
introduction au débain L'entreprise et les libertés publique, Colloquenidare des 20/1-11-1981, Dr. social 82
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doctrine : «I'idée d'une justification des att@staux libertés par la nature du travail a
effectuer et du respect d'une certaine mesure, ogpoption du but recherché, doit étre
considérée comme un véritable principe généralgameernant pas seulement le réglement
intérieur, mais aussies clauses conventionnelles par lesquelles unraciaint accepte
d'aliéner une partie de ses droits fondamentauxC'est I'ensemble du droit privé des

contrats qui peut bénéficier avec profit de laeédjbrigine publicisté.

B- Une acculturation justifiée.

156-S’il convient d’approuver ceux qui invitent le drprivé a s’inspirer de la méthode
adoptée par le Conseil Constitutionnel et le Cdndéttat pour apprécier une atteinte
d’origine publique aux droits fondamentadixc'est que ce mimétisme procéderait d’'une
logique des plus solides. Comment pourrait-on attmeue les actes juridiques privés lésant
les libertés ne soient pas au moins autant costigé ceux émanant de I'autorité publique ?
Est-il concevable qu’'un particulier puisse se pétrmedans son activité juridique ce qui est
interdit & un préfet ou aux parlementait&On n'imagine pas que soit autorisée une atteinte
aux droits fondamentaux organisée dans les rappamés, « alors que, entachés du méme
vice, un acte administratif serait annulé et uniedéclarée inconstitutionnelle P»Des
criteres de légalité unitaires s'imposent en matd libertés fondamentales.

157-La hiérarchie des normes impose une telle conaepties actes juridiques situés a

la base ne peuvent bénéficier d’'un régime moinstidp@e que celui appligué aux normes qui

p 428) qui estimait que I'expérience des publisisi®&tait « guére adaptée » aux situations de gridi€, méme
s'il invitait le juge judiciaire a s’inspirer de i@émarche du juge administratif ; également G. Lgaen Op.
cit., n° 165) qui jugeait « d'une grande difficulté sinthginer le transformateur permettant d'insérer la
mécanique des libertés publiques dans les rappoviss.

L A. Chevillard, n. sous Paris 7-6-1990, JCP (E )I91191. Du méme auteur, v. Prise en compte iestés
individuelles et droit du travailn L’année du droit social, Hors-série mars 1999 de/ait et protection sociale,
p 115.

2 La doctrine se montre parfois plus réservée ; séimble de maniére générale critiquer «la tendance
privilégier des analyses faisant appel a la thédeie libertés publiques sur les analyses civilisieslroit des
obligations » (J. Savatier, obs. sous Soc. 8-1®,198me. Costa, Dr. social 97 p 89Qf. également G.
Couturier, qui estime que la démarche « consistdaransposer les libertés publiques dans le casfealations
de droit privé (...) préte a discussion et atteiseasvite ses limites » (Droit du travai,M. Delmas-Marty et C.
Lucas de Leyssac (dir.), Libertés et droits fondatiaex, €d. Seuil, 1996, p 295).

V. par exemple, & propos de la méthode du Cod4siat, R. Pinto, La protection des droits de I'ompar
les tribunaux judiciaires en France, EDCE 1949 q 8féc. p 24.

“ En principe, il ne dispose certes pas des mémagojrs et moyens que ces autorités.

® J.-M. Verdier, Libertés et travail, problématiques droits de 'homme et réle du juge, D. 1988 shp63s,
spéc. p 70.



150
leur sont supérieures (réglements et Idis)es droits fondamentaux ne changeant pas de
nature selon qu’ils sont transgressés par l'aétqgritblique ou par une personne privée, ils
s'imposent dans les mémes termes quelle que swigihe de l'atteinte’. La marge de
manceuvre laissée aux agents privés doit ainsi épaedle qui a été dégagée dans une
problématique identique par les juridictions de itdrpublic. Toute divergence serait
malencontreuse.

158- Cela ne signifie pourtant pas nécessairement qiwitprudence précédemment
étudiée soit transposable en intégralité. || edammnent facile de faire observer que les
circonstances divergent des lors que les partisulentre eux ne pourront en principe
invoquer gu’un intéréprivé pour légitimer I'atteinte portée a un droit fondartal, argument
par principe moins fort que l'intérét général av@amar une autorité publiqie L’argument
peut toutefois étre désamorce : si cet intérétépdoerrespond lui-méme a la garantie d’'un
droit fondamental®, il sera assez puissant pour justifier I'atteinpeiisque de valeur
équivalente a la liberté meurtrie.

Dans certains cas, le mobile Iégitimant revétiranméune grande parenté avec les
motifs tirés de I'ordre public ou de l'intérét géak La nécessité de suivre un raisonnement
identique n’en sera alors que renforcée. On song®w a la justification que constitue
lintérét de I'entreprisé. De méme que le Iégislateur impose des contrainteercice des
libertés dans lintérét du pays, I'employeur, atése d’'une micro-société, doit édicter des
restrictions aux droits fondamentaux dans l'intéét’entreprise elle-ménte intérét qui se

situe « au-dessus des capitalistes et des travaile De facon symptomatique, le chef

! Sur I'assujettissement hiérarchique des actedigures a I'autorité des droits fondamentaefx,supran® 19s,
spéc. n°27s. Ici, il s’agit plus spécifiqguement de précisarsoumission des actes juridiques aux techniques
d’'appréciation appliquées aux lois et reglemergariéles droits fondamentaux.

2 V. l'axiome proposé par N. Molfessis (Le Conseiin@titutionnel et le droit privé, LGDJ, 1997, n°031 « les
rapports de droit privé ne sauraient étre souredindtations des libertés civiles qui dépasserai@mesure de
ce que le Conseil constitutionnel impose a ladadu’il les considére a titre de libertés publgue

3 Cf. Ph. Ardant, art. précité, p 431, pour qui cetfékence est essentielle.

“ Dans I'affaire Dame Royct. supran® 83), un auteur a ainsi regretté que face a I'attedniteliberté du mariage
de I'enseignante, on ne se soit pas demandé sid’@artie ne pouvait pas invoquer elle aussi «ditegs tout
aussi fondamentaux » (liberté d’entreprendre etrfébde conscience notamment) : H. Le Griel, Liatéeportée
par la Cour de cassation a des libertés fondaneenédlla résistance de la Cour de Lyon, GP 1978r.dp 184
('article fait suite a I'arrét de la Chambre mixta 17 octobre 1975, favorable a I'enseignante).

® G. Couturier, L'intérét de I'entreprisi Mélanges J. Savatier, PUF, 1992, p 143 ; M.-C. Eded/arniol, La
Cour de cassation et I'intérét de I'entreprise, RE®00 p 260.

® Cf. H. Le Nabasque, Le pouvoir dans I'entreprise, Rénnes, 1985, p 70, pour qui l'intérét de I'entisp est
le critere de légitimité de I'action patronale, coml'intérét général est celui de I'action admirative.

" G. Lyon-Caen, Les principes généraux du droitreludil, in Etudes offertes & G.-H. Camerlynck, éd. Dalloz,
1978, p 42. Sur la finalité économique et soci@d’ enhtreprise, qui est de créer des richesses ptaturer des
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d’entreprise est d’ailleurs parfois qualifié de isdgteur assurant le bien commun du
groupement. Tous les éléments sont réunis pour justifier sepouvoirs de I'employeur
aient été progressivement soumis aux éléments iapion issus de la jurisprudence
administrative, eux-mémes trés proches des critéégmgés par le juge constitutionnel a

I'encontre des atteintes législatives aux droitslfomentaux.

Méme si le juge judiciaire se montre peu enthotsias s'inspirer des méthodes
d’analyse utilisées par les juridictions de draiblic, il y sera de toute facon contraint, dés
lors gu’il ne peut ignorer les techniques de raismnent, semblables, mises au point par les

juges européen et communautaire.

Section 2°: Enseignements des méthodes utilisées par les juges

européen et communautaire.

159- Cour européenne des droits de 'homme et Cour dgcgudes Communautés
européenne$ protégent toutes deux les droits fondamentauxredas agressions d'origine
étatique et/ou institutionnelfé Le raisonnement qu’elles adoptent & cette ocoasiest pas
sans incidence sur celui que doit suivre le jugerie, en amont, pour se prononcer sur les
atteintes, d’origine privée, portées a ces mémaissdr

Les deux juridictions supranationales développestrdisonnements similaire§ () et

leur influence sur le droit privé se fait converge(g Il ).

§ | : Des raisonnements similaires.

160- Le travail prétorien réalisé a Strasbourg a matgfasnt influencé le systéme

communautaire de protection des droits fondamenfau@uant a lintensité du contréle

emplois,cf. M. Buy, Libertés individuelles des salariés dérdts de I'entreprise : un conflit de logiquiesles
droits fondamentaux des salariés face aux intéet®ntreprise, Colloque du 20-5-1994, PUAM, 1994,

! P. Durand et R. Jaussaud, Traité de droit du itrava, éd. Dalloz, 1947, n° 119. Il s'agit d’Uégislateur au
petit pied.

2 Sur ces deux juridictions : R. Lecourt, Cour ED+HCECE,in Mélanges G.J. Wiarda, éd. C. Heymanns Verlag
KG, 1988, p 335.

3 Cf. A. Langénieux, Cour EDH et CJCE : une dualitédjationnelle de la protection des droits de I'hogym
Mémoire Limoges, 1999.

4 J.-F. Renucci, Droit européen des droits de 'hembGDJ, 1999, n°19.
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effectué, on estime généralement que I'examenlestgoussé a Luxembourg, ce qui est sans
doute normal s’agissant d’un ensemble « en voigé&lration ou il s’agit moins de respecter
un standard minimum que d’appliquer un droit comrdamaniére uniforme*»Faut-il alors
considérer qu’est en train de se dessiner une Euiiageux vitesses en matiere de droits de
'homme, celle du Conseil de I'Europe, comprenagttains pays en apprentissage de la
démocratie (Turquie...), et celle de I'Union europgenclub des grandes démocrafi®sLa
France étant aussi bien condamnée a Strasbourd gxé&mbourg, il faut peut-étre se méfier
de visions trop schématiques.

La Cour européenne surveille les ingérences étgi@\+). La mission de la Cour de

justice s’étend en outre aux mesures prises panddtutions communautaireB-).

A- Attitude de la Cour EDH face aux ingérences igtets dans les droits

protégés par la Convention.

161- La démarche suivie par l'interprete officiel de GEDH ne peut qu’étre un
exemple. Cette méthode est déja presque ancienng&ntoigne I'arrét rendu dés 1968 dans
I affaire linguistique belgedont nous extrairons trois préceptes.

Une distinction de traitement dans I'exercice ddrait consacré par la Convention doit
poursuivreun but Iégitime. Il doit exister un rapport raisonnable pi@portionnalité entre
les moyens employés et le but visé. Enfin la régletiation de I'Etat ne dojamais entrainer
d’atteinte & la substancede ce droif’. Ces trois principes sont souvent répétés paola.C
Lorsqu’un Etat encadre de limitations ou conditidegercice des droits fondamentaux, le
juge de Strasbourg s’assure « que lesdites conditie réduisent pas les droits dont il s’agit

au point de les atteindre dans leur substance neéuahe les priver de leur effectivité, qu’elles

! G. Cohen-Jonathan, La Cour des Communautés eumopgeet les droits de I'homme, Rev. du Marché
commun 1978 p 74s, spéc. p 92. Pour une analysagdinte, v. J. Verhoeven, Droit de la Communauté
européenne, Larcier Bruxelles, 1996, p 120, quimesgue la souplesse de la CJCE face aux limitaties
droits va bien au-dela des possibilités de dérogatiaissées dans le cadre de la CEDH.

2 Pour une telle vision, F. Sudre, Introductiam,Réalités et perspectives du droit communautairediets
fondamentaux, Journée nationale CEDECE, MontpeliBr11-1999. Sur ce « double standard », v. égaiem
J.-M. Larralde, Convention européenne des droitd'tdemme et jurisprudence communautairie, L'Union
européenne et les droits fondamentaux, Journée CEDEaen 7-5-1998, Bruylant Bruxelles, 1999, p 105s,
spéc. p 127.

% Cour EDH 23-7-1968, § 5 et 10, AFDI 68 p 201 dbsPelloux.
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poursuivent un but Iégitime et que les moyens epdso ne se révelent pas
disproportionnés™®

162- Il faut remarquer que les critéres dégagés ne sporelent pas exactement a la
grille de lecture officielle résultant de la rédantde certains articles de la Convention. A la
différence du Conseil d’Etat ou du Conseil Consitunel, la Cour européenne a en effet a sa
disposition un modeéle de raisonnement dans legypgrhes 2 des articles 8 a 11, appelés
clauses générales d'ordre pubfic I'exercice des droits peut faire I'objet de risions
prévues par la loi et constituant des mesures saites, dans une société démocratique, a la
protection des libertés d’autrui ou d’intéréts géan& énumeérés de maniere limitative. Le
travail prétorien a agi sur ces divers €léments.

163- Ainsi, I'exigence d’une limitation de nature légi8le a été assouplie, notamment
pour tenir compte des traditions des payscdexmon law En pratique il suffit que la
restriction résulte du droit en vigueur, par exeange la jurisprudence, pourvu que son
contenu soit accessible et prévisiBleS'agissant des motifs de I'ingérence, la Couirratf
généralement qu’elle doit déterminer s'ils appaeis « pertinents et suffisants mais ce
controle s'avére souvent trés formelil semble suffire que le motif avancé figurempaceux
enumerés dans l'article concerné. La Cour se régaur le contréle de proportionnalité.

164-La condition formelle de la nécessité de I'ingéeedans une société démocratique
s’est en effet muée en condition de proportion@altant il est vrai que «réagir sans

proportion, c’est aller au-dela du nécessafrdl>s’agira de vérifier si I'objectif visé n'autai

! Cour EDH 2-3-1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt c/|§ique, CDE 88 p 487 obs. G. Cohen-Jonath@h.
également Cour EDH 28-5-1985, Ashingdane c/ RoyaUmie 21-9-1992, Fayed ¢/ Royaume Uni, GP 95 p
521 n. O. Flecheux ; 23-10-1997, National & Proiah®uilding Society ; 18-2-1999, Matthews ¢/ Royzal
Uni, GP 21/3-5-2000 p 21 n. G. Cohen-Jonathan 2IDD p 97 obs. P. Tavernier.

2 V. par exemple F. Sudre, La dimension internat®ea européenne des droits et libertés fondamenimiR.
Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (diop. cit, n°66. L'article 5, § 1, c¢), de la Conventior’atticle
2, 8 3, du Protocole n° 4 procedent du méme esprit.

% Sur ces différents éléments, v. notamment J.-RuB, op. cit, n° 279 et les arréts cités. Pour un exemple
d’'ingérence prévue par une jurisprudence dontdadmnte devait avoir connaissance : Cour EDH 2695,
Vogt ¢/ Allemagne, RTDH 96 p 389 obs. F. Sudre.

4 Cour EDH 24-3-1988, Olsson ¢/ Suéde, § 68, JDp8®9 chron. P. Rolland et P. Tavernier ; 23-9-1994
Jersild ¢/ Danemark, § 31.

® L'importance des développements qu’y consacre darCa été jugée «inversement proportionnelle a la
longueur des listes de buts légitimes contenues Berfiparagraphes”» : A. Berthe, Les devoirs individuels
dans la Convention européenne des droits de I'hgriimeLille II, 2000, p 212.

® J.-Cl. Soyer, La loi nationale et la Conventiomopéenne des droits de 'homnie Mélanges J. Foyer, PUF,
1997, p 125s, spéc. p 142. Pour M.-A. Eissen (licfre de proportionnalité dans la jurisprudencdad€our
EDH, in L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), lGonvention européenne des droits de 'homme,
commentaire article par article, Economica, 2° E#P9, p 65), « de la nécessité a la proportioréallitn’y a
qu’un pas ».
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pas pu étre atteint par une mesure heurtant moavegent le droit fondamental, c’est-a-dire
si 'autorité a bien opté pour la mesure la moiestrictive!. L’Etat se voit accorder une
marge d’appréciationdpmestic power of appreciatipmais le contrdle de proportionnalité
reste I'outil majeur de la Cour européenne. Il fpatirtant reconnaitre que la prépondérance
formelle accordée a ce contrble est quelquefoisqueble, notamment lorsqu’il apparait
gu’'aucune mesure étatique ne se justifiait. Darmsaseil est assez malencontreux de dire que
la mesure adoptée est disproportionnée : avanted&tcessifs, les moyens déployés étaient
d’abord inutiles®. La réalité concréte ne nécessitait pas la moiatheinte aux libertés.
Aussi, lorsque le motif avancé par I'Etat est pwramformel, il convient avant tout de
stigmatiser le fondement méme de l'ingérence plg@t la nécessité de cellelci

165- Enfin, par rapport au modele figurant dans lessgawgénérales d’ordre public, le
juge de Strasbourg a rajouté le controle du maintie la substance du droit restreint. Il I'a
fait tout naturellement, car comme il a eu I'ocoasile le dire lui-méme, une telle limite « va
de soi 3. Les modalités d’exercice d’un droit, telles gléslont été mises en place par I'Etat,
doivent permettre concrétement de sauvegardeettfité du droit considér& A défaut,
I'ingérence, qui porterait atteinte a I'essence méitune liberté, serait entachée d'un vice

rédhibitoire’. La Cour de Luxembourg ne dit pas autre chose.

