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« Du droit, on ne dira jamais que sa loi est parfaite, ses ordonnances toujours justes, ses
commandements tous droits. Nul ne chantera que ses préceptes restaurent [’ame et que ses
ordres sont plus doux que les rayons du miel. La terre ne raconte pas la gloire du droit. En

lui ne brille pas un soleil de justice. Sans y atteindre, il ne cesse pourtant d’y tendre. Il s’y
efforce ; il s’y évertue. C’est bien en cherchant l’intégrité, la droiture et I’équité qu’il tisse
son histoire, art en quéte de sagesse. »!

'G. Comnu, L art du droit en quéte de sagesse, PUF, coll. « Doctrine juridique », 1998, « avant-propos », p. VIIL.
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INTRODUCTION

1 Balzac écrivait en 1842% dans La femme de trente ans : « La société ne peut
exister que par les sacrifices individuels qu’exigent les lois »*. L’aphorisme* résume la
difficulté. La vie en société implique nécessairement des sacrifices de liberté. Jusqu’ou peut-on
imposer des concessions individuelles sans sombrer dans la tyrannie ? Comment intégrer
I’intérét particulier dans la régle sans dissoudre la cohésion sociale ? Comment faire prévaloir
I’intérét général sans broyer I’intérét particulier ? La loi nait de ce tiraillement : 1égiférer pour
tous, sans oppresser chacun, ni aliéner certains. La fabrique de la régle commune s’incarne dans
un numéro d’équilibriste entre 1’intérét général — le bénéfice collectif de tous — et 1’intérét

particulier — la protection de chacun.

2. Antigone et Socrate : martyrs de la loi injuste. Antigone est I’héroine de la
lutte contre la loi injuste. Ayant enseveli le cadavre de son frére en dépit de ’interdiction de
son oncle, le tyrannique Créon, roi de Thebes, elle choisit de mourir plutdt que de se soumettre
a la loi: «“Tu connaissais mon édit ?” demanda Créon. “Oui” dit Antigone. “Et tu as
transgressé la loi 2 “Ta loi, [...] n’est pas celle des dieux ni celle de la Justice”, dit Antigone »°.
Exercant ce que 1’on appellerait aujourd’hui sa liberté de conscience®, elle s’opposa a

’arbitraire au prix de sa vie.

3. Socrate, condamné a mort par la Cité, a qui Criton proposa de s’évader de prison
la veille de son exécution, imagina un dialogue avec une allégorie des lois athéniennes : « Au
moment de nous enfuir, ou comme il te plaira d’appeler notre sortie, si les Lois et la République
elle-méme venaient se présenter devant nous et nous disaient : “Socrate, que vas-tu faire ?
L’action que tu prépares ne tend-elle pas a renverser, autant qu’il est en toi, et nous et I’Etat
tout entier ? Car, quel Etat peut subsister, ot les jugements rendus n’ont aucune force, et sont
foulés aux pieds, par les particuliers ?” »”. A I’inverse d’Antigone, Socrate accepte de mourir

par crainte de déstabiliser I’ordre social par sa désobéissance a la loi commune.

2 La publication de I’histoire sous forme de roman date de 1842 ; il rassemble en réalité plusieurs nouvelles
publiées dans des revues entre 1829 et 1842 : H. de Balzac, La femme de trente ans, Folio classique, « Notice »,
p- 326 ets.

3 H. de Balzac, La femme de trente ans, Folio classique, p. 110.

4 Bien qu’écrit dans un contexte différent.

3 E. Hamilton, La mythologie — Ses dieux, ses héros, ses légendes, Marabout, p. 342.

¢ D. Laszlo-Fenouillet, La conscience, préf. G. Cornu, LGDIJ, coll. « Bibl. dr. priv. », t. 235, 1993.

7 Platon, « Prosopopée des lois », Criton, trad. V. Cousin, 50-a.
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4. La loi doit limiter sans brimer : la poursuite de I’intérét général. Comment
trouver 1’équilibre entre la loi injuste qui « ignore [...] le droit »® et I’anarchie des volontés
individuelles livrées a elles-mémes ? Jusqu’ou peut-on accepter la soumission aux régles du
plus grand nombre ? Quand faut-il se révolter contre la régle générale qui heurte le cas
particulier ? La réponse réside dans 1’intérét général, seul capable de 1égitimer la limitation de
la liberté. Rousseau I’écrivait déja : « la volonté générale peut seule diriger les forces de 1’Etat
selon la fin de son institution, qui est le bien commun : car si I’opposition des intéréts
particuliers a rendu nécessaire 1’établissement des sociétés, c’est ’accord de ces mémes intéréts
qui I’a rendu possible. C’est ce qu’il y a de commun dans ces différents intéréts qui forme le
lien social, et s’il n’y avait pas quelque point dans lequel tous les intéréts s’accordent, nulle
société ne saurait exister. Or ¢’est uniquement sur cet intérét commun que la société doit étre
gouvernée »°. En somme sur ce sujet, le juriste « oscille, pratiquement, entre les solutions
inverses, en cherchant toujours une vérité qui fuit sans cesse »'°. Cette ambivalence rejoint celle
de la notion de « société démocratique », présente dans de nombreuses déclarations de droits'!,
qui implique I’équilibre entre « les impératifs de la défense de cette société et la sauvegarde des

droits individuels »!'2.

5. La délicate mission de définir I’intérét général. Aussi fondamental que soit
’intérét général, il est malaisé d’en donner une définition'>. Si la perception de la notion varie
selon les auteurs, la difficulté de la définir fait I’'unanimité : elle « ne se laisse pas facilement

appréhender »'#, ni « enfermer dans les classifications normatives traditionnelles »'>. Ainsi, « il

8 V. Hugo, L homme qui rit, Livre quatriéme, VIII.

° J.-J. Rousseau, Du contrat social, Flammarion, Livre I, chap. 1, p. 61.

10L. Julliot de La Morandiére, La notion d’ordre public dans le droit privé francais — Répétitions écrites de droit
civil approfondi et comparé, 1931-1932, Cours de droit — Répétitions écrites et orales, p. 34 et 35 : « Depuis que
le monde est monde, depuis qu’il y a un individu, une société et une notion de droit, on oscille, pratiquement, entre
les solutions inverses, en cherchant toujours une vérité qui fuit sans cesse. Un systéme absolu est trés difficile a
faire fonctionner, et il est naturel que, pour un tel probléme, le 1égislateur ne puisse donner que des directives
générales, laissant au juge le soin de 1’adapter aux besoins particuliers du moment ».

"'V not. I’art. 29 de la Déclaration universelle des droits de I”’homme précédemment citée, ainsi que la Charte
canadienne des droits et libertés : v. W. S. Tarnopolsky, « Sources communes et parenté de la Convention
européenne et des instruments canadiens des droits de la personne », in Perspectives canadiennes et européennes
des droits de la personne, Actes des journées Strasbourgeoises de I’Institut canadien d’études juridiques
supérieures de 1984, éd. Yvon Blais inc., p. 61 et s., spéc. p. 69 et 70.

12 J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit dans la jurisprudence de la CEDH », D. 2015.1854, spéc. p. 1855.

13 L. Julliot de La Morandiére, La notion d’ordre public..., op. cit., p. 10 : « Au fur et & mesure qu’on fait du droit,
on se rend compte en effet, du peu de précisions qu’ont les notions fondamentales sur lesquelles s’appuie tout
I’édifice. Ce sont toujours les bases d’un systéme qui donnent lieu aux controverses les plus nombreuses : ce sont
les expressions les plus courantes qui sont les plus difficiles a définir ».

14 J-L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, LexisNexis, coll. « Objectif droit », 4¢ éd., 2005, n° 279,
p. 146.

15 G. Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in L 'intérét général, norme
constitutionnelle, M. Verpeaux et B. Mathieur (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2007, p. 35 et s.,
spéc. p. 36 et 37.
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est peu d’idée dont aient autant parlé les jurisconsultes »'6, et pourtant « il y a un mystére autour
de Dlintérét général »'7. « Ambigu», «flou», «insaisissable »'®, « indéfinissable »'?,
« protéiforme »*°, « fuyant »?!, « multiple »*2, voire « contradictoire »> : tous ces qualificatifs
attestent combien la définition de I’intérét général, « Ame du droit public »**, est une « tache [..]
ardue »*° qui « embarrasse le juriste »*°. C’est principalement « I’approche conceptuelle de la
notion » qui est « malaisée » ; elle « ne se laisse enfermer dans aucune définition »*’ : son
appréhension par son contenu apparait presque « impossible »?%, en raison de son « haut degré
d’imprécision »*°. La difficulté est accrue par une unification sémantique tardive. L’idée
véhiculée par la notion d’intérét général fut longtemps désignée par un vocabulaire
« pléthorique »*°. La notion « chemine en compagnie »*' d’expressions telles que 1’« *“intérét

public” »¥, I’« “intérét commun” », '« “intérét de I’Etat” », I« “intérét de la nation” » ou la

16 R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, « Chapitre IX : La notion d’intérét général », 1911,
éd. « La mémoire du droit », p. 170.

17 E. Zoller, « Avant-propos — L’intérét général, un idéal frangais a I’épreuve des réalités du monde », in L ‘intérét
général dans les pays de Common law et de droit écrit, éd. Panthéon-Assas, 2017, spéc. p. 10.

18 A. Vidal-Naquet, L intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, mémoire DEA Paris 11,
dir. M. Verpeaux, 1999, p.3et4; G.Merland, «L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », art. préc., spéc. p. 36.

19 G. Vedel, préf. thése F. Rangeon, L idéologie de l'intérét général, préf. G. Vedel, Economica, 1986, p. 3.

20 M. Buydens, « Introduction. L’intérét général, une notion protéiforme », in L’intérét général et I'accés a
Uinformation en propriété intellectuelle, M. Buydens et S. Dusollier (dir.), Bruylant, 2008, p. I et s.

2l G. Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 36 ;
D. Simon, « L’intérét général vu par les droits européens », in L’intérét général, norme constitutionnelle,
B. Mathieu et M. Verpeaux (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2007, p. 47 et s., p. 48.

21 G. Vedel, préf. F. Rangeon, thése préc., p. 3.

22 V. Coq, Nouvelles recherches sur les fonctions de l'intérét général dans la jurisprudence administrative,
préf. B. Plessix, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2015, n° 1, p. 15.

3 Ibid.

24 J. Rivero, « Droit public et droit privé : Conquéte ou statu quo », D. 1947, chron. XVIIL, p. 18.

25 B. Plessix, Droit administratif général, LexisNexis, coll. « Manuels », 4° éd., 2022, n° 461, p. 628.

26 G. Merland, L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, préf. D. Rouseau, LGDJ,
coll. « Bibl. const. sc. pol. », t. 121, 2004, p. 1.

27 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 3.

28 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 628 ; B. Mathieu, « Propos introductifs », in L 'intérét
général, norme constitutionnelle, M. Verpeaux et B. Mathieur (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
2007, p. 5 et s., spéc. p. 6 : « I’intérét général se définit mal par sa substance ».

2 J.-L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, op. cit., n° 277, p. 145.

30 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit.,n° 461, p. 628.

31 F. Saint-Bonnet, « L’intérét général dans I’ancien droit constitutionnel », in L’intérét général, norme
constitutionnelle, B. Mathieu et M. Verpeaux (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2007, p. 9 et s.,
spéc. p. 9.

32V, J. Rivero, Droit administratif, Dalloz, 1960, n° 3, p. 8 : I’auteur écrit que « I’intérét public » est le « but de
I’administration ». Il utilise indifféremment les deux expressions dans sa définition. V. aussi R. Chapus, Droit
administratif général, t. 1, Montchrestien, coll. « Domat droit public », 15¢ éd., 2001, n° 758 et s., p. 586 et s. ;
J. Waline, Droit administratif, Dalloz, coll. « Précis », 28° éd., 2020, n° 3, p. 2 et G. Vedel et P. Delvolvé, Droit
administratif — Tome 1, PUF, coll. « Thémis droit public », 12¢ éd., 1992, p. 33 etp. 516 et s. : les auteurs tiennent
d’ailleurs pour équivalentes les expressions « intérét public », « intérét général » et « utilité publique » (p. 516).
Sur la proximité entre les expressions, v. D. Truchet, Droit administratif, PUF, coll. « Thémis droit », 9¢ éd., 2021,
n° 180, p. 51 et A. de Laubadére, Traité de droit administratif, LGDJ, 6° éd., 1973, n° 63, p. 50 qui considére que
« I'utilité publique » est équivalente a I’intérét général. Comp. M. Deguergue, « Intérét général et intérét public :
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« “volonté générale” »** mais aussi I« utilité publique », I’« intérét collectif » et le « bien
commun »*. Cette « polysémie » de « termes proches »*> fait que la notion n’apparait pas
toujours en tant que telle dans les écrits anciens de droit administratif*® et est parfois utilisée
comme équivalente a des notions aujourd’hui considérées comme simplement voisines®’. Le
vocabulaire pour la désigner fut longtemps « incertain »*®. La notion ne serait véritablement
apparue en tant que telle qu’au XVIII® siécle®®. Pourtant, I’idée que la société doit poursuivre
le bonheur de tous autant que celui de chacun est I'une des plus anciennes de la philosophie
politique®. Elle est hériticre de la res publica romaine, de Vutilitas communis décrite par
Cicéron*! ou encore du bien commun d’Aristote et Saint Thomas d’ Aquin*?. Elle procéde de la

volonté générale selon Rousseau®.

6. L’intérét général, notion conceptuelle ? Malgré la difficulté, nombreux sont
les auteurs qui tentent d’avancer des méthodes pour déterminer le contenu de I’intérét général.
Plusieurs approches furent suggérées, en écho a différentes perceptions de 'intérét général.
Selon le professeur Didier Truchet, le contenu de I’intérét général pourrait se résumer par la

référence aux « besoins de la population » et a « ’avantage de tous », selon 1’expression

tentative de distinction », in L’intérét général — Mélanges en [’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015,
p- 13l ets. et E.Zoller, « Avant-propos», art. préc., spéc.p.10: «nous ne tenons pas, toujours et
systématiquement, I’intérét public pour I’intérét général. L’équivalence ne se fait pas de facon automatique ».
Cependant, p. 10 et 11 : « L’équivalence ne se fait pas de manicre automatique, en ce sens que I’intérét général est
concu comme un troisieéme genre qui fusionne, plus qu’il n’agrege, les intéréts privés et I’intérét public pour former
quelque chose qui, de fait les dépasse tous les deux, mais en les satisfaisant 1’un comme 1’autre, en n’en 1ésant
aucun si possible, bref, en les valorisant mutuellement ».

33 F. Saint-Bonnet, « L’intérét général dans ’ancien droit constitutionnel », art. préc., spéc. p. 9.

34 D. Simon, « L’intérét général vu par les droits européens », art. préc., spéc. p. 48.

35 Ibid.

36 Par ex., ni « I’intérét public », ni I’intérét général » n’apparaissent a ’index du Traité de droit administratif de
Messieurs Paul Duez et Guy Debeyre (P. Duez et G. Debeyre, Traité de droit administratif, Dalloz, 1952). 1l en
est de méme de F.-P. Benotit, Le droit administratif frangais, Dalloz, 1968 et J.-M. Auby, B. Bandet, L. Boulet,
H. Buch, P. Carcelle, R. Catherine, Y. Chapel, H. Charnier, M. Crozier, R. Drago, A.-H. Dupond, C. Eisenmann,
P. Escoube, B. Gournay, C. Goyard, L. Hamon, J.-F. Kesler, G. Langrod, P. Legendre, M. Lesage, D. Levy,
J. Magnet, R. Malgoire, G. Mas, L. Mehl, G. Mond, R. Mougniot, D. Moulias, J. Rivero, E. Simon et G. Thuillier,
Traité de droit administratif, préf. G. Vedel, Mouton&Co, Paris, 1966. De méme, M. Waline, Droit administratif,
Sirey, coll. « Traités Sirey », 9°¢éd., 1963 et Y. Gaudemet, Trait¢ de droit administratif — Tome 1 — Droit
administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001 et Y. Gaudemet, Droit administratif, LGDIJ, coll. « Manuel », 24° éd.,
2022, ainsi que M. Degoffe, Droit administratif, coll. « Ellipses », coll. « Cours magistral », 4° éd., 2020.

37 G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 33 et p. 516 et s.

38 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit.,n° 461, p. 628.

3 F. Saint-Bonnet, « L’intérét général dans I’ancien droit constitutionnel », art. préc., spéc. p. 9.

40 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 462, p. 630.

41 Ibid., n° 462, p. 631 ; H. de Rohan, De [’intérét des princes et des Etats de la chrétienté, éd. établie, introduite
et annotée par C. Lazzeri, PUF, coll. « Fondements de la politique », 1995, « Introduction », p. 10 et 11.

42 Aristote, L Ethique a Nicomaque, VIII, 11, 1160a, 11-13 : « Et cette utilité commune est le but visé par les
législateurs, qui appellent juste ce qui est a 1’avantage de tous ». V. aussi Saint Thomas d’Aquin, Somme
théologique, q° 96, art. 4 : « Mais la vie sociale d’une multitude ne pourrait exister sans un dirigeant qui recherche
le bien commun ».

43 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 462, p. 632.
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présente dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen**. Certains auteurs estiment
que le contenu intérét général est « transcendant », au sens ou il n’est pas seulement « la somme
algébrique des intéréts particuliers »*°. L’approche transcendante est également adoptée dans
une conception « volontariste » de la notion*®, qui s’oppose a la vision « utilitariste » dans
laquelle ’intérét général résulterait de la recherche du résultat le plus avantageux*’. D’autres
encore distinguent I’approche « objective » qui suppose de « statue[r] en fonction des
représentations sociales propres a chaque époque » et des « besoins collectifs », a une approche
plus subjective, selon laquelle une autorité désignée se trouve dépositaire de la détermination

du contenu de I’intérét général*®

. On I’a enfin présenté comme le résultat d’un arbitrage ou d’un
compromis®, ce qui peut conduire a proposer une définition procédurale®® : I’intérét général
résulte alors d’une « confrontation » entre les différents intéréts en présence, « tranchée » par
linstitution dépositaire de 1’autorité®!. Cependant, cette notion juridique contingente et
politique®? semble impossible a appréhender par son contenu®. L’intérét général est en effet
«doté d’une forte charge idéologique »**. Il participe en réalité a une rhétorique : la
« cohésion » sociale repose sur le « dogme de I’intérét général » selon lequel les institutions

sont « mis[es] au service d’un but qui les dépasse » — le « bien de la collectivité »°°. Il incarne

4 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 180, p. 50.

45 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 629 ; J. Morand-Deviller, P. Bourdon et F. Poulet,
Droit administratif, LGDJ, coll. « Cours LMD », 16° éd., 2019, p. 27 ; V. Coq, these préc.,n° 13, p. 21 et n° 739,
p. 336.

46 J. Petit et P.-L. Frier, Droit administratif, op. cit., n° 378, p. 259.

47 Ibid.

8 Ibid.

4 G. Pellissier, Le contréle des atteintes au principe d’égalité au nom de l'intérét général par le juge de I’excés
de pouvoir, dir. G. Dupuis, thése dactyl. Paris I, 1995, p. 67 ; G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit.,
p. 517.

30 M. Mekki, L 'intérét général et le contrat — Contribution a une étude de la hiérarchie des intéréts en droit privé,
préf. J. Ghestin, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 411, 2004, n° 78, p. 67 : « I'intérét général est le résultat d’une
hiérarchie entre les intéréts publics et/ou privés, légitimée a la fois de manicre substantielle et dogmatique, et de
maniére procédurale et pragmatique ». V. aussi D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 180, p. 51 : permet de
définir les conditions de détermination du contenu a partir du conflit entre les différents intéréts.

1 J.-L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, op. cit., n° 279, p. 146.

52 ’intérét général dans la loi a un contenu politique parce qu’il émane du Parlement qui représente la majorité
politique, chargée d’exprimer la volonté générale : G. Merland, thése préc., p. 132.

33 G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 516. F. Saint-Bonnet, « L’intérét général dans 1’ancien
droit constitutionnel », art. préc., spéc. p. 9 ; G. Merland, these préc., p. 132 ; D. Truchet, Les fonctions de la
notion d’intérét geéneral dans la jurisprudence du Conseil d Etat, préf. J. Boulois, 1977, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. pub. », t. 125, p. 288 ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 5 et 6.

34 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 463, p. 632 ; J. Petit et P.-L. Frier, Droit administratif, LGDJ,
coll. « Précis Domat droit public », 16 éd., 2022-2023, n°® 378, p. 259 ; S. Velley, Droit administratif, Vuibert,
14¢¢éd., 2017-2018, n° 91, p. 96. F. Rangeon, these préc. ; F. Chevallier, « Réflexions sur 1’idéologie de I’intérét
général », in Variations autour de [’idéologie de I'intérét général, J. Chevallier (dir.), PUF, 1978, p. 11 et s.

55 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 463, p. 632 ; J. Chevallier, Science administrative, PUF,
coll. « Thémis droit », 6° éd., 2019, p. 314.
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® et un «outil [...] de justification et de légitimation du pouvoir »’. Ainsi,

un « mythe »°
« fatalement indéterminable et indéterminé », ’intérét général est « mobile » et « évolutif »¢,
il fluctue selon «les circonstances de temps et de lieu», mais aussi en fonction des
« sensibilités, des mentalités, des meeurs » car « il s’adapte aux mutations politiques, sociales,

économiques »>°.

7. L’intérét général, notion fonctionnelle. En raison de I’embarras caus¢ par une
définition précise de son contenu, ’intérét général a souvent été¢ décrit comme une notion
« fonctionnelle »*°. Le Doyen Vedel définit la notion fonctionnelle comme celle « dont 1’unité
est plus fonctionnelle que conceptuelle »°!. Les notions conceptuelles « peuvent recevoir une
définition complete selon les critéres logiques habituels et leur contenu est abstraitement
déterminé une fois pour toutes »°2 ; elles « sont indépendamment de ce a quoi elles servent »%.
A D’inverse, les notions fonctionnelles « procédent directement d’une fonction qui leur confére
seule une véritable unité »%*. Selon une opinion quasiment « unanime »%, I’intérét général serait
dés lors une notion « fonctionnelle »%®, qui « s’identifie davantage par ses caractéristiques »°%’
et ses fonctions que par son contenu. L’intérét général, notion fonctionnelle donc, peut revétir

différents roles. Il peut ainsi étre aussi bien un standard®®, le but de «’activité

% D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 180, p. 50.

37 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 463, p. 632 ; D. Truchet, « La notion d’intérét général, le
point de vue d’un professeur de droit », Légicom 2017.5, n° 3 : L’intérét général « met de la 1égitimité dans la
1égalité » ; G. Merland, these préc., p. 321 et s. : « instrument de Iégitimation » et p. 325 et s. : « instrument de
persuasion » ; F. Saint-Bonnet, « L’intérét général dans 1’ancien droit constitutionnel », art. préc., spéc. p. 9.

38 G. Dumont, M. Lombard et J. Sirinelli, Droit administratif, Dalloz, coll. « Hypercours », 14° &d., 2021, p. 339.
39 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 628. V. aussi J. Rivero, Droit administratif, op. cit.,
n° 3, p. 9 : « la délimitation de ce qui entre dans 1’intérét général varie avec les époques, les formes sociales, les
données psychologiques, les techniques » et G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 517 : «la
notion d’intérét public n’est[...] pas invariable dans le temps et 1’espace » ; D. Truchet, Droit administratif,
op. cit., n° 180, p. 50.

0 M. Mekki, thése préc.,n° 20, p. 18 et 19. Sur la notion fonctionnelle, v. G. Vedel, « De I’arrét Septfonds a I’arrét
Barinstein (La 1égalité des actes administratifs devant les tribunaux judiciaires) », JCP G 1948.1.682 ; G. Vedel,
«La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative »,
JCP G 1950.1.851, n° 4.

81 G. Vedel, « De I’arrét Septfonds. .. », art. préc.

92 G. Vedel, « La juridiction compétente... », art. préc, n° 4.

3 Ibid.

%4 Ibid.

% D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art. préc., n° 5 : « il y a unanimité pour considérer que la notion
[d’intérét général] est fonctionnelle et non pas conceptuelle ». V. aussi : D. Truchet, these préc., p. 287 : « Ce qui
importe a la jurisprudence, c’est, au premier chef, la fonction de la notion d’intérét général, et beaucoup moins son
contenu : elle 1’utilise ; elle ne la définit pas ». Comp. M. Mekki, these préc., n° 68, p. 57 : ’auteur considére a
I’inverse que I’intérét général ne s’identifie pas exclusivement par ses fonctions : il y voit une notion « mi-
fonctionnelle mi-conceptuelle » définie par sa fonction de « principe de légitimation », mais aussi par « certaines
valeurs » et « principes dominants ».

V. Coq, thése préc., n° 5, p. 17 ; F. Rangeon, thése préc., p. 8.

67 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 629.

8 Ibid., n° 460, p. 627.
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administrative »%°, que ’objectif poursuivi par la 10i’’. Son échelle peut également varier : il
peut aujourd’hui émaner de nombreuses institutions, y compris supranationales, telles que

1’Union européenne’’, mais aussi d’instances locales’.

8. L’intérét général et la loi. La loi doit, en principe, nécessairement poursuivre
I’intérét général : « toute régle 1égale est par nature, si ce n’est par essence, d’intérét général »”>.
L’intérét général, « objet de la loi »’, reléve dés lors de la compétence du législateur’>. En
théorie, la loi apparait par définition’® comme la norme d’intérét général par excellence. Ainsi,
la ou est la loi, 1a est 'intérét général. Cette réalité théorique s’explique par le rattachement de
la loi avec la volonté générale’’ : il y a une « identité postulée » entre 1’intérét général et
’expression de la volonté générale’®, qui résulte notamment de I’article 6 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen’. La recherche de 1’intérét général fonde ainsi la 1égitimité de
la loi, émanation de la « volonté du peuple souverain »°. Cependant, plus qu’un simple principe
théorique®!, la présence de I’intérét général comme objectif poursuivi par la loi constitue

aujourd’hui une des conditions constitutionnelles de sa régularité®?.

% D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 61, p. 15 et n° 178, p. 50.

V. infra, n° 160 et s. et D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 178, p. 50.

"I D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 180, p. 51 ; V. Coq, thése préc.,n° 22 et s., p. 25 et s.

2V. Coq, thése préc., n° 18, p. 23.

3 M. Mekki, thése préc., n® 1023, p. 602.

4 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 27. Et ce malgré le silence de la Constitution sur ce point : B. Mathieu, « Les
roles du juge et du Iégislateur dans la détermination de I’intérét général », dossier La création du droit par le juge,
Arch. philo. dr., t. 50, janv. 2007, p. 41 et s., spéc. p. 45.

S Conseil d’Etat— Rapport public 1999 — Jurisprudence et avis 1998— L’intérét général,
La Documentation frangaise, p.263; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p.27; P.Mazeaud, « De I’intérét
général », Académie des sciences morales et politiques, séance 7 févr. 2011 : « Le Parlement » est I’« incarnation
de l’intérét général » a travers la « représentation nationale » ; M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel », RFDC 1993.23, spéc. p. 34 et 39 : I’intérét général est « I’intention du
législateur » et c’est aussi une « exigence pour le 1égislateur ».

76 B. Mathieu, Les « validations » législatives — Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle,
Economica, coll. « Dr. pub. pos. », 1987, p. 201 ; M. Mekki, « La nullité, entre modernité et tradition », Gaz. Pal.,
n° 1, 3 janv. 2017, doctr. 21, spéc. p. 117 : « toute régle par définition poursuit au moins en partie un but d’intérét
général ».

77 B. Mathieu, « Les rdles du juge... », art. préc., spéc. p. 41.

8 Ibid. ; B. Mathieu, « Propos introductifs », art. préc., spéc. p. 6 ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 23.

7 M. Troper, « Justice constitutionnelle et démocratie », RFDC 1990.31, spéc. p. 33.

80 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 629.

81 Qu’on a d’ailleurs parfois qualifié d’« incantation » (D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 179, p. 50) ou
de « fiction » (B. Mathieu, Les « validations » législatives, op. cit., p. 201).

82 B. Mathieu, Les « validations » législatives, op. cit., p.201; M. Troper, « Justice constitutionnelle et
démocratie », art. préc., spéc. p. 41 et 42 : « Le Conseil constitutionnel lui-méme n’est pas loin d’admettre cette
theése, au moins sous sa forme négative. Quand il écrit que la loi “n’exprime que la volonté générale dans le respect
de la Constitution”, la formule signifie bien qu’une loi non conforme a la Constitution n’exprime pas la volonté
générale. Mais elle signifie aussi que vérifier qu’une loi est conforme a la Constitution, c’est vérifier qu’elle
exprime la volonté générale ».
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9. L’intérét général en droit administratif: le «but» de Daction
administrative®, Dans sa composante juridique®®, I’intérét général constitue la « finalité » du
droit administratif frangais®. Il «n’est pas seulement une vague idée qui influence
souterrainement le droit administratif »* : il constitue « une véritable catégorie juridique du
droit positif, [...] présent[e] dans le contenu méme des régles de droit, et dont le respect est
garanti par le juge, notamment administratif »®’. Il est la « mesure » de I’action administrative,
il la « fonde », la « limite »®, et la « justifie »*° : I’ Administration ne doit en principe poursuive
que des buts « désintéressés », qui se rattachent au « bien commun »”°. Il constitue une
condition juridique de «légalité » des actes administratifs’! : « est seule légale I’action
administrative justifiée par 1’intérét général ; est illégal tout acte de 1’Administration
poursuivant un but étranger a I’intérét général ou un but d’intérét général autre que celui assigné

par les textes en vigueur »”2,

10. Une notion interne et internationale. L’intérét général n’est pas exclusivement
une notion de droit interne. Elle apparait également dans les institutions internationales. On en

trouve ainsi de nombreuses manifestations en droit de 1’Union européenne, comme une notion

8 G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 33 etp. 516 et s. ; P. Gonod, Droit administratif général,
Dalloz, coll. « Mémentos », 1™ éd., 2018, p. 6 ; P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, Traité de droit administratif,
Dalloz, coll. « Traités Dalloz », 2011, t. 1, p. 105 ; J.-L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, op. cit.,
n° 277, p. 145 ; G. Dupuis, M.-J. Guédon et P. Chrétien, Droit administratif, Sirey, coll. « Université », 12° éd.,
2011, n° 6, p. 3 ets. (v. aussi I’édition plus récente 18° éd., 2022 par N. Chifflot et M. Tourbe, les développements
sur ’intérét général sont similaires). J. Waline, Droit administratif, op. cit., n° 3, p. 2 (cet auteur parle d’intérét
« public ») ; D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 61, p. 15 et n° 178, p. 50 ; J. Petit et P.-L. Frier, Droit
administratif, op. cit., n° 8, p. 18. J. Morand-Deviller et al., Droit administratif, op. cit., p.27. C. Debbash et
F. Colin, Droit administratif, Economica, 12¢éd., 2018. G. Dumont et al., Droit administratif, op. cit., p. 339.
L’intérét général comme critére du droit administratif : A. de Laubadére, Traité de droit administratif, op. cit.,
n° 63, p. 50 ; B. Mathieu, Les « validations » législatives, op. cit., p. 201.

8 G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 517.

85 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 459, p. 625.

8 Ibid., n° 460, p. 625.

87 Ibid.

8 D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 179, p. 50 ; G. Dumont et al., Droit administratif, op. cit., p. 339.

8 G. Dumont et al., Droit administratif, op. cit., p. 339. B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 460,
p. 626 : «le juge administratif, a I’occasion de son contrdle juridictionnel sur les activités exercées par
I’ Administration, fait également de ’intérét général la fin 1égale de 1’action administrative, dans son sens
étymologique de but et de terme, de justification et de limitation » ; I’intérét général est tout a la fois « le but a
atteindre, et la /imite a ne pas franchir ». V. aussi « L’intérét général, finalit€¢ et limite de 1’action publique »,
in Conseil d’Etat — L intérét général, op. cit., p. 271 et s. Sur la justification de ’action administrative, v. aussi J.-
L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, op. cit.,n° 277, p. 145.

0 La notion de « bien commun » renvoie sans doute & une vision plus philosophique de I’intérét général : Aristote,
L’Ethique a Nicomaque, VIII, 11, 1160a, 11-13 et Saint Thomas d’Aquin, Somme théologique, q° 96, art. 4.
J. Rivero, Droit administratif, op. cit., n° 3, p. 8 (méme définition dans la version plus récente de J. Waline, Droit
administratif, op. cit., n° 3, p. 2). J. Petit et P.-L. Frier, Droit administratif, op. cit., n° 378, p. 259 ; J. Morand-
Deviller et al., Droit administratif, op. cit., p.27; M.-P. Deswarte, « Intérét général, bien commun »,
RDP 1988.1289.

oL G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, op. cit., p. 520 ; B. Plessix, Droit administratif général, op. cit.,
n° 460, p. 626 ; J. Moreau, Droit administratif, PUF, coll. « Droit fondamental », 1989, n° 138 et s., p. 196 et s.
%2 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 460, p. 626.
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distincte de sa forme nationale®. L’intérét général existe également en tant que tel dans le
systéme de la Convention européenne des droits de I’homme®*. 11 s’attache ainsi a chaque ordre

juridique, ce qui peut entrainer des conflits entre différents niveaux d’intérét général.

11. Une notion du droit privé. « Ame du service public », « notion-mére du droit
administratif »*°, « pierre angulaire de ’action publique »”¢, « épine dorsale du droit public »”7,
I’intérét général serait le « critere de distinction essentiel entre le droit public et le droit
privé »°%. Toutefois, cette « notion transversale »°° n’est pas absente du droit privé!%. Tout
d’abord, I’intérét général est indissociablement 1i¢ a la loi. Ensuite, a travers le contrdle du
contenu du contrat au moyen de 1’ordre public, le juge judiciaire se trouve chargé du respect de
I’intérét général comme limite a la liberté contractuelle. Enfin, il arrive que le juge judiciaire

manie la notion en droit privé.

12. L’intérét général devant la Cour de cassation en droit public. Avant méme
la mise en ceuvre de I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux, la Cour de
cassation 1’utilisait déja comme critére dans le cadre de sa compétence en droit public!®! ; cette
situation est toujours d’actualité. C’est ainsi qu’elle qualifie certaines situations juridiques sous

I’angle de cette notion : séquestres d’intérét général'*?, servitudes administratives'®, travaux'%,

% D. Simon, « L’intérét général vu par les droits européens », art. préc., spéc. p. 49 ets. V. aussi S. U. Colella, La
restrictions des droits fondamentaux dans [’'Union européenne, préf. S. Besson, Bruylant, 2018, n° 612 ets.,
p. 290 et s.

% B. Ubushieva, L’intérét général dans le systéme de la Convention européenne des droits de [’homme,
dir. Y. Lécuyer et D. Szymczak, thése dactyl. Univ. Bordeaux, 2018, en part. p. 137 et s.

9 M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 23.
%  Introduction », in Conseil d’Etat— Rapport public 1999 — Jurisprudence et avis 1998 — L’intérét général,
op. cit., p. 245 et s., spéc. p. 245.

9 « L’intérét général, finalité et limite de D’action publique », in Conseil d’Etat— Rapport public 1999 —
Jurisprudence et avis 1998 — L’intérét général, op. cit., p. 271 et s., spéc. p. 277.

%8 G. Merland, thése préc., p. 1.

% D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art. préc., spéc. p. 5.

100 M. Mekki, thése préc., n® 25 ets., p. 21 et s.

101 Sur 1a compétence de la Cour de cassation en droit administratif, v. not. D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,
n° 446, p. 144,

102 Sur ce point, v. A. Touzain, La consignation, préf. C. Brenner, éd. Panthéon-Assas, coll. « Théses », 2022,
n° 348 ; art. L. 252-1 et s., c. justice militaire ; F.-J. Pansier, Rép. dr. civ., « Séquestre », nov. 2022, n° 54 et s.
V. par ex. Com., 26 nov. 1985, n°® 84-13.206.

103 J. Djoudi, Rép. dr. immo., « Servitudes— Construction de servitudes », avr.2016, actu. avr. 2023,
n® 186 et 188 ; F. Terré et P. Simler, Droit civil — Les biens, Dalloz, coll. « Précis », 10°éd., 2018, n® 326 et s.,
p- 275 ets. V. parex. : Civ. 3%, 10 déc. 1969, Bull. civ. III, n° 817, ou il était question de « servitudes d’intérét
général ».

104y, par ex. Req., 25 mars 1935, Syndicat intercommunal d’électricité de Seyssel et Coudret, DP 1937.1.17 et
Civ. 1™, 6 oct. 2010, n° 09-15.448. Sur le régime et le critére d’intérét général, v. N. Boulouis, Rép. cont. admin.,
« Travaux publics — Notions », sept. 2014, actu. avr. 2019, n°4ets. et CE, 10juin 1921, Commune de
Monségur c. Epoux Latanne et Brousse, Rec. Lebon, p. 573 ; DP 1922.3.26, concl. Corneille.
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ouvrages'® ou encore marchés publics'?®. Elle emploie parfois des notions voisines de I’ intérét

général telles que « ’intérét public »'%7 ou « I’utilité générale »'%,

13. L’intérét général devant la Cour de cassation dans les litiges de droit privé.
La Cour de cassation se réfere parfois a la mission d’intérét général de la SAFER'®. L’intérét
général est également invoqué pour des cas d’intérét a agir en justice de certaines
associations''?. 1l arrive également que la Cour de cassation emploie 1’expression « intérét
général » de maniére inexacte, pour désigner un intérét collectif : elle évoque ainsi parfois

« I’intérét général » d’une société'!! ou d’une association'!?,

14. L’ordre public contractuel : mise en ceuvre de l’intérét général en droit
privé. En droit public, comme en droit privé, I’intérét général entretient un lien particulier avec
’ordre public''?, les deux notions étant « intimement lié[es] »''*. Beaucoup d’auteurs évoquent

1’un pour expliquer I’autre et tentent de déceler le lien qui les unit!!®. Selon la célébre formule

105V, par ex. Civ. 3¢, 27 juin 1990, n° 88-19.920, ou la Cour parle « d’ouvrage d’intérét général ». V. N. Boulouis,
Rép. cont. admin., préc.,n° 6 et 7.

106V, par ex. Civ. 1%, 4 oct. 2017, n° 16-21.693.

107V, par ex. Soc., 22 juin 2016, n° 15-20.111, Civ. 1%, 5 juin 2019, n° 18-13.843, Soc., 23 sept. 2015, n° 14-
21.317 ou encore Soc., 23 sept. 2015, n° 14-21.316.

18y, par ex. Civ. 1%, 19 oct. 1965, publié au bulletin, a propos d’une fondation ou encore Civ. 1, 17 févr. 1965,
publié au bulletin et Civ. 1, 21 nov. 1961, publié¢ au bulletin a propos des travaux et ouvrages publics. A propos
du domaine public : Civ. 3¢, 14 nov. 2002, n° 00-13.842 et Civ. 3°, 30 mai 1996, n° 94-12.956, d’une servitude
administrative : Civ. 3%, 11 déc. 1970, n°® 69-11.322, ou encore au sujet de la défense par un syndicat des intéréts
d’une profession : Civ. 1", 7 mars 1978, n°® 76-14.030.

109V, par ex. Civ. 3%, 27 avr. 2017, n° 15-29.139, Civ. 3¢, 12 nov. 1974, n° 73-12.697 ou encore Civ. 3¢, 3 avr.
2014, n°® 14-40.006. V. N. Olszak, Rép. dr. soc., « Agriculture : groupement de sociétés agricoles — Sociétés
d’aménagement foncier et d’établissement rural », sept. 2008, actu. janv. 2022, n°® 217 et s.

10V parex. Civ. 1% 20oct. 1981, n° 80-14.741, Bull. civ.n°301; C.Chainais, F.Ferrand, L.Mayer,
S. Guinchard, Procédure civile, Dalloz, coll. « Précis », 36° éd., 2022, n°® 215, p. 195.

MY par ex. Civ. 1™, 13 mars 1990, n° 88-12.433, Com., 4 oct. 1994, n° 93-10.934, Com., 22 févr. 2005, n° 03-
17.421, Civ. 3¢, 5 juill. 2018, n°® 17-19.975.

12 Crim., 8 nov. 1988, n° 87-91.364.

113 Pour le lien avec le bien commun, v. P. Malaurie, Les contrats contraire a [’ordre public, dir. P. Esmein,
éd. Matot-Braine, 1951, n° 44, p. 37 et n° 45, p. 38 : « Toute loi vise au bien commun tandis que toute loi ne
cherche pas a réaliser 1’ordre public » et plus loin « Le bien public est ’ensemble complet de toutes les régles
ayant pour objet le bien de la collectivité, tandis que 1’ordre public est le petit faisceau des cadres fondamentaux
sur lesquels repose la Société, son bati élémentaire » (n° 52, p. 41). La distinction ne semble pas clairement faite
entre bien commun, qui est une notion plus philosophique que juridique, et I’intérét général, mais on voit que le
lien est fait entre les différentes notions.

114 A Gouézel, J.-CI. Civil code, « Art. 6 — Fasc. unique : Ordre public et bonnes meeurs — Ordre public et bonnes
meeurs en droit des contrats », 24 oct. 2018, n® 3 ; sur les liens entre les deux notions, v. également N. Jacquinot,
Ordre public et Constitution, dir. L. Favoreu, thése dactyl. Aix-Marseille, 2000, n° 78 et s., p. 54 et s. Certains
vont jusqu’a considérer qu’il est impossible de les différencier : P. Leclercq, J.-Cl. Civil Code — Archives ant. au
1 oct. 2016, « Art. 6 — Fasc. unique : Ordre public et bonnes mceurs en droit des contrats », 10 févr. 2011, n° 23.
115V, not. A. Gouézel, J.-CL Civil Code, préc., n° 3. En réalité, les études sur I’ordre public sont si nombreuses
qu’il serait vain d’en donner une liste exhaustive. Pour quelques références : Y. Lequette, « Ouverture », colloque
sur Les mutations de [’ordre public contractuel, RDC 2012.262 ; E. Ripoche, La liberté et [l’ordre public
contractuels a l’épreuve des droits fondamentaux, dir. Y. Lequette, thése dactyl. Paris II, 2019, n® 1327, p. 783 ;
P. Malaurie, these préc. ; M. Mekki, these préc. ; E. Fragu, Des bonnes meeurs a l’autonomie personnelle — Essai
critique du role de la dignité humaine, dir. Y. Lequette, thése dactyl. Paris II, 2015 ; J. Carbonnier, « Exorde », in
L ordre public a la fin du XX° siecle, T. Revet (dir.), 1996, p. 1 et s., spéc. p. 1.

22



du Doyen Carbonnier, I’ordre public est le « rocher » sur lequel s’appuie 1’ordre juridique'!S.

A TDinstar de lintérét général''’, c’est une «notion fonctionnelle »''®, un standard''’,

« indéfinissable » par son contenu'? indéterminé'?! : « nul n’a jamais pu en définir le sens,

chacun en vante I’obscurité et tout le monde s’en sert »'?2. En droit privé, les valeurs portées
par 'ordre public sont abstraites et variées : il forme le rempart des institutions sociales

fondamentales que sont notamment « I’Etat, la famille, I’individu »'?*. 11 se rattache le plus

t124

souvent au controle du contenu du contrat'~*, a travers la mise en ceuvre de régles qui ne

125

sauraient étre contournées'?>. Ainsi, bien que « liées »'?°, les notions d’intérét général, d’ordre

116 J_ Carbonnier, « Exorde », art. préc., spéc. p. 1. Dailleurs il constitue également une notion incontournable du
droit public : il compte parmi les fondements juridiques nécessaires a la justification des limites apportées a
I’exercice des libertés, en particulier dans le cadre de la police administrative (B. Plessix, Droit administratif
général, op. cit.,n° 641, p. 892 et 893). Dans ce contexte, il englobe classiquement trois objectifs trés concrets que
sont la sécurité, la tranquillité et la salubrité publiques (B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 642,
p. 894 ; v. également A. Gouézel, J.-CI. Civil Code, préc., n° 5, qui cite notamment le texte de 1’art. 2212-2
c. gen. coll. terr. : « la police municipale a pour objet d’assurer le bon ordre, la stireté, la sécurité et la salubrité
publiques »).

17 B, Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 641, p. 893.

118 F. Terré, « Rapport introductif », in L’ ordre public a la fin du XX° siécle, T. Revet (dir.), 1996, p. 3 et s.,
spéc. p. 3.

19 E. Ripoche, thése préc., n° 1327, p. 783 ; B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 641, p. 893 ;
A. Gouézel, J.-Cl. Civil Code, préc., n° 8§ ; contra M. Mekki, these préc., n° 317 ets., p. 199 et 334, p. 208, qui
considere que I’ordre public « peut étre appréhendé de fagon substantielle en fonction de I’idée du droit qu’il
poursuit 2 un moment donné, dans un espace donné ». Mais cette position ne semble pas contredire les arguments
précédents : la notion fonctionnelle est celle qui ne peut étre définie par un contenu fixe, ce qui rejoint la position
du professeur Mustapha Mekki.

120 B, Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 641, p. 893.

121 B, Ripoche, thése préc., n°® 1327, p. 783 ; B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n°® 641, p. 893 ;
A. Gouézel, J.-Cl. Civil Code, préc., n° 8.

122 11 est d’usage de signaler, pour montrer la diversité de la notion, que Malaurie lista vingt-trois définitions de
I’ordre public dans sa thése de doctorat : P. Malaurie, theése préc.,n° 1, p. 3 ets.

123 A. Gouézel, J.-CI. Civil Code, préc., n° 23.

124 M. Mekki, thése préc., n° 385, p. 234 : « I’ordre public assure une hiérarchisation des intéréts légitimée par
référence a une table des valeurs sociales, opérant ainsi une dialectique permanente entre 1’Ordre et la Justice.
Cette hiérarchie est d’intérét général » ; n° 288, p. 187 : « I'intégration dogmatique » est a la fois « formelle » et
« axiologique » ; n° 383 a 385, p. 234 et 235 : c¢’est ’ordre public qui permet cette « intégration » dans 1’ intérét
général ; n° 292, p. 188 et n® 320, p. 201 : le contrat doit respecter I’intérét général tant du point de vue de la
« cohérence de I’ordre juridique » que des valeurs considérées comme « essentielles ». Par la mise en balance des
intéréts, ’ordre public « permet de faire primer un intérét, vecteur d’une valeur jugée fondamentale, sur un autre.
Il est, en ce sens, un mécanisme d’éviction et un instrument de hiérarchisation ».

125 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 641, p.893; C.Drouiller, Ordre public et droits
fondamentaux, dir. S. Pellé, thése dactyl. Univ. Pau, 2018, n° 312 ets., p. 274 ets.; n°316ets., p.278 ets. ;
n° 353 ets., p.315ets. et n°413 ets., p. 393 ets.: dont un ordre public constitutionnel et un ordre public
conventionnel, régis par la Cour européenne des droits de I’Homme et le Conseil constitutionnel. Sur 1’ordre public
en lien avec I’intérét général en droit constitutionnel, v. S. Leturcq, Standards et droits fondamentaux devant le
Conseil constitutionnel frangais et la Cour européenne des droits de [’homme, préf. T. Renoux, LGDJ,
coll. « Bibl. cons. sc. pol. », t. 125, 2005, p. 94 et 95. Cette définition revient cependant a réduire 1’ordre public a
des caractéristiques telles que I’impérativité : F. Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, Dalloz,
coll. « Précis », 14° éd., 2022, n° 564, p. 774.

126 A Gouézel, J.-Cl. Civil Code, préc., n° 3.
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public, et méme de bonnes meeurs'?’ sont distinctes. L’ordre public est plus précis que 1’intérét

général, dont il constitue tantot un sous-ensemble, tantdt un enjeu'?®,

15. La théorie moderne des nullités : mise en ceuvre de I’intérét général en droit
privé. L’intérét général trouve également application en droit privé dans la théorie des nullités.
Dans I’approche moderne, la distinction entre nullité absolue et nullité relative dépend de « la
finalité poursuivie par la régle méconnue »'?° : Iatteinte a un intérét privé se rattache a une

nullité relative ; la régle protectrice d’un intérét général entraine une nullité absolue'*’. Cette

127E. Fragu, thése préc.,n° 46, p. 37 : les bonnes meeurs sont le « réceptacle juridique de la loi morale » et la limite
a la liberté contractuelle (n° 4, p. 3). E. Ripoche, these préc., n° 1322, p. 780 : « composante morale de I’ordre
public ». Sur la proximité entre ordre public et bonnes meeurs et la difficulté de les différencier, v. E. Fragu,
these préc., n° 40 et 41, p. 34 ; J.-J. Lemouland, G. Piette et J. Hauser, Rép. dr. civ., « Ordre public et bonnes
meeurs », n° 174 ; D. Fenouillet, « La loi, le juge et les meceurs : la Cour de cassation aurait-elle emménagé rive
gauche ? », RDC 2005.1284, spéc. p. 1286 ; v. également J. Foyer, « Les bonnes mceurs », in 1804-2004 — Le
Code civil — Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 495 ets., n° 26, p. 507. Sur les tentatives de
différenciation : J. Foyer, « Les bonnes moeurs », art. préc.,n° 26, p. 507 ; D. Fenouillet, « Les bonnes meeurs sont
mortes ! Vive I’ordre public philanthropique ! », in Le droit privé frangais a la fin du XX¢ siécle — Etudes offertes
a Pierre Catala, Litec, 2001, p. 487 et s., n° 6, p. 490 : « les bonnes meeurs permettaient de compléter un ordre
public textuel nécessairement lacunaire » ; E. Fragu, these préc., n° 43 et44, p.36. Quelques textes qui
mentionnent encore 1’expression: J.-J. Lemouland, G. Piette et J. Hauser, Rép. dr. civ., préec., n° 176.
Art. 900 c. civ. : « Dans toute disposition entre vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui sont
contraires aux lois ou aux meeurs, seront réputées non écrites. » ; art. 1387 c. civ. : « La loi ne régit I’association
conjugale, quant aux biens, qu’a défaut de conventions spéciales que les époux peuvent faire comme ils le jugent
a propos, pourvu qu’elles ne soient pas contraires aux bonnes meeurs ni aux dispositions qui suivent ».
L’expression recouvre principalement les enjeux de morale familiale et sexuelle (J. Carbonnier, Droit civil — Les
biens — Les obligations, vol. 11, PUF, coll. « Quadrige », 1956, n° 983, p. 2036, v. A. Gouézel, J.-CI. Civil Code,
préc., n° 40). Sa présence tend cependant a se raréfier : E. Fragu, thése préc., n° 41, p.35; A. Gouézel, J.-
Cl. Civil Code, préc., n° 41 et 42 parle de « mort jurisprudentielle » ; D. Fenouillet, « Les bonnes mceurs sont
mortes... », art. préc. ; E. Fragu, these préc. ; I’exemple célébre de I’arrét Ass. plén., 29 oct. 2004, n° 03-11.238,
dit arrét Galopin : la solution, qui accepte de considérer valable une libéralité consentie pour et dans le cadre de
I’entretien d’une relation adultére, n’aurait probablement pas été retenue a une époque antérieure. De nombreux
auteurs voient cet arrét comme un événement marquant de la chute des bonnes mceurs, sur ce point,
v. not. G. Pignarre, « Que reste-t-il des bonnes mceurs en droit des contrats ? Presque rien ou presque tout ? »,
RDC 2005.1299, n° 7 ; D. Fenouillet, « Les bonnes meeurs sont mortes... », art. préc.

128 Sur ce point, v. N. Jacquinot, thése préc., n° 82, p. 59.

129 F. Terré, P. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, Droit civil — Les obligations, Dalloz, coll. « Précis », 13° éd.,
2022, n° 141, p. 160.

130 Ibid., n® 141, p. 161 ; ce sont les auteurs qui soulignent.
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distinction, délicate a mettre en ceuvre et souvent critiquée'®!, a été consacrée dans le code civil

par la réforme du droit des contrats et des obligations!*2.

16. L’ordre public et la théorie des nullités constituent ainsi les manifestations
classiques de I’intérét général devant le juge judiciaire. La montée des droits fondamentaux en
montre un nouvel aspect : avec la mise en ceuvre des textes porteurs de droits fondamentaux
conventionnels et constitutionnels, le juge judiciaire se trouve dépositaire de la mission de peser

la limite d’intérét général a I’exercice des droits et libertés.

17. Origine des droits fondamentaux. Les droits fondamentaux auraient pour

origine le « christianisme » et son souci de protection de la « dignité humaine » comme principe

Bl M. Mekki, thése préc., n° 1023, p. 601 et 602 : distinction « essentiellement pédagogique » et « peu

satisfaisante » en ce qu’« il n’y a pas de distinction ni de nature, ni de degré entre intérét général et intérét
particulier. Ils sont consubstantiels » car selon 1’auteur, « I’intérét général est le résultat d’une hiérarchie entre les
intéréts publics et/ou privés ». Sur I’incohérence des solutions jurisprudentielles, v. M. Mekki, these préc.,
n° 1019, p. 598. Il propose le critére de « 1’intérét supérieur » : M. Mekki, thése préc., n° 1029, p. 606, ce qui pose
la question de I’articulation entre la nullité d’ordre public et la nullité absolue. Sur ce point, v. B. Sturlése,
« Mandat immobilier — Plaidoyer pour un revirement circonscrit de la jurisprudence trentenaire sur la nullité
absolue du mandat immobilier affecté¢ d’irrégularité formelle — Extraits de I’Avis», JCP G 2017.305,
spéc. p. 541 ; v.aussi Y. Picod, Rép.dr. civ., «Nullité », juill. 2019, actu. oct. 2022, n°44 et S. Sana-
Chaillé de Nér¢, JCI. Civil Code — Archives antérieures au ler octobre 2016, « Art. 1304 a 1314 — Fasc. 10 :
Nullité ou rescision des conventions — Généralités : nullité », 4 sept. 2012, actu. 1" mars 2016, n° 11 : certaines
reégles d’ordre public entrainent évidemment des nullités relatives. Pour une autre critique de la distinction, qui est
souvent mise en ceuvre au détriment de I’intérét général, v. R. Libchaber, « Pour la nullité absolue — méme en
matiere de formalisme !», D.2013.1113, spéc. p. 1115: «la nullité est absolue quand elle sanctionne la
méconnaissance d’un intérét général. Mais comment identifier cette régle, quand la notion d’intérét général nous
échappe largement — au contraire de 1’intérét privé que notre individualisme n’a aucun mal & concevoir ! ».
R. Libchaber, « Chronique de jurisprudence civile générale », Defiénois 2002.1253 ; R. Libchaber, « Chronique
de jurisprudence civile générale », Defrénois 2007.1729, spéc. p. 1731. V. également A. Posez, « La théorie des
nullités — Le centenaire d’une mystification », RTD civ. 2011.647, qui propose un nouveau critére de distinction
en fonction de « la nature de I’¢1ément vicié » par la nullité ; T. Genicon, « Les nouvelles méthodes de la Cour de
cassation et le droit des contrats : vers une inflexion de la théorie des nullités », RDC 2017.415 : « I’opposition
entre régle protégeant I’intérét général et regle protégeant un intérét privé est mal assurée » et O. Deshayes,
T. Genicon et Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations —
Commentaire article par article, LexisNexis, 2°¢éd., 2018, « Art. 1179 a 1181 », p.373 et 374 (les auteurs
s’interrogent sur 1’opportunité de consacrer définitivement la théorie moderne des nullités, ce qui 6te toute latitude
au juge).

132 Art. 1179 c. civ. : « La nullité est absolue lorsque la régle violée a pour objet la sauvegarde de I’intérét général
[alinéa ler]. Elle est relative lorsque la régle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un intérét privé
[alinéa 2nd]. ». V. F. Terré, P. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, Droit civil..., op. cit., n° 143, p. 163. Cette
consécration pourrait donner un nouveau souffle a la nullité absolue et a 1’intérét général, en raison du texte
adopté : T. Genicon, « La grammaire dans la réforme du droit des contrats », RDC 2016.751, n° 8 ; O. Deshayes,
T. Genicon et Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats..., op. cit., « Art. 1179 a 1181 », p. 374 et 375 (sur
I’¢largissement des titulaires de I’action par cette formulation) ; G. Chantepie et M. Latina, La réforme du droit
des obligations — Commentaire théorique et pratique dans [’ordre du code civil, Dalloz, 2016, n°® 473, p. 395 :
« comme la nullité est relative lorsque la régle violée a pour “seul” objet la sauvegarde d’un intérét prive, la nullité
devrait étre absolue lorsque la régle violée visait a préserver, et 1’intérét d’une partie, et ’intérét général », le
domaine de la nullité relative pourrait en étre réduit de maniére importante; v.également M. Mekki,
« L’ordonnance 2016-131 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations », D. 2016.494, n° 21. On a méme pu se demander si la nullité relative survivrait a ce nouveau texte,
en dehors de la prescription de la loi : N. Dissaux et C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations — Commentaire des articles 1100 a 1386-1 du code civil, Dalloz, 2016, p. 81.
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133

de limitation du pouvoir ~°. Certains droits, notamment la protection des libertés procédurales

et des garanties pénales, existaient sous I’Ancien Régime'**. La construction politique se

f135

précise avec des juristes tels que Pufendorf’>°, des philosophes tels qu’ Aristote et Saint Thomas

136 ¢t des penseurs politiques tels que Locke, Montesquieu, Rousseau'®’, mais aussi

d’Aquin
Voltaire'*®, Condorcet, d’Alembert'*°, ou encore Paine'®’, Burke'*' et Proudhon'*’. Les
premiers grands textes de droits fondamentaux viennent d’ Angleterre et sont bien plus anciens
que la premicre déclaration de droits frangaise : la Magna Carta en 1215, I’Habeas Corpus en
1679 et la Bill of Rights de 1689'%. La Déclaration d’indépendance des Etats-Unis en 1776
s’inscrivait dans une logique similaire, nourrie par les idées des Lumiéres'#*. En France, le point
de départ fut la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aofit 1789'%°. Avant cette
date, les droits et libertés n’ont pas formellement d’existence juridique'*®, ou du moins, pas
individuellement'*’. La période suivant la Seconde Guerre mondiale vit naitre de nombreuses
Déclarations'*®, notamment dans le Préambule de la Constitution de 1946, la Déclaration
universelle des droits de I’homme, en 1948, ou encore la Convention européenne de sauvegarde

des droits de ’homme et des libertés fondamentales en 1947 sous I’égide du Conseil de

I’Europe, dont I’importance est aujourd’hui centrale en droit francais.

18. Tout comme D'intérét général, I’expression de « droits fondamentaux » est
récente et son emploi ne dispense pas d’une certaine justification. En effet, de nombreuses

expressions voisines peuvent étre employées pour désigner des réalités proches.

133 X Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, PUF, coll. « Thémis droit », 3¢ éd., 2022, n° 6, p. 4.
134 J.-L. Gazzaniga, « La dimension historique des libertés et droits fondamentaux », in Libertés et droits
fondamentaux, R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et T. Revet, 6° éd., 2000, p. 11 ets.,n° 31 ets., p. 16 ets.

135 C. Leclercq, Libertés publiques, Litec, 5¢ éd., 2003, n° 21, p. 15.

136 Ihid., n° 19, p. 14.

137 L. Favoreu, A. Duffy-Meunier, 1. Fassassi, P. Gaia, O. Le Bot, L. Pech, A. Pena, A. Roux et G. Soffoni, Droit
des libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Précis », 8°éd., 2021, n°9a 11, p. 21 et 22 ; X. Dupré de Boulois,
Droit des libertés fondamentales, op. cit.,n° 6, p. 5.

138 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., 8° éd., n° 10, p. 21.

139 L. Favoreu, P.Gaia, R. Ghevontian, F. Melin-Soucramanien, A.Pena, O.Pfersmann, J. Pini, A. Roux,
G. Scoffoni et J. Tremeau, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Précis », 7¢ éd., 2015, n° 14, p. 12.
1401, Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., 8¢ éd., n° 11, p. 22.

141 C. Leclercq, Libertés publiques, op.cit.,n° 23, p. 17.

142 Ibid., n° 25, p. 18.

93 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., 8¢ éd., n° 12, p. 22 et 23 ; X. Dupré de Boulois,
Droit des libertes fondamentales, op. cit.,n° 8, p. 5 et 6.

144 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., 8 éd., n° 16, p. 125 ; X. Dupré de Boulois, Droit
des libertés fondamentales, op. cit.,n° 8, p. 6.

145 1. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op.cit., 8 éd., n° 18, p. 27.

146 J -L. Gazzaniga, « La dimension historique des libertés... », art. préc., n° 21, p. 12.

47 Ibid., n° 24, p. 13.

148 C. Leclercq, Libertés publiques, op.cit., n° 38, p. 28 : le Préambule de la Constitution de 1946 ; J.-L. Gazzaniga,
« La dimension historique des libertés... », art. préc., n° 24, p. 13 : Déclaration universelle des droits de I’homme.
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% sont distinctes des

19. Les libertés publiques. Les « libertés publiques »'*
« libertés ou méme [de] la Liberté »'*°, car elles « supposent que I’Etat reconnaisse a tout
individu le droit d’exercer, a I’abri de toutes pressions extérieures, un certain nombre d’activités
déterminées »'*!. Elles renvoient a une vision de la notion du point de vue du droit interne : les

libertés sont alors protégées « contre 1’administration »'%2,

L’impression du caractere
« traditionnel » de la notion'** vient sans doute du fait qu’elle était principalement employée
avant la multiplication des sources internationales de droits et libertés fondamentaux'>*. Les
libertés publiques s’entendent en effet principalement dans les relations de 1’individu avec
1’Etat'>. Elles désignent « toutes les régles qui concourent a I’aménagement et & la protection
des libertés »'® et « constituent [...] des pouvoirs de choix »'’, ce qui les différencie des droits

de I’homme qui rassemblent également des droits-créances'>®. En effet, «si les libertés

149 Expression retenue par de nombreux manuels, parmi lesquels : P. Wachsmann, Libertés publiques, Dalloz,
coll. « Cours », 9¢ éd., 2021, n® 1 et s., p. | ets. ; R. Letteron, Libertés publiques, Dalloz, coll. « Précis », 9° éd.,
2012 ; G. Burdeau, Libertés publiques, 4° éd., LGDIJ, 1972 ; C. Leclerc, Libertés publiques, op. cit. Les libertés
publiques ont également été définies par opposition avec les libertés privées : « La liberté publique est une liberté
accordée a tous d’une fagon telle que son exercice par chacun ne conduise en aucun cas a porter atteinte a I’exercice
de ces mémes libertés par autrui. Le critére d’une liberté publique est qu’elle appartient a tous. 4 contrario, la
liberté privée se caractérise par le fait qu’elle n’est réservée qu’a certains ; elle constitue un privilége accordé a un
petit nombre, refusé aux autres. Ainsi, le droit de propriété » (J. Robert et J. Duffar, Droits de ['homme et libertés
fondamentales, Montchrestien, coll. « Domat droit public », 8° éd., 2009, n° 11, p. 14), mais cette présentation ne
sera pas retenue ici.

150 . Morange, Les libertés publiques, PUF, coll. « Que sais-je ? », 7¢ éd., 1999, p. 5. V. aussi P. Amselek, « La
Liberté et les libertés publiques », in Mélanges en [’honneur de Patrick Wachsmann, Dalloz, 2021, p. S et s.

151 J. Morange, Les libertés publiques, op. cit., p. 5.

152 1., Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », in Conseil constitutionnel et Cour
européenne des droits de [’homme — Droits et libertés en Europe, Actes du colloque de Montpellier 20-21 janv.
1989, D. Rousseau et F. Sudre (dir.), éd. STH, coll. « Les grands colloques », 1990, p. 33 et s., spéc. p. 34.

133 R. Letteron, Libertés publiques, op. cit., p. 2.

154 Contra C. Leclerc, Libertés publiques, op. cit.,n° 8, p. 5 : « Une liberté publique se présente comme un aspect
circonscrit de la liberté, traduit en droit par des textes constitutionnels et/ou internationaux et soumis a un régime
de protection juridique précisé par ces textes et d’autres textes subséquents qui visent, par des procédures
appropriées, a faire valoir la libert¢ ainsi définie ».

155 P, Wachsmann, Libertés publiques, op. cit.,n° 1 ets.,p. 1 ets.

156 J. Rivero et H. Moutouh, Libertés publiques — Tome 1, PUF, coll. « Thémis droit public », 9¢ éd., 2003, p. 1.
V. aussi G. Lebreton, Libertés publiques et droits de [’homme, Sirey, coll. « Université », 8¢ éd., 2009, p. 4 :
« I’ensemble des régles juridiques garantissant I’exercice des droits et libertés dans un Etat donné ».

157 J. Rivero et H. Moutouh, Libertés publiques, op. cit., p. 8.

158 Ibid. : « Si a Porigine, la liste des droits de ’homme ne comprenait que de tels pouvoirs, de telle sorte qu’il y
avait coincidence entre droits de I’homme et libertés, on a reconnu plus tard que la nature humaine exigeait autre
chose : un minimum de sécurité matérielle, qui implique notamment la protection de la santé et possibilité de
trouver un emploi rémunéré, et aussi un minimum de développement intellectuel, li¢ a I’acces a I’enseignement, a
la culture, a I’information. Ces droits de I’homme, aussi essentiels que ceux qui avaient été initialement reconnus,
s’en distinguent d’un point de vue juridique : ils conférent a leur titulaire, non pas un pouvoir de libre opinion et
de libre action, mais une créance contre la société, tenue de fournir, pour y satisfaire, des prestations positives
impliquant la création de services publics : sécurité sociale [...] etc. ». Selon cette présentation, les droits de la
« deuxiéme génération » (v. infra, n° 138 et s.) ne sont donc pas des libertés publiques. Pour une présentation
similaire, v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,n° 32, p. 31.
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publiques sont bien des droits de I’homme, tous les droits de I’homme ne sont pas des libertés

publiques »'%.

20. Les droits de I’homme. Cette expression, couramment employée pour désigner
les droits fondamentaux, est sans doute la plus transparente a I’oreille d’un non-juriste. Elle est

160 ¢t plus inclusive'¢!. Elle renvoie tant6t a une certaine « philosophie

a la fois plus « floue »
des libertés publiques », tantét aux droits fondamentaux appréhendés par le droit
. . 162 . . R 163 .
international . En outre, elle peut avoir une connotation « militante » *°, en raison de son
> : : 164 . : > N
rattachement a un certain « Droit naturel » ** : « selon cette conception, I’homme parce qu’il
est homme, posséde un ensemble de droits, inhérents a sa nature, et qu’on ne peut méconnaitre
sans porter atteinte a celle-ci »'%. Les droits de I’homme « transcenderai[ent] » ainsi toute
« reconnaissance par les textes »'%°. Le terme comporte également un rattachement symbolique

a la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789'%”.

21. Les libertés fondamentales. Les libertés fondamentales ont une connotation

168 ot les

« supra-légale » : elles désignent souvent les droits et libertés portés par la Constitution
Conventions internationales'®. Ainsi, I’expression est souvent jugée moins « restrictive » du
point de vue du « champ d’application »'7°, que celle des libertés publiques, qui semble
davantage renvoyer au droit interne. En outre, 1’approche semble plus « formelle », que dans

I’expression « droits de ’homme », qui est plus « matérielle »'”". 11 est classique de considérer

159 J. Rivero et H. Moutouh, Libertés publiques, op. cit., p. 8.

160 G. Lebreton, Libertés publiques et droits de I’homme, op. cit., p. 3.

161 Ibid.

162 P Wachsmann, Libertés publiques, op. cit.,n° 6, p. 5. D’ailleurs, les ouvrages de droit international sur ce sujet,
parlent souvent des droits de I’homme : v. F. Sudre, L. Milano, B. Pastre-Belda, et A. Schalmaneche, Droit
européen et international des droits de I’homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 16° éd., 2023 ; J.-F. Renucci,
Droit européen des droits de [’homme — Droits et libertés fondamentaux garantis par la CEDH, LGDIJ,
coll. « Manuel », 9° éd., 2021 ou encore, L. Hennebel et H. Tigroudja, Traité de droit international des Droits de
[’homme, éd. A. Pedone, 2016.

163 R. Letteron, Libertés publiques, op. cit., p. 3 ; G. Lebreton, Libertés publiques et droits de I’homme, op. cit.,
p- 2 et 3 : « en vogue » et « mobilisateur ».

164 J Rivero et H. Moutouh, Libertés publiques, op. cit., p.7; X.Dupré de Boulois, Droit des libertés
fondamentales, op. cit., n° 30, p. 30 : vision « jusnaturaliste » des droits fondamentaux, « inhérents a la nature
humaine ».

165 J. Rivero et H. Moutouh, Libertés publiques, op. cit., p. 7.

166 Ibid.

167 X . Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 30, p. 30.

168 P Wachsmann, Libertés publiques, op. cit., n° 5, p. 4 ; L. Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil
constitutionnel », art. préc., spéc. p. 34. V. aussi X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,
n° 36, p. 33 : sur le lien entre I’expression « droits et libertés fondamentales » et le contrdle de constitutionnalité.
V. aussi V. Champeil-Desplats, « La notion de “fondamentalité” et le droit constitutionnel frangais »,
D. 1995.323.

169 1, Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 34.

170 R, Letteron, Libertés publiques, op. cit., p. 2.

71 Ibid.
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que la fondamentalité peut s analyser de deux points de vue différents'’%. Il peut en effet s’agir

d’un critére formel : une régle est fondamentale en raison de sa source conventionnelle ou

173 174

constitutionnelle’ '°, en tout cas supra-légale’ *. La fondamentalité s’envisage en outre du point
de vue de la substance : un droit est alors fondamental en raison de son importance'” et

notamment de son lien avec la dignité humaine'®.

22. « Droits » ou « libertés » ? Faut-il parler de « droits » ou de « libertés » pour
désigner les droits fondamentaux ? La distinction existe au moins théoriquement : « Les libertés
sont, au sens strict et précis, des facultés de penser ou d’agir, tandis que les droits impliquent
de pouvoir revendiquer d’un débiteur qu’il fasse positivement quelque chose [...] ou au moins
que le systéme juridique protége une certaine exclusivité »'”’. La liberté a ainsi une définition
plus « négative »'”® que le droit'”®. Cependant, la distinction est loin d’étre étanche en pratique :
« affirmer la libert¢ d’expression ne revient-il pas nécessairement a garantir le droit de

s’exprimer librement ? »'%°,

172 E. Dreyer, «Du caractére fondamental de certains droits », RRJ2006.551, n° 17 ets., p.562ets.;
J. Andriantsimbazovina, « L’enrichissement mutuel de la protection de droits fondamentaux au niveau européen
et au niveau national », RFDA 2002.124, spéc. p. 124 et 125 et M. Mekki, « La fondamentalisation du droit de la
preuve : réflexion sur les dérives d’un “droit a la vérité” », dossier La fondamentalisation du droit, Rev. dr. Assas,
n° 11, oct. 2015, p. 58 et s., n° 2, p. 59 : distinguent le point de vue « essentialiste » du point de vue « formaliste ».
V. aussi P. Muzny, La technique de proportionnalité et le juge de la Convention européenne des droits de
I’Homme, préf. F. Sudre, PUAM, 2005, n° 84, p.79 et n°87, p.81; E.Picard, « L’émergence des droits
fondamentaux en France », 4J/DA 1998.6, spéc. p. 7 ; E. Dreyer, « La fonction des droits fondamentaux dans
I’ordre juridique », D.2006.738, n°9ets.; J.Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, PUF,
coll. « Thémis droit », 3¢ éd., 2022, v° « Les droits subjectifs », n° 14, p. 229.

173 E. Dreyer, « Du caractére fondamental... », art. préc., n° 17 ets., p. 562 ets.; J. Andriantsimbazovina,
« L’enrichissement mutuel... », art. préc., spéc. p. 124 et 125 et M. Mekki, « La fondamentalisation du droit de la
preuve... », art. préc., n° 2, p. 59 : distinguent le point de vue « essentialiste » du point de vue « formaliste ».
V. aussi P. Muzny, thése préc., n° 84, p. 79 et n° 87, p. 81 ; E. Picard, « L’émergence... », art. préc., spéc. p. 7 ;
E. Dreyer, « La fonction des droits fondamentaux... », art. préc.,n° 9 et s.

174 Idem.

175 Idem.

176 E. Dreyer, « Du caractére fondamental... », art. préc., n° 10 ets., p. 558 et s. ; E. Dreyer, « La fonction des
droits fondamentaux... », art. préc., n° 9 et s.

177 M. Fabre-Magnan, L 'institution de la liberté, PUF, 2018, p. 29.

178 S. Hennette-Vauchez et D. Roman, Droits de ’homme et libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Hypercours »,
2¢¢éd., 2015, n° 3, p. 10.

179 D’ou le fait que les droits de la « deuxiéme génération » ne sont pas des libertés : J. Rivero et H. Moutouh,
Libertés publiques, op. cit., p. 8.

180 S Hennette-Vauchez et D. Roman, Droits de [’homme et libertés fondamentales, op. cit., n°2, p.9;
v. aussi X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,n° 43, p. 38 : « Il n’est pas rare qu’un droit
fasse écho a une liberté ». Egalement E. Picard, « “Les droits et libertés” : un couple paradoxal », Les droits de
I’homme a la croisée des droits — Mélanges en [’honneur de Frédéric Sudre, LexisNexis, 2018, p. 547 et s. Par
une sorte d’assimilation entre la liberté de fait et la liberté juridique, certains auteurs affirment que la liberté est
«antérieure a la régle juridique » (S. Hennette-Vauchez et D.Roman, Droits de ['homme et libertés
fondamentales, op. cit., n° 3, p. 9), « entérinée par 1’ordre juridique et non constituée par lui » (ibid.), a I’inverse
des droits qui sont « définis et délimités » par 1’ordre juridique (ibid.). En réalité, la distinction n’est pas aussi
stricte et les libertés sont tout aussi « instituées » juridiquement que les droits.
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23. Diversité sémantique. La diversit¢é du vocabulaire désignant les droits
fondamentaux est finalement plus visible encore que pour 1’intérét général. On pourrait encore
citer d’autres appellations : certains auteurs parlent par exemple de « droits humains » dans une
logique d’égalité entre les hommes et les femmes'®!. 1l n’est pas rare non plus de trouver

I’expression « droits et libertés fondamentaux »'.

24. Choix de Dexpression « droits fondamentaux ». L’expression « droits
fondamentaux » semble aussi « difficile a définir » que ’intérét général lui-méme, tant elle
représente dans 1’inconscient des juristes un « agrégat hétéroclite de droits et de libertés dont le
seul point commun réside en cela que le locuteur qui utilise la formule les tient simplement
pour “importants”, “essentiels” ou “déterminants” »'%3. Souvent employée dans un contexte
extrajuridique'®*, elle serait apparue pour la premiére fois dans la Charte des Nations Unies en
1945'%3, Si la formule retenue pour cette étude ne brille pas par sa précision'®, elle « a le mérite
de permettre de saisir la problématique des droits et libertés dans sa totalité »'37. Certes, le terme
de « droit » apparait sans doute restrictif, mais il dépeint I’ambiguité pratique de la distinction
entre droits et libertés, tout en témoignant de 1’importance de ces derniers, qui pousse les

pouvoirs publics a en protéger toujours davantage. En outre, I’expression rassemble en réalité

toutes les autres et permet d’embrasser la définition la plus large de la notion'®®,

25. Les déclarations de droits fondamentaux, bien que revétues d’une indiscutable
portée symbolique, auraient conservé une faible portée juridique sans un double phénoméne
qui les plaga sur le devant de la scéne judiciaire. C’est par I’apparition des contrdles de

constitutionnalité et de conventionnalité'®® de la loi que le juge judiciaire se trouva dépositaire

181 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 31, p. 30. C’est d’ailleurs la logique qui
semble adoptée par 1’ouvrage de Y. Lécuyer et F. Lemaire, Cours de droits humains et libertés, Gualino,
coll. « Amphi LMD », 1 éd., 2022, n° 19 et 20, p. 28.

182V par ex. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 36, p. 33.

183 E. Picard, « Droits fondamentaux », in Dictionnaire de la culture juridique, D. Alland et S. Rials (dir.), PUF,
coll. « Quadrige », 1™ éd., 2003, p. 544 ets., spéc. p. 544 et 545. Sur la catégorie, v. M. Tetu, La catégorie
Juridique des droits et libertés, dir. D. Mongoin, thése dactyl. Univ. Lyon Jean Moulin, 2020.

184 B, Picard, « L’émergence... », art. préc., spéc. p. 7.

185 B, Dreyer, « Du caractére fondamental... », art. préc., n° 1, p. 551. Sur I’émergence de la notion, v. aussi M.-
L. Pavia, « Eléments de réflexion sur la notion de droit fondamental », LPA, 6 mai 1994, n° 54, p. 6 et s.

186 R. Letteron, Libertés publiques, op. cit., p. 2 : bien que la notion de « libertés publiques » soit « marginalisée,
elle n’a pas pour autant été remplacée par une autre jugée plus satisfaisante ».

187 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 36, p. 33 : Pauteur parle en réalité de
I’expression « droits et libertés fondamentaux ».