! F. Rigaux, La protection de la vie privée et deses biens de la personnalité, Bruylant-LGDJ, 199®1.Cf.
également Com. EDH 16-7-1980, Ann. vol. XXIV p 1@ retiendra de maniére imagée qu'il ne faut pes q
I'Etat ait utilisé un marteau-pilon pour casser mogsette : J.-P. Marguénaud, La Cour européenseliasts de
’lhomme, Dalloz, 1997, p 51.

Z Cette critique peut éventuellement étre désamast&en considére, avec I'appui du droit allemange le
critére de proportionnalité au sens large engleha d'utilité.

3 Cf. un exemple donné par V. Coussirat-Coustére, Judgmce de la Cour EDH de 1989 & 1991, AFDI 91 p
581s, spéc. p 609 : « quand des informations sgatglbliques, imposer a quelqu’un d’en respeeteatactére
confidentiel est une ingérence non nécessaire ampmment de toute question de proportionnalité ».

V. spécialement Cour EDH 25-3-1993, Kokkinaki&eece, RTDH 94 p 137 n. F. Rigaux, ou la condaronati
d’'un témoin de Jéhovah pour prosélytisme est julig@oportionnée alors que sa responsabilité @vdiétablie
par des motifs qui se contentaient de reproduisetéemes de la loi prohibant le prosélytisme abushs
préciser en quoi le prévenu avait utilisé des meyausifs. L'ingérence étaibstraitemenmotivée. Pour une
critique de l'arrét : F. Rigaux, La loi des jugésd, O. Jacob, 1997, p 222.

® Cour EDH 23-7-1968, Affaire linguistique belge5 §précité.
® Cour EDH 16-12-1992, De Geouffre de la Pradellerahce, § 29, D. 93 p 561 n. F. Benoit-Rohmer.

" La difficulté pour l'interpréte tient & ce que Gour emploie parfois le terme de substance au détament
non négligeable, et non dans le sens délémenntskePar exemple, Cour EDH 23-9-1982, Sporrong et
Lonnroth ¢/ Suéde, § 63, AFDI 85 p 415 obs. V. Goas-Coustére : il n'y a pas privation de prog¥iédt sens
du premier alinéa, seconde phrase, de l'articlai Pobtocole 1, méme si le droit de propriété a patd sa
substancedes lors que celui-ci n'a pas disparu.
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B- Attitude de la CJCE face aux restrictions état® ou institutionnelles

apportées aux droits fondamentaux.

166- Alors qu’on a pu dire que la logigue communautaiegtait pas du tout celle des
droits de 'hommé, la Cour de justice de Luxembourg a progressivéraetiepris d'assurer
la protection des droits fondamentzA I'origine, elle s'était certes montrée tréseése,
refusant notamment de vérifier si les décisionsgwipar la haute autorité C.E.C.A.
respectaient les regles constitutionnelles en vigdans tel ou tel Etat membre, alors méme
que l'avocat général M. Lagrange lui proposait glajuer non pas ces regles de droit interne
mais de « s'en inspirer éventuellement » pour Bieezher un principe général du drbit

167-Le pas est franchi dans obiter dictumde l'arrét Stauder de 1969 : la juridiction
communautaire releve qu’'une mesure de la Commissiore révele aucun élément
susceptible de mettre en cause les droits fondawerde la personne compris dans les
principes généraux du droit communautalmt la Cour assure le respett Bar plusieurs
arréts célebres la CJCE livre alors les sourcesilfes de ces PGD : il s’agit des « traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres »dest «instruments internationaux
concernant la protection des droits de 'homme aalgyles Etats membres ont coopéré ou
adhéré », notamment la CEDHON retrouve les deux grands blocs classiquesgamomies
droits fondamentaux. La médiation des principeségiux du droit, souvent qualifiee de
précaution de langage, voire de bricolage casuistigpermet cependant & la Cour d’en
maitriser le contenu et le champ d’application

! M.-F. Christophe-Tchakaloff, Le droit a la nondisination, in Réalités et perspectives du droit
communautaire des droits fondamentaux, Journéé&@eéc

2 G. Cohen-Jonathan, La protection des droits forfaaux par la CJCHn R. Bieber (etal.), Au nom des
peuples européens, un catalogue des droits fondamede I'Union européenne, Baden-Baden Nomos, ,1996
44,

% J.M. Bergeal, La protection des droits fondamentans I'ordre juridique communautaire, Mémoire biyes,
1992, p 65sCf. CJCE 4-2-1959, Stork, Rec. p 43.

4 CJCE 12-11-1969, Rec. p 419, concl. K. Roen®ir.J. Vergés, Droits fondamentaux de la personne et
principes généraux du droit communautaimeylélanges J. Boulouis, Dalloz, 1991, p 513.

® V. respectivement CJCE 17-12-1970, Internatiohtdedelsgesellschaft, Rec. p 1125, concl. A. Duteile
Lamothe ; 14-5-1974, Nold, RTDE 74 p 624 concl.TAabucchi ; 28-10-1975, Rutili, Rec. p 1219, coritl.
Mayras. Le pacte international relatif aux droitsls et politiques constitue également une sowwet la Cour
tient compte ; v. par exemple CJCE 17-2-1998, GRet. p 621, concl. M.B. Elmer.

® Respectivement, F. Sudre, Introductidn, Réalités et perspectives du droit communautaire dteits
fondamentaux, Journée précitée ; D. Simon, La comamuié de droitin ibid.

" Ex: comme les droits de la défense font I'objeindPGD, la CIJCE peut examiner le moyen pris de leu
violation sans devoir préalablement se prononceidsguestion de savoir si le cas de I'espéce aoecane
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168- La protection des droits fondamentaux par la CJ&fiiine les décisions prises
par les institutions communautairés ce qui était indispensable, car ces décisions ne
pouvaient demeurer sans contrdle alors qu’avartalesfert de compétences, elles étaient
soumises dans l'ordre interne & des limitationssdantérét des libertés des citoyehsLa
Cour de Luxembourg controle également la conforraitéc les droits fondamentaux des
réglementations nationales, des lors que cellesicent dans le champ d’application du droit
communautairé. Elle laisse aux Etats une marge d’appréciation.

169- La méthode utilisée par la CJCE pour apprécierraasure portant atteinte aux
libertés dont elle assure le respect correspondcateres désormais connus : les restrictions
doivent répondre a des objectifs d'intérét géndiatervention doit étre proportionnée au but
visé, enfin elle ne saurait porter atteinte a lassance mémethe very substangalu droit
protégé”.

S’agissant de la premiére condition, les instingiccommunautaires justifieront en
principe l'atteinte réalisée par des objectifs @t général poursuivis par ['Union
européenne, tandis que les Etats avanceront sutesumotifs tirés de l'ordre public. De
maniere générale, mais peut-étre est-ce un peleiigeant, il faudra « une menace réelle et
suffisamment grave affectant un intérét fondamesigdh société>

L’exigence de proportionnalité répond au « critéeel’alternative moins restrictive » :

il s'agit de vérifier s’il n'existait pas, par rapgg & la mesure attentatoire litigieuse, une

alternative entrainant une restriction moindre aoitdconsidéré®. Cela permettra de

contestation sur des droits de caractere civileas sle 'article 6 de la CEDH : W. Van Gerven, dosor CJCE
5-10-1994, X c/ Commission, point 35, Rec. p 47B@ur une liste des PGD dégagés, par exemple M.
Darmon, La prise en compte des droits fondamengaonta CJCE, RSC 1995 p 23s, spéc. p 31s.

1 V. Di Bucci, in A. Barav et Ch. Philip (dir.), Dictionnaire juridie des Communautés européennes, PUF,
1993, V¢ droits fondamentauf. également J.M. Bergealp. cit, p 82 : la garantie des droits constitue « une
assise démocratique supplémentaire, consolidafhestions d’une intégration politique plus powssé

2 G. Cohen-Jonathan, La Cour des Communautés eumopgeet les droits de 'homme, Rev. du Marché
commun 1978 p 74.

3 CJCE 11-7-1985, Cinéthéque, § 26, Rec. p 26059-3987, Demirel, § 28, Rec. p 3719 ; 18-6-199R.E., §
42, Rec. p 2925. Sur le sujet : F. Zampini, La C#aKlienne des droits fondamentddans le cadre du droit
communautairg RTDE 1999 p 659.

* CJCE 13-12-1979, Hauer, Rec. p 3727 concl. F. ©afpoJDI 81 p 174 n. VI. Constantinesco ; 13-B829
Wachauf, Rec. p 2609 concl. F.G. Jacobs ; 5-10-18% Commission, D. 95 p 421 n. J.-L. Clergerie.

® CJCE 27-10-1977, Bouchereau, Rec. p 1999.

® W. Van Gerven, concl. sur CJCE 23-5-1990, Van demg, Rec. p 2143. Du méme : Principe de
proportionnalité, abus de droit et droits fondaraarf Journ. des Tribunaux 1992 p 305. Pour unesétud le
principe de proportionnalit&f. J. Guégan, Les méthodes de la Cour de justic€desnunautés européennes,
Th. Rennes |, 1979, p 781s.
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sanctionner les atteintes allant au-dela du nécesspécialement celles qui comporteraient
pour certaines catégories de sujets de droit desraiotes excessives par rapport aux
exigences.

L’intangibilité de la substance du droit fondaméfitee une limite infranchissable. Elle
dispense contrariol'auteur de la regle de droit critiquée de préserpour I'exercice d’'une
liberté, «toutes les facultés qui peuvent en dorstle contenu® Par exemple, lorsque
I'lrlande interdit que soient fournies aux femmewscantes des informations a caractére
d’assistance relativement a des avortements |égalepratiqués a I'étranger, I'atteinte a la
liberté d’expression (principe général du droit commautaire eu égard aux traditions
constitutionnelles des Etats membres et a I'ari@lele la CEDH), n’est pas substantielle, car
elle ne fait obstacle ni aux autres types d'infaiorani a la liberté d’expression sur la
caractére admissible de l'avortemeht De méme, lorsqu’un réglement communautaire
interdit pour trois ans toute plantation de vigee,raison de la surproduction, la Cour prend
soin de relever que les propriétaires restent dilife disposer de leurs terrains et de les
affecter a tous les autres usages non intetdits

170- 1l reste a préciser que la méthode utilisée paCJELE a été pour I'essentiel
consacrée dans les textes, d’abord par la Dédarates libertés et droits fondamentaux
adoptée par le Parlement européen le 12 avril 1p8®, par le projet de Constitution de
I'Union européenne voté par le Parlement le 10ié&vi994 : les droits et libertés « ne
peuvent étre restreints, dans des limites raisdesabt nécessaires dans une société
démocratique, que par une regle de droit qui réspeen toute hypothése leur contenu
essentiel » La formule conviendrait sans doute & la Cour péeone des droits de I'homme

elle-méme, ce qui contribue a I'influence largemearivergente des solutions européenne et

! G. Cohen-Jonathan, chron. précitée, p 87.
2 A. Trabucchi, concl. sur CJCE 14-5-1974, Nold cfigé

¥ W. Van Gerven, concl. sur CJCE 4-10-1991, Sodimtyhe protection of unborn children Ireland, Rp@685.

En I'espéce, la Cour n'a pas eu a se prononcdadagalité de I'atteinte car elle a estimé queéiglementation
nationale ne se situait pas dans le cadre du dooitmunautaire. Dans la méme affaire, la Cour EDjdgé

I'ingérence disproportionnée dés lors qu’elle netidguait pas selon I'age et I'état de santé d&&amsés, ni
selon les raisons pour lesquelles les informaté&ai@nt sollicitées : Cour EDH 29-10-1992, Open Detcautres
c/ Irlande, RTDH 93 p 335s, obs. F. Rigaux.

4 CJCE 13-12-1979, Hauer, précité.

® Article 26 de la Déclaration du Parlement, JOCEEFF20 du 16-5-1989Cf. également article 22 du Titre VIII
du projet de Constitution, JOCE n° C-61 du 28-2419Ra Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne du 18 décembre 2000 se situe dansléamgement de ces textes, méme si son article 5acénes
conditions de limitation de I'exercice des droitdikertés dans un ordre incongru (respect du canéssentiel,
nécessité, et enfin réponse effective a des ofgaetintérét général ou a la protection des drdiitrui).
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communautaire sur la conduite que doit adopteude jinterne face a des actes juridiques

privés attentatoires aux droits fondamentaux.

§ Il : Une influence convergente sur le droit privé.

171- Les dialectiques européenne et communautaire dodahord influencer le juge
judiciaire pour une raison simple, déja évoquéer fes jurisprudences administrative et
constitutionnelle : un sentiment légitime presdgtne pas tolérer d’'un acte juridique privé ce
que des juridictions supranationales ne tolerest giane loi, d'un Etat ou encore de la
Commission de Bruxelles. Cela implique un certaimétisme, le juge judiciaire étant
conduit a s’inspirer des méthodes précédemmentitecr

Une considération est en revanche spécifique #iuénce des solutions de la CICE et
de la Cour EDH : ces deux juridictions peuvent rvgair au cours ou au terme de la
procédure nationale, peuvent retenir la resporig@abié I'Etat... éléments absents s'agissant
de l'influence du raisonnement des juges admirtibted constitutionnel. Le juge interne
trouve la une raison de plus de s’aligner sur lesceptions supranationales, raison trés
persuasive au demeurant puisqu’il s’agira notamnpentr lui de prévenir une possible
condamnation de son pa¥ys

172-Les modes d’intervention des Cours de Strasboukgnyetmbourg différent. Leurs
décisions ont néanmoins un résultat analogue @dansatiere qui nous retient : elles peuvent
susciter une modification du droit privé en viguegue celle-ci soit législative ou purement
jurisprudentielle, et au bout du compte, une modifon concréte des actes juridiques entre
particuliers. A cet égard, I'influence de I'analyseropéenne est certain®)( Celle issue du
droit communautaire apparait pour l'instant de fagmins évidente compte tenu du champ

de I'étude. Elle ne saurait pour autant étre néglides lors qu’elle suit la méme directi@). (

A- Influence certaine de I'analyse européenne.

173-Quels sont les ressorts de la pénétration en piriei interne des critéeres dégagés
par la Cour EDH a I'égard des atteintes étatiquesdaoits fondamentaux ?

! Par lintermédiaire de son juge interne, chaquat Est ainsi conduit & pratiquer « une sorte deoresabilité
internationale préventive », consistant a « déseenax temps » les situations qui pourraient s’avéoetraires
aux normes supranationales : O. Jacot-Guillarmugpvention relative au RappdiResponsabilités incombant
aux Etats parties a la Convention Européehna Actes du 6° colloque international sur la CEDH, ié&v
1985, éd. Nijhoff, 1988, p 783.
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Il convient d’abord de remarquer que le juge jualiei ne peut pas appliquer a la lettre
la méthode européenne. Il en est ainsi s’agissaiegigence formelle d’une loi, source de
I'ingérence aux libertés. Dans I'hypothése que néuslions, c’'est en effet un simple acte
juridigue qui est soumis au juge interne. Il netfpaurtant pas y voir un réel obstacle a
I'application des criteres européens car, outre lgpxégence d’'une loi a été assouplie pour
admettre le droit jurisprudentiel, cette conditeemble inhérente a I'approcheerticalé de
la problématique des libertés caractérisant lellébde la Convention. Il est donc vain de
vouloir soumettre formellement a cette exigencedéations interindividuelles. Cependant, il
est possible, si on le souhaite, d'y parvenir.uiifis de relever par exemple qu’'une clause
explicite devientoi (des parties) par le biais de I'article 1134 du €oi¥il . Quant aux actes
juridigues unilatéraux, il est souvent possibldede trouver une loi de rattachement, dont ils
ne sont que la mise en ceufre

174- Une fois cette condition formelle éludée, le jugéeine peut soumettre I'acte
juridique privé a ld grille d’évaluatiori que la Cour EDH a adoptée pour jauger les atteinte
étatiques aux droits fondamentaux. Plus encoffautl considérer qu’il serait bien inspiré de
le faire. Comme l'a indiqué le commissaire du gooeenent M. Abraham au Conseil d’Etat,
« il importe, dés lors que la France a reconnudé de recours individuel devant les organes
de Strasbourg, que le juge national que vous &esen tienne pas a I'exercice d’'un contrble
moindre que celui du juge européen sur des quastionlogues® La Cour EDH peut en
effet étre conduite a se prononcer malgré la diartsorizontale d’un litige : elle vérifiera si
une atteinte privée portée a une liberté ne pesitepgager la responsabilité de I'Etat, les
organes judiciaires de ce dernier n‘ayant pas apprde maniére suffisamment étroite la
validité de I'acte en question. D’ou l'intérét pderjuge interne de faire en sorte de tarir a la

source toute possibilité de condamnation de sos.pay

! Ph. Waquet, Loyauté du salarié dans les entreprite tendancein colloque Travail, libertés et vie
professionnelle du salarié, GP 1996, 3, 1427. liargnt est sans doute spécieux car seules « lemons
Iégalementformées tiennent lieu de loi a ceux qui les oitefa», ce qui est précisément la question quiose p
au juge.

2 Exemple : lorsqu’'un OPHLM interdit d'utiliser urtenne parabolique sur un balcon, portant aiteing au
droit & I'information garanti par I'article 10 da ICEDH, c’est sur la base de I'article 1, alinéde?la loi du 2
juillet 1966 modifiée, qui permet de s’opposeriastallation d’une antenne individuelle des lor&gtfaite une
offre de raccordement a un réseau interne a I'intmee{T .. Strasbourg 19-11-1996, LPA 17-12-199%25m. L.
Bartmann).