188 Pour les différentes « conceptions » du caractére fondamental, v. V. Champeil-Desplats, « Les droits et libertés
fondamentaux en France : genése d’une qualification », in Droits fondamentaux et droit social, A. Lyon-Caen et
P. Lokiec (dir.), Dalloz, 2005, p.1lets., spéc.p.25ets.: conception « axiologique», « formelle »,
« structurelle », « commune ».

189 1’orthographe retenue pour les mots « constitutionnalité » et « conventionnalité » est contraire aux
recommandations de 1I’Académie frangaise qui préconise de ne mettre qu’un « n ». Toutefois, la pratique montre
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de la mission de confronter I’intérét général aux droits fondamentaux. L’adoption de la question
prioritaire de constitutionnalité¢ dont la Cour de cassation effectue désormais le filtrage,
lointaine héritiére de I’amorce du contrdle de la loi au regard des droits fondamentaux par le
Conseil constitutionnel au tout début des années 1970, en constitue le premier aspect. Le second
s’incarne dans le contrle de conventionnalité, a partir de 1975, qui explique 1I’importance de
la place actuelle occupée par la Convention européenne des droits de I’homme dans 1’ordre

juridique.

26. Origine du contréle de I’intérét général au regard des droits fondamentaux
constitutionnels. C’est par la décision Liberté d’association du 16 juillet 1971 que le Conseil
s’empara, officiellement et définitivement!’, du contrdle de la loi au regard des droits et libertés
fondamentaux inscrits dans la Constitution'®!. « Tournant fondamental »'°? du contréle des lois

93

au regard des droits et libertés constitutionnels, la décision « audacieuse »'** souleva de

virulentes critiques. « Coup d’état de droit »'**, « seconde naissance »'*, « coup de
tonnerre »'%°, « nouvelle ére »'?7, cette décision affranchit le Conseil constitutionnel de son role

9% cantonné a ’examen de « la

originel de « régulateur de I’action des pouvoirs publics »!
régularité externe des lois »'%°, pour '« érige[r] [...] en gardien des droits et libertés contre la
volonté législative »**. Sans doute I’influence d’institutions voisines — telles que la Cour
constitutionnelle allemande — dotées d’un important pouvoir politique, a-t-elle influencé ce

1

renouveau’”!. Depuis, le phénoméne a pris de I’ampleur et son développement s’est

accompagné du contrdle de I’intérét général, « érigé [...] en condition de constitutionnalité de

que le mot « constitutionnalité » est toujours écrit ainsi par la doctrine et les institutions. De méme, le mot
« conventionnalité » est majoritairement orthographi¢ avec deux «n». C’est donc 1’orthographe que nous
retiendrons, pour ces deux mots, par souci d’uniformiteé.

190 X Bioy, L. Burgogue-Larsen, P. Deumier, E. Dreyer, X. Dupré de Boulois, A. Martinon et R. Tiniére, Les
grands arréts du droit des libertés fondamentales, X. Dupré de Boulois (dir.), Dalloz, 4° éd., 2023, n° 34-35, §3,
p- 275 : ce n’était ni la premicere fois que le Conseil constitutionnel faisait application de droits et libertés rattachés
a la Constitution (Cons. const., 9 juill. 1970, n° 70-40 DC), ni la premiére fois que le Préambule de la Constitution
était invoqué en tant que fondement d’une norme constitutionnelle (Cons. const., 19 juin 1970, n° 70-39 DC) ;
V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, Ellipses, coll. « Cours magistral », 2¢ éd., 2016, n° 59, p. 59, qui
fait également référence a Cons. const., 19 juin 1970, n° 70-39 DC.

191 Cons. const., 16 juill. 1971, n° 71-44 DC.

192 J. Robert, « Propos sur le sauvetage d’une liberté », RDP 1971.1171, spéc. p. 1171.

193V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 58, p. 58.

194 0. Cayla, « Le coup d’état de droit ? », Le Débat 1998/3, n° 100, p. 108 et s.

195V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 58, p. 59.

196 M. Verpeaux, Contentieux constitutionnel, Dalloz, coll. « Mémentos », 2¢ éd., 2020, p. 193.

197 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 58, p. 59.

198 Ibid.

199 Ibid.

200 1bid.

201 L, Favoreu, « Conseil constitutionnel et pouvoirs publics », RDP 1967.5, spéc. p. 15 et s.

31



la loi »**?, comme « justification des limites apportées par le législateur a des droits ou libertés
reconnus par la Constitution »*%. La décision fut également le point de départ de la construction
par le Conseil constitutionnel de I’ensemble normatif qu’il applique et qui, dépassant le strict
texte de 1958, englobe désormais le « bloc de constitutionnalité »***. Avant cette date, « jamais
un pas aussi important n’avait été fait dans la voie d’une protection véritable des libertés »*%°.
En permettant le controle de la loi au regard des droits et libertés fondamentaux, le Conseil
constitutionnel inaugura I’examen approfondi de I’intérét général, critére déja présent dans sa

206 ot réaffirmé comme limite aux droits fondamentaux. Si les

pratique jurisprudentielle
prémisses du controle de la limite d’intérét général aux droits fondamentaux par le Conseil
constitutionnel datent de 1971, il faut attendre la « petite révolution »*°” de 2008 pour que la
Cour de cassation soit associée, par son role de filtre, a I’examen des lois au regard des regles

constitutionnelles?’.

27. Origine du contréle de I’intérét général au regard des droits fondamentaux
conventionnels. C’est par le célebre arrét Administration des douanes contre société des Cafés
Jacques Vabre et société Weigel, rendu en chambre mixte le 24 mai 1975%%, que la Cour de
cassation reconnut la possibilité pour le juge judiciaire d’écarter I’application d’une loi en
raison de sa contrariété a un traité international®'’. Ainsi, approuvant la cour d’appel d’avoir
¢carté une loi contraire au Traité et chronologiquement postérieure a ce dernier, la Cour de

cassation permit pour la premiere fois le contrdle direct par le juge ordinaire d’une loi au regard

202 G. Merland, thése préc., p. 103.

203 B. Mathieu, « Les roles du juge... », art. préc., spéc. p. 42 et 43.

204 X, Bioy et al., Les grands arréts du droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 34-35, §8, p. 278.

205 J. Robert, « Propos sur le sauvetage d’une liberté », art. préc., spéc. p. 1197.

206V par ex. Cons. const., 23 févr. 1970, n° 70-59 L, cons. 1, ou I’expression est présente en tant que telle.

207 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, LGDJ, coll. « Droit civil », 9°éd., 2022, n° 277, p. 342.
V. aussi la qualification de « big bang juridictionnel » : D. Rousseau, « La question de constitutionnalité, un big
bang juridictionnel », RDP 2009.631. V. aussi D. Rousseau, « La question préjudicielle de constitutionnalité : une
belle question ? », LPA, 25 juin 2009, p. 7 et s., spéc. p. 7

208 Pour une analyse, v. not. P. Deumier, « QPC : la question fondamentale du pouvoir d’interprétation (2 propos
du filtrage) », RTD Civ. 2010.504.

209 Ch. mixte, 24 mai 1975, n° 73-13.556, v. H. Capitant, F. Terré et Y. Lequette, Les grands arréts de la
Jurisprudence civile, t. 1, Dalloz, 13° éd., 2015, n° 4, p. 34 et s.

210 Ch. mixte, 24 mai 1975, préc., v. H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit., n° 4, p. 34 ets. : il était
question en 1’espéce de 1’application sur du café importé des Pays-Bas, d’un tarif prévu par 1’article 265 du
code des douanes. Il était soutenu que ce texte était contraire aux stipulations de ’article 95 du Traité de Rome en
ce qu’il prévoyait des taxes discriminatoires par rapport a celles exigées pour les cafés produits en France, en dépit
de I’interdiction de « frapper les produits des autres Etats d’impositions intérieures [...] supérieures a celles qui
frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires ».
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21« Séisme juridique »*'%, « révolution du palais »*!%, cet

de régles d’origine internationale
arrét « spectaculaire »*', d’une « exceptionnelle importance »!°, qui « rompt résolument avec
I’état du droit antérieur »*'¢, permit aux juges « d’écarter un texte clair et précis voté par le

Parlement »>!”

, en raison de la « primauté absolue »*!® du traité sur la loi. Certains auteurs virent
dans cet arrét une réponse a 1’« invitation constitutionnelle » adressée au juge ordinaire par la
décision 7VG?*". Quelques mois avant 1’arrét Jacques Vabre en effet, le 15 janvier 1975, le
Conseil constitutionnel avait exposé sans détour la différence entre controle de conventionnalité
et contrdle de constitutionnalité, se déclarant par 1a méme incompétent pour procéder au
premier??’. L’arrét Jacques Vabre fut ainsi présenté par une partie de la doctrine comme une
simple application de I’article 55 de la Constitution relatif a la supériorité du traité sur la loi*?!,

dont le juge s’autorisait a tirer les conséquences??>. Le Conseil d’Etat emboita le pas a la Cour

211 Sur I’arrét d’appel, CA Paris, 7 juill. 1973, D. 1974.159, v. A. Touffait, concl. sur Ch. mixte, 24 mai 1975,
n° 73-13.556, D. 1975.497, spéc. p. 499 et 500. J. Rideau, note sous arrét CA Paris, 7 juill. 1973, D. 1974.159,
n° 3, p. 163 ; A. Touffait, concl. préc., spéc. p. 500 ; H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit.,n° 4.2, p. 36 :
«lex posterior derogat priori (la loi postérieure déroge a la loi antérieure) ». V. aussi concl. Cabannes,
Gaz. Pal. 1973.11.661, spéc. p. 663. L’arrét d’appel confirmait également celui de premiére instance :
TI Paris 1°" arrdt., 8 janv. 1971.

212 Y. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit.,n° 4.1, p. 36.

213 J. Foyer et D. Holleaux, note sous Ch. mixte, 24 mai 1975, n°® 73-13.556, Rev. crit. DIP 1976.351, spéc. p. 359.
214 J, Rideau, note sous arrét CA Paris, 7 juill. 1973, préc., p. 163.

215 H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit.,n° 4.1, p. 36.

216 Ibid., n° 4.5, p. 38.

27 Ibid., n° 4.8, p. 40.

218 J. Rideau, note sous arrét CA Paris, 7 juill. 1973, préc., p. 163.

219 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 284, p. 356 ; A. Marais, Introduction au droit,
Vuibert, 11¢ éd., 2022-2023, n°® 138, p. 123.

220 Cons. const., 15 janv. 1975, n°® 74-54 DC, cons. 4. V. cependant, semblant infléchir la position sans « pour
I’heure », avoir « franchi le pas » (A. Marais, Introduction au droit, op. cit., 9° éd., n° 138, p. 123), Cons. const.,
31 juill. 2017, n°2017-749 DC, cons. 44 ; v.J. Roux, « La jurisprudence /VG fragilisée par inadvertance »,
D.2017.2378. V. encore, sur I’articulation entre le contrdle de conventionnalité et le controle de constitutionnalité,
infra,n° 193 et s. et Cons. const., 2 oct. 2020, n°® 2020-858/859 QPC, cons. 8 a 11. V. P. Deumier, « Interprétation
conforme et QPC : la doctrine du droit mort vivant », RTD civ. 2021.88.

221 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 284, p. 355, et aussi note de bas de page n° 98,
p- 355 : I’article 25 de la Constitution de 1946 prévoyait déja que « les traités réguliérement ratifiés et publiés ont
force de loi dans le cas méme ou ils seraient contraires a des lois internes frangaises ».

222 Ibid., n° 284, p. 356. Auparavant on appliquait la « doctrine Matter » : élaborée par le procureur général du
méme nom et consacrée dans un arrét de la chambre civile de la Cour de cassation de 1936, elle prévoyait la
conciliation par une sorte d’interprétation conforme de la loi postéricure au Traité, le législateur ayant
nécessairement voulu réserver [D’application de 1’accord international conformément a 1’article 55
(H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit., n° 4.3, p. 37, v. Civ., 4 févr. 1936, DH 1936.145 ainsi que Civ.,
22 déc. 1931, Sanchez, DP 1931.1.113, concl. P. Matter, note A. Trasbot ; S. 1932.1.157, note J.-P. Niboyet ;
Civ., 4 févr. 1936, DH 1936.145; J.Rideau, note sous arrét CA Paris, 7juill. 1973, prec., p.163;
H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit.,n° 4.3, p. 37, v. Civ., 4 févr. 1936, S. 1936.1.257, note Raynaud).
Ce sont les conclusions 1’avocat général qui firent pencher la balance : A. Touffait, concl. préc., spéc. p. 503 : « si
I’article 55 n’avait entendu viser que les lois antérieures au traité, il aurait suffi qu’il disposat que “le traité a force
de loi”, puisque c’est un principe absolu que la loi postérieure 1’emporte sur la loi antérieure » ; « ’analyse des
textes, conforme a 1’éthique internationale voulue par les constituants de 1946 et 1958, conduit donc,
inéluctablement, a considérer que la notion de supériorité du traité sur la loi n’a de sens qu’a I’égard des lois
postérieures au traité, puisqu’a 1’égard des lois antérieures la réponse est évidente, comme il est évident que 1’ordre
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d223

de cassation une quinzaine d’années plus tard*, rompant également avec une jurisprudence

trés établie*?*

. Il convient de souligner qu’a I’époque, comme aujourd’hui, il n’appartenait pas
au juge d’abroger la loi, mais simplement de refuser son application au litige en raison de sa
contrariété a un traité international®?. Il s’agissait toutefois d’une appréciation in abstracto,
c’est-a-dire de la validité de la loi en elle-méme au regard de la régle internationale : dans le cas
ou elle était constatée par le juge, son « application » n’était qu’« écart[ée] » pour le litige?*® ;
elle était donc maintenue dans 1’ordre juridique, quoique fortement affaiblie??’ par une
inconventionnalité erga omnes®*®, le législateur ayant seul le pouvoir de 1’abroger. Avec le
développement du contrdle de conventionnalité, les régles internationales invoquées se
diversifierent. Dans le domaine des droits fondamentaux, la Convention européenne des droits
de ’homme et la jurisprudence de la Cour prirent une ampleur sans précédent. De tres
nombreuses lois furent passées au crible de ces exigences, le plus souvent pour étre confortées
par les juges. Cette adoption eut en outre pour conséquence 1’ajout du contrdle de
conventionnalité dit « in concreto », controle dont le point de départ fut le fameux arrét de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation du 4 décembre 2013, relatif a la demande
d’annulation d’un mariage entre un homme et son ex-bru sur le fondement de 1’article 161 du
code civil?®. Ainsi, le juge judiciaire ne contrdle plus seulement la compatibilité abstraite de la
loi aux droits fondamentaux : il vérifie également la conformité de sa mise en ceuvre concrete
dans une espece déterminée. Dans le premier cas, ce refus d’application a un caracteére plus

définitif, la régle étant jugée incompatible avec la Convention. Dans le second, son maintien

est assuré¢, seule son application dans le cas d’espece est écartée.

28. Le contrdle de la loi au regard des droits fondamentaux mit le juge en situation

de rechercher la justification de la loi. C’est ainsi que le contrdle de la loi impliqua rapidement

juridique international ne peut étre réalisé et se développer que si les Etats appliquent avec loyauté les conventions
qu’ils ont signées, ratifiées et publiées ».

223 CE, 20 oct. 1989, Nicolo, n° 108243.

224 CE, 1° mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoule de France, n°® 62814. V. H. Capitant et al., Les
grands arréts..., op. cit., n° 4.11, p. 42 : le revirement aurait eu licu sous 1’influence d’une décision du Conseil
constitutionnel Cons. const., 3 sept. 1986, n° 86-216 DC, cons. 6.

225 H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit.,n° 4.7, p. 39.

226 A Marais, Introduction au droit, op. cit., n° 141, p. 124. Contrairement au Conseil constitutionnel qui a le
pouvoir d’abroger la loi : F. Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, op. cit., n° 569, p. 780.

227 A. Marais, Introduction au droit, op. cit., n° 141, p. 124 : I’auteur souligne que la responsabilité de 1’Etat
pourrait méme étre recherchée sur le fondement de I’arrét Gardedieu CE, 8 févr. 2007, n® 279522.

228 V. Fourment, Le contréle de proportionnalité a la Cour de cassation — L office du juge a I'épreuve de la mise
en balance du contréle de conventionnalité, dir. F. Rouviére, thése dactyl. Univ. Aix-Marseille, 2022, n° 63,
p. 79 ets.

229 Civ. 1", 4 déc. 2013, n® 12-26.066.
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le controle de I’intérét général et la confrontation de ce dernier aux droits fondamentaux. Une

telle rencontre révéla le double lien existant entre I’intérét général et les droits fondamentaux.

29. L’intérét général comme fondement de la protection des droits
fondamentaux. Tout comme il est a la fois le soutien et la limite a 1’action administrative®*’,
I’intérét général est a la fois le soutien et la limite des droits fondamentaux. Il est sans aucun
doute d’intérét général de respecter les droits et libertés fondamentaux?*!. L’article 2 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen prévoit d’ailleurs que «le but de toute
association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de ’Homme ».

Ainsi, I’intérét général justifie le respect des droits fondamentaux?*,

30. L’intérét général comme limite aux droits fondamentaux. Si « ’intérét
général n’est pas I’ennemi de la liberté »**, il peut toutefois en devenir I’adversaire. L intérét
général, le plus souvent a travers la loi, est un facteur de limitation de la liberté individuelle*** ;
c’est la « dialectique classique »***> qui I’unit aux droits fondamentaux®°. Par conséquent,

« I’intérét général apparait [...] comme un instrument essentiel dans la construction d’une

20 D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 179, p. 50.

B 1idée est présente dans toute la thése de Monsieur Nirmal Nivert : v. not. N. Nivert, L ‘intérét général et le
droits fondamentaux, dir. L. Sermet, thése dactyl. Univ. La Réunion, 2012, n° 328, p.265et266. V. aussi
I’intervention de P.-H. Teitgen, in Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de
I’Homme, Martinus Nijhoff Publishers, 1979, vol. 1, p. 55 : « J’ai dit que cette question [de la sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales] était d’un intérét général pour 1I’Europe. Or, ceci s’applique
également a mon pays ».

22 N. Nivert, thése préc., n° 260, p. 207.

233 D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art. préc., spéc. p. 11.

234 F. Chénedé, « Contre-révolution tranquille 4 la Cour de cassation », D. 2016.796, n° 8 : « Pour permettre la vie
en société, les libertés des uns doivent encore étre conciliées avec les droits des autres. Toutes les déclarations le
rappellent : immédiatement aprés avoir proclamé un droit ou une liberté, elles s’empressent d’ajouter que le
législateur ne pourra qu’en limiter la jouissance ou I’exercice pour préserver les droits d’autrui. Par ou réapparait
la réalité de la loi : un compromis entre les aspirations contradictoires inhérentes a la vie en société, compromis,
qui, de par sa fonction, porte nécessairement atteinte aux droits des uns ou aux libertés des autres ».
V. aussi B. Mathieu, « Propos introductifs », art. préc., spéc. p. 6 et R. Pelloux, « Les limitations prévues pour
protéger ’intérét commun offrent-elles une échappatoire aux Etats liés par les Conventions et pactes relatifs aux
droits de I’'Homme ? », in Les clauses échappatoires en matiére d’instruments internationaux relatifs aux droits
de I’Homme, Quatriéme colloque du Départements des droits de I’Homme, Bruylant Bruxelles, 1982, p. 43 et s.,
spéc. p. 46 ou I’auteur affirme : « tous les textes récents relatifs a la protection internationale des droits de I’homme
prévoient, au moins pour certains de ces droits, la possibilité pour 1’Etat de leur apporter des limitations ou
restrictions en vue de sauvegarder un intérét commun, qui déborde de la notion classique d’ordre public ».
V. aussi N. Nivert, thése préc, n° 328, p. 265 et 266 et P. Ducoulombier, Les conflits de droits fondamentaux
devant la Cour européenne des droits de I’homme, préf. F. Benoit-Rohmer, Bruylant, Bruxelles, 2011, n° 989,
p. 651 et 652 : « certains droits ne sont pas uniquement des droits subjectifs devant étre garantis et respectés pour
le bien-étre qu’ils procurent aux personnes mais sont également des droits qui participent au bon fonctionnement
de la démocratie ». V. encore P. Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 275, p. 340.

233 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

236 Sur cette relation entre D’intérét général et les droits fondamentaux, v. G. Xynopoulos, Le contréle de
proportionnalité dans le contentieux de la constitutionnalité et de la légalité — En France, Allemagne et
Angleterre, préf. Y. Gaudemet, LGDJ, coll. « Bibl. dr. pub. », t. 179, 1995, p. 174.
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théorie générale des droits fondamentaux »**’ ; il constitue leur « “limite immanente” »**. La
liberté de chacun peut ainsi étre restreinte dans 1’intérét de tous, qui seul justifie de limiter les
prérogatives individuelles. Le constat se répercute dans les textes porteurs de droits
fondamentaux : il est trés fréquent que les textes édictant les droits et libertés prévoient la

faculté pour les autorités de les restreindre au moyen de régles justifiées par 1’intérét général®>.

31. Intérét général formel et intérét général substantiel : la double
manifestation de la limite dans les textes porteurs de droits fondamentaux. L’intérét
général constitue juridiquement, dans de nombreux textes de droits fondamentaux, la seule
limite acceptable a leur exercice. L’analyse des textes porteurs de droits fondamentaux montre
que la limite d’intérét général peut se manifester de deux manicres. Elle peut tout d’abord étre
formelle : I'intérét général est simplement cité seul tel quel, ou a travers des notions voisines —

« intérét public » ou « utilité commune », par exemple?*

— ou encore au moyen de la norme
susceptible de 1’incarner — notamment a travers la loi, qui est supposée poursuivre I’intérét
général®*!. A I’inverse, la limite d’intérét général peut apparaitre sous forme substantielle : dans
ce cas I’objectif qui peut valablement étre poursuivi pour restreindre 1’exercice du droit ou de

la liberté est prévu par le texte**?

. Cette distinction entre intérét général formel et intérét général
substantiel est décelable dans des travaux doctrinaux antérieurs, y compris hors du contexte des

droits fondamentaux?*.

27 G. Merland, theése préc., p. 317.

28 P. Gervier, La limitation des droits fondamentaux constitutionnels de [’ordre public, préf. F. Mélin-
Soucramanien, LGDJ, coll. « Bibl. const. sc. pol. », t. 143, 2014, n° 221, p. 66 : le raisonnement, développé pour
I’ordre public, peut étre appliqué par extension a I’intérét général.

239 F. Chénedé, « Contre-révolution... », art. préc., n° 8.

M0V, infra,n° 73 et s.

21V, not. infra, n° 8.

242 Sur ce point, v. infra, n° 83 ets. et n® 104 et s.

243 M.-P. Deswarte, « L intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art préc., spéc. p. 27 ;
J.-E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », in Conseil d’Etat — Rapport public 1999 — Jurisprudence et avis
1998 — L’intérét genéral, La Documentation francaise, p.375ets., spéc.p.378; B.Mathieu, « Propos
introductifs », art préc., spéc. p. 6 : « I’intérét général se définit mal par sa substance » ; G. Pellissier, thése préc.,
p. 99 : parle quant a lui de « concrétisation » de I’intérét général et p. 107 : « L’intérét général est par conséquent
une notion a la fois matérielle, en ce qu’elle acquiert, dans chaque cas, un contenu spécifique, et fonctionnelle, en
tant qu’élément incontournable de la 1égalité » ; D. Linotte, Recherche sur la notion d’intérét général en droit
administratif frangais, dir. J.-M. Auby, thése dactyl. Bordeaux, 1975, p. 283 et s. et p. 329 et s. : évoque I’intérét
général en tant que qualification qui entraine un régime juridique mais qui a également un contenu matériel ;
D. Truchet, these préc., t. 125 : ce vocabulaire apparait dans les intitulés des deux sections du chapitre p. 111 et s. ;
A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 6 : « Le détour par 1’approche idéologique de la notion d’intérét général
permet de comprendre la difficulté de toute définition et 1’intérét de son utilisation : 1’évolution de la notion
souligne le passage d’une notion matérielle a une conception formelle de 1’intérét général, pour en faire un
instrument efficace de légitimation », p. 56 : « Supposer la nécessité¢ d’un rattachement de I’intérét général a I'un
de ses démembrements c’est affirmer qu’en lui-méme, 1’intérét général n’a de valeur ni législative, ni
constitutionnelle. Il n’est en quelque sorte qu’une enveloppe formelle, qui ne prend vie que par le contenu qui lui
est attribué ». Cependant, p. 56 : « Les apories auxquelles on aboutit militent donc en faveur d’une différenciation
des valeurs que peut revétir ’intérét général selon 1’aspect sous lequel il apparait. Dés lors, on peut se demander
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32. Accueil doctrinal de P’emploi des droits fondamentaux. Les droits
fondamentaux occupent une place croissante dans le systéme juridique. La doctrine est divisée
sur ce phénomeéne. Outil destiné a « rendre flexible la loi d’airain républicaine »*** pour les uns,
moyen « d’instrumentalisation »**°, de « trahison », et « opportunisme »**® pour d’autres, les
critiques sont aussi fortes que les éloges®*’. Dans tous les cas, cette mise en ceuvre témoigne
d’un véritable changement de logique juridique. Il apparait tout d’abord que les droits
fondamentaux ne sont « pas des normes comme les autres »**®. Leur application ne se résume
pas a un simple exercice d’application de la hiérarchie des normes®*. En premier lieu, les droits
fondamentaux, par leur caractere souple et leur flexibilité d’interprétation, laissent place a une

grande subjectivité de la part du juge : ils sont « rebelles a tout encadrement, qu’il soit ratione

si I’intérét général peut étre invoqué de maniére autonome, ou s’il n’acquiert de valeur opératoire que s’il est
rattaché a I’un de ses divers démembrements ». V. aussi G. Merland, thése préc., p. 253 : parle de la « dimension
matérielle de 1’intérét général » a travers les « démembrements » de 1’intérét général ; N. Nivert, thése preéc.,
n° 327 in fine, 590 et 593 ; V. Coq, these préc., p. 58 et s. : parle de « I’approche matérielle du standard intérét
général », puis de son « approche fonctionnelle », I’intérét général en tant que standard serait une « coquille vide »
(n° 281, p. 148) ou encore un « réceptacle » (n° 543, p. 245) ; P. Gervier, these préc., p. 79 a 154, la distinction,
qui concerne ’ordre public, se retrouve dans I’intitulé des sections. Le professeur Bertrand Mathieu évoque la
notion de « substance » de I’intérét général : B. Mathieu, « Les roles du juge et du législateur... », art. préc.,
spéc. p. 43 et 44 : « Il ne s’agit plus seulement de vérifier si le 1égislateur s’inscrit bien dans sa mission, qui est de
fixer la substance de I’intérét général, mais aussi de controler si cet intérét général est conforme, non pas
directement aux exigences constitutionnelles assez vagues sur ce point, mais a la conception que le juge s’en fait »
(expression également employée dans B. Mathieu, « Propos introductifs », art. préc., spéc.p.6). Sur les
« démembrements » de DI’intérét général : A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p.53; G.Merland, these préc.,
notamment p. 253 ; M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »,
art. préc., spéc.p.27; J.-E.Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., p.378; B. Ubushieva,
these préc., n° 417, p. 246 ; n° 455, p.269 ; n° 461, p. 272 et n° 491, p. 288 ; B. Mathieu et M. Verpeaux,
Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, LGDJ, coll. « Manuel », 2002, p.425 emploient ce
vocabulaire. On parle parfois aussi de la « concrétisation » de I’intérét général : G. Pellissier, these préc., p. 99.
La distinction sera développée infia, n° 63 ets. et n® 83 et s.

244 ] -P. Marguénaud, « Le sauvetage magistral de la prohibition du mariage entre alliés en ligne directe »,
RTD civ. 2014.307, spéc. p. 308.

245 F. Chénedé, « Le Droit a I’épreuve des droits de ’homme », in Mélanges en [’honneur du professeur
Gérard Champenois, Liber amicorum, Defrénois, Lextenso, 2012, p. 140 et s.,n° 26, p. 187. V. aussi Y. Lequette,
« De P’inflation a la dévaluation des droits fondamentaux », in Défense et illustration de [’ordre civil frangais,
Dalloz, 2023, p. 175 et s.

246 B, Dreyer, « Du caractére fondamental... », art. préc., n° 41 et s., p. 575 et s.

247 Sur ces critiques, v. P. Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 303, p. 384 : selon ces auteurs,
toutes ces critiques « ont un point commun : elles sont largement fantasmées, idéologiques et déconnectées de la
réalité jurisprudentielle » et J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,n° 15, p. 231 et s.

248 F. Chénedé, « Le Droit a I’épreuve... », art. préc., n° 20, p. 175, I’auteur souligne.

249 [bid., ’auteur souligne : « Si le juge constitutionnel se contentait effectivement d’appliquer, en bon juriste, la
hiérarchie des normes, si neutre, si objective, pourquoi donc s’en inquiéter ? Mais peut-on sérieusement soutenir
qu’il ne s’agit que de cela ? Une telle présentation, faussement naive, masque mal la réalité d’un tel contrdle.
L’examen de la validité d’une loi au nom des droits de ’homme n’est pas une simple application de la hiérarchie
des normes, car les droits de [’homme, et ¢’est 1a I’essentiel, ne sont pas des normes comme les autres » et n° 19,
p. 174 : P’application des droits de I’homme n’est pas une simple « question juridique et non politique qui se
réglerait par la simple mise en ceuvre du principe de hiérarchie des normes » (1’auteur souligne).
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0. ¢’est la « rangon »*°! de leur

temporis, ratione materiae mais aussi ratione personae »*
universalité. La détermination de leur contenu est laissée a I’appréciation du juge®*?. Par
conséquent, D’affirmation de Kelsen selon laquelle D’interprétation est un «acte de
connaissance » et de « volonté »*>* se vérifie de maniére aigué en ce qui concerne les droits de
I’homme : non seulement le juge doit nécessairement faire un choix, mais ce choix est
nécessairement subjectif, ce qui entraine une grande imprévisibilité dans les solutions. Ensuite,
ils entretiennent des relations étroites avec les standards, trés présents dans leur formulation et
leur mise en ceuvre®>*. Enfin et en dernier lieu, les droits fondamentaux constituent, au sens ot
I’entend Ronald Dworkin, des « principes », par opposition aux « régles »?*°. Si ces derniéres
font 1’objet d’une application qui répond a la logique du « tout ou rien »*, les premiers ne sont
pas absolus et ont vocation a « se concilier »**”. Ainsi, le conflit entre deux régles doit conduire
a faire primer I'une sur I’autre, tandis que le conflit entre deux principes donne lieu a une

258

conciliation®. Reprenant cette logique, plusieurs auteurs expliquent la difficult¢ de mise en

ceuvre des droits fondamentaux et de leur intégration aux catégories définies en amont, en

particulier, le syllogisme®*°. Le lien entre les droits fondamentaux et les principes au sens ou

260

les entend Dworkin-*" éclaire le caractere insaisissable de leur contenu et les difficultés de leur

mise en ceuvre, en particulier face a I’intérét général®®'.

230 1. Maurin, Contrats et droits fondamentaux, préf. E. Putman, LGDJ, coll. « Bibl. dr. priv. », t. 545, 2013,
n°® 187, p. 162.

31V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 98-1, p. 119, parle quant a elle de la « rangon de
I’imprécision », dans un contexte similaire.

2528, Leturcq, thése préc., p. 136.

253 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, LGDJ, Bruylant, coll. « La pensée juridique », 1999,
p- 340 : «si ’on ne veut pas caractériser seulement I’interprétation de la loi par les tribunaux ou autorités
administratives, mais caractériser d’une fagon tout a fait générale I’ interprétation par des organes d’application du
droit : dans I’application du droit par un organe juridique, 1’interprétation du droit a appliquer, par une opération
de connaissance, s’unit a un acte de volonté par lequel I’organe applicateur de droit fait un choix entre les
possibilités révélées par I’interprétation a base de connaissance ».

234 S, Leturcq, thése préc. : 'auteur évoque tout d’abord les buts légitimes énumérés par les articles de la
Convention européenne des droits de I’homme (p. 55), mais également des ¢léments tels que « prévu par la loi »
et « nécessaire dans une société démocratique » (p. 63) et méme « proportionnalité » (p. 73).

255 R. Dworkin, Prendre les droits au sérieux, PUF, Léviathan, 1977, p. 84 et 85.

236 Jbid., p. 82 : car « si les faits qu’une régle stipule sont donnés, alors soit cette régle est valide, auquel cas la
réponse qu’elle fournit doit étre acceptée, soit elle ne 1’est pas, auquel cas elle n’apporte rien pour la décision ».
V. aussi sur ce point R. Alexy, 4 Theory of Constitutional Rights, Oxford, réimpr. 2010, p. 44 et s.

257 R. Dworkin, Prendre les droits au sérieux, op. cit., p. 83.

258 Ibid., p. 84 et 85.

259 T. Marzal, « La Cour de cassation a “I’Age de la balance” », RTD civ. 2017.789 ; E. Dubout, « L’efficacité
structurelle de la question prioritaire de constitutionnalité en question », RDP 2013.130.

260 T, Marzal, « La Cour de cassation “a I’Age de la balance” », art. préc.

261 Sur ce danger, v. D. de Béchillon, « Observations sur la motivation des arréts controle de proportionnalité »,
dossier Regards d’universitaires sur la réforme de la Cour de cassation, conf.-débat 24 nov. 2015, JCP G,
supp. n° 1-2, janv. 2016, p. 27 et s., spéc. p. 29.
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33. Crise et déclin de ’intérét général ? Une partie de la doctrine déplore le déclin
de I’intérét général®s?. Ce phénomeéne peut s expliquer par plusieurs raisons. La premiére est le
changement de contenu de I’intérét général : de I’action administrative a la loi, la prise en
compte des intéréts particuliers par les régles générales serait plus fréquente que jamais®®*. Ce
remplacement de « purs intéréts publics » par des intéréts parfois privés ne manifeste pas un
déclin de I’intérét général formel, mais seulement de 1’intérét général substantiel : il manifeste
un changement dans le contenu de 1’intérét général, dans les enjeux qu’il poursuit, ce qui n’est
guére surprenant en raison de son caractére contingent. Certains auteurs le constatent en droit
privé : le professeur Rémy Libchaber décrit la propension du juge, en matiére de nullité du
contrat, a constater I'intérét particulier plutdét que I’intérét général pour mettre en ceuvre la
théorie des nullités*®*. La deuxiéme raison de ce constat est davantage liée & la loi : si hier la
confiance dans le législateur était telle que nul n’aurait pu remettre en cause la régle émise par
la souveraineté nationale, la « suprématie » désormais « révolue de la loi »*% déteint sur celle
de Dl'intérét général : «le temps n’est plus ou il suffisait de 1’invoquer abstraitement et
péremptoirement : désormais, pour convaincre 1’opinion publique, il faut dans chaque cas
concret [...] le justifier, ’argumenter, le soumettre a un débat public »**®®. Ces constats
permettent d’identifier une troisieme raison, étroitement liée a ’objet de cette étude.

L’application des droits fondamentaux accentue le déclin de 1’intérét général : désormais mis

262 Mutations et renouveau de 1’intérét général », in Conseil d’Etat— L’intérét général, op. cit., p. 313 ets.,

spéc. p. 313. J. Chevallier, « Réflexions sur I’idéologie de I’intérét général », art. préc., spéc. p. 41 ets. : « crise
de I'idéologie de I’intérét général » ; J. Chevallier, « Déclin ou permanence du mythe de I’intérét général ? »,
in L’intérét général — Mélanges en [’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, p. 83 ets.; J.-M. Pontier,
« L’intérét général existe-t-il encore ? », D. 1998.327.

263V, Coq, thése préc.,n° 14 et 15, p. 21. En ce sens, le changement de vocabulaire, qui passe « d’intérét public »
a « intérét général » peut étre éloquent. B. Mathieu, Les « validations » législatives, op. cit., p. 216 : le 1égislateur
peut en outre intervenir soit pour « la poursuite d’un intérét général », soit pour «la défense d’intéréts
individuels ». V. aussi G. Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »,
art. préc., spéc. p. 37 et 38 : « Aujourd’hui, il est acquis que des intéréts particuliers coincident avec I’intérét
général ».

264 R. Libchaber, « Pour la nullité absolue... », art. préc., spéc.p 1115 : «la nullité est absolue quand elle
sanctionne la méconnaissance d’un intérét général. Mais comment identifier cette régle, quand la notion d’intérét
général nous échappe largement — au contraire de I’intérét privé que notre individualisme n’a aucun mal a
concevoir ! ». V. aussi R. Libchaber, « Chronique de jurisprudence civile générale », Defrénois 2002.1253,
spéc. p. 1256 et R. Libchaber, « Chronique de jurisprudence civile générale », Defrénois2007.1729,
spéc. p. 1731.

265 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n°274, p.339. V.aussi: P.Pactet, « La loi,
permanence et changements », in Mélanges René Chapus, Montchrestien, 1992, p. 503 et s., spéc. p. 512 : « La
loi est-elle toujours un acte incontestable et irréprochable ? ». V. en ce sens : C. Jarrosson, « Le 1égislateur peut-il
avoir tort ? », Etudes a la mémoire du professeur Bruno Oppetit, LexisNexis, 2009, p. 349 et s.

266 D, Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 180, p. 51.
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en balance et pesé de la méme manicre que tout autre intérét=’, il est appréhendé comme 1’égal

des enjeux en cause.

34. Intérét de I’étude. C’est la raison pour laquelle, si certains se demandent si, en
matiére d’intérét général, « on vien[drai]t trop tard », car « tout [serait] dit »**®, nous pensons
au contraire qu’il « reste encore » des terrains d’exploration dans ce domaine®®®, notamment
dans son rdle de limite aux droits fondamentaux. Cet aspect n’a pas encore ¢té étudi¢ dans sa
globalité : si quelques études existent en droit public quoique sur des sujets plus restreints®”°,
I’intérét général fut jusqu’a présent peu envisagé en droit privé?’! et jamais dans son role de
limite aux droits fondamentaux. Avec le controle de la loi au regard des droits fondamentaux,
I’intérét général prend de I’ampleur en droit privé et integre I’office du juge judiciaire. La notion
n’est sans doute pas différente de celle qui irrigue le droit public : elle transcende la distinction
entre droit public et droit privé et sa mise en ceuvre interroge la dualité des ordres de juridiction.
En outre, & une époque ou certains cherchent a tempérer I’omniprésence des droits

fondamentaux dans I’ordre juridique, la limite d’intérét général pourrait constituer une réponse

a la difficulté.

35. Objet de I’étude : I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux
devant le juge judiciaire. L’étude entend ainsi analyser la limite d’intérét général aux droits
fondamentaux en droit privé, dans sa composante textuelle et jurisprudentielle. Il conviendra
¢galement de s’intéresser au contenu de I’intérét général et de déterminer précisément les
limites les plus efficaces pour limiter les droits fondamentaux. La montée des droits
fondamentaux conduit le juge judiciaire a mettre en ceuvre la limite d’intérét général a travers
la confrontation de la loi aux exigences constitutionnelles et conventionnelles. En effet, avec le
début du controle de conventionnalité et le filtrage des questions prioritaires de
constitutionnalité, le juge judiciaire est désormais compétent pour vérifier la conformité de la
loi aux droits fondamentaux portés par la Constitution et les Conventions internationales. Il le

fait principalement au moyen du contréle de proportionnalité, qui inclut I’examen de la limite

267 D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 180, p. 51. Sans méme parler des droits fondamentaux, on peut citer
la jurisprudence de la théorie du bilan en droit administratif, depuis I’arrét du Conseil d’Etat CE, 28 mai 1971,
Ministre de 1’équipement et du logement c. Fédération de défense des personnes concernées par le projet
actuellement dénommeé « Ville Nouvelle Est », n° 78825, v. D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 184, p. 52.
28 |, Zoller, « Avant-propos », art. préc., spéc. p. 9. La formule compléte, qui introduit la partie intitulée « Des
ouvrages de I’esprit » : « Tout est dit, et I’on vient trop tard depuis plus de sept mille ans qu’il y a des hommes et
qui pensent » (J. de La Bruyére, Les Caracteéres, « Des ouvrages de I’esprit », « Les caractéres ou les mceurs de ce
siécle », I(I)).

269 E. Zoller, « Avant-propos », art. préc., spéc. p. 9.

20V par ex. P. Gervier, thése préc. ou encore B. Ubushieva, thése préc.

271 M. Mekki, thése préc.
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d’intérét général. Les études relatives aux droits fondamentaux?’>

et a I'intérét général ne
2B L ole d i lité, qui la mi des droi
manquent pas“’”. Le controle de proportionnalité, qui permet la mise en ceuvre des droits
fondamentaux, fut aussi abondamment analysé®’*. L étude ici entreprise entend quant a elle
s’intéresser aux droits fondamentaux en droit privé sous ’angle exclusif de leur limite,

exprimée le plus souvent dans la loi et prévue dans les textes exprimant les droits fondamentaux.

36. Méthode de I’étude. L’¢tude consiste tout d’abord en une approche judiciaire ;
il s’agit principalement d’observer la mise en ceuvre de la limite d’intérét général par le juge de
droit privé, dans I’application des droits et libertés constitutionnels et conventionnels. Certes,
I’intérét général a une existence textuelle qui fonde sa présence devant le juge : nombreux sont
les textes de droits fondamentaux qui permettent de limiter leur propre exercice au moyen d’une

norme fondée sur I’intérét général. De ce point de vue, 1’étude est également comparative : il

272 1] serait vain de tenter de toutes les citer mais pour quelques références : I. Meyrat, Droits fondamentaux et

droit du travail, dir. J.-M. Verdier, ANRT, 1998 ; F. Vasseur-Lambry, La famille et la cour européenne des droits
de I’homme, dir. F. Dekeuwer-Défossez, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2000 ; A. Debet, L 'influence
de la Convention européenne des droits de [’homme sur le droit civil, préf. L. Leveneur, Dalloz,
coll. « Nouvelle bibl. théses », 2002 ; J. Raynaud, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques
prives, préf. E. Garaud, PUAM, 2003 ; V. Allegaert, Le droit des sociétés et les libertés et droits fondamentaux,
préf. F.-X. Lucas, PUAM, 2005 ; R. Dumas, Essai sur la fondamentalisation du droit des affaires, préf. E. Garaud,
L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2008 ; M. Afroukh, La hiérarchie des droits et libertés dans la
Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, préf. M. Lévinet, Bruylant, coll. « Theses », 2011 ;
A. Latil, Création et droits fondamentaux, préf. Y. Reinhard, LGDJ, coll. « Bibl. dr. priv. », t. 554, 2014 ;
B. Girard, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamentaux, préf. M. Fabre-Magnan, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. priv. », t. 562,2015 ; L. Benezech, La fondamentalisation des droits dans [’ordre juridique interne
sous  linfluence de la CEDH, préf. C.-A. Dubreuil et A.-B.Caire, Mare et Martin dr. pub.,
coll. « Bibliothéque des théses », 2021 ; C. Drouiller, these préc. ; P. Gervier, these préc. ; R. Legendre, Droit
fondamentaux et droit international privé — Réflexion en matiére personnelle et familiale, dir. L. Gannaggé,
thése dactyl. Paris I, 2018 ; L. Maurin, these préc. ; A.-S. Siew-Guillemin, La famille a [’épreuve des droits
fondamentaux, dir. L. Antonini-Cochin, thése dactyl. Univ. Cote d’Azur, 2018 ; M. Leloup-Velay, L assurance
Jace aux droits fondamentaux de la personne humaine, dir. J. Kullmann, thése dactyl. Paris Dauphine, 2017.

273 De méme sur la diversité des travaux sur intérét général : V. Coq, thése préc. ; F. Kauff-Gazin, La notion
d’interét général en droit communautaire, dir. D. Simon, thése microforme Lille, 2001 ; D. Linotte, thése préc. ;
M. Mekki, these préc. ; G. Merland, these préc. ; N. Nivert, these préc. ; G. Pellissier, these préc. ; F. Rangeon,
these préc. ; D. Truchet, these préc. ; B. Ubushieva, thése préc.

24 Egalement, sur la proportionnalité : M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », 4JDA 1995.156,
spéc. p. 156 : « [le] principe [de proportionnalité] n’est autre que la concrétisation de cette aspiration qui imprégne
notre droit comme tous les autres droits d’Europe, celle de limiter autant que faire se peut les interventions de
I’Etat : celles-ci doivent se limiter au strict nécessaire et donc étre proportionnées aux objectifs d’intérét général
qu’a retenus le 1égislateur, voire le Constituant ». V. aussi L. Cornesse, La proportionnalité en droit du travail,
préf. P.-H. Antonmattei, Litec, coll. « Bibliothéque de droit de I’entreprise », t. 52, 2001 ; J.-B. Duclercq, Les
mutations du controle de proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, préf. M. Verpeaux,
LGDJ, coll. « Bibl. const. sc. pol. », t. 146,2015 ; V. Fourment, thése préc. ; S. Le Gac-Pech, La proportionnalité
en droit privé des contrats, préf. H. Muir Watt, LGDJ, coll. « Bibl. dr. priv. », t. 335, 2000 ; M. Cormier, Une
limite a ’exécution forcée du contrat : la disproportion manifeste de l’article 1221 du code civil, dir. D. Mazeaud
et T. Genicon, thése dactyl. Paris II, 2022 ; A. Marzal-Tetano, La dynamique du principe de proportionnalité,
préf. H. Muir Watt, Institut Univ. Varenne, coll. « Théses », 2014 ; P. Muzny, these préc. ; X. Philippe, Le
contréle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelles et administratives frangaises,
préf. C. Debbash, Economica-PUAM, 1990 ; S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la
Convention européenne des droits de [’homme — Prendre [’idée simple au sérieux, préf. F. Ost et F. Tulkens,
Bruylant, Bruxelles, 2001 ; G. Xynopoulos, thése préc.
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était nécessaire, pour comprendre la jurisprudence de droit privé, de comparer I’approche
judiciaire de I’intérét général a celle adoptée par le Conseil constitutionnel et la Cour
européenne des droits de ’homme. Malheureusement, les limites de temps interdisent de
d’étudier précisément et sur tous les points avec le Conseil d’Etat. Toutefois, la mise en ceuvre
de la limite d’intérét général, qui transcende, nous 1’avons dit, la distinction entre droit public
et droit privé, ne devrait pas tant dépendre du juge qui I’emploie, que du texte qui la fonde ;
c’est d’ailleurs ce qui ressort des quelques incursions effectuées dans la pratique administrative.
I1 s’agit également de s’interroger sur la détermination du contenu de 1’intérét général par le
juge : a cet égard, nous tenons a remercier le service de la documentation de la Cour de cassation
qui nous a ouvert ses portes, et nous a permis de consulter les travaux préalables de certains

arréts de la Cour, précieux pour ce travail de recherche.

37. Champ de I’étude. L’étude se concentrera principalement sur le droit privé, la
pratique du juge judiciaire et plus particulierement, de la Cour de cassation, en maticre
d’application de la limite d’intérét général, a I’exclusion du droit pénal®’>. Les exemples seront
majoritairement tirés du droit civil, faute de temps, eu égard au nombre de décisions a étudier.
Toutefois les décisions que nous avons retenues, en droit des affaires et en droit du travail,
semblent indiquer que la pratique suivie en droit civil y est également adoptée. Un sondage
dans les décisions récentes de la chambre commerciale et de la chambre sociale a conforté ce
constat?’’®, On s’intéressera donc principalement a la méthode du juge judiciaire, en la
comparant aux pratiques d’autres juridictions, principalement le Conseil constitutionnel et la

Cour européenne des droits de I’homme.

38. Fruits de I’étude. Le principal apport de ce travail est de dévoiler I’existence

textuelle et jurisprudentielle de la limite d’intérét général aux droits fondamentaux, mais aussi

275 R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel — Tome 1 : Problémes généraux de la science criminelle — Droit
peénal général, éd. Cujas, 7° éd., n° 146, p. 215 et s. : il s’agit en réalité d’une « branche autonome du droit » en
raison de son « originalité » (p. 217). Sur la « contestation » du rattachement du droit pénal au droit privé et les
difficultés de rattachement a 1’un ou l’autre des ordres de juridiction, v. E. Dreyer, Droit pénal général,
LexisNexis, 6° éd., 2020, n° 192 et s., p. 179 et s. V. aussi J. Leroy, Droit pénal général, LGD], coll. « Manuel »,
9¢ éd., 2022, n° 119 : « Pour un rattachement au droit public, on invoque le droit de punir, qui appartient a 1’Etat :
c’est I’Etat, par ses représentants, qui poursuit le délinquant au moyen d’une action “publique” (le qualificatif est
évocateur) ; par ailleurs, la peine est prononcée au nom du peuple frangais. L’existence d’une politique criminelle,
fixée en grande partie au niveau étatique, renforce la conviction. Le droit privé, établissant des rapports juridiques
entre personnes privées, ne peut donc accueillir le droit pénal dans ses catégories. Enfin, les juridictions
administratives peuvent remplir la fonction de juge pénal en infligeant des sanctions a caractére punitif (en cas de
contraventions de grande voirie ou bien quand le juge administratif prononce des sanctions fiscales ou
¢électorales) ». V. aussi X. Philippe, « Les dommages-intéréts pour violation des droits de I’homme »,
RIDC 2014.529, spéc. p. 533 : I’auteur estime qu’il est cohérent de rattacher le droit pénal au droit public en dépit
de la tradition de le relier au droit privé en raison de la compétence du juge judiciaire.

276 Sondage effectué sur les cinq derniéres années en matiére de QPC et de controle de conventionnalité.
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sa faible prise en compte actuelle par les juges, que ce soit dans le controle de conventionnalité
ou dans le filtrage des questions prioritaires de constitutionnalité. L’étude propose aussi une
méthode pour la mise en ceuvre de I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux dans
les litiges et notamment son intégration dans le controle de proportionnalité. Il s’agit d’explorer
les modes de détermination et d’identification du contenu de 1’intérét général par le juge et de
la mise en ceuvre de cette limite. L’étude constate les difficultés institutionnelles que pose le
controle de la loi et de ses objectifs par le juge en lien avec sa relation avec le l1égislateur. Elle
permet en outre d’attirer I’attention sur les modifications, réelles ou potentielles, des solutions,
sous I’influence de la prise en compte grandissante des intéréts particuliers face a I’intérét
général au moyen des droits fondamentaux. Pour lutter contre les effets institutionnels négatifs
de la faible prise en compte de I’intérét général, 1’étude suggere ensuite une reconstruction du
raisonnement de mise en ceuvre des droits fondamentaux pour laisser une place plus importante
a ’intérét général. Enfin, pour lutter contre certains effets de I’éviction de la loi au cas par cas
et de la place inédite qu’elle offre au juge, I’étude propose de basculer vers une logique de
réparation. Ainsi, en donnant au juge le pouvoir de réparer les effets excessifs et exceptionnels
de ’application d’une loi dans un cas particulier, I’intérét général, a travers la reégle applicable

a tous, serait davantage protégé.

39. Plan de I’étude. Pour comprendre I’approche judiciaire de la limite d’intérét
général, il convient tout d’abord de procéder a [‘analyse positive du controle

Jjudiciaire (partie 1), puis a sa critique prospective (partie 2).
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PARTIE 1 : ANALYSE POSITIVE DU CONTROLE
JUDICIAIRE

40. L’intérét général devant le juge judiciaire. L ’expression « intérét général »
n’a jamais ¢été totalement absente de la jurisprudence de la Cour de cassation, ne serait-ce que
dans les matiéres de droit administratif qui relévent de la compétence du juge judiciaire?’”. Sous
I’influence des textes porteurs de droits fondamentaux et de 1’introduction dans la pratique
juridictionnelle de nouvelles formes de contrdle de la loi au regard des normes conventionnelles
et constitutionnelles, I’intérét général prit de I’ampleur dans la jurisprudence judiciaire, en
dehors du cas classique de sa compétence en droit public. Il s’intégre désormais a I’office

ordinaire du juge judiciaire?®’®,

41. L’intérét général constitue la limite naturelle des droits fondamentaux. Elle
apparait en tant que telle dans la plupart des textes. Cependant, le controle de cette limite devant

le juge judiciaire constitue une véritable nouveauté.

42. Le contréle de I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux fut
progressivement instauré. On présentera dans un premier temps cette construction
dynamique (titre 1), les textes ayant fait I’objet de pratiques jurisprudentielles évolutives. On
dévoilera ensuite sa construction méthodologique (titre 2), en analysant sa place dans le
raisonnement du juge lorsqu’il met en ceuvre les droits et libertés fondamentaux, ainsi que les

méthodes destinées a déterminer son contenu.

277 Sur la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction, v. B. Plessix, Droit administratif
général, op. cit.,p. 511 ets.

278 B. Mathieu, « Les roles du juge... », art. préc., spéc. p. 42 évoque le « développement des prétentions du juge,
notamment, judiciaire, a fixer lui-méme, et en dernier ressort, les solutions qu’impose 1’intérét général ».
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TITRE 1 : ANALYSE DYNAMIQUE : L’EXISTENCE DU CONTROLE

JUDICIAIRE

43. L’intérét général présente une véritable « unité fonctionnelle »*’° qui illustre la
« dialectique classique »**° d’opposition qui 1’unit aux droits fondamentaux. Les textes porteurs
de droits et libertés en attestent : tous font apparaitre la limite d’intérét général permettant a
I’équilibre entre les intéréts individuels et les restrictions nécessaires a la vie en société.
L’omniprésence de I’intérét général dans ces textes conduit en outre a s’interroger sur sa nature

juridique, sa fonction et son articulation avec les droits et libertés (chapitre 1).

44, Le contrdle de la limite d’intérét général devant le juge judiciaire n’apparut
toutefois qu’avec le développement des controles de conventionnalité et de constitutionnalité.
La Cour de cassation dut alors mettre en ceuvre cette notion présente dans les textes, notamment
au moyen du contrdle de proportionnalité. Ce dernier fut inspiré des pratiques du Conseil
constitutionnel et de la Cour européenne des droits de I’homme, chargés en premier lieu de

I’application des textes porteurs de droits fondamentaux (chapitre 2).

279 G. Merland, theése préc., p. 16.
20 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.
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CHAPITRE 1 : L’OMNIPRESENCE THEORIQUE DE L’INTERET

GENERAL DANS LES TEXTES

45. L’intérét général comme limite textuelle aux droits fondamentaux. Tout a la
fois alli¢ et adversaire naturel des droits fondamentaux, 1’intérét général fonde leur protection,
autant qu’il encadre leur exercice®®!. Les manifestations de I’intérét général dans les différents
textes porteurs de droits fondamentaux qui trouvent a s’appliquer devant la Cour de cassation,
révélent ainsi 1’« unité fonctionnelle »**? de 1’intérét général comme limite aux droits
fondamentaux. Toutefois, la notion apparait de diverses manicres, tantot formelle, a travers sa
simple mention ou la référence a la norme qui le met en ceuvre, tantdt dans une approche
substantielle, a travers les enjeux qu’il peut mettre en avant pour justifier la limitation des droits
et libertés (section 1). Par ailleurs, la notion d’intérét général, qui prend la forme d’un standard
dans la plupart des textes relatifs aux droits fondamentaux, se manifeste de fagon variable selon
le mécanisme de droit ou liberté porté par le texte : si elle apparait de fagon explicite comme
limite aux droits-libertés qui octroient un pouvoir d’action individuelle, sa présence est
implicite en ce qui concerne les droits-créances et autres « droits a », dont la mise en ceuvre est

davantage rattachée a une action étatique (section 2).

SECTION 1 : LES DIFFERENTES MANIFESTATIONS DE L’INTERET

GENERAL

46. Limites d’intérét général et autres limites. Toutes les limites a I’exercice des
droits et libertés fondamentaux ne sont pas nécessairement en rapport avec I’expression d’une
réserve d’intérét général exprimée dans une norme étatique®®’. Parmi ces derniéres, toutes ne

répondent pas au méme mécanisme. Dans la Convention européenne des droits de I’homme, on

281 Sur ce point, v. supra, n° 29 et 30.

282 G. Merland, thése préc., p. 16.

283 A, Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation dans la Convention européenne des droits de I’homme »,
in Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne, Actes des Journées Strasbourgeoises de
I’Institut canadien d’études juridiques supérieures 1984, p. 119 et s., spéc. p. 121 et 122 : toutes ces catégories se
distinguent encore des « réserves » formulées par les Etats au moment de I’adoption de la Convention, qui ne
feront pas 1’objet de développements ici. Sur les différents types de limitations, v. F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit., n° 129, p. 199 ; R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 46 et 47 ; V. Fabre-
Alibert, « La notion de “société démocratique” dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », RTDH 1998.465, spéc. p. 466 ; v. également P. Vegleris, « Valeur et signification de la clause “dans
une société démocratique” dans la Convention européenne des droits de 1’homme », RDH 1968.219, n° 1 et 2,
p- 219 et 220.
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distingue par exemple les dérogations, destinées a « suspendre »’
« temporaire »*%° les droits et libertés fondamentaux, en raison de circonstances exceptionnelles
au sens de l’article 152, et les restrictions, qui sont possibles en toutes circonstances, et
correspondent a un « traitement diminutif »**” des droits et libertés, rattaché le plus souvent a
un mécanisme de clause d’ordre public®®. Toutes ces limites, qui expriment 1’intérét général,
se distinguent des « exceptions », également appelées « limitations inhérentes »**° ou
« naturelles »**°, qui correspondent a un cantonnement 1ié au champ d’application du droit ou
de la liberté*®'. Enoncées le plus souvent par I’article lui-méme, elles se rattachent & la définition
méme du droit**2, C’est le cas du troisiéme paragraphe de Darticle 4, qui précise ce qui
constitue, au sens de la Convention, le « travail forcé »*** ; du second paragraphe de I’article 7

2% ou encore de Iarticle 2 quant au champ de protection du

relatif a la Iégalité de la loi pénale
droit a la vie*”>. Elles peuvent méme concerner des droits dits « intangibles »**°, pourtant
insusceptibles de restrictions par I’intérét général, quelles que soient les circonstances®’. Enfin
la jurisprudence de la Cour européenne prévoit des limitations « implicites », définies par le
régime prétorien du droit ou de la liberté : par exemple, I’article 6 de la Convention européenne
des droits de I’homme, relatif a I’acces au juge, peut étre limité pour des raisons d’intérét

général en I’absence de prévision textuelle>®.

B4 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

285 S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 101, p. 88 et n°® 85, p. 79.

286 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 149, p. 228.

27 P, Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc.,n° 1 et 2, p. 219 et 220.

288 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 85, p. 79.

289 Ibid., n° 50 et s., p. 53 etn® 115, p. 95.

290 A Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 121.

21 S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 50 et s., p. 53 et n° 102, p. 89 ; A. Kiss, « Les clauses de limitation et
de dérogation... », art. préc., spéc. p. 121 ; G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits de I’homme,
Economica, 1989, p. 549. Pour une étude de ces limitations sous 1’angle de 1’intérét général comme soutien aux
droits fondamentaux, v. B. Ubushieva, these préc., n° 181 et s., p. 104 et s.

22 B. Ubushieva, thése préc., n° 177 et s., p. 101 et s.

293 S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 50 et s., p. 53 et n° 103, p. 90.

294 Ibid.,n° 50 et s., p. 53 et n® 103, p. 90.

295 Ibid.,n° 50 et s., p. 53 etn® 106, p. 91.

29 Sur ce point, v. infra, n° 48 et s.

297 A une époque, les limitations inhérentes se fondaient non pas sur le texte de I’article, mais sur le statut de la
personne considérée : on estimait par exemple que le droit a la vie privée des détenus était nécessairement restreint
en raison de leur situation: R.Pelloux, «Les limitations...», art. préc., spéc.p.54et55;
S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 50 et s., p. 53 et n° 50, p. 53 et 54. Cette vision fut toutefois abandonnée
et de telles ingérences suivent désormais le régime des restrictions de clauses d’ordre public : R. Pelloux, « Les
limitations... », art. préc., spéc.p. 54 et55; S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 50 ets., p. 53 et n° 50,
p- 53 et 54.

2% S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n°50ets., p.53ets. et n°114a117, p.95a97; P.Le Mire,
« Article 17 », in La Convention européenne des droits de [’homme — Commentaire article par article, L.-
E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995, p. 509 et s., spéc. p. 518. Pour une théorie sur les
limitations implicites des droits fondamentaux en rapport avec 1’intérét général, v. B. Ubushieva, these préc.,
n° 210 ets., p. 124 (sur I’art. 6 CEDH, v. not. n°® 216, p. 127).
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47. Si certains droits et libertés ne sauraient admettre de restrictions, quelles qu’en
soient les raisons (§1), la plupart prévoient expressément des limitations d’intérét général,

celles-ci pouvant étre formelles ou substantielles (§2).

§1. LES DROITS INSUSCEPTIBLES DE LIMITATIONS PAR L’ INTERET GENERAL

48. Les droits intangibles. L’intérét général n’est pas susceptible de limiter tous les
droits et libertés. Certains ne souffrent aucune exception, quelle qu’en soit la justification : ce
sont les droits intangibles?””. Dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, il s’agit de ’article 2, relatif au droit a la vie, de
I’article 3, relatif a I’interdiction des traitements inhumains ou dégradants, de 1’article 4§1,
relatif & I’interdiction de 1’esclavage et de I’article 7, relatif a la non-rétroactivité¢ de la loi
pénale*®. La Convention de New York portant sur les droits de 1’enfant comporte également
des droits intangibles : I’article 6 prévoit ainsi le respect du droit a la vie ; ’article 19 dispose
de méme que les Etats doivent prendre des mesures de protection contre toute forme de

violence.

49. Les droits intangibles comme « noyau » des droits de I’homme. Certains
auteurs parlent de « noyau intangible » ou encore de « noyau dur des droits de I’homme »>%!

d y . b f 1. r ‘ 1 d. .o, 7 h . 302 . . A
pour designer cette substance, fortement lice a la dignite humaine™™, qui ne saurait etre
restreinte quelles que soient les circonstances®®. Les conventions intégrent ainsi le fait qu’un
certain nombre d’actes sont « injustifiables », y compris dans le cadre d’un conflit armé***. La
question de I’existence de ce « noyau » divise la doctrine : certains auteurs considerent en effet

que, formant un ensemble cohérent garant de la dignité humaine, les droits fondamentaux ne

29 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n1° 129, p. 198 ; J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé,
op. cit.,,n° 23, p. 251.

300 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 127, p. 195.

301 Le noyau dur des droits de ’homme est celui « dont la violation rend impossible le respect des autres droits de
I’homme » : « Théme du colloque », in Le noyau intangible des droits de I’homme, Actes du VII® colloque
interdisciplinaire sur les droits de I’homme, P. Meyer-Birsch (dir.), éd. univ. Fribourg Suisse, 1991, p. 9.

302 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 125, p. 194 ; F. Sudre, « Les libertés protégées par la Cour
européenne des Droits de ’homme », in Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de ['homme, Actes
du colloque de Montpellier (20-21 janv. 1989), D. Rousseau et F. Sudre (dir.), p. 17 et s., spéc. p. 19.

303'S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 479 et s., p. 392 et 393.

304 Ibid., n° 147, p. 119 et n° 537, p. 260 et s.
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sauraient souffrir de « morcellement »**°. Les droits intangibles constituent en quelque sorte

une limite a la possibilité de restreindre les droits fondamentaux>®.

50. Proportionnalité et droits intangibles. En principe, la proportionnalité ne
concerne que les droits et libertés susceptibles de limitations**’. Cependant, pour certains droits,
tels que Dinterdiction de la torture et des traitements inhumains ou dégradants, la
proportionnalité se déplace sur le terrain de la qualification de la violation®®. Si ces droits sont
occasionnellement soumis au raisonnement de proportionnalité, ce n’est qu’au stade de
I’interprétation : nulle autre mise en balance ne peut avoir lieu puisqu’aucune limitation a leur

respect n’est possible®®’.

51. Si certaines libertés ne sont donc susceptibles d’aucune restriction, méme dictée
par des circonstances exceptionnelles, d’autres, au contraire, admettent des limitations justifiées

par les exigences de la vie en société et fondées sur 1’intérét général.

§2. LES DROITS SUSCEPTIBLES D’UNE LIMITE D’INTERET GENERAL

52. Les limites d’intérét général. La limite d’intérét général concerne
principalement les droits conditionnels susceptibles de dérogations ou de restrictions®!?. Cette

catégorie de droits céde devant 1’intérét général, qu’il reléve de circonstances normales®'! —

312

« intérét social permanent »”'“ — ou d’une situation exceptionnelle. Les droits conditionnels

305 F. Sudre, « Droits intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la Convention
européenne des droits de I’homme ? », in Liber amicorum Marc-André Eissen, Bruylant, Bruxelles, 1995,
p- 381 ets., spéc. p. 381 ; contra P. Muzny, « Essai critique sur la notion de noyau intangible d’un droit »,
RDP 2006.977, spéc.p.978 ou l’auteur qualifie la notion de noyau intangible des droits de 1’homme
d’« aberration » et de notion « purement idéologique ». Il conteste le droit comme étant une « substance » et le
définit comme une « relation ». Sur I’indivisibilité des droits de 1’homme, contestant la théorie du noyau,
v. G. Haarscher, « De 1'usage 1égitime — et de quelques usages pervers — des typologie des droits de I’homme »,
in Classer les droits de I’homme, E. Bribosia et L. Hennebel (dir.), Bruylant, coll. « Penser le droit », 2004,
p- 25 et s., spéc. p. 33 et s. Contra défendant le noyau dur : K. Vasak, « Les différentes typologies des droits de
I’homme », in Classer les droits de I’homme, E. Bribosia et L. Hennebel (dir.), Bruylant, coll. « Penser le droit »,
2004, p. 11 et s., spéc. p. 14.

306 R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, op. cit., p. 192 : « an inalienable core as a limit to limits »

07 V. supra, n°46, la différence entre dérogations, restrictions, exceptions, limitations...etc. Sur la
proportionnalité, v. infra, n° 167 et s.

308 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n°® 147 et s., p. 119 et s. ; P. Muzny, thése préc., n° 359, p. 257 : I’auteur
donne I’exemple de 1’emploi de la proportionnalité pour qualifier ce qui sera considéré comme un traitement
inhumain ou dégradant.

309 S. Van Drooghenbroeck, thése préc.,n° 146 et s., p. 118 et s. : distingue la « proportionnalité-appréciation » de
la « proportionnalité-interprétation ».

310 Sur ce point, v. F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 129, p. 199 ; R. Pelloux, « Les limitations... »,
art. préc., spéc. p. 46 et 47 ; V. Fabre-Alibert, « La notion de “société démocratique”... », art. préc., spéc. p. 466 ;
v. également P. Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 1 et 2, p. 219 et 220.

311 B, Ubushieva, thése préc., n° 147, p. 86, parle de « limitations ordinaires ».

312 P Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n°5, p. 223 : ’auteur précise que les circonstances
permettant de telles restrictions n’ont en aucun cas besoin d’étre exceptionnelles.
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sont ceux qui « illustrent la dialectique classique entre la sauvegarde des droits individuels et
la défense de I’intérét général »*'* : ils peuvent souffrir dans leur application des exceptions ou
des limites justifiées par I’intérét général. C’est justement cette « dialectique classique »*'* qui
révele '« unité fonctionnelle »*!'° de ’intérét général comme limite aux droits fondamentaux,
qui manifeste « le pouvoir des Etats de restreindre [les droits] a des fins d’intérét de la

communauté nationale »>'6.

53. Les prévisions textuelles quant a la limite d’intérét général prennent des formes
variables. La présence de I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux peut tout
d’abord étre implicite (A). Ensuite, lorsqu’elle est exprimée, elle peut étre formelle ou

substantielle®!”

. Dans le premier cas, I’'intérét général est simplement cité¢ en tant que tel, ou
sous la forme de I’une de ses notions voisines, ou encore a travers 1’évocation de la régle de
droit susceptible de I’incarner — le plus souvent la loi (B). Dans la seconde hypothése, 1’article
renvoie précisément aux enjeux d’intérét général, autrement dit & son contenu, de nature a
justifier la restriction (C). Si, a premiére vue, ces deux présentations semblent correspondre a
des niveaux de contrdle distincts, la répartition n’est sans doute pas si simple®'®. L intérét
général peut enfin prendre la forme d’un mécanisme préorganisé de limitation, appelé dans la

Convention européenne des droits de I’homme « clause d’ordre public », qui rassemble I’ intérét

général formel et substantiel (D).

A. L’intérét général comme limite implicite

54. La possibilité de limiter I’exercice des droits fondamentaux par I’intérét général
n’est pas systématiquement explicite dans le texte. Le silence d’un article ne signifie pas
toujours I’intangibilité d’un droit ; la capacité de restriction peut étre tacite. Les raisons de ce
mutisme se décelent parfois dans 1’énoncé méme du droit (1). Il arrive également que 1’intérét
général s’exprime dans un mécanisme particulier, comme celui de I’abus de droits
fondamentaux de I’article 17 de la Convention européenne des droits de I’homme (2) ou encore

a travers le contréle du détournement de pouvoir de 1’article 18 (3).

313 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 129, p. 199 ; F. Sudre, « Les libertés protégées... », art. préc.,

spéc. p. 25.

314 Idem.

315 G. Merland, thése préc., p. 16.

316 p. Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 2, p. 220.
317 Sur cette distinction, v. supra, n° 31.

38V infra, n° 424 et s.
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1. Raisons et implications de la présence implicite de 1’intérét général
dans les textes

55. Dans les textes constitutionnels, c’est sans doute parce que la possibilité de
limiter I’exercice des droits par d’intérét général releve de 1’évidence qu’elle est implicite (a).
La situation est différente en ce qui concerne les traités internationaux, pour lesquels la notion
est plus ambigué par son rattachement a des ordres juridiques multiples (b). La réserve implicite
se manifeste également dans certaines grandes lois de libertés publiques de la fin du XIX® siécle

et du début du XX°siecle (c).

a. L’intérét genéral implicite dans le bloc de constitutionnalité

56. La rareté de la limite explicite d’intérét général dans I’ensemble des textes
du bloc de constitutionnalité. Le lien entre les droits fondamentaux et la limite de 1’intérét
général dans les droits et libertés portés par la Constitution n’est pas formulé : les textes

constitutionnels se révelent moins expressifs quant aux « justifications que le 1égislateur peut

319

avancer » pour restreindre les droits et libertés®”. Aussi surprenant que cela puisse paraitre,

« I’expression d’intérét général ne figure pas une seule fois dans les textes constituant notre

“bloc de constitutionnalité” »*2°, Un tel constat rend son « statut » dans ces textes pour le moins

321

« incertain »°“'. Monsieur Guillaume Merland explique cette absence par une « confusion des

322 .

notions de loi et d’intérét général »°~~: si la Constitution de 1946 jugea cette référence

« inutile », ¢’est au contraire la méfiance envers la loi*%* et la volonté de limiter le pouvoir du

législateur®* qui justifiérent son absence dans le texte de 195832

. Ainsi, I’absence explicite de
la limite d’intérét général ne signifie pas nécessairement qu’elle ne peut pas étre mise en ceuvre.
Le professeur Nicolas Molfessis avait d’ailleurs démontré, dans sa thése de doctorat, le recours
par le Conseil constitutionnel aux méthodes classiques d’interprétation pour révéler les
possibilités de limitation de certains droits ou libertés®?® : le droit de gréve a I’alinéa 7 du

Préambule de la Constitution de 1946 peut ainsi €tre limité par 1’intérét général en raison d’une

319 G. Merland, thése préc., p. 23.

320 J.-E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 375 ; v. également G. Merland, thése préc.,
p- 22 qui remarque que parmi les textes constitutionnels de référence, aucun ne mentionne la notion d’intérét
général.

321 G. Merland, thése préc., p. 22.

322 Ibid., p. 44.

323 Ibid., p. 49 4 58.

324 Ibid., 2004, p. 57.

32 Ibid., p. 49 4 58.

326 N. Molfessis, thése préc.,n° 21 ets., p. 19 et s.
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interprétation exégétique du texte®?’ ; article 2 de la Déclaration des droits de I’homme et du

328

citoyen, par une interprétation historique®?® et ’article 11, par une méthode téléologique’®’.

57. La présence implicite de ’intérét général dans la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen. Il est classique de dire que I’esprit révolutionnaire, incarné dans une
Déclaration des droits de ’homme inspirée des idées de Rousseau, professe une « confiance
absolue dans la loi », norme sacrée qui ne saurait poursuivre un autre objectif que 1’intérét
général, et serait, par conséquent, seule susceptible de fonder les restrictions de droits et
libertés®*°. L absence de ’expression « intérét général » dans la Constitution et la rareté des
notions voisines s’expliqueraient par le fait que, pour les rédacteurs, le lien entre loi et intérét
général relevait d’une telle évidence qu’il leur semblait superflu de le consacrer®*!. Pourtant,
quelques précisions montrent que la poursuite de 1’intérét général est une exigence imposée a

332

la loi, plus qu’une évidence’”~. Des lors, le rapport au législateur apparait ambivalent : si les

327 N. Molfessis, thése préc.,n° 23 ets., p. 20 et s.

328 Ibid.,n° 30 ets., p. 23 et s.

32 Ibid., n° 34 ets., p. 26 et s.

30 G. Merland, thése préc., p. 27.

31 ] -E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 376.

3321 analyse des travaux préparatoires montre le souci d’une loi édictée dans ’intérét général, pour I’établissement
d’un imp6t pour « ’utilité générale » : « Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 24 juin 1793 », in
C. Fauré, Les déclarations des droits de I’homme de 1789 — Textes réunis et présentés par Christine Faure,
Bibliothéque historique Payot, 1998, p. 373 et s., spéc. p. 374 ; « Texte n° 17 — Condorcet : Projet de Déclaration
des droits civils et politiques des hommes, 15 février 1793 », in L. Jaume, Les déclarations des droits de [’homme,
GF Flammarion, 1989, p.242; « Texte n° 19 — Harmand : Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les
déclarations..., op. cit., p. 253. Le droit de propriété doit étre protégé pour « I’utilité de tous » : « Texte n°® 19 —
Harmand : Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 250. Certains projets ont méme
recours a I’expression d’intérét général : « Extrait de quelques observations sur la Constitution d’un peuple — Lu
dans la séance du 31 juillet 1789 et dont I’ Assemblée nationale a demandé 1’impression, par M. Créniére, député
de Vendome », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 127 et s., spéc. p. 128 ; « Texte n°® 8 — Thoret : Projet
de Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, Versailles, 13 aolt 1789 », in L. Jaume, Les déclarations...,
op. cit., p. 149. Sur « I’intérét public » : « Projet de déclaration proposé aux députés des Communes aux Etats
généraux de France; par M. Servan, ancien avocat général au parlement de Grenoble », in C. Fauré, Les
déclarations..., op. cit., p. 43 et s., spéc. p. 46. Sur les « intéréts de la nation » : « Texte n°® 8§ — Thoret : Projet de
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, Versailles, 13 aott 1789 », in L. Jaume, Les déclarations...,
op. cit., p. 148 et 149. Sur « 'intérét commun » : « Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition
raisonnée des droits de I’homme et du citoyen — Lu les 20 et 21 juillet 1789 au Comité de Constitution par
M. I’Abbé Sieyées », in C. Fauré, Les declarations..., op. cit., p. 91 et s., spéc. p. 105 ; « Projet d’une déclaration
des droits et des principes fondamentaux du gouvernement par M. Duport », in C. Fauré, Les déclarations...,
op. cit., p. 155 ets., spéc. p. 156 ; « Projet de déclaration des droits par M. Gouges-Cartou, député des six
sénéchaussées du Quercy », in C. Fauré, Les déclarations ..., op. cit., p. 203 et s., spéc. p. 207. Sur le bien commun
« & forte connotation religieuse » (Conseil d’Etat— L’intérét général, op. cit., p. 245, on trouve notamment
I’expression chez Saint Thomas d’Aquin ; v. également M.-P. Deswarte, « Intérét général, Bien commun »,
art. préc., spéc. p. 1290) : « Motion de M. le Marquis de La Fayette relativement a la déclaration des droits de
I’homme », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 87 (page unique) ; « Charte contenant la Constitution
frangaise dans ses objets fondamentaux — Proposée a 1’ Assemblée nationale par Charles-Frangois Bouche, avocat
au parlement, et député de la sénéchaussée d’Aix », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 191 ets.,
spéc. p. 192 ; « Projet de déclaration des droits de I’homme en société, présenté le 17 aott 1789, par MM. Du
Comité chargé de ’examen des Déclarations des droits », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 249 et s.,
spéc. p. 250. Le passage dans le vocabulaire politique du « bien commun » & « I’intérét général » manifesterait
non seulement une laicisation, mais également un changement de fondement, du divin a la raison (Conseil d’Etat —
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révolutionnaires voulurent poser des limites a la loi a travers les notions connexes de I’intérét

o , , . . o : L
général, c’est parce que, s’affranchissant partiellement de la théorie rousseauiste opposée a
toute représentativité, ils éprouvérent le besoin d’encadrer les prérogatives du législateur>>.
Cependant, « I'utilité¢ » de la démarche se révele « relative » puisqu’aucun contrdle de la loi
n’est mis en place a cette occasion®**. Parée de références aux « notions connexes » de I’intérét
général qui endossent la méme fonction, la Déclaration prévoit les « restrictions portées a
’exercice des droits et libertés » qui encadrent le pouvoir 1égislatif®*>. Le cantonnement des
droits et libertés s’effectue ainsi « en accord avec la volonté générale souveraine » qui vise a la

« satisfaction de I’intérét général »3°,

58. La présence indiscutable de I’intérét général dans la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen. Non seulement la présence de I’intérét général dans la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen se révéle a travers ses notions voisines®*’, mais elle résulte
de tous les écrits politiques de 1’époque. Bien qu’en apparence absente dans les articles de la
Déclaration, 1’expression existe en filigrane des débats ainsi que du texte : I’intérét général
permettait dés cette époque de légitimer I’action de 1’ Assemblée®*®. Pour n’en donner qu’un
exemple, 1’Abbé Emmanuel Sieyés écrivait dans Qu est-ce que le Tiers-Etat ? : « Qu’est-ce
que la volonté d’une nation ? C’est le résultat des volontés individuelles, comme la nation est
I’assemblage des individus. Il est impossible de concevoir une association légitime qui n’ait pas
pour objet la sécuritée commune, la liberté commune, enfin la chose publique. Sans doute,
chaque particulier se propose en outre des fins particulieres ; il se dit : a I’abri de la sécurité
commune, je me livrerai tranquillement & mes projets personnels, je suivrai ma félicité comme

je Pentendrai, assuré de ne rencontrer de bornes légales a mes désirs que celles que la société

L’intérét géneéral, op. cit., p. 251). Sur le « bien de tous », « Charte contenant la Constitution francaise dans ses
objets fondamentaux — Proposée a I’ Assemblée nationale par Charles-Francois Bouche, avocat au parlement, et
député de la sénéchaussée d’Aix», in C.Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 191 ets., spéc.p. 192;
« Déclaration des droits du citoyen frangais — Détachée du préliminaire de la Constitution, par M. I’ Abbé Sieyés »,
in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 219 et s., spéc. p. 220. Enfin, sur le « bien général », E. Siey¢s, Qu ‘est-
ce que Tiers-Etat ?, Champs Flammarion, p. 169.

333 G. Merland, thése préc., p. 32 a 34.

334 Ibid., p. 38.

335 Ibid., p. 27.

336 Ibid., p. 27 et 28.

37V, infra, n° 71.

338 G. Merland, thése préc., p. 27 : « Les institutions sont sommées de limiter leur action 4 ce qui est nécessaire
pour assurer la primauté de 1’intérét général, tandis que 1’ Assemblée nationale se voit, de son coté, investie de la
mission de mener a bien le combat contre les intéréts particuliers. De cette manicre I’intérét général légitime les
restrictions législatives apportées aux droits et libertés individuels. Mais en méme temps qu’elle justifie 1’octroi
de larges prérogatives au législateur, cette notion représente une limite fondamentale au pouvoir de celui-ci. Dans
I’esprit des révolutionnaires, I’auteur de la loi doit toujours avoir comme objectif la satisfaction de I’ intérét général,
sous peine de rendre illégitime son intervention ».
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me prescrira pour l’intérét commun, auquel j’ai part et avec lequel mon intérét particulier a
fait une alliance utile »**°. La double dialectique de I’intérét général comme soutien et comme
limite a la liberté apparaissait ainsi déja comme une évidence. Les traces de cette articulation
sont d’ailleurs visibles bien au-dela de la Déclaration elle-méme, dans la pensée politique de la
Révolution : on la retrouve jusque dans les textes ultérieurs de proclamation de droits de
I’homme®*. Les projets de déclaration révélent également qu’émergeait déja a I’époque la
distinction présente dans la Convention européenne des droits de 1’homme entre les droits
intangibles et les droits conditionnels : « III. Les droits absolus sont ceux qui sont tellement
inhérents a la nature de ’homme qu’ils en sont inséparables et le suivent dans toutes les
circonstances et positions ou il se trouve. Tels sont ceux qui concernent la vie, I’honneur et la
liberté. Les droits conditionnels sont ceux qui supposent un certain €tat ou un certain
établissement qui dépend ou qui a dépendu de la volonté. Tels sont ceux qui naissent de la

propriété ou des conventions, ou ceux qui ont pour fondement les établissements, constitutions

ou réglements de I’association »*4!.

59. Absence de I’intérét général et rareté des droits fondamentaux dans le texte
de la Constitution de 1958. Tout comme dans les autres textes du bloc de constitutionnalité,
I’intérét général n’est pas explicitement présent dans la Constitution de 1958*?. Une autre
caractéristique de ce texte est de n’énoncer que peu de droits et libertés fondamentaux.
L’article 1°" pose le principe d’égalité et la laicité ; aucune limite d’intérét général n’est évoquée
par ce texte. Il en va de méme de 1’article 3, relatif au suffrage et de 1’article 4, qui prévoit le

principe de pluralisme des opinions au moyen de la liberté des partis politiques®*’

. Un peu plus
loin, I’article 34 de la Constitution, a travers I’énumération des champs de compétence du
législateur, envisage la possibilit¢ pour ce dernier d’organiser les garanties d’exercice des

libertés publiques®* ; il s’agit en effet de la « clause générale de compétence législative » pour

39 E. Sieyés, Qu est-ce que Tiers-Etat ?, op. cit., p. 167 et 168, nous soulignons.

30 « Texte n° 13 — Constitution de 1791 : Préambule et Titre I », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit.,
p- 188 et 189 : « Le pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle a
I’exercice des droits naturels et civils consignés dans le présent titre, et garantis par la Constitution ; mais comme
la liberté ne consiste qu’a pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d’autrui, ni a la stireté publique, la loi peut
établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la slireté publique, ou les droits d’autrui, seraient nuisibles a la
société. La Constitution garantit I’inviolabilité des propriétés, ou la juste et préalable indemnité de celles dont la
nécessité publique, 1également constatée, exigerait le sacrifice ».

341 « Texte n° 8 — Thoret : Projet de Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, Versailles, 13 aolit 1789 »,
in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 146 (nous soulignons).

342 J -E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 375.

343 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 102, p. 82.

344 M. Verpeaux, « La liberté », 4AJDA 1998.144 ; v. également J.-P. Costa, « Article 4 », in La Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen, G.Conac, M. Debene et G. Teboul (dir.), Economica, 1993, p. 101 ets.,

57



la limitation des droits et libertés**. L’article 66 fait encore référence a la loi comme limite
possible a I’expression de la liberté¢ individuelle protégée par le juge judiciaire. Enfin,
I’article 72 prévoit la libre administration des collectivités territoriales, sans mention des
conditions d’éventuelles restrictions. Ainsi, seul P’article 34 évoque I’intérét général comme

limite éventuelle aux droits fondamentaux.

60. Explications de I’absence de I’expression « intérét général ». L’absence de
I’expression « intérét général » dans le bloc de constitutionnalité s’explique sans doute par son
apparition tardive dans la sémantique juridique*®. En effet, « ce silence n’est pas surprenant
a priori pour la Déclaration de 1789, I’expression d’intérét général n’ayant été consacrée qu’au
siécle suivant par la jurisprudence du Conseil d’Etat et la doctrine des auteurs »**’. Auparavant,
elle était ainsi employée indifféremment aux cotés d’autres formulations telles que « 1’intérét

public », par exemple®*®

. Aujourd’hui encore, la diversité lexicale utilisée, notamment par le
juge administratif, pour renvoyer a la notion uniforme d’intérét général, peut étre source de

fu . 349 . N . \ 1 . 1, h . . . .
confusion”. La notion s’exprime a travers « un vocabulaire pléthorique et, partant, incertain :
dans les textes et la jurisprudence, on croise en effet aussi bien 1’intérét général que 1’utilité

publique, I’intérét public, I’intérét national ou 1’intérét commun »>*°. 11

semble en effet que la
notion d’intérét général telle que nous la connaissons aujourd’hui ait davantage été formalisée
en tant que telle par la jurisprudence du Conseil constitutionnel et son interprétation des textes,
que par la lettre méme de ces derniers®>' : « I’intérét général est exogeéne a la Constitution tout

en devant étre articulé par elle »*32.

b. Les manifestations conventionnelles de ['intérét général
implicite
61. L’intérét général jurisprudentiel de la Cour européenne des droits de

I’homme. Tous les droits de la Convention européenne des droits de ’homme ne comportent

pas de possibilité textuelle de limitation. Cependant, la limite implicite d’intérét général est

spéc. p. 111 ; v. également, sur cette présentation en tant que « réserve de la loi » : J. Tremeau, La réserve de la
loi, Economica, 1997, p. 258 et s.

345 P, Gervier, thése préc.,n° 151 ets., p. 48 et s.

346 J -E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 375.

347 Ibid.

348 B, Plessix, Droit administratif général, op. cit,n° 461, p. 628 ; J.-E. Scheettl, « Intérét général et Constitution »,
art. préc., spéc. p. 375.

349 Idem. Le vocabulaire s unifie plus tard et c’est alors que 1’intérét général prend toute la portée juridique qu’il
revét aujourd’hui. Sur ce point, v. supra, n° 5.

330 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n°461, p.628; J.-E.Scheettl, «Intérét général et
Constitution », art. préc., spéc. p. 375. Sur ce point, v. supra, n° 5.

31 G. Merland, thése préc., p. 23 4 25.

352 J -E. Scheettl, « Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 385.
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présente en filigrane de la Convention®?

, ce qui peut entrainer des rejaillissements
jurisprudentiels. C’est notamment le cas de ’article 6 relatif au droit au proces équitable : le
texte ne prévoit a aucun moment de possibilité de limiter I’exercice au moyen de 1’intérét
général dans des circonstances normales*>*. Pour autant, il n’entre pas dans la catégorie des
droits intangibles, puisque des dérogations en cas de circonstances exceptionnelles sont
possibles sur le fondement de I’article 15 de la Convention®. La jurisprudence de la Cour
européenne admet en outre que des limites 1égales puissent étre posées, deés lors qu’elles sont
justifiées par un but légitime, hors du cas des circonstances exceptionnelles®>®. La doctrine parle
dans ce cas des « limites implicites », en ce qu’elles ne sont pas exprimées dans le texte®>’. De
méme, 1’article 3 du premier Protocole additionnel relatif au droit a des élections libres peut
faire I’objet de limitations implicites fondées sur des objectifs autres que ceux prévus par les

clauses d’ordre public®®.

c. Les illustrations légales de la limite implicite d’intérét général

62. Les «grandes lois » de libertés publiques. La possibilit¢ implicite de
limitations par I’intérét général concerne enfin les « grandes lois de libertés » de la fin du XIX®
et du début du XX° siecle, aboutissement du mouvement amorcé par la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen®’. Les principaux textes sont relatifs en 1881, a la liberté de

360 et de la presse®®!, en 1884, a la liberté syndicale®®? et a ’aube du XX¢ siécle®®, a la

réunion
liberté d’association®**. La loi sur la liberté de la presse pose des limites relatives aux infractions
pénales pouvant &tre commises par voie de presse dans le cadre de 1’exercice de la liberté
d’expression, aux articles 23 a 28, ainsi qu’aux atteintes a I’honneur, a la réputation et a la vie

privée, aux articles 29 et suivants. La liberté syndicale est exprimée et décrite dans la loi sans

353 B. Ubushieva, thése préc., n° 136 et 137, p. 81.

3% F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

355 Ibid., n° 149, p. 228.

336 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 50 ets., p. 53 et n® 114 a 117, p. 95 4 97 ; le vocabulaire utilisé est
rattaché a celui de la clause d’ordre public. V. aussi F. Sudre ef al., Droit européen..., op. cit., n° 383, p. 605.

37 A, Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 121 ; B. Ubushieva, thése préc.,
n° 147, p. 87 : l'auteur souligne que les juges de la Cour eux-mémes effectuent une distinction de vocabulaire
entre « limiter » et « délimiter », notamment dans 1’arrét CEDH, 23 nov. 1983, Van Der Mussele c. Belgique,
n° 8919/80, §38. Toutefois elle voit dans ces limitations de droits fondamentaux une manifestation de 1’intérét
général (ibid., n° 178, p. 102), ce qui nous emmene plus loin que les limites de notre étude.

358 B. Ubushieva, thése préc., n° 220, p. 130 : I'auteur donne comme exemple I’arrét CEDH, 15 mars 2012,
Sitaropoulos et Giakoumopoulos c. Gréce, n° 42202/07, §64.

359 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 32, p. 31.

360 Loi du 30 juin 1881 sur la liberté de réunion.

361 Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

362 Loi du 21 mars 1884 dite « Waldeck-Rousseau » relative aux syndicats professionnels.

363 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 32, p. 31.

364 Loi du 1° juillet 1901 relative au contrat d’association.
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référence aux justifications de ses éventuelles limitations. Enfin, la liberté d’association prévoit
dans son premier article que 1’association, en tant que contrat, « est régie, quant a sa validité,
par les principes généraux du droit applicables aux contrats et obligations » ; elle est par
conséquent soumise aux limites de 1’ordre public et des bonnes meeurs comme les contrats de

droit commun>®

. Ces lois laissent entrevoir la place implicite de ’intérét général comme limite
a I’expression des libertés. Leur mise en ceuvre par les justiciables pour revendiquer des droits
et libertés demeure rare devant le juge, en raison de la diversité et de 1’efficacité des mécanismes
faisant intervenir des droits et libertés de valeur constitutionnelle ou conventionnelle.
2. L’article 17 : 1’abus de droit et la « limite de la limite » d’intérét
geénéral
63. La limite de I’article 17 de la Convention européenne des droits de ’homme.

L’article 17 de la Convention européenne des droits de 1’homme®*® prévoit qu’« aucune
disposition [...] ne peut étre interprétée comme impliquant pour un Etat, un groupement ou un
individu, un droit quelconque a se livrer a une activité ou a accomplir un acte visant a la
destruction des droits et libertés reconnus dans la présente Convention ou a des limitations plus
amples de ces droits et libertés que celles prévues a ladite Convention ». On considére
classiquement que cette disposition permet la « prévention des abus de droit » en ce qu’elle
« interdit d’utiliser les droits garantis par la Convention contre eux-mémes »*®’. Le mécanisme
s’apparente a une vision objective de 1’abus de droit : « commet un abus celui qui accomplit un
acte présentant un caractére anormal, excessif, [...] méme s’il n’a pas été animé par une
intention de nuire »*®. L’abus de droit correspondrait ainsi, comme en droit civil, 2 un usage
qui n’est pas conforme a la fonction sociale du droit*®. Par ailleurs, I’article prévoit en quelque
sorte la limite a la limite de d’intérét général : le texte a vocation a décrire strictement les

conditions dans lesquelles les Etats peuvent restreindre 1’exercice des droits et libertés>’’. Cet

365 B, Teyssié, Droit des personnes, LexisNexis, coll. « Manuels », 24° éd., 2022, n°® 1472, p. 775.

366 Sur la controverse de «l’autosabordement» de [Darticle 17 qui ne sera pas développée ici,
v. S. Van Drooghenbroeck, « L’article 17 de la Conv. EDH est-il indispensable ? », RTDH 2001.541 et les
références citées par 1’auteur.

367 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 130, p. 200.

368 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 58, p.92 et 93 : par opposition a la vision
subjective, selon laquelle I’abus de droit se caractérise par une intention de nuire au moyen de son droit.

399 L. Josserand, L abus des droits, Paris, 1905, p. 4 et 5 : « lorsque le Iégislateur nous confére une prérogative, ce
n’est pas pour que nous en fassions un usage quelconque : il a en vue un objectif déterminé. Toute institution a sa
destinée qui constitue sa raison d’étre et contre laquelle on ne saurait s’insurger. Chaque droit est appelé a suivre
une direction déterminée, et il ne saurait dépendre des particuliers de 1’aiguiller & leur guise dans une direction
différente ; il y aurait alors, non pas usage, mais abus de ce droit, et cet abus risquerait d’engager la responsabilité
de son auteur ».

370 Sur P’article 17 comme empéchant en principe les limitations implicites (ce 4 quoi nous ne souscrivons pas),
v. B. Ubushieva, these préc., n° 340, p. 201.

60



article « vise a “armer la démocratie” afin de la défendre contre ceux qui invoqueraient les
droits de I’homme pour les détruire »*’!. Ainsi, d’une part, la jouissance des droits et libertés
ne saurait €tre un instrument d’oppression en opposition avec 1’esprit de la Convention de
nature a porter atteinte aux garanties du texte lui-méme?’?, et d’autre part, il est prohibé
d’apporter aux droits et libertés pris individuellement, davantage de restrictions que celles qui

sont prévues par les textes’’?

. Concretement, la Convention prévoit qu’aucune activité
impliquant I’instrumentalisation d’une liberté contre une autre ne sera protégée, quand bien
méme elle pourrait théoriquement entrer dans le champ d’application d’un des articles®’.
L’article prévoit ainsi a la fois ’interdiction de I’abus de droit, et le cantonnement de la limite
d’intérét général elle-méme®”®. Ces interdictions s’adressent non seulement aux Etats, mais
également et de maniére plus surprenante, aux individus et groupes d’individus®’® — ce qui
constitue les prémisses de la doctrine de 1’effet horizontal®”’. L’article 17, 4 I’instar d’autres
articles tels que I’article 14 sur I’interdiction de toute discrimination ou l’article 18 relatif au

détournement de pouvoir, ne peut faire 1’objet d’une utilisation indépendante des autres articles

de la Convention®8.

64. Lien entre abus de droit de D’article 17 et intérét général. L’article 17
manifeste en réalité, comme le standard de la société démocratique®”®, I’ambivalence du rapport
entre les droits fondamentaux au sens large et 1’intérét général : ainsi, « la Convention intégre
la protection de la société démocratique en conciliant les impératifs de la défense de cette
société et la sauvegarde des droits individuels »*®. En effet, en prévoyant ’impossibilité de
détruire des droits et libertés au moyen d’autres droits et libertés, la Convention rappelle que
leur protection reléve de I’intérét général, révélant ici encore la « dialectique »*®' de soutien et

de limite qui unit les deux notions®®2. D’ailleurs, cette relation ambivalente, cette double

37V F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 130, p. 200.

372 A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 122 ; S. Van Drooghenbroeck,
« L’article 17... », art. préc., spéc. p. 543 et 544.

373 S. Van Drooghenbroeck, « L’article 17... », art. préc., spéc. p. 544. B. Ubushieva, thése préc., n° 341 ets.,
p- 202 et s. : y voit une manifestation de 1’ intérét général européen.

374 8. Van Drooghenbroeck, « L’article 17... », art. préc., spéc. p. 546 et 552.

375 Ibid.

376 Ibid., spéc. p. 544.

37TF. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 165, p. 259 et s.

378 J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit... », art. préc.

379 F. Jacquemot, Le standard européen de société démocratique, préf. F. Sudre, Faculté de droit de Montpellier
coll. « Théses », 2006.

380 J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit... », art. préc., spéc. p. 1855.

BLE, Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,,n° 129, p. 199 : « dialectique classique » entre I’intérét général et les
droits fondamentaux.

382 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 179, p. 50.
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dialectique, constitue une caractéristique de Dl’intérét général : n’est-il pas également le
fondement et la limite du pouvoir de 1’administration frangaise®®* ? C’est la raison pour laquelle,
si ’intérét général permet de limiter les droits et libertés, il justifie également qu’aucune atteinte
ne puisse étre portée a « I’intangibilité de la substance » des droits, que défend I’article 17°%.
D’une maniére générale, la notion d’abus de droit renvoie a I’idée qu’il est d’intérét général de

protéger un droit jusqu’a ce que ce dernier se retourne contre I’intérét général®®>,

65. Droits passifs et droits actifs : le champ d’application de I’article 17. Ne sont
concernés par ce risque d’abus ni les droits simplement susceptibles de dérogations a titre
exceptionnel®®®, ni les droits intangibles portés par les premiers articles de la Convention®®’.
L’impossibilité d’abus de certains de ces droits reléve en effet de I’évidence®® : on ne peut
abuser de I’interdiction de la rétroactivité de la loi pénale ou de la prohibition de traiter autrui
de maniere inhumaine et dégradante. Pour le dire autrement, seuls les droits qui souffrent une
limite d’intérét général dans des circonstances non exceptionnelles sont susceptibles d’abus.
Les droits intangibles et les droits susceptibles de dérogations ressemblent davantage a des
garanties, en ce qu’ils ont une teneur passive : le droit a la vie est en réalité un droit de ne pas
étre tué ; 'interdiction des traitements inhumains et dégradants est un droit de ne pas étre
torturé ; dans un autre registre, Iarticle 6 porte un droit & hénéficier d’un procés équitable®®’.
Tous ces droits et libertés ne requiérent pas d’action de la part du sujet qui en bénéficie mais
plutot des conditions favorables de la part des autorités®®. A I’inverse, la liberté d’expression,
la liberté d’association, le droit a la vie privée dans son sens actif d’autonomie, le droit au
respect des biens ou encore la liberté de conscience saisissent le sujet dans 1’action : leur
limitation est de nature a modifier le comportement social du sujet concerné. Il semble ainsi
que I’article 17 ne s’applique — logiquement — qu’aux droits qui supposent une action de la part
du sujet. L’abus de droit semble ainsi ne concerner, a premiére vue, que les droits qui donnent

un pouvoir d’action au sujet™’.

383 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 179, p. 50.

384 S. Van Drooghenbroeck, « L’article 17... », art. préc., spéc. p. 550.

35V, Req., 3 aoht 1915, Coquerel c. Clément-Bayard, in H. Capitant et al., Les grands arvéts..., op. cit., n° 69-2,
p- 420 et s ; J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit... », art. préc.

386 S Van Drooghenbroeck, « L’article 17... », art. préc., spéc. p. 549.

387 J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit... », art. préc.

388 Ibid. : Iauteur cite les articles 5, 6, 7 13 et 14 de la Convention, ainsi que les articles 1 4 4 du Protocole n° 7
relatif a diverses garanties procédurales.

389 Sur le caractére « actif » ou « passif » des droits fondamentaux, v. infra, n° 134 et s.

390 Sur ce point, v. infra, n° 138 et s.

31 Sur la distinction, v. infra, n° 134 et s.
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3. Les textes de lutte contre le détournement de pouvoir en matiére de
droits fondamentaux

66. La limite de I’article 18 de la Convention européenne des droits de ’homme.
L’article 18 de la Convention européenne prévoit que « les restrictions qui, aux termes de la
présente Convention, sont apportées auxdits droits et libertés ne peuvent étre appliquées que
dans le but pour lequel elles ont été prévues ». Il s’agit en effet d’empécher le
« détournement »**? des objectifs Iégitimes justifiant les ingérences et la dissimulation de « buts
inavouables »*3. Ainsi, les restrictions aux droits ne peuvent étre décidées que pour poursuivre
I’objectif qu’elles affichent. Le mécanisme de cet article est comparable a celui du contréle du
détournement de pouvoir’®® qui existe en droit administratif frangais: une mesure
administrative doit non seulement étre conforme a I’intérét général mais aussi poursuivre
véritablement 1’objectif qu’elle se propose d’atteindre®. Logiquement, les dispositions de
’article 18 ne sont applicables qu’aux articles qui souffrent des limites justifiées par un « but
légitime »*°®. L’article 18 exprime la nécessité de sincérité de 1’enjeu d’intérét général
poursuivi lors de la restriction mise en place ; il constitue un moyen de controler 1’objectif de

la mesure”’.

67. L’article 14, une autre forme de prohibition du détournement de pouvoir ?
L’article 14 de la Convention interdit, dans la mise en ceuvre des droits et libertés protégés par
la Convention, les discriminations justifiées par le « sexe, la race, la couleur, la langue, la
religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, 1’origine nationale ou sociale,
I’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ». Les
dispositions de cet article peuvent se rapprocher d’un mécanisme de prohibition du

détournement de pouvoir’®® car, tout comme I’article 18 et I’article 17, elles définissent des

32 A, Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 123.

393 V. Coussirat-Coustére, « Article 8§2 », in La Convention européenne des droits de I’homme — Commentaire
article par article, L.-E Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995, p. 323 et s., spéc. p. 336.

394 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 52 emploie explicitement I’expression de « détournement
de pouvoir » ; v. également V. Coussirat-Coustére, « Article 18 », in La Convention européenne des droits de
I’homme — Commentaire article par article, L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995,
p- 523 et s., spéc. p. 525 ; Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. IV, p. 259.

395 D. Truchet, Droit administratif général, op. cit., n° 719, p. 235 et 236. Sur le détournement de pouvoir,
v. aussi infra, n° 401 et s.

36 V. infra, n° 97 et s., les développements sur la clause d’ordre public.

37F. Sudre, « Les techniques — Le contrdle du but poursuivi/du détournement de pouvoir par la Cour européenne
des droits de I’homme », in La garantie des droits et libertés : quelles techniques de contréle utilisées par le juge ?,
V. Goesel-Le Bihan et J. Heymann (dir.), Transversales de Lyon, Univ. Lumiére Lyon II, 7 déc. 2018.

398 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 52.
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« limitations & I’application des restrictions »*°. Les Etats ne peuvent donc pas exercer leur
pouvoir pour décider de restreindre les libertés d’une personne ou d’un groupe déterminé, selon
certains critéres de distinction subjectifs*®. Comme les articles 15, 17 et 18, Iarticle 14 ne

s’applique pas seul, mais toujours de maniére combinée avec un droit ou une liberté*’!,

B. L’intérét général comme limite formelle

68. L’intérét général peut également apparaitre dans les textes comme une limite
formelle : dans ce cas, le contenu de I’intérét général n’est pas imposé. Tout se passe comme si
1’Etat disposait alors d’une certaine marge de manceuvre dans la poursuite de 1’objectif justifiant
la limitation imposée a I’exercice d’un droit ou d’une liberté**>. Quoi qu’il en soit, cette limite
formelle peut s’exprimer a travers I’emploi de I’expression d’intérét général (1), d’une notion

voisine (2) ou encore de la norme qui I’exprime (3).

1. La limite d’intérét général formel énoncée telle quelle

69. L’unique occurrence de ’expression « intérét général » dans la Convention
européenne des droits de ’homme. L’article 1 du premier Protocole additionnel a la

Convention constitue 1’unique occurrence de I’expression « intérét général » dans I’ensemble

403 404

du texte™” ; elle se retrouve dans les différentes propositions préalables a I’adoption du texte
Cette limite de I’intérét général dans la jouissance du droit de propriété¢ semble faire écho a
’article 544 du code civil qui prévoit que seul est prohibé I’usage des biens défendu par les lois
et reglements — par définition porteurs d’intérét général. On ne peut s’empécher de remarquer
I’impression de grande latitude laissée aux Etats membres pour cette réglementation : c’est a
eux de définir les enjeux d’intérét général qui permettront la limitation. Ils sont d’ailleurs libres

« de mettre en vigueur les lois qu ils jugent nécessaires pour réglementer I’usage des biens »*%.

70. L’intérét général formel et le droit de propriété dans la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne. L’intérét général est explicitement prévu comme

fondement de la limite a la réglementation des biens, dans le texte de 1’article 17 de la Charte

399 F. Jacobs, « Dans quelle mesure les restrictions a I’exercice des libertés ont-elles subi une évolution ? », Actes
du quatrieme colloque international sur la Convention européenne des droits de |’homme, Rome 1975, p. 2 et s.,
spéc. p. 11.

400 Sur ce point, v. G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne..., op. cit., p. 470, a propos de I’article 10.
YOUF. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 267, p. 428.

402 Cependant, il n’est pas certain le mécanisme se manifeste toujours par un contrdle allégé de la limite d’intérét
général : v. infra, n° 424 et s.

403 B. Ubushieva, thése préc., n° 492, p. 288.

404 Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. VII, p. 223.

405 L. Condorelli, « Premier protocole additionnel — Article 1 », in La Convention européenne des droits de
[’homme — Commentaire article par article, L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995,
p- 971 et s., spéc. p. 972.
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des droits fondamentaux. Le mécanisme rappelle 1’article 17 de la Déclaration de 1789 et
I’article 1°" du premier Protocole additionnel de la Convention européenne des droits de

I’homme*©°,

2. La limite d’intérét général sous forme d’une notion voisine

71. Différence entre la notion voisine de I’intérét général et ’intérét général
substantiel. L’intérét général peut également limiter les droits et libertés a travers un énoncé
équivalent. Il s’agit d’une situation distincte de la manifestation substantielle de I’intérét
général, dans laquelle I’enjeu de nature a justifier la restriction est désigné par avance dans le
texte : lors du recours a une notion voisine, I’intérét général s’incarne dans une expression

synonyme.

72. Opposition entre liberté et intérét général dans la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen. Outre la présence implicite de 1’intérét général*”’, la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen contient des « réserves spécifiques de compétence législative »
qui permettent de limiter les droits et libertés**®. L ’unification sémantique*®® de I’intérét général
étant récente, ses manifestations explicites passent par le recours a des notions voisines,

¢quivalentes a ce que 1’on considére aujourd’hui comme I’intérét général. Indépendamment des

406 J. Dutheil de La Rochére, J.-Cl. Libertés (archives), « Fasc. 140 : Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne », févr. 2010, n°® 67.

407 La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen contient également des références a des notions voisines de
I’intérét général comme soutien aux droits fondamentaux. Dés le Préambule, les rédacteurs de la Déclaration
exposent la cause des « malheurs publics et de la corruption des Gouvernements » : « I’ignorance, I’oubli ou le
mépris des droits de I’homme ». Le « malheur public », aisément assimilable a ’exact opposé de I’ intérét général,
serait causé par I’absence de respect des droits de I’homme. A inverse du « malheur public », le Préambule se
conclut par I’ambition de concourir au « bonheur de tous » (« Discours du ministre M. de Paule Barentin,
garde des Sceaux, lors de la séance du 5 mai 1789 », Archives parlementaires de la Révolution frangaise, 1™ série,
Tome VIII, p.2; v.aussi la « félicité générale » « Déclaration des droits de I’homme et du citoyen — par
M. Mounier », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., spéc. p. 119 (art. II). Le Préambule de la Constitution des
Etats-Unis de 1776, fait référence, dans la méme logique, au « general welfare » ce qui peut se traduire comme le
« bien-étre général », avec sans doute une connotation plus économique. L’article 2 de la Déclaration prévoit que
« le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’homme ».
L’intérét général est ainsi présent implicitement dans la notion de « but » 1égitime de I’organisation politique. La
Déclaration contient encore 1’expression « I’avantage de tous » : sur cette expression, v. B. Plessix, Droit
administratif général, op. cit., n° 460, p. 564. V. aussi « Exposition des motifs qui paraissent devoir déterminer a
réunir a la déclaration des droits de I’homme celle des devoirs du citoyen, par M. de Sinety, député », in C. Fauré,
Les déclarations..., op. cit., spéc. p. 181 : « Article XIV — La garantie des droits de I’homme nécessite une force
publique. Cette force est donc instituée pour 1’avantage de tous, et non pour I’utilité de ceux auxquels elle est
confiée » ; « Déclaration des droits de 1’homme remise dans le Bureau de 1’Assemblée nationale par
M. Pétion de Villeneuve, député de Chartres » (date inconnue), in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit.,
p- 89 et 90, spéc. p. 89 : « 1° Tous les hommes naissent libres, et ils ne se réunissent en société que pour leur
avantage commun ». Enfin, « Charte contenant la Constitution frangaise dans ses objets fondamentaux — Proposée
a I’ Assemblée nationale par Charles-Francois Bouche, avocat au parlement, et député de la sénéchaussée d’Aix »,
in C. Fauré, Les déclaration..., op. cit., spéc. p. 192 (art. VI) : « Le bien commun doit donc étre, en société, la
régle de nos actions. On ne doit jamais y chercher I’avantage particulier, au préjudice de 1’avantage public ».

408 p_ Gervier, thése préc.,n° 194 et s., p. 59 et s.

409 B, Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 461, p. 628. V. supra, n° 5.
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intentions qui animaient les rédacteurs de la Déclaration, on constate, dés les premiers articles,
la mise en place de la dialectique de ’intérét général comme limite aux droits fondamentaux.
Il semble donc qu’en réaction a une société fondée sur des priviléges et guidée par 1’intérét
particulier*'?, les révolutionnaires souhaitérent réaffirmer 1’intérét général. Ainsi, la loi*!! et les
nécessités de la chose publique permettraient de restreindre les droits et libertés essentiels a la
société*!2, Cette diversité sémantique s’explique aussi sans doute par I’absence originelle de
volonté de mise en pratique de la Déclaration : le contrdle de la loi n’est alors pas envisagé et
I’intérét général ne revét pas encore la fonction de standard qu’il occupe dans les textes plus

récents*!3

. Il est toutefois intéressant de constater, a travers la diversité des projets de
Déclaration et la variété de vocabulaire, une forme d’unité dans la logique générale, ainsi
qu’'une relative stabilité des manifestations de 1’intérét général comme limite a certaines
libertés : la privation de propriété appelle souvent la nécessité ou 1’utilité publique, tout comme

I’utilité commune fonde I’inégalité. Quelques illustrations permettront de s’en convaincre*!,

73. L’« utilité commune ». Présente dés le premier article de la Déclaration, pour
o e . e iqies . AT 1
justifier les « distinctions sociales », 1’utilit¢ commune joue sans aucun doute le role d’une
référence a 1’intérét général comme limite potentielle a 1’égalité*!>. Une telle formulation

semble d’ailleurs trouver un écho dans celle utilisée par le Conseil constitutionnel lorsqu’il

410 G, Merland, thése préc., p. 30 et 31.

41 Intervention de M. de Lally-Tollendal, « Reprise de la discussion sur le projet de déclaration des droits de
I’homme, lors de la séance du 19 aott 1789 », Archives parlementaires..., op. cit., p. 457 : « la loi seule pouvait
entreprendre sur la liberté ».

412 Intervention de M. Pellerin, « Reprise de la discussion sur le projet de déclaration des droits de I’homme, lors
de la séance du 19 aoit 1789 », Archives parlementaires..., op. cit., p. 457 : « Le principe de toute société consiste
dans la propriété et dans la liberté. L’homme perd sa liberté a raison de ce que la loi lui défend. L’homme perd sa
propriété par les contributions qu’il doit a la chose publique ».

413 Sur la fonction de standard de ’intérét général, v. infra, n° 152 et s.

414 L analyse se limite ici aux expressions retenues dans les textes, mais 1’étude des documents préparatoires
montre que d’autres notions voisines avaient été proposées dans les différents projets : « 1’utilité » et « I’intérét
publics » comme justification a la privation de propriét¢é (« Déclaration des droits par
M. le Marquis de Condorcet », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 37 et s., spéc. p. 40 ; « Déclaration des
droits de I’homme remise dans le Bureau de 1’Assemblée nationale par M. Pétion de Villeneuve, député de
Chartres » (date inconnue), in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 89 et s., spéc. p. 90), « I’intérét public »
(« Divers articles proposés pour entrer dans la déclaration des droits, par M. de Boislaudry », in C. Fauré, Les
deéclarations..., op. cit., p.263 ets., spéc.p.266 (Art. II, 40°)). On trouve également « l’utilité générale »
(« Motion de M. Marquis de La Fayette relativement a la déclaration des droits de ’homme », in C. Fauré, Les
déclarations..., op. cit., p. 87 ; « Déclaration des droits de I’homme et du citoyen par A. F. Pison du Galland,
membre de 1’Assemblée nationale », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p.235ets., spéc.p.239 et
« Texte n°® 19 — Harmand : Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 250 : « Art. 5.
La propriété consiste donc dans la possession et I’administration des biens de toute espéce, subordonnées a 1’utilité
générale et aux réglements de 1’association [au sens de 1’association politique] »), ainsi que la « tranquillité
publique » (« Déclaration des droits de 1’homme remise dans le Bureau de 1’Assemblée nationale par
M. Pétion de Villeneuve, député de Chartres » (date inconnue), in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit.,p. 89 et s.,
spéc. p. 90 (12°)), et le « bonheur public » (« Déclaration des droits de I’homme et du citoyen — par M. Mounier »,
in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 119 et s., spéc. p. 119 (art. IV)).

415 Sur ce point, v. G. Merland, thése préc., p. 23 ; B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 460, p. 627.
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énonce dans sa formule classique que « le principe d’égalité ne s’oppose ni a ce que le
1égislateur régle de facon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a [’égalité
pour des raisons d’intérét géenéral, pourvu que, dans 1’'un et I’autre cas, la différence de
traitement qui en résulte soit en rapport direct avec I’objet de la loi qui I’établit »*¢. Les
« distinctions sociales » seront sans doute réservées a ceux qui se mettent au service du
« gouvernement », dans « I’intérét de la société »*'7. La notion d’utilit¢ commune comme
justifiant les différences de traitement entre les citoyens est classique : des formulations tres

similaires se retrouvent dans beaucoup de projets de Déclaration*!®,

74. La « volonté générale ». L’article 6 de la Déclaration énonce que la loi est
I’expression de la volonté générale. Une telle affirmation se retrouve fréquemment dans les

projets de Déclaration : il s’agit d’une idée centrale dans la pensée politique qui guidait les

416 Cest nous qui soulignons.

417 A. Depper, Commentaire de la Déclaration des Droits de I’homme et du citoyen de 1789 et 1793 — Cours
d’éducation civique, Geldage, 1902, p. 38.

418V par ex. : « Projet des premiers articles de la Constitution lu dans la séance du 28 juillet 1789 par M. Mounier,
membre du comité chargé du plan de Constitution », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 109 ets.,
spéc. p. 110 : « Art. IIT — La nature a fait les hommes libres et égaux en droits ; les distinctions sociales doivent
donc étre fondées sur ’utilité commune » ; « Déclaration des droits de I’homme et du citoyen — par M. Mounier »,
in C. Fauré, Les déclarations ..., op. cit., p. 119 et s., spéc. p. 119 : « Article premier — La nature a fait les hommes
libres et égaux en droits. Les distinctions sociales doivent étre fondées sur I’utilit€¢ commune » ; « Texte n® 19 —
Harmand : Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 252.
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rédacteurs*!®. L’intérét général comme « corollaire » **° de la volonté générale se manifeste
dans la pensée philosophique de 1789 et cette relation est encore présente dans les conceptions
juridiques actuelles : « I’intérét général, qui exige le dépassement des intéréts particuliers, est
d’abord, dans cette perspective, I’expression de la volonté générale, ce qui confére a 1’Etat la
mission de poursuivre des fins qui s’imposent a I’ensemble des individus, par-dela leurs intéréts

1

particuliers »*?!. L’intérét général constitue par conséquent l’expression de la volonté

générale*??

. Ainsi, « la condition de I’obéissance politique repose sur la certitude que 1’action
publique poursuit un intérét général, parce que déterminé comme tel par la volonté
générale »*?* ; la volonté générale absorbe I’intérét général afin de légitimer son action. En
effet, sila loin’est pas I’expression de la volonté générale, qui souhaite la réalisation de /’intérét
général, alors quelle est sa 1égitimité pour limiter la liberté ? Le mécanisme illustre encore une

fois la « dialectique classique » entre ’intérét général et les droits fondamentaux*** qu’évoque

le professeur Frédéric Sudre : c’est parce que la loi est porteuse de I’intérét général exprimé par

419 Sieyes, Qu est-ce que Tiers-Etat ?, op. cit., p. 173 : « La loi n’accorde rien, elle protége ce qui est jusqu’au
moment ou ce qui est commence a nuire a I’intérét commun ». La liste n’est pas exhaustive, parmi les projets de
déclarations, dans I’ouvrage de C. Fauré, Les déclarations..., op. cit. : « Projet de déclaration proposé aux députés
des Communes aux Etats généraux de France ; par M. Servan, ancien avocat général au parlement de Grenoble »,
p- 43 ets., spéc. p. 48 ; « Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de
I’homme et du citoyen — Lu les 20 et 21 juillet 1789 au Comité de Constitution par M. I’Abbé Sieyes », p. 91 et s.,
spéc. p. 102 ; « Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de I’homme et
du citoyen— Lu les 20 et 21 juillet 1789 au Comité de Constitution par M. I’Abbé¢ Sieyés », p. 91 ets.,
spéc. p. 106 ; « Projet des premiers articles de la Constitution lu dans la séance du 28 juillet 1789 par M. Mounier,
membre du comité chargé du plan de Constitution », p. 109 et s., spéc. p. 111 ; « Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen — par M. Mounier », p. 119 ets., spéc. p. 120 ; « Projet de déclaration des droits de
I’homme en société — par M. Target », p. 123 et s., spéc. p. 124 ; « Projet de déclaration des droits de I’homme en
société — par M. Target », p. 123 ets., spéc. p. 125 ; « Projet d’une déclaration des droits et des principes
fondamentaux du gouvernement par M. Duport », p. 155 et s., spéc. p. 156 ; « Exposition des motifs qui paraissent
devoir déterminer a réunir a la déclaration des droits de I’homme celle des devoirs du citoyen, par M. de Sinety,
député », p. 175 et s., spéc. p. 178 ; « Projet de déclaration des droits par M. Gouges-Cartou, député des six
sénéchaussées du Quercy », p. 203 et s., spéc. p. 207 ; « Projet de déclaration des droits de ’homme en société,
présenté le 17 aolt 1789, par MM. Du Comité chargé de I’examen des Déclarations des droits », p. 249 et s.,
spéc. p. 250 ; « Projet préliminaire de la Constitution francaise, présenté par M. Rabaut Saint-Etienne »,
p. 254 et s., spéc. p. 261. Dans I’ouvrage L. Jaume, Les déclarations..., op. cit.: « Texte n° 8 — Thoret : Projet de
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, Versailles, 13 aolit 1789 », p. 148 ; « Projet de déclaration
proposé aux députés des Communes aux Etats généraux de France ; par M. Servan, ancien avocat général au
parlement de Grenoble », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 43 ets., spéc. p. 43 et 44 : « Toute loi
politique ou constitutive doit étre le produit du veeu le plus manifeste et le plus général d’une nation » ; « la nation
n’accordera aux opinions de ces représentants le grand et durable caractére de loi constitutive, qu’apres y avoir
appliqué le sceau du temps et de I’examen, mais surtout celui de son suffrage universel. Ces principes sont seuls
capables d’assurer a la nation le droit inaliénable de n’obéir qu’a des lois qui soient la pure expression de volonté
la plus générale » ; p. 48 : « 3° Ce qui convient au bien commun ne peut étre déterminé que par la volonté générale,
laquelle est la seule véritable loi ».

420 Sur ce point, v. également G. Merland, thése préc., p. 26.

421 Conseil d’Etat — L’intérét général, op. cit., p. 245.

422 Ibid., p. 251 ; v. également M.-P. Deswarte, « Intérét général, Bien commun », art. préc., spéc. p. 1310.

43 Conseil d’Etat — L’intérét général, op. cit., p. 253.

424 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.
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la volonté générale — c’est-a-dire en réalité la volonté majoritaire*” — qu’il peut devenir la
limite a la liberté individuelle. Cette expression survit a 1789 et ressurgit dans des déclarations

ultérieures*?°.

75. La « nécessité publique ». L’article 17 de la Déclaration de 1789 ne tolére la
privation de propriété que dans un cas de « nécessité publique », notion ici encore voisine de
intérét général*?’. Il convient de souligner que le terme de « nécessité » est plus fort que celui
d’« intérét » : une atteinte a un droit de cette importance requiert, pour étre acceptable, une
justification dotée d’une force particuliere. L’expression est employée dans plusieurs projets,
pour fonder Datteinte a la propriété*?®. Le lien avec la déclaration d’utilité publique nécessaire

en droit positif pour toute procédure d’expropriation est évident*?’

. Dans une logique similaire
a celle de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, la privation de propriété ne peut
étre admise dans la Convention européenne des droits de I’homme que pour des raisons

d’« utilité publique ».

76. Si la Déclaration des droits de I’homme présente ainsi une diversité de
vocabulaire, il ne faut pas en déduire une disparité de sens : I’intérét général y est exprimé
formellement a travers des notions voisines, sans pour autant y jouer le role d’un standard. C’est

sa mise en ceuvre jurisprudentielle ultérieure qui lui octroiera cette fonction.

425 A. Depper, Commentaire..., op. cit., p. 54.

426 V. par ex. : « Déclaration des droits et des devoirs de I’homme et du citoyen du 22 aofit 1795 », in C. Fauré,
Les deéclarations..., op. cit.,p. 377 et s., spéc. p. 377 : « La loi est la volonté générale, exprimée par la majorité ou
des citoyens ou de leurs représentants » ; « Texte n° 21 — Déclaration des droits de I’homme, dite “Girondine”,
29 mai 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 262 : « Art. 3. La loi est I’expression de la volonté
générale. ».

427 Sur ce point, v. G. Merland, thése préc., p. 23 ; B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 460, p. 627 ;
D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art. préc., spéc. p. 5 ; M. Debene, « Article 17 », in La Déclaration
des droits de [’homme et du citoyen, G. Conac, M. Debene et G. Teboul (dir.), Economica, 1993, p. 343 et s.,
spéc. p. 349 et 350 : I’article 17 « illustre dans le domaine des biens la dialectique de I’intérét général et des intéréts
particuliers ».

428 « Projet de déclaration des droits de I’homme en société, présenté le 17 aotit 1789, par MM. Du Comité chargé
de I’examen des Déclarations des droits », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 249 et s., spéc. p. 250 ;
« Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 24 juin 1793 », in C. Fauré, Les deéclarations..., op. cit.,
p- 373 ets., spéc. p.374; « Texten® 13 — Constitution de 1791 : Préambule et Titre I », in L. Jaume, Les
déclarations..., op. cit., p. 188 et 189 ; « Texte n° 17 — Condorcet : Projet de Déclaration des droits civils et
politiques des hommes, 15 février 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p.242 ; « Texten® 19 —
Harmand : Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p.253; « Texte n®21 —
Déclaration des droits de I’homme, dite “Girondine”, 29 mai 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit.,
p. 262.

429 Le lien entre expropriation et cause d’utilité publique se manifeste a travers sa définition méme : v. G. Cornu,
Vocabulaire juridique, Assoc. H. Capitant (dir.), PUF, coll. « Quadrige », 14°¢éd., 2022, v° « Expropriation »,
p- 439. Dans ce régime, la notion a sans doute acquis un sens plus technique et ne constitue plus une notion voisine
de I’intérét général : v. not. B. Seiller, Rép. cont. admin., « Acte administratif : régime — Elaboration de I’acte »,
oct. 2020, n° 83 et 84.
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3. La limite d’intérét général par la norme qui I’exprime

77. La derni¢re situation de mention formelle de 1’intérét général correspond a
I’expression de la limite a travers la norme qui 1’édicte. De nombreuses déclarations exigent
ainsi ’incarnation de la réserve d’intérét général a travers une norme empreinte de légitimité

institutionnelle®? ; trés souvent, la loi.

78. La « Loi » dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Dans la
Déclaration de 1789, I’intérét général se manifeste a plusieurs reprises a travers la référence a
la loi, qui entretient un double rapport avec les droits et libertés : « d’une part, elle a pour
fonction d’assurer leur garantie effective ; d’autre part, elle fixe des limites a leur exercice »**!.
Ainsi, la Déclaration donne sans aucun doute a la loi le role de prévoir le « régime juridique »
des libertés : « La Déclaration n’est pas suffisante : le législateur doit obéir a I’invitation que
lui lancent ses auteurs, et compléter par un cadre précis 1’affirmation de principe posée des

1789 »*2. La notion est omniprésente dans les projets de déclaration**®, qu’elle protége ou

430 Seules certaines limites fondées sur la 1égalité seront données en exemple mais il y en a d’autres. Par exemple,
dans la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de
leur famille du 18 décembre 1990 : ce texte prévoit notamment des clauses pour certains articles portant des
possibilités de restrictions « prévues par la loi » et nécessaires pour atteindre différents objectifs d’intérét général
listés par les articles. Ces restrictions concernent notamment la liberté d’aller et de venir d’un pays a I’autre
(article 8), la liberté¢ de pensée et religieuse (article 12), la liberté d’opinion (article 13), la liberté syndicale
(article 26), la liberté de circulation sur le territoire (article 39), la liberté d’association (article 40) ou encore
I’accés a certains emplois déterminés (article 52). V. aussi, ’article 29, alinéa 2 de la Déclaration universelle des
droits de I’homme, qui énonce que « dans 1’exercice de ses droits et dans la jouissance de ces libertés, chacun n’est
soumis qu’aux limitations établies par la loi exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des
droits et libertés d’autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de ['ordre public et du bien-étre
général dans une société démocratique » (v. A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc.,
spéc. p. 123), qui servit de mod¢le pour 1’élaboration de la clause d’ordre public présente aux articles 8 a 11 de la
Convention européenne des droits de I’homme (R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 48).

431 ], Chevallier, « Essai d’analyse structurale du Préambule », in Le Préambule de la Constitution de 1946 —
Antinomies juridiques et contradictions politiques, G.Koubi (dir.), Centre univ. recherches admin. et pol.
Picardie, PUF, 1996, p. 13 et s., spéc. p. 31 : il cite notamment I’exemple du terme « bornes » a I’article 4.

432 ] -P. Costa, « Article 4 », art. préc., spéc. p. 110.

433 11 serait impossible d’étre exhaustif, mais voici quelques exemples. Pour le droit de propriété : « Projet de
déclaration proposé aux députés des Communes aux Etats généraux de France ; par M. Servan, ancien avocat
général au parlement de Grenoble », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 43 ets., spéc. p. 49 : « Tout
citoyen sera libre de jouir de sa propriété, dans toute I’étendue que les lois lui auront laissée ». Pour la liberté :
« Déclaration des droits de I’homme remise dans le Bureau de 1’ Assemblée nationale par M. Pétion de Villeneuve,
député de Chartres » (date inconnue), in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 89 et s., spéc. p. 90 : « 11° La
liberté des citoyens doit étre sacrée et ne doit avoir d’autres limites que celles fixées par les lois qu’ils ont
consenties ». Pour la liberté et la propriété : « Projet préliminaire de la Constitution frangaise, présenté par
M. Rabaut Saint-Etienne », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 254 et s. ; « Déclaration des droits par
M. le Marquis de Condorcet », in C. Fauré, Les declarations..., op.cit., p.37ets., spéc.p.39et40;
« Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de 1’homme et du citoyen —
Lu les 20 et 21 juillet 1789 au Comité de Constitution par M. I’Abbé Sieyes », in C. Fauré, Les déclarations...,
op. cit., p.91 ets., spéc.p. 96 : « Les limites de la libert¢ individuelle ne sont placées qu’au point ou elle
commencerait a nuire a la liberté d’autrui. C’est a la loi de reconnaitre ces limites et a les marquer. ». Sur la
nécessité d’une loi pour accuser un citoyen : « Texte n°® 12 — Sixiéme Bureau : Projet de Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen discuté dans le sixiéme Bureau de 1’ Assemblée nationale, Paris, 1789 », in L. Jaume, Les
déclarations..., op. cit.,p. 180 : « Art. XIV. Nul citoyen ne peut étre accusé, ni troublé dans I’usage de sa propriété,
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qu’elle limite la marge de manceuvre des citoyens***. En effet, « si le législateur ne fixait pas
les limites de la liberté, la vie sociale se confondrait avec un rapport de forces »*°. Il s’agit, par
conséquent, selon les rédacteurs, de la seule limite acceptable aux libertés dans la Déclaration.
Ainsi, dans toute la Déclaration, la limite de la « Loi » devient implicitement celle de 1’intérét
général¥®; c’est sa source de volonté générale qui fonde sa légitimité : «la loi étant
“I’expression de la volonté générale” [...], et émanant de “tous les citoyens”, il s’ensuit que
c’est la nation elle-méme qui, par les lois, décidera des bornes du droit naturel »**7. On en veut
pour preuve ’article 4, qui établit la « Loi » issue de la volonté générale, comme seule « borne »
possible de la liberté : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi,
I’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres
Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre
déterminées que par la Loi »*8. L’article 5, dans son prolongement, précise que la loi est la
seule norme a laquelle il faut obéir : en effet, « la loi est fondée sur I’intérét général [...] ; c’est
sur 'intérét général qu’elle veille, c’est lui qu’elle protége quand elle ordonne, et c’est encore
lui qu’elle défend quand elle prohibe et punit [...] ; elle ne se laisse jamais inspirer que par
’intérét général, ou, ce qui revient au méme, par I’intérét de chacun »**°. Les articles 7 et 8, qui
énoncent les conditions dans lesquelles un citoyen peut étre arrété, détenu et condamné a une
peine, font référence a la « Loi » comme seule source 1égitime pour fixer les justes conditions
que la volonté générale a voulues. Cependant, « la loi n’est pas toute puissante »**, ainsi qu’en
atteste I’énumération des buts d’intérét général acceptables pour limiter les libertés énumérées
par Darticle 4 : « la liberté est la regle, la loi I’exception, ou si I’on veut, la loi ne saurait étre
liberticide, hormis les cas ou elle peut et doit défendre de faire, au nom de 1’égalité entre les

droits de chacun et au nom de I’intérét supréme de la société »**!. Le lien entre la loi et I’intérét

ni géné dans celui de sa liberté qu’en vertu de la loi, avec les formes qu’elle a prescrites, et dans les cas qu’elle a
prévus ».

434 « Texte n° 11 — Comité des Cinqg : Projet de déclaration des droits de I’homme en société, Paris, 1789 »,
in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 178 : « La liberté du citoyen consiste a n’étre soumis qu’a la loi, a
pouvoir faire, sans crainte de punition, tout usage de ses facultés qui n’est pas défendu par la loi, et par conséquent
a résister a ’oppression » ; « Texte n®7 — Anonyme : Projet de déclaration des droits par un membre de
I’ Assemblée nationale, 1789 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 140 : « Par sa nature, tout homme est
libre. Dans la société, il n’est soumis qu’a la loi, et il est protégé par elle ».

435 J-P. Costa, « Article 4 », art. préc., spéc. p. 104. Sur la compétence du législateur dans ce domaine, v. aussi
P. Gervier, these préc.,n° 238 ets., p. 70 et s.

436 J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 24, p. 253.

437 L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 101.

438 C’est nous qui soulignons.

439 A. Depper, Commentaire..., op. cit., p. 49 et 50. Sur I’article 5 et I’ordre public comme limite a la liberté,
v. P. Gervier, thése préc., n° 245 et s., p. 72 et s.

440 J _P. Costa, « Article 4 », art. préc., spéc. p. 105.

441 Ibid.
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général est indéniable**? : « la loi est générale en un double sens, d’abord en tant qu’elle est la

volonté commune du peuple entier, celui-ci seul ayant la souveraineté ou puissance de
légiférer ; et en outre en tant qu’elle a un objet général, c’est-a-dire un objet ayant une portée
et présentant un intérét général »***. Ce rattachement survit a la période révolutionnaire :
Portalis affirmait ainsi que « dans chaque cité, la loi est une déclaration solennelle de la volonté
du souverain sur un objet d’intérét commun »***. Dés la Déclaration, la loi constitue donc une
référence implicite a I’intérét général.

79. La 1égalité des atteintes au droit au respect des biens dans la Convention
européenne des droits de I’homme. La référence a I’exigence de 1égalité, en dehors du cas de
la clause d’ordre public, existe aux deux alinéas de 1’article 1°" du premier Protocole additionnel
a la Convention européenne. Le premier paragraphe, relatif a la privation de propriété, prévoit
en effet que « nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les
conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international ». De méme, la
réglementation des biens doit se faire au moyen de la loi : le second paragraphe proclame le
« droit que possédent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires pour
réglementer 1’'usage des biens conformément a I’intérét général ou pour assurer le paiement des
impoOts ou d’autres contributions ou des amendes ». L’exigence de 1égalité renforce la référence

formelle a I’intérét général qui figure dans ces textes.

80. Les limites formelles et procédurales du Pacte international aux droits civils
et politiques. L article 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui pose
le droit a la protection de la vie privée, offre des possibilités de limitation différentes de celles
exposées précédemment : il interdit les « immixtions illégales ou arbitraires » ainsi que les
« atteintes illégales » a la protection de la vie privée. La possibilité de restriction est ainsi

centrée sur I’aspect formel et procédural de I’intérét général.

81. Les « principes généraux du droit international ». L’article 1°°§1 du premier
Protocole additionnel a la Convention européenne des droits de I’homme et des libertés
fondamentales prévoit que : « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens.

Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d’utilité¢ publique et dans les conditions

42 Sur ce point, v. aussi supra, n° 8.

#3R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. 1, éd. CNRS, p. 290 : certes a cette époque,
I’intérét général n’avait peut-Etre pas le statut de notion juridique comme c’est le cas aujourd’hui, mais on pergoit
ici encore son caractére indissociable d’avec la loi.

444 J -M.-E. Portalis, Discours préliminaire du premier projet de code civil, éd. Confluences, Bordeaux, 1801,
p. 25.
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prévues par la loi et les principes généraux du droit international ». Ainsi, la limitation est
possible dans 1’optique d’un intérét général défini par le droit international. Mis sur le méme
plan que la condition de 1égalité pour la privation de propriété, cette formule constaterait, selon
les travaux préparatoires, une absence de consensus sur les conditions exactes de la privation
de propriété, et en particulier la nécessit¢é d’une condition d’indemnisation en cas

d’expropriation*®.

82. Le Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne. Les libertés
énoncées par le Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne s’apparentent a des libertés
¢conomiques, que 1’on devine adressées tout autant aux personnes physiques qu’aux personnes
morales. Le mécanisme de limitation par I’intérét général se présente ici, a I’image de la
Constitution en droit interne, comme une possibilité d’aménagement des libertés, au moyen du
droit dérivé de 1’Union européenne et, par extension, des 1égislations nationales. La principale
prérogative énoncée par le Traité, au fondement de la construction de I’espace économique
européen, est la libre circulation des biens, des services des personnes et des capitaux, garante
de la fluidit¢ économique de la construction européenne. Plus généralement, c’est souvent le
droit dérivé ainsi que les l1égislations nationales qui posent les limites aux libertés énoncées par
les textes de droit originaire : c’est notamment le cas de D’article 20 du Traité¢ sur le
fonctionnement de 1’Union européenne, qui prévoit la liberté de circulation et de séjour des
citoyens de I’Union européenne « dans les conditions et limites définies par les traités et par les
mesures adoptées en application de ceux-ci »*%. Le mécanisme est le méme a I’article 26, qui
pose la « libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux », sous
réserve des dispositions prévues par le Traité, et qui permet des restrictions fondées sur 1’intérét
général*’, ou encore, a I’article 22, pour le droit de vote des citoyens dans tout pays de 1’Union
lors des ¢lections municipales, qui prévoit son propre encadrement par le Conseil et le

Parlement. L’intérét général formel suggéré par ces textes n’est certes pas exclusivement

national**® mais il répond a un mécanisme identique de limitation des libertés.
C. L’intérét général comme limite substantielle
83. Quand I’intérét général n’est pas cité formellement, il peut faire 1’objet d’une

référence substantielle. En effet, en tant que notion fonctionnelle, I’intérét général intégre un

45 L. Condorelli, « Premier protocole additionnel...», art. préc., spéc.p.986; Recueil des travaux
préparatoires..., op. cit., p. 201, vol. VIL. V. aussi M. Rolain, Les limitations au droit de propriété en matiere
immobiliére, dir. Y. Strickler, thése dactyl. Univ. Nice, 2015, n° 438, p. 298.

446 Cette liberté est réaffirmée a Iarticle 21.

#7D. Simon, « L’intérét général vu par les droits européens », art. préc., spéc. p. 54.

8 V_ibid., spéc. p. 49 et s.
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contenu variable et évolutif. Dans les déclarations de droits fondamentaux, il arrive que les
limitations ne puissent étre justifiées que dans certaines circonstances déterminées par le texte,
ce qui réduit la marge de manceuvre des Etats. C’est notamment le cas des circonstances
exceptionnelles (1) ou de certains droits qui visent expressément les enjeux pouvant fonder la

restriction de leur exercice (2).

1. Le cas des circonstances exceptionnelles

84. Les circonstances exceptionnelles : des atteintes plus graves pour la
protection d’intéréts plus importants. La premiére hypothése est celle des dérogations aux
droits en raison de circonstances exceptionnelles. Elle est parfaitement illustrée par Iarticle 15
de la Convention européenne des droits de I’homme, qui permet de porter atteinte a tous les
droits fondamentaux a I’exception des droits intangibles, en temps « de guerre ou d’autre danger
public menagant la vie de la Nation »**°. Le cas des circonstances exceptionnelles est
I’illustration d’une forme de linéarité dans les restrictions de droits fondamentaux : plus I’intérét
général est important, plus il permet des limitations étendues aux droits fondamentaux. Dés
lors, une distinction peut étre opérée entre 1’intérét général de droit commun, justifiant les
restrictions, et I'intérét général d exception, autorisant les dérogations*°. Si’on suit I’exemple
de la Convention européenne des droits de ’homme, la survenance d’une situation grave
justifie, davantage que de simples restrictions, de véritables dérogations aux droits
fondamentaux, non seulement plus importantes qu’en présence de circonstances habituelles,
mais touchant en outre des droits sans possibilité textuelle de limitations, tels que 1’article 6

451

relatif au droit & un proces équitable™". Bien que ’article 15 ne vise pas directement les enjeux

qui peuvent €tre poursuivis, il suppose un seuil de gravité. Bien évidemment, les droits pour

lesquels la possibilité de restrictions est prévue — les droits porteurs d’une clause d’ordre

452

public™* — peuvent a fortiori subir des dérogations en raison de circonstances exceptionnelles.

8s. Circonstances exceptionnelles et droits intangibles. Le deuxiéme paragraphe

de Darticle 15 dispose que les dérogations ne peuvent concerner les droits intangibles*>.

9 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 149, p. 228.

430 Sur la distinction entre restriction et dérogation, v. F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 129, p. 199.
41 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 129, p. 199 ; P. Tavernier, « Article 15 », in La Convention
européenne des droits de [’homme— Commentaire article par article, L.-E.Pettiti, E.Decaux et P.-
H. Imbert (dir.), Economica, 1995, p. 489 et s., spéc. p. 498.

42V, infra,n° 97 et s.

453 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 153, p. 238 ; v. supra, n° 46.
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L’intérét général lui-méme, méme en cas de circonstances exceptionnelles, ne saurait étre

invoqué pour faire obstacle a I’exercice de ces droits*>*,

2. Les enjeux d’intérét général visés par les textes en dehors de
I’hypothése de la clause d’ordre public

86. Les droits d’autrui et I’interdiction de nuire comme enjeux d’intérét général
portés par la Loi. La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 détermine
¢galement parfois a ’avance, les objectifs que les ingérences devront poursuivre, ce qui
manifeste le versant substantiel de I’intérét général. L’article 4 de la Déclaration en est un
exemple : il institue la loi comme limite a la liberté tout en précisant les objectifs qu’elle doit
poursuivre, dans une logique proche de celle adoptée par la Convention européenne des droits
de ’homme. Ainsi, la liberté ne peut avoir comme limite que les droits d’autrui et la nécessité
de ne pas leur nuire et ces deux objectifs ne peuvent avoir comme support gue la « Loi »*3.
Non seulement 1’intérét général est ici posé comme limite a la liberté, mais son contenu et les
enjeux qu’il doit porter sont déterminés a I’avance. L’enjeu d’intérét général de protection des
libertés d’autrui constitue une limite classique que 1’on retrouve dans de nombreux projets de
Déclaration**S. 11 renvoie en outre implicitement a I’exigence d’égalité : il n’y a de liberté
individuelle que si elle peut étre exercée également par tous, donc de maniére nécessairement

encadrée®’.

454 Sur ce point, v. G. Merland, thése préc., p. 88.

455 C’est dans le texte que le mot comporte une majuscule.

436 « Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de ’homme et du citoyen —
Lu les 20 et 21 juillet 1789 au Comité de Constitution par M. I’Abbé Sieyes », in C. Fauré, Les déclarations...,
op. cit., p.91 ets., spéc.p. 96 : « Les limites de la liberté individuelle ne sont placées qu’au point ou elle
commencerait a nuire a la liberté d’autrui. C’est a la loi de reconnaitre ces limites et a les marquer. » ; « Exposition
des motifs qui paraissent devoir déterminer a réunir a la déclaration des droits de ’homme celle des devoirs du
citoyen, par M. de Sinety, député», in C.Fauré, Les deéclarations..., op. cit., p.175ets., spéc.p.180:
« Art. XIIT — La libre communication des pensées étant un droit de ’homme, elle ne doit étre restreinte qu’autant
qu’elle nuit aux droits d’autrui. Nul ne doit attenter par ses paroles et par ses écrits, au bon ordre de la société et a
I’honneur de ses concitoyens. La calomnie publique et privée doit étre punie par la loi, qui doit s’assurer des
moyens d’empécher et de proscrire les écrits dangereux et calomnieux » ; « Projet de déclaration des droits de
I’homme en société, présenté le 17 aolt 1789, par MM. Du Comité chargé de ’examen des Déclarations des
droits », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 249 et s., spéc. p. 250 : « 8° Ainsi, libre dans ses pensées, et
méme dans leur manifestation, le citoyen a le droit de les répandre par la parole, par I’écriture, par I’impression,
sous la réserve expresse de ne pas donner atteinte aux droits d’autrui » ; « Texte n° 13 — Constitution de 1791 :
Préambule et Titre I », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 188 et 189 : « Le pouvoir 1égislatif ne pourra
faire aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle a I’exercice des droits naturels et civils consignés dans le
présent titre, et garantis par la Constitution ; mais comme la liberté ne consiste qu’a pouvoir faire tout ce qui ne
nuit ni aux droits d’autrui, ni a la siireté publique, la loi peut établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la
stireté publique, ou les droits d’autrui, seraient nuisibles a la société. La Constitution garantit 1’inviolabilité¢ des
propriétés, ou la juste et préalable indemnité de celles dont la nécessité publique, 1également constatée, exigerait
le sacrifice » ; « Projet préliminaire de la Constitution francaise, présenté par M. Rabaut Saint-Etienne »,
in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit.,p. 254 et s., spéc. p. 260 : « 3° Sur la liberté des discours et des écrits [...].
Que les discours qui ne nuisent pas aux individus ou a la société sont permis ».

457 J.-P. Costa, « Article 4 », art. préc., spéc. p. 103.

75



87. L’ordre public. L’ordre public constitue, a I’article 10 de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen, une limite a la liberté d’exprimer ses opinions ou sa religion :
« Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation
ne trouble pas 1’ordre public établi par la Loi ». La notion est sans doute assimilée ici a sa
définition concréte de finalité de la police administrative — « le bon ordre, la streté, la sécurité
et la salubrité publique »**®. C’est d’ailleurs ce qui transparait des travaux préparatoires ;
I’ Assemblée craint que les « manifestations » religieuses ne « troublent 1’ordre public »*°. On
retrouve I’expression dans d’autres projets concernant la liberté religieuse*® ; on cite aussi le

461

« bon ordre » comme limite a la libre communication™". Aujourd’hui encore, I’ordre public est

considéré comme une « composante essentielle »*> de I’intérét général : pour le juge

administratif, « tout motif d’ordre public est réputé [...] servir I’intérét général »*%3.

88. Le « paiement des impots ou d’autres contributions ou des amendes ». Ici
encore, il s’agit d’un enjeu qui n’est présent que dans le premier article du premier Protocole
additionnel a la Convention européenne des droits de I’homme. Il semble faire écho a
I’article 13 de la Déclaration des droits de 1’homme et du citoyen, qui qualifie
« d’indispensable » la contribution commune a « I’entretien de la force publique » et aux
« dépenses d’administration ». L’impo6t est ici entendu au sens large et complété par
I’expression « autres contributions ». Enfin, 1’article fait mention des « amendes », qui se
rattachent sans doute a I’enjeu de respect de la loi pénale, fréquent dans la clause d’ordre

public*®®,

L’expression évoque « I’entretien de la force commune et les dépenses
d’administration » qui justifient la « contribution commune » prévue a I’article 13 de la

Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.

438 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 990, p. 334.

459 Intervention de M. Rabaud de Saint-Etienne, « Suite de la discussion du projet relatif a la déclaration des droits :
article relatif a la liberté des cultes, lors de la séance du 23 aolt 1789 », in Archives parlementaires..., op. cit.,
p. 478.

460 « Divers articles proposés pour entrer dans la déclaration des droits, par M. de Boislaudry », in C. Fauré, Les
deéclarations..., op. cit., p. 263 et s., spéc. p. 264 : « Art. I [...] 16. Tout homme est libre de professer telle religion
qu’il lui plait ; [...] pourvu qu’il ne trouble point la tranquillité des autres, ni I’ordre public ».

461 « Exposition des motifs qui paraissent devoir déterminer a réunir a la déclaration des droits de I’homme celle
des devoirs du citoyen, par M. de Sinety, député», in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 175 ets.,
spéc. p. 180 : « Art. XIIT — La libre communication des pensées étant un droit de ’homme, elle ne doit étre
restreinte qu’autant qu’elle nuit aux droits d’autrui. Nul ne doit attenter par ses paroles et par ses écrits, au bon
ordre de la société et a ’honneur de ses concitoyens. La calomnie publique et privée doit étre punie par la loi, qui
doit s’assurer des moyens d’empécher et de proscrire les écrits dangereux et calomnieux ».

462 Conseil d’Etat— L’intérét général, op. cit., p. 290. Sur ce point, v. infra, n° 14 et s. et supra, n° 521 et s et
n° 635 ets.

463 Conseil d’Etat — L’intérét général, op. cit., p. 290.

44V infra,n° 114 et s.
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89. L’unique possibilité textuelle de limitation de ’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme. L’article 6 de la Convention européenne des droits de
I’homme constitue en principe un droit conditionnel qui n’est susceptible que de dérogations

465 ou de limitations jurisprudentielles « implicites »*%°.

en cas de circonstances exceptionnelles
Une seule garantie peut faire I’objet d’un encadrement par I’Etat : la publicité des audiences*"’.
Les enjeux spécifiques permettant de la limiter furent introduits dans la Convention a la
demande du Royaume-Uni**®. A I’époque, la rédaction provisoire voulait que article se
découpat en deux enjeux de publicité : celui de I’audience et celui du jugement. L’intérét des
mineurs et la vie privée pouvaient constituer une limite dans ces deux situations et eux seuls
pouvaient fonder le refus de la publicité¢ du jugement. En revanche, ’intérét de la justice, en
raison des circonstances particulieres de I’affaire, pouvait justifier les entorses a la publicité de
I’audience. Cette derniere pouvait alors également étre limitée pour des raisons de « moralité,

469 Désormais, cette

d’ordre public ou de sécurité nationale dans une société démocratique »
distinction entre publicité de 1’audience et publicité des jugements a disparu de 1’article 6 : le
jugement est toujours rendu publiquement. Seule I’audience peut €tre soustraite a la publicité
en raison de la moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société
démocratique, pour la protection des intéréts des mineurs ou de la vie privée des parties au
proceés ou alors, selon I’appréciation du tribunal, en raison de la possibilité d’une atteinte aux
intéréts de la justice. Il est a noter que cette appréciation du tribunal, qui n’existe plus que dans
le cas de I’intérét de la justice, existait, avant 1’intervention britannique, pour tous les enjeux

d’intérét général permettant la limitation de la publicité*™.

90. Intérét des mineurs, protection de la vie privée et intérét de la justice. La
seconde partie de la limite a la publicité des jugements prévoit la possibilité de limiter la
publicité de maniére proportionnée — « dans la mesure [...] strictement nécessaire » — et selon
I’appréciation du juge — « dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal »*'!. La
restriction implique donc a la fois la proportionnalité et un enjeu d’intérét général : « 1’intérét
de la justice ». Cette exigence rappelle la possibilit¢ des proceés a huis clos en raison de

circonstances exceptionnelles. Une disposition comparable existe en droit frangais :

465 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

466 V. supra, n°46 et S.Van Drooghenbroeck, thésepréc., n°50ets., p.53 et n° 1144117, p.95a97;
F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 383, p. 605.

467 P, Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 4, p. 223.

468 Recueil des travaux préparatoires de la Convention..., op. cit., vol. V, p. 67.

469 Ibid.

470 Ibid. ; Comp. Recueil des travaux préparatoires de la Convention..., op. cit., vol. IV, p. 277.

471 Nous soulignons.
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I’article 306 du code de procédure pénale prévoit que les débats doivent étre publics, « a moins
que la publicité ne soit dangereuse pour 1’ordre ou les mceurs », bien que les enjeux ne soient
pas parfaitement identiques. En matiére civile, ’article 435 du code de procédure civile donne
au juge la possibilité de « décider que les débats auront lieu ou se poursuivront en chambre du
conseil s’il doit résulter de leur publicité une atteinte a la vie privée, ou si toutes les parties le
demandent, ou s’il survient des désordres de nature a troubler la sérénité de la justice ». Il
semble donc que des enjeux similaires se retrouvent en droit interne. Tres spécifiques quant a

leur objet, ces deux mécanismes montrent a quel point I’exclusion de la publicité doit étre rare.

91. Un exemple parmi les « grandes lois de liberté » du XIX¢ siécle. Un dernier
exemple peut étre tiré de la loi relative a la liberté de réunion de 1881. L article 8 prévoit que
« chaque réunion doit avoir un bureau composé de trois personnes au moins. Le bureau est
chargé de maintenir I’ordre, d’empécher toute infraction aux lois, d’interdire tout discours
contraire a ’ordre public et aux bonnes meeurs, ou contenant provocation a un acte qualifié
crime ou délit »*’2. Ainsi, I’intérét général s’exprime a travers les limites que la liberté de

réunion ne peut franchir : I’infraction aux lois, a 1’ordre public et aux bonnes mceurs.

92. Le Traité de fonctionnement de I’Union européenne. L’article 45 du Traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne prévoit la libre circulation des travailleurs, qui ne
peut étre limitée que sur le fondement de 1’ordre public*’?, de la santé et de la sécurité publique.

Tout enjeu d’intérét général ne justifie pas les restrictions.

93. La présence d’enjeux substantiels d’intérét général dans les textes procede sans
doute d’une volonté de circonscrire les possibilités de limitation de certains droits

fondamentaux en raison de leur importance.

D. L’intérét général dans la clause d’ordre public: limite formelle et
substantielle

94, La clause d’ordre public constitue un cas particulier de limite d’intérét général.
Il s’agit d’un mécanisme de limitation des droits et libertés organisé a 1’avance et mettant en
scene a la fois I’intérét général formel et I’intérét général substantiel. Le degré d’encadrement,
ainsi que 1’énumération des enjeux d’intérét général acceptables, fournissent souvent des

indices sur le niveau de protection du droit ou de la liberté considéré.

472 Loi du 30 juin 1881 sur la liberté de réunion.
43 A. Remedem, La protection des droits fondamentaux par la Cour de justice de 1’Union européenne,
dir. B. Bonnet, thése dactyl. Univ. Auvergne Clermont I, 2015, p. 50.
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95. Si plusieurs Conventions de sauvegarde des droits de I’homme prévoient une
possibilité de limitation des droits et libertés selon un modele similaire*’, la Convention
européenne des droits de I’homme en est 1’illustration la plus typique et la plus célebre. On
s’intéressera au mécanisme (1) avant d’analyser les différents enjeux d’intérét général
substantiels énumérés par les articles (2).

1. Le mécanisme de la clause d’ordre public : une manifestation
combinée de I’intérét général formel et substantiel

96. Les droits conditionnels susceptibles de restrictions dans la Convention
européenne des droits de ’homme : des limites a I’application habituelle des droits. Les
travaux préparatoires de la Convention ne laissent planer aucune ambiguité sur le lien entre les
droits fondamentaux et 1’intérét général : « I’Etat peut définir, limiter, restreindre les libertés
quand D’ordre et la sécurité¢ publique sont en cause. Il n’y a pas de liberté concevable contre
’intérét commun, le bien général, la sécurité et I’ordre des citoyens »*7>. Les juges de la Cour
eux-mémes affirment quelques années plus tard dans I’arrét dit Affaire linguistique belge que :
« la Convention implique [...] un juste équilibre entre la sauvegarde de I’intérét général de la

communauté et le respect des droits fondamentaux »*7®

. Ainsi, non seulement 1’intérét général
est présenté comme une limite générale et unitaire, mais il est également une limite nécessaire,
exprimée par le texte de la Convention lui-méme*”’. En dehors du champ d’application
juridique*’® des droits et libertés, des réserves préalables que sont susceptibles d’émettre les

479

Etats a certaines dispositions®” et des dérogations en raison des circonstances exceptionnelles,

les droits conditionnels susceptibles de restrictions sont ceux pour lesquels le texte méme qui

474 W. S. Tarnopolsky, « Sources communes... », art. préc., spéc. p. 69 et 70 : évoque I’article 1°" de la Charte

canadienne des droits et libertés qui « ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui
soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique ».
475 Intervention de P.-H. Teitgen, in Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. 1, p. 33.

476 CEDH, 23 juill. 1968, Affaire linguistique belge, n° 1474, 1677, 1691/62, 1769, 1994/63 et 2126/64, §5. Pour
un constat similaire, v. B. Ubushieva, these préc., n° 208, p. 122. Cet auteur voit d’ailleurs dans cet équilibre la
clé de I’ordre public européen (n° 345 et s., p. 204 et s.). Peut-étre y a-t-il ici une ambiguité dans I’expression
« intérét général de la communauté » : la communauté renvoie-t-elle a I’ensemble du Conseil de I’Europe, ou a
une vision plus nationale, celle de la communauté au sein de laquelle la restriction est établie ? A ce stade, cela
n’a pas d’importance puisqu’il s’agit d’exprimer I’équilibre entre collectif et individuel. Sur ’ordre public
européen par opposition a I’ordre public interne, v. infra, n° 658.