¥ R. Abraham, concl. sur CE, Ass, 19-4-1991, BelggcBabas (deux arréts), RFDA 91 p 502. Pour une
application contentieuse de cette dialectiqueges.dffairesSmith& Grady, et Lustig-Prean& Beckett du 27
septembre 1999, dans lesquelles la Cour EDH coneldenRoyaume Uni pour violation de I'article 13 lde
Convention, car un recours interne ne saurait pgesg effectif dés lors que le contréle du jugéoral sur la
mesure incriminée apparait trop restreint au redardelui qu’exerce la Cour dans ce type d'aff@i@P 2000,

I, 203, n° 36 obs. F. Sudre).
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175-Dans I'hypothese décrite, I'action exercée a Strasip par un particulier victime
d'un acte privé attentatoire a ses droits fondaments’analyse comme un recoufsn
carencé dirigé contre I'Etat’. Pour aboutir, elle suppose avant tout que s'agtsdu droit
considére, la Cour européenne mette a la chargéEti des obligations d’intervention
positive s’étendant jusqu’aux relations interindixélles. Il faut ensuite que, au fond, la Cour
décide que le pays considéré devait effectivemainé fen sorte que son droit en vigueur
condamne I'acte privé litigieux. A cet égard, it aoriori possible de relever que le contréle
effectué par la Cour a I'égard d’'une carence aiatidjffere de celui qu’elle effectue sur une
ingérence classique, en sorte que le fait pourde jnterne de soumettre un acte privé a une
vérification"calquéé sur le contrble européen des ingérences étatimpisgrait pas propre a
éviter une condamnation internationale de I'Etatirpcarence. En réalité I'objection n’est
gu’apparente.

176-Certes, I'engagement de la responsabilité d’un jtat ne pas avoir fait respecter
les droits fondamentaux entre particuliers réponohé analyse spécifique, qui ne passe pas
méthodiquement par la recherche d’'un mobile, digaetion proportionnée et préservant la
substance de la liberté. De facon générale, ilirsiaan I'occurrence de s’assurer d’abord qu'il
existe un «lien direct » entre lintervention respude I'Etat et la préservation du droit
fondamental considéré Surtout, la Cour EDH veille en principe & ne paposer a I'Etat
une intervention spontanée d’une ampleur déraidsena l'intensité des mesures étatiques
requises procede d'un juste équilibre a ménageae dinterét général et les intéréts de
lindividu 1ésé*, équilibre d’autant plus difficile & évaluer quEtht jouit par principe en ce

domaine d’une marge d’appréciation

! G. Cohen-Jonathan, La place de la Convention éermpe des droits de I'homnuans I'ordre juridique
frangais,in F. Sudre (dir.), Le droit francais et la CEDH, 191@D2, Actes du colloque de Montpellier, éd.
Engel, 1994, p 1s, spéc.p 7.

2 Cour EDH 24-2-1998, Botta ¢/ Italie, D 98 SC p 3. N. Fricero, RTDC 99 p 498 obs. J.-P. Margudna
RTDH 99 p 595 obs. B. Maurer.

3 V. la formule de I'arrét Gustafsson ¢/ Suéde es<autorités nationales peuvent étre obligées, damaines
circonstances, d’intervenir dans les relationsesdérs personnes privées en adoptant des mesws@snables et
appropriées afin d’assurer le respect effectif chit@ la liberté de ne pas se syndiquer » (Couid 25-4-1996,
8§ 45, D. 97 p 363 n. J.-P. Marguénaud et J. Mouly).

* R. Bernhardt et H. Petzold, Rapport de la Cour EidHProtection constitutionnelle et protection interoaale
des droits de I'homme, concurrence ou complémeatdri IXe Conférence des Cours constitutionnelles
européennes, éd. du Conseil Constitutionnel, 19%89s, spéc. p 675. Il s'agit d'une des figurepdocipe de
proportionnalité.

® Quand il est question detwuman rights in the private sph&reon considére en outre que la marge
d’appréciation des Etats doit étre plus large dtrabitude : A. Clapham, Human Rights in the prevaphere,
Th. Oxford, Clarendon Press, 1993, p 345.
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Les concepts maniés dans cette hypothése ne senbpde voit, fondamentalement
éloignés de ceux utilisés pour apprécier une imgerettatique. Il est révélateur a cet égard
qgue la Cour estime parfois que lorsqu’il est repéoane carence étatique dans la protection
des libertés entre agents privés, il est indiffeidm considérer I'affaire sous I'angle d’'une
ingérence & justifier ou sous celui des obligatipositives de I'Etat. Le controle européen
procéde dans les deux cas du méme esphitissi I'objection précédemment formulée perd-
elle, en pratique, de sa pertinence. Le juge isterrdonc bien intérét a adop#dy initio le
raisonnement européen appliqué aux ingérencegati

177-La justification d’'un tel comportement est accestpar le fait qu’il arrive parfois
aux organes de la CEDH eux-mémde soumettre, sans dailleurs le dire toujours
ouvertement, un acte ou un comportement privé damdards des ingérences étatiques.
Quatre exemples peuvent illustrer cette attitudgudiere mais importante.

Dans une premiére affaire ou le salarié d’'une faodgour I'immigration se plaignait
de la résiliation de son contrat de travail fondée son adhésion active a un parti politique
hostile aux étrangers, la Commission EDH était aitech examiner si les faits reprochés a la
fondation, personne morale de droit privé, pouvaggigager la responsabilité des Pays-Bas,
la résiliation du contrat ayant été prononcée patribunal de ce payd La Commission
vérifie alors si l'ingérence dans I'exercice debeltés d’expression et d’association du
requérant était justifiée aux termes des paragsaphaes articles 10 et 11 de la Convention.
Elle estime que cette ingérence tendait a protéggedroits des personnes susceptibles de
s’'adresser a la fondation et que I'employeur pduvanir compte des répercussions
dommageables que pouvaient avoir les activitésigadis du requérant sur la réputation de la
fondation.

Un cas assez semblable est soumis de nouveaua@riaiSsion en 1986. Un médecin
salarié d’'une fondation catholique et dont le caintle travail prévoyait comme cas de
résiliation la méconnaissance grave des principeaux de I'Eglise, est licencié pour avoir
exprimé dans la presse une opinion favorable doftament. Les juridictions allemandes,
jusqu’a la Cour Constitutionnelle fédérale, se prarent en faveur de la fondation. Pour

relever 'absence de carence de la part des jugesdit interne, et donc de la part de I'Etat

! Cour EDH 9-12-1994, Lopez Ostra ¢/ Espagne. LarGden tient & une pesée générale des intéréts en
présence.

2 Sur cette hypothése d’un régime uniforme : O. dauBer, Fonction de juger et droits fondamentaux,
transformation du contrdle juridictionnel dans tedres juridiques américain et européens, BruyBankelles,
1999, p 358.

¥ Com. EDH 8-3-1985, Van Der Heijden c/ Pays Bas, 2R 264.
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dans I'exécution de ses obligations positives, tean@ission EDH avance le raisonnement
suivant : les convictions du salarié étaient essked pour I'exercice de ses fonctions, Il
existait un rapport raisonnable entre la mesureectdht sa liberté d’expression et
'importance de la question pour 'employeur, enfnsalarié était a I'abri d’'une contrainte
portant atteinte a la substance de cette liberféuisque telle est I'approche des instances
européennes, le juge interne a tout intérét a dppel a la base un contréle similaire.

178-Dans un arrét récenEentes Bobo ¢/ Espagfk la Cour a di une nouvelle fois
se prononcer sur un cas d’atteinte d’origine prige&a liberté d’expression protégée par
I'article 10 de la Convention. Un employé de laémiion espagnole (TVE), entreprise de
droit privé, avait été suspendu pour avoir critigaés un journal les actions de ses dirigeants.
Le tribunal supérieur de justice de Madrid annuddtec sanction mais, entre-temps, le
requérant avait tenu dans des émissions de radiopa®os jugés offensants contre ces
mémes dirigeants. S’ensuit une nouvelle procédiseipiinaire, et cette fois, le tribunal
déclare le licenciement conforme au Statut des diltaurs. Le Tribunal constitutionnel
rejette par ailleurs le recoursahparoformé par le requérant en estimant qu’il n’y ayss
eu violation du droit a la liberté d’expression.uPocondamner I'Espagne, qui avait
I'obligation positive de protéger ce droit, la Cale Strasbourg en arrive a jauger la sanction
infligée & 'employé®, montrant ainsi finalement aux juridictions espalga quelle aurait di
étre leur approche. L’ingérence visait certes adgyer la réputation et les droits d’autrui, mais
il n’existait pas de rapport raisonnable de prdpartalité entre la sanction et le but Iégitime
poursuivi : elle était d’'une sévérité extréme «slque d’autres sanctions disciplinaires,
moins lourdes et plus appropriées, auraient puegivisagées’»

Le dernier exemple mentionné ici concerne l'affafastafssonUn restaurateur avait
résisté a l'offre présentée par le syndicat suédiispersonnel de I'hotellerie et de la
restauration de se rattacher a un systéme de rdigoccollective. En représalilles, le syndicat

décidait la mise & I'index et le blocus du restatifalLa Cour administrative supréme ayant

! Com. EDH 6-9-1989, Rommelfanger ¢/ RFA, DR n° 6251 : sur cette décision, v. J. Duffar, Religidn e
travail dans la jurisprudence de la CJCE et dearmg de la CEDH, RDP 1993 p 695s, spéc. p 716s.

2 Cour EDH 29-2-2000, D. 2001 p 574 n. J.-P. Marguérnet J. Mouly.

% La Cour ne s’en cache pas et estime qu’elle ammint pour tache de déterminer si la sanction ikpas
requérant répondait a un besoin social impérieud{(§

“ § 49. On relévera au passage que le controlesiecede la substance du droit n’avait pas lietreljguisque
I'ingérence était avant tout disproportionnée.

® |l s’agit de faits juridiques, mais il suffit d’iaginer une clause imposant le rattachement & laection
collective, sanctionnée en cas de non-respect@éelids mesures de rétorsion, pour faire enthgpbthése de
I'arrét dans le champ de I'étude.
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refusé d’ordonner la suspension de ces mesuregatsion, la question se posait de savoir Si
la responsabilité de la Suede pouvait étre engd@éealors que la Cour était parvenue a la
conclusion que la contrainte exercée n’entrainaitr g’Etat aucune obligation positive au
titre de l'article 11 de la Convention, elle prdagarti de rajouter qu’elle « n’apercgoit aucune
raison de douter de ce que les mesures du syndgaaént des buts légitimes compatibles
avec [cet] article % Sauf & dire que cette précision n'a aucune éttilitest tentant d'y voir
'amorce du contréle traditionnel réservé aux iegees étatiques, mais appliqué a une
atteinte d’origine privée portée a un droit fondataé Ledit contrdle n’a pas été mené a son
terme, mais il aurait sans doute pu aboutir a décles moyens déployés par le syndicat
« spectaculairement excessifs »

Dans ce cas particulier, il est bien difficile detdr au juge interne la démarche qu'il
doit adopter ; dans le doute, mieux vaut en faiop tque pas assez, et donc soumettre
I'atteinte d’origine privée a un contrdle compleés instances européennes semblent parfois
compter sur une telle diligence des juridictionsarales®.

En adoptant les criteres d’analyse issus du draitbpéen, le juge interne se
rapprocherait du méme coup du modeéle communau@érelernier ne s’est pour l'instant pas
vraiment imposé aux juges nationaux de manieretapdaire ; ce n'est peut-étre qu’une

question de temps.

B- Influence prévisible de I'analyse communautaire.

179- On s'oriente slrement vers «une intégration acodee la jurisprudence
communautaire sur les droits fondamentaux dans oieses juridiques nationaux.»
Traditionnellement pourtant, I'influence de cetieigprudence est contenue par I'obstacle du
champ d’application du droit communautaird_orsqu’un acte juridique ne concerne en rien

le domaine de compétence de I'Union, le juge imeanquel est soumis cet acte ne se

! Cour EDH 25-4-1996, Gustafsson c/ Suéde, § 58jtpré
2 Formule de J.-P. Marguénaud et J. Mouly, n. péécibus Cour EDH 25-4-1996, D. 97 p 363s, spé67p 3

% Cf. Com. EDH 6-9-1989, précité, qui reléve das juridictions nationales veillerit ce qu'aucune exigence
excessive de loyauté ne soit imposée.

*J. Rideau, Droit institutionnel de I'Union et d@emmunautés européennes, LGDJ, 2° éd. 1996, p 152.

® Sur le papier, cet obstacle est réel, et la CHIENt en ce sens dans son aB&intdu 17 février 1998 (Rec. p
621, CDE 99 p 437 obs. Cl.-F. Durand et S. Van Babpsch) que les droits fondamentaux « ne peuvent e
eux-mémes avoir pour effet d’élargir le champ dlaggpion des dispositions du traité au-dela desmétences

de la Communauté » (point 45).
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préoccupe pas en principe du raisonnement que sesaeptible d’adopter a sa place la Cour
de justice des Communautés. Ce serait pourtant smece d'inspiration susceptible
d’enrichir le systéme national de protection destdifondamentauk

180-Les vertus exemplatives de la technique élabotaexambourg sont certaines des
lors qu’elle s’applique a des droits qui, au majonant au contenu, sont semblables a ceux qui
sont invoqués devant le juge interne. Ainsi, loes¢tm CJCE manie des principes généraux
issus des traditions constitutionnelles communeaskdats membres, il y a fort & parier que le
juge francais peut trouver dans le bloc de corititnalité une prérogative identiq@epour
laquelle il serait alors malvenu de retenir unecemtion divergente. L’'attention a accorder au
raisonnement communautaire s'impose encore plusjuer la CIJCE se saisit d'un droit
fondamental déduit de la CEDH. Dans ce cas en,effest la méme norme qui est
susceptible d’étre interprétée de maniere différgatr les juges communautaire et interne. En
pratique, la juridiction nationale est contrainte gk ranger a I'analyse de la CJCE, des lors
que c'est a titre préjudiciel que celle-ci la foirh

181-Si le juge communautaire n’a évidemment pas pderd@pprécier la validité de
tous les actes juridiques privés au regard dedsdfondamentaux protégés par le droit
communautaire, il ne faut pas en déduire que le@pate la technique élaborée a Luxembourg
restera éternellement doctrinale. Deux argumenisgrg étre avancés. D’une part, il existe
des cas ou la CJCE reproche a un Etat d’avoirdassperpétrer des atteintes aux libertés
entre personnes privées ; d’autre part, 'accroiese des compétences de I'Union augmente
mathématiquement et inéluctablement les intervaatpmssibles de la Cour.

182- Dans une affaire jugée en 1997, la CJCE devait remopcer sur le cas
d’agriculteurs frangais qui détruisaient périodiaeat des cargaisons de tomates belges et de
fraises espagnoles depuis plus de dix ans. La €resiccondamnée pour manquement : elle
n'avait pas pris les mesures nécessaires et propoées pour assurer sur son territoire le

respect de la liberté fondamentale que constitlidda circulation des marchandises. L'arrét

! J. Rideau, Introduction, linfluence du droit commautaire sur la protection des droits fondamenteita
personne dans les Etats membras,L. Dubouis (dir.), Droit communautaire et proteatia@es droits
fondamentaux dans les Etats membres, Economicé, p®s, spéc. p 12.

% Nos juridictions ont parfaitement intégré ce jeurtdiroir, mais dans une autre perspective, puisgatét du
TGI de Paris (3-3-1999, D. 99 IR p 101) laisse edite qu'il pourrait examiner la constitutionnaldés lois
dans le cadre du controle de conventionnalité eréffgant aux principes généraux du droit commuaieait
découlant des traditions constitutionnelles dessEtaembres : B. Mathieu et M. Verpeaux, Chroniqee d
jurisprudence constitutionnelle, JCP 2000, |, 20138.

% L’hypothése est celle ot la Cour fournit tous é&ments d’appréciation nécessaires a I'appréadiapar la
juridiction interne, de la conformité d'une réglemetion nationale, se situant dans le cadre dut droi
communautaire, avec les droits fondamentaux teltsqésultent en particulier de la CEDHf. CJCE 18-6-
1991, E.R.T., Rec. p 2925, concl. C.O. Lenz.



165

est intéressant en ce qu’il sanctionne les ausor@@ raison de leur passivité dans la
surveillance de comportements privésl parait riche de potentialités pour le problémqe
nous retient. Certes, un simple fait juridique &$brigine de I'affaire, et la libre circulation
des marchandises constitue peut-étre plus un pdnicindamental de I'Union qu’un droit
fondamental de 'homm& Néanmoins, on peut estimer, d’une part, que liatisa de I'arrét
devrait s’appliquer si I'entrave originelle résitlidun acte juridique et, d’autre part, que cette
solution repose sur la sauvegarde d’une libertéégée par le droit communautaire, ce qui est
le cas des droits fondamentaux compris dans lesipdas généraux du droit communautaire.

La décision s’appuie sur des fondements juridiquexis : I'obligation de diligence
frappant I'Etat repose sur l'article 30 du Traité ®ome (interdiction des restrictions
quantitatives entre Etats membres), « en liais@t #article 5 » (obligation pour les Etats de
prendre les mesures propres a assurer I'exécugismloligations découlant du Traité). Faut-il
y voir I'expression d’un principe plus général m#nt aux autorités nationales de s’opposer
aux entraves d'origine privée portées aux droittggés par I'Union ? Formellement, non ;
mais a terme, ce n’est pas exclu. Aussi apparii@utjuge interne, qui est assurément un des
organes de I'Etat auquel peut étre imputé un mangué®, de se montrer lui-méme vigilant
face aux atteintes aux libertés en encadrant déeneagtroite les actes des particuliers. Quelle
meilleure technique pour ce faire que de s'insgieeta méthode communautafre

183- L’influence de cette derniere se fera d’autant glitegnante qu’augmenteront les
matieres susceptibles de ressortir au champ du dosnmunautaire. Or le mouvement

général est bien celui d’'un accroissement des cwmpés de I'Union’. Les occasions

! CJCE 9-12-1997, Commission ¢/ France, Rec. p 6858l. C.O. Lenz, Europe 2-98 p 18 obs. A. RigauR.e
Simon, CDE 99 p 398 obs. Cl.-F. Durand et S. Vae@eabusch. En I'espéce, le manquement ne trouvait
aucune justification et, nonobstant la marge nat®d’appréciation, les mesures prises n’étaiemifestement
pas suffisantes.