477 11 ne semble pas possible de citer toutes les références de maniére exhaustive mais pour quelques exemples :
F. Sudre, « Le contréle de proportionnalit¢ de la Cour européenne des droits de ’homme — De quoi est-il
question ? », JCP G 2017.289,n° 7 ; G. Merland, these préc., p. 16 ; D. Truchet, « La notion d’intérét général... »,
art. préc., spéc. p. 5.

478 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 52.

479 A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 122 ; sur ce point, v. également
H. Golsong, « Les réserves aux instruments internationaux pour la protection des droits de ’homme », in Les
clauses échappatoires en matiére d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’homme, Quatriéme colloque
du département des droits de I’homme, Bruylant Bruxelles, 1982, p.23 ets. B. Ubushieva, thése préc.,
n° 160 ets., p. 93 et s.
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les énonce prévoit la possibilit¢ d’apporter des limites spécifiques a leur application. Cette
partie de I’article, souvent située dans un paragraphe séparé qui suit 1’énoncé du droit ou de la
liberté, s’appelle la « clause d’ordre public »*. Les articles porteurs de cette clause sont
principalement les articles 8 4 11 de la Convention européenne et 2 du quatriéme Protocole
additionnel. La restriction « [trouve son] fondement dans la nécessité de préserver en période
normale les institutions démocratiques »*!. 11 s’agit en quelque sorte d’une limite normale a
’exercice des droits et libertés, d’une « application imparfaite »**? de ces derniéres. Un juge de
la Cour I’affirma a I’occasion d’une opinion dissidente dans 1’arrét Affaire linguistique belge :
« selon ’esprit de la Convention, notamment aux articles 8, 9, 10, 11 et 18, chacun des Etats
contractants peut, pour des motifs ayant trait a 1’intérét général, prendre “les mesures
nécessaires dans une société démocratique” afin de protéger I’intérét général, tel qu’il se dégage
des circonstances de la cause ; mais cela dans la mesure ou, tout en sauvegardant I’intérét
général, il ne supprime ni ne limite sensiblement les obligations découlant de la

Convention »*%3.

97. La « clause d’ordre public » : manifestation de la possibilité de limitation
par I’intérét général. La clause d’ordre public « définit les conditions que la mesure restrictive
doit remplir pour étre compatible avec la Convention »**%. Parmi ces conditions, de maniére
plus ou moins explicite, figure I’intérét général : ainsi dans la Convention européenne des droits
de I’homme « les limitations [...] sont apparues nécessaires, non pas seulement pour convaincre
les Etats d’accepter les engagements qui leur étaient proposés, mais également pour leur
permettre de remplir leur fonction de gardiens de 1’ordre public et de I’intérét général »*°. La
clause d’ordre public comprend classiquement trois éléments : tout d’abord, la 1égalité**¢ de la
mesure restrictive, ensuite, sa « nécessité dans une société démocratique »**’, au regard, enfin,
d’un certain nombre de buts légitimes énumérés par larticle®®®. En effet, toute

« ingérence »** — limitation — dans un droit ou une liberté de la Convention ne constitue pas

0 F_Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

1 Ibid.

482 Ibid.

483 CEDH, 23 juill. 1968, Affaire linguistique belge, préc., opinion dissidente de M. le Juge G. Maridakis, §7.
484 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199 et n°® 131, p. 203.

485 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 47.

486 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,,n° 132, p. 203 et s.

87 Ibid., n° 138 et s., p. 211 et s.

438 Ibid.,n° 136 et s., p. 208 et s.

489 On parle en effet « d’ingérence » (v. not. ibid., n° 131, p. 203) pour désigner la limitation & un droit ou & une
liberté reconnue par la Convention, cette ingérence pouvant, ou non, constituer une violation.
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nécessairement une « violation » de cette derniére, susceptible d’entrainer une sanction*”. Le
travail jurisprudentiel de la Cour européenne consiste d’ailleurs le plus souvent a déceler, parmi
les ingérences, celles qui constituent des violations, c’est-a-dire des limitations incompatibles
avec le respect de la Convention, au moyen du contrdle effectué au regard de la clause d’ordre
public. L’expression de « clause d’ordre public » est d’ailleurs éloquente en raison du lien
qu’entretient I’ordre public avec 1’intérét général®! : ce dernier est plus large, 1’ordre public

constituant le plus souvent un enjeu d’intérét général*

, mais il semble ici employé comme une
notion voisine et non comme un sous-ensemble de I’intérét général. Il est dés lors indéniable
que la notion d’intérét général est présente dans les limites énoncées par les articles eux-mémes.
La clause d’ordre public regroupe les criteres qui rendent une restriction conforme a la
Convention et il est possible de déceler la présence de I’intérét général dans 1’ensemble des

critéres qui mettent une ingérence en conformité avec la Convention.

98. L’intérét général présent dans la condition de légalité de la Convention
européenne des droits de I’homme : une manifestation de I’intérét général formel. Les
articles 8 a 11 de la Convention et 2 du quatrieme Protocole additionnel, exigent le respect

3 les

d’une condition de « légalité » pour légitimer les atteintes aux droits fondamentaux*
articles prévoient en effet que, pour étre valables, les restrictions doivent étre « prévues par la
loi ». Cette exigence est liée dans une certaine mesure a la lutte contre les mesures arbitraires***,
mais laisse également une place centrale a I’intérét général. En effet, la loi en droit frangais est
nécessairement porteuse de I’intérét général : les restrictions doivent porter le sceau de la

légitimité démocratique en émanant des institutions compétentes pour en déterminer le

40 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,,n° 131, p. 203 : il suffit pour cela de se pencher sur les arréts de la
Cour européenne des droits de ’homme qui commencent souvent par caractériser une ingérence, ¢’est-a-dire qu’ils
commencent par étudier s’il y a une atteinte a la Convention, puis par examiner si cette ingérence constitue une
violation, c’est-a-dire une atteinte incompatible avec les exigences de la Convention. Le terme d’« ingérence »
résulte du texte méme de la Convention.

1 Sur ce point, v. supra, n° 14 et s. et infra, n°® 521 et s.

492 Voir supra, n® 14 et s. Pour appuyer encore davantage cette idée, v. R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc.,
spéc. p. 46 ou I’auteur affirme : « tous les textes récents relatifs a la protection internationale des droits de I’homme
prévoient, au moins pour certains de ces droits, la possibilité pour 1’Etat de leur apporter des limitations ou
restrictions en vue de sauvegarder un intérét commun, qui déborde de la notion classique d’ordre public ».

493 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 132, p. 203 ets. ; les articles 8 2 11 emploient 1’expression
« prévues par la loi » pour qualifier les ingérences acceptables ; 1’article 1 du premier Protocole additionnel
emploie également cette expression pour la privation de propriété (§1) et évoque « le droit que possédent les Etats
de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires » pour ce qui concerne la « réglementation de 1’'usage des
biens ».

494 F. Jacobs, « Les restrictions a I’exercice des droits et libertés garantis par la Convention européenne des droits
de I'Homme : évolution de 1950 a 1975 », Actes du quatrieme colloque international sur la Convention
européenne des droits de |’ Homme, Rome 1975, p. 1 et s., p. 4 ; V. Coussirat-Coustere, « Article 8§2 », art. préc.,
spéc. p. 332.
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495

contenu™”. Ceci participe de I’exigence de la prééminence du droit, affirmée dans le préambule

496

de la Convention européenne™®. D’une maniére générale, il s’agit en outre d’une exigence de

I’Etat de droit, qui se manifeste, en France, par ’intervention du législateur élu par le peuple*”’.

Le critére de la 1égalité de 1’atteinte constitue ainsi une manifestation de I’ intérét général formel.

A D’inverse, la « loi » est entendue dans le texte de la Convention, dans son sens matériel : il

498

suffit qu’il s’agisse d’une regle accessible et prévisible™® émise par une autorité étatique

t500

légitime**®, sans distinction entre le droit écrit et non écrit>®, ce qui permet d’inclure les régles

501

de nature jurisprudentielle des pays de Common law, par exemple™ . Malgré 1’approche

matérielle de la loi, celle de I’intérét général est formelle : toute régle porteuse d’intérét général

peut remplir la condition de 1égalité>*,

99. L’intérét général substantiel dans la clause d’ordre public de la Convention
européenne : une condition de la l1égitimité de ’atteinte a travers le but légitime. L’ intérét
général substantiel se manifeste particuliérement dans 1’énumération des « buts légitimes »%

504

de la clause d’ordre public : ils incarnent de véritables « buts d’intérét général »°**, conformes

a « I’intérét public »*. L’exigence touche tout autant [ existence du but — les Etats doivent se

doter d’un but « précis »%

et sincere au regard de I’article 18 — que sa qualité : il doit figurer
parmi ceux énumérés par D’article. L’intérét général se manifeste implicitement derricre cette
liste « exhaustive »* de buts acceptables pouvant justifier les atteintes a certains droits

fondamentaux, parmi lesquels figure la défense de 1’intérét particulier, a travers la défense des

5 V. supra, n® 8.

496 p, Wachsmann, « La prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », in Le droit des organisations internationales — Recueil d’études a la mémoire de Jacques Schwob,
Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 241 et s., spéc. p. 263.

47 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 49.

48 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 134, p. 205.

49V, Fabre-Alibert, « Lanotion de “société démocratique”. .. », art. préc., spéc. p. 485, ou il est également précisé
que la jurisprudence dans un pays de Common law peut entrer dans cette catégorie de « prévu par la loi » ;
v. CEDH, 26 avr. 1979, Sunday Times c. Royaume-Uni, n° 6538/74, §49 et 50 ; F. Sudre et al., Droit européen...,
op. cit.,n° 135, p. 207.

90 1., Condorelli, « Premier protocole additionnel... », art. préc., spéc. p. 131.

01V, Coussirat-Coustére, « Article 8§2 », art. préc., spéc. p. 332.

392 Sur ce point et les effets sur la marge nationale d’appréciation, v. infra, n° 538 et s. Sur la distinction entre
I’intérét général formel et I’intérét général substantiel, v. supra, n® 31.

303 B, Ubushieva, thése préc., n° 394, p. 231 : « ’intérét général se trouve “derriére” le but légitime ». Plus loin
elle écrit que « I’intérét général est susceptible d’apparaitre tant au niveau de I’examen du but Iégitime » (n° 486,
p- 284).

304 M.-A. Eissen, « Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », in La Convention européenne des droits de I’homme — Commentaire article par article, L.-E. Pettiti,
E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995, p. 65 et s., spéc. p. 66.

305V, Fabre-Alibert, « La notion de “société démocratique”... », art. préc., spéc. p. 487.

3% G. Merland, thése préc., p. 88.

507 E. Kastanas, Unité et diversité : notions autonomes et marge d appréciation des Etats dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de I’homme, préf. G. Malinverni, Bruylant, 1996, p. 72.
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droits et libertés d’autrui®®®. L intérét général formel peut ainsi contenir des enjeux substantiels

qui ne représentent pas forcément des intéréts publics.

100. La société démocratique comme notion porteuse d’intérét général. La
« société démocratique » est le troisiéme élément de la clause d’ordre public. La Cour la définit
comme favorisant « le pluralisme, la tolérance et I’esprit d’ouverture » % a travers 1’ « équilibre
entre les droits fondamentaux de chacun »°'°, notamment par la prise en compte des minorités
sans prédominance excessive de 1’opinion majoritaire’!!. Ainsi, la « protection de la société
démocratique » implique I’équilibre entre « les impératifs de la défense de cette société et la
sauvegarde des droits individuels »°'?. L’expression de « société démocratique » n’est pas
spécifique a la Convention européenne des droits de 1’homme : on retrouve une telle
formulation dans de nombreuses déclarations de protection des droits fondamentaux —
notamment la Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948°'%. Elle suppose une
certaine « adaptabilité » a ’évolution des sociétés des Etats membres de la Convention, mais
également une forme « d’unification » des systémes soumis a un standard unique’!*. La
« société démocratique » entretient un lien indiscutable avec 1’intérét général : « la Cour doit
tenir compte des intéréts généraux dont la société démocratique doit assurer la défense ou la
protection »°'>. Seul I’intérét général d 'une société démocratique — ¢’est-a-dire « véritablement
démocratique »°'¢ — est susceptible d’apporter une limite a un droit ou a une liberté>!” : « les
auteurs de la Convention ont, semble-t-il, considéré I’existence d’une démocratie comme une
condition préalable a la protection effective des droits de I’homme »°'%. En effet, on ne saurait
considérer que les objectifs poursuivis par une organisation politique non démocratique seraient

de nature a limiter légitimement les droits et obligations portés par la Convention. Le standard

398 R. Pelloux, « Les limitations... », art. préc., spéc. p. 50 : « il ne s’agit pas seulement de I’ordre public au sens

classique du mot [...] mais de ’intérét public entendu de maniére large, notion qui inclut la protection des droits
et libertés d’autrui, de la morale et méme, dans certains articles considérés, du bien-étre économique ».

5% V. not. CEDH, 29 avr. 1999, Chassagnou c. France, n°25088/94, 28331/95 et 28443/95, §112, sur
I’application de I’article 11 et sur ce point, v. not. F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 138, p. 211.

10 CEDH, 29 avr. 1999, Chassagnou c. France, préc., §112, sur I’application de Darticle 11.

SIVF. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 138, p. 211.

312 J. Andriantsimbazovina, « L’abus de droit... », art. préc., spéc. p. 1855.

13V, not. I’art. 29 de la Déclaration universelle des droits de I’homme précédemment citée, ainsi que la Charte
canadienne des droits et libertés : v. W. S. Tarnopolsky, « Sources communes... », art. préc., spéc. p. 69 et 70.
SI4F. Jacquemot, thése préc., n° 5, p. 20.

315V, Fabre-Alibert, « La notion de “société démocratique”. .. », art. préc., spéc. p. 490.

316 P, Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 10, p. 236, nous soulignons. 11 s’agit d’ailleurs d’une
condition d’adhésion a la Convention : F. Sudre ef al., Droit européen..., op. cit., n° 138, p. 211 ; F. Jacquemot,
these préc., n° 12, p.57. Le préambule fait en effet référence aux régimes politiques « véritablement
démocratiques ».

317 B. Ubushieva, thése préc., n° 134, p. 80.

SI8 F. Jacobs « Dans quelle mesure... », art. préc., p. 6.
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de la société démocratique renvoie ainsi aux « valeurs fondamentales de la société »°!?,
entendues a I’échelle de I’ensemble du Conseil de 1’Europe. La « société démocratique »
constitue ainsi « le guide et le révélateur »°?° du controle de I’intérét général au regard des

1

valeurs portées par un ordre public et un intérét général européens®! selon un « modéle de

522

comportement »°* et des « principes fondamentaux de la démocratie »%>.

101. Ambivalence accrue du lien entre Dintérét général et la société
démocratique. Ainsi, le lien qui unit la société démocratique et I’intérét général est plus
ambivalent que celui qui rattache I’intérét général a ses autres manifestations dans le texte de
la Convention. En effet, la notion de société démocratique revét en réalité un role intermédiaire
entre la pure défense des libertés individuelles et la protection de I’intérét général. La notion se
situe en effet a la charniére entre 1’intérét général comme limite aux droits fondamentaux et
I’intérét général comme soutien a leur protection. Le lien étroit entre I’exigence de la société
démocratique et I’équilibre qui doit exister entre le pouvoir étatique et 1’exercice des libertés
individuelles révele une fois encore I’ambivalence de la place de I’intérét général vis-a-vis des
droits fondamentaux. Ainsi, affirmer que les limites doivent étre « légitimes dans une société
democratique » illustre déja ce subtil équilibre entre la restriction excessive et I’exacerbation

des libertés.

102. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques : des clauses de

restriction proches de celles de la Convention européenne des droits de ’homme. Le Pacte

524

international relatif aux droits civils et politiques®“* adopte un format de limite d’intérét général

qui se rapproche de celui de la Convention européenne des droits de I’homme. A la différence

de la Déclaration universelle de 1948 qui ne comporte qu’une unique clause de restriction

525

générale’™, il prévoit I’équivalent de clauses d’ordre public, dont la construction paraitra

désormais classique : les limitations doivent étre prévues par une loi « précise »26, et
nécessaires pour atteindre un certain nombre d’objectifs déterminés a 1’avance par le texte. La
référence a I’intérét général est donc a la fois formelle — a travers la référence a la loi — et

substantielle — a travers les enjeux invocables pour justifier les restrictions. Ainsi, par exemple,

S19F. Jacquemot, thése préc., n° 10, p. 23.

520 Ibid., n° 29, p. 34.

32 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 138, p. 211 ; F. Jacquemot, thése préc., n° 29, p. 33. V. aussi sur
le lien entre intérét général européen et société démocratique B. Ubushieva, these préc., n°® 287 et s., p. 170 et s.
322 F. Jacquemot, thése préc., n° 29, p. 33.

323 Ibid.

324 Le mécanisme est également adopté par la Convention de New York relative aux droits de I’enfant.

335 R. Pelloux, « Les limitations. .. », art. préc., spéc. p. 48, il s’agit de I’article 29.

326 0. Delas, « Article 12 », in Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques — Commentaire
article par article, E. Decaux (dir.), Economica, 2010, p. 285 et s., spéc. p. 297 et 298.
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dans 1’article 12 sur la libre circulation entre les Etats, le texte prévoit que : « 1. Quiconque se
trouve légalement sur le territoire d’un Etat a le droit d’y circuler librement et d’y choisir
librement sa résidence. 2. Toute personne est libre de quitter n’importe quel pays, y compris le
sien. 3. Les droits mentionnés ci-dessus ne peuvent étre 1’objet de restrictions que si celles-ci
sont prévues par la loi, nécessaires pour protéger la sécurité nationale, [’ordre public, la santé
ou la moralité publiques, ou les droits et libertés d’autrui, et compatibles avec les autres droits
reconnus par le présent Pacte »*?’. Le standard de la société démocratique apparait dans
’énoncé de la liberté d’association®?®, ainsi que de la liberté de réunion, également porteuse
d’une clause de restriction. De méme, 1’article 19 sur la liberté d’expression révele également
une telle possibilité de limitations, toujours selon une liste « restrictive »°2°. La filiation avec la
Convention européenne est indéniable — les formulations y sont méme parfois identiques —, y

compris dans les enjeux d’intérét général choisis.

103. La clause d’ordre public commune a tous les articles: ’exemple de
Particle 52§1 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. A I’image du
mécanisme de la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, 1’article 52§81 de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne>? prévoit une clause de limitation

générale des droits et libertés fondée sur I’intérét général ainsi rédigée : « Toute limitation a

327 Nous soulignons. Le méme mécanisme intervient a I’article 18 qui énonce la liberté de manifester sa religion :
« La libert¢ de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire 1’objet que des seules restrictions prévues
par la loi et qui sont nécessaires a la protection de la sécurité, de ['ordre et de la santé publique, ou de la morale
ou des libertés et droits fondamentaux d’autrui ». La liberté d’association comporte une clause similaire :
« L’exercice de ce droit ne peut faire 1’objet que des seules restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires
dans une société démocratique, dans 1’intérét de la securité nationale, de la siireté publique, de [’ordre public, ou
pour protéger la santé ou la moralité publiques ou les droits et les libertés d autrui. Le présent article n’empéche
pas de soumettre a des restrictions 1égales I’exercice de ce droit par les membres des forces armées et de la police ».
On ne peut s’empécher de remarquer le lien évident avec I’article 11 de la Convention européenne : « L’exercice
de ces droits ne peut faire 1’objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures
nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a la stireté publique, a la défense de I’ordre et
a la prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui.
Le présent article n’interdit pas que des restrictions légitimes soient imposées a 1’exercice de ces droits par les
membres des forces armées, de la police ou de 1’administration de 1’Etat ». Le texte est identique.

328 F. Jacquemot, thése préc.

2 S. Touzé, « Article 19 », in Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques — Commentaire
article par article, E. Decaux (dir.), Economica, 2010, p. 445 et s., spéc. p. 457.

330 On se limite a cet exemple, bien qu’il y en ait d’autres : la Convention pour la protection des personnes a 1’égard
du traitement automatisé des données a caractére personnel contient également une clause générale de restriction
du Conseil de I’Europe signée le 28 janvier 1981 ; la Convention sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale du 21 décembre 1965 (ONU), v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales,
op. cit.,n° 118, p. 90 ; ou encore la Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes du 18 décembre 1979 (ONU), v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,
n° 119, p. 91 ; mais également la Convention d’Oviedo pour la protection des droits de I’homme et de la dignité
de I’étre humain a I’égard des applications de la biologie et de la médecine du 4 avril 1997 (Conseil de I’Europe),
v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 130, p. 96. De méme, la Charte européenne
des langues régionales et minoritaires du 5 novembre 1992, v.X. Dupré de Boulois, Droit des libertés
fondamentales, op. cit., n° 131, p. 96. Sur ce point, v. S. U. Colella, these preéc.
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I’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre prévue par la loi et
respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de
proportionnalité, des limitations ne peuvent étre apportées que si elles sont nécessaires et
répondent effectivement a des objectifs d’intérét général reconnus par 1’Union ou au besoin de

protection des droits et libertés d’autrui »°*!

. Comme dans la Convention européenne des droits
de ’homme, sont exclus de Iarticle 52§1 certains droits « absolus »>32, expressément
considérés dans le texte comme insusceptibles de dérogations. Le deuxiéme paragraphe de
Darticle énonce les possibilités de limitations par des régles issues de I’'Union européenne®?,
fondées par un intérét général qui leur est propre®**. Enfin, le dernier alinéa prévoit une limite

liée a I’intérét général issu du Conseil de I’Europe®*®, par la prise en compte de la Convention

européenne des droits de I’homme.

2. Les enjeux substantiels d’intérét général dans la Convention
européenne des droits de ’homme

104. Les objectifs d’intérét général proposés par la Convention. Les clauses
d’ordre public de la Convention européenne des droits de I’homme procédent par énumération
des objectifs d’intérét général acceptables que les Etats peuvent poursuivre pour fonder la
limitation de ’exercice d’un droit ou d’une liberté3*®. La Convention désigne ainsi les enjeux

substantiels d’intérét général, a travers les buts légitimes de nature a justifier les restrictions.

31 Art. 5281 Charte des droits fondamentaux. V. S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1 —
Limitations aux droits garantis », in Charte des droits fondamentaux de [’'Union européenne — Commentaire
article par article, F. Picod, C. Rizcallah et S. Van Drooghenbroeck (dir.), Bruyland, coll. « Droit de I’Union
européenne », 2°¢éd., p. 1249 ets., n° 1, p. 1251 ; J. Dutheil de La Rochére, J.-CL Libertés (archives), préc.,
n° 144. C’est nous qui soulignons.

332'S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1... », art. préc., n° 4, p. 1252.

333 A. Remedem, thése préc., p.272; S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1... », art. préc.,
n° 37, p. 1272 : cite différents articles du TUE énoncant des objectifs d’intérét général, comme par exemple
I’article 3§1 : « L’Union a pour but de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-étre de ses peuples » ;
J. Dutheil de La Rochére, J.-CL. Libertés, préc., n° 144.

334V, D. Simon, « L’intérét général vu par les droits européens », art. préc., spéc. p. 49 ets. V. aussi S. U. Colella,
these préc.,n® 612 ets., p. 290 et s.

535 B. Ubushieva, thése préc., n° 232 ets., p. 137 ets.: sur la notion d’intérét général européen au sens de
spécifique au systéme de la Convention européenne des droits de I’homme. D’autres conventions font parfois
référence a d’autres textes : La Convention relative aux droits des personnes handicapées du 13 décembre 2006
(ONU) : ainsi, les limites classiques concernant la liberté d’expression affirmée dans la Convention devraient
logiquement s’appliquer et le fonctionnement des droits et libertés peut étre calqué sur ceux d’autres textes. Une
telle conclusion est en outre étayée par la référence explicite du préambule de la Convention a d’autres textes tels
que le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, la Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale, la Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes, la Convention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, la Convention relative aux droits
de ’enfant. La limite d’intérét général peut donc se déduire de la référence a d’autres textes qui la mettent
explicitement en ceuvre.

336 G. Merland, thése préc., p. 232 ; D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art. préc., spéc. p. 11. V. aussi
B. Ubushieva, these préc., n° 203 a 206, p. 119 et 120.
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Tous les articles dotés d’une clause d’ordre public sont concernés : les articles 8 a 11 de la
Convention, ainsi que I’article 2 du quatriéme Protocole additionnel. A I’inverse, I’article 3 de
la Convention ne souffre aucune exception textuelle et les articles 2, 4, 5, 6 et 7 procédent
davantage a des exclusions relatives a leur champ d’application pour fixer leurs propres limites.
A la différence de textes tels que la Déclaration universelle des droits de I’homme ou encore la
Charte canadienne des droits et libertés, la Convention européenne des droits de 1’homme

t>37 et non pas une possibilité générale de

prévoit des limitations spécifiques a chaque droi
limitation®*® ; par conséquent « les buts légitimes ne sont pas transposables d’une liberté a
lautre »°. Les clauses limitatives de la Convention européenne des droits de 1’homme
ressemblent en cela davantage a celles que I’on peut rencontrer dans le Pacte sur les droits civils

et politiques®*.

105. L’énumération des buts d’intérét général dans la genése de la Convention.
Cependant, les choses n’ont pas toujours été ainsi>*!. Dans la premiére version de la
Convention, il n’était prévu qu’une clause générale ainsi rédigée : « Les droits spécifiés aux
articles 1 et 2 [ici une note de bas de page précisait I’énumération des droits garantis par la
Convention] ne pourront avoir comme limitation que celles conformes aux principes généraux
du droit reconnus par les nations civilisées et prescrites par la loi en vue : a) du maintien des
droits 1égaux d’autrui ; b) de la satisfaction des justes exigences de la moralité, de 1’ordre public
(y compris la sécurité publique) et du bien-étre général »**>. La Convention ne s’était a I’époque
dotée que d’une clause commune de restriction pour tous les articles, qui n’admettait que quatre
buts d’intérét général acceptables pour limiter I’ensemble des droits et libertés : le « maintien
des droits légaux d’autrui», la « moralité », 1’« ordre public » qui incluait la « sécurité
publique », et enfin, le « bien-€tre général ». Le dernier enjeu apparait comme le plus inclusif
et de nature a donner la possibilité aux Etats de limiter les droits et libertés pour des causes qui

n’ont pas été¢ explicitement énumérées. Cette clause générale devint 1’article 6 du projet de

537 E. Kastanas, thése préc., p. 72 et 73.

338V, W. S. Tarnopolsky, « Sources communes... », art. préc., spéc. p. 70.

33 E. Kastanas, thése préc., p. 74.

30V, W. S. Tarnopolsky, « Sources communes. .. », art. préc., spéc. p. 70. V. L. Hennebel et H. Tigroudja, Traité
de droit international des Droits de ['homme, op. cit., n° 591, p. 698 et 699 : il est possible de faire référence aux
Principes de Syracuse (issus du Conseil économique et social des Nations unies le 28 sept. 1985) sur
I’interprétation du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, car les limites d’intérét général se
recoupent.

341 B. Ubushieva, thése préc., n° 129 et s., p. 78 et s.

342 « La notion de principes généraux du droit reconnus par les nations civilisées », in Travaux préparatoires de
la Convention européenne des droits de [’homme — Projet de convention présenté par le Mouvement européen au
Comité des Ministres du Conseil de I’Europe en juillet 1949, p. 3. V. aussi B. Ubushieva, thése préc.,n° 129 et s.,
p- 78 ets.
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Convention, auquel I’expression « bien-&tre général » fut retirée durant les débats
préparatoires>* : « Dans 1’exercice des droits et dans la jouissance des libertés garantis par la
Convention, chacun ne sera soumis qu’aux limitations établies par la loi exclusivement en vue
d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui, et afin de satisfaire aux
justes exigences de la morale, de 1’ordre et de la sécurit¢ publics dans une société
démocratique »***. Et d’ajouter, dans une derniére phrase, I’ancétre de 1’actuel article 18 de la
Convention : « Ces droits et libertés ne pourront en aucun cas étre exercés contrairement aux
buts et principes du Conseil de 1’Europe »**. On y trouvait en outre la formule qui devait
devenir I’article 17 : « Aucune disposition de la Convention ne pourra étre interprétée comme
impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu un droit quelconque de se livrer a une
activité ou d’accomplir un acte visant a la destruction des droits et libertés qui y sont
énoncés »**. Ainsi, au début des débats sur la Convention, le texte ne se présentait pas dans sa
forme contemporaine, ou chaque droit était énoncé dans son propre article : ’article 2 procédait
a une énumération de tous les droits et libertés qui correspondaient environ aux articles 3 a 12
de I’actuelle Convention — la protection des biens n’avait a 1’époque pas encore ¢té adoptée —
avec un article unique qui prévoyait la possibilité de limitations dans ces droits et libertés®¥’.
D’autres enjeux furent proposés pour remplacer le « bien-€tre général » : les experts de la
Turquie souhaiteérent par exemple ajouter « I’unité et la solidarité nationales » comme limite
acceptable aux droits et libertés fondamentaux>*, aux motifs qu’il s’agissait de « tenir compte
de la nécessité dans laquelle se trouve [le] pays de pouvoir se défendre contre toute activité qui
risquerait de conduire a la désintégration de la nation, tant du point de vue territorial que du
point de vue moral »**. 1l est intéressant de noter que cet ajout par la Turquie suivit lui-méme
une évolution de vocabulaire, qui se retrouve d’ailleurs symétriquement dans la version anglaise
des travaux préparatoires : a « ’unité et la solidarité nationales »**°, furent substituées d’abord
la «sécurité » — notion présente dans la version préalable de I’article— et «1’unité
nationale »>!, puis finalement « la sécurité et I’intégrité nationale »*>2. Bien que 1’on saisisse

le sens commun entre ces différentes expressions, la souplesse du vocabulaire peut surprendre.

3% Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. 1, p. 179.
34 Ibid., vol. 11, p. 135.

3% Ibid., vol. 1, p. 171.

346 Ibid.

4 Ibid., vol. 11, p. 277 et 279.

38 bid., vol. 111, p. 183 et 185.

3% Ibid., vol. 111, p. 265.

330 Ibid., vol. 111, p. 185.

331 Ibid., vol. 111, p. 225.

332 Jbid., vol. 111, p. 265.
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Les représentants suédois demandérent quant a eux I’ajout a I’article 6 du projet de « la bonne
marche de I’administration et de la justice »*>. Le comité d’experts jugea cet enjeu tout a fait
acceptable « du moment qu’il s’agi[ssai]t de restrictions justifiées par des exigences de la
morale et de I’ordre public »***. 11 appert d’ailleurs que les deux propositions regurent dans un
premier temps un accueil favorable’>. De son c6té, I’expert du Luxembourg avanga une
formule « énonciative » et non pas « restrictive » : il proposa ainsi de remplacer I’expression
« des limitations pourront étre établies [...] », par « chacun ne sera soumis gu ‘aux limitations

[...] »°. Cette modification ne fut finalement pas retenue>’

. Ainsi, I’article de limitation,
désormais article 7 du projet, devint : « Dans I’exercice des droits et la jouissance des libertés
garantis par la Convention, chacun ne sera soumis qu’aux limitations établies par la loi
exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui et
afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de I’ordre public, de la sécurité et de [ 'unité
nationale, ainsi que de [’exercice de [’administration et de la justice dans une société

démocratique »°%. Les Etats membres avaient ainsi a cceur de protéger leur marge de manceuvre

a travers des enjeux d’intérét général.

106. Deux projets de Convention. Par la suite, un autre projet beaucoup plus proche
de la forme actuelle de la Convention fut présenté : les droits y étaient énoncés les uns apres les
autres dans les articles séparés prévoyant le cas échéant les possibilités de restrictions.
Procédant de I’initiative du Royaume-Uni, cette version incarnait la crainte que les droits et
libertés ne fissent pas 1’objet d’une réglementation suffisamment précise®*®. C’est ainsi que
naquit une nouvelle version de la Convention, non pas composée d’une liste de droits et libertés
énumérés les uns apres les autres et suivis d’une clause générale de restriction, mais d’une série
d’articles plus détaillés, comprenant chacun leur propre clause de limitation®®. Les débats
menerent donc a deux projets distincts de Convention, I’un comprenant une « énumération »
des droits de I’homme et 1’autre comprenant une « définition », I’enjeu étant principalement la

précision des engagements pris par les Etats membres®®!. La « variante A » prévoyait ainsi une

333 Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. 111, p. 203.

334 Ibid., vol. 111, p. 267.

33 Ibid., vol. 111, p. 203.

3% Jbid., vol. 111, p. 195 (nous soulignons).

557 Ibid., vol. 111, p. 203.

338 bid., vol. 111, p. 225 (nous avons souligné les évolutions par rapport a la version précédente).

59 Ihid., vol. I, p. 235.

360V . ibid., vol. 111, la nouvelle version de la Convention est détaillée p. 287 et s.

561 Ibid., vol. IV, p. 19 : les « Variantes » A et B. A noter qu’il existait également des variantes A/2 et B/2 sur
I’hypothése de 1’absence de création d’une Cour européenne des droits de ’homme, dont I’existence faisait
également débat.
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liste de droits et libertés avec un article général de limitation des droits — I’article 6 — tandis que
la « variante B » comportait des droits qui chacun explicitaient les conditions de leurs
limitations. Les discussions s’orientérent dans cette direction®®?, dans une tentative pour
« amalgamer » les deux versions et parvenir a un compromis®®’. Aprés ce premier travail, les

débats se poursuivirent article par article.

107. Des limitations restrictives justifiées par I’intérét général. Finalement, la
présentation « limitative » et la « formulation négative »*** I’emportérent dans la version
définitive de la Convention : les atteintes devaient étre abordées de maniére « restrictive »°%.
Cependant, le texte n’était pas dépourvu d’une certaine souplesse au profit des FEtats :
« limitatives dans leur apparence, ces énumérations n’en laissent pas moins aux autorités de
chaque Etat un champ d’application extrémement vaste », car «sous le couvert d’une
nomenclature sélective », on trouve « les notions les plus larges et les plus extensibles du droit
public »*%®. En effet, tous ces buts Iégitimes, enjeux d’intérét général, peuvent faire 1’objet
d’une interprétation extensive de nature & laisser une certaine marge de manceuvre aux Etats :
« I’énumération n’est pas loin de toucher, par la somme de ses termes, a la notion finale de

367 C’est en ce sens que le professeur Phédon Vegleris fait remarquer que « les

I’interét public »
rédacteurs de la Convention ont cherché, par ces analyses pour ainsi dire spectrales de I’idée
d’intérét public et variant d’un droit a 1’autre, [...] [a] prévoir ce que pourraient étre les
restrictions que chaque droit appelle par sa nature et peut subir dans 1’intérét général, plutot que
de limiter le pouvoir d’intervention des Etats a cet effet »*®°. Ainsi, plus que des « notions
voisines »% ou des « buts plus ou moins proches »*’° de 1’intérét général, les différents buts
légitimes énoncés par les articles porteurs d’une clause d’ordre public sont des manifestations
d’enjeux constitutifs de I’intérét général et occupent une place importante dans le texte de la

Convention®’! — ce qui ne préjuge pas nécessairement de la place que leur donnera

I’interprétation de la Convention par la Cour.

362 Ceci ressort du Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. IV.

393 Ibid., vol. IV, p. 259.

364V, Coussirat-Coustére, « Article 8§2 », art. préc., spéc. p. 336.

565 F. Sudre, « Les libertés protégées... », art. préc., spéc. p. 26

366 P, Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 6, p. 226.

367 Ibid.

S68 [pid., n° 6, p. 227.

3% G. Merland, thése préc., p. 89.

S0 Ibid., p. 88.

71 B. Ubushieva, thése préc.,n® 143, p. 85 : I’auteur semble voir cependant une distinction de nature entre la limite
d’intérét général et celle des droits fondamentaux d’autrui, ce que nous contestons. V. aussi B. Ubushieva,
these préc., n°203 2206, p. 119 et 120 (reléve I’ambiguité de la distinction entre intérét général et intérét
particulier).
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108. Certains enjeux d’intérét général sont ainsi prévus a tous les articles dotés d’une

clause d’ordre public (a), tandis que d’autres sont spécifiques a certaines libertés>’? (b).

a. Les enjeux communs a tous les articles : [’intérét général
incontournable

109. Tous les articles dotés d’une clause d’ordre public contiennent des enjeux ayant
trait a la sécurité, a I’ordre, au respect du droit pénal, a la protection de la santé et de la morale
ainsi que des droits et libertés d’autrui. Ces enjeux semblent par conséquent constituer des
justifications incontournables des restrictions aux droits et libertés, dont 1’importance est
suffisamment indiscutable pour fonder les limitations de la plupart des prérogatives

individuelles.

110. La « sécurité nationale ». Présente aux articles 8, 10, 11, 6 — plus précisément
dans sa référence a « la sécurité nationale dans une société démocratique » — et a ’article 2 du
quatriéme protocole additionnel relatif a la liberté de circulation, la notion renvoie a la
« sécurité non pas dans les affaires d’ordre local ou régional, mais au niveau de ’Etat, [...]
autrement dit, ce motif de dérogation correspond a une menace d’une certaine dimension »°’>.
On décele ainsi dans cet enjeu d’intérét général la protection de la sécurité a 1’échelle du pays,
mais également dans une optique de relations internationales. En effet, la proximité dans les
articles 8, 10, 11 et 2 du quatrieme Protocole des expressions « sécurité nationale » et « sireté
publique », laisse entendre que leur signification n’est pas la méme : « la sécurité semble
concerner les intéréts généraux de 1’Etat, notamment contre les menaces extérieures ou la
subversion, dans un sens politique, alors que la “stireté” correspond a celle des personnes et de
leurs biens »°7*. Par exemple, dans 1’arrét Klass et autres®”, la Cour donne des pouvoirs de
surveillance a 1’Etat afin de lutter contre le terrorisme et I’espionnage, mais sans pour autant

admettre de tels pouvoirs sans limites ni garanties®’®.

111. La «siireté publique ». On trouve ’expression de « slreté publique » aux
articles 8, 10, 11 de la Convention et 2 du Protocole n°® 4. L expression similaire de « sécurité

publique », présente a ’article 9, revét une signification sans doute différente de celle de

372 Sur I’antériorité de ce constat, v. B. Ubushieva, thése préc., n° 455, p. 268.

373 A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 125.

374 Ibid.

375 CEDH, 6 sept. 1978, Klass et al. c. Allemagne, n° 5029/71 ; v. A. Kiss, « Les clauses de limitation et de
dérogation... », art. préc., spéc. p. 126.

576 A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 126.
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« sécurité nationale » et « plus étroite » que la notion d’ordre public®”’. La « sireté » renvoie

davantage 4 la lutte contre les incriminations pénales arbitraires®’®.

112. La « défense et la protection de I’ordre ». L expression « défense de 1’ordre »
est présente aux articles 8, 10 et 11. L’article 9 emploie quant a lui les termes de « protection
de I’ordre ». Peut-étre faut-il y voir un lien avec 1’ordre « public », dans la mesure ou ces articles
n’emploient pas I’expression. Toutefois, I’« ordre » dépourvu de 1’adjectif « public » évoque
davantage I’antagoniste du désordre®”. En ce sens, Monsieur Alexandre Kiss remarque qu’au
regard de ’arrét Engel et autres®®, « le terme “ordre” figurant a Darticle 10 et garantissant la
liberté d’expression ne désigne pas seulement I’ordre public en général mais aussi celui devant

régner a I’intérieur d’un groupe social particulier, comme les forces armées »®!.

113. « L’ordre public ». L’expression est tout d’abord présente dans I’article 6,
comme justification des restrictions a la publicité des audiences. On la rencontre également au
deuxiéme article du protocole n° 4 relatif a la liberté de circulation — qui parle de « maintien »
et non de « protection » de 1’ordre public — ainsi qu’a ’article 9 sur la liberté de conscience.
Monsieur Alexandre Kiss comprend 1’ordre public comme le « motif pouvant autoriser des

limitations aux droits dans 1’intérét du bon fonctionnement de ’Etat et de ses institutions »°%2.

114. La « prévention des infractions pénales ». On retrouve cette limitation aux
articles 8 et 2 du protocole n° 4. Il semble qu’une telle considération se trouve a mi-chemin

entre un enjeu de sécurité et un enjeu de défense de 1’ordre.

115. La «prévention du crime ». Présente aux articles 10 et 11, elle semble
synonyme de 1’expression précédente, si I’on entend le mot « crime » dans son sens courant et

non pas dans son sens technique, de catégorie spécifique d’infraction en droit pénal.

116. « Morale », « morale publique » et « moralité ». Avant que chaque article
susceptible de limitation ne prévoie sa propre clause d’ordre public, la Convention prévoyait
un article unique portant toutes les limitations possibles. Il s’agissait de ’article 6 du projet

dont le texte était rédigé ainsi : « Dans ’exercice des droits et dans la jouissance des libertés

377 A, Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 126 : I’auteur souligne a cette
occasion la parenté qui existe entre les différentes expressions de slireté publique, sécurité publique, défense de
I’ordre, prévention des infractions pénales...etc.

378 C. Lazerges, « Les droits de I’homme a 1’épreuve du terrorisme », RSC 2018.753.

579 P. Catala, « A propos de I’ordre public », in Le juge entre deux millénaires — Mélanges offerts a Pierre Drai,
Dalloz, 2000, p. 511 et s., spéc. p. 511 : « L’ordre, c’est d’abord le contraire du désordre ».

380 CEDH, 8 juin 1976, Engel et al. c. Pays-Bas, n® 5100/71.

8L A, Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 128.

382 Ibid., spéc. p. 127 et 128.
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garantis par la Convention, chacun ne sera soumis qu’aux limitations établies par la loi
exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui, et
afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de I’ordre et de la sécurité publics dans une
société démocratique »°%. La morale constitue ainsi I’un des enjeux d’intérét général les plus
anciens énoncés par la Convention. Les articles 8, 10, 11 et 2 du quatriéme Protocole énoncent
la « morale » comme but légitime. L article 6, pour limiter la publicité des jugements, fait quant
a lui référence a la « moralité ». Enfin, Particle 9 précise qu’il doit s’agir de la morale
« publique ». Il est en effet logique de ne limiter les comportements relatifs a la religion et a la
conscience qu’avec des considérations de morale publique. II est toutefois plus surprenant que
la précision n’apparaisse qu’a I’article 9 ; il n’est pas slr qu’il faille voir dans 1’ajout de cet
adjectif un resserrement a contrario autour de la morale privée dans les autres articles : « il
semble bien que dans tous les cas il s’agisse de morale publique, donc d’un concept ayant
nécessairement une portée supérieure a la morale dont pourrait se prévaloir telle ou telle

personne A titre individuel »*.

17. La «santé » et la « santé publique ». Les articles dotés d’une clause d’ordre
public qui font référence a la morale mentionnent également la santé dans une proposition
alternative — « la protection de la santé ou de la morale ». La présence de la conjonction de
coordination « ou » est sans doute sans conséquence technique et semble ne viser qu’a éviter la
répétition du mot « protection ». Comme pour la morale, 1’article 9 fait référence a la santé
« publique », ce qui n’est pas le cas des articles 8, 10, 11 de la Convention et 2 du
Protocole n° 4. La juxtaposition de cet adjectif est probablement, comme précédemment pour

la morale, sans conséquence.

118. La protection des droits et libertés d’autrui : une limite large. Cette limite,
« perméable »*° avec 1’intérét général, constitue le seul enjeu qui présente une formulation
identique dans tous les articles ou il apparait, exception faite de 1’article 10 relatif a la liberté
d’expression, qui fait référence plus précisément a la « réputation et aux droits d’autrui ». Elle

586

semble assez souple pour accueillir de nombreux enjeux’°®. D’apres les travaux préparatoires

de la Convention, cet enjeu fut ajouté a l’article 8 dans un second temps a la demande du

383 Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. 1L, p. 135.

384 A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 128.

385 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 222, p. 161 ; sur cette limite, v. aussi infia,
n° 724 ets.

386 P. Ducoulombier, « Contrdle de conventionnalité et Cour de cassation : de la méthode avant toute chose »,
D. 2017.1778 ; B. Ubushieva, theése prec., n° 206, p. 120.
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Royaume-Uni, en méme temps que le « bien-étre économique du pays »°*’. Faut-il voir en
germe dans cette limite la théorie des obligations positives des Etats ? La référence aux « droits
et libertés d’autrui » renvoie-t-elle simplement aux droits et libertés inscrits dans la Convention
ou est-elle plus large®®® ? D’aprés Monsieur Alexandre Kiss, dans I’affaire Dudgeon®, 1a Cour
semble adopter une vision large qui ne se limite pas seulement aux droits et libertés prévus par
la Convention®”. Si tel est le cas, cette limite pourrait ouvrir un champ de limitations

susceptible de contourner la liste exhaustive de buts légitimes admis par le texte®*!

. Quoi qu’il
en soit, le gouvernement britannique avait justifié¢ sa volonté d’introduire une telle exception
par la nécessité de prévoir « les régles selon lesquelles une des parties a une action civile peut

92 Une telle démarche

étre contrainte de donner communication de ses pieces a 1’autre partie »
s’inscrivait donc dans une logique initialement trés procédurale de protection des droits et
libertés, aujourd hui dépassée par I’interprétation de la Cour>®.

b. Les enjeux spécifiques a certains articles : ['intérét général
specifique

119. Certains articles admettent des limitations pour des buts légitimes spécifiques,
qu’on ne retrouve dans aucun autre article. Le caractére variable des enjeux d’intérét général
permettant les limitations semble illustrer tantdt une volonté, dans certains cas, de restreindre
au maximum les entraves étatiques, tantdt, au contraire, d’étendre les possibilités de
restrictions. L’article 10 relatif a la liberté d’expression en comporte ainsi plusieurs (o) ;
I’article 8 relatif au droit a la vie privée et familiale (B), I’article 2 du Protocole n° 4 relatif la
liberté¢ de circulation (y) et I’article 11 relatif a la liberté d’association (8) en comprennent

chacun un.

a. Les enjeux spécifiques de limitation de [’article 10

120. Les enjeux de I’article 10 de la Convention : une liste plus étendue pour des
possibilités de limitations plus restreintes. Il convient tout d’abord de constater que

I’article 10, relatif a la liberté d’expression, écarte des limitations admises par d’autres

387 Recueil des travaux préparatoires ..., op. cit., vol. V, p. 69.

388 Cette question est également formulée par A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc.,
spéc. p. 130.

38 CEDH, 22 oct. 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, n° 7525/76.

3% A. Kiss, « Les clauses de limitation et de dérogation... », art. préc., spéc. p. 130.

91 B. Ubushieva, thése préc.,n® 206, p. 120 : évoque la possibilité de protéger I’intérét général a travers les intéréts
particuliers.

392 Recueil des travaux préparatoires ..., op. cit., vol. V, p. 67.

393 Sur cette limite comme mettant en scéne des conflits de droits, v. not. P. Ducoulombier, thése préc.,n° 79 et s.,
p- 46 ets.
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articles®. En outre, ’article comprend davantage de « buts Iégitimes » que les autres : neuf
sont énumérés par le texte, contre huit pour I’article 8, cinq pour I’article 9 et sept pour
I’article 11. Toutefois, cette liste plus longue pourrait dissimuler en réalité une capacité de
restriction moins étendue : en effet, une énumération plus précise laisse moins de marge de
manceuvre aux autorités étatiques. Ou 1’on voit un indice de I’importance que la liberté

d’expression revét dans 1’esprit de la Convention®”.

121. « L’intégrité territoriale » a ’article 10. Il s’agit de ’'unique occurrence de cet
enjeu dans la Convention®”. La gravité de I’enjeu fournit un indice quant a I’importance que la
Convention entend donner a cette liberté, ce qui fait écho a la jurisprudence de la Cour sur ce
sujet : « La libert¢ d’expression constitue I'un des fondements essentiels de [la société
démocratique], ’'une des conditions primordiales de son progrés et de I’épanouissement de
chacun »**’. La Cour congoit en effet la liberté d’expression comme 1’une des conditions de la
société démocratique et donc de 1’exercice des autres libertés. On remarque a cette occasion
que I’intégrité territoriale semble se distinguer de la « sécurité nationale », les deux enjeux étant

cités cote a cote dans 1’article.

122. L’objectif d’« empécher la divulgation d’informations confidentielles » a
P’article 10. Il s’agit ici encore d’une limite extrémement précise, révélatrice de la volonté
d’encadrer strictement les restrictions. La précision de 1’enjeu atteste une fois de plus la faible

marge de manceuvre étatique pour cantonner cette liberté.

123. L’objectif de « garantir I’autorité et ’impartialité du pouvoir judiciaire » a
P’article 10. De méme, I’article 10 est le seul qui admet une telle limite liée a I’impartialité et a
I’autorité du pouvoir judiciaire. Cette limite précise ainsi que la gravité de I’enjeu fait ici encore
écho a la volonté de ne pas restreindre outre mesure la liberté d’expression. L’idée est

probablement de limiter 1’influence médiatique sur la fonction du juge.

L. Le bien-étre économique a [ article 8

124. Le bien-étre économique du pays : une particularité de ’article 8. Cet enjeu

ne se rencontre qu’a I’article 8. D’apres les travaux préparatoires, il fut ajouté dans un second

394 G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne..., op. cit., p. 469 et 470.

33 V. infra, n° 755 et s.

3% L’« intégrité territoriale » est présente uniquement a ’article 10 de la Convention et son utilisation est rare en
jurisprudence. Il convient toutefois de signaler 1’arrét CEDH, 2 oct. 2008, Leroy c. France, n® 36109/03, §40 : il
était question d’une condamnation pour une publication considérée comme constitutive d’apologie du terrorisme
quelques jours apres les attentats du World Trade Center le 11 septembre 2001. La Cour évoque ’enjeu qui
pourtant n’avait pas été avancé par le Gouvernement, qui s’était quant a lui référé a la sireté publique et a la
prévention des infractions pénales.

97 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside c. Royaume-Uni, n° 5493/72, §49.
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temps, a la demande du Royaume-Uni, en méme temps que ’enjeu de protection des droits et
libertés d’autrui>®®. Il est intéressant de noter que le droit a la vie privée et familiale est le seul
droit de la Convention qui peut valablement céder devant des considérations économiques. Les
raisons de cette introduction dans I’article 8 tenaient a la nécessité, selon le gouvernement
britannique, de prévoir la consultation des correspondances pouvant contenir « des devises que
’on cherche a exporter en infraction a la réglementation sur le controle des changes »*° ; il
s’agit donc d’une hypotheése trés précise qui s’approche finalement de la prévention des
infractions pénales. Toutefois, a I’inverse de I’article 10, il s’agit sans doute d’une
augmentation de la marge de manceuvre des Etats par ’adjonction d’une hypothése de

restriction.

v. L intérét public et la liberté de circulation

125. L’« intérét public » de P’article 2 du quatriéme Protocole. L’expression est
présente au quatrieéme paragraphe de I’article qui prévoit des restrictions spécifiques a la liberté
de circulation, avec un enjeu d’intérét général large et peu défini — « I'intérét public » —
compensé par une restriction spatiale — « dans certaines zones déterminées »*°° — qui permet

tout de méme de limiter I’action étatique.

O. La limite ratione personae de la liberté d association

126. Les restrictions liées a une fonction : une précision particuliere liée a
certains corps de I’Etat dans Particle 11. De maniére originale, la derniére phrase de
I’article 11 de la Convention — « le présent article n’interdit pas que des restrictions légitimes
soient imposées a 1’exercice de ces droits par les membres des forces armées, de la police ou
de I’administration de I’Etat » — autorise des restrictions a la liberté d’association de certaines
personnes désignées®! en raison de leur appartenance & certains corps de I’Etat. Il s’agit de
I’unique limitation ratione personae des différentes clauses d’ordre public, davantage relative
au champ d’application de I’article. L’enjeu d’intérét général se situe sans doute implicitement
dans les fonctions visées qui justifient des restrictions de liberté, a 1’image de certaines
interdictions liées au droit de gréve ou a la constitution de syndicats pour certains fonctionnaires

et agents de I’Etat en droit interne®?.

%8 Recueil des travaux préparatoires..., op. cit., vol. V, p. 69.

39 Ibid.

600 p_ Vegleris, « Valeur et signification... », art. préc., n° 6, p. 226.

%! G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne..., op. cit., p. 547.

602 1. Gay, «Droit de gréve et liberté syndicale dans la jurisprudence constitutionnelle : des libertés
“particuliéres” ? », Nouv. Cah. Cons. const., n° 45, oct. 2014,
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127. Conclusion de la section. Ainsi, la plupart des textes consacrant les droits
fondamentaux énoncent deux catégories de droits. La premiére est celle des droits intangibles
qui ne peuvent en aucun cas €tre restreints, quelles que soient les circonstances ; la seconde est
celle des droits qui admettent des restrictions®®. Certaines de ces derniéres sont liées a une
présence implicite de I’intérét général. D’autres donnent a voir un intérét général formel, ¢’est-
a-dire sans contenu déterminé, exprimé par 1’utilisation de I’expression « intérét général » ou
par une référence a la notion ou a la norme susceptible de I’incarner, et qui laisse a premiére
vue une plus grande liberté quant aux justifications de limitations. D’autres encore intégrent
des limites au moyen d’une approche substantielle de I’intérét général : les enjeux justifiant les
restrictions sont énoncés dans le texte, encadrant ainsi la faculté d’en limiter I’exercice. Un
mécanisme réalise la synthése de ces deux aspects de I’intérét général : il s’agit de la clause
d’ordre public, élément technique incontournable de la Convention européenne des droits de
I’homme, qui énonce des critéres et une méthode de contrdle de la conformité des restrictions.
Lorsque cette clause est spécifique a chaque article, comme c’est le cas dans la Convention
européenne, des variations dans 1’énumération des buts d’intérét général 1égitimes invocables

peuvent constituer des indices quant au degré d’importance de la liberté considérée.

128. La présence systématique de la limite d’intérét général dans les textes porteurs
de droits fondamentaux pousse a analyser son role dans les différentes formes que prennent les
droits et libertés, et a rechercher ses différentes fonctions en tant que limite aux droits

fondamentaux.

SECTION 2 : LES DIFFERENTES FONCTIONS DE L’ INTERET GENERAL

129. L’intérét général constitue la limite de tous les droits et libertés fondamentaux et
ce, quelle que soit la catégorie a laquelle ils appartiennent. En effet, si certains droits supposent
une abstention de I’Etat pour leur exercice®, d’autres requiérent au contraire une action

605

positive du pouvoir pour leur mise en ceuvre™”. Ces derniers n’expriment jamais dans leur texte

la limite d’intérét général. Cependant, cette derniere est présente de maniere implicite (§1).

603 Certaines Conventions ne contiennent que ce type de droit : c’est le cas de la Convention européenne pour la
prévention de la torture et des peines et traitements inhumains ou dégradants, signée le 26 novembre 1987 (Conseil
de I’Europe) ou encore la Convention sur la torture et d’autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants du 10 décembre 1984 (ONU), v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,
n° 120, p. 91.

604 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 25, p. 35.

05 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.
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130. Par ailleurs, ’analyse des textes révele que 1I’expression ne renvoie pas toujours
a la méme fonction : d’objectif poursuivi par la loi, I’intérét général peut devenir un standard,

dans les textes de droits fondamentaux (§2).

§1. L’INTERET GENERAL, LIMITE DE TOUS LES DROITS FONDAMENTAUX

131. La catégorie des droits fondamentaux est marquée par son « hétérogénéité »%% :
elle « recouvr[e] des aspirations, couvr[e] des domaines et exprim[e] des revendications parfois
fort différentes, formant en définitive un ensemble dont 1’unité catégorielle peut se révéler
fragile »°°7. Les droits fondamentaux constituent un ensemble disparate de prérogatives aux
structures diverses. Pourtant, malgré leur diversité, I’intérét général est susceptible de limiter

I’ensemble de ce qu’on appelle les droits fondamentaux, et ce quelle que soit leur catégorie.

132. La présentation des droits fondamentaux en « générations ». Pour tenter de
saisir et de classer les droits fondamentaux, certains proposent de les répartir en différentes
générations qui reflétent les soubassements philosophiques de leur édiction®®. Cette

r . 1 . 609 . r 610 . . \ d. . 1 d . l-b r
presentation, « classique »” mais contestee” ', invite a distinguer les droits et libertes en quatre
grandes catégories, les « générations ». Les droits de la premiere génération sont des « droits

11: on les trouve en particulier dans la Déclaration des droits de

de faire quelque chose »
I’homme et du citoyen de 1789 ainsi que dans les grandes lois de la fin du XIX° et du début du
XX¢siecle —relatives a la liberté de la presse, par exemple. Les droits de la deuxieme génération
apparurent ensuite : de coloration plus « sociale », ils sont également appelés parfois « droits-
créance » ou « droits a » ; cette catégorie est notamment illustrée par le Préambule de la

Constitution de 1946°'%. Plus récemment encore, les droits fondamentaux de la troisiéme

606 1, Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 23, p. 34.

607 Ibid.

08 J. Rivero, Les libertés publiques — 1. Les droits de I’homme, PUF, Thémis droit, 1978, p. 116 et 117. Nous
n’exposerons pas ici les termes du débat des différents mouvements politiques auxquels sont susceptibles
d’appartenir chacune de ces catégories de droits, ni les oppositions parfois considérées « irréconciliables » (v. J.-
J. Sueur, « Régénération des droits de ’homme et/ou consécration de droits nouveaux », in Le Préambule de la
Constitution de 1946 —  Antinomies  juridiques et contradictions  politiques, G. Koubi (dir.),
Centre univ. recherches admin. et pol. Picardie, PUF, 1996, p. 129 et s., spéc. p. 144) qu’ils peuvent rencontrer.
L’idée générale est qu’en garantissant des droits-créances pour les uns, dans une logique « socialisante », 1’Etat
risque de restreindre la liberté — au sens plus « libéral » — des autres (v. J.-J. Sueur, « Régénération... », art. préc.,
spéc. p. 144).

09 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 24, p. 34 et 35.

610 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », in Le Préambule de la Constitution de 1946 — Antinomies
Jjuridiques et contradictions politiques, G. Koubi (dir.), Centre univ. recherches admin. et pol. Picardie, PUF,
1996, p. 169 et s., spéc. p. 183.

81D, Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.

612 Ibid.
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génération, consacrant des prérogatives telles que le droit a I’environnement ou a la paix,

consacrérent des droits liés a la « qualité de la condition humaine »°'3.

133. Générations et déclarations de droits fondamentaux. Le classement des
droits fondamentaux en générations est purement chronologique. Chaque déclaration
successive reprend les droits des générations qui 1’ont précédé. Il n’est donc pas possible de
superposer parfaitement chaque déclaration avec une nouvelle génération de droits®'* ; il faut
bien plutot considérer que, dans les déclarations, chaque génération de droits s’ajoute a la
précédente. Ainsi, parmi les déclarations les plus récentes, la Charte des droits fondamentaux
de I’Union européenne ou encore la Convention de New York rassemblent des droits des trois
premiéres générations®’>. De méme, des textes a coloration trés « sociale », tels que le
Préambule de la Constitution de 1946, peuvent comporter des droits-libertés, tels que le droit

de greve®!S.

134. Des générations de droits fondamentaux a la distinction entre les droits
« d’agir » et les droits « d’obtenir ». La distinction en générations de droits fondamentaux
n’est finalement que chronologique®’. Du point de vue de I’intérét général, il vaut mieux
distinguer les droits « d’agir »®'® de ceux « d’obtenir »*'°. Bien que cette dichotomie soit a

nuancer, les droits « d’agir » se rattachent en majorité a la premiére génération®?’, tandis que

813D, Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118. Nous n’évoquerons pas la quatriéme génération, dont
I’existence est controversée (H. Oberdorff, Droits de ['homme et libertés fondamentales, LGDIJ, coll. « Manuel »,
8¢ éd., 2021, n° 29). Selon certains, elle serait constituée par les droits dits « opposables », tels que le droit au
logement (D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.). Pour d’autres, elle rassemblerait les droits liés
aux progres scientifiques et technologiques ou « Habeus data », ainsi que les droits énoncés contre les dérives
éventuelles des progrés biologiques et médicaux (L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit.,
8°¢éd., n°® 27, p. 37 ; H. Oberdorft, Droits de I’homme et libertés fondamentales, op. cit., n° 29). La résolution de
cette contradiction ne sert pas notre propos.

614 F, Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 183.

615 Sur ce point, v. C. Chabert, « Applicabilité¢ directe et réception de la Convention de New-York », in La
Convention de New-York sur les droits de [’enfant — Vingt ans d’incidences théoriques et pratiques, A. Leborgne,
E. Putman et V. Egéa (dir.), PUAM, 2012, p. 9 et s.

616 M. Lacombe, A. Potteau, X. Vandendriessche et C.de Gaudemont, Code constitutionnel et des droits
fondamentaux — Annoté et commenté en ligne, Dalloz, 10° éd., 2021, commentaire de I’alinéa 6 du préambule de
la Constitution de 1946 ; v. également N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. privé », t. 287, préf. M. Gobert, 1997, n° 23, p. 20 : I"auteur présente le droit de gréve énoncé par
le préambule de la Constitution comme un droit « en conflit avec I'intérét général » ; G. Merland, these préc.,
p. 67 et s ; v. également, sur cette présentation en tant que « réserve de la loi » : J. Tremeau, La réserve de la loi,
op. cit., p. 258 et s., sur I’introduction dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel au sujet du droit de greve.
617 Elle est d’ailleurs aujourd’hui trés discutée, surtout avec D’apparition des obligations positives :
L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8° éd., n° 26, p. 36.

618 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 183 ; D. Truchet, Droit administratif,
op. cit.,n° 381, p. 117.

19 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118 ; L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales,
op. cit., 8°éd., n° 25, p. 35.

620 F, Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 183 ; D. Truchet, Droit administratif,
op. cit.,,n° 381, p. 117.
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ceux « d’obtenir » concernent davantage les générations suivantes®?!. Bien que I’intérét général
constitue la limite tant des droits « d’agir »®*? (A) que de ceux « d’obtenir »%2* (B), il n’est

jamais exprimé dans le texte de ces derniers ; sa présence n’y est qu’implicite.

A. L’intérét général, limite exprimée des droits d’agir

135. Les droits d’agir : la mise en ceuvre par ’abstention et la limitation par
I’action étatique. Les droits d’agir constituent I’illustration la plus éclatante de la « dialectique
classique »*** de limitation par 1’intérét général. Ils sont présents en grande majorité parmi les
droits de la premicre génération et sont exprimés dans tous les textes porteurs de droits et
libertés fondamentaux : ils comprennent principalement les libertés d’expression, d’association

et de rassemblement, de conscience et d’aller et de venir®?

. Le principe d’égalité semble avoir
a ce titre un statut mixte entre un droit d’agir et un droit d’obtenir ; tout dépend du domaine
considéré. Les droits d’action concernent « I’individu » a titre principal, bien que « certaines
libertés, comme celle de réunion s’exercent en commun »°2°. Ils octroient a leur bénéficiaire
une « faculté d’agir »%?” ; ils constituent des droits « de faire quelque chose »%%8. Exprimés le
plus souvent sous la forme de libertés dont 1’exercice est possible par « I’abstention » des

pouvoirs publics®?’

, ils donnent pleinement a I’intérét général son role de limite. Dans une telle
configuration, I’individu est agissant et les institutions doivent se garder d’intervenir, si ce n’est

pour garantir ’exercice de la liberté ou pour la limiter 1égitimement.

136. Intérét général et droits de la premiére génération. Dans le cas des droits et
libertés « d’action »%*°, I’intérét général, qui s’exprime dans la loi, restreint directement les
droits et libertés fondamentaux. C’est I’articulation que manifeste par exemple 1’article 4 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen : les « bornes » de la liberté « ne peuvent étre

déterminées que par la Loi». Les droits d’agir constituent ainsi 1’illustration topique de la

021 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.

22 Ibid., n° 381, p. 117.

23 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8° éd.,n° 26, p. 36 ; D. Truchet, Droit administratif,
op. cit.,n° 381, p. 118.

24 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

625 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 26, p. 36.

26 Jpid.

627 Ibid.

28 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 117 : I’auteur définit les droits de la premiére génération
comme des droits « de faire quelque chose ».

2 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 26, p. 36.

030 Jpid.
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« dialectique classique »%*! qui unit ’intérét général et les droits fondamentaux. Leur mise en

ceuvre s’incarne doublement dans I’action individuelle et dans 1’abstention étatique®2.

137. Une limite d’intérét général explicite. Dans les droits d’agir, la limite d’intérét
général est trés souvent exprimée par le texte, pour chaque droit, ou a travers une clause
générale valable pour tous. En effet, le texte indique par cette formulation que la mise en ceuvre
des droits se fait par 1’abstention étatique et limite les capacités de restriction aux situations
justifiées par I’intérét général. A I’inverse, pour les droits d’obtenir, qui impliquent une action
positive de I’Etat pour leur mise en ceuvre, la limite d’intérét général est implicite dans les

textes.

B. L’intérét général, limite implicite des droits d’obtenir

138. Les droits d’obtenir : mise en ceuvre et limite combinées. Les droits et libertés
« d’obtenir »%** ont la caractéristique de pouvoir revétir avec une déconcertante facilité les roles
de droit ou de liberté, tout autant que d’objectifs de politique publique a atteindre pour les

Etats®**. Ils sont principalement issus des deuxiéme et troisiéme générations®*® ; on parle d’une

636

part de « droits-créances » pour les prérogatives économiques et sociales™®, et d’autre part des

37

droits dits « de solidarité »*7. Souvent rassemblés dans ’ensemble des « droits a », ils

constituent davantage des guides pour 1’édiction de régles protectrices que des libertés exercées

638

par les individus™®. Cependant, les premieres déclarations de droits fondamentaux contenaient

également des droits d’obtenir de I’Etat, en particulier dans le contexte des garanties de la

639

procédure pénale™”. Ces droits « d’obtenir » n’expriment jamais la possibilité d’étre limités par

I’intérét général, en raison de leur mécanisme de mise en ceuvre : comme ils nécessitent une

01 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 129, p. 199.

32 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 117 ; L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales,
op. cit., n° 26, p. 36.

933 D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 381, p. 118.

634 L. Gay, « La notion de “droits-créances” a 1’épreuve du contrdle de constitutionnalité », Cah. Cons. const.,
n° 16, juin 2004 ; M. Pichard, Le droit a — Etude de legislation frangaise, préf. M. Gobert, Economica, 2006,n° 84,
p. 111 : « les droits a sont de “faux” droits a, au sens ou ils ne sont que le masque rhétorique de discours [...] ».
V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 181, p. 238.

635 ’existence de la quatriéme génération étant contestée, v. infia, n° 140.

636 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 26, p. 35.

37 Ibid., n° 27, p. 36.

638 M. Pichard, thése préc., n° 85 ets., p. 112 et s. : « le droit a contre un interdit, masque de la liberté ». Sur leur
caractere politique, v. D. Roman, « Les droits sociaux, entre “injusticiabilité” et “conditionnalité” : éléments pour
une comparaison », RIDC 2009.285, spéc. p. 290 ; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,
n°® 181, p. 238.

639 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 183, considére que ces droits permettent
une relativisation de la distinction entre les « droits-libertés » et les « droits-créances ».
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action positive de I’Etat pour leur exercice, ils ne prévoient pas explicitement la limitation

d’intérét général, qui se fait souvent par le mouvement méme du texte de leur édiction.

139. Les droits d’obtenir de la premiére génération : les droits de la procédure
pénale. La « contradiction » générationnelle « entre les libertés et les créances », n’est pas si
évidente que cela®’. Certains droits de la premiére génération, présents en particulier dans la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, ressemblent a des droits « d’obtenir »%! et
semblent « relativiser » la dichotomie stricte établie entre les droits « d’agir » — comme étant
issus de la premiére génération — et les droits « d’obtenir » — en tant que droits de la deuxieme
génération®®. 11 s’agit principalement des droits liés aux garanties de la procédure pénale : la
présomption d’innocence, la 1égalité des peines et ’interdiction de I’emprisonnement sans
juge®®. Ils supposent un bénéficiaire qui n’exerce pas a proprement parler de droits et libertés
mais profite de garanties qui lui sont dues par 1’Etat, un peu comme les droits-créances et les
droits de solidarité®**. Prévus pour le contexte trés particulier de la mise en ceuvre de la
répression, ils impliquent une action de I’Etat permettant au sujet 1’obtention des garanties®®’,
bien qu’il ne s’agisse pas a proprement parler de véritables prestations comme pour les droits
sociaux. D’ailleurs, I’idée de droits a coloration plus sociale existait déja au XVIII® siécle®® :

de nombreux projets de déclarations prévoyaient notamment des « droits de secours », que ce

soit dans les cahiers de Doléances présentés lors des Etats généraux®’, ou dans les projets de

640 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 172.

%41 Contra, ibid., spéc. p. 183, considére que ces droits permettent une relativisation de la distinction entre les
« droits-libertés » et les « droits-créances ».

42 Ibid.

3 Ibid.

644 Contra, ibid.

%45 Contra, ibid.

646 1., Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8 éd., n° 26, p. 35, situe la premiére consécration
officielle dans la Déclaration de 1793.

%47 L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 81 : « Art. 3. Tous les hommes ont le droit d’exiger la réciprocité de
celui qui réclame leurs secours, s’il est dans 1’état de puissance, de force et de santé, et sont juge alors des
conditions de cette réciprocité. Art. 4. Tout homme dans 1’état d’enfance, impuissance, caducité, infirmité, a droit
a des secours gratuits de la part des autres hommes ; car il n’y a pas un d’entre eux qui n’ait a payer, a cet égard,
une dette qui dure autant que sa vie, puisqu’il n’y en a point qui ne doive la vie a une multitude de secours gratuits
qu’il a recus au moins dans son enfance ». V. aussi F. Rangeon, « Droits-libertés et droits créances... », art. préc.,
spéc. p. 174.
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déclarations®*®. L esprit de la Déclaration de 1789 témoigne ainsi d’un véritable choix politique

en excluant cette derniére catégorie®®’.

140. Les droits d’obtenir de deuxiéme génération : les « droits-créances ».
Rattachés a des « droits sociaux et économiques »*, ils s’illustrent avec éclat dans le
Préambule de la Constitution de 1946%!, mais également dans des déclarations plus récentes :
la Convention de New York relative aux droits de I’enfant prévoit le droit « a la santé », a
I’article 24, le « droit a un niveau de vie suffisant » a 1’article 27, ou encore le « droit a
I’éducation » a I’article 28%°2. Bien que « reconnus a tous », les droits et libertés s’adressent le
plus souvent aux « membres de catégories déterminées par des critéres en rapport avec le
systéme de production ou en fonction d’une situation sociale »%>*, autrement dit & « ’homme
situé »®34. L’alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 énonce par exemple que la
Nation « garantit a tous, notamment a / 'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection
de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs »°> : dans cette formulation, trois

catégories de personnes, destinataires d’une protection particuliére, sont ainsi identifiées.

Aucun de ces droits ne prévoit expressément de limite d’intérét général®.

48 V. par ex : « Texte n° 17 — Condorcet : Projet de Déclaration des droits civils et politiques des hommes,
15 février 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 242 : « Art. 24. Les secours publics sont une dette
sacrée de la société ; et c’est a la loi a en déterminer 1’étendue et I’application » ; « Texte n° 19 — Harmand :
Opinion du 17 avril 1793 », in L. Jaume, Les déclarations..., op. cit., p. 253 : « Art. 23. L’instruction publique et
les secours sont une dette sacrée de la société, et chaque citoyen qui en a besoin y a un droit égal » ; F. Rangeon,
« Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 174.

%9 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 170.

650 G.-J. Guglielmi, « Débattre d’un...et écrire le...préambule », in Le Préambule de la Constitution de 1946 —
Antinomies juridiques et contradictions politiques, G. Koubi (dir.), Centre univ. Recherches admin. et pol.
Picardie, PUF, 1996, p. 51 et s., spéc. p. 57 ; sur les ressorts politiques de ’apparition de ces droits, v. M. Pichard,
theése préc., p. 47 et s. Pour un autre exemple de convention sur ce sujet : Pacte international relatif aux droits
économiques sociaux et culturels, sur ce point (ONU), v. X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales,
op. cit.,n° 116, p. 89 ou encore la convention n° 87 de 1’Organisation internationale du travail (ONU) qui exige
que les bénéficiaires des droits énoncés « respectent la 1égalité » (article 8§1). La Charte sociale européenne
(Conseil de I’Europe, appliquée par la Cour de cassation : Soc., 4 nov. 2020, 18-24.887 dont le visa se référe a la
Charte a travers sa mention a I’article 151 du TFUE) est en outre considérée comme « le pendant social » de la
Convention européenne des droits de ’homme (X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit.,
n° 127, p. 94).

1L, Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 26, p. 35.

%52 Nous soulignons.

653 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 27, p. 36.

54 Jbid., les auteurs reprennent ici I’expression de G. Burdeau, La démocratie. Essai synthétique, Bruxelles, 1956,
p- 19.

%55 Nous soulignons.

656 Certains auteurs considérent que les droits de la quatriéme génération sont les droits dits « opposables », ¢ est-
a-dire « dont I’Etat est le garant et dont la satisfaction concréte peut étre obtenue devant des autorités spéciales ou
les tribunaux », qui ressembleraient fortement aux droits de la deuxiéme génération (D. Truchet, Droit
administratif, op. cit., n° 381, p. 118). L’exemple-type est celui du droit au logement. Que 1’on admette ou non
leur existence et la catégorie qu’ils rassemblent, ils semblent largement rattachés aux « droits @ », devant étre mis
en ceuvre par la loi et qui supposent une action étatique. La encore, il n’y a pas de référence a une quelconque
limite d’intérét général.
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141. Les droits d’obtenir de la troisieme génération : les droits de solidarité. Issus
de déclarations de la seconde moitié¢ du XX°siécle et a visée internationale, les droits de la

troisiéme génération, dits de « solidarité »%’

, ressemblent aux « droits-créances » en ce que ce
sont des « droits a » : par exemple, le droit & I’environnement, le droit a la paix ou encore le
droit au développement®®. L’identité du débiteur — « I’humanité » dans son ensemble ou
« chaque individu »* — est toutefois tout aussi incertaine que celle du créancier, qui pourrait
étre a la fois la « la puissance publique [...] étatique ou supra-étatique » et chaque citoyen dans
une logique de responsabilité collective®®. Cette génération se distingue principalement de la
précédente par son objet, plus que par son mécanisme. La troisiéme génération porte des droits,
souvent insérés dans des conventions internationales, dont la garantie n’a pas vocation a se
limiter a une zone géographique déterminée ; elle leur donne au contraire vocation a étre
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étendus a I’échelle mondiale®™'. Leur visée temporelle est également large puisqu’elle se

préoccupe des générations futures®®. Ils constituent le plus souvent des « normes

proclamatoires »°%, sans réelle portée normative, ce que certains déplorent®*

. Ainsi, plus que
des libertés, les « droits » de la troisieme génération jouent un rdle de limite de la liberté au
sens classique du terme : si par exemple on met en ceuvre le « droit a I’environnement, au sens
de lutte contre le réchauffement climatique, cela reviendra sans doute a limiter la liberté
d’entreprendre ou encore la liberté d’aller et de venir®®. Certains en viennent a douter du
rattachement de ces droits d’obtenir aux « techniques de protection propres aux droits de

I’homme », tant leur fonctionnement s’éloigne de la logique de la premiére génération®®. C’est

pourquoi leur édiction ne comporte pas de limite d’intérét général.

142. Caractéristiques des droits d’obtenir par rapport aux droits d’agir. Les
droits d’obtenir ne « supposent » plus, comme les droits d’agir « une abstention », mais au

contraire « une intervention de la puissance publique »®®7. Ils constituent les premiéres

957 L. Favoreu et al., Droits des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 27, p. 37.

638 Ibid.

65 Ibid.

660 Jbid.

%1 Ce qui rend leur exécution forcée délicate.

662 Conseil d’Etat — L intérét général, op. cit., p. 287.

%63 D. Rousseau, « Les droits de I’homme de la troisiéme génération », RIEJ 1987/2, vol. 19, p. 19 et s., n° 12.

664 Conseil d’Etat — L intérét général, op. cit., p. 288.

665 M. Villey, Le droit et les droits de I’homme, PUF, coll. « Quadrige », 1983, p. 13 : « Optez au contraire pour
le droit au travail, a la santé et au loisir et a la culture, ils paraitront difficiles a réaliser sans rogner sur le droit de
gréve et les libertés. [...] Chacun des prétendus droits de I’homme est la négation d’autres droits de I’homme, et
pratiqué séparément est générateur d’injustices ».

666 p. Wachsmann, Libertés publiques, op. cit.,n° 72, p. 61.

667 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8 éd., n° 26, p. 36. Sur le fait qu’ils supposent
d’ailleurs la « prospérité de I’Etat », v. P. Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 43, p. 73.
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manifestations du passage des « droits de » aux « droits @ »*®® ; de droits d’agir aux droits de
recevoir®®. Ils s’inscrivent en réalité dans un certain contexte caractéristique de 1’époque de
leur édiction, sans doute plus sensible aux problématiques sociales®’’. L’une des principales
différences entre les droits d’agir et les droits d’obtenir est le role du sujet dans leur exercice®’! :
« les droits-créances donneraient a leurs détenteurs la faculté d’exiger — ou du moins de
réclamer — de 1’Etat la fourniture d’une prestation », tandis que « les droits-libertés seraient des
capacités appartenant en propre a I’individu et dont ’exercice est garanti par le droit »*’2. Dans
le premier cas, le droit donne un pouvoir d’action, il s’agit d’un droit de « faire quelque
chose »°73, d’un droit actif octroyé a un sujet agissant, qui s’illustre dans la dualité entre les
« droits du citoyen qui sont des pouvoirs » et les droits de I’homme qui sont des « libertés »*74.
A T’inverse, le « droit 4 » est un droit de recevoir quelque chose, d’étre bénéficiaire d’une
prestation ou d’une garantie®”>. L’expression de « droit-créance » est transparente sur ce point :

il s’agit d’un droit a « obtenir quelque chose de I’Etat »°7

, souvent par I’intermédiaire d’un
service public®”’. Si le « droit-liberté » préexiste a la loi et & I’encadrement de son exercice — il
n’est d’ailleurs pas fortuit que le préambule de la Déclaration des droits de 1’homme et du
citoyen qualifie ces droits de « naturels »*’® — le « droit-créance », ne peut étre institué que par
la loi et ne saurait lui préexister. C’est en ce sens que ces droits fondamentaux apparaissent plus

« passifs »°7.

68 L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8°éd., n°26, p.35; v.aussi, M. Pichard,

these préc.

9 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 169 et 170.

670 V. ]. Chevallier, « Essai d’analyse...», art. préc., spéc.p.21, qui évoque I’importance du contexte ;
F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 170.

71 La distinction est ici différente de celle qui a pu étre présentée par 1’Abbé Sieyés dans « Préliminaire de la
Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de ’homme et du citoyen — Lu les 20 et 21 juillet
1789 au Comité de Constitution par M. I’Abbé Sieyes », in C. Fauré, Les déclarations..., op. cit., p. 91 et 107,
spéc. p. 101 : « Nous n’avons exposé jusqu’a présent que les droits naturels et civils des citoyens. Il nous reste a
reconnaitre les droits politiques. La différence entre ces deux sortes de droits consiste en ce que les droits naturels
et civils sont ceux pour le maintien et le développement desquels la société se forme. Il vaut mieux, pour la clarté
du langage, appeler les premiers, droits passifs et les seconds, droits actifs ».

672 F, Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc., spéc. p. 170 ; v. également J. Rivero, Les libertés
publiques..., op. cit., p. 115.

73 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.

674 J. Rivero, Les libertés publiques ..., op. cit., p. 60.

675 D. Truchet, Droit administratif, op. cit., n° 381, p. 118.

876 Ibid.

677 J. Rivero, Les libertés publiques..., op. cit., p. 119.

78 G. Merland, thése préc., p. 30.

79 Par opposition aux droits « d’autonomie », F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc.,
spéc. p. 181, ou encore J. Chevallier, « Essai d’analyse... », art. préc., spéc. p. 15 : « a la vision traditionnelle de
“droits-libertés” servant de rempart face a 1’Etat et utilisés comme cran d’arrét pour éviter une extension démesurée
de la spheére publique, fait place la conception nouvelle de “droits-créances”, supposant pour leur réalisation des
actions positives de la part de I’Etat ».
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143. Droits d’obtenir : mise en ceuvre. Si les droits d’obtenir peuvent étre limités
par l’intérét général comme les droits d’agir, leur mise en ceuvre entretient une relation
différente avec I’intérét général. Ils impliquent une action du pouvoir : « ils revétent le plus
souvent la forme de normes “programmatiques”, définissant avant tout une obligation générale

de I’Etat traduite en objectifs d’action »®%

. Ainsi, ils constituent davantage des objectifs a
atteindre que des libertés a exercer®!. En outre, les droits les plus récents semblent constituer
tout autant une liste de droits qu’un ensemble de devoirs pour les citoyens : a la différence des
droits de la deuxieéme génération, ils n’impliquent pas seulement une action des pouvoirs
publics, mais également une responsabilité collective et une action citoyenne®?. C’est en ce

sens qu’ils furent comparés a des droits éventuels®?

, soit des droits « encore imparfait[s], en
formation et qui ne réuni[ssen]t pas toutes les composantes nécessaires a son existence, [leur]

fecti éme dépendant d’élément 1 t fut is incertains »**, mai i
perfection méme dépendant d’éléments non seulement futurs mais incertains »°°*, mais aussi
« d’une personne ou autorité avec laquelle le bénéficiaire du droit entretient des relations »°%°.
Les droits d’obtenir nécessitent « leur mise en ceuvre effective par la création de régimes
juridiques ou d’institutions leur donnant une portée concréte »%% ; ils ne sont plus des droits

« contre » mais des droits « sur » I’Etat®’. Le droit d’obtenir n’existe que par la 10i®%. L intérét

80 1, Favoreu et al., Droits des libertés fondamentales, op. cit., 8° éd., n° 27, p. 37.

%81 M. Pichard, thése préc., p. 73 ets. : le « droit a » renvoie davantage & un « objectif poursuivi» (n° 59).
D. Rousseau, « Les droits de I’homme... », art. préc., n° 19, ’auteur parle en particulier de « I’effet de contrainte
du discours juridique ». Sur les droits environnementaux comme limites au droit de propriété v. N. Huten, La
protection de [’environnement dans la Constitution francaise, 2011, dir. L. Fonbaustier, thése dactyl. Paris I,
p. 180 ets. V. aussi sur les droits sous formes d’objectifs dans les lois : E. Putman et C. Prieto, « Typologie
matérielle et formelle des formulations d’objectifs dans les textes 1égislatifs », dossier Les formulations d’objectifs
dans les textes législatifs, RRJ 1984.879, spéc. p. 885 et 886 ; I’objectif comme « mode d’emploi de la loi » ;
p- 887 : la « justification » de la loi ; p. 892 et 893 : sous la forme de I’énoncé d’un droit, comme « formulation
indirecte ». Sur I’importance des objectifs dans les lois de programmation et d’orientation, mais aussi dans les lois
ordinaires ou ils ont une forte valeur « d’affichage politique », p. 881 et 882. G. Merland, these préc., p. 120 et s.
81 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 98-1, p. 119. L’auteur parle de la « rangon de
I’imprécision », pour expliquer la plus grande marge de manceuvre laissée au législateur dans ce domaine.

%2 D, Rousseau, « Les droits de ’homme... », art. préc., n° 23.

883 P, Gervier, thése préc., n° 1326, p. 395.

684 G. Marty et P. Raynaud, Droit civil — Introduction générale a I’étude du Droit, Sirey, 2¢ éd., 1972, t. 1, n° 165,
p. 298, I’idée est reprise par P. Gervier, thése préc., n° 1326, p. 395.

%85 P Gervier, thése préc., n° 1327, p. 396.

686 1., Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, op. cit., 8¢ éd., n° 26, p. 36.

87 Ibid. V. aussi C.-A. Morand, « Les objectifs de la législation : approches diversifiées et complémentaires »,
dossier Les formulations d’objectifs dans les textes législatifs, RRJ 1984.853, spéc. p. 862 : « Alors que la
technique juridique issue des Lumiéres et de la Révolution frangaise s’exprimait dans une structure conditionnelle
permettant au juge de trouver la solution d’un litige a partie d’une régle générale et abstraite, grace au syllogisme
juridique, les lois de 1’Etat providence recourent & une autre technique. Celle-ci consiste a trouver des finalités et
a mettre en place une panoplie d’instruments juridiques ou non juridiques considérés comme aptes a provoquer
des changements dans les systémes sociaux dans lesquels on se propose d’intervenir ».

%88y Poirmeur, « La réception du Préambule de la Constitution de 1946 par la doctrine juridique — La construction
de la juridicité du préambule par ses premiers commentateurs », in Le Préambule de la Constitution de 1946 —
Antinomies juridiques et contradictions politiques, G. Koubi (dir.), Centre univ. recherches admin. et pol. Picardie,
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général ne soutient pas seulement son exercice, il détermine son existence ; par conséquent, il
ne constitue sa limite que parce que sans lui, le droit n’existerait pas ; c’est en ce sens que « si
les droits-libertés ont pour objet de limiter le pouvoir, les droits-créances conduisent au
contraire a son extension »**°. Par conséquent, si la place de la limite d’intérét général est
inchangée par rapport aux droits d’agir, ¢’est dans son rapport de soutien que la dialectique est
légerement différente : I’intérét général comme condition d’existence des droits d’agir nait

d’une omission ; pour les droits d’obtenir, il s’incarne dans une action®*.

144. Une limite d’intérét général nécessairement implicite. La limite d’intérét
général des droits d’obtenir est nécessairement implicite : ils ne prévoient ni clause d’ordre
public, ni possibilité de restriction. Des lors qu’ils supposent une action étatique pour leur mise
en ceuvre, les pouvoirs publics sont libres de leur donner les modalités et 1’étendue qu’ils
souhaitent, selon un choix politique guidé par 1’intérét général. L’action publique étant la
condition sine qua non de I’exercice du droit, le texte n’a pas besoin d’édicter de limite d’intérét
général. D’ailleurs, cela explique la retenue du Conseil constitutionnel dans le controle des
atteintes aux droits et libertés d’obtenir prévus par la Constitution : le lien avec ’action des
pouvoirs publics est tel que le Conseil craint d’empiéter sur des compétences qui ne sont pas

les siennes®!.

145. Exemple textuel de droit-créance : le Préambule de la Constitution de 1946.
Les alinéas 10 et 11 du Préambule de la Constitution de 1946 sont ainsi rédigés : « 10. La
Nation assure a I’individu et a la famille les conditions nécessaires a leur développement.
11.[...] Tout étre humain qui, en raison de son age, de son état physique ou mental, de la
situation économique, se trouve dans I’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la
collectivité des moyens convenables d’existence. ». Seule la loi est ici a méme d’offrir les
« conditions nécessaires au développement », ainsi que la « protection de la santé » ou encore
la « sécurité matérielle ». Tout cela reléve donc de choix politiques qui détermineront le
contenu substantiel de 1’intérét général ; en prévoyant les conditions de sa mise en ceuvre, la loi

pose par la méme occasion les limites d’intérét général a son propre exercice.

PUF, 1996, p.99ets., spéc.p.116; F.Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances...», art. préc.,
spéc. p. 181 et 182.

9 F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances... », art. préc., spéc. p. 180.

90 D. Truchet, Droit administratif, op. cit.,n° 381, p. 117 : rappelons que ’auteur dit que les droits de la premiére
génération sont des droits « de faire quelque chose » ; F. Rangeon, « Droits-libertés et droits-créances », art. préc.,
spéc. p. 181 et 182.

1V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 98-1, p. 119.
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146. Exemple textuel de droit de solidarité : la Charte de ’environnement. Les
droits relatifs a I’environnement faisaient de longue date 1’objet de discussions lors de
I’élaboration des textes de droits et libertés®®2. La Charte de ’environnement de 2004 s’inscrit
dans ce mouvement de reconnaissance des droits fondamentaux dits de la troisiéme
génération®”. Le texte consacre notamment le droit de vivre dans un environnement sain, qui
constitue tout autant un droit li¢ a une protection individuelle qu’un devoir d’attention exigible
de tous®. L’article L. 110-1 du code de I’environnement s’inscrit également dans cette
logique. I1 dispose « I. Les espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les sons
et odeurs qui les caractérisent, les sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de 1’air, les
étres vivants et la biodiversité font partie du patrimoine commun de la nation. [...] II. Leur
connaissance, leur protection, leur mise en valeur, leur restauration, leur remise en état, leur
gestion, la préservation de leur capacité a évoluer et la sauvegarde des services qu’ils
fournissent sont d’intérét général et concourent a I’objectif de développement durable qui vise
a satisfaire les besoins de développement et la santé des générations présentes sans
compromettre la capacité des générations futures a répondre aux leurs »**°. La loi doit donc
prévoir la protection des espaces, dont les limites et les conditions seront sans doute directement

exprimées dans les mémes dispositions.

147. Exemples jurisprudentiels. Cette dualité des droits et libertés du Préambule de
la Constitution de 1946 s’exprime dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui les
rattache autant aux objectifs de la loi qu’aux droits et libertés protégés®®. Leur « caractére
finaliste » les éloigne en effet de « véritable[s] créance[s] »*7 : la réalisation des droits-créances

peut constituer un ensemble d’enjeux d’intérét général de nature a limiter les autres droits et

92 N. Huten, thése préc., p. 175 ; D. Rousseau, « Les droits de ’homme... », art. préc., n° 2.

993 N. Huten, thése préc., p. 173.

4 Jbid., p. 252, on parle aussi de « droit de solidarité » ; D. Rousseau, « Les droits de ’homme... », art. préc.,
n° 19, "auteur parle en particulier de « I’effet de contrainte du discours juridique ».

95 Nous soulignons. V. aussi I’article L. 200-1 du code rural prévoit, dans la formulation trés similaire de ses deux
premiers alinéas que : « Les espaces, ressources et milieux naturels, les sites et paysages, la qualité de 1’air, les
espéces animales et végétales, la diversité et les équilibres biologiques auxquels ils participent font partie du
patrimoine commun de la nation. Leur protection, leur mise en valeur, leur restauration, leur remise en état et leur
gestion sont dintérét général et concourent a 1’objectif de développement durable qui vise a satisfaire les besoins
de développement et la santé des générations présentes sans compromettre la capacité des générations futures a
répondre aux leurs ».

96 1.. Gay, Les « droits-créances » constitutionnels, préf. L. Favoreu, Bruylant, coll. « Droit public comparé et
européen », 2007, p. 369 a 371.

7 L. Gay, these préc., p. 748.
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libertés®®. Cependant, leur invocation semble aussi faible que leur mise en ceuvre®” : les

justiciables s’en prévalent peu’®

et le contrdle de ces droits, dont la mise en ceuvre implique
une intervention législative, nécessiterait donc sans doute une plus grande immixtion du Conseil
constitutionnel dans la fonction d’édiction de la 1oi’"!. En effet, leur mise en ceuvre autant que
leur limitation étant extrémement politiques, le Conseil n’ose sans doute pas les controler avec

la méme liberté que les droits d’agir.

148. Exemple du droit au logement opposable. Le droit au logement opposable a
une expression législative. C’est la loi du 5 mars 20077%? qui introduisit, article L. 300-1 du
code de la construction et de I’habitation relatif au « droit a un logement décent et
indépendant »”*. Par ce texte, le droit au logement devient exigible de I’Etat, selon une
procédure particuliére. Tout se passe comme si, finalement, ce type de droit était I’incarnation
législative d’un droit de la deuxiéme génération. En raison de sa coloration fortement
économique et sociale, ce droit apparait comme le prolongement 1égislatif, et invocable en tant
que tel, des droits de la deuxiéme génération’®. Le texte précise implicitement la limite

d’intérét général du droit a travers les « conditions fixées par la présente loi ».

149. L’intérét général constitue ainsi la limite de tous les droits et libertés
fondamentaux, quelle que soit leur nature. Il est le plus souvent explicite pour les droits d’agir ;
il est implicite pour les droits d’obtenir, pour lesquels la limite d’intérét général s’exprime
directement dans la nécessité de leur mise en ceuvre par la loi. Outre la relation variable que
I’intérét général entretient avec les droits et libertés fondamentaux en fonction de la catégorie
de droit, sa fonction de limite, dont les manifestations sont variées dans les textes, est source

d’incertitudes.

9% L. Gay, thése préc., p. 382.

9 J Bonnet, « Les droits sociaux constitutionnels dans 1’ombre de 1’Etat de droit », in Le contentieux des droits
et libertés fondamentaux a [’épreuve du marché, H.Hurpy et S. Torcol (dir.), colloque 20 nov. 2015,
Journée AFDC, Toulon, p. 61 et s., spéc. p. 61 et 62.

700 Ibid., p. 61 et s., spéc. p. 62.

701 Ibid., spéc. p. 67 et 69 : Iauteur parle de position « timorée » du Conseil sur ce sujet.

702 Loin® 2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en faveur
de la cohésion sociale.

703 Larticle renvoie a Iarticle 1°"de la loi du 31 mai 1990 (loi n° 90-449 du 31 mai 1990 visant a la mise en ceuvre
du droit au logement) en vertu duquel « garantir le droit au logement constitue un devoir de solidarité pour
I’ensemble de la nation. Toute personne ou famille éprouvant des difficultés particulieres, en raison notamment de
I’inadaptation de ses ressources ou de ses conditions d’existence, a droit a une aide de la collectivité, dans les
conditions fixées par la présente loi, pour accéder a un logement décent et indépendant ou s’y maintenir et pour y
disposer de la fourniture d’eau, d’énergie et de services téléphoniques ».

704 M. Pichard, theése préc., p. 73 et s. : le « droit a » renvoie davantage a un « objectif poursuivi » (n° 59).
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§2. LA FONCTION DE L’INTERET GENERAL LIMITE DES DROITS

FONDAMENTAUX

150. L’intérét général, notion fonctionnelle. Quelle est la nature juridique de la
limite d’intérét général ? L’intérét général fait partie des notions juridiques
« fonctionnelles »”%, qui se définissent mieux par leur fonction que par leur contenu’® : elle a
notamment pour fonction d’étre la finalité de 1’action publique, qu’elle s’incarne dans la loi ou

dans ’action administrative.

151. Les différentes fonctions de ’intérét général. La notion d’intérét général peut
revétir plusieurs fonctions, selon le contexte dans lequel elle s’exprime. Il semble en effet que
I’intérét général n’ait pas le méme rdle selon qu’il s’exprime dans les textes porteurs de droits
fondamentaux comme limite & leur exercice ou en tant que finalit¢ de la loi et de I’action
administrative. L’intérét général peut ainsi constituer un standard dans les textes de droit
fondamentaux (A) ou légitimer 1’objectif poursuivi par le législateur dans la loi (B).

A. La fonction de I’intérét général dans les textes de droits fondamentaux : un
standard

152. L’intérét général dans les textes de droits fondamentaux, lorsqu’il se présente
comme la limite de leur exercice, revét toutes les caractéristiques d’un standard. Les clauses
d’ordre public de la Convention européenne des droits de I’homme en constituent une
illustration : elles intégrent un certain nombre de « notions-cadres »’°’ dont I’ intérét général fait

partie’®.

153. La fonction de standard de I’intérét général. Le standard se définit comme le
«critére intentionnellement indéterminé, critére directif — englobant et plastique, mais

normatif — qu’il appartient au juge, en vertu du renvoi implicite de la loi, d’appliquer espece

795 V. supra, n°5. Il semble que la premiére apparition de cette expression date de G. Vedel, « De I’arrét
Septfonds... », art. préc. L’intérét général est sans doute une « vraie » notion fonctionnelle, dont la qualification
n’est pas une «facilit¢», sur ce point, v.G. Tusseau, « Critique d’une métanotion fonctionnelle »,
RFDA 2009.641, en particulier n® 25.

7% G. Vedel, « De I’arrét Septfonds... », art. préc. : « Notions juridiques dont 1’unité est plus fonctionnelle que
conceptuelle. [...] en tant que concepts, elles sont vagues, contradictoires et sans unité. Un logicien est tenté de
leur dénier tout droit a 1’existence. Pourtant, si on les envisage non au point de vue de leur pur contenu logique,
mais a celui de la fonction qu’elles jouent, on s’apergoit que leur unité est bien réelle ». F. Saint-Bonnet, « L’intérét
général dans ’ancien droit constitutionnel », art. préc., p. 11 ; G. Merland, these préc., p. 335.

7 G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 695, indique que « notion-cadre » est synonyme de « standard ».
De méme, P. Hénaff, « L’unité des notions-cadres », JCP G 2005.1, p. 189 et s. V. aussi Notions-cadres, concepts
indéterminés et standards juridiques en droit interne, international et comparé, E.Cashin-Ritaine et
E. Maitre Arnaud (dir.), Bruylant, 2009. Il semble en fait que « notion-cadre » soit la traduction francaise de
« standard », qui est en fait un anglicisme.

708 S, Leturcq, thése préc., p. 175 et s. sur le standard comme « technique de limitation des droits fondamentaux ».
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par espece, a la lumiere de données extralégales ou méme extrajuridiques — références
coutumigres, besoins sociaux, contexte économique et politique » ; il constitue une « occasion
d’adapter la régle a la diversité des situations et a I’évolution de la société en la pérennisant »’%.
Le standard est une « technique de délégation » ou de « transfert » de pouvoir’!’, notamment
au bénéfice du juge’'!, un outil « rhétorique »”'? de « persuasion »’%, de « légitimation »’'4, de
« généralisation » et de « cohérence »’!° ainsi qu’un moyen de « régularisation du droit »”'®, Si
le standard est sans doute une norme, il n’est pas pour autant une regle de droit : « le standard
n’est pas la régle : il est une technique de formulation de la régle de droit »''". Les standards
incarnent une forme de norme, non pas comme synonyme de «régle», mais en tant

qu'« instrument de mesure» de la «normalité »’!8, c’est-a-dire «ce qui est

719 20

statistiquement »’'° — « normalité descriptive »”*° — ou « ce qui doit étre »”*' — « normalité
dogmatique »”*2. On doit au professeur Stéphane Rials d’avoir distingué les standards
jurisprudentiels, forgés par le juge, des standards de la jurisprudence ou standards textuels,

«mis en ceuvre » par le juge’?. Le standard correspond ainsi a un certain type de notion

7% G. Cornu, Vocabulaire juridigue, op. cit., p. 992, v° « Standard ».

7108, Rials, Le juge administratif francais et la technique du standard, préf. P. Weil, LGDJ, coll. « Bibl. dr. pub. »,
t. 135, 1980, n° 93, p. 120 : « Le standard est une technique de formulation de la régle de droit qui a pour effet une
certaine indétermination a priori de celle-ci. Souvent d’origine jurisprudentielle, et en principe dénoté par
I’utilisation de certaines formes, le standard vise a permettre la mesure de comportements et de situation en termes
de normalit¢ dans la double acception du terme. Le standard présente trois caractéristiques fonctionnelles
essentielles dont il n’a d’ailleurs pas nécessairement 1’exclusivité : il opére en fait sinon en droit un transfert du
pouvoir créateur de droit de I’autorité qui 1’édicte a I’autorité qui 1’applique ou si ces deux missions sont assumées
par la méme autorité, il contribue a réserver le pouvoir de cette derniére ; il assure trois missions rhétoriques liées
a I’idée de persuasion, de légitimation et de généralisation ; il permet une régularisation permanente du systéme
juridique ».

" Ibid.,n° 62 ets., p. 55 et s.

"2 Ibid., n° 65 ets., p. 57 et s.

713 Ibid., n° 66, p. 58.

714 Ibid., n° 67, p. 58.

715 Ibid., n° 68, p. 59.

716 Ibid., n° 69 ets., p. 59 et s.

"7 Ibid., n° 93, p. 120 ; S. Rials, « Les standards, notions critiques du droit », in Les notions a contenu variable en
droit, C. Perelman et R. Vander Elst (dir.), Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 39 et s., spéc. p. 44.

718 S. Rials, thése préc.,n° 74, p. 62.

719'S. Rials, « Les standards, notions critiques du droit », art. préc., spéc. p. 44.

720 Ibid.

721 Ibid.

722 Ibid. V. aussi : F. Viney, Le bon pére de famille et le plerumque fit — Contribution a I’étude de la distinction
des standards normatifs et descriptifs, dir. G. Loiseau, thése dactyl. Paris I, 2013, n° 32, p. 30 : « Une différence
fondamentale doit étre posée. Cette difference résulte, il nous semble, de la valeur qu’accorde le juge au standard
qu’il met en ceuvre. Celui-ci lui permet-il de porter directement un jugement en droit sur un comportement donné
ou lui permet-il simplement d’appréhender ce qui reléve du fait ? En d’autres termes, le standard exprime-t-il en
lui-méme un devoir étre, ou ce qui est, suivant la distinction entre le Sein et le Sollen exprimée par Kelsen ? »,
I’auteur pose la distinction entre standard normatif et standard descriptif (v. F. Viney, these préc., n® 854, p. 412 :
distinction mise en ceuvre a propos du bon pére de famille (standard normatif) et du plerumque fit (standard
descriptif).

723 S. Rials, thése préc., n° 33, p. 36.
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fonctionnelle’*. En droit public, il est classique de considérer que I’intérét général constitue un

standard’?’.

154. L’intérét général, une norme singuliere. D¢s lors que I’intérét général est un

726 727

standard, il est sans doute une norme’~". Il n’est cependant pas une « régle de droit »’“’". L intérét

général dans son rdle de standard est une norme en ce qu’il est un « instrument de mesure »’2%.
La régle de droit, si ’on en croit la professeure’?® Catherine Thibierge, impose un « tracé » et
une « mesure » > : elle détermine 1’action qui doit étre posée en amont et permet de juger cette
action a posteriori’'. Or I’intérét général n’est pas un « énoncé »'*. Il ne pose pas de tracé’*,
il ne permet que de « mesurer » ’action rétroactivement, fonction caractéristique des

standards’**.

724 S, Rials, thése préc., n° 52, p.49: «les notions fonctionnelles sont celles pour lesquelles la définition
fonctionnelle est plus productive que les définitions classiques. Le standard est sans doute une notion fonctionnelle
de ce point de vue ».

72 V. Coq, thése préc., n° 378, p. 185 : I’intérét général est « en puissance une norme a géométrie variable » et
« en action », « en principe », un standard, et « par exception » une « régle de droit autonome », notamment dans
le cas du mécanisme de la dérogation (n° 382, p. 186).

726 Nombreux sont les auteurs qui estiment que I’intérét général est une norme, ne serait-ce qu’en tant que
composante de la 1égalité de I’acte administratif. Quelques exemples : D. Truchet, these préc., p. 167 ets. ; M.-
P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence... », art. préc., spéc. p. 50 : elle considére que 1’intérét
général est une norme « subsidiaire » (p. 50) et « complémentaire » (p. 52) ; G. Merland, these préc., p. 109 et s.
727 S. Rials, « Les standards, notions critiques du droit », art. préc., spéc. p. 44 ; Contra V. Coq, thése préc.,
n° 374 ets., p. 184 ets.: considére que le mécanisme de la « dérogation d’intérét général », qui permet de
contourner la Iégalité dans certains cas pour des raisons d’intérét général (refus par le juge d’entériner la démolition
d’un ouvrage public illégal par exemple) constitue I’expression de I'intérét général en tant que norme
« autonome », « a part entiere » (v. infra, n° 348 et s. et n° 894). C. Thibierge, « Au cceur de la norme : le tracé et
la mesure », in « L’égalité », Arch. philo. dr.,n° 51,2008, p. 341 et s., spéc. p. 356 ; C.-A. Morand, « Les objectifs
de la législation... », art. préc., spéc. p. 854 : I’auteur affirme que « les objectifs sont des normes », sans distinguer
expressément les objectifs exprimés dans la législation de ceux qui sont tus par le législateur dans le corps du texte,
I’auteur souligne en outre que pour toutes normes qu’ils sont, les objectifs « ne se traduisent pas en régles ». Contra
P. de Montalivet, « Les objectifs sont-ils des régles de droit ? », in Les objectifs dans le droit, B. Faure (dir.),
Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », p. 47 et s., spéc. p. 49, note de bas de page n° 14 : « Les deux mots sont
synonymes ».

728 C. Thibierge, « Au ceeur de la norme : le tracé et la mesure », art. préc., spéc. p. 371.

2% Conformément a la circulaire du 6 mars 1998 relative a la féminisation des noms de métier, fonction, grade ou
titre, nous choisissons de mettre au féminin, le cas échéant, le titre de « professeur », car cela semble correspondre
aujourd’hui a la majorité de la pratique.

730 C. Thibierge, « Au ceeur de la norme : le tracé et la mesure », art. préc., spéc. p. 356, c’est ce que I’auteur
appelle la « plénitude de normativité ».

731 Ibid., spéc. p. 356.

732 V. Coq, thése préc., n° 530 et s., p. 241 et s. ; toutefois, elle considére que la régle d’intérét général peut étre
une régle a part entiere dans le cas de la dérogation ; la régle nait de I’interprétation de 1’intérét général qui devient
un énoncé : V. Coq, these préc., n® 539 et s., p. 244 et s.

733 C. Thibierge, « Au ceeur de la norme : le tracé et la mesure », art. préc., spéc. p.356. Contra V. Coq,
these préc.,n° 519, p. 236 : considére que dans le cas de la dérogation notamment, 1’ intérét général pose une régle
a part entiére, (v. aussi V. Coq, these préc., n® 558 et s., p. 253 et s.).

734 C. Thibierge, « Au ceeur de la norme : le tracé et la mesure », art. préc., spéc. p. 371.
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155. Le standard d’intérét général dans les déclarations de droits fondamentaux.
Dans les déclarations de droits fondamentaux, 1’ intérét général fait partie de la régle de droit”° :
en exigeant que les limites apportées aux droits fondamentaux respectent 1’intérét général, les
textes « opere[nt] [...] un transfert du pouvoir créateur du droit de 1’autorité¢ qui I’édicte a
I’autorité qui I’applique »”*®. Le standard de justification de la restriction par I’intérét général
s’adresse ainsi en premier lieu a celui qui édicte la regle — le 1égislateur — et secondairement a

celui qui contrdle son application — le juge.

156. Mécanisme du standard d’intérét général de limite aux droits et libertés
fondamentaux : un standard avant tout adressé au législateur. Dans le mécanisme de
I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux, le standard d’intérét général a la
particularité d’étre adressé en premier lieu au législateur : c’est a lui qu’incombe d’abord la
charge de respecter les conditions de régularité de la restriction. Le mécanisme est en quelque
sorte comparable a celui de 1’article 371-4 du code civil, qui dispose dans son premier alinéa
que : « L’enfant a le droit d’entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seul
I’intérét de I’enfant peut faire obstacle a I’exercice de ce droit ». Dans une telle hypothese, le
juge se penche sur la décision, prise préalablement par les personnes chargées de 1’éducation
de I’enfant, de limiter les contacts avec ses ascendants. Par conséquent, ¢’est en premier lieu
aux personnes responsables de I’éducation de I’enfant qu’incombe la charge d’identifier
I’intérét qui justifie une telle mesure ; le juge applique le standard dans un contexte de controle
d’une directive antérieure’*’. Il doit ainsi en premier lieu se référer a la décision qui a été prise
avant lui : il contrdle la mise en ceuvre du standard, plus qu’il n’en compléte lui-méme le
contenu. C’est sans doute par un mécanisme similaire que se justifie le principe de subsidiarité

de la Convention européenne des droits de I’homme’?®,

157. La standardisation de I’intérét général dans les textes porteurs de droits
fondamentaux. Le role de standard de I’intérét général dans les textes émerge partiellement de
la pratique jurisprudentielle. Sans doute I’intérét général n’était-il pas encore un standard dans

les premiers textes porteurs de droits fondamentaux. C’est le développement de la « méfiance »

735 V. Coq, thése préc., n° 177, p. 101 : « La définition matérielle du standard “intérét général” a conduit a
dissocier le standard de la régle de droit. En effet, le standard “intérét général” doit étre considéré, selon nous,
comme une norme dans la norme [...]. De ce point de vue, I’intérét général fait partie de la régle de droit et est
tout au plus, une catégorie juridique, tout au moins, un critére juridique ».

736 S, Rials, thése préc., n° 93, p. 120.

37 A. Gouttenoire, Rép. dr. civ., « Autorité parentale — Relations personnelles de 1’enfant avec ses grands-
parents », oct. 2022, n° 329.

738 B. Ubushieva, thése préc., n° 429 et 430, p. 252 : lauteur parle de « I’auto-limitation » de la Cour. Sur le
principe de subsidiarité, v. infra, n® 426 et s.
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a 1’égard de la loi’*° qui en a fait un standard : dans la Déclaration des droits de I’homme et du

citoyen, qui n’avait sans doute pas vocation a trouver de véritable application sanctionnée par
un juge. En controlant 1’intérét général, on « sous-entend » qu’il pourrait ne pas exister’*" et
que I’objectif poursuivi par la loi pourrait ne pas étre rattaché au standard d’intérét général.
Ainsi, c’est le contrdle de la loi qui transforma les manifestations de 1’intérét général dans le

741

bloc de constitutionnalité en standards’™®’, complétés par ceux forgés par le Conseil

742 Dans des textes plus récents, tels que la

constitutionnel pour limiter les droits fondamentaux
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales,
’intérét général avait sans doute davantage été pensé comme un standard’*, puisqu’un controle
du respect des dispositions conventionnelles €tait prévu. De méme, 1’article 52§1 de la Charte
des droits fondamentaux de 1’Union européenne, qui prévoit que « toute limitation de 1I’exercice
des droits et libertés » doit « répond|[re] effectivement a des objectifs d’intérét général reconnus
par I’Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui », envisage sans doute

I’intérét général comme un standard.

158. Les conséquences en termes de pouvoir du législateur : le lien entre pouvoir
et formulation de la limite d’intérét général. Le législateur n’est par conséquent plus
pleinement « souverain » dans la détermination de 1’intérét général’** : la loi est désormais
contrdlée par le juge, a la maniére de I’acte administratif’*. Tout se passe comme si, finalement,
le pouvoir du législateur dépendait en partie de la formulation de la régle porteuse de droits
fondamentaux, qui permet de moduler le contrdle du juge. Peut-étre le 1égislateur n’est-il donc
plus automatiquement doté d’un pouvoir discrétionnaire en matiére d’édiction de la loi’*. Le

pouvoir discrétionnaire intervient quand la norme ne dit rien ou laisse une « latitude » au

3 G. Merland, thése préc., p. 32 et s.

740 M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 56.
741 Sur le contrdle par le Conseil constitutionnel, v. infia, n° 195 et s. et n° 386 et s.

72 S, Leturcq, thése préc., p. 39 ets. Sur Iintérét général comme un policy argument, ¢’ est-a-dire une « valeur
sociale ou juridique qui peu[t] avoir une influence sur la décision du juge », v. D. Baranger, « Sur la maniére
frangaise de rendre la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n° 7, mai 2012 et D. Baranger, « Comprendre le
“bloc de constitutionnalité” », Jus Politicum, n° 21, juill. 2018.

743 B. Ubushieva, thése préc., n® 426, p. 250 : I’auteur rattache cependant cela a I’idée de « normalité », alors que
I’intérét général n’apparait pas comme un standard de « normalité ». Il apparait davantage comme un « standard-
idéal », comme le qualifie I’auteur quelques lignes plus loin (n° 427, p. 250). Autre désaccord, elle considére que
I’intérét général dans systéme est un standard « jurisprudentiel » (n° 429, p. 251), ce qui est discutable.

744 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 67 : auteur considére que le pouvoir du législateur n’est plus souverain
mais discrétionnaire. Contra G. Merland, these préc., p.227: il considére au contraire que le Conseil
constitutionnel ne contrdle pas ’intérét général et que par conséquent, le pouvoir du législateur n’est pas
discrétionnaire mais souverain.

745 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 67.

746 Sur le pouvoir discrétionnaire, v. B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 1159, p. 1560 et
A. de Laubadére, « Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence récente du Conseil
d’Etat frangais », in Mélanges offerts a@ Marcel Waline, t. 1, LGDJ, 1974, p. 531 et s.
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pouvoir chargé de I’édicter’*’. Selon le professeur Stéphane Rials, ce n’est pas la présence d’un
standard qui entraine la présence d’un pouvoir discrétionnaire’*®, ni « I’indétermination » de la
notion, mais davantage son « indéterminabilité »*. La marge de manceuvre du législateur
dépend donc, en théorie, de la facon dont la limite d’intérét général est exprimée dans la regle
portant le droit fondamental et de son degré de « déterminabilité », au sens ou I’entend le
professeur Stéphane Rials. En théorie, plus des enjeux d’intérét général substantiels précis sont
énumérés par le texte, plus le législateur est soumis a I’appréciation du juge”” ; c’est le cas de
la clause d’ordre public. A I’inverse, une clause visant 1’intérét général sans précision
supplémentaire ou renvoyant simplement a la régle qu’il justifie, comme celle de 1’article 1¢
du premier Protocole additionnel, serait de nature a laisser une plus grande marge de manceuvre

au législateur’!.

159. Les manifestations de I’intérét général en tant que standard. Les standards

d’intérét général peuvent prendre différentes formes. Dans la Convention européenne des droits

752

de ’homme, I’intérét général est incarné par des standards textuels’>”. A I’inverse, avec le

recours aux objectifs de valeur constitutionnelle, le Conseil constitutionnel privilégie les

753

standards jurisprudentiels’>”. Ainsi, la classification des objectifs poursuivis par le législateur

entre les « objectifs de valeur constitutionnelle », ceux « d’intérét général », le cas échéant

754 manifeste la mise en ceuvre des standards constitutionnels de

« suffisant » ou « impérieux »
controle des objectifs poursuivis par le législateur. L intérét général est par conséquent « une

notion dépourvue de valeur juridique intrinséque »”>°, qui peut « s’exprimer dans des normes

747 S, Rials, « Les standards, notion critiques du droit », art. préc., spéc. p. 46.

8 Ibid., spéc. p. 46.

4 Ibid., spéc. p. 46.

730 G. Pellissier, thése préc., p. 100 : « L’intérét général n’est donc un standard déterminable que lorsque la norme
supérieure contient une esquisse de détermination que le juge prolonge par son interprétation ». Sur le rapport
entre contrdle de proportionnalité et pouvoir discrétionnaire, v. V. Fourment, thése préc., n° 179 et s. et n° 195.
751 Sur la mise en ceuvre, v. infia, n° 432 et 433, le propos sera nuancé par rapport a cette approche trés théorique.
7528, Leturcq, thése préc., p. 55.

733 Ibid., p. 55 ; D. Baranger, « Comprendre le “bloc de constitutionnalité” », art. préc.

754 Sur cette classification, v. infra, n° 395.

55 G. Merland, thése préc., p. 107 ; v. également : G. Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 37 : « Mais I’intérét général ne saurait se limiter aux seules normes
constitutionnelles. L’intérét général peut également étre constitué par un objectif défini par le 1égislateur lui-méme.
Le juge constitutionnel reconnait, en effet, a I’auteur de la loi la liberté d’apprécier ce qui, selon lui, reléve de
I’intérét général. Ce dernier est donc susceptible de s’incarner dans des principes qui n’ont pas valeur
constitutionnelle ». A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p.37, 40 et43 : D'intérét général a tantdt une valeur
législative, tantt une valeur constitutionnelle. Sur le débat relatif au placement de I’intérét général dans la
hiérarchie des normes, v. G. Merland, thése préc., p. 111 et s. et D. Truchet, these préc., p. 199 : ’intérét général
n’est pas une norme législative, ¢’est une « composante para-législative du principe de 1égalité ».
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législatives » ou « constitutionnelles »”°°. Ainsi, les « objectifs de valeur constitutionnelle »”’

738 . tous deux constituent des

n’ont pas une nature différente des « objectifs d’intérét général »
buts d’intérét général’> ; le Conseil effectue simplement une distinction selon la substance des
enjeux’.
B. La fonction de I’intérét général comme objectif de la loi : la légitimation de
la regle

160. Outre son utilisation pour guider I’interprétation

761 T’ objectif de la régle suscitait

une relative indifférence jusqu’au début du contréle de la loi au regard des droits fondamentaux,
et plus particuliérement, jusqu’a la mise en ceuvre du controle de proportionnalité’®?. L objectif
poursuivi par la norme fait, dans ce raisonnement, I’objet d’un controle séparé¢ et approfondi
qui entraine son apparition dans le raisonnement du juge. En effet, le rattachement de 1’objectif
poursuivi par la régle a I’'intérét général constitue désormais une condition de la régularité de
la loi ; il appartient par conséquent au juge de procéder au contrdle de 1’objectif poursuivi par

le 1égislateur, au moyen du standard exprimé dans les textes porteurs de droits fondamentaux.

161. L’intérét général dans la loi. On a vu que dans les Conventions internationales
et autres textes de droits fondamentaux, I’ intérét général revétait sans doute aujourd’hui le role
d’un standard. Qu’en est-il de I'intérét général quand il est porté par la loi ? La loi doit

1763 .

poursuivre un but qui est, par définition, d’intérét général’® : il s’agit d’une condition de

validité de 1’objectif de la régle. Le controle de proportionnalité permet de mesurer a la fois la

736 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 37 et s. ; G. Merland, thése préc., p. 108 et s.

75T M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 35 :
I’auteur ne dit pas autre chose a propos des objectifs a valeur constitutionnelle : « apparue en plusieurs étapes,
cette notion témoigne de ce que pour le Conseil constitutionnel I’intérét général est la fin normale de la loi voulue
par le constituant, il est dans I’intention de ce dernier ».

738 [bid., spéc. p. 36 : « on trouve aussi “les objectifs” qui sont simplement “d’intérét général”. Mais il s’agit de
I’intérét général voulu par le législateur ». V. aussi P. de Montalivet, Les objectifs de valeur constitutionnelle,
préf. M. Verpeaux, Dalloz, 2006, n° 314 ets., p. 178 ets. et n® 937 et s, p. 544 et s.

739 P. de Montalivet, « Les objectifs de valeur constitutionnelle », Cah. Cons. const., n° 20, juin 2006, souligne
cette parenté.

760 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 59 : « Il serait donc possible d’établir une relation entre le démembrement
sous lequel I’intérét général apparait et la valeur reconnue a ce démembrement ».

761 V. not. P. Deumier, « Les “motifs des motifs” des arréts de la Cour de cassation, études des travaux
préparatoires », in Principes de justice — Mélanges en [’honneur de Jean-Frangois Burgelin, Dalloz, 2008,
p- 125 et s, spéc. p. 136 et s.

762 Sur ce point, v. infra, n° 167 et s.

763 Les références sont trop nombreuses pour une énumération exhaustive mais on peut citer : Conseil d’Etat —
L’intérét géneéral, op. cit., p. 263 ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 27 ; B. Mathieu, « Les roles du juge... »,
art. préc., spéc. p. 45 ; B. Mathieu, Les « validations » législatives, op. cit., p. 201 ; M. Mekki, « La nullité, entre
modernité et tradition », art. préc. ; P. Mazeaud, « De I’intérét général », Académie des sciences morales et
politiques, Séance du 7 févr. 2011 ; B. Mathieu, « Propos introductifs », art. préc., spéc. p. 6 ; M.-P. Deswarte,
« L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 34 ; B. Plessix, Droit
administratif général, op. cit., n° 461, p. 629.
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légitimité de 1’objectif de la régle et la relation entre la mesure et 1’objectif’®. A cette occasion,
I’intérét général est a la fois une « norme contrdlée » et une « norme de contrdle »’%°. L’intérét
général, standard de mesure de la limite aux droits fondamentaux, n’a sans doute pas la méme

fonction que 1’intérét général objectif de la 10i’®.

162. Modalités du controle de ’objectif législatif. Le juge se trouve ainsi en
position de contrdler 1’objectif poursuivi par la régle produite par le l1égislateur. Sa méthode
doit sans doute se décliner en deux étapes. Tout d’abord, il doit identifier le but recherché par
le législateur. Ensuite, il doit s’assurer que cet objectif répond a I’intérét général’®’ ; c’est en
effet son rattachement a cette notion qui fonde la Iégitimité de I’objectif poursuivi. Si la loi doit
théoriquement toujours poursuivre 1’intérét général, le contrdle de la conformité de la régle aux

droits fondamentaux implique un contrdle par le juge.

163. L’objectif de la loi envisagé abstraitement: élément extrajuridique.
L’objectif de la loi ne fait pas a proprement parler partie de la norme’®®. 1l procéde de sa
construction et de sa justification. En témoignent les débats autour de la normativité des
objectifs exprimés dans les régles’®. Le niveau de normativité de 1’objectif varie notamment
selon son expression dans la régle de droit’’®. L objectif se situe en réalité a la frontiére entre
le fait et le droit : en tant que justification, il est juridique ; dans son contenu, il se fonde sur des
« données extralégales ou extrajuridiques »’’!, que I’on ne saurait appeler du « fait », ce terme
renvoyant davantage aux circonstances particuliéres d’un litige, et non aux considérations

générales fondant la régle. S’il se fonde sur des éléments extrajuridiques, avant de devenir un

764 Sur le contréle de proportionnalité, v. infra, n° 167 et s.

765 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 384, p. 177. V. aussi, P. Muzny, thése préc.,n® 147, p. 123 : I’objectif poursuivi
comme « norme de référence ». Sur ce point, v. infra, n 169 et s. etn® 181 et s.

766 G, Pellissier, thése préc., p. 100 : « L’interprétation de 1’intérét général ne requiert pas les mémes méthodes
selon qu’il s’agit d’un standard textuel, ou de I’expression de la finalité générale de 1’action publique. Dans le
premier cas, ’intérét général est le vecteur, bien qu’imprécis, de la volonté du législateur qu’il appartient au juge
administratif de faire respecter. L’opération d’interprétation a laquelle il se livre consiste & percer les intentions du
législateur ; il y parvient au vu des débats parlementaires, mais aussi en considérant 1’objet de la loi. La
détermination de I’intérét général dans ce cadre concret de 1’exercice d’un certain pouvoir de I’administration est
par conséquent effectué par référence a 1’objet et aux objectifs de la loi ».

767 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 505, p. 229 : «tous les objectifs poursuivis par le législateur ne peuvent
prétendre constituer une norme d’objectif 1égislatif d’intérét général ».

768 Contra, ibid., n° 130, p. 68, qui considére que I’objectif est un « composant intrinséque » de la loi.

79 Ibid., n° 508, p. 230. Sur la valeur juridique de D’intérét général, v. G. Merland, thése préc., p. 108 ets. ;
M. Verpeaux, « Les objectifs en droit constitutionnel », in Les objectifs dans le droit, B. Faure (dir.), Dalloz,
coll. « Thémes et commentaires », p. 85 et s., p. 86 ; J.-F. Brisson, « Objectifs dans la loi et efficacité du droit »,
in Les objectifs dans le droit, B. Faure (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », p. 29 et s., p. 33.

770 J.-L. Bergel, « Avant-propos », « Avant-propos », dossier Les formulations d’objectifs dans les textes
législatifs, RRJ 1984.765, spéc. p. 766.

711 Expression utilisée par G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 992. Sur la distinction entre les « faits de
’espéce » et « les faits de société », v. J.-L. Aubert, « Le fait et la Cour de cassation », in Etudes offertes au
Doyen Philippe Simler, Dalloz, Litec, 2006, p. 843 et s.
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¢lément de droit par son statut d’objectif de la reégle, I’objectif n’est pas a proprement parler un
élément de fait, au sens ot on pourrait I’entendre dans un litige’’?. En effet, il se rattache a la
régle en elle-méme, abstraitement considérée, en tant qu’indépendante de tout litige. C’est
pourquoi son identification ainsi que la démonstration de son rattachement a I’intérét général

procédent de raisonnements purement juridiques, détachés de tout élément de fait””>.

164. Statut des objectifs exprimés dans le texte de loi. Les enjeux d’intérét général
exprimés dans le texte de loi ont-ils un statut différent des objectifs qui résultent des travaux
parlementaires’’* ? Les objectifs législatifs ne semblent pas se rassembler dans une catégorie
homogéne’”>. La pratique de ’expression des objectifs dans le texte de loi se développe et
souléve des débats’’®. Si ce phénoméne semble leur donner une importance particuliére’’’, on
a pu contester la normativité des lois qui ne font que fixer des objectifs’’®. Ainsi, dans le
contrdle de conventionnalité et de constitutionnalité de la loi, le mode d’expression des objectifs

dans le texte est presque indifférent ; tout au plus peut-il constituer une aide pour le juge chargé

72 G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 992 : évoque les « données extralégales ou extrajuridiques », qui
sont distinctes du fait au sens qu’il prend dans le cadre d’un litige. Sur la distinction entre les « faits de I’espéce »
et « les faits de société », v. encore J.-L. Aubert, « Le fait et la Cour de cassation », art. préc.

773 Sur ce point, v. infra, n° 311 ets.

774 C.-A. Morand, « Les objectifs de la législation... », art. préc., spéc. p. 854 : I’auteur affirme que « les objectifs
sont des normes », sans distinguer expressément les objectifs exprimés dans la 1égislation de ceux qui sont tus par
le législateur dans le corps du texte, I’auteur souligne en outre que pour toutes normes qu’ils sont, les objectifs
«ne se traduisent pas en régles ». V. aussi J.-L. Bergel, « Avant-propos », art. préc., spéc. p. 766 : distingue les
objectifs exprimés dans le corps de la loi de ceux exprimés dans les travaux préparatoires, I’exposé des motifs ou
encore I’intitulé de la loi ; p. 765 : « Les formulations d’objectifs procédent du concept de “soft law” », ils ont
donc une certaine « normativité » ; « par “formulations d’objectifs”, il faut entendre les déclarations d’objectifs,
de caractére finaliste, poursuivant un but de politique juridique exprimées dans les textes de lois, méme s’il ne
s’agit que de déclarations d’intention trés générales n’ayant pas d’effet matériellement normatif ».

775 B. Faure, « Le phénoméne des objectifs dans le droit — Rapport introductif », in Les objectifs dans le droit,
B. Faure (dir.), Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », p. 1 et s., spéc. p. 8.

776 Sur le caractére récent de I’introduction des objectifs dans le corps de la loi, v. C.-A. Morand, « Les objectifs
de la législation... », art. préc., spéc. p. 855. Sur le role des objectifs comme guide de 1’action administrative et
de linterprétation du juge, v.J.-P.Richard, « Conclusions d’une recherche effective par le service des
commissions du Sénat », dossier Les formulations d’objectifs dans les textes législatifs, RRJ 1984.788,
spéc. p. 820. Bien que la formulation des objectifs dans la loi ne soit pas indispensable pour le contrdle : J.-
Y. Chérot, « Les formulations d’objectifs dans le contréle de constitutionnalit¢ en France (Note sur la
jurisprudence du Conseil constitutionnel) », dossier Les formulations d’objectifs dans les textes législatifs,
RRJ 1984.895, spéc. p. 897 a900 ; contra J.-B. Duclercq, these préc., n°® 405 ets., p. 185 et s : considére que
I’absence d’obligation de formulation des objectifs dans la loi « fragilise » le contrdle de proportionnalité.

77 C.-A. Morand, « Les objectifs de la législation... », art. préc., spéc. p. 854 ; J.-L. Bergel, « Avant-propos »,
art. préc., spéc. p. 766.

778 Sur le risque d’affaiblissement de la force de la loi par la formulation des objectifs, v. J.-P. Richard,
« Conclusions d’une recherche effective... », art. préc., spéc. p. 822 ; également C.-A. Morand, « Les objectifs de
la 1égislation... », art. préc., spéc. p. 859 et 860 : « Objectifs et régles sont du ressort du devoir étre, mais pas de
la méme facon. C’est ce que les juristes et le grand public, habitués a voir dans le droit un modéle qui doit se
réaliser obligatoirement, ont de la peine a comprendre. », le droit selon 1’auteur n’a donc plus vocation a se
« réaliser obligatoirement ».
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de les identifier. Ce dernier doit toutefois s’assurer que 1’objectif exprimé, dans le texte ou les

travaux annexes, est bien celui poursuivi par la régle.

165. Conclusion de la section. Bien que toujours soutenus et limités par 1’intérét
général, les droits des différentes générations n’entretiennent pas le méme rapport avec la
notion lors de leur édiction. Ainsi, les droits « d’agir », en tant que droit de ne pas subir
I’intrusion de I’Etat dans certaines zones de liberté, donnent lieu le plus souvent & une abstention
de la part de I’Etat et a une limite explicite dans les textes qui fondent leur mise en ceuvre. A
I’inverse, les droits « d’obtenir » ne peuvent exister qu’en raison d’une action positive de I’Etat
en ce sens : I’intérét général est alors posé par le texte comme déterminant alors a la fois
I’existence, les conditions, les modalités et les limites du droit. Par conséquent, les limites
d’intérét général de ces droits n’apparaissent pas dans le texte qui les édicte. Au-dela de sa
présence implicite dans les mécanismes fondant les différents droits, 1’intérét général comme
limite aux droits fondamentaux peut revétir deux grandes fonctions. Dans les textes de droits
fondamentaux, I’intérét général se présente désormais comme un standard. Dans la loi, il n’est
qu’un objectif, fondé sur des données extrajuridiques et destiné a &tre mesuré¢ a ’aide de

standards dans les contrdles de conventionnalité et de constitutionnalité.

166. Conclusion du chapitre. Sauf le cas des droits indérogeables, 1’intérét général
est présent dans tous les mécanismes de limitation des droits et libertés fondamentaux. Il incarne
la légitimité des restrictions de liberté. Les textes refletent I’importance de la limite d’intérét
général. Qu’elle soit implicite, formelle, substantielle ou qu’elle s’exprime sous la forme d’une
clause d’ordre public, elle constitue un mécanisme indissociable des droits fondamentaux. Son
mode d’expression peut constituer un indice de 1I’importance d’un droit ou d’une liberté. Plus
largement, sa place de limite s’incarne différemment selon le degré d’action que le droit ou la
liberté octroie au sujet : elle ne se montre explicite que pour les droits qui octroient a I’individu
une faculté d’agir. Enfin, le standard de mesure de ’intérét général dans les textes de droits
fondamentaux doit se distinguer de 1’intérét général en tant qu’objectif de la loi : bien que 1’'un
ait vocation a étre comparé a I’autre, leur fonction est différente. Le standard, mis en ceuvre par
le juge, sert sans doute de mesure a I’objectif exprimé par la loi, qui se situe a la limite entre le

droit et les considérations extrajuridiques.
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CHAPITRE 2 : L’OMNIPRESENCE THEORIQUE DE L’INTERET

GENERAL DANS LE CONTROLE

167. La limite d’intérét général est donc omniprésente dans les textes porteurs de
droits fondamentaux. L’apparition de son contréle fut toutefois tributaire de plusieurs
évenements. D’une part, il fallut I’introduction du contrdle de constitutionnalité au regard des
droits fondamentaux constitutionnels lors de la décision Liberté d’association””, puis ’entrée
en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité, qui fit du juge ordinaire le responsable
de son filtrage. D’autre part, ce fut I’inauguration du contréle abstrait de conventionnalité, avec
’arrét de la Cour de cassation Jacques Vabre’, qui ajouta le maniement de 1’intérét général
comme limite aux droits fondamentaux a ’office du juge judiciaire. Le Conseil d’Etat lui
emboita le pas avec la décision Nicolo en 19897%!. Le contréle concret au regard des droits
fondamentaux a 1I’image de la Cour européenne des droits de ’homme apparut devant la Cour

de cassation le 4 décembre 2013732 et devant le Conseil d’Etat le 31 mai 2016733,

168. Sous I’influence de ces nouveaux mécanismes de controle de la loi, la Cour de
cassation fut incitée a calquer ses méthodes de raisonnement sur la Cour européenne des droits
de I’homme et le Conseil constitutionnel. Or, ces deux juridictions développéerent chacune leur
propre contrdle de proportionnalité, étape incontournable du contrdle de la loi au regard des
droits fondamentaux. L’analyse donne a voir en effet que 1’intérét général trouve sa place dans
toutes les étapes de ce raisonnement (section 1). En outre, si I’amorce du controle de 1’intérét
général vient des textes porteurs de droits fondamentaux eux-mémes, c’est également la
pratique accrue du contrdle de proportionnalité par la Cour européenne des droits de I’homme
et le Conseil constitutionnel (section 2) qui donne une place centrale a 1’objectif poursuivi par

la loi.

77 Cons. const., 16 juill. 1971, n° 71-44 DC, v. supra, n° 26.

780 Ch. mixte, 24 mai 1975, n° 73-13.556, v. supra, n° 27.

81 CE, Ass., 20 oct. 1989, n° 108243.

782 Civ. 1%, 4 déc. 2013, n° 12-26.066. En réalité, des arréts antérieurs avaient sans doute déja amorcé 1’évolution,
sur ce point, v. infra, n° 178.

783 CE, Ass., 31 mai 2016, n° 396848.
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SECTION 1 : LA STRUCTURE DU CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

AUTOUR DE L’INTERET GENERAL

169. L’intérét général est 1’¢lément clé du contrdle de proportionnalité : « bien
qu’autonomes, les conditions d’intérét général et de proportionnalit¢é sont
complémentaires »’**. A la fois objet et « norme de contrdle »’°, 1’intérét général occupe une
place centrale dans le raisonnement. L’apparition du controle de proportionnalité avec le
controle de la loi au regard des droits fondamentaux (§1) révele ainsi I’intérét général comme

I’un des rouages incontournables du raisonnement (§2).

§1. LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE ET SON LIEN AVEC L’INTERET

GENERAL

170. Le contrdle de proportionnalité s’impose aujourd’hui comme un mode de
raisonnement omniprésent dans toutes les branches du droit (A). Toutefois, c’est dans la mise
en ceuvre des droits et libertés fondamentaux qu’il s’épanouit particulicrement (B), qu’il prenne

sa forme concréte ou abstraite (C).

A. L’omniprésence de la proportionnalité

171. La proportionnalité en droit. La proportionnalité innerve aujourd’hui tout le

f786

droit positi Si la notion intervient dans d’autres sciences, toutes ses définitions —

784 G. Merland, thése préc., p.267. V. aussi B. Ubushieva, thése préc., n°® 382, p. 225 : « I’intérét général est
indéniablement un élément constitutif du contréle de proportionnalité ».

785 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 384, p. 177 : Iauteur le constate pour le Conseil constitutionnel, mais
I’affirmation est toute aussi vraie pour la Cour européenne des droits de ’homme. V. aussi P. Muzny, thése préc.,
n° 147, p. 123 : I’objectif poursuivi comme « norme de référence ».

78 F. Terré, « La proportionnalité comme principe ? », JCP G 2009.52, n° 3, p. 54 : la proportionnalité existe
«dans toutes les branches du droit, consciemment ou inconsciemment ». V. aussi P.Puig, « L’excés de
proportionnalité », RTD Civ. 2016.70 ; Les figures du controle de proportionnalité en droit frangais, V. Goesel-
Le Bihan, J.-B. Seube et D. Simon (dir.), colloque fac. droit et éco. La Réunion, 4 et 5 juin 2007, LPA, 5 mars
2009 : X. Philippe, « Le controle de proportionnalité par les juridictions étrangéres : I’exemple du contentieux
constitutionnel », p. 6 ets.; D. Simon, « Le contréle de proportionnalité exercé par la Cour de Justice des
Communautés européennes », p. 17 et s. ; R. Fraisse, « Le Conseil constitutionnel exerce un contréle conditionné,
diversifié et modulé de la proportionnalité », p. 74 et s. ; E. Naim-Gesbert, « Le contrdle de proportionnalité du
juge administratif en droit de 1’environnement », p. 54 et s. ; V. Fraissinier-Amiot et R. Bernard-Ménoret, « Le
contréle de proportionnalité par le juge judiciaire en droit du travail », p. 101 ets. ; V. Goesel-Le Bihan, « Le
contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel : présentation générale », p. 64 ets.; J.-
P. Gridel, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire frangais », p. 113 et s. ; G. Lardeux, « Le
controle de proportionnalit¢ des sanctions en matiere contractuelle », p. 96 ets.; P. Puig, « Le contrdle de
proportionnalité en droit des affaires », p.93 ets.; L. Sermet, « Le controle de la proportionnalité dans la
Convention européenne des droits de ’homme : présentation générale », p. 26 et s. ; J.-B. Seube, « Le contrdle de
proportionnalité exercé par le juge judiciaire : présentation générale », p. 26 et s. Encore récemment, un dossier
fut consacré au sujet dans la Revue ENM — RJA, n° 24, déc. 2020 : S. Cabrillac, « L’identification 1égale du
cautionnement disproportionné », p. 87 ets. ; G. Lardeux, « Le contrdle de proportionnalité des sanctions en
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mathématique, philosophique et juridique — font référence a un rapport’®’ convenable « de

88

corrélation »”® entre différents facteurs. En droit, la proportionnalité correspond a une

« relation logique et cohérente entre deux ou plusieurs éléments »’%. Elle tend en effet vers la
régle de bon sens : toute décision, quelle qu’elle soit, doit étre guidée par le rapport entre les
moyens mis en place et le but a atteindre pour étre adaptée au mieux a la situation qu’elle se
propose de régler. Des lors est-il possible de distinguer, entre la proportionnalité qui guide la
décision du législateur, dite proportionnalité « politique », de la proportionnalité « juridique »,

qui se rapporte au controle du juge’. La proportionnalité contient ainsi une « idée de cohérence
entre une mesure [...] et son objectif »”°!.
172. Le principe de proportionnalité. Bien que trés présent en droit positif et utilisé

dans de nombreuses matiéres, le principe de proportionnalité’®? n’existe en tant que principe

793

général autonome du droit commun, ni en droit public’®®, ni en droit privé’**. Pourtant, la

proportionnalité prend de I’ampleur’ dans des matiéres aussi diverses que le droit pénal’®, le

797

droit des contrats”’, le droit du travail’®®, mais également en droit des affaires sous I’influence

mati¢re contractuelle », p. 96 et s. ; E. Camous, « Le contréle de proportionnalité des sanctions patrimoniales »,
p.- 113 ets. ; S. Le Gac-Pech, « La proportionnalité : une pépite mystérieuse », p. 46 et s.

787 X. Philippe, thése préc., p. 12.

788 Ibid., p. 12.

8 Ibid., p. 8.

70 J -B. Duclercq, thése préc.,n° 12, p. 7.

1 R. Bousta, « Controle constitutionnel de proportionnalité. La spécificité francaise a I’épreuve des évolutions
récentes », RFDC 2011.913, spéc. p. 915.

72 V. not. Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé ?, colloque du 20 mars 1998 organisé par le
Centre dr. aff. et gestion Fac. Paris V, LPA, n° 117, 30 sept. 1998 : M. Behar-Touchais, « Rapport introductif »,
p- 3 ets.; R. Vatinet, « Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit des sociétés ? », p. 58 ets.; J.-
M. Calendini, « Le principe de proportionnalité en droit des procédures collectives », p. 44 et s. ; A. Mazeaud,
« Proportionnalité en droit social », p. 64 et s. ; M.-C. Boutard-Labarde, « Principe de proportionnalité et fixation
des amendes en droit de la concurrence », p. 44 et s. ; D. Legeais, « Principe de proportionnalité : le cas du contrat
de crédit avec constitution de garantie », p. 38 et s. ; N. Molfessis, « Le principe de proportionnalité et 1’exécution
du contrat », p. 21 ets. ; D. Mazeaud, « Le principe de proportionnalité et la formation du contrat », p. 12 et s. ;
H. Lécuyer, « Le principe de proportionnalité et I’extinction du contrat », p.31 ets. V. aussi F. Sudre, « Le
contréle de proportionnalité... De quoi est-il question », art. préc., n° 2.

793 G. Braibant, « Le principe de proportionnalité », in Mélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit public,
t. 2, LGDIJ, 1974, p.297 ets., spéc. p. 298 ; X. Philippe, thése préc., p. 88 ; M. Fromont, « Le principe de
proportionnalité », art. préc., spéc. p. 164.

794 A. Mazeaud, « Proportionnalité en droit social », art. préc., spéc. p. 64.

75 V.not. Les figures du contréle de proportionnalité en droit francais, préc. : P.Puig, « Le contrdle de
proportionnalité en droit des affaires », art. préc. ; V. Fraissinier-Amiot et R. Bernard-Ménoret, « Le contrdle de
proportionnalité... », art. préc. ; J.-P. Gridel, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc. ; J.-B. Seube, « Le
controle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire... », art. préc.; L. Sermet, « Le contrdle de la
proportionnalité dans la Convention... », art. préc. Pour une étude en droit international privé : R. Legendre,
these préc., 2018.

79 M. Bouchet, « L utilisation du contrdle de proportionnalité par la Cour de cassation en droit pénal de fond »,
RSC2017.495.

7 S. Le Gac-Pech, thése préc. ; M. Mekki, thése préc.

798 1. Cornesse, thése préc. ; A. Mazeaud, « Proportionnalité en droit social », art. préc.
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des droits fondamentaux”’, s’accompagnant parfois de la mise en place par le juge d’un

contrdle de proportionnalité.

173. Le controle de proportionnalité « mathématique » ou « quantitatif ». Le
contrdle de proportionnalité peut tout d’abord étre « mathématique »*°° ou « quantitatif »*°! et
« prendre les atours d’un calcul » lorsque le juge « réalise une mesure chiffrée » : I’hypothese
est alors celle des « termes » dits « commensurables », c’est-a-dire « comparables entre eux par

’emploi d’une échelle commune »%°2. Les exemples les plus typiques sont la proportionnalité

t803 804

en mati¢re de cautionnement®” ou encore le controle de la clause pénale®”. Dans ce cas, le
controle est opéré « en deux temps » : la premiere étape est celle de la mesure des facteurs et
de leur comparaison, et la seconde, plus subjective, suppose une « appréciation » portée sur

« I’écart » entre les termes3®.

174. Le contréle de proportionnalité « notionnel » ou « qualitatif ». A I’inverse

du controle précédent, le contrdle de proportionnalité « qualitatif »*%

, parfois appelé
« notionnel »*"7, fait intervenir des « termes incommensurables »*%, autrement dit dépourvus
« d’identité de nature »**. A ’inverse de la situation précédente, le contréle est plus subjectif
et suppose une plus grande liberté du juge®!®. L’exemple le plus célébre du controle de

proportionnalité qualitatif est celui de la mise en ceuvre des droits fondamentaux®!!. Toutefois,

7 R. Dumas, thése préc.

800 Sur la distinction entre proportionnalité mathématique et proportionnalité notionnelle, v. not. M. Behar-
Touchais, « Rapport introductif », op. cit.

801 M. Cormier, thése préc.,n° 53 ets., p. 39 et s.

802 bid., n° 53, p. 39.

803 P Crocq, « Siretés et proportionnalité », Etudes offertes au Doyen Philippe Simler, Dalloz, LexisNexis, 2006,
p- 291 ets., n° 2, p. 292 ; S. Cabrillac, « L’identification 1égale du cautionnement disproportionné », art. préc. ;
M. Cormier, these préc., n° 54, p. 40.

804 M. Cormier, thése préc.,n° 57 ets., p. 42 et s.

895 1bid., n° 64, p. 40.

806 Ibid.,n° 62 et s., p. 45 et s.

807 M. Behar-Touchais, « Rapport introductif », op. cit.

808 . Ducoulombier, thése préc., n° 562, p. 373 ; S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 388 et s. ; M. Cormier,
these préc., n® 63, p. 45.

809 M. Cormier, thése préc., n° 63, p. 46.

810 Ibid., n° 64, p. 46.

811 H. Fulchiron, « Flexibilité de la régle, souplesse du droit. A propos du contrdle de proportionnalité »,
D. 2016.1376 ; « Le contrdle de proportionnalité au service du principe de subsidiarité », D. 2018.649 et « Le
controle de proportionnalité : questions de méthode », D. 2017.656. ; P.-Y. Gautier, « Contre la “balance des
intéréts” : hiérarchie des droits fondamentaux », D. 2015.2189 ; A. Bénabent, « Un culte de la proportionnalité...
un brin disproportionné ? », D. 2016.137 ; P. Deumier, « Contrdle concret de conventionnalité : 1’esprit et la
méthode », RTD civ. 2016.578 ; T.Marzal, « La Cour de cassation a “I’age de la balance” », art. préc. ;
C. Fattaccini, « L’intensité du contréle de cassation (le contréle de proportionnalité par la Cour de cassation) »,
D. 2015.1734 ; M. Cormier, these préc., n° 65 et s., p. 47 et s. ; V. Fourment, thése préec., n® 4, p. 5.
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on le connaissait déja en droit civil dans des hypothéses de conciliation d’intéréts, nécessaire

dans le silence de la loi%'2.

175. Les différentes formes de contréle de proportionnalité devant la Cour de
cassation. Le contrdle de proportionnalité est aujourd’hui tres utilisé devant la Cour de
cassation, autant pour les droits fondamentaux que dans d’autres branches du droit. Trois
situations de controle de proportionnalit¢ différentes ont ainsi été décrites par la doctrine :
d’abord, la proportionnalité, que I’on peut appeler purement « quantitative »*!* ou
mathématique®'* ; ensuite, le contrdle de la « mise en ceuvre abusive des prérogatives
individuelles », dont I’exemple le plus typique est I’abus de droit, qui s’épanouit non pas contre
la loi, mais dans son « silence » ou sa complémentarité — « praeter legem » ou « secundum
legem »8'° ; et enfin, la plus récente, la proportionnalité au regard de la des droits fondamentaux
de la Convention européenne des droits de I’homme, qu’il concerne la loi ou son application®!®.
Le controle de proportionnalité rassemble désormais des réalités différentes, plus ou moins
conformes au fonctionnement traditionnel de notre ordre juridique.

B. Le controle de proportionnalité pour 1’application des droits et libertés
fondamentaux

176. Le controle de proportionnalité lié aux droits et libertés fondamentaux.
L’exigence de proportionnalité intervient dans les principes qui organisent la protection des
libertés, dont elles « constituent un terrain privilégié »*!7. Elle se présente ainsi comme une
«limite a [appréciation souveraine ou discrétionnaire de 1’administration ou du
législateur »®1% ; le controle de proportionnalité est plus généralement un « principe de

limitation du pouvoir »*'°, qu’il soit public ou privé. On doit a la Cour constitutionnelle

812 F. Chénedé, « Deux legons du droit naturel classique pour le contrdle de conventionnalité in concreto.
Contribution a la réflexion de la Cour de cassation », D. 2021.1142, n° 2.

813 M. Cormier, thése préc.,n° 53 ets., p. 39 et s.

814 V. not. J.-B. Seube, « Le contrdle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 86 ; M. Behar-Touchais, « Rapport
introductif », op. cit. ; P. Puig, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc.,n® 4, p. 94 ; P. Muzny, theése préc.,
n° 10, p. 27 ; M. Behar-Touchais, « Rapport introductif », op. cit., n° 6, p. 5.

815 F. Chénedé, « Deux legons... », art. préc., n° 2.

816 Ibid. ; F. Rouviére, « Existe-t-il une méthode du controle de proportionnalité ? », ENM — RJA, n° 24, déc. 2020,
p- 35ets., p. 39 et 40. V. aussi pour les prémisses des théories sur la pondération des intéréts, F. Gény, Méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif, t. I1, préf. R. Saleilles, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », 1919,
n° 59, p. 159. Pour une autre présentation, v. D. Fenouillet, « Le mod¢le du droit privé francais », in La garantie
des droits et libertés : quelles techniques de contréle utilisées par le juge ?, V. Goesel-Le Bihan et
J. Heymann (dir.), Transversales de Lyon, Univ. Lumiére Lyon II, 7 déc. 2018, n° 32 et s.

817 X. Philippe, thése préc., p. 105.

818 M. Behar-Touchais, « Rapport introductif », op. cit., spéc. p. 3.

819 M. Behar-Touchais, « Conclusion », dossier Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé ? colloque
du 20 mars 1998, Centre dr. aff. et gestion Fac. Paris V, LP4, n° 117, 30 sept. 1998, p. 68 ets., spéc. p. 69.
V. aussi M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », art. préc.

125



allemande d’avoir structuré sa mise en ceuvre en trois étapes : adéquation, nécessité et

t820 Apparue dans I’ordre interne en droit administratif®?!, en

proportionnalité au sens stric
particulier dans le contentieux des mesures de police®??, dont 1’arrét Benjamin constitue 1’une
des premiéres manifestations®?, la pratique du contrdle de proportionnalité dans la mise en
ceuvre des droits et libertés s’est étendue au juge judiciaire. L’ influence de la Cour européenne
des droits de I’homme®**, ainsi que du Conseil constitutionnel®?, qui applique désormais cette

méthode®?®, fut en ce sens déterminante.

177. Polysémie de I’expression « controle de proportionnalité ». Il est désormais
classique de rappeler que le modéle du contrdle de proportionnalité dans le cadre de
I’application des droits fondamentaux s’est forgé sur la pratique de la Cour constitutionnelle
allemande selon les trois principales étapes d’adéquation, de nécessité et de proportionnalité au
sens strict®?’ de la mesure examinée. L’adéquation renvoie en quelque sorte a la « cohérence
interne »**® de la régle, c’est-a-dire la « pertinence »**° du lien entre la mesure prise et le but
qu’elle poursuit. La nécessité invite, quant a elle, a vérifier a la fois 'utilité et I’efficacité de la
mesure, parfois jusqu’a s’assurer que le méme objectif n’aurait pas pu €tre atteint par un autre
moyen moins intrusif pour les droits et libertés®*’. Enfin, 1’étape de proportionnalité au sens

831

strict, aussi appelée balance des intéréts®", consiste en 1’analyse précise de 1’équilibre entre

820 X. Philippe, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 6 et 7 ; V. G. Xynopoulos, thése préc.,
p- 160 et s. ; F. Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 10 ; R. Bousta,
« Contréle constitutionnel... », art. préc., n°26 a28 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité
exercé par le Conseil constitutionnel », Cahier Cons. const., n° 22, juin 2007.

821 J_P. Costa, « Le principe de proportionnalité¢ dans la jurisprudence du Conseil d’Etat », AJDA 1988.434 ;
G. Braibant, « Le principe de proportionnalité », art. préc. ; G. Xynopoulos, thése préc. et X. Philippe, these préc.
822 B. Plessix, Droit administratif général, op. cit., n° 648, p. 872.

823 CE, 19 mai 1933, Benjamin, n® 17413 : L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Contrdle de conventionnalité :
in concreto veritas ? », AJDA 2016.1398, mais les auteurs précisent que dans ce cas, il s’agissait de pallier le
silence de la loi : « I’exigence de proportionnalité est purement jurisprudentielle et procéde justement de I’absence
de regle déterminant par avance les mesures que peut prendre 1’administration ».

824 P. Muzny, thése préc.; P.Ducoulombier, thése préc.; S.Van Drooghenbroeck, thése préc. V. aussi
A. Marketou, « Analyse de proportionnalité et raisonnement au cas par cas dans 1’application de la Convention
européenne des droits de I’homme », Cah. méth. jur., RRJ 2018.1865.

825 G. Xynopoulos, thése préc. ; J.-B. Duclercq, thése préc. ; X. Philippe, thése préc.

826 X. Dupré de Boulois, Droit des libertés fondamentales, op. cit., n° 230, p. 171.

827 V. G. Xynopoulos, thése préc., p. 160 ets. ; F. Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il
question ? », art. préc., n° 10 ; R. Bousta, « Contréle constitutionnel... », art. préc., n° 26 a 28 ; V. Goesel-
Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.

828 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 71 476 : I’auteur utilise notamment 1’exemple du principe d’égalité ;
G. Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 44 ; J.-
B. Duclercq, these préc., n® 254 ets., p. 118 et s.

829 X. Philippe, thése préc., p. 44.

80 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 247 et s., p. 190 et s. ; G. Xynopoulos, thése préc., p. 162 ; V. Goesel-
Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 3 ; F. Sudre,
« Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 10.

81 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 292 et s., p. 219 et s. ; F. Sudre, « Le controle de proportionnalité. ..
De quoi est-il question ? », art. préc., n° 10.
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’atteinte aux intéréts particuliers portés par le droit fondamental et I’objectif poursuivi.
L’expression « contrdle de proportionnalité » est par conséquent équivoque : elle désigne tantot
le raisonnement dans son ensemble — proportionnalité dite au sens large — tantdt simplement

1332, Dans le premier des cas, I’expression est

sa derniére étape — proportionnalité au sens stric
parfois employée a tort comme synonyme de « controle de conventionnalité »**, ce qui apparait
comme une forme de synecdoque juridique : le contrdle de conventionnalité désigne tout
controle de conformité entre une régle interne et un engagement international ; le contrdle de
. o, [ 5 - ’ N . -, 7834 S
proportionnalité, qui n’est d’ailleurs pas cantonné au controle de conventionnalité®”, désigne

dans ce contexte uniquement le contrdle effectué au regard des droits et libertés fondamentaux,

le plus souvent sur le fondement de la Convention européenne des droits de ’homme.

C. Controle de proportionnalité in concreto et contrdle in abstracto

178. Distinction entre le contréle de conventionnalité in concreto et in abstracto.
L’¢évolution de I’examen de la loi au regard des droits fondamentaux a fait apparaitre une

distinction entre contrdle de proportionnalité dit in abstracto, qui se porte sur la conformité de

836

la norme en elle-méme®®, et controle dit in concreto®®, qui concerne quant a lui

832 Cette distinction est aujourd’hui largement admise, on la retrouve notamment dans le document Groupe de

travail sur le contréle de conventionnalité — Cour de cassation — Rapport 2020, site Internet C. cass., p. 7 : la
Cour de cassation affirme que la proportionnalité est la « derniére étape du contrdle de conventionnalité » ;
F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 143, p. 219.