2 Contra: CJCE 15-10-1987, Heylens, Rec. p 4097, et 7-81%8assopoulou, Rec. p 2357, qui élévent les
libertés de circulation des personnes, servicesghmadises et capitaux au rang de droits fondamenta qui
tend d’ailleurs a faire de la liberté contractudiensfrontaliere un droit du citoyen communautaté A.
Renaut-Couteau, La protection des droits de I'honaames I'ordre juridigue communautaine, G. Lebreton
(dir.), Les droits fondamentaux de la personne hoenan 1995 et 1996, Journée d'études du Havrebehr 1
1997, éd. L'Harmattan, 1998, p 51s.

% J. Verhoevenpp. cit, p 360 ; J. Rideau, Droit institutionnel de I'Uni@t des Communautés européennes,
précité, p 799 ; D. Simon, Le systéme juridique oamautaire, Puf, 2° éd. 1998, n° 433.

* Le risque de condamnation & Luxembourg ne pouatait résulter que d’une divergence d’appréciatiome
le juge interne et le juge communautaire (ce geshjamais exclu avec le test de proportionnalitégis la
marge de manceuvre accordée a I'Etat pourrait églemuent’sauver’ la décision nationale.

® « Les traités communautaires ont institué un nbaxdre juridique au profit duquel les Etats omnitié, dans
des domaines de plus en plus étentkigs droits souverains » : CJCE 14-12-1991, a4, Rec. 1-6079. Les
« poches » de résistance au droit communautairdrdés fondamentaux se réduisent peu a peu coneae e
chagrin : D. Simon, La communauté de drgit,Réalités et perspectives du droit communautairediless
fondamentaux, précité.
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d’intervention de la CJCE augmentent au méme rytldmeprédit des lors que I'importance
de son action dans le domaine des droits fondamwena s’'accroitré. Lorsque le droit en
vigueur dans un Etat membre permettra que se eéalies atteintes aux libertés dont le droit
communautaire assure le respé@etles PGD, la Cour de justice pourrait fort bien décide
réagir. Par ailleurs, si le Code civil communawajue le Parlement de Strasbourg appelle de
ses vaeux et auquel la commission Lando travailjeloit contenir des dispositions imposant
aux contractants le respect des droits fondamenthog fait guere de doutes que la CJCE,
interpréte ultime de cet eurocode des obligatiosigspirera pour I'appliquer de la
jurisprudence qu’elle a développée en matieresbaetés. C'est une raison de plus pour que
le juge interne prenne dés a présent I'habitudeedmobiliser lorsqu’un acte suspect lui est
présenté, en suivant la dialectique de juges gaorespécialisés dans la protection des droits

fondamentaux.

1 J.-F. Renucciop. cit, n° 220.

2 V. les résolutions du 26 mai 1989 (JOCE n° C. 468) et du 6 mai 1994 (JOCE n° C. 205/518). Posr de
relais doctrinaux : G. Gandolfi, Pour un Code edmpdes contrats, RTDC 1992 p 707 ; Cl. Witz, Plxd
pour un code européen des obligations, D. 2000ncir@9.

% |. de Lamberterie, G. Rouhette et D. Tallon, Lesgpes du droit européen du contrat, vol. 1, Eention,
I'inexécution et ses suites, La documentation faése; 1997.
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Conclusion du Chapitre II.

183 biss Un auteur a évoqué «la misere de la méthodologienatiere de droits
fondamentaux®» Nous avons tenté de montrer que cette affirmatiétait pas exacte en
étudiant les approches des juges administratifst@ationnel, européen et communautaire,
lorsqu’il s’agit de statuer sur une atteinte podég libertés. Ces approches sont a I'évidence
similaires. Certes, ces différentes autorités senthplutbt réticentes a élaborer une véritable
théorie générale des droits fondamentaux. L'expboaréside cependant dans leur volonté
d’avoir une approche pragmatique de la questidres méthodes utilisées obéissent & cette
préoccupation : I'atteinte infligée aux liberté$ examinée concrétement dans ses différents
éléments (buts, moyens, effets), ce qui implique dappréciation délivrée épouse les
circonstances de faits. Cette solution d’espéceéehm au premier abord de discerner un
message clair quant aux conditions de licéité deses cas d’atteintes aux droits
fondamentaux. Néanmoins, comme les criteres mapidstoujours les mémes, il appartient a
I'observateur attentif de prendre conscience di&e aatthode constante qui, on I'a montré,

s’est déja diffusée en droit privé, ce phénomendavant que s’amplifier.

! Ch.-A. Morand, Vers une méthodologie de la pesgewdleurs constitutionnelleis, Etudes J.-F. Aubert, éd.
Helbing & Lichtenhahn, Bale, 1996, p 57.

2V. en ce sens, a propos des organes de StraspGuidalinverni, Les fonctions des droits fondanaent dans
la jurisprudence de la Commission et de la Couomégnnes des droits de 'hommeFetschrift D. Schindler,
Helbing & Lichtenhahn Verlag AG, Basel, 1989, p §38péc. p 560.
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Conclusion du Titre 2.

184-Voici plus d’'un demi-siécle, un auteur retenaitagla « dogmatique juridique », se
présentant comme un monde de concepts immobiledlait faire place a une « rotation des
concepts », faisant apparaitre la pénétration miiéfés de droit public dans le domaine du
droit privé®. Aujourd’hui encore, cet appel résume assez lsesehtiment qui domine quand
il s’agit de rechercher les moyens de soumettradess juridiques des particuliers a I'autorité
des droits fondamentaux. Il est clair qu’en la évati il serait illusoire de prétendre imposer
une"victoire systématiguede ces derniers. Dans une ére de « relativitérgisee de toutes
les valeurs % les libertés, méme fondamentales, ne sont pasusss. Quant a I'argument
fondé sur le caractére d’ordre public de ces dezgjes’il n’est pas juridiquement faux et peut
parfois constituer le soutien de solutions justéieil ne délivre pas une méthode assez
circonstanciée dans un domaine ou certains actdgpesition, partielle et mesurée, doivent
étre susceptibles de Iégitimation. Bref, de tedlpproches manquent de souplesse. Il faut leur
préférer celles retenues par les autorités poqutdies les droits fondamentaux représentent
«le pain quotidien® Leur maniére pragmatique de juger la licéité destrictions aux
libertés s’inspire directement de la méthode démoydepuis longtemps par le juge
administratif. Est-il si honteux pour le juge dedations privées d'utiliser des outils bien
rodés par d’autres, outils qui ne lui sont d’aiteypas si étrangers que cela, et qui lui
éviteraient sans doute de faire condamner songuaydan supranational ? Il doit se résoudre
a adopter une logique fluctuante ; c’est une éumiubécessaire dés lors que l'ordre juridique

a intégré une part d’'idéalisme en incorporant teitsifondamentaux au droit positif

! F. Battaglia, Le probléme du contrat, Arch. ptibit 1940 p 174.

2 F. Ewald, L’Etat providence, Grasset, 1986, p 4ZR.également H. Kelsen, Théorie pure du droit, 2° éd.
1960, trad. Ch. Eisenmann, Bruylant-LGDJ, 1999,1p « du point de vue d’'une connaissance scientfign
ne saurait admettre qu’il existe des valeurs alesodun général ».

% Certains dénoncent d’ailleurs que les droits fomelataux puissent étre « édictés, et aussitot vidas, dans
une totale indétermination » : J. Bouveresse, Rapp® synthése : des droits, quels droitth?G. Lebreton
(dir.), L’évolution des droits fondamentaux de kergonne humaine en 1997 et 1998, éd. L'Harmatta0,2
p237s, spéc. p 245. Le Conseil constitutionnelcesijué lorsqu’il semble trop enclin « & considégele les
principes constitutionnels protégeant la personumdine sont flexibles et relatifs (...): v. en ceseB.
Mathieu, n. sous CC 27-6-2001, Loi sur I'lVG etlantraception, D. 2001 p 2533.

* Selon I'expression utilisée par Ph. Jestaz & mapwo Conseil constitutionnel, qu'il oppose a la Cde
cassation pour qui les droits fondamentaux seraiémtgateau des grandes occasions » : Ph. Jes&@spurces
d’inspiration de la jurisprudence du Conseil cdnsitnnel,in G. Drago, B. Francois et N. Molfessis (dir.), La
|égitimité de la jurisprudence du Conseil consititamel, colloque Rennes 20/1-9-1996, Economica91p%.

® Sur cette adaptation du positivisme, v. P. MaistnF. Wiener, Réflexions autour de la conceptiostp
moderne du droit, Dr. et société 1994, n° 27, ps44Béc. p 459.
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Conclusion de la Premiere Partie.

184 bis- Le constat est indéniable, les juridictions ordiegimanient désormais les
droits fondamentaux. Ces précieux outils doiventr Ipermettre de « censurer un acte
juridique contraire », que les droits violés apieartent au bloc de constitutionnalitéu au
bloc de conventionnalité Appliquée aux rapports entre personnes privése situation est
relativement récente car la nature des textes @mbwigs droits fondamentaux (la Déclaration
de 1789 par exemple) suggéere selon une approcssqua qu’ils constituent uniquement une
garantie contre la puissance publiqde En particulier, M. Cohen-Jonathan pouvait
légitimement écrire en 1978 que l'application deClanvention européenne des droits de
I'homme dans les relations interindividuelles niéf@as encore évidenté Désormais au
contraire, le phénoméne est acqyise qui n'implique pas qu'il soit forcément du gafe
tous (certains dénoncent le « dévoiement » desurgaleumanistes destinées a l'origine a
affirmer une certaine intangibilité de l'individade a I'Etat, et désormais « ravalées » au rang
de droits subjectif§).

La promotion horizontale des instruments relatiig droits de ’lhomme engendre des
difficultés de raisonnement. Elle ne scelle pagféet d’'un coup de baguette magique le sort
des actes juridiques offensant les droits fondaawentDans certains cas, une atteinte pourra
étre validée, au terme d’'une dialectique largenigsue du droit publi¢. Le controle des

! B. Mathieu et M. Verpeaux, Chronique de jurispnaieconstitutionnelle, JCP 1997, I, 4066, n° 1.

2 S'agissant de la CEDH, la méconnaissance de sesdiiions dans les rapports entre particuliers @me
tenue par le juge interne pour une cause de ndétactes juridiques : en ce sens, O. De SchetttSr van
Drooghenbroeck, Droit international des droits’erhme devant le juge national, Larcier, 1999, p.21

% C'est I'explication donnée par Ch. Radé (Réflesisar les fondements de la responsabilité civile.e? voies
de la réforme : la promotion du droit a la sGr&1999, chron. p 323), au fait que le droit adeeg® - reconnu
notamment par 'article 2 de la DDH et 5, § 1 d€EDH - ne soit guére exploité entre particuliers.

* G. Cohen-Jonathan, La Cour des Communautés eumogeeet les droits de 'homme, Rev. du Marché
commun 1978 p 83Cf. encore récemment N. Jacquinot, Ordre public et tatien, Th. Aix-en-Provence,
2000, n° 131, retenant que les dispositions de H®KE ne sont pas opposables entre personnes prigées,
signalant seulement que des auteurs s’interrogentéventualité d’un effet horizontal de la Contien. Cela
confirme que la réflexion sur les devoirs de I'vidu est « sulfureuse au plus haut point » (S. @raeer, Faut-

il avoir peur de la Cour EDH #) Mélanges Y. Madiot, Bruylant Bruxelles, 2000, p 828péc. p 242).

® J.-F. Renuccipp. cit, n° 260. Dés lors, il est peut-étre temps de digrda distinction entre effet vertical et
effet horizontal « pour les fondre en un effet s@@ndantal » : P de Fontbressin, L'effet transcetadale la
Convention européenne des droits de 'homm&)élanges L.E. Pettiti, Bruylant Bruxelles, 199&3ils, spéc.
p 248.

®J. Raynard, obsn RTDC 1999 p 920s, spéc. p 924.

" On a parlé de contamination du droit privé par cmsceptions publicistes : G. Wiederkehr, L'appiiwa des
dispositions de la Convention intéressant le dpaité, in G. Cohen-Jonathan (el.), Droits de I'homme en
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atteintes d’origine privée doit se faire en s’imapt de la méthode appliquée aux ingérences
étatiques dans les droits fondamentaux, car «dlidé la protection juridictionnelle est de ne

pas faire de différence entre ceux qui portentrageux libertés

France, Dix ans d'application de la CEDH devantjlgglictions judiciaires francaises, Engel, 1985,39. Sur
la "publicisatiori du droit privé, rancon de sa constitutionnaligatiX. Prétot, Les sources du droit du travail au
regard du droit publidn B. Teyssié (dir.), Les sources du droit du travRiilf, 1998, p 150s, spéc. p 159 et 160.

! P. Rolland, La protection des libertés en FraadeDalloz, 1995, p 36.
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Seconde Partie :
Mise en ceuvre du contrble des actes juridiques prs

au regard des droits fondamentaux.

185- La garantie des droits fondamentaux contre lesngtte suscitées par des actes
juridigues doit étre concretement assurée. A cetrdégl serait totalement inconcevable
d’obliger les particuliers a soumettre leurs pmjgtiotidiens de contrats a la sagacité d’'une
sorte de commission des clauses liberticides. Urir@le préventif aussi lourd s’avérerait
fonciérement inadaptédés lors que toute stipulation peut d’une certawamiére déclencher
la suspicion au regard du respect des libert& en droit social le réglement intérieur doit
étre communiqué a l'inspecteur du travail (artitle122-36), cette disposition fait figure
d’exception et n’entrave pas quotidiennement Ratdiéconomique de I'entreprise.

Par principe, seul le controle curatif du juge estréalité envisageabfe C'est la
pratigue décisionnelle suivie gu’il convient ici deettre en lumiere, voire de guider.
L’activité normative des particuliefsdoit peu & peu s’en trouver modifiée ou en towt ca
rationalisée au regard de l'autorité des droitsifonentaux. Il s’agit en somme « d’introduire
un principe de discussion permettant aux citoyeappiécier la légitimité du droit qu’ils

édictent 3. L'objectif est d'ailleurs plus de proposer unethuéle de raisonnement applicable

! On considére par ailleurs que «le principe ddidarté contractuelle s'oppose & ce qu’un contessé
systématiquement I'objet d’'un contrdle préalabldéimlité avant sa mise a exécution » : X. Laga@féce du
juge et ordre public de protection, JCP 2001, 2.31

% Tout engagement souscrit par une personne a gsuttat de limiter sa liberté individuelle. Il facompter
derechef avec des actes en apparence neutreppartraux droits fondamentaux, mais qui s’averaralément
avoir un impact sur ces derniers. On citera pamgke le cas de salariés frangais envoyés sur untiehan
Afrique du sud et s’engageant par un avenant adentrat de travail a respecter les lois de cet Elat acte
formellement anodin perd ce caractére quand orgsaitla gréve est interdite dans ce pays. Des jdgdend
ont condamné cette stipulation contraire a la cptice francaise des valeurs sociales, mais leuisibéca été
cassée (Soc. 16-6-1983, JDI 84 p 333 n. crit. EidRe).

% En droit public,cf. M. Dran, Le contréle juridictionnel et la garantles libertés publiques, LGDJ, 1968. En
droit civil, cf. Y. Jouhaud, Les activités civiles de la Cour dssation et la sauvegarde des libeiitésa Cour
de cassation et les libertés, Actes du colloqué&djuin 1988, La documentation frangaise, 1988s 1

“ Sur l'intégration des actes juridiques des paliticsidans la hiérarchie des normefs supran® 27.

® J. Habermas, Droit et démocratie, Entre faitsoetes, trad. R. Rochlitz et Ch. Bouchindhomme, iGaitd,
1997, p 485. Cette intention était trés nette loesn 1975 plusieurs propositions de loi furent ds&@s sur le
bureau de I'Assemblée Nationale en vue de la rémaa’une charte moderne des libertés. Les députés
souhaitaient en effet « présenter a tous ceux igent dans le pays un ensemble auquel ils puissnéférer,
pour agir, défendre éventuellement leurs droitsoginaitre les régles de vie de notre socié#.»J( Morange,
Vers une codification des libertés en France ?, ROF7 p 259).
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en toute occasion que de fournir une liste de mmistparticuliéres et définitive's En effet,
celles-ci sont toujours susceptibles d’évolutiaeul le mode d’appréhension des différents
cas d’espéeces peut étre fixé de maniéere ferme.

La mise en ceuvre du contréle d’'un acte juridiguensatoire a une (ou plusieurs)
liberté(s) fondamentale(s) passe d'abord par upeéajation méthodiquede cet acte, et plus
précisément de sa licéité. Une fois cette appiéaiaffectuée, des interrogations demeurent,
gue l'acte ait résisté au test initial, ou y aitsambé. Aussi I'étude des étapes du contrble
(Titre 1) précédera-t-elle logiqguement celle des suitesahirble des actes juridiques prives

au regard des droits fondamentatikre 2).