833 V. Memento du contréle de conventionnalité au regard de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales, Commission de mise en ceuvre de la réforme de la Cour de cassation,
B. Pireyre (dir.), déc. 2018, site Internet C. cass.

834 M. Cormier, thése préc.,n° 53 ets., p. 39 et s.

85 L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Contrdle de conventionnalité... », art. préc. : le contrdle in abstracto
« conduit a vérifier si ’on peut affirmer que le choix du législateur est par lui-méme contraire & la norme
supérieure, soit en totalité, soit pour un ensemble de situations juridiques qui peut étre abstraitement défini, la loi
étant alors inconventionnelle en tant qu’elle régit cet ensemble ».

836 Sur la distinction, v. F. Chénedé, « Des dangers de 1’équité selon les droits de ’homme (a propos de la validation
judiciaire d’un mariage illégal) », D.2014.179, n°5; L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Contrdle de
conventionnalité... », art. préc. : « conduit le juge a se demander si la loi, bien qu’abstraitement conventionnelle,
ne devrait pas étre écartée dans le cas d’espéce si, au regard des circonstances propres de 1’affaire, son application
conduit a un résultat incompatible avec une norme internationale ». Cette distinction semble aujourd’hui presque
unanimement invoquée : C. Arens, « Le controle de proportionnalité », ENM — RJA, n° 24, déc. 2020, p. 128 et s.,
spéc. p. 129 : « il ne s’agit pas d’écarter une norme parce qu’elle est contraire a un engagement international mais
de I’écarter lorsque, au regard de la mise en balance des intéréts en cause, I’application de la norme au cas d’espéce
apparait disproportionnée », ce qui peut conduire a écarter, en raison des conséquences individuelles de son
application, une loi qui a pourtant été déclarée abstraitement conforme a la Convention et aussi C. Arens,
« Discours de la premiére présidente », in Cour de cassation — Rapport public 2019 — Le contréle de
conventionnalité, site Internet C. cass., p. 12 ; v. également X. Dupré de Boulois, « Le juge, la loi et la Convention
européenne des droits de I’homme », RDLF 2015.8 ; A. Lacabarats, « La réflexion de la Cour de cassation sur le
contrdle de conventionnalité », ENM — RJA, n° 24, déc. 2020, p. 76 et s., spéc. p. 79 ; H. Fulchiron, « Flexibilité
de la régle... », art. préc., n° 1 : « le controle de proportionnalité permet de faire la balance entre intérét général
et intéréts particuliers non plus in abstracto mais in concreto, dans un cas particulier et a partir d’une situation
particuliere » ; D. Botteghi et A. Lallet, « De 1’art faussement abstrait (et pas vraiment concret) du contrdle de
conventionnalité », AJDA 2010.2416.
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« I’application » de la norme®’’. La distinction entre ces deux approches serait apparue pour la
premiére fois dans le Traité de droit constitutionnel de Léon Duguit®*®. Du point de vue des
juridictions internes, le controle in abstracto correspondrait au contréle de conventionnalité tel
que classiquement pratiqué par la Cour de cassation depuis I’arrét Jacques Vabre en 1975. Par
exemple, dans un arrét du 25 mars 1987, ou était contestée la compatibilité du divorce pour
rupture de la vie commune avec le droit a la vie privée et familiale, les juges se contenterent
d’affirmer que : « le prononcé du divorce pour rupture de la vie commune n’est pas contraire
aux dispositions de I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales »*°. Le contrdle de conventionnalité in concreto
correspondrait quant a lui a une nouvelle forme de contrdle, plus récente. La plupart des auteurs

considérent que c’est par le désormais trés célébre arrét du 4 décembre 201384

que fut instaurée
cette pratique : refusant d’annuler le mariage célébré entre une femme et le pére de son ex-mari
sur le fondement de I’article 161 du code civil, les juges estimerent, écartant 1’application du
délai de prescription de trente ans applicable a la nullité absolue du mariage, que « le prononcé
de la nullit¢ du mariage [des époux] revétait, a 1’égard de [I’épouse], le caractére d’une
ingérence injustifiée dans I’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale des lors
que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans ». Le communiqué relatif
a I’arrét précise en outre que la conventionnalité de la prohibition des mariages entre alliés n’est
pas remise en cause par la décision : il s’agissait simplement d’éviter les conséquences de son
application sur les droits des parties en 1’espéce®*!. L article 161 du code civil n’est donc pas
déclaré abstraitement incompatible a la Convention, mais uniquement son application a
I’espéce. Des traces de ce controle existent cependant avant 2013542, Ecartant I’insaisissabilité
d’une pension de retraite relevant du code des pensions des marins francais du commerce, de
péche et de plaisance, une cour d’appel fut approuvée par la Cour de cassation aux motifs que
« I’article L. 30 précité constitue, en I’espece, une mesure discriminatoire, portant une atteinte
non justifiée par un but légitime au droit de propriété de [la créanciére] et que son application

contrevient ainsi aux dispositions combinées des articles 14 de la Convention et 1" du premier

87 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n° 67, p. 15.

88 L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1930, t. 111, p. 773, sur la différence entre le recours de légalité
objectif et subjectif.

89 Civ. 2¢, 25 mars 1987, n°® 85-12.262.

840 Civ. 17, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 ; v. not. P. Jestaz, J.-P. Marguénaud et C. Jamin, « Révolution tranquille a
la Cour de cassation », D. 2014.2061 sur le « contrdle de proportionnalité privatisée ».

81 Communiqué relatif a I’arrét n° 1389 Civ. 17, 4 déc. 2013, n°® 12-26.066.

842V, Vigneau, « Libres propos d’un juge sur le contrdle de proportionnalité », D. 2017.123 : ainsi, que le souligne
Monsieur le président Vincent Vigneau, un raisonnement similaire avait déja été opéré dans une affaire datant de
2007.
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Protocole additionnel a cette Convention »**. L’emploi de I’expression « en I’espéce », et le
fait que seule « I’application » de la disposition soit considérée comme contraire a la
combinaison des articles 14 et 1 du premier Protocole additionnel a la Convention, laissent
penser qu’il s’agissait déja d’un contrdle in concreto®™*. Déja source de critiques dans sa
composante in abstracto, le controle de conventionnalité fut encore davantage fustigé dans sa
mise en ceuvre in concreto. On souligna I’ « irrationnalité » de la balance des intéréts particuliers

45

dits « incommensurables »**. Les critiques furent d’ailleurs « internes », relatives au

raisonnement lui-méme, tout autant qu’« externes », axées sur son utilisation#.

179. Articulation des deux formes de contréle : les juridictions internes. Le
Conseil d’Etat comme la Cour de cassation semblent n’envisager désormais le contrdle concret
que si la norme a été¢ déclarée abstraitement conforme®’. Ainsi, en principe, dans la
jurisprudence de ces deux juridictions, le contrdle abstrait précéde le contréle concret®*®. Une
telle pratique est logique : le contrdle concret n’a d’utilité que si le contrdle abstrait révele la
validité de la loi au regard de la Convention ; dans le cas contraire, ladite loi doit nécessairement

étre écartée, indépendamment du cas d’espéce.

180. Intérét général concret et intérét général abstrait. La distinction entre les
deux controles devrait entrainer une différenciation dans I’identification de I’intérét général :
ce dernier n’est pas nécessairement le méme selon que le controle adopte une approche concrete
ou abstraite®*’. En effet, ’utilisation de I’intérét général abstrait dans un contrdle concret

850 au sein des controles ; en d’autres termes,

pourrait mener a une « interférence des niveaux »
la mise en balance entre des intéréts de niveau d’abstraction différent ne semble pas souhaitable.
Par conséquent, la combinaison des deux raisonnements devrait conduire a une double
identification de I’intérét général : ’'une en fonction de I’objectif qu’a souhaité poursuivre la
regle ; Pautre au regard des particularités de ’espece. Le juge doit donc procéder a un double

contrdle : il doit d’une part vérifier la conformité de I’objectif poursuivi par la loi a I’intérét

843 Civ. 2°, 3 mai 2007, n® 05-19.439, v. V. Vigneau, « Libres propos d’un juge... », art. préc.

844V, V. Vigneau, « Libres propos d’un juge... », art. préc.

85 Sur I’incommensurabilité : P. Ducoulombier, thése préc., n° 562, p. 373 ; S. Van Drooghenbroeck, thése préc.,
n° 388 et s. ; M. Cormier, these prec., n° 63, p. 45 ; E. Dubout, « Le coté obscur de la proportionnalité », in Les
droits de I’homme a la croisée des chemins — Mélanges en [’honneur de Frédéric Sudre, LexisNexis, 2018,
p- 183 ets., spéc. p. 190 et 191 ; B. Girard, these préc., n° 292, p. 305.

846 P. Ducoulombier, thése préc., n° 562, p. 373.

847 M. Afroukh, « Le controle in concreto est-il vraiment “dicté” par la Cour européenne des droits de ’homme ? »,
RDLF 2019.4.

848 Ibid.

849 Sur I’origine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de la
preuve, v. D. Truchet, thése préc., p. 243.

80'S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 338, p. 250 et 251.
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général ; d’autre part, il doit examiner 1’application de I’enjeu d’intérét général dans le cas
particulier du litige®!. Pour ce faire, les parties ayant vocation a bénéficier de I’application de
la loi doivent apporter la preuve de la mise en ceuvre de 1’intérét général dans le litige en cas
d’application de la loi et celle de I’alignement entre leur intérét et celui de ’application de la
loi. Il s’agit alors de « concrétiser » 1’objectif poursuivi par la loi en observant sa mise en ceuvre

dans les faits de I’espéce. Pour s’en tenir a I’exemple le plus célebred>?

, nous évoquerons le
mariage prohibé appréhendé par I’arrét du 4 décembre 2013%%3. 11 s’ agit tout d’abord d’identifier
I’intérét général abstrait 1ié a I’application de la loi, qui semblait avoir été¢ énoncé dans les motifs
de la Cour d’appel : les « finalités 1égitimes de sauvegarde de I’homogénéité de la famille en
maintenant des relations saines et stables a I’intérieur du cercle familial », ainsi que le souci de
« préserver les enfants, qui peuvent étre affectés, voire perturbés, par le changement de statut
et des liens entre les adultes autour d’eux®*. L’intérét général concret correspond a 1’intérét
général abstrait mis en ceuvre au moyen des faits du litige : en raison de la présence d’un enfant
du premier mariage et de la survie du premier époux, les objectifs abstraits poursuivis par la loi

ont toute raison de s’incarner en I’espéce. L’intérét général concret réside ainsi dans 1’intérét

de I’enfant né du premier mariage et dans la stabilité générale de la famille.

§2. LA STRUCTURATION DES ETAPES DE CONTROLE AUTOUR DE L’OBJECTIF

D’INTERET GENERAL
181. L’intérét général présent a toutes les étapes du controle de proportionnalité.

Dans le contrdole de proportionnalité, I’intérét général revét le double role d’élément « de
contrdle » et d’élément « contrdlé »®*°. 1l intervient a toutes les étapes du raisonnement.
Monsieur Jean-Baptiste Duclercq identifie les ¢éléments intervenant dans le contrdle de

857

proportionnalité®*S. L’examen se concentre tout d’abord sur I’objectif de la régle®’, qui peut ou

non étre confondu avec le besoin a I’origine de son édiction, et qui peut €¢galement rejoindre les

851 Sur ces points, v. infia, n° 245 et s., n° 457 et s., n° 404 et s. et n° 486 et s.

852 On pourrait bien siir se référer a d’autres exemples mais il s’agit d’un des arréts les plus connus et les plus
commentés dans ce domaine.

853 Civ. 1%, 4 déc. 2013, préc.

854 Sur la méthode d’identification de I’intérét général et ses sources, v. infra, n° 268 et s.

855 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 384, p. 177 : Iauteur le constate pour le Conseil constitutionnel, mais
I’affirmation est toute aussi vraie pour la Cour européenne des droits de I’homme.

86 Ibid., n° 128 et s., p. 67 et s. : I’auteur parle de « composants » de la régle, ce que nous souhaitons nuancer ; il
s’agirait selon nous davantage de composants du controle que de composants de la regle.

857 Ibid.,n° 135, p. 71 : Pauteur parle de « composant intrinséque », mais nous n’adhérons pas parfaitement a I’idée
que I’objectif est un « composant » de la loi, v. supra, n°® 160 et s.
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motifs, ou encore les raisons de son adoption®®. Ainsi, le cas échéant, I’objectif peut avoir pour
role de répondre au motif de la régle. L’objectif peut étre tantot une idée, tantdt un résultat
recherché. Les motifs et les objectifs constituent 1’intention du législateur. La régle s’incarne
principalement dans le moyen®*®, qu’on peut aussi appeler la mesure : 1’action effectivement

dictée par la regle. Elle entraine enfin des effets, ou conséquences, liés a son application et qui

0

sont extéricurs a elle-méme®. Tous ces éléments ont vocation a intervenir dans le

raisonnement de proportionnalité. Or, le contrdle de proportionnalité est un raisonnement

61 862 .

« finaliste »®! en ce qu’il « s’[ordonne] autour du couple moyen/but »*%?: il opére une

« polarisation » autour de 1’objectif de la régle controlée®®. Il conduit naturellement le juge a

84 Du point de vue de 1’intérét général, le

s’interroger sur les objectifs poursuivis par la régle
raisonnement se décline entre le contréle du but de la mesure — intérét général
« controlé »*® — (A) et les autres étapes de I’analyse, dans lesquelles ’intérét général apparait

866 .

comme une «norme de contrdle » a travers I’examen de 1’adéquation (B), de la

nécessité (C) et de la proportionnalité au sens strict (D).

A. Le contrdle du but poursuivi par I’ingérence : le controle de I’intérét général

182. Le but poursuivi controlé en soi dans la mise en ceuvre du contréle de
proportionnalité. Le but poursuivi par la mesure fait 1’objet d’un contréle spécifique. Dans le
raisonnement de proportionnalité, il est logique que 1’objectif soit controlé : plus ’atteinte a un
droit fondamental est importante, plus 1’objectif pour lequel elle est acceptée doit étre

867

impérieux®®’. Ainsi, tous les juges chargés du controle de la validité de la loi face aux droits

88 J-B. Duclercq, thése préc., n° 141, p. 74 : « composant extrinséque ». Sur la distinction entre motifs et but,

v. R. Chapus, Droit administratif général, op. cit., p. 1048 : distingue également les motifs du but, les premiers
étant « objectifs » et le second « subjectif », relevant de « I’intention ». V. aussi G. Pellissier, theése préc., p. 104.
859 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 130, p. 68 : « composant intrinséque » selon ’auteur.

860 Ibid., n° 146, p. 77 : « composant extrinséque » selon I’auteur.

861 X, Philippe, thése préc., p. 244.

862 Ibid. p. 242.

863 J.-B. Duclercq, thése préc.,n° 378 et 379, p. 174 et 175 ; P. Muzny, thése préc., n° 56, p. 61, dit également que
« I’objectif ou encore le but poursuivi devient la norme de référence prééminente en fonction de laquelle la
Convention est interprétée ».

864 T. Marzal, « La Cour de cassation a “I’Age de la balance” », art. préc., spéc. p. 795 : la proportionnalité
« conduit le juge a s’enquérir du caractére “approprié” et “nécessaire” d’un certain régime en tant que moyen pour
atteindre 1’objectif visé [...]. Le juge est ainsi obligé de concevoir le droit soumis a son examen comme un
instrument au service d’un certain but, et a I’évaluer en tant que tel. Peu importe la nature de la question posée ou
le domaine considéré : au crible de la proportionnalité, tout question de buts et de moyens ». Sur les différentes
combinaisons de contrdle entre les différentes composantes de la regle, v.J.-B. Duclercq, these préc.,
n° 154 a 188, p. 80 et s.

865 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 384, p. 177 : I'auteur le constate pour le Conseil constitutionnel, mais
I’affirmation est tout aussi vraie pour la Cour européenne des droits de I’homme.

866 Ibid.

87 V.R. Alexy, «On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison », Ratio Juris, vol. 16,
issue 4, déc. 2003, p. 436 : « The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one right or principle,
the greater must be the importance of satisfying the other ». V. aussi P. Ducoulombier, thése préc, n° 561, p. 372.
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fondamentaux exercent un contrdle de 1’objectif poursuivi par la mesure. Ce contréle du but

d’intérét général avant méme tout examen de proportionnalité est hérité de la pratique de la

868

Cour constitutionnelle allemande®®. Ainsi, il faut que 1’objectif poursuivi soit conforme a la

Constitution®® ou que son but soit « légitime » au regard de la Convention®”’. Le contréle de

I’objectif de la loi semble faire écho a I’adage « Cessante ratione legis cessat ejus dispositio » :

« La loi cesse d’étre applicable lorsque sa raison d’étre disparait »®'!.

183. Controle de I’intérét général abstrait devant le Conseil constitutionnel.

Devant le Conseil constitutionnel, le controle du but poursuivi découle de son

« identification »®"? a partir de 1’objectif législatif. Son contrdle n’est en effet axé que sur la

norme : il la contrdle abstraitement et par conséquent, la recherche de I’intérét général ne
s’exerce que dans la loi elle-méme et les documents qui I’accompagnent®”3. La situation est la
méme pour la Cour de cassation exercant le filtrage des questions prioritaires de
constitutionnalité. La difficulté de ce travail de recherche réside dans « I’absence d’obligation

de formulation de 1’objectif 1égislatif »*7*. En effet, article 8, alinéa 2, de la loi organique du

t875

15 avril 2009 imposant 1’expression des objectifs l1égislatifs dans les études d’impact®’>, ainsi

876

que ’article 7, qui exige un « exposé¢ des motifs » avant le projet de 10i°’®, ne concernent pas

les propositions de 10i®”’. Dans ce dernier cas, le législateur n’est soumis a aucune obligation

d’expression de ses objectifs. En outre, ceux qui sont exprimés dans 1’étude d’impact et
I’exposé des motifs peuvent étre modifiés durant la procédure d’adoption de la 10i®”® ou
mangquer de précision®”. Les études d’impact et I’exposé des motifs peuvent toutefois éclairer

le juge dans la recherche de I’objectif de la regle®®.

184. Double controle abstrait et concret de I’intérét général par la Cour de

cassation sur le fondement de la Convention européenne des droits de I’homme. Si devant

88 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 138, p. 163 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle

de l’objectif poursuivi par le législateur dans la jurisprudence récente du Conseil constitutionnel »,
RFDC 2014.269, spéc. p. 273.

869 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 383 ets., p. 177 et s.

870 F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 145, p. 221.

871 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n® 409, p. 505.

872 J -B. Duclercq, thése préc., n° 405, p. 185.

873 Sur I’origine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de la
preuve, v. D. Truchet, these préc., p. 243.

874 J -B. Duclercq, thése préc., n° 405 et s., p. 185 et s.

875 Ibid., n° 406 et 408, p. 185 et 186.

876 Ibid., n° 418, p. 192.

877 Ibid., n° 405, p. 185.

878 Ibid.,n° 413 ets., p. 189 et s.

879 Ibid., n° 422 et s., p. 194 et s. : ’auteur parle de « I’absence d’obligation de formulation des sous-objectifs de
la loi ».

880 Sur ce point, v. infra, n° 302 et s.
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le Conseil constitutionnel, le controle de I’intérét général est purement abstrait, la Cour
européenne des droits de I’homme semble privilégier un raisonnement concret. La
combinaison, par la Cour de cassation, des raisonnements abstraits et concrets devrait donc la

conduire a une double identification de 1’intérét général. L’intérét général abstrait®®!

, premier
chronologiquement dans le raisonnement, ne devrait pas faire 1’objet d’'une méthode de
détermination différente de celle du Conseil constitutionnel : 'intérét général est alors un
standard adressé au législateur dont la mise en ceuvre est controlée par le juge. C’est par
conséquent 1’objectif poursuivi par la régle qui doit étre recherché par le juge. En cas de
conformité abstraite, le juge doit alors s’atteler a I’examen concret de la mise en ceuvre de la
norme dans le litige considéré : dans ces circonstances, si I’objectif de la régle, rattaché a
I’intérét général abstrait, constitue évidemment un guide, il s’accompagne d’une appréciation
du juge. L’intérét général concret consiste en effet a déceler 1’application de 1’objectif dans le
litige considéré®®? et a comprendre en quoi la mise en ceuvre de la loi en 1’espéce permet
d’accomplir 1’objectif poursuivi par la loi. On peut ici reprendre 1’exemple de ’arrét du
4 décembre 2013 déja évoqué : la Cour de cassation doit s’appuyer sur 1’objectif de la loi, soit
a la fois les « finalités légitimes de sauvegarde de I’homogénéité de la famille en maintenant
des relations saines et stables a I’intérieur du cercle familial » et la protection des « enfants, qui
peuvent étre affectés, voire perturbés, par le changement de statut et des liens entre les adultes

autour »%

. Une fois cet objectif abstrait identifié, elle s’attache a déterminer 1’objectif concret
qui revient a la mise en application de 1’objectif dans le cas d’espece : dans les faits du litige,
I’intérét général concret réside a la fois dans la protection de 1’enfant issu du premier mariage

et dans la préservation de la stabilité familiale.

881 Sur I’origine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de la
preuve, v. D. Truchet, thése préc., p. 243.

82 Sur la distinction entre les conflits de droits entre deux justiciables et le conflit de I’intérét général avec les
droits fondamentaux, v. P. Ducoulombier, these préc., n° 138, p. 82 : ’auteur appelle a une différenciation entre
ces deux situations par une qualification plus précise de chaque conflit. Sur la qualification des conflits de droits,
v. P. Ducoulombier, thése préc., n° 138, p. 82 et n® 874, p. 577 : « C’est par une analyse poussée du but 1égitime
poursuivi par I’ingérence que cette identification [du conflit] doit s’effectuer. Par ce travail d’analyse fouillée et
systématique, la Cour pourra prendre conscience de la particularité du litige et ainsi éviter de mettre 1’accent sur
un seul des droits en conflit » (v. aussi, n° 875, p. 578). Toutefois, nous nous ¢éloignons de sa vision sur le fait
qu’en réalité parfois, les deux conflits ne sont pas exclusifs I'un de I"autre (v. infra, n® 243) : il est a noter que
I’étude du professeur Peggy Ducoulombier portait sur les conflits de droits devant la Cour européenne des droits
de ’homme, il s’agit donc d’un type de litige assez spécifique ; la situation est par conséquent différente de celle
de la Cour de cassation qui contrairement a la Cour européenne, exerce le double contrdle in asbtracto et
in concreto.

83 Civ. 1™, 4 déc. 2013, préc. ; sur la méthode de détermination et d’identification de 1’objectif, v. infia,
n° 268 ets.
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B. L’étape d’adéquation et I’intérét général

185. Adéquation et intérét général. Le controle de I’adéquation met en relation la
mesure prise avec son but, par hypothése d’intérét général®®*. En effet, il s’agit de s’assurer de
la « cohérence interne » de la mesure prise®®® ; autrement dit, de vérifier que les moyens
employés sont « pertinents »*%¢ au regard de 1’objectif poursuivi, de contrdler I’« aptitude »**’

888

des moyens employés a atteindre 1’objectif, du « lien rationnel »°*® qui les unit. On parle aussi

parfois de contrdle de « ’appropriation » de la mesure a I’objectif visé¢®*. A ce stade, le controle

890

est purement « interne », il ne fait intervenir aucune norme extérieure® . Ce n’est donc plus ici

seulement 1’intérét général qui est controlé, mais le moyen, c’est-a-dire le mécanisme de la

891

mesure, par I’intermédiaire de I’objectif de la régle®'. L’intérét général n’est alors plus

seulement un élément « contrdlé », mais un élément « de contrdle »*2.

186. Adéquation abstraite et adéquation concréte. Le controle de I’adéquation
abstraite n’a pas exactement le méme effet que celui de 1’adéquation concrete. Le premier est
véritablement un controle de la qualité de la norme, tandis que le second n’envisage cet examen
que dans le cas particulier : au regard du litige, et de I’enjeu d’intérét général concret qu’il
souleve, la regle permet-elle d’atteindre le but qu’elle s’est fixé ? Par exemple, la loi permet-
elle de protéger 1’intérét de la partie qui devrait bénéficier de son application ? Ainsi, en
reprenant I’exemple de I’arrét du 4 décembre 2013%%, le juge peut constater qu’abstraitement,
interdire le mariage entre I’épouse et son ex-beau-pere est adéquat pour maintenir la stabilité
familiale et protéger les enfants issus des différentes unions. Concreétement, 1’application de la
loi est également adéquate en 1’espéce, en présence de I’ex-époux, ainsi que d’un enfant issu
du premier mariage, sans compter 1I’implication éventuelle d’autres membres de la famille qu’il

appartiendrait aux parties de démontrer.

884 F. Sudre, « Le controle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 10.

885 G. Merland, thése préc., p. 272 ; v. aussi J.-B. Duclercq, thése préc., n® 254 et s., p. 118 et s., dans sa thése qui
parle de « proportionnalité interne » de la loi pour désigner ce contrdle ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc.,
p. 71 a76.

886 V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.

87 G. Xynopoulos, « Proportionnalité », Dictionnaire de la culture juridique, S. Rials et D. Alland (dir.), PUF,
coll. « Quadrige », 1™ éd., 2003, p. 1251 ; G. Xynopoulos, thése prec., p. 160.

88 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 168-1, p. 218 ; comp. C.-A. Morand, « Les
objectifs de la législation... », art. préc., spéc. p. 857, qui considére que la distinction entre 1’objectif et le moyen
est « de pure convenance ».

889 L’expression est notamment employée par J.-B. Duclercq, thése préc., n° 669, p. 302 ; F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit.,n° 143, p. 218 ; S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 224 et s., p. 174 et s.

80 V. Goesel-Le Bihan, « Réflexion iconoclaste sur le controle de proportionnalité exercé par le Conseil
constitutionnel », RFDC 1997.227, spéc. p. 237.

81 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 162 et s., p. 83 et s. : ’auteur appelle cela un « circuit vertical ».

82 Ibid., n° 384, p. 177.

893 Civ. 1™, 4 déc. 2013, préc.
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C. L’étape de nécessité et ’intérét général

187. Nécessité et intérét général. La nécessité, dans le contrdle de proportionnalité,
renvoie en quelque sorte a 1’étude du besoin a 1’origine de la mesure quant au but poursuivi.
Elle se décline en un contrdle de la nécessité « restreinte »**, qui se contente d’observer la
relation de besoin entre la mesure et le but afin d’estimer son utilité et son efficacité, et un
controle de nécessité plus approfondi qui invite quant a lui a étudier si, au regard de I’objectif
d’intérét général poursuivi, une autre mesure moins attentatoire aux libertés n’aurait pas pu étre
adoptée®”. A I’inverse du contrdle de I’adéquation qui serait un contrdle « interne », le controle

de la nécessité serait un controle « mixte », a la fois interne et externe®®

. Lanécessité peut donc
prendre deux formes : dans son acception restreinte, il s’agit de 1’étude de la relation entre le
besoin a I’origine de la régle et son objectif*®’ ; dans sa composante étendue, il s’agit d’une
version accentuée de I’étude de la relation entre le moyen et I’objectif, auquel s’ajoute une
composante d’opportunité®®. Ici encore, 1’intérét général permet le controle plus qu’il n’est

controlé®®.

188. Nécessité concréte et nécessité abstraite. La encore, il est possible de
distinguer le contrdle abstrait de la nécessité et son contrdle concret. La nécessité abstraite peut
étre décelée de plusieurs manicres : les travaux préparatoires de la loi peuvent constituer un
guide, mais également le texte lui-méme ou encore le contexte de son adoption®”. En outre, le
juge peut mettre a jour la nécessité, si les circonstances font qu’elle a évolué depuis I’édiction
de la loi. A I’inverse, dans le contrdle concret, il s’agit d’étudier si la régle trouve encore sa

nécessité dans les circonstances du contentieux, éventuellement au regard de l'intérét a

84 V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.,

spéc. p. 3 : Cons. const., 9 mai 2001, n° 2001-444 DC, cons. 5 ; également : V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de
proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel : figures récentes », RFDC 2007.269, n° 50. Sur
I’évolution, v. V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 50. En effet, dans des écrits plus anciens
(not. V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle exercé par le Conseil constitutionnel : défense et illustration d’une théorie
générale », RFDC 2001.67, n°® 17 et 18), ’auteur voyait dans I’absence de recherche d’une mesure moins
attentatoire le signe de I’absence de contréle de nécessité, malgré quelques exceptions (n° 27). Pour une
présentation différente de la place de la nécessité, v. G. Merland, thése préc., p. 269 et 305.

85 S, Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 247 et s., p. 190 et s. ; G. Xynopoulos, thése préc., p. 162 ; V. Goesel-
Le Bihan, « Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc.p.3:
Cons. const., 9 mai 2001, n° 2001-444 DC, cons. 5 ; F. Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il
question ? », art. préc., n° 10 et n° 46 et 47.

89 J -B. Duclercq, thése préc., n° 306, p. 140.

87 Ibid. n° 177 ets., p.88ets.: il s’agit d’'un mécanisme a la fois externe et externe, qu’il qualifie de
« combinaison binaire ».

88 Ibid., n° 162 et s., p. 83 et s. : I’auteur appelle cela un « circuit vertical ».

89 Ibid., n° 384, p. 177.

900 Ce qui rejoint le recours a différentes méthodes d’interprétation pour déceler ’objectif de la loi, sur ce point,
v. infra, n° 793 et s.
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appliquer le texte au litige. Par exemple, dans le cas de I’arrét du 4 décembre 2013°°!,
I’interdiction des mariages entre alliés apparait nécessaire en soi pour empécher les atteintes a
la stabilité¢ familiale et a la situation des enfants. Si I’on retient 1’approche « étendue » de la

nécessité’?

, il semble que la prohibition du mariage est la moins intrusive des atteintes aux
libertés, en ce que la loi n’allait pas jusqu’a proscrire les relations de fait. Pour ce qui est de
I’approche concrete, I’application de la loi était ici nécessaire pour protéger la stabilité
familiale, dont le présent litige illustre la fragilité, ainsi que pour protéger 1’enfant. Dans sa
composante étendue, 1’application de la loi apparait un moindre mal par rapport a une

interdiction pure et simple de toute relation amoureuse entre 1’ex-beau-pére et son ex-bru.

D. L’étape de proportionnalité au sens strict et 1’intérét général

189. Proportionnalité au sens strict et intérét général. La derniere étape, dite de

proportionnalité au sens strict’®

, qui donne son nom a I’ensemble du raisonnement, consiste a
s’assurer que la mesure ne porte pas une atteinte démesurée aux intéréts particuliers auxquels
elle s’applique®™. Elle invite a s’interroger sur deux choses : tout d’abord 1’équilibre entre
I’intérét général et les intéréts particuliers liés aux droits fondamentaux et ensuite I’effet concret
de la mesure, soit la situation des intéréts directement touchés par son application. Elle s’attache
donc précisément a la comparaison entre les effets de la mesure et son objectif’®. Elle est
considérée par beaucoup d’auteurs comme équivalente a la mise en balance des intéréts, bien
que cette derniére expression ne désigne a proprement parler qu’une partie du raisonnement de
proportionnalité au sens strict’®. 1l s’agit de vérifier que I’ingérence « [n’impose] pas de
charges démesurées par rapport au résultat recherché »”’. Le professeur Edouard Dubout

estime que le controle de proportionnalité au sens strict se décline en trois éléments : le « degré

d’atteinte a I’intérét », le « degré d’importance de 1’intérét concurrent » et la réponse au point

01 Civ. 1%, 4 déc. 2013, préc.

%02 S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n® 247 et s., p. 190 et s. ; G. Xynopoulos, thése préc., p. 162 ; V. Goesel-
Le Bihan, « Le contréle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc.p. 3 :
Cons. const., 9 mai 2001, n° 2001-444 DC, cons. 5 ; F. Sudre, « Le contréle de proportionnalité... De quoi est-il
question ? », art. préc., n° 10 et n° 46 et 47.

%03 V. S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 292 et s., p. 219 et s.

904 F, Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc.,n° 10 ; V. Goesel-Le Bihan,
« Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.

95 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 184 et s., p. 91 et s. : I'auteur parle de « relation entre le moyen et I’effet par
truchement de 1’objectif ».

906 S, Van Drooghenbroeck, thése préc.,n® 313 et s., p. 235 et s. ; J.-Y. Chérot, « La proportionnalité entre théorie
politique et raisonnement selon le droit», RRJ2017.1903, spéc.p.1905; P.Ducoulombier, thése preéc.,
n° 557 ets., p. 370 et s. ; D. Szymczak, « Le principe de proportionnalité comme technique de conciliation des
droits et libertés en droit européen », in La conciliation des droits et libertés dans les ordres juridiques européens,
L. Potvin-Solis (dir.), Bruylant, 2012, p. 445 et s., spéc. p. 452.

%07 F. Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 10.
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de savoir « si le degré d’importance de cet intérét justifie le degré d’atteinte a I’autre intérét »”°%.

Ce contrdle implique donc de mesurer a la fois I’importance des intéréts les uns par rapport aux
autres et les effets concrets de la mesure sur ces derniers. C’est souvent a cette étape que, dans
un contrdle in concreto, la mesure, bien que justifiée par son objectif, ceéde face aux intéréts des

99 11 s’agit en effet

requérants, en particulier devant la Cour européenne des droits de I’homme
de « mettre en balance d’un c6té I’intérét général motivant la limitation d’une liberté, et de
I’autre, le droit fondamental qui la protége »°'°. L’intérét général se trouve donc comparé avec
les intéréts particuliers et intervient également dans cette derniére étape de raisonnement : il est

ici a la fois un élément « contrdlé » et un élément permettant le contrdle”!!,

190. Proportionnalité stricto sensu abstraite et concrete. Encore une fois, le
controle se révele assez différent selon que la mise en balance est abstraite ou concréte. Dans
le premier cas, I’intérét général en tant qu’objectif poursuivi par la loi est mis en balance avec
tous ses intéréts contraires, envisagés abstraitement, qu’ils aient ou non été imaginés par le

législateur’!?

. Au besoin, le juge peut rechercher I’intérét justifiant le maintien de la loi, s’il est
distinct de celui ayant guidé I’édiction de la loi. Si la régle réussit I’examen abstrait, elle devra
se soumettre a cette méme mise en balance de manicre concrete : I'intérét général concret se
manifeste par I’application au litige de I’intérét général abstrait’'?. Il s’agit d’incarner I’intérét
général dans le litige et, notamment, de le rattacher aux intéréts de celle des parties qui bénéficie
de I’application de la loi. Enfin, si les circonstances s’y prétent, le juge peut procéder a un bilan
de tous les intéréts en présence, en incluant ceux qui découlent plus indirectement de
I’application de la loi, en les rattachant a des droits fondamentaux, afin d’identifier les éventuels
conflits de droits qui auraient été occultés par I’opposition entre la loi et le droit fondamental®!“.
Si I’on reprend ’exemple de 1’arrét du 4 décembre 2013°1°, la balance abstraite des intéréts
inclurait ’intérét général abstrait, précédemment identifié¢ par les juges ainsi que l’intérét
abstrait des alliés qui souhaiteraient s’unir et leur liberté de se marier. La balance concréte

intégrerait, d’une part, I'intérét de 1’ex-époux ainsi que celui de I’enfant issu, du premier

08 E. Dubout, « Le c6té obscur de la proportionnalité », art. préc., spéc. p. 189 et 190.

99 Sur ce point, v. infra, n° 465 et s.

910 G. Xynopoulos, thése préc., p. 166 et 167.

911 J -B. Duclercq, thése préc., n° 384, p. 177.

912 P. Ducoulombier, thése préc., n° 587, p. 389.

913 Sur Iorigine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de la
preuve, v. D. Truchet, these préc., p. 243.

914 Sur la nécessité de révéler les conflits de droits, v. P. Ducoulombier, thése préc., n® 871 et s., p. 576 et s. Sur
ce point, v. aussi, infra, n° 826 et s.

915 Civ. 1%, 4 déc. 2013, préc.

137



mariage, et d’autre part I’intérét de I’épouse, qui a déja été pris en compte par les juges dans

I’arrét a travers la mise en ceuvre de ’article 8 de la Convention.

191. Conclusion de la section. Le contréle de proportionnalité touche désormais
toutes les branches du droit. Il constitue entre autres le raisonnement privilégié de I’application
des droits et libertés fondamentaux. Il s’articule autour de 1’objectif d’intérét général poursuivi
par la mesure examinée. Ce dernier est non seulement contrdlé seul, mais il s’integre aussi dans
les autres étapes de raisonnement que sont 1’adéquation, la nécessité et la proportionnalité au
sens strict. La limite d’intérét général est donc omniprésente dans la méthode employée pour
mettre en ceuvre les droits fondamentaux. Les ¢éléments du contrdle de proportionnalité peuvent
étre envisagés a la fois in abstracto et in concreto, ce qui devrait en principe conduire a une
double identification de la limite d’intérét général : abstraite, en tant qu’objectif de la regle

étudiée ; concrete lorsqu’elle est ajustée aux circonstances du litiges.

192. Le role théorique de I'intérét général comme limite aux droits fondamentaux
appelle une analyse de la place de I’intérét général devant le Conseil constitutionnel et la Cour
européenne des droits de I’homme. Sa prise en compte apparait en réalit¢ variable. Ces deux

pratiques ont vocation a influencer fortement la Cour de cassation.

SECTION 2 : LA PLACE DE L’ INTERET GENERAL DANS LE CONTROLE

DE PROPORTIONNALITE DEVANT LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

ET LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME

193. La délicate articulation du contréle de conventionnalité et du controle de
constitutionnalité. D¢s la décision Jacques Vabre, des avertissements furent formulés par la
doctrine quant aux dérives possibles de la possibilit¢ donnée au juge ordinaire de controler la
loi sur le fondement d’un traité international a 1’occasion d’un litige. L’une des inquiétudes
venait de la meilleure protection offerte a 1’exigence conventionnelle par rapport a la norme

constitutionnelle’!®

. Aujourd’hui encore, si les deux controles subissent des influences
mutuelles, « il ne saurait pour autant y avoir en la matiere de lien automatique »”''. La Cour

européenne ne s’estime pas liée par les constatations des juges internes, méme en maticre

916 H. Capitant et al., Les grands arréts..., op. cit., n° 4.7, p. 40.
217 P, Deumier, « QPC... », art. préc., spéc. p. 507.
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constitutionnelle”'®. Réciproquement, « la constitutionnalité d’une loi ne fait, en aucun cas,
présumer de sa conventionnalité »°'°. Le Conseil constitutionnel fait explicitement la
distinction en estimant que « le controle de conformité des lois a la Constitution, [...] incombe
au Conseil constitutionnel » tandis que « le contrdle de leur compatibilité avec les engagements
internationaux ou européens de la France, [...] incombe aux juridictions administratives et
judiciaires »°?° ; aussi, « le moyen tiré du défaut de compatibilité d’une disposition législative
aux engagements internationaux et européens de la France ne saurait étre regardé comme un
grief d’inconstitutionnalité »**!. Le Conseil déclare par ailleurs ne pas devoir prendre en compte
I’interprétation conforme de la loi au regard des conventions internationales dans le cadre des
questions prioritaires de constitutionnalité®??. Par conséquent, aucune des deux institutions ne
s’impose 1’obligation de s’aligner sur I’autre®®®. L’appréciation portée sur ’intérét général
demeure donc tributaire de la pratique de chaque juge. D’ailleurs, bien que proches et tendant
a se rapprocher encore davantage, les principes et champs d’application respectifs des droits
garantis par la Convention et par la Constitution ne coincident pas parfaitement®*, ce qui
explique certaines divergences d’appréciation®”. Pour rééquilibrer le conflit, la question de

constitutionnalité se voulut « prioritaire »°*%. Certains fustigent pourtant la lenteur de ce

18 CEDH, 28 oct. 1999, Zielinski, Pradal et Gonzales c. France, n® 24846/94, 34165/96, 34166/96, v. C. Berthier,
L’exercice du controle de conventionnalité par les juges judiciaires, dir. F. Chéned¢, thése dactyl. Rennes I, 2022,
n° 73, p. 122.

919 C. Berthier, thése préc., n° 73, p. 122.

920 Cons. const., 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, cons. 13, v. C. Berthier, thése préc., n° 73, p. 122. Pour un
exemple de décision d’inconstitutionnalité aprés un arrét de la Cour de cassation concluant a la conventionnalité
de I’article : Crim., 30 avr. 1996, n° 95-82.500 déclare I’article 575 du code de procédure pénale ; Cons. const.,
23 juill. 2010, n° 2010-15/23 QPC, déclare le texte contraire a la Constitution ; v. C. Berthier, thése prec., n° 73,
p. 122.

21 Idem.

922 Cons. const., 2 oct. 2020, n° 2020-858/859 QPC, cons. 8 a 11. V. P. Deumier, « Interprétation conforme... »,
art. préc., spéc. p. 91 : « Pour pouvoir prononcer 1’inconstitutionnalité du texte, et pousser ainsi le législateur a
intervenir, le Conseil va donc faire comme si le remede porté par I’interprétation conforme n’existait pas, ce qui
consiste ni plus ni moins a réintroduire fictivement dans le droit positif I’atteinte aux droits fondamentaux pour
mieux la re-sanctionner ».

923 C. Berthier, thése préc.,n° 73, p. 122.

924 Ibid.

925 Sur une proposition d’unification des solutions par un systéme de « précédent équivalent », v. J. Bonnet et
A. Roblot-Troizier, «La concrétisation des contréles de la loi», RFDA?2017.821, spéc.p.825;
v. aussi C. Drouiller, these préc., n° 531, p. 536. D’autres envisagent de faire entrer la question prioritaire de
constitutionnalité dans les procédures obligatoires et de I’intégrer a 1’obligation d’épuisement des voies de recours
interne pour 1’intégrer encore davantage a la subsidiarité nationale : J. Andriantsimbazovina, « Point de vue »,
in Le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne des droits de [’homme, F. Sudre (dir.),
Anthémis, coll. « Droit et justice », n° 108, 2015, p. 357 et s., spéc. p. 361 ; contra, B. Favreau, « Intervention »,
in Le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne des droits de I’homme, F. Sudre (dir.),
Anthémis, coll. « Droit et justice », n° 108, 2015, p. 357 et s., spéc. p. 379.

926 P, Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 278, p. 347, sous réserve du droit de I’Union
européenne. V. encore, Cons. const,, 2oct. 2020, n°2020-858/859 QPC, cons.8all et P.Deumier,
« Interprétation conforme... », art. préc., spéc. p. 88 et s. D’ailleurs, certains auteurs souhaitent accroitre place du
Conseil constitutionnel : Madame Cécile Berthier propose ainsi que la déclaration d’inconventionnalité
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mécanisme, source de tentations dilatoires de la part de plaideurs malicieux®?’. Les domaines
respectifs des deux controles — exclusivement in abstracto pour la question de
constitutionnalité ; a la fois in abstracto et in concreto pour le controle de conventionnalité —

928 Contre

semblent faire du second un outil plus complet et plus efficace pour les justiciables
elle, la question de constitutionnalité a également la modulation de 1’effet dans le temps, qui
peut se retourner contre celui qui la souléve. Elle dispose toutefois d’un atout procédural : la
possibilité de soulever le moyen pour la premicre fois devant la Cour de cassation, ce qui est

plus incertain pour le moyen d’inconventionnalité®.

Cependant, a [I’inverse de
’inconventionnalité, I’inconstitutionnalité ne peut étre relevée d’office par les juges”’, qui ne
peuvent soulever d’autres griefs que ceux invoqués par les parties”!. Les deux méthodes

semblent en fin de compte entretenir leur complémentarité®*2.

194. La Cour de cassation a vocation, dans 1’exercice du filtre des questions
prioritaires de constitutionnalité et du contrdle de conventionnalité, a s’inspirer des pratiques
du Conseil constitutionnel (§1) et de la Cour européenne des droits de 1’homme (§2). C’est
pourquoi I’analyse de leurs méthodes peut étre intéressante pour comprendre la place de

I’intérét général et I’influence de ces pratiques sur celle de la Cour de cassation.

in abstracto puisse justifier la transmission d’une question prioritaire au Conseil constitutionnel, quitte a
considérer cette déclaration comme une circonstance nouvelle (thése préc., n® 289, p. 432). De méme, elle suggere
la saisine spontanée du Conseil si, sans réaction de la part du législateur en cas d’« interpellation judiciaire »
(n° 267 et s., p. 406 et s.), la loi n’a pas été abrogée, le Conseil seul ayant ce pouvoir (n° 290, p. 433), ou en cas
de condamnations de conventionnalité in concreto multiples (n° 290, p. 434) ou encore dans I’hypothése d’arréts-
pilotes (n° 290, p. 433).

927 P. Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 278, p. 349.

928 Ibid., n°® 279, p. 351. Sur un appel a la concrétisation du contrdle par le Conseil constitutionnel, v. L. Gay,
« Repenser le contrdle concret de constitutionnalité. Plaidoyer pour une concrétisation accrue des décisions QPC »,
inLa QPC: vers une culture constitutionnelle partagée ?, E.Cartier, L.Gay et A. Viala (dir.),
Institut Univ. Varenne, coll. « Colloques et Essais », p. 119 et s.

929 S. Guinchard, F. Ferrand et T. Moussa, « Une chance pour la France et le droit continental : la technique de
cassation, vecteur particuliérement approprié au contrdle de conventionnalité », D. 2015.278, n° 9 et 10. Sur ce
point, v. infra, n° 589 et s.

930 J. Bonnet, « Le point de vue du constitutionnaliste sur le non-renvoi des QPC par les cours suprémes », in Le
non-renvoi des QPC — Unité ou diversité des pratiques de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat, N. Droin et
A. Fautré-Robin (dir.), Institut Univ. Varenne, coll. « Colloques et Essais », 2018, p. 17 ets., spéc. p. 20.
Contrairement a 1’inconventionnalité : Civ. 1™, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 : les juges avaient relevé d’office
I’article 8 de la Convention. V. aussi J. Bonnet, « Le point de vue du constitutionnaliste... », art. préc., spéc. p. 21.
%31 J. Bonnet, « Le point de vue du constitutionnaliste. .. », art. préc., spéc. p. 20. Contrairement au controle de
conventionnalité : J. Bonnet, « Le point de vue du constitutionnaliste... », art. préc., spéc. p. 21. On peut ici encore
faire référence a Civ. 1, 4 déc. 2013, n°® 12-26.066 : les parties s’étaient fondés sur 1’article 12 de la Convention,
la Cour de cassation releva d’office I’article 8.

932'S. Guinchard, F. Ferrand et T. Moussa, « Une chance pour la France... », art. préc., n° 2.
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§1. LE CONTROLE AU REGARD DU BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

195. Le Conseil constitutionnel privilégie un contrdle abstrait, essentiellement
« interne »**3, axé sur la cohérence entre la régle et son objectif (1). La Cour de cassation opte
pour un raisonnement plus léger, parfois assez sommaire, comme le montrent les premiers arréts

de filtrage des questions prioritaires de constitutionnalité (2).

A. Le Conseil constitutionnel : un contrdle abstrait trés centré sur 1’objectif de la
loi

196. L’intérét général : notion centrale de la jurisprudence constitutionnelle.
L’intérét général occupe une place centrale dans la jurisprudence constitutionnelle, malgré son
absence dans le texte de la Constitution de 1958”*. Issu de I’interprétation des textes du bloc
de constitutionnalité®* davantage que de I’exégése constitutionnelle?®®, 1’intérét général
constitue devant le Conseil constitutionnel un véritable critére de validité de la loi, de maniére

bien plus explicite que devant toute autre institution.

197. La pratique du Conseil constitutionnel : une méthode inspirée du Conseil
d’Etat et imprégnée d’intérét général. L’analyse de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel révele des liens étroits avec les méthodes du juge administratif, et plus
particuliérement du Conseil d’Etat®®’. Les méthodes de ce dernier, ainsi que son vocabulaire,
semblent ainsi avoir été partiellement transposés dans les motifs du juge constitutionnel®*8. Cet

héritage explique sans doute la place de I’intérét général devant le Conseil constitutionnel.

933 J.-B. Duclercq, thése préc.,n° 254 ets.,p. 118 et s.

934 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p.3: lauteur décrit « une notion quasi-absente des textes a valeur
constitutionnelle. En effet, les textes du bloc de constitutionnalité ne comportent aucune référence a I’intérét
général. Seules les notions apparentées sont citées. Ainsi sont mentionnées 1’utilité publique ou I’avantage de tous
dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen ; dans le corps méme de la Constitution de 1958 sont
évoqués les intéréts nationaux ou encore les intéréts de la République » ; J.-E. Scheettl, « Intérét général et
Constitution », art. préc., spéc. p. 375 ; G. Merland, these prec., p. 59.

935 G. Merland, thése préc., p. 60 et s.

936 R. Bousta, « Contrdle constitutionnel de proportionnalité... », art. préc., n° 18.

%7 F. Moderne, « L’intégration du droit administratif par le Conseil constitutionnel », in La légitimité de la
Jurisprudence du Conseil constitutionnel, colloque Rennes, 20 et 21 sept. 1996, G. Drago, B. Frangois et
N. Molfessis (dir.), Economica, p.67 ets., spéc.p.71; B.Plessix, Droit administratif genéral, op. cit.,
n° 646 et s., p. 900 et s., en particulier en matiére de police administrative. Sur le Conseil constitutionnel comme
juge de «1’excés de pouvoir législatif », v. G. Vedel, « Excés de pouvoir législatif et excés de pouvoir
administratif », Cahiers Cons. const., n° 1, déc. 1996, n° 8 ; I’auteur précise que si le juge constitutionnel est un
juge de I’excés de pouvoir, il n’est pas un juge de « recours ». V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel,
op. cit.,n° 138, p. 163 : si le Conseil d’Etat s’emploie & examiner « le rapport entre les motifs de fait et de droit »
de I’acte administratif, le Conseil constitutionnel s’ intéresse plutot au « rapport entre la mesure prise et les objectifs
poursuivis » dans I’acte 1égislatif.

938 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 134-1, p. 159 et s. Sur la constitutionnalité interne,
par opposition a la constitutionnalité externe, v. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 140-
1, p. 165. Sur les autres raisonnements que le contrdle de proportionnalité mis en ceuvre par le Conseil
constitutionnel, v. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 180, p. 236. Sur le cas particulier
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198. L’affirmation de la  compétence du législateur par le
Conseil constitutionnel. Bien que situ¢ a I’avant-garde du contrdle des lois au regard des droits
fondamentaux dans I’ordre interne, le Conseil constitutionnel réaffirme régulierement la
compétence du législateur pour I’édiction de la loi et le choix des enjeux qu’elle doit poursuivre.
Il emploie pour cela une trés célebre formule de principe, fréquemment rappelée dans ses
décisions : « I’article 61-1 de la Constitution, a ’instar de I’article 61, ne confére pas au
Conseil constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et de décision de méme nature que
celui du Parlement ; [...] cet article lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la
conformité d’une disposition législative aux droits et libertés que la Constitution garantit »”>°.

Tout porte ainsi a croire que le Conseil garde une conscience aigué€ de la répartition des roles

entre le législateur et le juge, a qui incombe le simple contrdle de la loi.

199. Les premiéres apparitions de P’intérét général dans la jurisprudence du

Conseil constitutionnel. L’intérét général est un critére ancien dans la pratique du Conseil

0940

constitutionnel. On trouve déja I’expression dans une décision du 23 février 1970, par

référence au texte controlé qui prévoyait qu’« il est établi dans chaque département une liste
des monuments naturels et des sites dont la conservation ou la préservation présente, au point

de vue artistique, historique, scientifique, 1égendaire ou pittoresque, un intérét général »*'.

du contréle des droits-créances: V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 180 ets.,
p- 236 et s. ; J.-B. Duclercq, these préc., n° 681, p. 309 ; R. Fraisse, « Le Conseil constitutionnel... », art. préc.,
spéc. p. 64 ; E. Putman et C. Prieto, « Typologie... », art. préc., spéc. p. 892 et 893. Contra : V. Goesel-Le Bihan,
« Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel, technique de protection des libertés
publiques ? », Jus Politicum 2012, n° 7, p. 5, a propos du droit a la santé. Sur la Charte de I’environnement :
K. Foucher, « L’apport de la QPC en droit de I’environnement », in L ‘apport de la QPC a la protection des droits
et libertés, K. Foucher (dir.), Dalloz, 2020, p. 127 a 142, spéc. p. 140 et 141. Sur ’utilisation du contrdle de la
qualification juridique des faits, notamment pour le principe d’égalité et la privation de propriété et le lien avec le
controle de proportionnalité : V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 155 a 158,
p-203 2208 ; G.Merland, these préc., p.270; M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », art. préc.,
spéc. p. 165 ; J.-B. Duclercq, theése préc., 2015, n° 211, p. 101 et n® 882 a 886, p. 407 a 409. En outre, le contrdle
de proportionnalité a parfois remplacé d’autres contrdles, tels que celui de la dénaturation : V. Goesel-Le Bihan,
«Le contréle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel : présentation générale », art. préc.,
spéc. p. 62. Le plus souvent cela concerne le droit de propriété, qui « en conflit avec I’intérét général », a ’image
d’autres « droits économiques » tels que la liberté d’entreprendre, font 1’objet d’une moindre protection :
N. Molfessis, these préc., n° 19, p. 17 et v. Cons. const., 4 juill. 1989, n° 89-254 DC, cons. 5. Sur les droits de la
3¢ génération : V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 180, p.237. Sur la formulation
d’objectifs dans la loi sous forme de droits: E.Putman et C. Pricto, « Typologie...», art. préc.,
spéc. p. 892 et 893. Sur leur caractére davantage lié a celui d’objectifs a atteindre pour le 1égislateur : V. Goesel-
Le Bihan, « Le contréle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel : présentation générale »,
art. préc., spéc. p. 85. 11y a toutefois des exceptions : V. Goesel-Le Bihan, « ...technique de protection des libertés
publiques ? », art. prec., spéc. p. 5, a propos du droit a la santé.

938 Cons. const., 23 févr. 1970, n° 70-59 L, cons. unique.

939 V. par ex. Cons. const., 28 janv. 2011, n° 2010-92 QPC, cons. 5.

%40 Cons. const., 23 févr. 1970, n° 70-59 L, cons. unique.

%41 Art. 4, al. 1 (aujourd’hui abrogé) de la loi du 2 mai 1930 ayant pour objet de réorganiser la protection des
monuments naturels et des sites de caractére artistique, historique, scientifique, 1égendaire ou pittoresque (nous
soulignons).
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Quelques années plus tard, dans une décision constitutionnelle du 12 juillet 1979°*?, le Conseil

constitutionnel fait référence a I’intérét général pour la mise en ceuvre du principe d’égalité.

200. Un critére quasiment absent des textes constitutionnels. La prise en compte
de I’intérét général par le Conseil constitutionnel est d’autant plus surprenante que les textes du
bloc de constitutionnalité ne se font que peu I’écho de I’expression’®. Si I’exigence de I’objectif

d’intérét général résulte tacitement des textes, c’est la construction jurisprudentielle du

944

Conseil constitutionnel qui lui a donné sa place explicite””. Ainsi, la poursuite de 1’intérét

945

général a désormais le statut d’« exigence constitutionnelle »”* attachée a la loi.

201. Le controle de proportionnalité devant le Conseil constitutionnel. Le
controle de proportionnalité constitue devant le Conseil constitutionnel”*® « une forme de

controle de la qualification juridique des faits »**”. 11 est désormais réguliérement effectué par

948

les Sages, bien qu’il ne soit pas nécessairement imposé par les textes” ', ni expressément

949

consacré par la jurisprudence constitutionnelle en tant que principe®®. A I’image du controle

du juge administratif, il est susceptible de degrés®*’.Un tournant fut observé lors de la décision

42 Cons. const., 12 juill. 1979, n°® 79-107 DC, cons. 4.

943 Si ce n’est sous forme de notions voisines : A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 3, citation préc. ; J.-E. Schoettl,
« Intérét général et Constitution », art. préc., spéc. p. 375.

94 A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 29.

9 Ibid., p. 28 et 29.

946 Le contrdle de proportionnalité devant le Conseil constitutionnel a déja fait 1’objet de nombreuses études aussi
complétes que variées : X. Philippe, thése préc., p. 10 : la distinction a également pu étre faite a cet égard entre le
«contrdle de la proportionnalité » et celui «de proportionnalité ». X. Philippe, «Le contréle de
proportionnalité... », art. préc., spéc. p 6 : distingue la proportionnalité normative (présente dans la loi) de la
proportionnalité interprétative, raisonnement employé a I’initiative du juge, indépendamment de la régle. J.-
B. Duclercq, these préc., n° 254 et s., p. 118 et s. ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 77 et s : proportionnalité
interne (cohérence interne de la régle) ; M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », art. préc. Sur les
différentes combinaisons et ¢léments du controle : J.-B. Duclercq, thése préc., n° 130 a 188, p. 68 a 92 : I’étude
de toutes les « composantes » de la norme législative : il distingue les « composants intrinséques », que sont les
moyens et les objectifs des « composants extrinseques », les motifs et les effets. Il détaille ainsi toutes les
combinaisons de contrdle en fonction des différents éléments controlés.

%47 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 163, p. 213.

948 Ibid.,n° 164, p. 214 ; v. cependant X. Philippe, thése préc., p. 84 : donne des exemples de textes pouvant laisser
une place a la proportionnalité, sans parler des textes qui ’appellent expressément — nécessité des délits et des
peines notamment. V. aussi M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », art. préc., spéc. p. 164 et 165.

%49 M. Fromont, « Le principe de proportionnalité », art. préc., spéc. p. 164.

930 Dans le contentieux administratif, sur les différents degrés de contréle : B. Plessix, Droit administratif général,
op. cit.,n° 1159 et 1160, p. 1560 et s., v. aussi B. Seiller, Droit administratif — Tome 2 : L action administrative,
Flammarion, coll. « Champs université », 8° éd., 2021, p. 274, considére que le contrdle maximum n’existe pas.
En ce qui concerne le contentieux constitutionnel : G. Merland, these préc., p. 292 a 297 ; V. Goesel-Le Bihan,
« ...défense et illustration d’une théorie générale », art. préc.,n° 42, 44 et 46 ; L. Favoreu, « Les libertés protégées
par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 37 : rappelle cette distinction qu’il avait proposée en 1986
(L. Favoreu, «Le droit constitutionnel jurisprudentiel », RDP 1986.395, spéc. p. 493 et 494); V. Goesel-
Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc. ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le
Conseil constitutionnel », art. préc.; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., 1n° 154,
p. 191 et 192. Dans le contentieux constitutionnel : variations liées aux arguments soulevés par la saisine : J.-
B. Duclercq, these préc., n° 702 ets., p. 321 ets. ; le niveau de technicité de la décision (ibid., n° 714 ets.,
p.- 327 et s.) 'auteur réalise un classement de I’importance de ces différents facteurs pour influer le niveau de
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du 21 février 2008 relative a une loi sur la rétention de stireté, énongant pour la premicre fois
de maniere explicite le recours aux trois étapes du contrdle de proportionnalité a la maniére de

la Cour constitutionnelle allemande”!.

202. Un contréle de proportionnalité abstrait devant le Conseil constitutionnel.
La répartition entre le contrdle in concreto et le contrdle in abstracto varie selon la place
institutionnelle du juge et son office. Bien qu’effectué a 1’occasion d’un litige, le contrdle du
Conseil constitutionnel saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité apparait
nécessairement abstrait®>? : il est effectué indépendamment de 1’espéce’ — contrairement
notamment a 1’office de la Cour européenne des droits de 1’homme — et toujours sur la
compatibilité de la loi en elle-méme a la norme constitutionnelle®**. Si certains auteurs
s’interrogent sur la « concrétisation » du contentieux des questions prioritaires de
constitutionnalité et sur les liens que la décision pourrait entretenir avec le litige a I’origine de

la saisine®®, rien dans le raisonnement ne révéle de prise en compte des circonstances précises

contrdle (ibid., n° 753 et 754, p. 345 et 346) : engorgement jurisprudentiel + contrainte temporelle < poids de la
jurisprudence antérieure < griefs de la saisine < technicité des dispositions législatives < enjeux sociétaux de la
loi, mais dans I’ensemble I’intensité serait faible par rapport aux variables inhérentes a la norme de référence ; ou
encore la gravité de 1’atteinte portée par la mesure aux droits et libertés fondamentaux : (n° 737 et s., p. 337 et s.).
La « faisabilité » de la mise en ceuvre de la régle entre également en ligne de compte (n° 677, p. 307), le caractere
explicite de la norme de référence (n° 678, p.307), ainsi que la gravité de l’atteinte portée par la mesure
(n® 737 ets., p. 337 ets.). V. aussi V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil
constitutionnel », art. préc. ; V. Goesel-Le Bihan, « ...technique de protection des libertés publiques ? »,
art. préc., spéc.p.8; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 172, p. 224 ; P. Gervier,
these préc.,n® 618, p. 187 ; n° 623, p. 188 ; n° 643 ets., p. 193 a 196 et n® 848 et s., p. 249 et s.

%1 R. Bousta, « Contrdle constitutionnel... », art. préc., n° 40. Sur I’influence de la Cour EDH sur le Conseil
constitutionnel en matiére de contréle de proportionnalité, v. P. Gervier, thése préc., n° 897 et s., p. 266 et s.

952 J. Bonnet, « La QPC et D’intérét du justiciable », in L objectivation du contentieux des droits et libertés
fondamentaux, colloque 12 déc. 2014, J. Arlettaz et J. Bonnet (dir.), Pédone, p.23ets., spéc.p.24;
L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Controle de conventionnalité... », art. préc. ; P. Deumier, « Controle
concret de conventionnalité... », art. préc. ; E. Dubout, « L’efficacité structurelle... », art. préc. Contra D. Fallon,
« Le contrdle concret de constitutionnalité des lois par le Conseil constitutionnel », RBDC 2017.129. Pour une
critique de ce contrdle in abstracto, v.L. Gay, « Repenser le contréle concret ....», art. préc. V. aussi
V. Fourment, thése préc.,n° 9, p. 12.

93 V. déja B. Girard, thése préc., n° 278, p.290: le Conseil constitutionnel « n’est pas saisi d’un litige
particulier ».

954 E. Geffray, concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, n® 316734, p. 30 : compare le caractére in abstracto du contrdle
de conventionnalité a celui du contrdle de constitutionnalité : « le point de départ du contréle de conventionnalité
n’est jamais totalement “in abstracto” (1a ou le contréle de constitutionnalité a posteriori peut étre déclenché dés
lors que la norme est applicable au litige) ». Pour une critique de ce postulat: E. Dubout, « L’efficacité
structurelle... », art. préc.

95 V.not. L. Gay, «Repenser le contrdle concret...», art. préc.; J. Bonnet et A.Roblot-Troizier, « La
concrétisation... », art. préc. ; J. Bonnet, « La QPC et I’intérét du justiciable », art. préc., spéc. p. 28 et 29. Sur le
caractére concret du contréle exercé par le Conseil constitutionnel, v.aussi M. Fatin-Rouge Stefanini, « La
singularité du contréle exercé a posteriori par le Conseil constitutionnel : la part du concret et la part de I’abstrait »,
Nouv. Cah. Cons. const., n° 38, janv. 2013, p. 211 et s. ; P. Puig, « La question constitutionnelle : prioritaire mais
pas premiére... », RTD civ. 2010.66. A ce titre, prenons I’exemple de la modulation des effets dans le temps de
I’abrogation : I’argument est a double tranchant (E. Dreyer, « Recevabilité d’un moyen “CEDH” développé pour
la premicre fois devant la Cour de cassation », JCP G 2013.699), il peut ainsi arriver que la décision
d’inconstitutionnalité dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité n’ait d’effet que pour I’avenir
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du contentieux. Par extension, le raisonnement de filtre effectué par la Cour de cassation est
également abstrait®*¢. Bien que posées a I’occasion d’un litige, les questions n’invitent pas a un
controle in concreto, la question devant nécessairement étre formulée de manicre abstraite et
générale, et porter sur la conformité de la loi aux droits et libertés que la Constitution garantit.
Cependant, la « possibilité de contester une disposition législative abrogée mais applicable au
litige » permet de préserver 1’équilibre entre le maintien du contrdle in abstracto et Iattractivité
du mécanisme pour les justiciables qui n’agiraient pas exclusivement dans 1’intérét de la 10i>’,
en particulier dans un contexte de concurrence d’application entre la Constitution et la
Convention européenne des droits de ’homme®*®. La logique n’est donc pas exclusivement
objective et tend également a prendre en compte 1« effectivité »*>° de la protection des droits
et libertés, a I’'image de la Cour européenne des droits de I’homme. Quoi qu’il en soit, et malgré
les hypothéses qui ont pu étre formulées a cet égard, il appert que le Conseil constitutionnel n’a
nul besoin d’identifier un intérét général concret, son contrdle n’étant officiellement qu’abstrait
et aucun indice dans le raisonnement ne permettant d’affirmer le contraire. La recherche de

I’intérét général porte ainsi exclusivement sur 1’objectif poursuivi par la regle.

203. Ainsi, le Conseil constitutionnel, outre un contréle de proportionnalité abstrait
axé sur la cohérence®® de la norme (1), procéde a la qualification de 1’intérét général et a une

classification des différents enjeux (2).

et ne profite pas a celui qui 1’a soulevée (J. Bonnet, « La QPC et l’intérét du justiciable », art. préc.,
spéc. p. 28 et 29), ce qui peut parfois donner 1’impression d’une sorte de « recours dans I’intérét de la loi »
(F. Chénedé, « Des dangers de 1’équité... », art. préc., n° 8) pour le justiciable qui ne bénéficierait pas de
I’inconstitutionnalité qu’il aurait lui-méme soulevée. A I’inverse, la modulation ne pourrait-elle pas intervenir en
raison des circonstances du litige ?

936 C. Berthier, thése préc., n° 71, p. 119. Contra J. Bonnet, « La QPC et I’intérét du justiciable », art. préc.,
spéc. p. 31 et 32 qui estime que le contréle de la Cour de cassation glisse vers un contrdle plus concret en matiére
de filtre QPC.

957 J. Bonnet, « La QPC et I’intérét du justiciable », art. préc., spéc. p. 30.

98 V. supra, n° 193. F. Fourment, « Information sur le droit de se taire : l’article 6 de la Convention, écran au
renvoi d’une QPC au Conseil constitutionnel », Gaz. Pal., n° 29, 3 sept. 2019, p. 57 et s. : évoque 1’application
d’une sorte d’« écran conventionnel », qui a I’image de la théorie de la loi-écran, déjoue la question de
constitutionnalité. Pour quelques références supplémentaires: P. Wachsmann, « Question prioritaire de
constitutionnalité et Convention européenne des droits de 1’homme », in L’ homme et le droit, en hommage au
professeur Jean-Francois Flauss, Pedone, 2014, p. 797 et s. ; Question prioritaire de constitutionnalité et droit
européen des droits de [’homme— Entre autonomie et convergence, R.Tini¢re (dir.), Anthemis,
coll. « Droit et justice », n° 115, 2017.

959 J. Bonnet, « La QPC et I’intérét du justiciable », art. préc., spéc. p. 30.

%0 G. Merland, thése préc., p. 272 ; v. aussi J.-B. Duclercq, thése préc., n° 254 et s., p. 118 et s. dans sa thése qui
parle de « proportionnalité interne» de la loi pour désigner ce contrdle; également A. Vidal-Naquet,
mémoire préc.,p. 71 4 76.
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1. Qualification et classification de ’intérét général devant le Conseil
constitutionnel

204.  Laprise en compte croissante de I’objectif poursuivi dans le contréle exercé
par le Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel donne une place privilégiée a
I’intérét général comme limite aux droits fondamentaux en controlant I’objectif poursuivi par

le 1égislateur®®!

. Le contrdle de proportionnalité comprend explicitement celui du but poursuivi,
a I’occasion de toutes les étapes, mais aussi en tant que tel, comme ¢lément de conformité de
la norme contrdlée’®?. Tout se passe comme si la pratique du Conseil constitutionnel s’ orientait
vers une « polarisation du controle » autour de 1’objectif 1égislatif®®* qui exerce en quelque sorte
sur le raisonnement une « force centripéte »”®. L intérét général est ainsi toujours contrdlé,
d’une maniére ou d’une autre, dés lors qu’une restriction est apportée a un droit ou une liberté

965

du bloc de constitutionnalit¢”. En outre, le Conseil fait varier le degré d’importance de 1’ intérét

général, en fonction du droit ou de la liberté considéré.

205. L’enjeu d’intérét général poursuivi comme critére de ’importance du droit
ou de la liberté considéré. Louis Favoreu avait distingué les droits et libertés selon leur
« rang » dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel : les droits et libertés de « premier
rang » bénéficiaient d’une protection plus importante que ceux de « second rang »°®. Bien

%7 elle

qu’aujourd’hui les contours de la distinction ne soient plus exactement d’actualité
demeure une référence, ne serait-ce qu’en termes de vocabulaire”®®. Selon cette présentation,

les droits et libertés de premier rang ne peuvent étre limités que par une mesure poursuivant un

%1V, Goesel-Le Bihan, « Le controle de 1’objectif poursuivi... », art. préc., spéc. p. 272 : « Désormais, toutes les
restrictions apportées aux droits et libertés [...] font I’objet d’un contrdle de 1’objectif poursuivi ». Certaines
méthodes du Conseil constitutionnel ne mettent pas du tout en ceuvre I’intérét général, on peut citer par exemple
la violation directe de la Constitution : V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 153-1, p. 189
(ex. de la violation de la non-rétroactivité de la loi pénale), car cela ne laisse pas de place a I’appréciation du juge.
A nuancer cependant : J.-B. Duclercq, thése préc., n° 675, p. 306, I’auteur fait référence a la distinction du
professeur Petr Muzny sur le « niveau d’obligatoriété/prescriptivité » (n°® 676, p. 307) qui laisse un plus ou moins
large appréciation au juge (P. Muzny, these préc., n° 171, p. 140).

92 J.-Y. Chérot, « Les formulations d’objectifs... », art. préc., spéc. p. 898. Selon J.-B. Duclercq, thése préc.,
n° 377, p. 173 : I’analyse de 1’objectif permet en effet de réduire 1’écart entre la loi trés précise et la norme
constitutionnelle trés abstraite.

963 J.-B. Duclercq, thése préc., n° 378 et 379, p. 174 et 175.

%4 Ibid., n® 339, p. 158.

95 V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de I’objectif poursuivi... », art. préc., n° 69.

96 La distinction est née de L. Favoreu, « Le droit constitutionnel jurisprudentiel », art. préc., spéc. p. 493 et 494.
%7 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 130, p. 151.

968 La distinction est née de L. Favoreu, « Le droit constitutionnel jurisprudentiel », art. préc., spéc. p. 493 et 494,
et fut abondamment reprise et semble étre devenue une référence : V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes »,
art. préc., spéc. p. 270 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de 1’objectif poursuivi... », art. préc., spéc. p. 270 ;
V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 154-1, p. 192 et s. Pour un classement différent des
droits et libertés en fonction des limitations possibles, v. G. Merland, these préc., p. 139 ets. (’auteur classe
différemment les libertés entre protection « atténuée » ou « renforcée »).
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969

enjeu coincidant avec un objectif ou une régle de valeur constitutionnelle™”. A I’inverse, les

droits et libertés dits de second rang peuvent étre limités par un enjeu d’intérét général sans
qualification constitutionnelle®’®, dont le Conseil controle plus ou moins le contenu. Enfin, une
figure de protection intermédiaire est apparue avec la censure des lois a effet rétroactif : certains
droits et libertés ne peuvent étre limités que par un motif d’intérét général « suffisant » ou

« impérieux », qui ne revét pas nécessairement de valeur constitutionnelle’’!.

206. Le plus haut degré de protection : la limite exclusivement admise en raison
d’un objectif d’intérét général de valeur constitutionnelle. Les droits et libertés « de premier

rang » ne tolérent de restrictions que « justifiées par un motif de valeur constitutionnelle » et

972 .

« strictement proportionné a [’objectif qu’elle[s] poursuifven]t » le controle de

proportionnalité est alors « entier », c’est-a-dire « jamais restreint a la sanction des seules

974

disproportions manifestes »°’*. Parmi les droits et libertés « valorisés »”’*, figure la liberté de

communication, rattachée a « I’objectif constitutionnel de “maintien et de développement” du
“pluralisme des courants d’idées et d’opinions” »°’°, dont 1’« importance intrinséque » est liée
a son statut de « condition d’exercice des autres droits et libertés d’une part», et de

976

« “condition” et “fondement de la démocratie” d’autre part » De méme, la liberté

969 La distinction est née de L. Favoreu, « Le droit constitutionnel jurisprudentiel », art. préc., spéc. p. 493 et 494
et plus tard L. Favoreu, « Les libertés protégées par le Conseil constitutionnel », art. préc., spéc. p. 37. Elle fut
abondamment reprise et semble étre devenue une référence: V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes »,
art. préc., spéc. p. 270 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de 1’objectif poursuivi... », art. préc., spéc. p. 270 ;
V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 154-1, p. 192 et s. Pour un classement différent des
droits et libertés en fonction des limitations possibles, v. G. Merland, these préc., p. 139 ets. (’auteur classe
différemment les libertés entre protection « atténuée » ou « renforcée »).

970 V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., spéc.p.270; V. Goesel-Le Bihan, « Réflexion
iconoclaste... », art. préc., spéc. p. 238 : « en I’état actuel de la jurisprudence du Conseil, seule 1’atteinte a un
principe constitutionnel doit étre justifiée, selon le cas, par la poursuite d’un objectif a valeur constitutionnelle ou
par un intérét général. La simple mise en ceuvre de tels principes ou 1’adoption d’une loi qui ne porte pas atteinte
a de tels principes peut avoir lieu en vue de réaliser tout objectif, pourvu qu’il soit considéré comme légitime par
le législateur lui-méme ». V. aussi V. Goesel-Le Bihan, « Le controle de 1’objectif poursuivi... », art. préc.,
spéc. p. 270 ; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 154-2, p. 194 et s.

91 V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., spéc. p. 284, ¢’est le cas notamment de la séparation des
pouvoirs et du droit & un recours juridictionnel, sur le fondement de ’article 16 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 ; v. aussi V. Goesel-Le Bihan, « Le contréle de I’objectif poursuivi... », art. préc.,
spéc. p. 270 ; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 154-3, p. 196 et s.

972 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 127, p. 150.

973 Ibid., n° 127, p. 150 et n°® 171, p. 222 : I’auteur souligne qu’un doute a pu survenir sur le niveau de protection
de la liberté¢ de communication, aujourd’hui levé selon toute vraisemblance, n°® 154-1, p. 192 : « dans les décisions
ultérieures, [1’exigence de recours a un objectif a valeur constitutionnelle] n’apparait plus de fagon explicite, alors
méme qu’un objectif de valeur constitutionnelle est en 1’occurrence poursuivi [...] I’exigence d’un tel motif étant
passé sous silence au profit d’une explicitation et d’un renforcement de celle de proportionnalité » mais cela
semble résulter d’une confusion entre « le régime des restrictions apportées a l’exercice d’'une liberté et celui des
mesures qui la mettent en ceuvre » (I’auteur souligne), aujourd’hui résolue.

974 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 127, p. 150.

975 Ibid.

76 Ibid.
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individuelle, « entendue largement » car englobant « I’inviolabilit¢ du domicile et de la
correspondance, la liberté d’aller et de venir et certains aspects du droit au respect de la vie
privée », fut longtemps traitée comme une liberté valorisée®”’. Le Conseil semble assumer
parfaitement I’existence de ce degré de protection, ainsi qu’en témoigne le commentaire officiel
de deux décisions du 23 juillet 2015, a propos de la liberté d’expression : « Comme il I’a rappelé
dans sa décision HADOPII [...], le Conseil constitutionnel subordonne la conformité a la
Constitution des atteintes portées a cette liberté a une triple condition de nécessité, d’adaptation
et de proportion a I’objectif poursuivi, objectif qui doit relever d 'une autre regle ou principe de

valeur constitutionnelle »°'8.

207.  Le moindre degré de protection, héritier des droits et libertés « de second

rang ». Les droits et libertés les moins protégées souffrent des limitations justifiées par un

97 et encadrées par un contrdle

« simple » enjeu d’intérét général, sans valeur constitutionnelle
de proportionnalité souvent moins détaillé, parfois méme limité a I’erreur manifeste”®’. Le
contrdle de I’exercice d’une mesure moins attentatoire n’est jamais exercé, il est souvent limité
a la vérification de 1’adéquation et de la proportionnalité au sens strict’®!. Sont concernés le
principe d’égalité, le droit de propriété®®?, la liberté d’entreprendre®?, la liberté contractuelle®®?,
le « pluralisme des courants d’idées et d’opinions »***, le « principe de responsabilité pour

989 et

faute »”*®, le droit au recours”®’, le droit de suffrage®®, le droit au respect de la vie privée
la libre administration des collectivités territoriales®®®. L’identification de 1’enjeu d’intérét

général est tres libre et le Conseil en admet une grande diversité. Il se contente souvent d’un

977V . Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 127, p. 151 : elle subit aujourd’hui d’importantes
atténuations, liées a des changements de circonstances : « d’autres lignes de partage que le droit en cause semblent
en effet entrer en ligne de compte dans le processus de détermination du niveau de protection qui lui est reconnu :
seules les lois autorisant des mesures privatives de liberté, c’est-a-dire des atteintes graves a la liberté individuelle
stricto sensu, continuent de faire aujourd’hui I’objet d’un contrdle approfondi, celles qui autorisent des restrictions
a la liberté individuelle /ato sensu ne faisant le plus souvent I’objet que d’un contrdle restreint » (1’auteur souligne).
978 Commentaire officiel de Cons. const., 23 juill. 2015, n° 2015-713 DC et 2015-714 DC, p. 12, nous soulignons ;
v. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 154-1, p. 193.

979 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 128, p. 151.

90 Ipid., n° 128, p. 151 ; V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 4 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le
contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.

%81 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 176, p. 229.

%2 Sur la diversité des motifs d’intérét général qui peuvent étre invoqués pour limiter le droit de propriété,
v. M. Rolain, thése préc., n° 445, p. 302 et 303.

983 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 128, p. 151.

%4 Ibid., n° 154-2, p. 194.

%85 Ibid.

%86 Ibid.

%7 Ibid.

88 Ibid.

%8 Ibid.

9% Ibid.
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simple contréle manifeste de 1’intérét général et montre parfois méme une certaine indifférence
a I’enjeu poursuivi, décelable par des formules telles que : « le 1égislateur a pu, pour satisfaire
aux prescriptions des dispositions précitées du Préambule de 1946, choisir de créer une nouvelle
branche de sécurité sociale sans commettre, dans 1’exercice de son pouvoir d’appréciation,
d’erreur manifeste constitutive d’une atteinte inconstitutionnelle a la liberté
d’entreprendre »”°!. La vérification de I’existence de 1’enjeu existe cependant et s’accompagne
sans doute d’un examen du contenu : dans une décision du 20 juillet 2000, au sujet de la
restriction de la chasse, le Conseil constitutionnel souligne 1’absence de motif d’intérét général
de nature a justifier I’atteinte au droit de propriété dont il est fait grief’. Il semble donc
qu’aucun mécanisme de protection des droits et libertés, méme le plus sommaire, ne soit
dépourvu de contrdle de I’enjeu d’intérét général. Cependant, il semble que le contrdle de la
disproportion manifeste s’estompe. La décision de 2022 relative aux incapacités de recevoir a
titre gratuit de I’article 909 du code civil semble le suggérer: la question prioritaire de
constitutionnalité reprochait au mécanisme de porter atteinte au droit de propriété®®®. Le
Conseil, aprés avoir vérifié ’existence d’un but d’intérét général®®*, controle la proportionnalité

de la mesure dans une analyse qui dépasse le simple manifeste®”

. il constate d’abord le champ
d’application ratione personae de I’interdiction®®, puis se fonde sur la relation entre le patient
et le soignant pour constater la constitutionnalité de 1’article’”’. Toutefois, le contrdle, fondé
sur le droit de propriété, apparait limité a un examen de 1’objectif poursuivi, combiné a la

proportionnalité au sens strict’.

%1 Cons. const., 27 nov. 2001, n° 2001-451 DC, cons. 21, v. G. Merland, thése préc., p. 251, nous soulignons.

992 Cons. const., 20 juill. 2000, n°® 2000-434 DC, cons. 31.

993 Cons. const., 29 juill. 2022, n°® 2022-1005 QPC, cons. 4.

94 Ibid., cons. 5 : « en adoptant ces dispositions, le législateur a entendu assurer la protection de personnes dont il
a estimé que, compte tenu de leur état de santé, elles étaient placées dans une situation de particuliere vulnérabilité
vis-a-vis du risque de captation d’une partie de leurs biens par ceux qui leur prodiguaient des soins. Il a ainsi
poursuivi un but d’intérét général ».

9935 Les mots « manifeste » et « manifestement » ne sont pas employés dans la décision.

996 Cons. const., 29 juill. 2022, n® 2022-1005 QPC, cons. 6 : « d’une part, I’interdiction contestée ne vaut que pour
les libéralités consenties pendant le cours de la maladie dont le donateur ou le testateur est décédé. D’autre part,
elle ne s’applique qu’aux seuls membres des professions médicales, de la pharmacie et aux auxiliaires médicaux
énumérés par le code de la santé publique, a la condition qu’ils aient dispensé des soins en lien avec la maladie
dont est décédé le patient ».

97 Jbid., cons. 7 et 8 : « eu égard a la nature de la relation entre un professionnel de santé et son patient atteint
d’une maladie dont il va décéder, I’interdiction est bien fondée sur la situation de vulnérabilité dans laquelle se
trouve le donateur ou le testateur a I’égard de celui qui lui prodigue des soins » ; « dés lors, I’atteinte au droit de
propriété qui résulte des dispositions contestées est justifiée par un objectif d’intérét général et proportionnée a cet
objectif. Le grief tiré¢ de la méconnaissance du droit de propriété doit donc étre écarté ».

98 Ibid., cons. 8 ; Cons. const., 12 mars 2021, n° 2021-888 QPC, cons. 4 : « il est loisible au législateur d’apporter
aux conditions d’exercice du droit de propriété des personnes privées, protégé par ’article 2 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, des limitations liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par
I’intérét général, a la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de 1’objectif
poursuivi ». L’objectif poursuivi fait ainsi son apparition dans les éléments permettant de constater la validité de
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208. Le degré de protection «intermédiaire ». D’apparition plus récente’”,

1000
9

certains droits, qui font I’objet d’une protection dite « intermédiaire » admettent des

limitations fondées sur un enjeu d’intérét général qui n’est pas nécessairement constitutionnel,

1001

mais qui doit cependant étre « suffisant », voire « impérieux » ', et d’un contrdle entier de

proportionnalité'®2, comprenant les trois étapes'?*®. Cette catégorie contient principalement les
droits et libertés fondés sur la sécurité juridique et tirés de 1’article 16 de la Déclaration des

1004

droits de ’homme et du citoyen ™" — il s’agit principalement du contrdle des régles rétroactives

telles que les lois de validation et de ’objectif d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi'%®.
Cette pratique est partiellement inspirée de celle de la Cour européenne des droits de
I’homme!®®, 11 s’agit d’une qualification intermédiaire des enjeux qui ne revétent pas
I’importance des objectifs ou principes a valeur constitutionnelle mais qui sont tout de méme

placés a un degré supérieur par rapport a un simple motif d’intérét général.

209. Figures « croisées» et souplesse de la présentation. Le Conseil
constitutionnel n’a toutefois pas une approche systématique de son contrdle et il lui arrive
d’appliquer des raisonnements qui ne correspondent pas aux configurations classiques!'®’. Il
existe en effet des « figures croisées »'%® de controle : soit certains droits subissent des atteintes
qui peuvent étre justifiées par un simple objectif d’intérét général et font 1’objet d’un controle

entier, soit, a I’inverse, ils souffrent des atteintes justifiées par un objectif a valeur

constitutionnelle et font I’objet d’un contrdle restreint'®”. La premiére catégorie — les droits

I’atteinte (le droit de propriété faisait auparavant 1’objet d’un simple contrdle de la dénaturation, v. supra, n® 197
et les réf. citées). Dans les décisions plus récentes, le Conseil constitutionnel exige, pour que les limitations
apportées aux lois soient conformes a la Constitution, qu’elles soient « liées a des exigences constitutionnelles ou
justifiées par I’intérét général, a la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de
1’objectif poursuivi » (Cons. const., 12 mars 2020, n® 2020-888 QPC, cons. 4, par exemple, mais la formule est
classique et se retrouve désormais dans toutes les décisions qui mettent en jeu le droit de propriété). De méme pour
la liberté d’entreprendre : Cons. const., 4 juill. 1989, n°® 89-254 DC, cons. 5 et Cons. const., 9 oct. 2014, n°® 2014-
701 DC, cons. 43 et la liberté contractuelle : Cons. const., 25 mai 2018, n°®2018-707 QPC, cons. 5et7;
Cons. const., 1°"aott 2013, n°2013-337 QPC, cons.7a9; Cons.const., 9oct. 2014, n°2014-701 DC,
cons. 18 a 21.

99 V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 129, p. 151.

1000 7hid.

1001 7pid.

1002y Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes», art. préc., n°36; V. Goesel-Le Bihan, « Le controle de
proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.

1003y Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 178, p. 234.

1004 1pid , n° 129, p. 151.

1005 Jpid., n° 154-3, p. 199.

1006V infra, n° 395.

1007V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 179, p. 235 : « les différentes composantes du
contrdle de proportionnalité se recoupent parfois, pour ne pas dire qu’elles ne sont pas toujours distinguées avec
rigueur ».

1008y Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 15 et s.

1009 Ipid.
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pouvant étre limités par un simple intérét général mais qui sont soumis au controle de
proportionnalité entier — concerne principalement le droit de propriété, la liberté

1010 et parfois, également, le principe d’égalité!®'!. La seconde concerne la liberté

d’entreprendre
individuelle dite « au sens large », aussi appelée liberté personnelle, c’est-a-dire incluant le
droit au respect de la vie privée, la liberté d’aller et de venir et le droit de mener une vie familiale

normale!?!?

, a’exclusion de la liberté individuelle dite « au sens strict », liée au droit a la slireté,
a I’inviolabilité du domicile, au secret des correspondances et a la libert¢ du mariage, qui
s’alignent sur la protection des libertés de premier rang'°'®. Le recours aux figures croisées n’est

pas non plus automatique et peut varier selon les décisions.

210. Ces développements permettent de tirer deux conclusions de la pratique
constitutionnelle du contrdle de proportionnalité. Tout d’abord, ce contrdle est toujours corrélé
a une étude séparée de I’objectif d’intérét général ayant égard a son importance substantielle.

Ensuite, I’intérét général est mis en ceuvre dans le contrdle de proportionnalité.

2. Le contrdle de proportionnalité abstrait centré sur la norme

211. Le Conseil constitutionnel semble ainsi particuliérement soucieux de la qualité
de lanorme, ce qui est cohérent avec I’approche abstraite de son controle. Les étapes du contrdle

privilégient donc une approche détachée du cas particulier et axée sur la « cohérence » de la
régle!!4,
212. L’importance centrale du contréle de ’adéquation : la cohérence au regard

1015

de ’objectif poursuivi. Si le contrdle de I’adéquation’”> est systématique dans le contrdle de

1010y Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 18.

1011 Ipid., n° 19.

1012 1pid., n°20. V. Cons. const., 21 févr. 2008, n° 2008-562 DC : premiére fois qu’apparait distinctement le
« triple test » : le Conseil vérifie que la mesure est « adaptée, nécessaire et proportionnée » a 1’objectif poursuivi.
Ainsi, la libert¢ individuelle fait explicitement I’objet du triple test: R.Bousta, « Jurisprudence du
Conseil constitutionnel : une avancée “a minima” ? (A propos de la décision n° 2008-562 DC du 21 févr. 2008
relative a la rétention de slireté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental) », LPA,
17 juin 2008, n° 121, p. 7 et s. ; V. Goesel-Le Bihan, « La liberté personnelle dans la décision n° 2020-805 DC :
entre continuité et innovation », AJDA 2020.1817.

1013y Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 20.

1014 G, Merland, thése préc., p. 272 ; v. aussi J.-B. Duclercq, thése préc., n° 254 et s., p. 118 et s. dans sa thése qui
parle de « proportionnalité interne » de la loi pour désigner ce contrdle ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc.,
p-71a76.

1015 Pour des études approfondies du controle de I’adéquation devant le Conseil constitutionnel : X. Philippe,
these préc., p. 44 : pour désigner le contrdle de 1’adéquation, I’auteur fait quant a lui référence a la « pertinence » ;
V. Goesel-Le Bihan, « Le contréle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc. ;
V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 168 et 168-1, p. 217 et 218 ; comp. C.-A. Morand,
« Les objectifs de la législation... », art. préc., spéc. p. 857 ; G. Merland, these préc., p. 272 ; v. également J.-
B. Duclercq, these préc., p. 265 ets. et n°388ets., p. 178 ets.; A. Vidal-Naquet, mémoire préc., p. 77 ets;
V. Goesel-Le Bihan, « Réflexion iconoclaste... », art. préc., spéc.p.237; R.Bousta, « Jurisprudence du
Conseil constitutionnel... », art. préc. ; V. Goesel-Le Bihan, « A quoi sert le contrdle de 1’adéquation dans la
jurisprudence récente du Conseil constitutionnel », RFDC 2017.89, n° 2 ; P. Gervier, these préc., n° 627, p. 189.
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11016

proportionnalité du Conseil constitutionnel ', quel que soit le degré de protection du droit ou

de la liberté considéré!’’, les contrdles de nécessité et de proportionnalité au sens strict
dépendent tantot du droit ou de la liberté concernée, tantot de la gravité abstraite de ’atteinte
portée par la loi étudiée!'®'®, tantét de la valeur de I’objectif poursuivi'®?. Cette étape de

contrdle, centrale dans la pratique du Conseil constitutionnel, réveéle 1’importance pour le

1020

Conseil de la qualit¢ de la loi par le contréle de sa « cohérence » Il intervient

particuliérement dans le cadre de la vérification du respect du principe d’égalité¢ devant la

i102l

loi™*', puisque « la différence de traitement doit étre en rapport avec ’objet de la loi qui

établit »'%22. Toutefois, le controle de I’adéquation existe également dans d’autres
domaines'??® : dans une décision de 2005, avant méme la premiére annonce du « triple test »,
le Conseil affirme que pour respecter I’alinéa 10 du Préambule de la Constitution de 1946, ainsi

que le principe d’égalité, la loi doit « fixe[r] [...] des mesures adéquates et proportionnées »'9%,

213. La nécessité devant le Conseil constitutionnel : un ¢élargissement du
controle. Une partie de la doctrine considére que le Conseil constitutionnel se contente souvent
du controle de la « nécessité restreinte »'°% ; il use d’ailleurs réguliérement de la formule
classique : « le Conseil constitutionnel ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation et

de décision de méme nature que celui du Parlement ; [...] il ne lui appartient donc pas de

1016 v, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 168, p. 216. Pour des analyses détaillées du
controle de I’adéquation devant le Conseil constitutionnel, v. G. Merland, thése préc., p.271; a ce sujet
(p. 270 a 274), Monsieur Guillaume Merland voit le contréle d’adéquation de maniére plus restreinte en
jurisprudence que la professeure Valérie Goesel-Le Bihan : il limite son application qu’au principe d’égalité, a la
libre administration des collectivités territoriales et a la liberté d’entreprendre ; R. Bousta, « Jurisprudence du
Conseil constitutionnel... », art. préc. ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contréle de proportionnalité exercé par le
Conseil constitutionnel », art. préc., cette derniére y voit un contrdle de 1’adéquation et non de 1’appropriation :
Cons. const., 13 janv. 1994, n°93-331 DC, cons.4 et Cons. const., 6 déc. 1990, n° 90-280 DC, cons. 26.
Contra G. Merland, these préc., p. 270 et s.

1017V Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 168, p. 217. Contra G. Merland, thése préc.,
p- 270 et s.

1018 v Goesel-Le Bihan, « Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc. ;
V. Goesel-Le Bihan, « ...technique de protection des libertés publiques ? », art. préc., spéc. p. 8 ; V. Goesel-
Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 172, p.224; P.Gervier, these préc., n° 623, p.188;
n® 643 ets.,p. 1932196 et n® 848 et s., p. 249 et s.

1019V Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., p. 219.

1020 G, Merland, thése préc., p. 272 ; v. aussi J.-B. Duclercq, thése préc., n® 254 et s., p. 118 et s. dans sa thése qui
parle de « proportionnalité interne » de la loi pour désigner ce contrdle ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc.,
p-71a7e.

1021 G. Merland, thése préc., p. 270 et s.

1022 Ipid., p. 270, v. Cons. const., 7 janv. 1988, n° 88-232 DC, cons. 10. La formule est aujourd’hui incontournable
en matiére de principe d’égalité.

1023 G. Merland, thése préc., p. 273 etss.

1024 Cons. const., 15 déc. 2005, n° 2005-528 DC, cons. 15.

1025 V. Goesel-Le Bihan, « Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.,
spéc. p. 3 : Cons. const., 9mai 2001, n°2001-444 DC, cons. 5. J.-B. Duclercq, thése préc., n° 839 a 841,
p- 385 et 386.
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rechercher si ’objectif que s’est assigné le législateur pouvait étre atteint par d’autres voies,
des lors que les modalités retenues par la loi ne sont pas manifestement inappropriées a cet
objectif »'9%®. Ainsi, dans une décision du 9 mai 2001, relative a la modification de la date
d’expiration des pouvoirs de 1’Assemblée nationale, le Conseil estime que la prolongation
« limitée a onze semaines, apparait comme strictement nécessaire a la réalisation de 1’objectif
de la loi »'%%7. Dans cette espéce, la seule vérification effectuée est celle du lien de « nécessité »,
dans le sens le plus courant du terme, entre le besoin a 1’origine de la mesure et son objectif. Il
arrive cependant que le Conseil s’essaie & un contrdle de la nécessité « étendue »'%%. Dans la
décision Rétention de sureté du 21 février 2008, il considéra qu’« eu égard a la gravité de
’atteinte qu’elle porte a la liberté individuelle, la rétention de slireté ne saurait constituer une
mesure nécessaire que si aucune mesure moins attentatoire a cette liberté ne peut suffisamment
prévenir la commission d’actes portant gravement atteinte a 1’intégrité des personnes »'%%°.
Ainsi, tout porte a croire que, dans certains cas, le Conseil constitutionnel procede a un controle

« étendu » de la nécessité!?3°,

214. Le controle abstrait de la proportionnalité au sens strict devant le Conseil
constitutionnel : la vérification des « garanties légales des exigences constitutionnelles ».

L’impression de rareté de ’étape de proportionnalité au sens strict'®! dans la jurisprudence

1026 Nous soulignons. Sur le contrdle de la nécessité : V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé
par le Conseil constitutionnel », art. préc. ; J.-B. Duclercq, thése préc., n° 306, p. 140 ; V. Goesel-Le Bihan,
« ...figures récentes », art. préc., n° 50 ; comp. V. Goesel-Le Bihan, « ...défense et illustration d’une théorie
générale », art. préc., n° 17 et 18 : dans un premier temps, I’auteur considérait que le Conseil constitutionnel
n’effectuait pas vraiment de contrle de la nécessité de la mesure. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux
constitutionnel, op. cit., n° 169 et s., p. 219 et s. : lien avec 1’étape de contrdle de proportionnalité au sens strict.
V. également G. Merland, thése préc., p. 305.

1027 V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.,
spéc. p. 3 : Cons. const., 9 mai 2001, n® 2001-444 DC, cons. 5.

1028 . Goesel-Le Bihan, « Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc.,
spéc. p. 3.

1029 Cons. const., 21 févr. 2008, n° 2008-562 DC, cons. 17 ; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel,
op. cit.,n° 170, p. 220. V. aussi Cons. const., 7 aoit 2020, n°® 2020-805 DC, cons. 14 a 20, nous soulignons.
1030y Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,n° 170, p. 220, (expression employée par opposition
a celle de « nécessité restreinte » du professeur Valérie Goesel-Le Bihan). La formulation est ainsi utilisée dans
une autre décision récente, également relative aux mesures de sireté : Cons. const., 7 aott 2020, n° 2020-805 DC,
« Loi instaurant des mesures de slireté a I’encontre des auteurs d’infractions terroristes a 1’issue de leur peine »,
cons. 14. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 170, p. 220 : selon I’auteur, I’intensité du
controle est justifiée par I’importance de I’atteinte portée. En outre, d’un point de vue sémantique, I’auteur constate
qu’est désignée sous le terme de « proportionnalité », le contrdle de la nécessité « restreinte » (n° 170, p. 221).
131 X Philippe, thése préc., p. 44 ; F. Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? »,
art. préc.,n° 10 ; R. Bousta, « Controle constitutionnel de proportionnalité... », art. préc., n° 26 a 28 ; V. Goesel-
Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc. ; J.-B. Duclercq,
these préc.,n° 306, p. 140 ; V. Goesel-Le Bihan, « Réflexion iconoclaste... », art. préc., spéc. p. 235 ; V. Goesel-
Le Bihan, « ...défense et illustration d’une théorie générale », art. préc., n° 5 ; V. Goesel-Le Bihan, « ...figures
récentes », art. préc., n° 42 ; V. Goesel-Le Bihan, « A quoi sert... », art. préc., n° 1 ; G. Merland, thése préc.,
p. 275.
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constitutionnelle!3?

s’explique sans doute par la forme inhabituelle qu’elle prend dans la
pratique du Conseil. On décéle en effet sa présence a travers un mécanisme particulier qui est
celui de Ila vérification de [D’existence de « garanties légales des exigences
constitutionnelles »'%**. Elle correspond & un grief d’incompétence négative, c¢’est-a-dire d’une
carence dans I’exercice par le législateur de sa propre compétence'*. Elle se rapproche de la
technique des obligations positives devant la Cour européenne des droits de I’homme!?*>. Le
Conseil a classiquement recours a la formule suivante : « aux termes de 1’article 34 de la
Constitution, [...] il est a tout moment loisible au législateur [...] d’adopter des dispositions
nouvelles dont il lui appartient d’apprécier 1’opportunité et de modifier des textes antérieurs ou
d’abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d’autres dispositions, des lors que, dans
[’exercice de ce pouvoir, il ne prive pas de garanties légales des exigences de caractere
constitutionnel »'%®. Ce raisonnement revient en effet a analyser les conséquences de la mesure
sur les intéréts particuliers et I’exercice des libertés. A cette occasion, le Conseil constitutionnel

entre dans une « logique de compensation »'%7

. il « [veille] a ce que I’atteinte a la liberté, dont
le principe est du méme coup validé, soit compensée par une série de garanties »'°*8, de nature
a atténuer les conséquences de Iatteinte et & la rendre proportionnée'®°. Ainsi, méme dans

I’étape de proportionnalité au sens strict, le Conseil s’en remet a la compétence du législateur,

1032V, Goesel-Le Bihan, « Réflexion iconoclaste... », art. préc., spéc. p. 235 ; V. Goesel-Le Bihan, « ...défense

et illustration d’une théorie générale », art. préc., n° 5 ; V. Goesel-Le Bihan, « Le contrdle de proportionnalité
exercé par le Conseil constitutionnel », art. préc. ; V. Goesel-Le Bihan, « A quoi sert... », art. préc., n° 1. Selon
cet auteur, le contrdle de la proportionnalité au sens strict est inclus dans le contréle de la nécessité.
Contra G. Merland, thése préc., p. 275 et 302 (mais les auteurs n’écrivent pas a la méme époque). Il est a noter
que pour la professeure Valérie Goesel-Le Bihan, les étapes de nécessité et la proportionnalité au sens strict sont
envisagées ensemble par le Conseil : V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 169 et s.,
p- 219 et s. (dans le manuel, les deux étapes sont traitées ensemble).

1033 A, Vidal-Naquet, Les « garanties légales des exigences constitutionnelles » dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, préf. M. Verpeaux, éd. Panthéon-Assas, coll. « Théses », 2007, n° 734 ets., p.394 ets. et
n°740ets., p.396ets., qui rapproche ce mécanisme de 1’étape d’adéquation; R.Bousta, « Contrdle
constitutionnel... », art. préc., n°44. C’est également le cas de J.-B. Duclercq, thése préec., n° 986, p. 451 :
« ’appréciation des garanties légales des exigences constitutionnelles concerne un rapport entre la loi et la
Constitution par le truchement de 1’objectif 1égislatif », il y voit un « contrdle de proportionnalité interne de la
loi » ; G. Merland, thése préc., p. 278 et 279. V. aussi V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,
n° 152-6, p. 182 : ce contréle est I’héritier de I’ancien mécanisme de « I’effet-cliquet ». Sur ce point, v. A. Vidal-
Naquet, these préc. et G. Mollion, « Les garanties 1égales des exigences constitutionnelles », RFDC 2005.259,
n° 16.

1034 A Vidal-Naquet, thése préc.,n° 47 et s., p. 41 et s. ; V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit.,
n® 152-1, p. 178.

1035V, Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 157-2, p. 183 ; V. Goesel-Le Bihan, « Les
techniques — Le contrdle du respect des obligations positives par le Conseil constitutionnel », in La garantie des
droits et libertés : quelles techniques de controle utilisées par le juge ?, V. Goesel-Le Bihan et J. Heymann (dir.),
Transversales de Lyon, Univ. Lumiére Lyon II, 7 déc. 2018.

1036 'V, par ex. Cons. const., 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC, cons. 5, nous soulignons.

1037 R . Bousta, « Contrdle constitutionnel... », art. préc., n° 44.

1038 Jbid., n°® 47.

1039 Ibid., n° 48.
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par une sorte d’« autolimitation provoquée » de ses pouvoirs'*?. Le controle, une fois encore,
axé sur le caractére complet de la norme plutdt que sur la proportionnalité, s’inscrit dans une
logique d’abstraction!®!. Il arrive également que le controle de la proportionnalité au sens strict
prenne une forme plus classique : le Conseil vérifie alors I’équilibre entre les « contraintes » ou

les « charges » par rapport aux « avantages » de la loi'%*.

215. Ainsi, le controle du Conseil constitutionnel demeure abstrait. Bien qu’il
s’approfondisse dans certaines situations, il ne s’attache qu’a la qualité de la loi et demeure tres
axé sur ’objectif poursuivi. C’est également dans cette logique abstraite qu’est mis en ceuvre

le filtrage de la Cour de cassation.

B. Le développement du filtrage devant la Cour de cassation

216. L’appréciation de I’intérét général a travers I’examen du caractére sérieux
de la question. Le mécanisme de la question de constitutionnalité implique un filtrage de nature
a empécher un engorgement du Conseil constitutionnel et a réserver son appréciation aux
questions les plus pertinentes. Cette fonction est exercée dans un premier temps par les juges
du fond, qui procédent a une premicre sélection des questions, avant de les renvoyer, le cas
échéant, au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation, chargés du verdict de refus ou de
transmission. L’article 23-4 de la loi organique du 10 décembre 2009'°%) par renvoi a

I’article 23-2, énumere les ¢léments que le juge doit examiner afin de procéder au filtrage des

1040 S Dyens et E. Sales, « Le Conseil constitutionnel est-il herculéen ? », Rev. adm. 1996.390, spéc. p. 394.

1041 11 s’agit d’une forme de contrdle de I’incompétence négative (respect de Darticle 34 de la Constitution),
v. par ex. Cons. const., 6 oct. 2010, n°® 2010-39 QPC, cons. 5 : formulation classique « aux termes de 1’article 34
de la Constitution, la loi fixe les régles concernant [le domaine de la loi considéré] ; qu’il est a tout moment loisible
au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, d’adopter des dispositions nouvelles dont il lui
appartient d’apprécier 1I’opportunité et de modifier des textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en leur substituant,
le cas échéant, d’autres dispositions, dés lors que, dans I’exercice de ce pouvoir, il ne prive pas de garanties légales
des exigences de caractére constitutionnel », qui remplace ce que 1’on a longtemps appelé « I’effet cliquet », en
référence a la piece d’horlogerie (v. V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 152-6, p. 182 ;
G. Mollion, «Les garanties légales des exigences constitutionnelles », art. préc., n°25et28: si le
Conseil constitutionnel peut admettre la « suppression d’une garantie », il refuse la « privation » de toute garantie).
Certains auteurs rattachent ce contrdle a 1’étape de la proportionnalité au sens strict : A. Vidal-Naquet, thése préc.,
n° 740 ets., p. 396 ets. ; R. Bousta, « Controle constitutionnel de proportionnalité... », art. préc., n° 44, qui
souligne la « logique de compensation de ce contrdle ». V. également G. Merland, theése préc., p. 278 : distingue
les garanties de fond et celles de procédure et J.-B. Duclercq, thése préc., n° 986, p. 451 : « I’appréciation des
garanties légales des exigences constitutionnelles concerne un rapport entre la loi et la Constitution par le
truchement de 1’objectif [égislatif », il y voit un « contréle de proportionnalité interne de la loi ». Sur le mécanisme
« d’auto-limitation » du Conseil constitutionnel induit par ce mécanisme: S.Dyens et E. Sales, «Le
Conseil constitutionnel est-il herculéen ? », art. préc., spéc. p. 394. Pour un rattachement cette fois a 1’étape
d’adéquation de la mesure, v. V. Goesel-Le Bihan, « ...figures récentes », art. préc., n° 44 et A. Vidal-Naquet,
these préc.,n® 734 ets., p. 394 et s.

1042 V. Goesel-Le Bihan, «...défense et illustration d’une théorie générale », art. préc., n°1l.
V. par ex. Cons. const., 20 janv. 1993, n°® 92-316 DC, cons. 30 ; Cons. const., 20 mars 1997, n° 97-388 DC,
cons. 51 ; Cons. const., 10 mars 2011, n°® 2011-625 DC, cons. 47.

1043 1 0i organique n° 2009-1523 du 10 déc. 2009 relative a I’application de I’article 61-1 de la Constitution, JO du
11 déc. 2009, p. 21379, n° 1.
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questions prioritaires de constitutionnalité. L article 23-2 pose les conditions de transmission a
la Cour de cassation ou au Conseil d’Etat : ’applicabilité au litige, I’absence de déclaration de
conformité préalable de la disposition et enfin la vérification que « la question n’est pas
dépourvue de caractére sérieux »'%*. Les éléments a examiner différent en deux points'® :
outre la vérification des critéres examinés par les juges du fond, le Conseil d’Etat ou la Cour de

cassation doivent s’assurer de la « nouveauté » de la question'%

ainsi que de son caractere
sérieux qui acquiert une formulation positive ; il ne suffit plus alors de s’assurer que la question
« n’est pas dépourvue de caractére sérieux »', les juridictions suprémes approfondissent le
contrdle en vérifiant que la question « présente un caractére sérieux »'**%. Les deux premiers
critéres d’examen laissant moins de place a I’appréciation du juge sur la disposition, ¢’est sur
le « caractere sérieux » de la question que se concentre la vérification de I’intérét général afin
de décider de la transmission au Conseil constitutionnel. Il s’agit en effet de 1’élément
susceptible de mobiliser particuliérement la marge de manceuvre du juge a travers I’analyse de
la reégle et de sa justification. Dans 1’exercice de son office de filtre des questions prioritaires

de constitutionnalité, la Cour de cassation — comme le juge judiciaire du fond —, peut ainsi €tre

amenée a « examiner la qualité et la pertinence de 1’objectif d’intérét général justifiant

1044 Art. 23-2 : « La juridiction statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la question
prioritaire de constitutionnalité au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation. Il est procédé a cette transmission si
les conditions suivantes sont remplies : 1° La disposition contestée est applicable au litige ou a la procédure, ou
constitue le fondement des poursuites ; 2° Elle n’a pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs
et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances ; 3° La question n’est
pas dépourvue de caractére séricux. En tout état de cause, la juridiction doit, lorsqu’elle est saisie de moyens
contestant la conformité d’une disposition législative, d une part, aux droits et libertés garantis par la Constitution
et, d’autre part, aux engagements internationaux de la France, se prononcer par priorité sur la transmission de la
question de constitutionnalité au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation. La décision de transmettre la question
est adressée au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation dans les huit jours de son prononcé avec les mémoires ou
les conclusions des parties. Elle n’est susceptible d’aucun recours. Le refus de transmettre la question ne peut étre
contesté qu’a I’occasion d’un recours contre la décision réglant tout ou partie du litige ».

1045 Art. 23-4 : « Dans un délai de trois mois & compter de la réception de la transmission prévue a I’article 23-2
ou au dernier alinéa de Iarticle 23-1, le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation se prononce sur le renvoi de la
question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel. 11 est procédé a ce renvoi dés lors que les
conditions prévues aux 1° et 2° de ’article 23-2 sont remplies et que la question est nouvelle ou présente un
caractere sérieux ».

1046 Ou encore « caractére nouveau ». L’article 23-4 de la loi organique prévoit que les critéres de nouveauté et de
sérieux de la question sont en réalité alternatifs en ce que si I’existence d’un seul des deux est constatée, les
juridictions suprémes ont I’obligation de transmettre au Conseil (V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel,
op. cit.,n° 72-2, p. 74). Cependant, pour que I’obligation de renvoyer s’applique pour le critére de la nouveauté,
il faut que la question soit « relative a I’interprétation d’une disposition constitutionnelle dont il n’a pas encore eu
I’occasion de faire application doit étre ainsi qualifiée » (ibid. ; v. aussi P. Morvan et P. Malaurie, Introduction au
droit, op. cit., 9°¢éd., n° 277, p.346). En dehors de ce cas, «la juridiction supréme dispose d’une marge
d’appréciation, mais ne peut estimer que la seule nouveauté de la contestation de la disposition législative
concernée soit suffisante » (V. Goesel-Le Bihan, Contentieux constitutionnel, op. cit., n° 72-2, p. 74).

1047 Nous soulignons.

1048 Nous soulignons.
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[I’Jatteinte » aux droits et libertés fondamentaux'*®. Le contrdle est cependant plus poussé
devant la Haute juridiction que devant le juge de premiére instance ou d’appel, en raison des
exigences textuelles de la loi organique. Le juge peut ainsi en théorie s’abstenir de transmettre
la question qui porterait sur une disposition qu’il jugerait suffisamment justifiée. Le juge
ordinaire n’est toutefois pas juge de la Constitution au méme titre que le Conseil constitutionnel,
ce qui rend cette appréciation délicate d’un point de vue institutionnel. L’intérét général révele
ainsi la position équivoque de la Cour de cassation et des juges judiciaires du fond, dans leur

role de filtre des questions prioritaires de constitutionnalité : « juge[s] de droit commun »!'%>°

mais investis d’une mission proche d’un contréle de constitutionnalité!%!, ils doivent s’emparer

partiellement du contréle de la loi.

217. L’autorité de chose jugée par le Conseil constitutionnel sur la
Cour de cassation. L’article 62 de la Constitution de 1958 assoit I’autorité que les décisions

du Conseil constitutionnel, leurs motifs, leur dispositif'®? et les réserves d’interprétation

1053

auxquelles elles donnent lieu ™°, revétent envers les « pouvoirs publics », ainsi que les

« autorités administratives » et « juridictionnelles »'%*. Initialement attachée aux motifs et au

1055

dispositif dans le cadre de la seule loi concernée ™, elle s’étend désormais a toutes les

dispositions ayant un objet analogue!'%*®. L’autorité de chose examinée a donc nécessairement
vocation a s’appliquer au filtre de la question de constitutionnalité : la Cour de cassation tend a
s’inspirer de la jurisprudence du Conseil constitutionnel dans son appréciation de la loi et de
I’intérét général'®>’.

218. Devant la Cour de cassation, le contrdle de ’intérét général devrait donc se situer

1058

dans 1’étape du filtrage consacrée au controle du caractére sérieux °°. Toutefois, dans

’ensemble la motivation des décisions de filtrage est souvent sommaire et peu explicite!®’. La

1049 C. Cyteval, L’office de [’avocat général de la Cour de cassation dans le contentieux de la QPC,
dir. D. Rousseau, thése dactyl. Paris I, 2019, n°® 37, p. 28.

1050 C-E. Sénac, L office du juge constitutionnel — Etude du contréle de constitutionnalité par les juridictions
frangaises, préf. G. Drago, LGDJ, coll. « Bibl. const. sc. pol. », t. 145,2015, n° 162, p. 134 ; J. Bonnet, « Le point
de vue du constitutionnaliste... », art. préc., spéc. p. 20.

1051 C -E. Sénac, thése préc.,n° 162, p. 134.

1052 M. Guillaume, « L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel : vers de nouveaux équilibres ? »,
Nouv. Cah. Cons. const., janv. 2011, n° 30, v. Cons. const., 16 janv. 1962, n° 62-18 L.

1053 M. Guillaume, « L’autorité des décisions... », art. préc.

1054 Art. 62 de la Constitution de 1958, v. M. Guillaume, « L’autorité des décisions... », art. préc., spéc. p. 49.
1055 M. Guillaume, « L’autorité des décisions... », art. préc., spéc. p. 50, v. Cons. const., 16 janv. 1962, n° 62-
18 L.

1056 J. Bonnet, « Le point de vue du constitutionnaliste... », art. préc., spéc. p. 29.

157V infra, n°® 296.

1058 e détail du contrdle sera exposé plus loin, v. infia, n° 409 et s.

1059 1 es auteurs soulignent souvent cette pauvreté de motivation, v. par ex. C.-M. Péglion-Zika, « Chronique de
droit privé constitutionnel (juill.-déc. 2018) », Dr. civ., n°® 168, 1 mars 2019, n° 5 ; M. Fatin-Rouge Stefanini,
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notion d’intérét général apparut assez vite apres I’entrée en vigueur de la question prioritaire de
constitutionnalité : un arrét d’Assemblée pléni¢re du 18 juin 2010, refusant un renvoi, estima
que « la question posée ne présente pas un caractere sérieux des lors que la disposition critiquée,
autorisant le preneur d’un bail a usage commercial, en obtenant des délais de grace, a faire
suspendre les effets de la clause résolutoire, répond a un motif d’intérét général et que sa mise
en ceuvre est entourée de garanties procédurales et de fond suffisantes »'%°. De méme, dans un
arrét du 16 décembre 2010, les juges estimerent, pour refuser de transmettre, « que la question
posée ne présent[ait] pas un caractere sérieux en ce que [...] la loi du 5 juillet 1985 a[vait]
instauré un droit a indemnisation pour toutes les victimes d’accidents de la circulation et ce,
pour des motifs d’intérét général [...] »'°!.

219. Ainsi, la Cour de cassation adopte la proportionnalité et la référence a 1’intérét

général, dés les premiers arréts de filtrage des questions prioritaires de constitutionnalité!%®,

§2. LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L’'HOMME : L’INTERET

GENERAL MIS EN BALANCE

220.  Une influence institutionnelle de la Cour : ’autorité des arréts de la Cour
européenne des droits de I’homme en droit interne. Si les arréts de la Cour européenne sont
en théorie « contraignants » a I’égard de I’Etat contre lequel ils sont rendus, ils ne peuvent
produire « d’effet direct dans les ordres juridiques nationaux »'°3. Par conséquent, ils ne
sauraient modifier automatiquement le droit interne, sans intervention des institutions.

Cependant, en pratique, les Etats « s’empressent généralement de modifier leur législation ou

« L’appréciation par les Cours suprémes du caractére sérieux de la question de constitutionnalité », in La QPC :
Vers une culture constitutionnelle partagée, Institut Univ. Varenne, LGDJ, 2015, p. 29 et s., spéc. p. 40 ; M. Fatin-
Rouge Stefanini, « Propos introductifs. L’idée d’un contrdle de constitutionnalité des décisions de justice : intéréts
et questionnement », in Le contréle de constitutionnalité des décisions de justice : une nouvelle étape apres la
QOPC ?, Actes du colloque des 23 et 24 juin 2016, M. Fatin-Rouge Stefanini et C. Severino (dir.), Confluence des
droits, p. 13 et s., spéc. p. 14.

1060 Ags. plén., 18 juin 2010, n° 09-71.209.

1061 Civ, 2¢, 16 déc. 2010, n° 10-17.096, nous soulignons. En outre, cette décision évoque l’exigence de
proportionnalité. On peut citer encore d’autres exemples, tels que Civ. 1", 4 mai 2016, n° 14-25.800 : 1’arrét
emploie le contréle de proportionnalité tout en faisant référence a 1’intérét général : « la question posée présente
un caractére sérieux en ce que 1’exigence, pour bénéficier de I’acces dérogatoire a la profession d’avocat, d’une
activité juridique exercée sur le territoire francais pendant au moins huit ans, est susceptible de porter une atteinte
disproportionnée a la liberté d’entreprendre ». Enfin, ’intérét général fut également invoqué dans une décision de
transmission car « en ce qu’elle contest[ait] la loi de validation du 11 décembre 1996, aux motifs qu’elle ne
poursuivrait pas un but d’intérét général suffisant, et n’aurait pas une portée strictement circonscrite, la question
présente un caractere sérieux au regard des exigences qui s’attachent aux principes constitutionnels de la séparation
des pouvoirs et du droit a un recours effectif » (Com., 14 déc. 2010, n° 10-40.047, nous soulignons).

1062 Sur ce point pour d’autres développements, v. infi-a, n° 409 et s.

1063 p_Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 298, p. 378.
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leur jurisprudence »'°%* a la suite d’une condamnation. Une procédure de « recours spécifique »

a en outre ét¢ mise en place pour obtenir la révision d’un procés aprés une censure
strasbourgeoise, le plus souvent en droit pénal, mais parfois également en droit civil'®. Elle
est prévue par ’article L. 452-1 du code de l’organisation judiciaire, issu de la loi de

modernisation de la justice du XXI®siécle du 18 novembre 2016

, qui dispose: «Le
réexamen d’une décision civile définitive rendue en matiere d’état des personnes peut étre
demandé au bénéfice de toute personne ayant été partie a 1’instance et disposant d’un intérét a
le solliciter, lorsqu’il résulte d’un arrét rendu par la Cour européenne des droits de ’homme
que cette décision a été prononcée en violation de la convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales ou de ses protocoles additionnels, dés lors que,
par sa nature et sa gravité, la violation constatée entraine, pour cette personne, des conséquences
dommageables auxquelles la satisfaction équitable accordée en application de I’article 41 de la
méme convention ne pourrait mettre un terme. Le réexamen peut étre demandé dans un délai
d’un an a compter de la décision de la Cour européenne des droits de ’homme. Le réexamen
d’un pourvoi en cassation peut étre demand¢ dans les mémes conditions ». En outre, dans un

arrét d’Assemblée pléniére du 15 avril 2011'%¢7

, a ’occasion d’un litige concernant les
conditions de garde a vue, la Cour de cassation s’est engagée a prendre en compte les arréts de
la Cour européenne, y compris quand ils étaient rendus contre d’autres Etats membres,

1068 . « les Etats adhérents a cette

octroyant aux arréts une large « autorité de chose interprétée »
Convention sont tenus de respecter les décisions de la Cour européenne des droits de I’homme,
sans attendre d’étre attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur Iégislation »'°. La
jurisprudence européenne a par conséquent vocation a influencer bien au-dela de I’Etat
concerné par le recours'®’’. L’autorité de chose interprétée trouve un fondement textuel a
’article 32 de la Convention qui prévoit que « la compétence de la Cour s’étend a toutes les
questions concernant I’interprétation et ’application de la Convention et de ses protocoles »'%7!,
combiné & I’article 46§ 1, par lequel les Etats membres s’engagent a respecter les arréts rendus

par la Cour!?’2,

1064 p_Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 298, p. 378.

1065 pid., n°® 298, p. 379.

1066 Art. 42, loi n° 2016-1547 du 18 nov. 2016 de modernisation de la justice du XXI¢siécle.
1067 Ass. plén., 15 avr. 2011, n® 10-17.049.

1068 p_ Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 298, p. 379.

1069 Ass. plén., 15 avr. 2011, n® 10-17.049.

1070 C, Berthier, thése préc., n° 28, p. 57.

W071'F . Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 250, p. 408.

1072 F Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, op. cit., n° 320, p. 436.
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221. La mise en ceuvre de ’autorité de chose interprétée. Comment prendre en
compte 1’arrét rendu contre un Etat étranger, aux régles par hypothéses différentes ? Tous les
arréts de la Cour européenne doivent-ils revétir la méme portée ? On a proposé de limiter la
prise en compte des solutions européennes a la jurisprudence de la Cour « claire, précise,
constante et transposable »'°73. L’extension serait ainsi susceptible de s’appuyer sur la notion
de « jurisprudence bien établie de la Cour », a laquelle fait référence le Protocole n° 14 pour
admettre la possibilité de rendre des arréts dans une formation réduite de trois juges'®’*. La
prise en compte des arréts de la Cour européenne sur le fondement de la stabilité de la pratique
jurisprudentielle est en effet un critére ancien'°” de « lautorité jurisprudenticlle de la
Cour »'%. Dés lors qu’une régle est retenue dans au moins deux litiges sans étre contredite

t1077

frontalement!?”’, elle « [fait] corps » avec le texte de la Convention'?’®, Les exigences de clarté

et de sécurité juridique que la Cour impose aux Etats dans 1’édiction des régles s’étendraient

ainsi 4 sa propre jurisprudence!”’

. Toutefois, il n’est pas certain que ce critére soit
véritablement pris en compte par la Cour de cassation ; il ne fait en tout cas 1’objet d’aucune
mise en ceuvre explicite. La professeure Anne Debet constate par exemple qu’il suffit
quelquefois d’« un seul arrét » pour « imposer la mise a 1’écart de la norme par le juge » s’il

« condamn([e] une loi rigoureusement similaire a la loi frangaise »'%%°

, ce qui affaiblit I’impératif
d’une jurisprudence constante. La Cour européenne affirme en outre réguliérement ne pas étre
liée par ses propres précédents'®®!. En réalité, tout se passe comme si le juge judiciaire restait

libre dans son appréciation de la nécessité de prendre en compte de la jurisprudence européenne.

222.  La Cour européenne des droits de I’homme articule I’ensemble de son contrdle
autour de 1’étape finale de proportionnalité au sens strict (A). L’intérét général est donc
principalement mis en balance dans le controle. La Cour de cassation, dans la méme logique

d’imitation, s’efforce dans son contrdle de reproduire fidélement ces méthodes (B).

1073 P Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, op. cit., n° 298, p. 379. Sur ce point, v. J.-P. Marguénaud,
« La reconnaissance par 1’Assemblée plénicre de la Cour de cassation de 1’autorité interprétative des arréts de la
Cour européenne des droits de I’homme ou : la révolution du 15 avril », RTD civ. 2011.725.

1074 J -P. Marguénaud, « La reconnaissance par 1’ Assemblée pléniére... », art. préc., spéc. p. 729.

1075 B, Lambert, Les effets des arréts de la Cour européenne des droits de [’homme — Contribution a une approche
pluraliste du droit européen des droits de ['homme, préf. G. Cohen-Jonathan, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 328.
1076 Ibid., p. 327.

1077 Ibid., p.328. V. aussiP. Deumier, « La réception de la conception européenne de la jurisprudence »,
RTD civ. 2015.575 : qui énumere les éléments pris en compte par la Cour européenne elle-méme pour qualifier
une jurisprudence constante et établie.

1078 B, Lambert, thése préc., p. 327.

1079 C. Berthier, thése préc.,n° 57, p. 98.

1080 A Debet, thése préc., n® 238, p. 254, v. C. Berthier, thése préc., n° 57, p. 97.

1081 FSudre et al, Droit européen..., op. cit., n° 250, p. 409.
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A. La Cour européenne des droits de I’homme : 1’étape centrale de balance des
intéréts

223. Proportionnalité devant la Cour européenne des droits de I’homme. La
proportionnalité demeure trés liée, dans 1’imaginaire juridique collectif, a I’application de la
Convention européenne des droits de I’homme, dont elle matérialise la mise en ceuvre!'®®?. La
Cour européenne est aujourd’hui unanimement considérée comme ayant poussé le
raisonnement de proportionnalité dans ses plus subtils raffinements. Toutefois, 1’obligation de
recourir a ce raisonnement n’existait pas explicitement dans le texte de la Convention ; c’est la
Cour qui, dans ’arrét dit Affaire linguistique belge, jugea que « la Convention implique [...]
un juste équilibre entre la sauvegarde de 1’intérét général de la communauté et le respect des
droits fondamentaux de ’homme, tout en attribuant une valeur particuliére a ces derniers »!%3,
inaugurant un controle de proportionnalité¢ qu’elle n’a cessé de développer depuis. L’idée de
proportionnalité est en réalité présente en « filigrane »'°** de la Convention ; elle résulte

1085

notamment de 1’exigence de « nécessité dans une société démocratique »'°°, ainsi que de

Iarticle 15 de la Convention relatif aux dérogations en cas de circonstances exceptionnelles!%®6.
A I’inverse, la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne prévoit explicitement a

Iarticle 52 le recours a la proportionnalité dans la mise en ceuvre des droits'%®’.

224, Un contrdle théoriquement in concreto. A premiére vue, il apparait que le

contrdle effectué¢ par la Cour européenne des droits de ’homme doit étre exclusivement

1082V _not. J. Bonnet et A. Roblot-Troizier, « La concrétisation. .. », art. préc., spéc. p. 826 : « Aucune confusion
entre ces deux notions n’est possible, dés lors que le contrdle de proportionnalité s’effectue également en dehors
du contréle de conventionnalité » ; A. Chauvet, « Le controle de proportionnalité mis en ceuvre par le juge
judiciaire a la lumiére du droit constitutionnel — Réflexions au regard du principe de la séparation des pouvoirs et
du principe d’égalit¢ devant la loi », ENM - RJA, n° 24, déc. 2020, p. 30 et s., spéc. p. 30 : « le “contrdle de
proportionnalité” dont il est ici question n’est en fait qu'une méthode du contrdle de conventionnalité [...] et peut-
étre vaudrait-il mieux employer D’expression de “controle conventionnel de proportionnalité” ». Sur la
compatibilité entre la proportionnalité et le contrdle de conventionnalité in abstracto, v. not. M. Afroukh, « Le
contrdle de conventionnalité in concreto... », art. préc. ; B. Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité
pratiqué en matiére de procédure civile par la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation », Annexe I —
Groupe de travail sur le contréle de conventionnalité — Cour de cassation — Rapport 2020, C. Arens et A.-
M. Batut (dir.), juin 2020, p. 15 ets., spéc.p. 16 ; C. Arens, « Le contréle de proportionnalité », art. préc.,
spéc. p. 129.

1083 F_ Sudre, « Le controle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 3 : CEDH, 23 juill.
1968, Affaire linguistique belge, préc., §5.

1084 M.-A. Eissen, « Le principe de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 65.

1085 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc.,n° 3 ; F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit.,n° 143, p. 217 et 218.

1086 M.-A. Eissen, « Le principe de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 65.

1087 Art. 52§1 Charte des droits fondamentaux : « Toute limitation de ’exercice des droits et libertés reconnus par
la présente Charte doit étre prévue par la loi et respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés. Dans le
respect du principe de proportionnalité, des limitations ne peuvent étre apportées que si elles sont nécessaires et
répondent effectivement a des objectifs d’intérét général reconnus par I’Union ou au besoin de protection des droits
et libertés d’autrui ».
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in concreto'®®®, Une telle affirmation se justifie aisément : la Cour européenne des droits de
I’homme est saisie de litiges, par conséquent, de cas particuliers couplés d’un « intérét a
agir »'%° D’ailleurs, la Cour I’affirme elle-méme : « selon sa jurisprudence constante, dans une
affaire issue d’une requéte individuelle introduite en vertu de 1’article 34 de la Convention, [la
Cour] a pour tache non pas d’examiner le droit interne dans 1’abstrait mais de rechercher si la

maniére dont celui-ci a été appliqué au requérant a emporté violation de la Convention » !,

225. La pratique du controle de proportionnalité par la Cour européenne révele la
prépondérance de la balance des intéréts au détriment de I’intérét général (1), dans une approche
particuliere des étapes classiques du contrdle de proportionnalité peu axée sur 1’intérét
général (2).

1. Les figures de contrdle : une balance des intéréts concrets au détriment
de ’intérét général

226. L’intérét général mis en balance devant la Cour européenne. Le controle de
la Cour européenne est organisé autour de 1’étape de proportionnalité au sens strict, ce qui tend

a affaiblir la place de I’intérét général, qui se trouve alors mis sur le méme plan que les intéréts

1088 . not. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Contrdle de conventionnalité... », art. préc. ; F. Sudre, « Le
contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 7 ; B. Pireyre, « Note relative au contrdle
de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 21 : « le contrdle pratiqué par la Cour européenne n’a pas, ne peut ni ne
doit avoir la méme finalité que celui qu’une cour supréme nationale a charge d’effectuer en 1’adaptant a sa mission
d’uniformisation des régles de droit interne applicables » ; F. Sudre, « Le contréle de proportionnalité... De quoi
est-il question ? », art. préc., n° 7. Pour une nuance de ce propos, v. infra, n° 457 et s.

1089 M. Afroukh, « Le contrdle in concreto... », art. préc. : « La nature du recours individuel explique en grande
partie I’office concret de la Cour. A partir du moment ou I’article 34 de la Convention européenne précise que la
Cour peut étre saisie par toute personne s’estimant victime d’une violation de la Convention en droit interne, la
dimension concréte du contentieux européen des droits de 1’homme s’impose avec la force de 1’évidence.
Contrairement au requérant étatique, I’individu doit se prétendre effectivement 1ésé par la violation qu’il allegue.
11 doit établir I’existence d’un intérét personnel a agir » ; v. aussi CEDH, 21 févr. 1975, Golder c. Royaume-Uni,
n° 4451/70, §39 : « Saisie d’une affaire qui tire son origine d’une requéte individuelle, elle ne se trouve appelée a
se prononcer que sur le point de savoir si I’application de ces articles a enfreint ou non la Convention au détriment
du requérant ».

1090 CEDH, 15 oct. 2015, Peringek c. Suisse, n® 27510/08, §136, v. M. Afroukh, « Le contrdle in concreto... »,
art. préc. Cette impression est renforcée par la logique du principe de subsidiarité qui organise une prévalence du
juge ordinaire interne dans 1’application la Convention, couplée a 1’exigence d’épuisement des voies de recours
internes : F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 219 ets., p. 343 ets. et A. Debet, these préc., n° 93,
p. 105 : Pauteur parle de « subsidiarité procédurale » et fait référence sur ce point & G. Cohen-Jonathan, La
Convention européenne..., op. cit., p. 105, par opposition a la « subsidiarité substantielle », V. aussi sur cette
distinction C. Picheral, « L’expression jurisprudentielle de la subsidiarité par la marge nationale d’appréciation »,
in Le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention européenne des droits de [’homme, F. Sudre (dir.),
Anthémis, coll. « Droit et justice », n° 108, 2015, p. 87 ets., spéc. p. 88. En outre, la limitation au contrdle
in concreto est étayée par I’approche que la Cour européenne a de la notion de « victime » d’une violation :
« P’article 34 n’institue pas au profit des particuliers une sorte d’actio popularis et ne les autorise pas a demander
a la Cour d’examiner in abstracto si une loi est ou non conforme a la Convention » (F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit., n° 202, p. 309) ; par conséquent, il faut, pour qualifier I’intérét a agir, que « les droits du
requérant [aient] été 1ésés d’une maniére concréte par une décision ou une mesure interne » (F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit.,n° 202, p. 309. Cette présentation sera nuancée infra, n® 457 et s.).
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1091

particuliers'™". Cette derni¢re étape du controle de proportionnalité est la seule que I’on

retrouve dans toutes les figures de contrdle. Le contrdle est en outre principalement concret!%%?

et s’articule autour des intéréts envisagés sous 1’angle du litige!**>.

227. Premiére figure : ’examen des « motifs pertinents et suffisants » et leur lien
avec l’intérét général. La premiere figure de contrdle de proportionnalité concerne les articles
dotés d’une clause d’ordre public!®®*. La mise en ceuvre du standard de la « nécessité dans une

société démocratique »'%°

, apparentée a celle du « besoin social impérieux », se décompose
ainsi entre I’examen des motifs pertinents et suffisants et le contrdle de proportionnalité au sens
strict, ou balance des intéréts'%S. Cette étape correspondrait ainsi aux étapes d’adéquation et de
nécessité!?’. Par conséquent, le terme de « motifs » ne semble pas refléter avec précision
I’objet du controle : 1’adéquation correspond au rapport entre la mesure et son objectif et la
nécessité, au caractére indispensable de cette mesure au regard de 1’objectif. Or, le terme
« motifs » ne semble renvoyer qu’aux justifications de la mesure. Le terme est donc imprécis.
L’¢étude des motifs n’est toutefois pas étrangere a celle des objectifs : il arrive que 1’objectif
renvoie aux motifs'®®. La méthode n’est cependant pas figée et il arrive que la Cour inclue
I’examen de la proportionnalit¢é au sens strict dans le contrdle des motifs pertinents et

suffisants!?%.

228. Deuxiéme figure : le contréle de proportionnalité au sens strict ou contréle
« réduit ». En principe, un article doté¢ d’une clause d’ordre public fera toujours 1’objet d’un
contrdle faisant intervenir les trois étapes, sauf dans le cas de la violation d’une obligation
positive, ou I’examen se limitera au contréle de proportionnalité au sens strict ou contrdle
« réduit »''%°. L Etat se trouve alors responsable d’une abstention rendant possible la violation

d’un droit de la Convention''°!. Dans ce cas, la Cour se borne au contrdle du « juste équilibre »

191§ Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 338, p. 250 et 251. Sur ce point, v. infia n® 457 et s. et n° 486 et s.
1092 Malgré quelques nuances, sur ce point, v. infra, n° 457 et s.

1093 Nous n’évoquerons pas ici les droits absolus, signalons simplement que dans ce cas, dans la mesure ou ils ne
peuvent souffrir aucune restriction, quel que soit le motif d’intérét général invoqué, la proportionnalité se déplace
sur le terrain de la qualification (P. Muzny, thése préc., n° 350 ets., p.262 ets.). Sur la distinction entre
« proportionnalité-interprétation » et « proportionnalité-appréciation » de S. Van Drooghenbroeck, thése préc.,
n° 83 ets.,p. 77 ets.etn® 146 et s, p. 118 et s., v. supra, n° 50.

109 F Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 29.

1095 F, Jacquemot, thése préc.

109 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 25.

197 Ibid., n° 26.

1098 J-B. Duclercq, thése préc., n° 141, p.74. Sur la distinction entre motifs et but, v. R. Chapus, Droit
administratif général, op. cit., p. 1048 : distingue également les motifs du but, les premiers étant « objectifs » et le
second « subjectif », relevant de « ’intention ».

109 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 25 et 27.

1100 1pid., n° 32 et s.

101 7pid., n° 34.
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entre les intéréts, dont 1’intérét général, et laisse une certaine marge de manceuvre a I’Etat!!%,

Selon le professeur Frédéric Sudre, une telle pratique s’explique par « I’“inversion” du jeu de
la proportionnalité » dans ces situations, « puisque le rapport de proportionnalité ne consiste
pas a vérifier, comme a 1’habitude, que les ingérences dans le droit individuel sont excessives
eu égard au but d’intérét général poursuivi, mais que les obligations mises a la charge de I’Etat
ne sont pas trop lourdes au regard de I’intérét individuel a protéger »''%. 11 s’agit donc de 1’étude
de la proportionnalité de la contrainte qui pése sur I’Etat et non pas de I’ingérence subie par les
requérants. L intérét général est ici théoriquement mis en balance avec les intéréts particuliers
afin de mesurer précisément les atteintes portées a ces derniers par la régle générale.

229. Troisiéme figure: le seul contréle de proportionnalité au sens strict.
L’approche est similaire a celle du contréle dit « réduit » ou « simplifié »''% : cette figure ne
met en ceuvre que la dernicre étape du contrdle de proportionnalité en raison de 1’absence d’une
clause d’ordre public'!® : sont concernés les textes tels que ’article 1°" du premier Protocole
additionnel relatif au droit au respect des biens qui prévoit que les limitations doivent étre

conciliées avec 1’intérét général'!% ou les limitations dites « implicites »!!?7

, qui résultent de la
jurisprudence et qui permettent des restrictions issues de la jurisprudence en 1’absence de toute
prévision textuelle ; ’exemple le plus typique est celui des droits découlant de I’article 6, tels
que le droit d’accés a un tribunal'!%®, Dans le cas du controle des limitations « implicites » de
I’article 6, la Cour emploie partiellement le vocabulaire des restrictions pour les articles dotés
d’une clause d’ordre public, notamment le terme de « but légitime »!!%. Toutefois, point ici de
référence au « besoin social impérieux », ou a la qualification des motifs de la mesure : seul le
« juste équilibre » est vérifié a travers la balance des intéréts'''®, La Cour circonscrit son
appréciation au nom du « libre choix des moyens » et ne vérifie donc ni 1’adéquation, ni la
nécessité des mesures'!!!. Le plus souvent, le contrdle est restreint'''2. En matiére de droit des

biens, et plus spécifiquement de privation de propriété, la Cour se contente de vérifier

I’existence de 1’utilité publique : « Estimant normal que le lIégislateur dispose d’une grande

1102 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 34.
103 1hid., n° 35.

1104 1pid. n° 36 et s.

105 Ipid., n° 36.

1196 1hid.

07V, supra, n° 46.

108 F_Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 36.
1109 B Ubushieva, thése préc.,n° 217 et s., p. 128 et s.

0 F, Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 36.
" 1pid., n® 37.

W2 F Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 606, p. 921.
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latitude pour mener une politique économique et sociale, la Cour respecte la manicre dont il
congoit les impératifs de I’*“utilité publique” sauf si son jugement se révele manifestement
dépourvu de base raisonnable. En d’autres termes, elle ne saurait substituer sa propre
appréciation a celle des autorités nationales, mais elle doit contrdler au regard de 1’article 1" du
Protocole n° 1 les mesures litigieuses et, a cette fin, étudier les faits a la lumiere desquels
lesdites autorités ont agi »'''3. 11 doit par conséquent exister « un rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé€ par toute mesure privant une personne

de sa propriété »!''!

. La Cour se contente alors de vérifier que la mesure n’est pas
« manifestement déraisonnable »''!°, de méme pour I’utilité publique!!'®. Cette impression de
caractere restreint du contrdle est également visible pour la mise en ceuvre de 1’article 6 relatif
au droit a un proces équitable, et en particulier pour les limitations au droit d’acceés a un
tribunal : les mesures « ne se concilient avec I’article 6§1 que si elles poursuivent un but
légitime et s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et
le but visé »'!'7. Ce contrdle s’oppose par exemple a celui exercé pour I’article 10 relatif a la
liberté¢ d’expression : « la Cour n’a point pour tdche de se substituer aux juridictions internes
compétentes, mais de vérifier, sous I’angle de I’article 10 les décisions qu’elles ont rendues en
vertu de leur pouvoir d’appréciation. Il ne s’ensuit pas qu’elle doive se borner a rechercher si
1’Etat défendeur a usé de ce pouvoir de bonne foi, avec soin et de fagon raisonnable ; il lui faut
considérer I’ingérence litigieuse a la lumicre de I’ensemble de 1’affaire pour déterminer si elle
était “proportionnée au but légitime poursuivi” et si les motifs invoqués par les autorités

nationales pour la justifier apparaissent “pertinents et suffisants” »'''®, Ici encore, I’intérét

général est mis en balance avec les intéréts particuliers.

230. Quatriéme figure : le contréle de proportionnalité « horizontal ». Il s’agit du

cas dans lequel la violation résulte de I’action d’une personne privée, par un « effet horizontal

113 CEDH, 21 févr. 1986, James et al. c. Royaume-Uni, n° 8793/79, §46, nous soulignons. V. aussi CEDH, 6 oct.
2005, Draon c. France,n° 1513/03, §76 et 77 ; CEDH, 29 avr. 1999, Chassagnou c. France, préc., §75 et CEDH,
14 févr. 2006, Lecarpentier c. France, n° 67847/01, §50.

114 CEDH, 6 oct. 2005, Draon c. France, préc., §78.

15 CEDH, 21 févr. 1986, James et al. c¢. Royaume-Uni, préc., §49.

1116 CEDH, 14 févr. 2006, Lecarpentier c. France, préc., §44 ;v. F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 598,
p- 911 et n® 600, p. 914 ; contrdle de proportionnalité plus approfondi en matiére d’atteinte a la substance du droit
de propriété (n° 596, p. 890).

7 CEDH, 28 mai 1985, Ashingdane c. Royaume-Uni, n° 8225/78, §57. V.aussi: CEDH, 4 déc. 1995,
Bellet c. France, n° 23805/94, §31 et CEDH, 23 oct. 1996, Levages Prestations Services c. France, n° 21920/93,
§40 ; CEDH, 8 mars 2012, Celice c. France, n° 14166/09, §33 ; CEDH, 8 mars 2012, Cadéne c. France,
n° 12039/08, §25 et CEDH, 30 oct. 1998, F.E. c. France, n° 38212/97, §44.

118 CEDH, 18 mai 2004, Plon c. France, n° 58148/00, §42. Pour d’autres exemples : CEDH, 10 oct. 2013,
Ashby Donald et al. c¢. France, n° 25689/10, §38 et CEDH, 10 janv. 2013, Jean-Jacques Morel c. France,
n° 36769/08, §32.
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1119

indirect »'!'°, combiné a une violation des obligations positives par inaction de I’Etat'!?’ : le

conflit se résout alors par une balance des intéréts entre les deux personnes privées!'!?!.

L’ingérence est alors « passive » de la part de I’Etat''??. Le professeur Frédéric Sudre distingue

ce cas de celui dans lequel ’Etat a directement fourni au particulier « les moyens ou un

encouragement »'!23 ; dans ce cas, le contrdle de proportionnalité est identique a celui mis en

1124

ceuvre pour la clause d’ordre public et inclut les trois étapes classiques' <, en tant que

manifestation d’une ingérence « active » de I’Etat!!?>,

2. Les étapes du contrdle concret : une faible prise en compte de 'intérét
general
231. Si la Cour européenne adopte dans les grandes lignes le contrdle en trois étapes

hérité de la Cour constitutionnelle allemande'!?°

, elle use d’un vocabulaire (a) et d’une
présentation singuliers (b) qui nécessitent quelques éclaircissements. En effet, elle « n’obéit pas
au traitement analytique du juge constitutionnel allemand et [...] n’exprime pas formellement
son contrdle sous la forme du triple test »''?’. La construction du texte de la Convention offre
d’ailleurs a la limite d’intérét général une place d’exception face au principe de respect des

droits fondamentaux, structurellement défavorable par rapport a la mise en ceuvre des droits (¢),

119 F, Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 38 ; F. Sudre et al.,
Droit européen..., op. cit., n° 143, p. 219. Sur les obligations positives, F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,
n° 160, p. 250, v. CEDH, 9 oct. 1979, Airey c. Irlande, n° 6289/73. Afin de permettre la mise en ceuvre de droits
fondamentaux « non pas théoriques illusoires, mais concrets et effectifs », la Cour européenne exige des Etats la
mise en place des conditions de cet exercice, ce que 1’on appelle les obligations positives (F. Sudre et al., Droit
européen..., op. cit., n° 160, p. 250). Sur la différence entre les violations par action de 1’Etat ou par abstention,
v. C. Madelaine, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des droits de
[’homme, préf. F. Sudre, Dalloz, coll. « Nouvelle bibl. théses », 2014, n°® 376 et s., p. 206 et s. Pour une critique
du développement des obligations positives : M. Fabre-Magnan, L ‘institution de la liberté, op. cit., p. 232 et 233 :
« La Cour européenne des droits de I’homme transforme quant a elle mécaniquement toute liberté en “droit a”, et
méme en droit fondamental, puis tout droit fondamental en une obligation positive des Etats de fournir les moyens,
y compris financiers, permettant la réalisation de ces droits. La difficulté est alors que, par ce biais, comme 1’ont
trés bien vu les juges américains, la Cour européenne des droits de 1’homme impose aux Etats qu’elle condamne
de choix qui sont en réalit¢ des choix de politique publique ». Sur les garanties légales des exigences
constitutionnelles comme ¢équivalent constitutionnel des obligations positives : V. Goesel-Le Bihan, « Les
techniques... », art. préc.

120 F, Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 166, p. 280.

121 F_ Sudre, « Le controle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 38. Sur ce type de
conflit, v. P. Ducoulombier, thése préc.

122 Idem.

1123 J _P. Marguénaud et J. Mouly, « Licenciement, droit a la liberté d’expression du salarié et principe européen
de proportionnalité », D. 2001.574 ; v.aussi F.Sudre, « Le contréle de proportionnalité... De quoi est-il
question ? », art. préc., n® 33.

1124 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 33.

1125 Ibid.

126 Jpid., n° 10 et 11. Pour une présentation différente, v. V. Fourment, thése préc., n® 212, p. 219 : elle estime
que le contréle de la Cour européenne n’applique pas le triple test de la cour constitutionnelle allemande (n° 41,
p- 50 et n® 205, p. 210 : selon I’auteur, le contrdle de la « nécessité dans une société démocratique » serait distinct
de ’adéquation, nécessité et proportionnalité au sens strict ; le premier correspondrait a la méthode du « bouclier »
et ’autre de la « balance »).

1127 F Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 14.
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qui peut parfois fausser la perception que les juges ont de la construction du litige, selon que

s’affrontent deux droits fondamentaux, ou un droit fondamental avec la loi (d).

a. Le vocabulaire de la Cour européenne

232. La « nécessité dans une société démocratique », distincte du controle de la
nécessité. Cette expression fonde toute I’articulation du controle de proportionnalité de la Cour

1128

européenne et exprime son importance!'?’. Le professeur Frédéric Sudre rappelle les

incertitudes liées au vocabulaire employé par la Cour européenne!'*": I’expression de la
«nécessité dans une société démocratique » ne renvoie ni a 1’étape de proportionnalité
stricto sensu’3!, ni a celle de nécessité du triple test!!3? ; elle englobe en réalité les trois étapes
et semble exprimer le contrdle de proportionnalité au sens large'!*3. Toutefois, les juges
emploient une « démarche moins dogmatique que celle empruntée par la Cour constitutionnelle
fédérale allemande » et « fourni[ssen]t [...] une grille générale d’analyse » plus qu’« une
technique précise de controle »'!**. Non seulement les étapes ne sont pas toujours distinguées
et mises en ceuvre précisément'!'¥, mais le contrdle se réduit parfois a la seule derniére étape

t1136

de proportionnalité au sens stric Selon les cas, la «nécessit¢ dans une société

démocratique » implique, soit 1’é¢tude des « motifs pertinents et suffisants » seule, soit

conjuguée a la proportionnalité au sens strict!!3’.

233. Le «besoin social impérieux », prolongement de la « nécessité dans une
société démocratique ». Le « besoin social impérieux » est une expression purement
jurisprudentielle de la Cour européenne, étroitement liée a la « nécessité dans une société
démocratique », car elle en constitue en pratique un équivalent!!*®, La Cour associe étroitement

la « nécessité dans une société démocratique » et le « besoin social impérieux »''*°. En pratique,

128 F, Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n® 15.

1129 Jbid., n° 17. Pour une présentation différente du controle de proportionnalité de la Cour européenne,
v. V. Fourment, thése préc., n° 41, p. 50.

130 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 19.

131 1bid., n° 20.

1132 1pid., n° 21.

133 1pid., n° 22.

1134 Ibid.

1135 Ibid., n° 23.

136 Ibid.

37 Ibid., n° 25 4 27.

138 F_Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 143, p. 217 et 218 ; F. Sudre, « Le controle de proportionnalité. ..
De quoi est-il question ? », art. préc., n° 16 : CEDH, 7 déc. 1976, Handyside c. Royaume-Uni, préc., §55 : le
professeur Frédéric Sudre fait remarquer que, depuis 1’arrét Handyside, « I’adjectif “nécessaire” [...] n’est pas
synonyme d’“indispensable”, il n’a pas non plus la souplesse de termes tels qu’“admissible”, “normal”, “utile”,
“raisonnable” ou “opportun” : il vise un “besoin social impérieux” ».

1139 CEDH, gr. ch., 24 janv. 2017, Paradiso et Campanelli c. Italie, n° 25358/12, §181 : « Selon la jurisprudence
constante de la Cour, la notion de nécessité implique que I’ingérence corresponde a un besoin social impérieux et,
en particulier, qu’elle soit proportionnée au but Iégitime poursuivi eu égard au juste équilibre & ménager entre les

167



les deux expressions de « besoin social impérieux » et de « nécessité dans une société
démocratique » semblent étre utilisées comme équivalentes. Le « besoin social impérieux »
entretient un lien avec 'intérét général : c’est en raison de 1’existence d’un besoin qu’une
mesure d’intérét général sera adoptée ; le besoin social impérieux dicte la nécessité — ici
entendue au sens courant du terme — de la mesure d’intérét général, et peut parfois méme se
confondre avec lui lorsque le but est formulé sous forme d’un besoin auquel la mesure répond.
Si le besoin renvoie davantage aux motifs de la mesure et 1’intérét général davantage a son
objectif, leur contenu peut se rejoindre!!*’. Ainsi, le besoin social impérieux « implique

I’existence d’un intérét qu’il est fondamental de protéger dans une société démocratique »''4!.

b. La mise en ceuvre des étapes classiques du contrdle de
proportionnalité

234. L’adéquation devant la Cour européenne des droits de I’homme : une place
discréte. Devant la Cour européenne, le controle de 1’adéquation est mis en ceuvre de pair avec
le « libre choix des moyens », I’intensité de ce contrdle est corrélée a la marge d’appréciation
laissée a I’Etat dans ce domaine''“?. Dans son déploiement le plus intense, ce contrdle revient
a ’examen de la « pertinence » entre les moyens et 1’objectif poursuivi!'**. Toutefois, ce
controle n’est pas identifié comme tel par la Cour européenne!'**. Pour commencer, il n’est pas
systématique, puisqu’il ne semble étre mis en ceuvre que dans le cadre d’une clause d’ordre
public''®. Ensuite, dans la mesure ou le contrdle est en principe exclusivement concret!!46,
I’analyse de la « cohérence interne »''*7 de la mesure est nécessairement secondaire. Ainsi, a

rebours de la pratique interne constitutionnelle, cette étape de raisonnement, qui laisse une place

intéréts concurrents en jeu », v. F. Sudre, « Le controle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc.,
n° 16 et n° 17 : le besoin social impérieux « exprime 1’idée au fondement du principe de proportionnalité qu’une
restriction & une liberté individuelle ne doit jamais aller au-dela de ce qui est absolument nécessaire ».

1140 J _B. Duclercq, thése préc., n° 141, p. 74 : « composant extrinséque ». Sur la distinction entre motifs et but,
v. R. Chapus, Droit administratif général, op. cit., p. 1048 : distingue également les motifs du but, les premiers
étant « objectifs » et le second « subjectif », relevant de « I’intention » ; v. supra, n° 181.

1141 B, Ubushieva, thése préc., n° 393, p. 231 ; n° 394, I’auteur semble trouver une similitude systématique entre
le besoin social impérieux et le but 1égitime, ce que nous contestons : le besoin renvoie a I’origine de la mesure et
ne se confond pas nécessairement avec son but poursuivi. En outre, 1’un se situe sur le plan de la proportionnalité
tandis que 1’autre exprime 1’objectif poursuivi par la mesure. V. aussi P. Muzny, thése préc., n° 246, p. 189 : « le
besoin social impérieux constitue la norme de référence que I’ingérence doit respecter. Cette norme de référence
est formée par le but poursuivi ».

1192 F_ Sudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 45.

143 Ibid.

144 1pid., n° 14 et 21.

145 Ibid., n° 23.

1146 Pour une présentation nuancée de cette affirmation, v. infra, n° 457 et s.

147 G. Merland, thése préc.,p. 272 ; v. aussi J.-B. Duclercq, thése préc.,n° 254 et s., p. 118 et s. dans sa thése qui
parle de « proportionnalité interne » de la loi pour désigner ce contrdle ; A. Vidal-Naquet, mémoire préc.,
p.71a7e.
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importante a I’intérét général a travers une analyse de la qualité de la norme, ne semble pas

centrale dans la pratique strasbourgeoise.

235. Un double controle de la nécessité devant la Cour européenne. La Cour
européenne se sert des deux niveaux de contrdle de la nécessité : elle controle le lien entre le
besoin et la mesure et parvient méme a la suggestion de mesures moins attentatoires aux droits
et libertés permettant d’atteindre le méme résultat!!*®, Cette approche du contrdle de la nécessité
est ici encore cohérente avec I’approche in concreto : au regard des particularités du litige, il
est plus aisé d’imaginer les mesures moins attentatoires aux droits et libertés des requérants

placés dans leur situation singuliere.