! On peut reprendre ici une formule utilisée paBGrenfreund : « plutét que de se livrer & un ina@etdétaillé
et & une classification des multiples clauses,etens-nous simplement ici de suggérer quelquesewril
d’'analyse ou de méthode » (La licéité des accootlsdtifs relatifs au droit syndical et & la rem@tation du
personnel, Dr. social 1992 p 893).

% La démarche est peut-étre a rapprocher de langdiSation des processus juridiques, caractéristifjucourant
post-moderne : J. Chevallier, Vers un droit postietae ? Les transformations de la régulation jgtidi RDP
1998 p 659s, spéc. p 685. La raison suppose eh«eff@aboration d’'un discours dans lequel lesuangnts
s’enchainent les uns aux autres selon une tramiga@pmante » : Encyclopédie Alpha, éd. Grange Batel
1972, V° Raison.
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Titre 1

Les étapes du contrdle.

186- La dialectique utilisée par certaines juridictionspercue dans les pages
précédentes, et qui constitue laisonnement adéquat en matiére d’atteintes auisdro
fondamentaux doit étre ici mise en pratique, paupas dire mise a I'épreuve. Il s’agit ainsi
de présenter une grille d’appréciation unique, dé&naot qu’effectivement « le domaine des
libertés fondamentales possede, malgré sa divedsitéacade, une certaine homogénéité
caractérisée par la démarche du juljeune atteinte portée au bloc de fondamentalitéupar
acte juridique doit ainsi étre justifiée, proponii@e, et non substantielle.

187- 1l convient de préciser que ce contrdi triple détente est susceptible d'étre
utilisé dans des domaines non couverts par le chdamfgtude. On en donnera un exemple
caractéristique : la légitime défense des bienacte’ de riposte constitue en pratique une
atteinte au droit au respect de l'intégrité physiglu cambrioleur. De fait, I'article 122-5,
alinéa 2, du Code pénal soumet la légitimité detéade défense a trois conditions qui
paraissent ici familiéres. La défense doit étrdifjée, et plus précisément elle doit viser a
interrompre I'exécution d’'un crime ou d'un délitrtce un bien. Les moyens employés
doivent en outre étre proportionnés a la gravit€idiaction, en sorte que l'acte de défense
apparaisse strictement nécessaire au but pour&ulEnfin, I'atteinte portée a lintégrité
physique du voleur ne saurait étre substantielée légitime défense des biens ne peut
consister en un homicide volontaire. Les trois erges sont cumulatives.

188-Le propos donne I'occasion de formuler une remargqumrtante sur la portée de
I'étude. Face a un acte juridique attentatoire duaits fondamentaux, le juge ne procéde pas
systématiquement a une telle vérification en ttemmps. Cela se comprend lorsque I'atteinte
sort perdante des les premieres étapes du contildlest alors inutile de poursuivre le
raisonnement jusqu’a son terme. Hormis ce casar@nce judiciaire est susceptible de deux
interprétations.

Un point de vue optimiste, mais peut-étre un peif, mansistera a n'y voir qu’une

carence formelle : telle ou telle étape du raisorerd, en apparence €ludée, aura été conduite

! X. Philippe,op. cit, p 342.

2 Cf. la formule de J.-P. Delmas Saint-Hilaire, JurlagSeur pénal, Art. 122-5 et 122-6, Faits justifisa
Iégitime défense, 1996, n° 83 : « la riposte n¢ pas excéder la mesure de la résistance suffigantearréter
I'agression ».
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en sous-main, en sorte qu’il ne faut pas s'arréteme formulation judiciaire elliptique
procédant par raccourcis

Un point de vue quelque peu pessimiste, mais sante dlus réaliste, analysera au
contraire 'escamotage de telle ou telle phaseotiiréle comme trahissant I'insuffisante prise
de conscience par les juges des conséquencesng@ife des droits fondamentaux sur les
actes juridigues. Nos magistrats maitrisent endoop imparfaitement la méthode de
résolution des conflits en la matiere. La dialastigguropéenne, sans parler des méthodes du
juge constitutionnel, demeurent toujours confidglgs dans I'enceinte du droit privé.

Quelle que soit I'explication choisie, la sévérnite devra pas étre de mise chaque fois
qu’un raisonnement a trois temps en bonne et dueefom’aurait pas changé la solution de
fait. En revanche, dans certains cas, le malaisgrién par une solution (laissant indemne un
acte juridique contestable) trouvera son explicat@tans la violation par I'acte d’une
condition que le juge aurait dQ vérifier.

En pratique, il conviendra d’admettre que le jugenpe la liberté de moduler son
controle selon que l'atteinte lui parait bénigneurante et admissibl& ou au contraire
pernicieuse et condamnable. Dans cette derniéreottdpe, le juge se montrera
particulierement méfiant et, a juste titre, il viéria avec la plus grande attention que chacune
des trois conditions de Iégitimité de I'atteinté emmplie®. Il multipliera ainsi les occasions
de la condamner.

Les développements suivront les différentes étahesontréle : la justification de
I'atteinte Chapitre | ), la proportionnalité de I'atteinteChapitre Il ), enfin son caractere
non substantielGhapitre Il ). Une question mérite néanmoins d’étre poséealiinaire :

le consentement a I'atteinte doit-il étre ajouteea trois exigences ?

! La linguistique y verra peut-étre « ce plaisicetcharme attenants aux formulations indirecte€ »Kerbrat-
Orecchioni, L'implicite, éd. A. Colin, 1986, p 277.

% Ce sera le cas notamment d’une atteinte a l'iitégu corps humain par une opération de chiruzgtbétique.
Selon R. Saint-Alary, « la beauté du corps estian trop précieux, surtout aux yeux de nos compaggie),
pour qu'on leur interdise absolument de tirer pads progrés de la chirurgie esthétique » (Lestsimdé
I’'homme sur son propre corgs, Troisiemes journées de droit franco-espagnol, TusdpMai 1957, Annales de
la Faculté de droit de Toulouse 58, tome VI, fds@ 67).

% On I'observera tout au long de ce titre par exengoiur les clauses de non-concurrence.
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Chapitre préliminaire : Le consentement a I'atteine ?

189- Il est trés traditionnel de considérer que le cotesment a un acte permet de
garantir la liberté de celui qui s’engaljeCertains contrats ne manquent donc pas de précise
que le signataire « marque expressément son afgbfdit un choix en tout point éclairé.»

Il faut dire que la jurisprudence a parfois lai€séire que I'acceptation d’'une ingérence
exercait une fonction validante sur cellé-oQuelques exemples sont caractéristiques.

Dans la célébre affairBame Royl'’Assemblée pléniére approuve la Cour d’appel de
Lyon d’avoir jugé non fautif le licenciement denititutrice en raison de son remariage apres
divorce, des lors gu’au moment de la conclusiorahirat les convictions religieuses avaient
été prises en considération, «et que cet élément’atcord de volontés, qui reste
habituellement en dehors des rapports de travait &té incorporé volontairement dans le
contrat (...) 3. En somme, a I'époque il est estimé décisif que Iinstitutrice ait stisant
délibérément accepté de mettre en sommeil sadilperptiale.

Toujours au sein de l'entreprise, une jurisprudequalifiée d’'inquiétante pour les
droits fondamentauka pu justifier I'affiliation automatique a une metle par le fait que les
salariés concernés connaissaient lors de leur engag I'obligation d’adhésion résultant du
contrat de travail. C'est tout de méme faire bien peu de cas debéaté d’association dont

chacun sait pourtant qu’elle constitue un principedamental reconnu par les lois de la

1 J. Pélissier, La sauvegarde de l'intégrité physida la personne, Th. Paris I, 1977, p 119. «ig&nxce du
consentement traduit le respect de la liberté iddelle » : D. Thouvenin, La loi du 20 décembre 898oi
visant a protéger les individus ou loi organisastéxpérimentations sur ’'homme ?, ALD 1989 p 8% h

Z La formule est issue du contrat de participatigné par les participants au jeu Loft Story, ertipalier pour
appuyer les limitations a la liberté de mouvememiabsence de pratiquement tout lieu d'intimie Ile Monde
Télévision, 6-7 mai 2001, p 5).

® Dans une perspective similaire, la doctrine emeeigarfois qu’un droit n’est 'objet d’une atteimee si la
personne qui la subit ne I'a pas autorisée : eseos P. Kayser, Les droits de la personnalité céspieéoriques
et pratiques, RTDC 1971 p 445s, spéc. p 495 a prdpalroit au respect de la vie privée.

4 Ass. Plé. 19-5-1978, D. 78 p 541 concl. R. Schineten. Ph. Ardanipid. IR p 391 obs. J. Pélissier, JCP 78,
11, 19009 rapp. Sauvageot et n. R. Lindon. Surfdia¢, G. Dole, La liberté d’opinion et de consaeren droit
comparé du travail, Union européenne, | — Droibpéen et droit francais, LGDJ, 1997, n° 111s.

® La solution est aujourd’hui jugée dépassée ; vcewpoint Ph. Wagquet, Loyauté du salarié danehéprises
de tendancen colloque Travail, libertés et vie professionneliesélarié, GP 1996, 3, 1427.

® Y. Saint-Jours, M. Dreyfus et D. Durand, Traitéldesécurité sociale, tome V, La mutualité, LGD3I90Q, p
214.

" Soc. 2-6-1988, RDSS 89 p 287 n. D. Thouvenin. hantbre sociale avait déja accueilli avec bienveitaune
telle affiliation « imposée par un accord d’entis@r : Soc. 5-6-1986, Bull. civ. V n° 290, cassamt décision
qui exigeait « une volonté librement et spontanénegprimée » (la solution des juges du fond serblanc
plus respectueuse des droits fondamentaux, méetie siccordait trop d’'importance au seul consentgme
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République’. Si la chambre sociale tolére I'atteinte ainsit@era un droit fondamental en
raison du caractére bénin ou nécessaite celle-ci, elle doit le dire expressément au tie
se réfugier derriére un prétendu consentement mscEnce.

D’une maniére comparable, la premiére chambreecilisse entendre en 1987 que
lorsqu’un individu s’est prété « sans oppositioa wne enquéte meédico-psychologique, il a
« par-la méme accepté des atteintes a sa vie vl n'est plus en droit de se plaindre »
En l'occurrence, I'ingérence n’était pas d'origipgvée, puisqu’il s'agissait d’'une mesure
d’instruction ordonnée par le juge aux affaires rmainiales, mais un sentiment général
demeure : le consentement a une atteinte légitimeedte derniere, produirait un effet
absolutoire*. Cette forme de raisonnement a récemment étéségilipar la chambre
d’accusation de la Cour d’appel de Rennes dansatfage ou un juge d’instruction avait
commis un hypnologue-sophrologue pour procéderrais@ sous hypnose d’'un témoin, qui
avait préalablement donné son accord. La formagtient que « le recours a I’hypnose afin
d’activer la mémoire sur un fait précis n’est atétoire a la personne que si elle est utilisée a
son insu ». Si la décision est cassée par la cleaomiminelle de la Cour de cassatirt’est
uniquement au motif que ce mode d’administratiodadpreuve compromet les droits de la

défense des individus mis en examen.

1 CC 16-7-1971, Liberté d'association, AJDA 71 p 587J. Rivero, RDP 71 p 1171 obs. J. Robert. Le jug
judiciaire sait tres bien solliciter cette famedgeision lorsqu’il en a besoin : v. par exemplévValence, 28-6-
1989 (D. 90 p 93 n. R. Romi, RTDCom 90 p 222 obsAlEandari et M. Jeantin). On peut penser queesaitin
arrét récent de I'’Assemblée pléniére, la libersdociation fera désormais I'objet de plus d’atbent v. Ass.
Plé. 9-2-2001 (D. 2001 p 1493 n. E. Alfandari, Reamy Droit des affaires 4/2001 p 26 obs. P. Delapa
cassant I'arrét d’appel qui fondait I'obligationadhésion a une association sur I'approbation [gacdéotis d’'un
réglement de construction (la haute assemblée érgune nul n'est tenu d’adhérer a une associatioly ayant
adhéré, d’en demeurer membre).

2 Le juge administratif admet le principe d’une aslbé obligatoire quand celle-ci est « nécessairémen
impliquée par le bon fonctionnement du service jgudll’exécution duquel participe I'association €E Ass,
21-10-1988, Fédération des parents d’éléves dedignement public, Rec. p 361.

3 Civ. 1°, 5-5-1987, Bull. civ. |, n° 140 ; D. 8877 n. J. Massipibid. SC p 197 obs. D. Amson ; RTDC 88 p 88
obs. J. Rubellin-Devichi ; X. Agostinelli, Le dradt I'information face a la protection civile de V& privée,
Librairie de I'Université d’Aix-en-Provence, 19945 376s, qui approuve la solution. Pour une jutidence du
méme ordre, v. Toulouse 17-8-1995, RJS 3/96 n°:2#4vsalarié ayant librement « accepté d’étre sewanik
restrictions a sa vie privée » nécessitées parfaletions a caractére religieux, il ne peut se l@v des
dispositions protectrices de la vie privée (artl22-45 code du travail) afin de conserver son empl

* Peut-étre convient-il de relativiser la portée’'deét dés lors qu’en I'espéce, le demandeur aggphit moins
d'une atteinte a sa vie privée que dEmclusionsde I'enquéte sociale ; n'étant pas dupes, lessjuge
débouterent. Sur cette analyse : B. Thullier, Loaisation, étude de droit privé, LGDJ, 1996, p 54.

® Crim. 12-12-2000, Dr. pénal 3/2001, n° 38, obs.Maron (I'auteur souligne qu’on voit mal au demeura
comment quelqu’un pourrait étre entendu sous hygsass son accord) ; D. 2001 p 1340 n. D. Mayér-Et
Chassaing (pour ces auteurs, dés lors qu'une pegstonsent a étre placée sous hypnose, elle esenckbre
arbitre pour abandonner d’elle-méme la possibd#écontrdler momentanément sa parole. lls en centlun
peu trop rapidement a nos yeux, qu'il est diffigle soutenir qu'une telle renonciation est corgrairl’ordre
public).
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L’argument tiré de I'accord de la personne paraisigtant. Ainsi, dans I'espece ou un
candidat a un poste d’agent temporaire de la Cosiomissuropéenne avait été soumis lors de
la visite médicale a un examen biologique clandeg@tuivalent a un dépistage du Sida), la
Commission tentait de résister a I'action portéeadéla CIJCE en se placant sur le terrain du
consentement. Elle soutenait que le requérant negitose prévaloir du droit fondamental a
la protection de la vie privée car, « en choisissansciemment de participer a une procédure
de recrutement qui comporte une visite médicalentauche, il a acquiescé a une ingérence
dans sa vie privée ». L’argument est repoussé gatdur de justice, mais elle ne peut
s’empécher de répondre sur le méme fondementn &elGour, le candidat ayant refusé de se
soumettre a un test de dépistage du Sida, il negitoa son insu étre soumis a un test
équivalent’.

190- Le consentement ne peut pourtant pas constituémant clef pour juger de la
validité d’une atteinte & des droits fondamentaukn effet, « la coopération de la victime
aux mesures restreignant ses droits n’a pas déancig sur leur qualification — qui restent des
ingérences 3 Celles-ci demeurent donc & justifier Telle est I'opinion qu’exprime M.
Dubouis en écrivant, a propos de certains essamsm&ur 'hnomme, qu’il serait vain « de se
fonder sur la volonté du sujet de I'expérience,ntlins pour soutenir que le consentement
constituerait une cause de légitimation des es8aisaccord donné a un acte illicite n'a
aucune portée. De fait, en 1991, I'Assemblée pténiea pas tenu compte d’'un argument

retenu par la Cour d’appel de Paris pour validenddernité de substitution, et selon lequel en

! CJCE 5-10-1994, X ¢/ Commission, Rec. p 4737 cofclVan Gerven, D. 95 p 421 n. J.-L. Clergerie DRIT
95 p 97 n. O. de Schutter.

2 Contra: H. Oberdorff, La dignité de la personne humaimeefaux progrés médicatr, Mélanges G. Peiser,
PUG, 1995, p 379s, spéc. p 389, qui retient qumisentement « est la clef juridique de toute wetetion sur
une personne et son corps ». Du méme avis, datsutimutre domaine : G. Durand-Lépine (L’exclusides
actionnaires dans les sociétés non cotées, LPAIRBB p 7s, spéc. p 9), qui retient que le conseete de
I'actionnaire sert de justification essentielle aclauses statutaires d’exclusion et permet a laésbae
prononcer I'exclusion sans heurter le principe tangnnel du droit de propriété.

® V. Coussirat-Coustére, Article 8 § #) L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), [@onvention
européenne des droits de I'homme, commentairdeapar article, Economica, 2° éd. 1999, p 323s¢.sp331.
Selon le méme mode, v. Cour EDH 18-6-1971, De Wil@ems et Versyp : une détention peut enfreindre
I'article 5 de la Convention (droit a la libertégela slreté) méme si les individus concernés Baoeptée.

* Cf. Cour EDH 29-9-1982, Van der Mussele c/ Belgiquaggt 39 : a lui seul, 'accord préalable de I'ietisé
n'autorise pas a conclure que ses obligationsteel die I'assistance judiciaire ne constituaient padravail
obligatoire au regard de l'article 4, § 2, de lan@ention ; ce n'est le cas qu'en raison du fondenuk
I'obligation (la solidarité sociale), des contrejs excluant I'existence d'un fardeau dispropaoni@, et du
caractére raisonnable de I'obligation.

® L. Dubouis, De la licéité en droit francais desags thérapeutiques sur 'homme, & but non cuiatiélanges
Cl.-A. Colliard, éd. Pédone, 1984, p 461s, spétih
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tant que libre expression de la volonté individeiele ceux qui y souscrivent, le procede
devait étre considéré comme lictte

191- En derniére analyse, et pour rester dans le dontiEseconventions sur le corps
humain?, on va méme jusqu’a considérer que le recueilahsentement intéresse non pas la
formation du contrat mais I'exécution du contratdioél déja formé ; il s’agirait donc d’'une
obligation contractuelle pesant sur le médetians ces conditions, I'ordre des facteurs
évacue de facon catégorique la possibilité queolesentement & l'atteinte constitue une
condition initiale de la licéité de I'acfe Aussi ne faut-il pas en faire un critére déteamin
Une telle attitude n’aurait d’ailleurs aucune ca@m&e vu le champ de I'étude : I'exigence du
consentement n'a pas de sens lorsque l'atteintdteéd'un acte juridique unilatéral, telle une
sanction réprimant I'exercice d’une liberté fondataée °>. De méme, s'agissant d’un
reglement intérieur d’entreprise, le Conseil d’Hiatt tout a fait autoriser « une atteinte aux
droits des personnes », « sans que le consenteleesalariés soit requis. »

Reste bien sdr le cas ou latteinte procede d'umtrab ou d’'une stipulation
contractuelle. A I'évidence, le consentement estiise maidl n’y a la aucune spécificité: le
fait que la convention lese des droits fondamentdintlue pas sur la condition générale de

validité posée a l'article 1108 du Code civil. Seul élan humaniste envers les « ames

! Paris 15-6-1990, JCP 91, II, 21653 n. B. Edelmag.eLabrusse-Riou ; Cass. Ass. Plé. 31-5-19919Dp
417, rapp. Y. Chartier, n. D. Thouvenin, JCP 91,21752 communication J. Bernard, n. F. Terré. Dams
domaine totalement différent, on relévera que lairCte cassation a cassé un arrét de Cour d'appel qu
prétendait que la limitation du droit de retraiud’ associé d’'une coopérative agricole respectalibkxté
individuelle de ce dernier dés lors que I'engagemasait été librement consenti : Civ. 1°, 31-1-1989P 89, II,
21294 obs. J.-F. Barbiéri.

2 En ce domaine, la portée de la régiéenti non fit injuria- & celui qui consent, on ne fait pas de tort - est
particulierement amoindrie, et on réclame au majo&n intérét s'ajoute a la justification de l'actéh.
Malaurie et L. Aynes, Cours de droit civil, Les ightions, Cujas, 9° éd. 1998, n° 131.

% L. Guignard, Les ambiguités du consentement &l'a@dical en droit civil, RRJ 1/2000, p 45s, sp¥cl3. Si
I'on suit les termes de la jurisprudence (Civ. 2991, D. 52 p 53 n. R. Savatier), I'obligation simte alors
plus exactement a obteniasentimentiu malade. Le droit belge adopte la méme analys¥:-H. Leleu et G.
Genicot, Le droit médical, aspects juridiques deelation médecin-patient, éd. De Boeck et Lar&®01, n°
66.

4 Cf. J.-P. Gridel, qui reléve que la licéité d’une imtntion sur le corps humain constitue bien aurednmet « un
préalable au consentement de I'intéressé » (Inttomtuau droit et au droit frangais, Dalloz, 2° €894, p 738).
De méme, pour D. Thouvenin, chron. précitée, lesentement n’est pas une condition de validité dhetetion
de type contractuel qui s'instaurerait entre un ecédet son patient.

® Si par extension le consentement c'est aussi lant® de l'auteur d’un acte unilatéral (G. Cornur.fd
Vocabulaire juridique, PUF, 8° éd. 2000, V° Consemnt), le consentement de la victime de I'atteigte seul
nous intéresse ici, est indifférent.

® CE 8-7-1988, SA Comptoir Lyon Alemand Louyot, Recl043, ou il s’agissait d’un contréle du persdnmse
un appareil de détection.
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d’esclaves $donne & penser que la condition doit ici étre mitEe. Cette intention louable
est pourtant source de dangers. Si le consenteinkaiteinte était jugévalidant, la voie
serait ouverte a toutes les compromissions, a tesisabandons des attributs les plus
élémentaires.

192-1l n’est ainsi guere original de souligner a queinp 'exigence du consentement
constitue un leurre dans les contrats d’adhési@tape obligée devient « un rite et non une
réalité ¥. De maniére symptomatique, I'inégalité intrinséqles parties conduit parfois le
|égislateur & évoquer le « recueil » du consentéfee qui évacue toute idée de négociation
propre a garantir une volonté éclairée. Pour ceegudes relations salariales, on a pu relever,
non sans euphémisme, que « le consentement risgue Bgerement altéré d’'un zeste de
contrainte indirecte® L’argument tiré de I'acceptation des atteintestd®s aux libertés n’est
gu’un écran de fumée.

De la méme facon, le prétendu libre choix s’avarement chimérique quand il est le
fait d’'une personne en situation de détresse, guinsiigquement par le gain qu’elle pourrait
tirer de la mise a disposition des parties les phismes de sa personne. On songe
évidemment & la femme qui accepte une « locatiowéris & 10 000 F par moi3;»son
consentement parait « fondamentalement vitié »

Enfin, ne pas accorder une fonction validante au sensentement a l'atteinte se
justifie eu égard aux effets qu'impliquerait unéet@dmission s’agissant des incapable
serait inadmissible en effet que le consenterfiset’ du représentant suffise a rendre licite

! G. Ripert, Le régime démocratique et le droit Icimoderne, LGDJ, 2° éd. 1948, n° 64. Pour l'autder,
Iégislateur ne saurait permettre la servitude vaiog.

2 J.-L. Baudouin, L’expérimentation sur les humainm conflit de valeursjn Licéité en droit positif et
références |égales aux valeurs, Contribution aidétdu réglement juridique des conflits de valensdroit
pénal, public et international, Xes Journées J.imdruylant Bruxelles, 1982, p 171s, spéc. p 203.

% par exemple, l'article L. 1122-1 du Code de lat&guublique, sur I'expérimentation humainef; chron. D.
Thouvenin, précitée. De méme, l'article 16-3 du €obil prévoit de facon générale qu’'une atteinténdégrité

du corps humain suppose que le consentement t&réssé soit préalablement « recueilli ».

4 F. Kernaleguen, Bréves remarques sur la vie priltésalariéjn Mélanges H. Blaise, Economica, 1995, p
269s, spéc. p 274. De fait, le consentement egtaent facticecf. G. Dole,op. cit, n° 82.

® J. Massip, rapport sur Civ. 1°, 13-12-1989, Asstich Alma Mater, D. 90 p 273.
®Y. Chartier, rapport sur Cass. Ass. Plé. 31-5-1984cité, p 422.

" Aussi s’est-on demandé si la notion d'incapaciiévait s'insérer « comme outil technique valablgans un
droit soucieux de protection des droits fondamentalu Hauser, La notion d’'incapacité, LPA 17-8-Q@03.
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une restriction aux droits fondamentaux de I'inddea. Aussi est-il impératif que d'autres
conditions de fond entrent en jéu

Au total, le critere du consentement ne sauraita@tap le jugement quant a la licéité
d’'une atteinte aux droits fondamentalixjuoique semble en penser une partie de la dettrin
« La problématique centrée sur la volonté [doi]éatécusée» Il convient au contraire, dans

un premier temps, de jauger la justification dédiate.

! Les juges des tutelles s’en rendent bien compte’hésitent pas & ordonner des expertises : vexesnples
jurisprudentiels donnés par Th. Fossier et M. Henix, La tutelle a la personne des incapables msjeu
I'exemple du consentement a I'acte médical, RDS®LI91s, spéc. p 12.

2 Ainsi, la stérilisation d’'une handicapée mentaimjeure sous tutelle, nécessite qu'il existe unetree
indication médicale absolue aux méthodes de caeytteon ou une impossibilité avérée de les mettreeenre
efficacement (v. la loi du 4 juillet 2001 relatigel'lVG et a la contraception), ce qui constituectandition de
proportionnalité de I'actec{. infran® 2449.

% On s'étonnera de fait des propos de P. Ancel disiponibilité des droits de la personnalité, unpraphe
critique de la théorie des droits de la persondaliti. Dijon, 1978, n° 13 et 19) qui, a la questi@nsavoir si le
consentement fait disparaitre I'atteinte au dn@pond que la consentement de la victime exclualactére
illicite de I'acte dommageable. (L'auteur juge cegent par la suite que la licéité de l'atteinte atép
notamment de sa justification par un intérét saffts-op. cit.n° 240 -).

“ M. Billiau écrit ainsi & propos de I'arrét SpilegiSoc. 12-1-1999, étudiipran® 75) : « I'attendu de principe
de la Chambre sociale ne laisse (...) pas de sun@eadr, enfin, le salarié avait accepté la claiesenobilité

qui figurait dans son contrat » (Regards sur I'eyapion par la Cour de cassation de quelques péscdu droit
des contrats a I'aube du XXIé siédle Etudes J. Ghestin, LGDJ, 2001, p 119s, spéc. p 131)

® A. Guillotin, La dignité du mourantn Mélanges Ch. Bolze, Economica, 1999, p 317s, sp&22. L'auteur
étudie spécialement le testament de vie, par leqnel personne déclare, au cas ou elle ne pourst p
s’exprimer, refuser I'acharnement thérapeutique.
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Chapitre | : La justification de I'atteinte.

193- Exiger qu’une atteinte a un droit fondamental agstifiée consiste a imposer que
soit fournie une bonne raison permettant de |égttittacte juridique litigieux. Il ne s’agit
donc pas a ce stade d’étudier 'impact de I'actdasliberté considérée, mais bien d’examiner
ce qui est susceptible d’absoudre I'atteinte arééie} La recherche est celle de la justification
du principe méme de l'ingérence, qui doit reposerun intérét digne de protection, apte a
cautériser la violation de la liberté fondamentalasidéree.

La satisfaction de cette exigence appelle un rasment en deux temps. Pour
paraphraser les conclusions de M. le commissairgalivernement Letourneur sur l'arrét
Barel, il convient de vérifier si I'acte litigieux esbridé sur un motif juridiqguement correct, et
en outre matériellement exattAfin de rendre moins abstraite cette dialectiGugarait
opportun de l'illustrer par deux exemples.

194-Dans une espece jugée en 1972, un employeur deiharstm jeune ouvrier, qui
devait manier une perceuse et une scie, soit deec@es longs cheveux, soit de les « enserrer
dans un filet ». Suite a son refus, le salaricesgedié et soutient devant la Cour d’appel de
Paris que ce licenciement porte atteinte a satéibedividuelle. Pour sa défense, I'employeur
précise que la mesure exigée visait a garantirrd@rp sécurité du travailleur. Les juges
admettent volontiers l&gitimité de ce motif de justification, mais afin de s’assude sa
réalité, ils commettent un expert ayant pour mission ddneecher si le port des cheveux
longs constituait un danger d’accidént

195- En 1997, le Tribunal d’'instance d’Antony devait m®noncer sur l'article d’'un
reglement intérieur d’H.L.M. interdisant de facoéngrale la détention d’animaux dangereux
(pit-bulls, rottweillers). Comme dans I'espéce @daente, le lien avec un droit fondamental
était plutdt lache, mais la encore un rattacheradatliberté individuelle ou a la liberté de la
vie privée pouvait étre défendu. Un texte spéc@ivait en outre a s’appliquer : I'article 10
de la loi du 9 juillet 1970, qui prohibe en matidieebaux d’habitation toute clause interdisant
la détention d’'un animal familier, sauf conditiangses a cette détention.

Pour justifier linterdiction édictée, I'O.P.H.L.Ménonce deux arguments. D’abord,
I'objectif de l'article discuté est de prévenir teuagression et de veiller a la sécurité des

locataires. Par ailleurs, il est avéré que lesrmshimentionnés sont dangereux en eux-mémes.

! Letourneur, concl. sur CE 28-5-1954, Barel, Re80§.

2 Paris 15-2-1972, Casoli, Inf. du chef d’entrepi@ep 435.
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La légitimité de la premiere proposition peut difement étre contredite. La seconde en
revanche ne convainc pas le Tribunal, qui n'y vqit'une «simple allégation de
dangerosité %
A travers ces deux exemples apparemment anodiagpdrait que la justification d’'une
atteinte résultant d’'un acte juridiqgue passe paudafication d’'un intérét a attenter aux droits

fondamentaux, intérét qui doit étre a la fois liégit (Section 19, et réel Section 29.

Section 1° : Exigence d’un intérét légitime.

196- Afin de justifier I'atteinte portée a un droit fomehental, il convient de démontrer
que I'on poursuit une fin humainement louable, aurmins respectabfe L’appréciation de
la 1égitimité de l'intérét avancé s’avere cependddiicate, car trés subjective. Elle implique
de porter un jugement de valeur, ce qui peut nodles avis divergents. Il y a toujours
matiére & débafs; par exemple, selon la formule du professeur &eknla recherche
biomédicale est moralement nécessaire mais népessait immoralé. Dans ces conditions,
comment décider si elle est susceptible de justiés atteintes aux droits fondamentaux ?

Le contrble de la finalité poursuivie ne doit peunt pas s'arréter aux premiers
obstacles. Le droit commun des actes juridiguesigne que la volonté humaine a
uniquement le droit de vouloir la satisfaction téiréts légitimes. Ce doit étrea fortiori le
cas lorsqu’un acte juridique Iése un droit fondaralem.’exigence d’un intérét |égitime est ici
renforcee.

L’étude du principe & | ) précédera celle de son applicatidhl( ).

LTI Antony, 5-5-1997, GP 97, 2, 507 obs. S. Pawotl’espéce, I'interdiction stipulée est déclaném écrite,
mais la personne dont les chiens avaient morduautie locataire est expulsée pour manquements getve
répétés a I'obligation de jouissance paisible (828 du Code civil ).

2 E. Garaud, La violation d’un droit fondamentalpyaDroit du contrat, 1999, étude 245.

% Or le débat sur le légitime et l'illégitime eshécessairement sans garant et sans terme » : @t,lafé par J.
Caillosse, Introduire au droit, éd. Montchresti@hgd. 1998, p 147.

4 J. Bernard, cité par Ch. Byk, Les progrés de lalenie et de la biologie au regard de la Convention
européenne des droits de 'homme, éd. ConseilEiedpe, 1994, p 66.

® E. Gounot, Le principe de l'autonomie de la voforen droit privé, contribution & I'étude critique d
l'individualisme juridique, Th. Dijon, 1912, p 335s
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§ | : Principe.

Une atteinte portée a un droit fondamental doiewvé satisfaire un intérét Iégitime. A
I'instar du contrat qui doit pour les parties prése un intérét, véritable « cause-finalité de la
structure contractuelle'»'exigence d’un intérét légitime & I'atteinte xee & la justification
causale de celle-ciAf). Pour ne pas rester trop théorique, il convierdiexaminer quels
peuvent étre les criteres d’appréciation de ldil@ge de I'intérét ainsi avanc@f).

A- Une justification causale.

197-De facon générale, « la liberté de 'homme ne @t aliénée qu’au profit d’'un
tiers qui y a un intérét légitim&»L'affirmation n’est pas nouvelle. Lorsqu’un agteidique
emporte restriction d’un droit fondamental, on teviepuis longtemps les tribunaux a étendre
leur contréle jusqu’aux buts et aux motifs de kaconsidéré. Pour Ripert, c'est la « loi
morale » qui enseigne que I'homme ne doit pas samstif |€gitime » disposer de sa
personne ou de sa liberté. Il proposait le précspieant : « tu ne disposeras pas (...) de la
liberté de ton prochain pour des fins inutilés »

198- Dans ces conditions, il est possible d'utilisenttion de cause qui, selon une
vision pragmatique, réside non plus tant dans lanié qui s’exprime mais dans l'intérét
recherché. La justification d’une atteinte figurera danscsaise subjective, dans son mobile.
« Le caractere licite ou illicite d'un acte juridig est subordonné au caractére correct ou
incorrect du mobile qui a inspiré son auteur »iergton de maniére générdleUn auteur a

certes souligné qu’en droit commun des contrats) ®e trouve guere d’hypothéses ou le

! J. Rochfeld, Cause et type de contrat, LGDJ, 18997. L’auteur précise (n° 86 et 88) que Platit€ieéron
analysaient déja la cause comme l'intérét au cbntra

2 A. Decocq, Essai d’'une théorie générale des dsaitsa personne, LGDJ, 1960, n° 130.

% R. Pinto, La protection des droits de ’'homme leartribunaux judiciaires en France, EDCE 19491, 3péc.
p 24.

* G. Ripert, La régle morale dans les obligationiles, LGDJ, 4° éd. 1949, n° 24 et 30.

® Concept sur lequel certains auteurs s'étaienbmijsr de ne jamais écrire » : R. David, Cause esidénation,
in Mélanges J. Maury, t. Il, Dalloz /Sirey, 1960, dl&lspéc. p 136.

® M.-A. Frison-Roche, Volonté et obligation, Archhip droit n° 44 (2000), p 129s, spéc. p 142. Ldiaro
d’intérét constitue « la traduction la plus adéquidg lacausa» : J. Carbonnier, Droit civil, t. 4, Les obligatis,
Puf, 22 éd. 2000, n° 64.

" Al Djaouaziah, cité par L. Josserand, De I'esgeés droits et de leur relativité, théorie dite teblis des
Droits, 2° éd. Dalloz, 1939, n° 221.
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contrat ne serait validé, justifié, qu’a la cormlitid’étre motivé par la poursuitdun but
particulier »" ; il est vrai qu’une telle exigence prend vitees hllures d’une immixtion » dans
le principe de liberté contractueflell n’en demeure pas moins que lorsqu’un actegmtésla
particularité de violer le bloc de fondamentaldérps de regles suprémes et d’ordre public, il
convient de sonder la rectitude de cette stipulatiien «tester la conformité a l'ordre
juridique . Cette opinion est de plus en plus partagée.

Ainsi pour M. Ardant, les restrictions apportées dbertés des salariés doivent reposer
sur une « cause légitimé.»De méme, il est acquis que la condition d’'unriétégitime mise
a la validité des clauses d’inaliénabilité partide 900-1 du Code civil fait figure de
« cause » de l'atteinte portée au droit de profrié€’est encore la « cause subjective » qui
permet aux conventions portant atteinte a l'intégdu corps humain d’étre déclarées licites
ou illicites, compte tenu du but quelles se pramisdatteindre®. Il faut retenir plus
globalement qu’en toute matiére, « l'atteinte abertés des personnes n’est justifiée que si
elle a une causée »

199- Au sein des différentes acceptions de la causet denc I'analyse finaliste qui
doit étre ici retenud Il s’agira de « fonder I'éthique [d’une atteirgtex libertés] sur la valeur
des fins poursuivies’»Le critére de légitimité reposera sur la moradisébut qui sous-tend la

restriction apportée au droit fondamental considéré

! M. Fabre-Magnan, L'obligation de motivation enitides contratsin Etudes J. Ghestin, LGDJ, 2001, p 301s,
spéc. p 308. Le droit du travail invite a plus demces : v. X. Lagarde, La motivation des actadifues,in La
motivation, Travaux Capitant, Limoges 1998, LGDJ0@, p 73.

2 X. Lagarde,op. cit, loc. cit, qui indique que I'exigence de motivation, « exgsien d’une quéte de
|égitimité », se justifie plus « pour les chosedlmues ». Au vu des rapprochements avec le draitlip
gu'impose I'appréciation des atteintes aux dro@tedamentaux (v. notammeastipra n® 150), la distinction
opérée par l'auteur peut ici étre dépassée.

® Ph. Simler, Juris-Classeur civil, art. 1131 a 11@8ntrats et obligations, Cause, Notion. Preuacsons,
Fasc. 10, 1994, n° 39, a propos de la cause sivgjeltt projet contractuel.

4 Ph. Ardant, Les libertés du citoyen dans I'entissrintroduction au déban J.-M. Verdier (dir.), L’entreprise
et les libertés publiques, colloque Nanterre 2Q/4+381, Dr. social 82 p 428s, spéc. p 431.

® Par exemple A. Sériaux, Donations et testameisgpositions générales, clauses d’inaliénabilitéisdGlasseur
civil, art. 900-1, fasc. 40, 1996, n° 7.

® P. Rayroux, Consentement, liberté de disposeramiecerps et licéité des conventions relatives agpso
humain, Th. Paris Il, 1993, p 12.

" M.-A. Moreau, La protection de l'entreprise pas lelauses contractuelles de non-concurrence et de
confidentialité, Dr. et patrimoine 3/ 1999 p 56.

8 Sur la cause finale : J. Ghestin, Traité de dieit, La formation du contrat, LGDJ, 3° éd. 1998,814 ; Ph.
Simler,op. cit, n° 7 et 42 ; M. Fabre-Magnan, art. précité, sgg809.

° H. Batiffol, cité par G. Dolepp. cit, n°® 216. A rapprocher des propos de L. Julliotialélorandiére : la
justification de I'action de la volonté passe parcbnformité du but recherché a I'ordre social et honnes
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200- En 1928, Josserand s’attachait déja a démontréluéince des mobiles dans les
actes juridiques du droit privé Ce que I'on retiendra particuliérement ici c’stlistinction
gu'il opérait entre, notamment, deux types de neshilles motifs, et les « mobiles-buts ». Les
premiers remontent au passe ; les seconds tendeobrdraire vers I'avenir et renvoient,
comme leur nom lindique, & la téléologle L'analyse sied singuliérement pour deux
catégories d’actes juridiques, auxquelles corredpondeux types d’intéréts Iégitimes.

Lorsqu’'une mesure prétend sanctionner I'exercicenddroit fondamental, sa
justification s’appuie sur un événement antérietii;on peut véritablement parler de motif.
Si en revanche l'atteinte se manifeste par unesela@ontractuelle préventive, elle tend a la
réalisation d’'un but, destiné a étre atteint pistéement grace a la stipulation de l'acte
juridigue. Dans les deux cas, motifs et buts ddivgour valider I'atteinte aux libertés,

s’avérer légitimes. Cela suppose de porter uneéagiion sur cette Iégitimite.

B- Les criteres d’appréciation.

Comment apprécier la Iégitimité de l'intérét pertaet de justifier une atteinte ? D’un
point de vue méthodique, il faudrait soit comptear sn dirigisme |égislatif, soit se satisfaire

d’un raisonnement intuitif propre a résoudre t@ssdas d'especes.
1/ Critéres Iégaux.
201- Il convient assurément de s’en remettre aux comeraedts du législateur,

lorsque celui-ci a par avance indiqué les mobilaesceptibles de légitimer certaines

restrictions aux droits fondamentafixA titre d’exemple, I'article L. 1121-4 du Code e

meeurs (Influence des théories sociales sur lapjuritence francaise en matiére d'acte juridiquerdixtie la
revue Hogaku-Kyokai Zasshi 1934 p 1s, spéc. p 30.

! F. Albanese, Génétique et droits de ’homme, Asuropéen 1985 p 39s, spéc. p 55. « Nul ne contegter
seul un but légitime puisse justifier une atteiatex droits fondamentaux de la personne » : A. Lgaen et I.
Vacarie, Droits fondamentaux et droit du travailMélanges J.-M. Verdier, éd. Dalloz, 2001, p 42p&cs p
451.

2. Josserand, Les mobiles dans les actes jurididualroit privé, éd. Dalloz, 1928, p 42s.

% L. Josserandpp. cit, n° 16. Sur les incertitudes de la téléologieBHitiffol, Problémes de base de philosophie
du droit, LGDJ, 1979, p 469s.

4 V. d’une certaine maniére, Aristote : « parmidesions justes figurent les actions conformes aqueevertu,
quelle gu’elle soit, qui sont prescrites par laxofthique a Nicomaqydivre V, chap. 15, trad. J. Tricot,
Librairie philosophique J. Vrin, 4° éd. 1979). Ematrére de bioéthique, on a pu souligner que « cesfuégal
est prétendu bon » : G. Mémeteau, Bioéthique et dnaythes ou enrichissementsir?L.e mythe bioéthique, éd.
Bassano, 1999, p 97s, spéc. p 103.
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santé publiqué n'autorise les recherches médicales sans béniéfieiduel direct sur les
femmes enceintes que si ces actes sont utiles cGbrinaissance de la grossesse ou de
I'accouchement. Partant, il serait illégitime, ¢j& peut-on dire ici, de solliciter le concours
d’'une femme enceinte pour une expérience dénuémudelien avec son état. De méme,
I'article 16-10 du Code civil n'autorise I'étuderg&ique des caracteéristiques d’une personne
« qu'a des fins médicales ou de recherche scigaéfi>. Un assureur ne pourra donc pas faire
de I'examen des génes une condition de conclusionabntrat’.

Les prescriptions législatives en matiere de dioitravail et de droit immobilier nous

retiendront plus particuliéerement.

a- En droit du travail.

202-En la matiére, il est tentant de voir dans l'agticl 122-34 du Code du travail, qui
énumere limitativement les matieres pouvant faiobjét d'une clause dans le reglement
intérieur des entreprises, une liste des considésatpermettant de limiter les droits des
salariés : hygiéne, sécurité, discipline. Il n’est gen ; cette disposition fixe seulement le
domainedes interventions possibles pour I'employeur. Seuticle L. 122-35 concerne la
justification des restrictions portées aux libertés des traadl Celle-ci doit résider dans la
« nature de la tache a accomplir ».

La formule a été reprise en 1992, dans un texteeraant cette fois le contrat de travail
en général, l'article L. 120-2. Son vote n’allagtspde soi puisque, au Sénat, un amendement
proposait que la disposition soit ainsi rédigééa rature de la tdche a accompie peut
apporter de restrictions aux droits des personnes et aux libertés indiVielsieet
collectives 3! Le texte contraire qui a été finalement adopé Ips parlementaires n'élude
pas tout débat. S’il fixe un cadre, il n'est qu’gnide et non I'énoncé d’'une appréciation
automatique. La nature de la tdche accomplie v@rigemment selon les entreprises, et au
sein d’'une méme entreprise, selon le poste oc@mdes les nécessités induites par le travail

a fournir seront pertinentes.

! Cette disposition est issue de la loi du 20 décerib88, qui s'applique méme dans les situatiogeséar le
droit privé (clinique privée, médecin libéral..@f. D. Thouvenin, La loi du 20 décembre 1988 : loiavisa
protéger les individus ou loi organisant les expéntations sur 'lhomme ?, ALD 1989 p 89, n° 61.

2 F. Ewald, L'éthique du risquén B. Feuillet-Le Mintier (dir.), Les lois « bioéthigu & I'épreuve des faits,
Réalités et perspectives, Puf, 1999, p 173.

3 JO Déb. Sénat, 18-12-1992 p 4233. Le Sénat supptiailleurs carrément I'article L. 120-2, au majif'une
loi prétendant défendre les libertés ne pouvaitroencer par y admettre des restrictions.
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Appliquant l'article L. 120-2, l'article L. 121-6neadre les atteintes au secret de la vie
privée en prévoyant que les informations demandéesandidat & un emploi ou & un salarié
« ne peuvent avoir comnfimalité que d’apprécier sa capacité a occuper I'emploi sémpu
ses aptitudes professionnellés ka disposition est conforme aux propositions delLybn-

Caen’. La recherche du meilleur candidat possible estrésnent un intérét légitinte
b- En droit immobilier.

203-Droit de la copropriété et droit des baux peuventrnr la réflexion.

L’article 8, alinéa 2, de la loi du 10 juillet 19¢5évoit qu’'un réglement de copropriété
« ne peut imposer aucune restriction aux droits abgsopriétaires en dehors de celles qui
seraienfustifiéespar la destination de I'immeuble, telle qu’ellé définie aux actes, par ses
caractéres ou sa situation ». La destination aem@uble, sur laquelle on a pu dire qu'il
fallait une forte dose d’'inconscience et une plines élégante pour écrire encore une ligjne
est un concept flou s'il en est Le législateur souhaitait de toute facon en diss
I'appréciation souveraine aux juges du fohdll reste qu’en érigeant sa préservation en
finalité des restrictions aux droits fondamentaes dopropriétaires, la loi ne fait peut-étre
gu’exprimer une tautologie, dés l'instant ou on & gonsidérer que la destination d'un
immeuble consistait ...dans sa finalité Surtout, la destination est variable, en sorte qu
I'article considére, s’il est un guide impérati§ fournit aucune solution concrete.

204- En matiere de baux d’habitation, I'article 4 dddadu 6 juillet 1989 répute non
écrites les clauses interdisant I'exercice d’'ungvié politique, syndicale, associative ou
confessionnelle. Aucun intérét Iégitime n’'est préyui soit susceptible de justifier une
atteinte aux libertés concernées. Certains parlaimes estimaient pourtant souhaitable

d’interdire certaines activités dans un but dedudliité de I'immeuble. La proposition a été

! J.-E. Ray, Une loi macédonienne ? Etude critiquetiie V de la loi du 31 décembre 1992 « Disposii
relatives au recrutement et aux libertés indivithgeb, Dr. social 93 p 103s, spéc. p 111.

2 G. Lyon-Caen, Les libertés publiques et I'empRapport au ministre du travail, de I'emploi et dddrmation
professionnelle, La documentation francaise, 1892,19.

¥ M. Aubry, JO précité, p 4219.

“ Ch. Atias, La copropriété des immeubles batis dmfisrisprudence, Librairies Techniques, 197928.3

® Sur le sujet, voir notamment J.-L. Aubert, Essasynthése sur la destination de 'immeuble, RIY5LP 469.
® E.J. Guillot, obs. sous Civ. 3°, 27-11-1973, Cidhea JCP 74, I, 17644.

" M. Paucot, concl. sur Civ. 3°, 11-3-1971 (dewdétsy, JCP 71, II, 16722.
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abandonnée, visiblement par crainte d’un vice ditstitutionnalité’. Cependant, pour les
locataires, I'apparente oasis de libertés qui tésiu silence de la loi peut ne constituer qu’un
leurre. Si 'immeuble est une copropriété, le ragat, qui on I'a vu peut valablement
restreindre les libertés des copropriétaires, resffet opposable aux locataires en toutes ses

disposition<’.

La loi ne regle manifestement pas la question dppléciation du mobile pouvant
justifier une atteinte aux droits fondamentauxni@ge de manceuvre laissée au juge n’en est
que plus grandé. Ne peut-on pas cependant dégager des réglesaEnét intuitives

permettant de tester la légitimité de l'intérét psouivi ?

2/ Critéres intuitifs.

205- Il semble envisageable de distinguer abstraitem@osieurs scénarios de
justification d’atteintes aux libertés. Soit I'imgéice suspecte trouve son absolution dans
I'intérét de celui qui la subit, soit elle vise’adposé a satisfaire les intéréts de celui qui I'a
suscitée, soit encore l'atteinte se fonde moingségment sur les nobles préoccupations d’'un
groupement, d’'une communauté, voire de l'intér@iégal. A ces trois cas correspondent on le
devine des jugements de valeupriori, sympathie ou suspicion, conduisant le cas éch&gant
des présomptions de légitimité ou de non-légitindiéel'intérét avancé. La démarche révele
néanmoins des dysfonctionnements dés lors qu'ue@i a un droit fondamental repose
parfois sur la satisfaction simultanée de plusiéntéréts, que I'analyse proposée prétendait
opposef*.

206- Selon le premier scénario, c’'est dans lintérét méme celui qui la subit que

I'atteinte aura été réalisée ou stipulée. Elle seltii-la méme qui s’en plaint ou qui en tout

1 J. et F. Lafond, Les baux d’habitation aprés ialio6 juillet 1989, Litec, 2° éd. 1994, n° 167.
% Civ. 1°, 13-12-1965, Bull. I, n° 704,

% Certains souligneront dés lors le risque d’'arbigratout en reconnaissant que c'est souvent lisl&gur lui-
méme qui, « par incurie ou par lacheté, favorise emapietement du pouvoir judiciaire sur le domaine
Iégislatif », si bien qu'il s'agit « d’'un arbitrarjudiciaire en quelque sorte légal » (Ph. ConteyHitraire
judiciaire : chronique d’humeur, JCP 1988, |, 3343)

* Une attitude souple consistera a se focalisefiatérét principal, dominant. Une analyse classiqonsidérera
gu’au contraire, en cas de pluralité de motifsuiffit qu’il y en ait un de coupable pour que laabit illicite :

G. Ripert,op. cit, n° 35. C'est la dialectique retenue en droit péRar exemple, le fait qu'un licenciement soit
justifié par certains griefs ne suffit pas a mekeeployeur a I'abri de la répression pour disgriation, s'il est
établi que la mesure a été également décidée smnrde la nationalité (algérienne en I'occurrertie)salarié
(Paris 20-3-1997, Juris-Data n° 020640).



189
cas disposerait d’'une action pour le faire. Insiuenent, la motivation de I'acte parait
louable, son fondement |égitime. La jurisprudentzssique sur les clauses d’inaliénabilité
insérées dans les legs ou donations semble icttéaistique. L'atteinte portée au plein
exercice du droit de propriété, des lors qu’eligose sur « une pensée bienfaisante a I'égard
du gratifié », est « en quelque sorte purifiéelbapparait bien par exemple dans lintérét
d’'un mineur que la fortune qui lui est Iéguée smitnobilisée quelque temps jusqu’a ce gu'il
ait atteint une certaine maturité et dépassé ldgd’inexpérience ou de la légéretéDe
méme, de nombreuses conventions sur le corps huorimaturellement pour finalité
d’améliorer la santé de ceux qui subissent a aatt@sion une atteinte a leur intégrité
physique. Leur Iégitimité en découle d’autant piusen I'occurrence le but poursuivi pourra
le cas échéant étre rattaché a la satisfaction dfait lui-méme fondamental (droit & la vie
protégé par I'article 2 de la CEDH).

L’analyse est similaire s’agissant de certainedraomes parfois mal ressenties au sein
de I'entreprise : telle ou telle obligation vestimegre, constituant une atteinte (certes tres
modeste) & la liberté individuelfe visera souvent en réalité & protéger le salanitre les
dangers inhérents a la manipulation d’'une machamgereuse. C'est la garantie de son droit
au respect de l'intégrité physique qui est doncrgauie ! Bien sdr, il ne faut pas étre naif :
I'employeur a également le souci de s’épargnercteséquences financieres d’'un éventuel
accident au sein de l'entreprise. L'analyse estcdfaussée, en ce que linitiateur de
I'ingérence poursuit également la satisfaction de propres intéréts. Le contrat liant les
candidats du jeu Loft Story & la société produetde I'émissiorf constitue également un
bon exemple. Si selon certains les candidats odneg a leur liberté d’aller et de venir, a
leur droit & I'image et au respect de leur vie @&, la participation au programme peut leur

! R. Morel, n. sous Req. 17-3-1925, Sirey 27 p 281.
2 L. Vincent, Rép. civil, V° inaliénabilité, 1973° 80 et les nombreux arréts cités.

% Sur la « liberté individuelle de se vétir », \affaire du survétement : Soc. 6-11-2001, D. 01pIR397, &
propos d’une salariée en contact avec la clietgléentreprise.

4 Un inspecteur du travail I'a analysé comme un nde travail et a considéré les participants cenums
intermittents du spectacle : v. Le Monde, 12 md&i120l faut dire que selon le réglement du jeu,dasdidats ne
peuvent discuter aucune des décisions ou instnefiormulées par la production, sous peine de ligrvd.e
Monde Télévision, 6-7 mai 2001, p 5) ; quant aums®s attribuées pour le temps passé dans I'appamtem
elles correspondent étrangement au salaire minifiimCohen et L. Gamet, Loft Story : le jeu-travdilr.
social 2001 p 791).

® En ce sens : D. Cohen, Le Monde Télévision, 6-728@1, p 6. On fera cependant observer que It la
premiere liberté est limitée dans le temps ; liatiea la vie privée a pour sa part été réduiteans de jeu par
la mise en place de plages horaires non filméesntga la cession du droit a I'image, il auraitlsment fallu
prévoir une limite temporelle (v. sur ce derniemp®. de Tissot, Le Monde Télévision, 6-7 mai 2005 ; plus
généralement Ph. Malaurie, Droit civil, les perssnles incapacités, Cujas, 5° éd. 2000, n° 335)ceequi
concerne la prétendue atteinte a la dignité hum@imelaquelle ont notamment insisté F. Terré adigne Loft
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ouvrir une carriere professionnelle des plus prtenses ; de son c6été, la société de
production espere vendre a bon prix son programtae@aine de télévision M6.

207- Dans le deuxiéme scénario envisageable, I'attgintéée a une liberté trouve sa
justification dans le contentement des seuls itgé&lé celui qui la stipule. A I'évidence, ce
cas de figure déclenche la suspicion. Des lomsgleeur s'impose pour apprécier I'éventuelle
|égitimité de la cause de l'acte considéré, cetxcluant d’ailleurs pas que ce dernier puisse
sortir vainqueur du test. L'’exemple des clausenatiénabilité mérite ici d’étre repris. La
jurisprudence se montre en principe clémente eteagiutét facilement que ces clauses
soient justifiées par l'intérét, en I'occurrenceoige, du disposant. Il s’agira par exemple de
garantir le paiement d’une rente viagére stipuldéemfit des codonateurs Plus souvent,
I'intérét |égitime est reconnu dans la volonté aér \ses anciens biens demeurer dans leur
famille d’origine.

Une autre illustration réside dans les questioesailes assureurs relatifs a un éventuel
état pathologique, voire a I'appartenance a uneulptipn dite a risques. A I'évidence, la
pratique se heurte a l'article 9 du Code civil éaéticle 8 de la CEDH (droit au secret de la
vie privée). Le mobile de l'assureur consiste densecherche, pour lui essentielle, des
modalités de l'aléa couvert, permettant d’anticilgecolt des sinistres a venir et de moduler
en ce sens les primes percfie€et intérét personnel correspond simplement angtions de
la professiori. Il ne peut néanmoins tout justifier, et 'accaigné le 3 septembre 1991 entre
les représentants de I'assurance et le ministeda danté prévoit notamment I'expurgation
des questionnaires de toute question relative mpodement sexuel. En revanche, I'assureur
semble autorisé a demander a I'assuré s'il a faitest de dépistage HIV et d’en indiquer le
résultat®. Pour admettre cette ingérence, faut-il considguit en va plus généralement du

montant raisonnable des primes demandéésua les assurés, lintérét bien compris de

Story, Libération 15 mai 2001 — et A. Lepage — Delques points de rencontre entre le droit et kSionLoft-
Story, Communication Com. électronique 6/2001 p 8)ailtfcertainement la relativiser (des jeunes gesres
filmés, jouent au bord d’une piscine, ce qui névelpas forcément d’un traitement dégradant) ; welmpéche
pourtant pas, au bout du compte, de condamneraegtgure télévisuellef, infran® 256).

1 Civ. 1°, 20-7-1982, Bull. civ. I, n° 267.

2 Ph. Pierre, Sida. Les implications assurantielesla pandémiein B. Feuillet-Le Mintier (dir.), Le Sida,
aspects juridiques, Economica, 1995, p 71. Unerimidion relative a la santé « peut étre légitimemen
demandée par un futur assureur si elle est peténmyur la connaissance des risques a assurer Sutthann,
Le droit au respect de la vie privée dans la Cotiwersur les droits de I'homme et la biomédecinmepps sur la

définition du droit au respect de la vie privée AP3-10-1998, p 18s, spéc. p 21.

% « Il ne peut y avoir d’assurance sans mutualisaties risques, ce qui suppose une évaluation préeishacun
d’eux » : B. Beignier, Secret médical et assurate® personnes, D. 1999 chron. p 469. Dans le méng: §-.
Ewald, article précité.

4 C. Petit, concl. sur Civ. 1°, 7-10-1998, JCP 9810185.
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I'assureur rejoignant ici le bien-étre économique mhys tout entier ? Un auteur écarte
radicalement cette possibilitéEn tous cas, cela montre encore une fois que ioyiression
a priori et catégorique sur la Iégitimité de I'intérét as@rest perturbée par la pluralité des
justifications envisageables.

208- Le troisieme scénario possible correspond a celuilatteinte aux droits
fondamentaux peut prendre appui sur la satisfactemintéréts d’'un groupement déterming,
d'une communauté, voire d& communauté en général. Le but poursuivi n’est ici
aucunement égoiste et rejoint au contraire leseexigs de l'intérét public. Le parallele est
grand avec les motifs avancés par I'Etat dans welation de type vertical avec ses
administrés. Pour cette raison, la réaction presmeérpeut étre que bienveillante. Elle devrait
par exemple étre observée lorsque l'acte juridigitentatoire répond a lintérét de
I'entreprise. On peut considérer que l'intérét épuigue de cette entité participe a l'intérét
économique du pays, et donc a l'intérét gén@érai les entreprises privées assurent une sorte
de service public au profit de la collectivité 'intérét de I'entreprise devrait ainsi légitimer
une clause interdisant aux salariés détenant aestseale fabrique d’épouser ou de vivre en
concubinage avec un salarié appartenant & unepesé&aivale’. L'évasion des méthodes
spécifiques de production pourrait en effet coreldirla ruine de I'entreprise, synonyme de
licenciements massifs.

209- Comparable a lintérét de I'entreprise selon cedi l'intérét social parait
constituer une justification valable a certainadations des droits de la défense perpétrées au

sein des sociét&s L'urgence a sauvegarder cet intérét propre dilé&eret situé au-dessus des

1 0. de Schutter, Epidémie du Sida et droits denfitne, RTDH 1994 p 59s, spéc. p 79. La Cour EDH nebke
pourtant pas totalement hostile a ce type d'arguatem. Dans sa décision Verliere ¢/ Suisse duu28 2001,
elle approuve des juridictions civiles d’avoir reco l'intérét d’'un assureumgissant dans l'intérét de la
collectivité des assurga faire surveiller la requérante par des détestprivés afin de lever les doutes sur la
réalité des Iésions corporelles de celle-ci (résilt’'un accident de la circulation).

2 V. notamment les propos de M. Cossa, Le contréleadCour de cassation : enjeu du débat sdnidla Cour
de cassation et les libertés, colloque précit&g 3péc. p 83.

® R. Poplawski, n. sous Soc. 16-12-1944, JCP 463206. Egalement P. Durand, La fonction publique de
I'entreprise privée, Dr. social 1945 p 246.

“* On ne se prononce pas ici sur les autres étapesnitdle (v. notammermfra n° 308).
®J. Paillusseau, Les fondements du droit moderaesoeétés, JCP éd. E, 1984, 14193.
® 1 faut bien avoir conscience que « c’est en teutatiéres que le principe du respect des droita défense a

valeur constitutionnelle », pas seulement en net@nale : R. Chapus, Droit administratif génétall,
Montchrestien, 13° éd. 1999, n° 78.
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intéréts des associés, ne peut-elle pas légitimeévocation d’'un dirigearit prononcée en
violation du principe de la contradiction ?

Avant la loi du 24 juillet 1966, la révocation dadministrateurs devait étre inscrite a
I'ordre du jour de I'assemblée d’actionnaires, sargence provoquée par des événements
graves et imprévus. Cette théorie dite des incildatséancésemblait autoriser, lorsque ses
conditions d’application étaient remplies, qu'ugacation soit prononcée alors méme que
I'administrateur concerné ne pouvait & I'évideneeimeu le temps de préparer sa défehse
Depuis I'entrée en vigueur de la loi de 1966, legep continuent a veérifier si la violation des
droits de la défense qui résulte parfois de laipit@tion de la révocatioad nutumne peut
pas étre justifiée par certaines circonstarfcessipposées mettre en danger l'intérét social
Les arréts les plus récents privilégient néanmi@sgiroits de la défense, et on ne trouve plus
trace d'une éventuelle justification tirée d’un iéngtif de célérité lié aux menaces pesant sur
la société®. La jurisprudence souligne bien au contraire queneér au dirigeant la possibilité
de présenter ses observations permet aux orgareesttéle de la société d’exercer au mieux
leur mission'.

Toujours en droit des sociétés, I'intérét sociaples précisément le souci de garantir
une saine gestion de la société, peut étre colgsadénme I'élément légitimant I'inaliénabilité
temporaire des actions de fonction, par lesquédesadministrateurs sont en quelque sorte
ligotés jusqu’a I'obtention du quitus de leur gesti

210-Ce bref tour d’horizon des atteintes aux droitsifonentawa priori justifiées par

'intérét commun qu’elles visent a satisfaire peset terminer par des références au droit

! Pour une analyse récente de la question, v. notarnki.-H. de Laender, La révocation des dirigeantsaux,
Dr. des sociétés 5/2000, p 4.

2 Cf. D. Bureau, Juris-Classeur Sociétés, V° Administratstatut des administrateurs, fasc. 130, 1998;. 98
54 ; Ph. Reigné, Révocabilis&l nutumet faute de la société, Rev. des sociétés 199Dg, 4péc. p 501s.

3 V. Com. 6-5-1974, JCP 74, I, 17859 n. J.-J. BURv. des sociétés 74 p 534 n. Ph. Merle. Ené&esples
conditions d’application de la théorie n’étaiens pamplies.

4 Com. 22-1-1972, Rev. des sociétés 74 p 101n. MCaudert.
®D. Cohen, n. sous Paris 27-10-1995, Rev. destésc® p 84, spéc. p 91.

® Com. 24-1-1998, Quentin, Bull. Joly 98 p 527 n.REieto ; JCP éd. E, 98, p 1305 obs. A. Viandied.et.
Caussain ; Dr. des sociétés 6-98 n° 9 n. D. Viflahs doute faut-il considérer que les impératifeélérité ne
sont pas incompatibles avec le respect des damtdaimentaux : L. Idot, Les droits de la défems&éalités et
perspectives du droit communautaire des droitsdorghtaux, Journée nationale CEDECE, Montpellierl4/5
1999.

" Paris 5-3-1999, D. affaires 99 p 678 obs. M.Bi,mat en avant I'utilit¢ pour le conseil de surlaike lui-
méme de préserver les droits de la défense du neechbdirectoire révoqué. On rappellera que les mesnb
d’'un directoire sont révocables sur juste motif.(421 de la loi du 24 juillet 1966 — art. L. 225-6u Code de
commerce —), cette révocabilité contrélée étardemiment plus propice au respect de la contradiction
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immobilier. Il n'est pas rare par exemple que d#&s centres commerciaux isolés, le
reglement de copropriété comporte une clause decolcurrence ou au moins une
disposition interdisant de changer la nature durnere exercé. La légitimité de I'atteinte &
la liberté d’entreprendre reposera alors sur ugréntcollectif évident : maintenir une variété
stable de commerces divers dans un quartier excehtpermettre ainsi le ravitaillement
normal de la populatioh

De méme, lorsque la jurisprudence se prononcevaufale la licéité de la clause d’'un
reglement de copropriété prohibant I'étendage dwgeli aux fenétres et balcons de
limmeublée®, la légitimité de principe de cette atteinte, esranecdotique, au droit de
jouissance et donc au droit de propriété ne résale- pas dans la sauvegarde d'un intérét
commun ? La préservation du cadre de vie est eh @&ffélément parmi d’autres concourant a
la paix sociale, un cadre négligé allant souvenpale avec la détresse urbaine. Certes, pour
les copropriétaires, la clause contribue égaleraannaintien du standing de I'immeuble, et
donc de sa valeur patrimoniale. La encore, lafjaation de I'atteinte est ambivalente, ce qui
démontre une nouvelle fois l'inadéquation des m@#éintuitifs, du moins en ce qu'ils
permettraient une prise de position incontestablntga la valeur de I'intérét légitimant. Si
I'exigence d’un intérét Iégitime est indubitablensapplication ne peut étre faite qu’au cas par

cas.

§ Il : Application.

Seule une approche concréte permet d'illustrer igenan ceuvre de I'exigence d’'un
intérét 1égitime a attenter aux droits fondamentalependant, comme le relevait Josserand,
les mobiles sont «ondoyants sl faut donc se contenter d'étudier d’'une parelques

intéréts refoulésA-), et d’autre part quelques intéréts legitimigs (

! Sur le sujet, voir J. Monéger, L’organisation @ecbncurrence dans le préambule des statuts d'minece
commercial, JCP 1986, éd. E, Il, 14726.

2R. Brun, obs. sous Civ. 3°, 14-12-1976, AJP| 77Bp.

3 V. Civ. 3°, 25-11-1980, Bull. civ. I, n° 184, &t Serra, La non-concurrence en matiére commexcalciale
et civile (droit interne et communautaire), Dallé®91, n° 193.

4 Civ. 3°, 27-11-1973, Carvailho, précité.
® L. Josserandp. cit, n° 15. Labbé avait déja indiqué qu'il fall4ftotter” « sur la mer infinie des mobiles de la

volonté humaine » (cité par J. Dabin, La théoridadeause (Art. 1131-33 du Code civil), Etude didie et de
Jurisprudence, Th. Liége, Bruxelles 19passin).
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A- Des intéréts refoulés.

Certaines contraintes ou finalités ne sauraiensttioler une justification a la violation
des libertés. Il n'est pas possible d’étre exhégsti le sujet ; tout au plus peut-on examiner

guelques voies.

1/ Amélioration de la productivité et recherche exicisive du profit.

211-Dans une perspective humaniste, le respect dip@nfeauté de la personne doit en
principe s'imposer par rapport aux intéréts purenéeonomiques et égoistesCes derniers
ne peuvent a eux seuls Iégitimer une ingérencegiher privée dans les droits fondamentaux.

C’est au sein de l'entreprise que ce principe esergiellement le plus lourd de
conséquences. A cet égard, les objectifs de M. ilstre Auroux n’étaient pas dénués
d’ambiguité. Il souhaitait certes rompre avec l&sgive soumission aux contraintes
economiques et la recherche du profit immédiatsreavisageait seulement de faire pénétrer
les libertés publiques au sein de I'entreprise nrsd&es limites compatibles avec les
contraintes de la production », les droits nouvedes salariés devant en outre permettre de
« libérer les forces créatrices de I'entrepriseGeci explique peut-étre mieux les compromis
se dégageant des textes adoptés en 1982. Si, @awplkex I'article L. 122-35 du Code du
travail prévoit une possibilité de justificationafpla nature de la tache a accomplir) des
restrictions portées aux libertés, le législateuretusé d’admettre formellement que les
exigences du bon fonctionnement de I'entreprissgauit a elles seules constituer une telle

justification®,

! De maniére similaire a été soulignée «la primahéolue de la dignité humaine sur toute consiérat
utilitariste économiciste » : F. Ost, cité par Mer@stchenko, Philosophie politique, 1. Individusetiété, éd.
Hachette, 1994, p 135.

2 J. Auroux, Les droits des travailleurs, rapport Rrésident de la République et au Premier minidtee,
documentation francaise, 1982, p 3 et 8.

% B. Teyssié, Les libertés des travailleurs danstiéprise (Loi n° 82-689 du 4 ao(t 1982), JCP 1€83.Cl, II,
14017, et les références aux débats parlement8ieésn un auteur (X. Lagarde, La nature juridiqudadeause

de licenciement, JCP 2000, I, 254), la Cour de atass a par ailleurs condamné la conception purémen
capitaliste de I'entreprise selon laquelle cettenidee n’aurait d’autre but que I'accroissement cipital et
pourrait légitimer toutes les mesures de natumnidelr ses charges. Le constat est juste maisdesidé citée en
appui (Soc. 24-4-1990, Bull. civ. V, n° 182) laigsgeelque peu le lecteur sur sa faim.
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212- Une autre illustration de l'impossible justificatia’une atteinte par des arriere-
pensées uniquement mercantiles concerne les cladseson-responsabilité pour les
dommages causés a la persohne

Un professionnel est souvent tenté de s’exonérer gaance d'une eéventuelle
indemnisation du préjudice corporel qui pourraitétre reproché. Son intérét est-il propre a
justifier I'atteinte portée a ce que certains cdastnt comme un droit fondamental, la
réparation du dommage corporel ? L'indemnisation piléjudice constitue en effet «la
réparation satisfactoire de I'atteinte a un draitla personnalité fondamental : l'intégrité de
I'étre ». Les instances européennes font de I'intégritéaips humain un élément du droit au
respect de la vie privée protégé par l'article 8al€EDH?3, et I'article 16-1 du Code civil
énonce que chacun a droit au respect de son corps.

La jurisprudence n’avait pas attendu ces deux diSpas pour fustiger ce type de
clauses. En 1934, la Cour de Toulouse écarte amsiclause de non-garantie d’accidents
contenue dans l'affiche d’'une a