236. La proportionnalité au sens strict devant la Cour européenne. La dernicre
¢tape s’attache a vérifier la « charge » supportée par les intéréts particuliers en raison de la
mesure prise!!*. La Cour européenne met ainsi « concrétement » en balance les intéréts en
fonction des « circonstances de ’affaire »''°°. Le professeur Frédéric Sudre admet cependant
que cette étape ne résulte pas tant d’une « méthode » que d’une « démarche empirique »'!°!. Si
la Cour affirme laisser cette étape a la marge d’appréciation des Etats, elle en effectue pourtant

systématiquement le controle!'32. Cette étape « échappe a toute systématisation »'!%3

et apparait
fortement ancrée dans le cas d’espece. La Cour ne se contente pas de vérifier la 1égitimité des
buts poursuivis par I’Etat, elle s’attache aussi & s’assurer qu’ils sont suffisamment légitimes pour
justifier les atteintes aux intéréts particuliers. Dans la pratique de la Cour européenne, le
contrdle de proportionnalité au sens strict est trés peu envisagé abstraitement. Pour autant,
I’intérét général, lui, n’est jamais concrétisé et toujours envisagé abstraitement. Par conséquent,

la Cour européenne procéde a d’importantes « interférences de niveaux »!!>*

en comparant les
intéréts particuliers concrets avec ’intérét général abstrait!'>>. Si la Cour européenne des droits
de I’homme procede aux deux contrdles abstrait et concret, elle doit manier ’intérét général
sous ses deux formes'!'>®. Si elle se limite & un contrdle concret, alors elle doit concrétiser

I’intérét général, quand bien méme les éléments apportés par les Etats correspondraient a

1148 FSudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 46 et 47.

1149 Ibid., n° 49.

1150 Ipid.

151 Ibid., n° 50.

1152 Ibid.

153 Ibid., n® 52.

1134 S Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 338, p. 250 et 251.

1155 Qur la pratique de la Cour européenne en matiére d’intérét général, v. infra, n° 440 et s.

1156 Syr la question de la distinction entre contrdle abstrait et contrdle concret devant la Cour européenne, v. infra,
n° 457 ets. Sur ’origine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit
administratif de la preuve, v. D. Truchet, thése preéc., p. 243.
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I’intérét général abstrait''*’. A I’heure actuelle, elle semble mettre principalement en ceuvre un
contrdle concret dans lequel 1’intérét général n’intervient qu’abstraitement, ce qui entraine des

incohérences de raisonnement!'%%,

237. Difficulté d’anticiper les pratiques et méthodes de la Cour européenne des
droits de I’homme. La pratique de la Cour européenne en matiere de controle de
proportionnalité est cohérente avec une approche in concreto’’’®. Par conséquent, elle devrait
procéder a une identification concrete de I’intérét général au regard des faits du litige, et non se
limiter a I’approche in abstracto pour la mettre en balance avec les intéréts particuliers concrets.
Malgré quelques éléments permettant une esquisse de systématisation, 1’approche de la Cour

1160 et « pragmatique »!'6!. Cette réalité,

européenne des droits de I’homme est « casuistique »
souvent décrite en doctrine, explique les difficultés des juridictions internes a reproduire sa

pratique.

c. La place structurellement défavorable de [’intérét général :
[’exception face au principe de respect des droits fondamentaux

238. L’intérét général comme exception et le droit fondamental comme principe.
Le premier phénomeéne expliquant la faible valorisation de ’intérét général devant le juge
comme limite aux droits fondamentaux est d’ordre formel : dans la logique de I’intérét général
comme limite, « le droit fondamental invoqué par le requérant devant la Cour de Strasbourg
détient [...] dans le cadre des rapports verticaux, le statut de principe, 1a ou la restriction étatique
est reléguée au rang d’une exception »''2, Cette situation concerne principalement la Cour
européenne des droits de I’homme, mais elle est de nature a influencer toute la perception de
I’intérét général, notamment par I’influence qu’elle peut avoir sur la Cour de cassation. Elle
semble également vérifiée dans le cadre de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, a qui

on pourrait étendre 1’adage selon lequel « la liberté est la régle » et sa limite « I’exception »!!63,

157 Sur ce point, v. aussi infia, n® 376 et s.

1158 S Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 338, p. 250 et 251.

1159 Sur la question de la distinction entre contrdle abstrait et contrdle concret devant la Cour européenne, v. infira,
n° 457 ets.

1160 FSudre, « Le contrdle de proportionnalité... De quoi est-il question ? », art. préc., n° 9.

181 1pid., n° 10.

1162 P Ducoulombier, thése préc., n° 795 et 796, p. 233 ; V. Fourment, thése préc., n° 35, p. 43 et n° 399, p. 381 ;
M. Afroukh, these préc., p. 461.

1163 Ta formule exacte, « la liberté est la régle et la restriction de police I’exception », vient de M. Corneille,
concl. sur CE, 17 aofit 1917, Baldy, n°® 59855. L’extension de cette formule au Conseil constitutionnel ressort de
P.-H. Prélot, « L’actualité de I’arrét Benjamin », RDFA 2013.1020, bien que cela concerne ’arrét Benjamin.
V. aussi, J. Andriantsimbazovina, « La prise en compte de la Convention européenne des droits de I’homme par
le Conseil constitutionnel, continuité ou évolution ? », Cah. Cons. const., n° 18, juill. 2005 : « L’on sait en effet
qu’en matiere de protection des droits fondamentaux, la liberté est la régle et sa limitation I’exception ! ». Le lien
entre la formule et la jurisprudence constitutionnelle est également fait par B. Stirn, « Constitution et droit
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L’exception, d’interprétation stricte, a nécessairement un rdle moindre par rapport au
principe!!®!. Un tel constat peut d’ailleurs conduire a des incohérences lorsque deux droits de
la Convention sont en jeu : la Cour ne s’intéressant qu’a 1’ingérence étatique, elle peut traiter
défavorablement 1’intérét particulier protégé par 1’application de la loi et qui se trouve
« absorbé » par le litige contre le comportement de I’Etat!'®®, En effet, la Cour européenne
n’étant saisie que de litiges opposant I’Etat & un individu, les circonstances de sa saisine peuvent
occulter la présence, a I’origine du litige, d’un contentieux entre deux individus!'!'®®. L intérét
du requérant devant la Cour s’en trouve automatiquement favorisé en tant que principe face a
I’exception!!®’. Il importe, pour régler cette difficulté, de procéder a I’identification de I’ intérét
général abstrait et a la recherche de son application au litige, en tant qu’intérét général
concret''%. Ainsi, par exemple, dans le cas du conflit, en droit interne, entre un individu se
plaignant de la violation de sa vie privée et d’un journaliste revendiquant sa liberté
d’expression, le litige se noue dans un premier temps entre deux personnes privées. D¢s lors
que I’'un des deux forme un recours devant la Cour européenne des droits de ’homme pour
contester le verdict rendu par le juge interne, le conflit se transforme et oppose 1’Etat a ’une
des parties au litige. Ce fut le cas dans 1’arrét Axel Springer AG contre Allemagne du 7 février
2012'%: la requérante était une journaliste qui invoquait une atteinte disproportionnée a la

liberté d’expression a travers 1’interdiction de révéler des faits de la vie privée d’une célébrité.

239. La Cour européenne des droits de I’homme et la « préférence abstraite »

pour les droits fondamentaux. Cette situation explique sans doute, la « préférence

administratif », Nouv. Cah. Cons. Const., n° 37, oct. 2012, ce qui ferait partie des « fondements constitutionnels
du droit administratif ».

1164 p_Ducoulombier, thése préc., n° 795 p. 532.

165 Ibid., n° 212 et s., p. 130 et s. ; V. Fourment, thése préc., n° 271, p. 280 ets. D’ou I'importance de qualifier
les conflits de droits fondamentaux : P. Ducoulombier, thése préc., n° 871 ets., p. 576 et s. Comp. V. Fourment
n° 271 et 272, p. 280 et s. Sur la « verticalisation du conflit », V. Fourment, thése préc.,n® 203 et 204, p. 124 et s.,
comp. V. Fourment, these préc., n° 24, p. 45 et n° 391, p. 377. V. aussi F. Sudre, « Les conflits de droits. Cadre
général d’approche dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme », in La conciliation des
droits et libertés dans les ordres juridiques européens, L.Potvin-Solis (dir.), Bruxelles, Bruylant, 2012,
p- 233 et s., spéc. p. 241, parle de conflits « indirects » ou « médiatisés » (sur ce point, V. Fourment, these préc.,
n° 148, p. 151 et s.).

1166 p_Ducoulombier, thése préc.,n® 212 ets., p. 130 et s.

167 [bid. ; V. Fourment, thése préc., n° 271, p. 280 ets. D’ou I’importance de qualifier les conflits de droits
fondamentaux P. Ducoulombier, thése préc., n°871ets., p.576ets. Comp. V. Fourment n°271 et272,
p- 280 et s. Sur la « verticalisation du conflit », ibid., n° 203 et 204, p. 124 et s., comp., ibid.,n° 24, p. 45 etn® 391,
p-377. V. aussi F. Sudre, « Les conflits de droits... », art. préc., spéc. p. 241, sur les conflits « indirects » ou
« médiatisés » (sur ce point, V. Fourment, these préc., n° 148, p. 151 et s.).

1168 Sur I’origine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de
la preuve, v. D. Truchet, these préc., p. 243.

1169 CEDH, 7 févr. 2012, Axel Springer AG c. Allemagne, n° 39954/08.

171



abstraite »'!"° de la Cour pour les droits fondamentaux face a I’intérét général. En témoignent
ainsi I’arrét Affaire linguistique belge la formulation employée « la Convention implique [...]

un juste équilibre entre la sauvegarde de I’intérét général et le respect des droits fondamentaux

1171

de I’homme, fout en attribuant une valeur particuliere a ces derniers » *'* ou encore ’arrét

Sunday Times que les «exceptions» a la liberté d’expression sont « d’interprétation

étroite »'172.

d. L’influence de la structure du conflit sur le controle de l’intérét
général
240. Conflits de droits directs et indirects. Si d’un point de vue substantiel, il est

ais¢ d’identifier les conflits de droits, on peut, d’un point de vue formel, distinguer deux
situations différentes, selon que se trouve — ou non — en jeu une loi susceptible d’apporter la
solution au litige. L’ingérence dans I’exercice d’un droit fondamental peut émaner d’une loi ou
du comportement d’un particulier ; dans ce dernier cas, I’application de la Convention reléve
de ce qu'on appelle I’effet horizontal direct devant la Cour de cassation''”®. Ainsi, la
signification formelle d’un conflit de droits devant la Cour de cassation n’est pas la méme que
devant la Cour européenne, cette derniére ayant toujours a connaitre d’une mesure étatique a
I’origine de I’ingérence'!™, ’effet horizontal est d’ailleurs dit « indirect »''”>. En principe, les
« véritables » conflits de droits fondamentaux concernent la violation d’un droit ou d’une
liberté par un particulier, contrdlée par le juge interne au moyen de I’effet horizontal direct!!7° :
les exemples les plus typiques étant le conflit entre la liberté d’expression et la vie privée ou

encore un conflit de nature contractuelle telle que la violation par I’employeur d’une liberté du

170 C.-A. Morand, « Pesée d’intéréts et décisions complexes », in La pesée globale des intéréts : droit de
[’environnement et aménagement du territoire, C.-A. Morand (dir.), Helbing&Lichtenhahn, Béle, 1996, p. 41 et s.,
spéc. p. 69 ; V. Fourment, thése préc., n° 22, p. 42 : parle de la « priorité des droits ».

71'S. Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 326, p. 242, v. CEDH, 23 juill. 1968, Affaire linguistique belge, préc.,
§5, nous soulignons.

1172 S Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 326, p. 242, v. CEDH, 26 avr. 1979, Sunday Times c. Royaume-Uni,
préc., §65.

1173 A, Debet, thése préc., n° 63, p. 73. Sur la différence entre effet horizontal direct et 1’effet horizontal indirect :
F. Sudre, J.-Cl Eur. Traité, « Fasc.6500: Convention ecuropéenne des droits de I’homme— Caractéres
généraux », 29 avr. 2020, n° 99 et s.

1174 P Ducoulombier, thése préc., n® 212 2214, p. 130 4 132 ; V. Fourment, thése préc., n° 115, p. 116 et 117 :
« la Cour européenne des droits de I’homme ne peut pas connaitre directement des conflits de droits fondamentaux
opposant deux particuliers au niveau national des lors qu’elle ne peut étre saisie que d’un recours formulé a
I’encontre d’un Etat. Elle doit nécessairement faire transiter son contrdle par la recherche de la responsabilité de
I’Etat. La technique des obligations positives est donc mobilisée afin d’engager la responsabilité de 1’Etat si la
violation par un particulier d’un droit garanti par la Convention lui est imputable en raison de son inaction ».

W75 F. Sudre, J.-CL Eur. Traité, préc., n° 100.

1176 A Debet, thése préc.,n® 63, p. 73 ; F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit.,n° 165, p. 260 : I’effet horizontal
direct concerne en effet le juge interne qui traite des conflits entre personnes privées et devant qui se pose la
question de I’applicabilité directe de la Convention, a la différence de la Cour européenne devant qui 1’effet
horizontal est nécessairement indirect.
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salarié!!”’. Le pur conflit de droits au sens formel n’intervient en principe que lorsque la loi ne
prévoit pas de solution directe au litige sans mise en balance par le juge''’8. Cependant, la
survenance du controle de conventionnalité a travers la proportionnalité in concreto modifie

sans doute cet état du droit.

241. Conflits de droits, intérét général abstrait et intérét général concret. Dans le
cas d’un conflit de droits fondamentaux ne faisant pas intervenir de loi, tout se passe comme si
I’intérét général abstrait se situait des deux cotés de la balance : le juge se trouve en effet chargé
de statuer sur un conflit entre deux droits dont la protection reléve en principe de I’intérét
général, mais que la loi n’a pas tranché a 1’avance par souci de prise en compte des situations
particuliéres. C’est par exemple le cas du conflit entre la vie privée et la liberté d’expression :
la loi n’ayant pas réglé a I’avance le différend en raison de la nécessité d’adapter les solutions
aux circonstances, le conflit ne se présente pas sous la forme d’un enjeu d’intérét général qui
s’oppose a une liberté. Tout se passe comme si, finalement, chaque droit fondamental — la vie
privée, d’une part ; la liberté d’expression, d’autre part — constituait la limite d’intérét général
de I’autre!'”. Ainsi, qu’on soit dans le cas d’un conflit initial entre deux droits fondamentaux
ou dans le cas du conflit entre un droit fondamental et une loi générale, le mécanisme n’est pas
si différent et le raisonnement est proche: tous deux donnent lieu a un contrdle de
proportionnalité! '8’ Cependant, dans le cas d’un conflit de droits fondamentaux, le controle est

t'181 3 la fois abstrait et concret, et ’intérét

réduit au contrdle de proportionnalité au sens stric
général est susceptible d’étre mis en balance, a la fois abstraitement et concretement, et invoqué

par chacune des parties.

242, Conlflits de droits devant la Cour européenne et limite d’intérét général. En
raison de la place défavorable de la limite d’intérét général comme exception a la mise en ceuvre
des droits fondamentaux, certains auteurs invitent a distinguer trés strictement deux situations :
les conflits dits « verticaux », qui opposent une loi a un droit fondamental, des conflits dits

« horizontaux » entre deux droits fondamentaux, qu’on appelle également conflits de droits!!®?.

177 A, Debet, thése préc., n® 63, p. 73.

178 F_Chénedé, « Deux legons... », art. préc.,n° 2 : sur les différents types de contrdle de proportionnalité devant
la Cour de cassation, ou le juge intervient dans le silence ou pour compléter la loi. V. aussi V. Fourment,
these préc.,n° 179 et s., p. 183.

179 Sur ce conflit, v. aussi infia, n° 755 et s.

180 Contra V. Fourment, thése préc., n° 41, p. 50 et n° 55 et 56, p. 61 : sur la différence entre la « balance » et le
« bouclier », qui selon elle ne relévent pas du méme raisonnement.

181V supra, n°® 230.

1182 p_Ducoulombier, thése préc., n° 103, p. 63 : « dans le cas d’un conflit entre deux titulaires déterminés, celui
des deux titulaires de droit a qui la solution interne a été favorable n’est pas présent a I’instance, puisque seule la
responsabilité étatique est recherchée devant la Cour européenne » et n° 873 et s., p. 577 et s. : « Dans le cadre
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En effet, en raison de la « structure » du conflit devant la Cour européenne des droits de
I’homme, le litige apparait toujours « vertical » : la Cour, méme en cas de litige opposant deux
droits fondamentaux, juge toujours le comportement d’un Etat''®3. Or, en raison de la place de
la limite d’intérét général, le droit fondamental du « défendeur », qui se trouve en quelque sorte
absorbé par I’Etat ayant provoqué ’ingérence, se voit moins bien défendu puisqu’il entre alors
dans la catégorie de «limite » au droit fondamental du défendeur, qu’il soit ou non
explicitement exprimé dans le litige a travers I’enjeu d’intérét général de la « protection des
droits et libertés d’autrui »''#. La Cour européenne des droits de I’homme donne ainsi une

valeur particuliére au but légitime de « protection des droits et libertés d’autrui »''*° qui

constitue « la clause privilégiée pour découvrir les conflits de droits »'%

, méme quand elle met
en réalité en balance des « intéréts »''87. Ainsi, dans I’arrét Chassagnou contre France, elle
rappelle I’'importance de 1’articulation entre les droits et libertés, des lors qu’ils sont prévus par

188 -« le seul but invoqué par le Gouvernement pour justifier 1’ingérence

la Convention
incriminée est celui de la “protection des droits et libertés d’autrui”. Si ces “droits et libertés”
figurent eux-mémes parmi ceux garantis par la Convention ou ses Protocoles, il faut admettre
que la nécessité de les protéger puisse conduire les Etats a restreindre d’autres droits ou libertés
¢galement consacrés par la Convention : c’est précisément cette constante recherche d’un
équilibre entre les droits fondamentaux de chacun qui constitue le fondement d’une “société
démocratique” »''®. Selon la Cour, les Etats disposent d’une large marge d’appréciation pour
effectuer la conciliation entre les droits et libertés, sauf s’ils ne sont pas prévus par la
Convention : « dans une telle hypothese, seuls des impératifs indiscutables sont susceptibles de

justifier une ingérence dans la jouissance d’un droit garanti »'1%°,

d’un conflit entre titulaires déterminés, la régle interprétative de la préférence accordée aux droits par rapport aux
restrictions, qui sont représentées sous la forme d’intéréts étatiques, peut également traduire en quelque sorte la
supériorité du droit par rapport a I’intérét — méme s’il est possible qu’un droit bénéficie du renfort de 1’intérét
général pour prévaloir dans le conflit. Or, dans un conflit de droits, une telle supériorité du droit du requérant par
rapport au droit opposé, défendu par I’Etat, ne se justifie absolument pas. Dans un conflit de droits, la régle
interprétative de priorité accordée au droit du requérant ne doit pas étre appliquée dans la mesure ou le bien opposé
n’est pas un simple intérét étatique mais un autre droit fondamental ». V. dans le méme sens, plus récemment :
V. Fourment, these préc., n® 22, p. 31.

1183 p_Ducoulombier, thése préc., n° 873 et s., p. 577 et s. ; V. Fourment, thése préc., n° 22, p. 31 ; M. Afroukh,
these prec., p. 451 et 452.

1184 p_Ducoulombier, thése préc.,n° 79 et s., p. 46 et s. et n° 873 et s., p. 577 et s. ; plus récemment V. Fourment,
theése préc.,n° 22, p. 31. Sur ce point et sur cette limite, v. aussi infra, n° 724 et s.

1185 S Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 716, p. 515 et 516.

1186 p_ Ducoulombier, thése préc., n° 79, p. 46.

187 Ibid., n° 79, p. 47.

1188 S Van Drooghenbroeck, thése préc., n° 716, p. 515 et 516.

118 CEDH, 29 avr. 1999, Chassagnou c. France, préc., §113.

119 CEDH, 29 avr. 1999, Chassagnou c. France, préc., §113.
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243. Nuance : rareté des conflits « purement » verticaux ou horizontaux. S’il est
vrai que certains litiges mettent en ceuvre de véritables conflits de droits ne faisant pas intervenir
directement une loi de nature a apporter la solution au litige — comme c¢’est le cas du contentieux
de I’opposition entre la liberté d’expression et le droit au respect de la vie privée — il est en
réalité rare qu’un litige soit purement vertical ou purement horizontal''!. En effet, les litiges
de droit privé mettant le plus souvent en ceuvre deux parties soumises a 1’application d’une loi,
le conflit se révele alors a la fois vertical et horizontal. L’intérét général est d’ailleurs présent,
méme dans les conflits qui semblent les plus « horizontaux » : « Tout droit individuel, toute
liberté reconnue au sujet le revét d’une prérogative qui lui est propre mais qu il n’obtient qu’en
vertu d’'une conception déterminée de l’intérét général. En invoquant le principe de la liberté
de la presse pour éviter une condamnation du chef de diffamation ou d’atteinte a la vie privée
d’autrui, le journaliste fait d’abord valoir un intérét personnel mais sa défense est aussi 1’un des
maillons de la chaine unissant tous ceux qui exercent et font valoir la liberté d’expression, non
seulement a leur profit mais aussi dans ’intérét du libre débat d’opinions dans une société
démocratique. Parallelement, le demandeur qui agit contre le journaliste est au premier chef
préoccupé du dommage qu’il allégue mais, ce faisant, il est aussi le serviteur inconscient d’un
intérét qui le dépasse, I’intangibilité de la dignité humaine »''?. La réciproque est vraie dans
les conflits qui apparaissent purement verticaux. Reprenons I’exemple de I’arrét du 4 décembre
2013 : il fut percu comme un conflit « vertical »''*3, bien que d’autres droits fondamentaux,
outre ceux de la veuve, eussent aisément pu €tre intégrés au litige : par exemple, les droits
fondamentaux de I’enfant né du premier mariage ou encore le droit au respect des biens de I’ex-
époux a I’origine de la demande, qui se voyait spolié dans son héritage par le refus d’application
de la loi. Le conflit ne se résumait donc pas véritablement a 1’opposition entre le droit individuel
de I’épouse et la loi. Dans une perspective inverse, beaucoup d’auteurs déplorérent que 1’arrét
Odievre contre France, relatif au régime de I’accouchement sous X, ait été présenté par la Cour
européenne comme un conflit vertical, 1a ou était également en jeu le droit fondamental de

’enfant a connaitre ses origines'!®*. Il serait ici vain de trancher en décidant si le conflit doit

1191V en ce sens M. Afroukh et A. Schahmaneche, « L’identification aléatoire des conflits de droits dans la
jurisprudence », in Les conflits de droits dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de |’homme,
F. Sudre (dir.), Anthémis, coll. « Droit et Justice », n° 109, 2014, p. 37 et s., spéc. p. 62 et s.

1192 F, Rigaux, « Logique et droits de I’homme », in Protection des droits de [’homme : la perspective
européenne — Meélanges a la mémoire de Rolv Ryssdal, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 1197 ets.,
spéc. p. 1203 (nous soulignons).

1193V, Fourment, thése préc., n° 386, p. 375.

1194 p_Ducoulombier, thése préc., n° 85, p. 50 ; V. Fourment, thése préc., n° 267, p. 275.
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étre horizontal ou vertical : en réalité, il intégre les deux composantes et doit étre traité comme

tel.

B. Le développement du controle de conventionnalité devant la Cour de
cassation

244, Apres la mise en place du contrdle au regard de la Convention européenne des
droits de I’homme (1), la Cour de cassation procede désormais a un controle qui se veut proche
de celui de la Cour européenne (2). En vertu du principe de subsidiarité, la Cour de cassation
se trouve en effet en premicre ligne pour 1’application de la Convention, a la différence de son
role de mise en ceuvre des droits et libertés garanties par la Constitution, comme simple filtre

des questions prioritaires de constitutionnalité.

1. Les débuts du contrble

245, Controle de conventionnalité in abstracto : un controle dans un premier
temps peu détaillé et peu axé sur intérét général. Dans un premier temps, le controle de
conventionnalité ne donnait pas toujours lieu a une appréciation tres détaillée, qu’il s’agisse de
I’intérét général ou des autres éléments du raisonnement exigés par la Cour européenne. Jusqu’a
une période assez récente, la motivation du contrdle de conventionnalité abstrait était quasiment
inexistante. Ainsi, par exemple, d’un arrét du 15 avril 2015'"3, dans lequel les juges se
contentent d’affirmer, pour répondre a la critique du divorce pour altération définitive du lien
conjugal au regard de I’article 8 de la Convention européenne que : « le prononcé du divorce
pour altération définitive du lien conjugal, qui implique une cessation de la communauté de vie
entre des époux séparés depuis deux ans lors de 1’assignation en divorce, ne peut étre contraire
aux dispositions de ’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des

1196

libertés fondamentales » '°°, sans effectuer le contrdle détaillé prévu par I’article 8. Il en fut de

méme, dans un arrét rendu par la Cour de cassation le 26 janvier 2006, ou était en cause la

21197

compatibilité du premier article de la loi du 4 mars 200 au regard de I’article 1°" du premier

Protocole additionnel de la Convention relatif au droit au respect des biens''®. L’intérét général

195 v, Parrét précédemment cité Civ. 2%, 25 mars 1987, n°® 85-12.262, sur la compatibilité du divorce pour
altération définitive du lien conjugal avec I’article 8 de la Convention.

119 Civ. 1%, 15 avr. 2015, n° 13-27.898, nous soulignons.

97 o1 n°® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des patients et a la qualité du systéme de santé, : art. 1,1:
« Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance. [...] Les dispositions du présent I sont
applicables aux instances en cours, a I’exception de celles ou il a été irrévocablement statué sur le principe de
I’indemnisation ».

198 Civ. 17, 24 janv. 2006, n° 01-16.684 ¢t 01-17.042 : 1a Cour de cassation estima que « si une personne peut étre
privée d’un droit de créance en réparation d’une action en responsabilité, c’est a la condition selon I’article 1" du
premier Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
que soit respecté le juste équilibre entre les exigences de I'intérét général et les impératifs de sauvegarde du droit
au respect des biens ; que tel n’est pas le cas en I’espéce, dés lors que I’article 1°§1, en prohibant 1’action de
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est cité formellement, avec 1’exigence du juste équilibre, sans plus de justification ni de détail :
la simple mention d’une atteinte suffit pour écarter I’application de la loi. Le constat est
similaire dans le cadre de la mise en ceuvre de Iarticle 6 de la Convention'!'. Le raisonnement

est sommaire et I’intérét général a un faible poids dans le litige!>*.

246. Les débuts du controle in concreto : le maintien initial de la briéveté du
raisonnement. La motivation de la Cour de cassation s’est progressivement enrichie, en
particulier avec I’apparition du contrdle que la Cour de cassation appelle in concreto. En effet,
I’arrét du 4 décembre 2013 semblait presque dépourvu de justification ; la Cour de cassation se
contenta d’affirmer que : « le prononcé de la nullité du mariage [des époux] revétait, a I’égard
de cette dernicre, /e caractere d 'une ingérence injustifiée dans 1’exercice de son droit au respect
de sa vie privée et familiale des lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus
de vingt ans »'?°!, Pourtant, les juges du fond avaient justement avancé des éléments constitutifs
d’enjeux d’intérét général : « les finalités légitimes de sauvegarde de I’homogénéité de la
famille en maintenant des relations saines et stables a I’intérieur du cercle familial », ainsi que
la volonté de « préserver les enfants, qui peuvent étre affectés, voire perturbés, par le
changement de statut et des liens entre les adultes autour d’eux ». La mise en ceuvre de la clause

1202 qui faisait peu

d’ordre public demeura quelque temps sommaire par la Cour de cassation
référence aux notions de « motifs pertinents et suffisants » et se contentait parfois de la simple
vérification du juste équilibre. Par exemple, dans une décision du 9 novembre 2016 contestant
I’application de I’article 320 du code civil au regard de 1’article 8 de la Convention, pourtant
doté d’une clause d’ordre public, les juges estimeérent que cette disposition « poursui[vai|t un

but légitime en ce qu’il tend[ait] & garantir la stabilité du lien de filiation et a mettre les enfants

I’enfant et en excluant du préjudice des parents les charges particuliéres découlant du handicap de 1’enfant tout au
long de la vie, a institué¢ un mécanisme de compensation forfaitaire du handicap sans rapport raisonnable avec une
créance de réparation intégrale, quand les époux pouvaient, en 1’état de la jurisprudence applicable avant I’entrée
en vigueur de cette loi, Iégitimement espérer que leur fille serait indemnisée au titre du préjudice résultant de son
handicap ».

119V, par ex. Civ. 1%, 28 févr. 2006, n° 05-10.750 : « D’article 248 du code civil dispose que les débats sur la
cause, les conséquences du divorce et les mesures provisoires ne sont pas publics tandis que ’article 451 du code
de procédure de la Nouvelle-Calédonie prévoit que le prononcé du jugement peut étre assuré par la remise de la
décision au greffe ; que ces textes ne sont pas contraires a I’article 6 de la Convention européenne des droits de
I’homme qui permet de déroger a la régle de la publicité lorsque la protection de la vie privée des parties au proces
I’exige ».

1200 v/ cependant, citant I’expression en matiére de renouvellement du bail commercial : Civ. 3¢, 9 nov. 2011,
n° 10-30.291 : « P’article L. 145-13 du code de commerce, en ce qu’il subordonne, sans justification d’un motif
d’intérét général, le droit au renouvellement du bail commercial, protégé par I’article 1°" du premier Protocole
additionnel de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, a une condition
de nationalité, constitue une discrimination prohibée par I’article 14 de cette méme Convention ».

1201 Civ. 1%, 4 déc. 2013, n° 12-26.066.

1202 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit.,n° 144 16, p. 57.
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a I’abri des conflits de filiations » '3

, avant de constater le « juste équilibre » entre les moyens
et le but et de procéder a un controle in concreto qui conduisit au rejet du pourvoi. Effectuée
dans le cas de la mise en ceuvre d’une clause d’ordre public, la vérification du « juste équilibre »
avait alors lieu en dehors des cas prévus par les figures de contréle de la Cour européenne.
L’intérét général, quant a lui, ne faisait qu’une apparition implicite dans les raisonnements a

travers une bréve mention du but légitime.

247. L’enrichissement progressif de la motivation. La motivation du contrdle de
proportionnalité in concreto s’est enrichie aprés I’arrét de 2013'2%4, Imitant de plus en plus la

\

pratique de la Cour européenne, la Cour de cassation s’essaie a un raisonnement de
proportionnalité aux étapes bien visibles, suivant le déroulé des méthodes strasbourgeoises!??’.
En témoigne I’arrét du 8 décembre 2016'2%, qui concernait la validité du mariage conclu entre
un homme et la fille de son ex-épouse, en contradiction avec ’article 161 relatif a I’interdiction
des mariages entre alliés en ligne directe. Apres avoir effectué¢ une sommaire appréciation
in abstracto, la Cour procede au controle in concreto suivant : « [I’épouse] avait 9 ans quand
[son beau-pére] a épouse€ sa mere en troisieémes noces, [...] elle avait 25 ans lorsque ces derniers
ont divorcé et 27 ans lorsque son beau-pere 1’a épousée ; [...] il en déduit que ’intéressée a
vécu, alors qu’elle était mineure, durant neuf années, avec celui qu’elle a ultérieurement épousé
et qui représentait nécessairement pour elle, alors qu’elle était enfant, une référence paternelle,
au moins sur le plan symbolique ; [...] son union avec [son beau-pere] n’avait duré que huit
années lorsque les [membres de la famille de I’époux] ont saisi les premiers juges aux fins
d’annulation ; [...] aucun enfant n’est issu de cette union prohibée ; [...] de ces constatations et
énonciations, la cour d’appel a pu déduire que 1’annulation du mariage ne constituait pas une
atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de [I’épouse], au regard
du but légitime poursuivi ». Par rapport a la sommaire balance des intéréts effectuée le
4 décembre 2013, le raisonnement s’étoffe sensiblement!'?’. Les deux controles successifs,
abstrait et concret, sont effectués de maniéere détaillée dans un arrét du 7 novembre 2018. Le
délai prévu a I’article 334 du code civil pour la contestation d’une filiation dans laquelle aucune
possession d’état ne venait conforter le titre, était contesté, au regard du droit a la vie privée et

familiale et plus particulierement, du droit de connaitre ses origines découlant de 1’article 8 de

1203 H. Fulchiron, « Le controle de proportionnalité au service du respect des choix du législateur national »,
Dr. fam. 2017.9, a propos de I’arrét Civ. 1™, 9 nov. 2016, n° 15-25.068.

1204y, C. Berthier, thése préc.,n°7a9,p. 31 a35etn® 118, p. 198 et s. ; V. Fourment, thése préc.,n° 148, p. 151.
1205V Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit.

1206 Civ. 17, 8 déc. 2016, n° 15-27.201.

1207y C. Berthier, thése préc.,n°® 72 9,p. 31 435etn® 118, p. 198 et s. ; V. Fourment, thése préc.,n® 148, p. 151.
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la Convention européenne!?%

. La Cour de cassation commence par exercer le contrdle
in abstracto : apres avoir vérifié 1’applicabilité de I’article 8 en 1’espéce, la présence d’une
ingérence, portée par une loi claire, précise et accessible, elle examine le but 1égitime constitué

par « la protection des droits des tiers et la sécurité juridique »'*%

, ainsi que la nécessité et
I’adéquation de la mesure : « les délais de prescription des actions en contestation de paternité
ainsi fixés par la loi, qui laissent subsister un délai raisonnable pour permettre a 1’enfant d’agir
aprés sa majorité, constituent des mesures nécessaires pour parvenir au but poursuivi et
adéquates au regard de cet objectif »'?!°. Puis, I’arrét poursuit en affirmant qu’« il appartient au
juge d’apprécier si, concrétement, dans ’affaire qui lui est soumise, la mise en ceuvre de ces
délais 1égaux de prescription ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de
la vie privée de I’intéressé, au regard du but légitime poursuivi et, en particulier, si un juste

1211 Dans

équilibre est ménagé entre les intéréts publics et privés concurrents en jeu »
I’ensemble, les étapes du controle s’affinent, s’individualisent et révelent des différences selon
le droit ou la liberté considéré, a la maniére de la Cour de Strasbourg. Cependant, la place de

I’intérét général demeure discréte dans les motifs de la Cour de cassation.

248. L’intégration des étapes de raisonnement avec I’approfondissement du
controle. Dans le Memento sur le contrdle de conventionnalité publié€ sur son site Internet, la
Cour de cassation semble s’approprier les méthodes appliquées par la Cour européenne des
droits de I’homme dans I’application de la Convention'?'?. Ainsi, les juges sont invités,
exactement comme le fait la Cour européenne pour les articles porteurs d’une clause d’ordre
public, a vérifier « I’applicabilité du droit invoqué »'?13, I’existence d’une ingérence dans ce
droit!?!4, 1a base l1égale de cette derniére, entendue dans un sens matériel et non formel'?'*, la
légitimité du but poursuivi'?!® et enfin le « contrdle de proportionnalité proprement dit »'>!7. Ce
dernier peut étre « étendu » pour les articles dotés d’une clause d’ordre public, c’est-a-dire

compos¢ des trois étapes classiques d’adéquation, de nécessité et de proportionnalité au sens

strict'?!3) ou « restreint » puisque réduit a la proportionnalité au sens strict pour article 1° du

1208 Ciy. 1™, 7 nov. 2018, n° 17-25.938.

1209 1pid.

1210 1pid.

1211 1pid.

1212y C. Berthier, thése préc.,n°749,p.31a35etn° 118, p. 198 et s.
1213 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n° 70, p. 15.
214 pid 1° 71, p. 16.

1215 Ibid., n° 72 4 74, p. 16.

1216 Ihid., n° 75 4 80, p. 17.

1217 Ibid., n° 81 et s., p. 18 et s.

1218 Ibid., n° 84 4 86, p. 18 et 19.
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premier Protocole additionnel et I’article 6§1 ou lorsque survient un conflit entre deux droits et
libertés garantis par la Convention, le juge se contentant alors de vérifier le « juste équilibre »

1219

ou encore le « rapport raisonnable de proportionnalité » ~'~ entre I’objectif et I’atteinte. La Cour

de cassation intégre également 1I’impossibilité pour certains droits absolus de faire I’objet d’un

contrdle de proportionnalité dans leur application'?°.

249, L’intégration des figures de contréle par la Cour de cassation. La Cour de
cassation retient deux figures dans la mise en ceuvre de la conventionnalité. La premiere est
celle du controle qu’elle appelle « étendu », et qui concerne les droits dotés d’une clause d’ordre
public : il comprend les étapes d’« adéquation », de « nécessité » et de proportionnalité au sens

strict in concreto'*?!

. Le contrdle « restreint », quant a lui, concerne la mise en ceuvre de
I’article 1°* du premier Protocole additionnel, les conflits de droits fondamentaux et la
protection de trois droits garantis par I’article 6 de la Convention : le droit d’acces a un tribunal,
le droit de toute personne a voir sa cause entendue publiquement et le droit & I’exécution des

décisions de justice'???. Dans ce cas, la vérification se limite a celle d’un « juste équilibre »

1223 1224

entre les intéréts'~, soit un contrdle de proportionnalité stricto sensu effectué in concreto

250. Un exemple d’une application plus rigoureuse de la méthode de la
Cour européenne par la Cour de cassation. Dans un arrét du 13 juin 2019, la Cour semble
mettre en ceuvre précisément les étapes de contrdle de la Cour européenne!??°. 11 était question
d’une demande de rétractation d’une adoption qui aurait ét¢ détournée a des fins fiscales et
successorales. Les bénéficiaires invoquaient pour se défendre 1’article 8 de la Convention
européenne des droits de 1’homme, la rétractation portant, d’apres elles, une atteinte
disproportionnée a leur droit a la vie privée et familiale, ainsi qu’au droit au respect de leurs
biens. La Cour commence par rappeler le texte de 1’article 8 de la Convention européenne puis
constate que la mesure prise — la rétractation — constitue une ingérence qui n’est valable que si
elle remplit les conditions du second paragraphe du texte. Elle s’assure que la mesure est prévue

par la loi : « ’annulation de 1’adoption est prévue par la loi frangaise » et « ’article 353-2 du

1219 Memento du contréle de conventionnalité ..., op. cit., n° 87 et 88, p. 19.

1220 C. Arens, «Le controle de proportionnalité », art. préc., spéc.p.130.; Memento du contréle de
conventionnalité..., op. cit.,n° 24, p. 8.

1221 Memento du contréle de conventionnalité ..., op. cit., n° 84 4 86, p. 18 et 19.

1222 pid n° 87, p. 19.

1223 pid n° 88, p. 19.

1224 pid. n° 87, p. 19.

1225 F, Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 143, p. 219, a propos de ’arrét Civ. 1%, 13 juin 2019, n° 18-
19.100. Sur la critique d’un contrdle in concreto « purement formel », v. A.-M. Leroyer, « Adoption : la tierce
opposition au prisme du contrdle de proportionnalité », RTDCiv. 2019.564.
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code civil, texte clair et précis, est accessible aux justiciables et prévisible dans ses effets »!22 ;

le texte est ainsi non seulement 1égal mais il remplit en outre les exigences d’accessibilité et de
prévisibilité. Ensuite, la Cour vérifie I’existence d’un but légitime : « la tierce opposition
poursuit un but légitime, au sens du paragraphe 2 de I’article 8 précité, en ce qu’elle tend a
protéger les droits des tiers qui n’ont pas été parties a la procédure et auxquels la décision n’a
pas été notifiée »'??7. L’objectif poursuivi semble ainsi se rattacher a la derniére catégorie de
but légitime énoncée par I’article : celle de la protection des droits et libertés d’autrui. La Cour
de cassation poursuit en vérifiant I’adéquation de la mesure et sa nécessité afin de déduire que
la loi est in abstracto conforme a la Convention : « cette procédure est strictement réglementée
par la loi frangaise » car « elle est concue de facon restrictive en matiere d’adoption, dans un
but de sécurité et de stabilité de la filiation adoptive, n’étant ouverte que si le demandeur établit
I’existence d’un dol ou d’une fraude imputable aux adoptants » ; par conséquent « ainsi congue,
elle est une mesure nécessaire pour parvenir au but poursuivi et adéquate au regard de cet
objectif »'22%, Enfin, elle procéde, a I’image de la Cour européenne, a un contrdle in concreto
de la mesure : « il appartient au juge d’apprécier si, concrétement, dans 1’affaire qui lui est
soumise, la mise en ceuvre de ce texte ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit au
respect de la vie privée et familiale de ’intéressé, au regard du but légitime poursuivi et, en
particulier, si un juste équilibre est ménagé entre les intéréts publics et privés concurrents en
jeu »'2%°_ Elle poursuit : « I’arrét reléve que ’adoptant a sciemment dissimulé des informations
essentielles a la juridiction saisie de la demande d’adoption, pour détourner la procédure a des
fins successorales et consacrer une relation amoureuse ; [...] il constate que [les adoptées], qui
¢taient agées de 22 ans lorsqu’elles ont fait la connaissance de [I’adoptant], n’ont pas été
éduquées ou €levées par lui et ont été accueillies chez lui dans des conditions tres particulieres,
notamment pendant le temps du mariage et sans 1’accord de son €épouse ; qu’il énonce que
I’adoption a été annulée neuf ans apres son prononcé mais trois ans seulement apres le déces
de I’adoptant, date a laquelle les enfants issus de son mariage en ont eu connaissance ; que de
ces constatations et énonciations, la cour d’appel a pu déduire que 1’annulation de 1’adoption
ne portait pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale [des
adoptées] »'2*°. Enfin, la Cour procéde a un contrdle classique de I’atteinte au droit au respect

des biens, qui fait I’objet d’un simple controle de proportionnalité au sens strict : « ayant fait

1226 Civ. 17, 13 juin 2019, n° 18-19.100.
1227 Ibid.

1228 Ibid., nous soulignons.

1229 Ibid.

1230 1bid.
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ressortir que 1’annulation de ’adoption ménageait un juste équilibre entre les intéréts en
présence et ne constituait pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée
et familiale [des adoptées], la cour d’appel a légalement justifi¢ sa décision au regard de
I’article 1°" du premier protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales »'?3!. La Cour de cassation s’efforce ainsi d’appliquer
les étapes de raisonnement et d’emprunter le vocabulaire de la Cour européenne afin de se

conformer aux exigences de la Convention.

2. La pratique du controle article par article

251. L’introduction du contrdle de proportionnalité in concreto et in abstracto
concerne tous les articles dotés d’une clause d’ordre public (a). Le controle porte aussi sur les
droits sans clause d’ordre public mais susceptibles de limitations par 1’intérét général : ainsi du

droit au respect des biens et des droits procéduraux découlant de I’article 6 (b).

a. Les droits dotés d 'une clause d’ordre public

252. L’approche théorique du controle au regard de Darticle8 de la
Convention : I’intérét général a travers le but légitime. Doté d’une clause d’ordre public, le
droit a la vie privée et familiale devant la Cour de cassation fait I’objet d’un contrdle dit

« étendu »'**. Conformément a la pratique européenne, la Cour de cassation procéde en cing

étapes : applicabilité du droit'?*?, détection d’une ingérence'?**, 1égalité de cette derniére!3>,

1236 1237

justification par un but légitime'~° et enfin, « proportionnalité » de 1’ingérence' ', qui est

entendue au sens large, puisqu’elle comprend 1’étude des motifs pertinents et suffisants et la

t1238

proportionnalité au sens strict'<>°, cette dernicre étape étant exclusive des autres dans le cadre

1239 ou du conflit entre deux droits fondamentaux concurrents'>*°. Par

d’une « atteinte passive »
1I’étude du but 1égitime, et la reprise des éléments du controle de proportionnalité au sens large,
la Cour de cassation integre théoriquement la méthode d’identification et de mise en ceuvre de

I’intérét général a la manicre de la Cour européenne.

1231 Ciy. 1%, 13 juin 2019, n°® 18-19.100.

1232 Memento du contréle de conventionnalité...,n° 84 et s., p. 18 et s.

1233 Ibid., p. 52 et s.

1234 Ibid., p. 54 et s.

1235 [bid., p. 56 et s.

1236 Ibid., p. 57 et s.

137 pid., p. 57.

1238 Ibid., n° 19, p. 57 et 58.

1239 Ibid., op. cit.,n° 21, p. 58.

1240 Ibid., op. cit.,n° 22, p. 58 ; B. Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité. .. », op. cit., spéc. p. 20.
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253. L’approche théorique du controle selon P’article 10 de la Convention :
principalement des cas de conflits de droits. Porteur d’une clause d’ordre public, I’article 10
bénéficie en principe d’une mise en ceuvre qui suit les étapes classiques de la clause d’ordre
public'?*!. La proportionnalité n’est appréciée qu’au sens strict s’il s’agit de la violation d’une
obligation positive ou du conflit entre deux droits et libertés'?*>. Dans le cas de la liberté
d’expression, c’est cette derniére hypothése qui est la plus fréquente'?* : I’article 10 de la
Convention est désormais visé la ou historiquement 1’article 9 du code civil I’était, lorsque la
liberté d’expression entre en conflit avec le droit au respect de la vie privée!>**. Désormais, la

mise en ceuvre de [Darticle 10 implique la recherche d’un éventuel « débat d’intérét

1245 1246

général »'“*°, qui dépend de la « qualité de la personne visée » par les informations diffusées

et de la « nature du sujet traité »'?*’, la marge d’appréciation étant faible sur ce point!>#,

254. L’indifférence apparente de la Cour de cassation aux articles 9 et 11 de la
Convention : une mise en ceuvre rare. La libert¢ de conscience et de religion, prévue a
I’article 9 de la Convention européenne des droits de I’homme, fait partie des droits dotés d’une
clause d’ordre public. Pourtant, sa mise en ceuvre n’est pas traitée dans le Memento sur le
controle de proportionnalité. Le recours a cet article est plutdt rare devant la Cour de
cassation'?*. Cependant, sa mise en ceuvre suivrait sans doute le modéle des autres articles

porteurs d’une clause d’ordre public. Tout comme 1’article 9, I’article 11 de la Convention n’a

1241 Applicabilité du droit (Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n° 30433, p. 83 et 84),
vérification de la présence d’une ingérence (n° 34 a 37, p. 84 et 85), fondement 1égal (n° 38 et s., p. 86 et s.), but
légitime (n° 45 et s., p. 88 et s.), la nécessité dans une société démocratique (n° 51 et s., p. 89 et s.) au moyen des
motifs pertinents et suffisants (n° 52, p. 89 et 90), ainsi que la proportionnalité au sens strict (n° 52, p. 89 et 90).
1242 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit.,n° 55457, p. 91.

1243 Pour des exemples de conflit entre la loi et I’article 10, v. Memento du contréle de conventionnalité..., p. 98 :
sur les « secrets institués par la loi » (secret fiscal, perquisitions), mais qui s’éloignent de notre sujet d’étude.
1244V par ex. Civ. 2°, 3 juin 2004, n° 03-11.533 ou encore Civ. 1%, 30 mai 2000, n° 98-14.610, qui mettaient tous
deux en sceéne ce conflit.

1245 Memento du contréle de conventionnalité..., p. 91 ets. Sur ce point, v. infia, n° 755 et s. et n® 483 et s.

1246 Ibid., n° 61 et 62, p. 92.

1247 Ibid., n° 63 et s., p. 92 et s.

1248 Ihid., n° 66 et s., p. 94 et s. D’autres critéres sont également mis en ceuvre : la distinction entre « déclaration
de fait et jugement de valeur » (p. 95 et s.) ; la « base factuelle suffisante » (p. 96 et s.) ; et la « conciliation avec
I’approche nationale » (p. 97 et s.).

1249 1a plupart des exemples concerne la matiére criminelle qui n’est pas ’objet de notre étude, mais il fut le
fondement de quelques contréles de conventionnalité : le regroupement des médecins dans un ordre professionnel
fut considéré comme conforme au droit d’exprimer ses convictions en 1983 en ce que lui incombe « des missions
de service public concernant 1’organisation, le fonctionnement, la déontologie et la défense de la profession
médicale » (Civ. 1™, 26 avr. 1983, n° 82-11.541 et Civ. 1™, 29 févr. 1984, n° 83-10.203). De méme, I’interdiction
du port du voile a 1’école n’est pas incompatible avec cet article (Civ. 1™, 21 juin 2005, n°® 02-19.831). Enfin, la
justification religieuse ne saurait 6ter a une I’abstention sexuelle imposée par un époux sa qualification de violation
des devoirs du mariage constitutive d’une faute (Civ. 2¢, 21 mai 1990, n°® 89-12.512). V. toutefois, pour une
application en matiére contractuelle : Civ. 3¢, 18 déc. 2002, n° 01-00.519 ; sur cet arrét, v. infra, n° 649 et s.
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pas été envisagé par le Memento relatif au controle de proportionnalité!?>°. De méme que pour
I’article 9, Darticle 11, doté d’une clause d’ordre public, devrait suivre le modéle des

articles 8 et 10 pour la mise en ceuvre du controle de proportionnalité.

b. Les droits dépourvus de clause d’ordre public

255. L’approche théorique du contréle au regard de I’article 1" du premier
Protocole additionnel : la mise en ceuvre de l’intérét général. L’article 1 du premier
Protocole additionnel a la Convention n’autorise les privations de propriété que pour cause

d’utilité publique et n’admet la réglementation des biens que si elles sont justifiées par I’intérét

1251

général ; ce qui implique une identification par le juge'~'. L’article permet également de

protéger contre les atteintes a la « substance » du droit au respect des biens'?*2. Comme il ne

s’agit pas d’un controle au regard de la clause d’ordre public, une fois qu’un « bien » au sens

41253

de la Convention a été identifié!?**, ainsi que la présence d’une ingérence!'?>*

, la base 1égale de

1255

cette derniere’ > et le but 1égitime — cause d’utilité publique pour la privation de propriété,

intérét général pour la réglementation de 1’usage des biens!'?®, le juge n’est pas tenu d’un

controle de ’adéquation et de la nécessité, mais simplement d’un controle de proportionnalité

t1257'

au sens stric les Etats sont, dans ce domaine, « seuls juges de la nécessité » et disposent

1258 1259

d’une importante marge d’appréciation'~°, qui dépend toutefois du domaine considéré
C’est ainsi que la Cour de cassation a estimé que la sanction de I’erreur sur le taux effectif
global entrainant I’application du taux légal était « fondée sur 1’absence de consentement de
I’emprunteur au colt global du prét» et donc «ne [constituait] pas une atteinte

disproportionnée au droit de 1’établissement de crédit préteur au respect de ses biens garanti par

1250 Civ. 1™, 20 mai 2010, n° 09-65.045. V. aussi, Civ.3° 12juin 2003, n° 02-10.778 : cet article motiva
I’annulation d’une clause d’obligation d’adhésion a une association de commergant insérée dans un contrat de bail
commercial. Dans le cadre du contrdle de conventionnalité, 1’article fonda le maintien de 1’obligation pour un
avocat d’adhérer et de cotiser a la Caisse nationale des barreaux frangais prévu par la loi aux motifs que
« I’obligation faite par I’article L. 723-1 du code de la sécurité sociale pour un avocat de cotiser a la Caisse
nationale des barreaux francais, [est] justifiée par la protection des droits et libertés d’autrui, dont releve la
contribution a la prévention des risques sociaux pouvant atteindre les membres de la profession » (Civ. 1%, 19 juin
2001, n® 99-19.450).

1251 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit.,n° 105, p. 116.

1252 Ibid., op. cit., n° 99 et 100, p. 114 et 115 ; sur la distinction entre les trois formes d’atteintes, v. F. Sudre, « La
protection du droit de propriété par la Cour européenne des droits de I’homme », D. 1988.71, spéc. p. 74 et s.

1253 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n°80ets., p. 111 ets. Sur cette identification,
v. G. Sebban, Le bien juridique— FEssai sur le systeme des droits patrimoniaux, dir. C. Brenner,
theése dactyl. Paris II, 2020, n° 19, p. 24, et note de bas de page n° 115 : il semble bien plus fréquent de considérer
que le critére pour désigner un bien est son « intérét économique » et sa « valeur patrimoniale ».

1254 Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit.,n° 94 ets., p. 114 et s.

1255 Ibid., n°® 103, p. 116.

1256 1pid., n° 105, p. 116.

1257 Ibid., n° 108, p. 117.

1258 Ibid.,n° 111, p. 117.

1259 Ibid.,n° 114, p. 118.
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I’article 1°" du Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et

1260

des libertés fondamentales » ' ~*". Il semble cependant que la Cour de cassation soit réticente au

controle de proportionnalité dans certains cas'26!.

256. Les droits procéduraux issus de D’article 6 de la Convention. Les droits
procéduraux ont pour fondement 1’article 6 de la Convention européenne, lequel ne comporte
pas de clause d’ordre public générale!?%2. La mise en ceuvre de cet article est différente selon la
chambre de la Cour de cassation : il semble que la deuxiéme chambre civile refuse tout contrdle

in concreto en mati¢re procédurale, tandis que la premic¢re chambre civile 1’admet pour la

prescription dans certains cas!?6.

257. Le refus par la deuxiéme chambre civile du contréle in concreto pour les
droits procéduraux. La deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation adopte une approche

a part du contrdle de conventionnalité, qu’elle expose au sein du Memento publié sur le site de

1264

la Cour. Elle estime que, dans le cas des droits dits « procéduraux » “**, le contrdle doit étre

limité a une approche abstraite!'?®®. Les droits procéduraux, principalement portés par ’article 6
de la Convention, mais également par I’article 7, équivalent conventionnel du principe de

1égalité des délits et des peines, et 1’article 13 relatif au droit & un recours effectif en cas de

1266

violation de la Convention'“*®, ne sont le plus souvent confrontés aux dispositions légales

francaises que par un contrdle de proportionnalité in abstracto. Dépourvus de clauses d’ordre

1267

public'“®’, ces articles peuvent faire 1’objet de limitations dont les conditions de validité sont

d’origine jurisprudentielle!?6®

et qui doivent étre justifiées par un but légitime. Un tel contrdle
de la proportionnalité ne résulte pas directement du texte, il découle d’une construction

effectuée par la Cour européenne!?%®. La Cour de cassation épouse cette pratique et contrdle la

1260 Com., 12 janv. 2016, n° 14-15.203.

1261V infra, n® 257 et s.

1262 Sur ce point, v. supra, n° 46. La seule possibilité de restriction existe pour ’exigence de publicité des débats,
v. supra, n° 89.

1263V, infra, n° 257 et s.

1264 Groupe de travail sur le contréle de conventionnalité, op. cit., p. 7 et 8 ; v. également A. Martinel, « Le
contréle de proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de procédure civile », ENM —
RJA, n° 24, déc. 2020, p. 60 et s., spéc. p. 64.

1265 B, Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 24 et s.

1266 Ibid., spéc. p. 17.

1267 Ibid. ; Groupe de travail sur le contréle de conventionnalité, op. cit.,p. 7 et 8 ; v. également A. Martinel, « Le
contrdle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 64, a I’exception du devoir de publicité des jugements et des
audiences, v. supra, n° 89.

1268 A Martinel, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 62. Sur ce point, v. supra, n° 46.

1269 Sur ce point, v. Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n° 153, p. 36 : ainsi qu’il a déja été
évoqué, I’article énonce en effet que le seul droit qui peut étre limité dans un but 1égitime est la publicité des
débats. La Convention ne prévoit pas de possibilité de limiter en période normale le droit d’accés a un tribunal,
qui n’est susceptible que de dérogations et non de restrictions.
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possibilité de limiter, dans des circonstances normales, les droits garantis par 1’article 6. Cette

pratique de la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation concerne principalement I’acces

11270 1271

a I’appe et les délais de procédure

258. Illustrations jurisprudentielles du contréle exclusivement in abstracto : un
contréle axé sur l’intérét général poursuivi par la loi. C’est ainsi que le contrdle est
principalement centré sur le but 1€gitime, sans examen concret des intéréts des parties au litige.
Ainsi, dans un arrét du 22 mars 2018, la deuxiéme chambre civile affirma explicitement
qu’« ayant relevé que 1’appelant n’avait pas déposé ses conclusions au greffe de la cour d’appel
dans le délai imparti par la loi, et retenu que la caducité de la déclaration d’appel [...] ne
constitue pas une sanction disproportionnée au but poursuivi, qui est d’assurer la célérité et
lefficacité de la procédure d’appel, et n’est pas contraire aux exigences de 1’article 6§1, de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales » ; en effet, « la
réforme de la procédure d’appel [...] a encadré la procédure dans des délais tres stricts
sanctionnés d’office, [...] dans le but, conforme a l’intérét général, d’accélérer le déroulement
des procédures, ce qui n’est en contradiction ni avec le droit au proces équitable ni avec le
principe de proportionnalité » car « I’automaticité des sanctions » constituait « la condition
nécessaire de I’effectivité de la réforme, de sorte que le conseiller de la mise en état n’avait pas
fait preuve d’un formalisme excessif mais qu’il avait au contraire fait une juste application des
dispositions susvisées »'2’2. Les juges se contentent donc d’un contrdle de la régle sans
s’attarder sur les intéréts des parties, ni les mettre en balance avec ’intérét général'?’>. Le
contrdle est ainsi centré sur le but légitime et I’atteinte est appréciée indépendamment des
intéréts particuliers des parties dans [’affaire considérée. La méthode appliquée par la

deuxiéme chambre civile laisse ainsi une trés grande place a I’intérét général : elle refuse de le

mettre en balance avec un intérét individualisé et vérifie simplement la proportionnalité telle

1270 A, Martinel, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 64 a 66.

1270 Ibid., spéc. p. 66 et 67.

1272 Civ. 2¢, 22 mars 2018, n°® 17-12.049, v. B. Pireyre, « Note relative au controle de proportionnalité... », op. cit.,
spéc. p. 17, nous soulignons.

1273V aussi Civ. 2°, 21 févr. 2019, n°® 17-28.285, v. B. Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité... »,
op. cit., spéc. p. 23 : les juges estimérent que 1’article 916 du code de procédure civile « poursuit un but légitime
de célérité de traitement des incidents affectant I’instance d’appel, en vue du jugement de celui-ci dans un délai
raisonnable ; que l’irrecevabilité frappant le déféré formé au-dela de ce délai ne constitue pas une atteinte
disproportionnée au droit d’accés au juge, dés lors que les parties sont tenues de constituer un avocat, professionnel
avisé, en mesure d’accomplir les actes de la procédure d’appel, dont fait partie le déféré, dans les formes et délais
requis ». Pour un autre exemple de refus de contrdle concret : Civ. 1,9 avr. 2013, n° 11-27.071, nous soulignons :
«si le droit a un tribunal, dont le droit d’accés concret et effectif constitue un aspect, n’est pas absolu, les
conditions de recevabilité d’un recours ne peuvent toutefois en restreindre 1’exercice au point qu’il se trouve atteint
dans sa substance méme ».
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qu’elle est envisagée dans la régle, sans s’intéresser aux circonstances de fait de I’espéce ni aux

effets de I’application de la loi sur les intéréts des parties considérées.

259. Les raisons du refus de controle concret : I’intérét général. Ainsi, un tel
contrdle « différe selon le droit en cause et procede, le plus souvent, d’'une mise en balance, non
pas des intéréts particuliers en présence, mais de 1’atteinte au droit invoqué au regard de
’objectif poursuivi par la loi de procédure »'*’*. Monsieur le président Bruno Pireyre, qui
expose la vision de la deuxieme chambre civile dans le Memento relatif au contréle de
conventionnalité, justifie une telle pratique par un souci de sécurité juridique'?”. Il estime en
effet que I’imprévisibilité des regles procédurales causerait un trop grand grief et que ces
dernieres, dés lors qu’elles sont en soi conformes a la Convention, ne peuvent faire 1’objet d’une
appréciation au cas par cas'2’®. L’intérét général bénéficie donc d’un avantage. Il est apprécié
a travers la raison d’étre de la régle considérée, qui n’est examinée qu’au stade du controle
abstrait, et dont I’existence garantit la sécurité juridique, enjeu d’intérét général commun a
toutes les régles procédurales. Le contrdle in concreto est cependant admis dans certains cas
particuliers qui ne sont pas rattachables a la remise en cause de 1’intérét général par les droits

fondamentaux'?”’.

1274 B, Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 32 (nous soulignons).

1275 Ibid., spéc. p. 24.

1276 Ibid.

1277 Monsieur le président Bruno Pireyre souligne que le juge exerce un contrdle in concreto sur les droits de
procédure lorsqu’il applique, sur le modéle de la Cour européenne, le critere du « formalisme excessif »
(B. Pireyre, « Note relative au contréle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 20). Le contrdle in abstracto
s’intéresse en effet principalement aux composantes du droit d’accés au juge qui concernent les formalités et délais
péremptoires (p.27). En revanche une appréciation in concreto peut avoir lieu lorsqu’est prévu un pouvoir
d’appréciation du juge (p.28 et s, 'auteur cite notamment 1’article 910-3 du code de procédure civile sur
I’exclusion des sanctions en cas de force majeure dans la procédure d’appel), ce qui rejoint la situation
précédemment exposée dans laquelle 1’exigence de contrdle de proportionnalité se trouve renforcée lorsque le
droit interne n’a pas prévu d’arbitrage. En outre, le contrdle in concreto se rencontre dans le contrdle du respect
de certaines exigences liées a une bonne administration de la justice : le droit a un tribunal indépendant et impartial,
I’exigence de motivation des décisions de justice et le droit d’obtenir un jugement dans un délai raisonnable
(B. Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 30 ; contra A. Martinel, « Le
contrdle de proportionnalité... », art. préc., qui considére que le droit a un tribunal indépendant et impartial ne
peut pas faire I’objet d’un contréle de proportionnalité). Cependant, il semble qu’il ne s’agisse pas d’un contrdle
de proportionnalité ou de conventionnalité¢ au regard de la Convention européenne ou d’un contrdle approfondi
des ¢léments de fait (B. Pireyre, « Note relative au contrdle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 31), mais
plutdt d’un exercice aiguisé du pouvoir d’appréciation du juge (p. 32). En réalité, seul le droit a la publicité des
débats, qui admet des restrictions textuelles fondées sur I’intérét général (n° 153 ets., p. 36 ets.) et le droit a
I’exécution des décisions de justice (n° 160 et s., p. 37 et s.) entrainent un contrdle de proportionnalité. Tous les
droits garantis par ’article 6 de la Convention ne donnent pas lieu a un contrdle de proportionnalité au sens large,
comme le droit a un tribunal indépendant et impartial (Memento du controle de conventionnalité..., op. cit.,
n° 167 et s., p. 38 et s. ; A. Martinel, « Le contrdle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 62), d’étre jugé dans
un délai raisonnable (Memento du contréle de conventionnalité..., op. cit., n° 172 et 173, p. 39), de voir sa cause
entendue équitablement (ibid., n° 174 et s., p. 39 et s.), ainsi que 1’égalité des armes (A. Martinel, « Le controle de
proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 62) ou encore le principe de la contradiction (B. Pireyre, « Note relative
au controle de proportionnalité... », op. cit., spéc. p. 18 et 19), et dans ce cas, on ne recherche ni la 1égitimité de
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260. Le controle in concreto des délais de prescription par la premiére chambre
civile. Ainsi le contrdle des droits procéduraux par la deuxiéme chambre civile, qui affirme
n’exercer qu’un controle in abstracto, met a I’honneur 1’intérét général en réaffirmant le but
légitime et en rappelant le rapport de proportionnalité qu’entretient la régle avec ce but. A

I’inverse, la premiére chambre civile admet le controle in concreto des délais de prescription et

1278 1279

de forclusion'~’®, ce qui pourrait s’expliquer en raison du domaine d’application'~" : elle a ainsi
écarté le délai de trente ans pour agir en nullité du mariage sur le fondement de ’article 161 du
code civil dans I’arrét du 4 décembre 2013'?%°. Dans un autre arrét du 7 novembre 2018'28! elle
procéda également au contrdle in concreto du délai pour agir en contestation d’une filiation'?*2,
Ainsi la premiere chambre civile de la Cour de cassation ne s’aligne pas sur la deuxieme, sans

doute en raison de la matiére considérée!?®3.

261. Conclusion de la section. Le développement du contrdle de proportionnalité
s’explique par I’inspiration que la Cour de cassation tire des pratiques respectives du Conseil
constitutionnel et de la Cour européenne des droits de I’homme. Si le premier exerce un contrdle

trés axé sur I’intérét général et la conformité abstraite de la norme, la seconde articule sa

I’atteinte, ni son but. Une telle pratique est logique : ces garanties n’entrainent pas de besoin de proportionnalité
mais une appréciation plus objective.

1278 Nous n’entrerons pas ici dans le débat sur la nature des régles de prescription (régles de procédures ou régles
de fond) sur ce sujet v. F.Terré, P.Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, Droit civil..., op. cit., n° 1796,
p- 1971 et 1972. Le débat n’aurait en effet pas ici de portée puisque la deuxiéme chambre civile n’effectue pas de
contrdle in concreto sur les délais, ce que fait la premicre chambre civile, B. Pireyre, « Note relative au contrdle
de proportionnalité... », art. préc., p. 23, en donne plusieurs exemples, sur 1’art. 916 c. proc. civ. (Civ. 2¢, 21 févr.
2019, n°® 17-28.285), ou encore I’art. 911 (Civ. 2¢, 5 sept. 2019, n°® 18-21.717 et Civ. 2¢, 27 févr. 2020, n°® 19-
10.849).

1279 A, Martinel, « Le controle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 60 et p. 67 et 68 : la premiére chambre
civile exerce un contréle in concreto y compris pour les régles de procédure ; I’auteur y voit une différence liée au
domaine considéré (droit des personnes, filiation...).

1280 Ciy. 1%, 4 déc. 2013, n°® 12-26.066.

1281 Civ, 1™, 7 nov. 2018, n® 17-25.938.

1282 Contra C. Berthier, thése préc., n° 78, p. 132 et 133, qui considére a I’inverse que le premiére chambre civile
pourrait se rallier & la position de la deuxiéme chambre civile sur ce point.

1283 A, Martinel, « Le controle de proportionnalité... », art. préc., spéc. p. 60 et p. 67 et 68 : la premiére chambre
civile exerce un contréle in concreto y compris pour les régles de procédure ; I’auteur y voit une différence liée au
domaine considéré (droit des personnes, filiation...). Contra C. Berthier, thése préc., n° 78, p. 132 et 133, qui
affirme d’ailleurs que sur le contréle des régles procédurales, la premiére chambre civile se rallie a la deuxiéme
en refusant le contréle in concreto, comme en témoigne notamment un arrét Civ. 1, 27 janv. 2021, n° 19-22.508.
Nous ne partageons pas cette analyse. En effet, dans cet arrét, la Cour de cassation commence par qualifier le but
l1égitime — « les buts 1égitimes de protection des majeurs vulnérables et d’efficacité des mesures » — puis elle établit
le rapport de proportionnalité — « [les régles] ménagent un rapport raisonnable de proportionnalité entre la
restriction du droit d’acces au juge et le but légitime visé des lors que les tiers a la mesure de protection disposent
des voies de droit commun pour faire valoir leurs intéréts personnels » — et elle conclut en déclarant: «le
concubinage de [la demanderesse] et [du majeur protégé] avait pris fin en mars 2015 et aprés la séparation du
couple, [la demanderesse] n’avait pas entretenu avec le majeur protégé des liens étroits et stables au sens de
"article 430 du code civil, ce dont il résultait que I’absence de droit d’appel de celle-ci ne portait pas atteinte a son
droit d’accés au juge, la cour d’appel a violé les textes susvisés. » ; le contrdle ne se limite pas, a notre sens, a la
situation abstraite. En outre, elle effectue un contrdle in concreto dans Civ. 1, 10 oct. 2019, n° 18-21.966
(C. Berthier, these préc., n° 78, p. 134).
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méthode autour de la mise en balance des objectifs poursuivis par I’Etat. Les effets sur la Cour
de cassation sont variables : son role de filtrage des questions de constitutionnalité se distingue
d’un véritable office de juge constitutionnel, ce qui explique une reprise seulement partielle des
méthodes du Conseil. A I’inverse, sensible aux risques de condamnation, elle s’efforce de
reproduire fidélement le raisonnement de la Cour européenne des droits de I’homme, vis-a-vis
de laquelle elle assume son rdle d’application de la Convention en premicre ligne en vertu du
principe de subsidiarité!?®*. Le renforcement du controle de proportionnalité devrait donc, en

rincipe, entrainer une valorisation de la place de 1’intérét général dans le raisonnement du juge.
9

262. Conclusion du chapitre. La seule présence de I’intérét général dans les textes
porteurs de droits fondamentaux ne suffisait pas pour amorcer son controle devant le juge
judiciaire. L’introduction de la méthode de proportionnalité, fortement axé sur I’examen et la
mise en ceuvre des objectifs de la loi, accentua sa place de limite dans 1’office du juge. En effet,
chaque étape du controle de proportionnalité s’articule autour de 1’intérét général, qui devient
par conséquent I’'une des pieces maitresses du raisonnement. L’influence de la méthode de la
Cour européenne apparait plus évidemment dans la pratique de la Cour de cassation, qui
procede désormais a un double contrdle de conventionnalité in abstracto et in concreto, que
celle des pratiques du Conseil constitutionnel. Cela se justifie sans doute par la différence de
role de la Cour de cassation : chargée de la premiére application de la Convention européenne,
elle ne sert que de filtre aux questions prioritaires de constitutionnalité. Cependant, son office
devrait en principe la conduire a procéder a une double identification de I’intérét général : I’une
abstraite, sous forme de recherche des objectifs poursuivis par la reégle ; ’autre concrete, lie

aux circonstances du litige.

263. Conclusion du titre. L’apparition de la limite d’intérét général dans la
jurisprudence de la Cour de cassation a donc deux causes : la premiére est sa présence dans les
textes porteurs de droits fondamentaux. Cette derniére invite a confronter 1’objectif poursuivi
par la régle aux exigences du texte, 1’intérét général prenant alors souvent la forme d’un
standard. Il faut cependant attendre les débuts du contrdle de conventionnalité et du filtrage des
questions prioritaires de constitutionnalité pour que la limite soit effectivement mise en ceuvre
par la Cour de cassation. Pour cela, elle a recours a une méthode laissant une trés grande place
a intérét général : le controle de proportionnalité. Ce dernier peut étre abstrait ou concret et
devrait entrainer, en principe, une double identification abstraite et concréte de 1’intérét

général : la premicre correspondant a la recherche de I’objectif poursuivi par la loi ; la seconde

1282V infra, n® 426 et s.
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a la raison de I’application de la loi dans le cas particulier, qui peut s’incarner dans les intéréts

d’une des parties, ou les dépasser.

264. Il convient désormais de se pencher sur la mise en ceuvre de la limite d’intérét

général a travers la détermination de son contenu et son maniement par le juge.
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TITRE 2 : ANALYSE METHODOLOGIQUE : LES FAIBLESSES DU

CONTROLE JUDICIAIRE

265. La place de I’intérét général face aux droits fondamentaux est visible a la fois
dans les textes et dans le raisonnement du juge. Il nous incombe désormais de nous intéresser

au maniement de cette limite par le juge judiciaire.

266. L’intérét général est une notion formelle et substantielle, dont le juge doit
déterminer le contenu (chapitre 1). Il semble que 1’analyse des arréts, ainsi que de leurs
différents documents préalables, ne permette pas de déceler de véritable méthode de
détermination de I’intérét général. La question de son identification, et notamment de I’apport
des ¢léments susceptibles de guider le juge dans sa détermination, demeure encore incertaine.
Le renfort de la comparaison avec d’autres juridictions ne permet pas non plus véritablement a

la Cour de cassation de s’inspirer d’une méthode préétablie.

267. Le juge judiciaire, aprés avoir octroyé un contenu a I’intérét général, doit s’en
servir dans le raisonnement (chapitre 2). Il se trouve alors sous 1’influence de la pratique du
Conseil constitutionnel en ce qui concerne le filtrage des questions prioritaires de
constitutionnalité¢ et de la Cour européenne des droits de I’homme pour le contrdle de
conventionnalité abstrait et concret. Si le Conseil constitutionnel procéde a une véritable
qualification des enjeux d’intérét général, ainsi qu’a leur classification, la Cour européenne des
droits de I’homme ne semble pas faire de véritable différenciation entre les enjeux. En revanche,
elle se prononce abondamment sur les buts invoqués par les Etats, allant jusqu’a les requalifier
et les refuser, le cas échéant. La Cour de cassation ne reprend que partiellement la méthode du
Conseil constitutionnel, ce qui s’explique sans doute par la détermination de son role, qui n’est
pas vraiment celui d’un contréle de constitutionnalité : elle prend en compte le vocabulaire
employé mais semble prudente dans ses décisions de transmission et de refus. L’intérét général
apparait davantage dans cette dernic¢re catégorie, pour justifier la constitutionnalité de la loi a
travers le caractere « sérieux » de la question. Elle se montre également plus réservée que la
Cour européenne dans I’appréciation et 1’ utilisation du but 1égitime pour justifier les ingérences.
Elle procede en outre a une confusion regrettable entre le contrdle in concreto et le controle
in abstracto, qui la conduit a n’effectuer qu’un examen partiel de chacun, malgré d’importantes

évolutions sur la rationalisation de sa pratique.

191






CHAPITRE 1 : LA DETERMINATION DU CONTENU DE L’ INTERET
GENERAL

268. Prévue par les textes et utilisée par de nombreuses juridictions, la limite d’intérét
général trouve peu a peu sa place dans la jurisprudence de la Cour de cassation. Toutefois, la
question de la détermination de son contenu n’apparait pas avec évidence. Le juge ne semble
pas avoir de méthode définie pour rechercher 1’objectif poursuivi par la régle limitant les droits
et libertés fondamentaux. Or cette méthode doit étre convaincante car « le temps n’est plus ou
affirmer I’intérét général mettait fin a la discussion. Il faut le démontrer, au cas par cas. Il est
devenu lui-méme objet de débat »!?%%. L’intérét général n’est plus un argument de nature a
emporter en lui-méme la conviction ; il se démontre et devient un élément du raisonnement.
Ainsi, la fonction de détermination de I’intérét général se partage désormais entre le juge et le
législateur'?%, bien que leurs pouvoirs ne soient pas parfaitement identiques. Quelle est la
méthode de détermination de 1’intérét général par la Cour de cassation ? Dans quelle mesure

cette méthode est-elle inspirée d’autres juridictions ?

269. L’intérét général abstrait et I'intérét général concret devraient chacun faire
I’objet d’une méthode de détermination précise'?®’. Le premier s’identifie par la recherche des
objectifs de la 10i'?*8, Le second se révéle davantage par le pouvoir d’appréciation du juge : a
partir des ¢éléments de 1’intérét général abstrait, le juge doit étre en mesure de déterminer
I’intérét général concret en fonction des données du litige qui permettent de le dévoiler. Le juge
doit « concrétiser » I’intérét général dans le litige pour déterminer de quelle maniére il trouve a

s’appliquer.

270.  L’observation de la méthode de détermination du contenu de 1’intérét général
devant la Cour de cassation (section 1) ainsi que la comparaison avec d’autres juridictions

amenées a le manier dans des situations similaires, pourraient éclairer cette question (section 2).

1285 D. Truchet, « La notion d’intérét général... », art préc., spéc. p. 16.

1286 Ibid., spéc. p. 19.

1287 Sur Iorigine de la distinction entre intérét général abstrait et intérét général concret en droit administratif de
la preuve, v. D. Truchet, these préc., p. 243.

1288 M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc.,
spéc. p. 37 et 38 ; G. Merland, « L’intérét général, instrument efficace de protection des droits fondamentaux ? »,
Cah. Cons. const., n° 16, juin 2004 ; G.Merland, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », art. préc., p. 37 et 38.
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SECTION 1 : LA DETERMINATION JUDICIAIRE DU CONTENU DE LA

LIMITE D’INTERET GENERAL

271. La limite d’intérét général, présente dans les textes et dans les décisions du
Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de I’homme, revét une plus faible
portée devant la Cour de cassation. Elle prend le plus souvent la forme d’une pétition de
principe dans les arréts (§1) et elle est peu visible dans les travaux préalables (§2). En outre, il
importe de s’interroger sur la maniere dont I’intérét général integre la cause (§3) : est-ce le juge

qui doit en apporter les éléments de démonstration ou les parties qui doivent le prouver ?

§1. L’ INTERET GENERAL COMME PETITION DE PRINCIPE DANS LES MOTIFS

272. L’intérét général énoncé sans démonstration. Outre la raret¢ de I’intérét
général et le faible développement dont il fait I’objet dans les arréts de filtrage des questions
prioritaires de constitutionnalité et de controle de conventionnalité, sa détermination dans les
arréts de la Cour de cassation ne fait pas 1’objet d’une véritable méthode. Les juges ont le plus
souvent recours dans ce domaine a une « simple affirmation » au sens ou I’entend Atias, c’est-
a-dire, non pas une « motivation », mais une « pétition de principe » ; or « de la pétition de
principe a la position justifiée, la distance est considérable ; elle sépare le pouvoir, fondé sur
I’investiture de celui qui I’exerce, sur sa place dans une hiérarchie sociale et institutionnelle, et
sur son autorité, du pouvoir fondé¢ [sur la] raison, qui se subordonne a la qualité des raisons
qu’il invoque »'?%. Sauf exception notable, 1’intérét général semble faire souvent 1’objet de ces
« pétitions de principe » et autres « simples affirmations »'?%°. Si cette situation se comprend
peut-étre pour I’intérét général concret, qui reléve davantage de I’appréciation du juge, elle
semble autrement plus discutable en ce qui concerne 1’intérét général abstrait, qui devrait en
principe étre recherché dans les objectifs poursuivis par la 10i'?*!. Toutefois, les coulisses de la
découverte de I’intérét général demeurent difficiles a pénétrer, ce qui accentue I’impression de

sa faible importance dans le raisonnement.

273. Ainsi, qu’il s’agisse des arréts rendus sur le fondement des droits et libertés

garantis par la Constitution (A) ou par la Convention européenne des droits de I’homme (B), il

1289 C. Atias, « La “simple affirmation” du juge », D. 2010.221, n° 1.

1290 1bid.

1291 M.-P. Deswarte, « L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc.,
spéc. p. 37 et 38. G. Merland, « L’intérét général, instrument efficace... », art. préc. ; G. Merland, « L’intérét
général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc., p. 37 et 38.
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semble que son emploi dans le raisonnement se réduise a une simple pétition de principe qui

n’a méme pas de caractére systématique.

A. L’absence de méthode de détermination dans les arréts de filtrage des
questions prioritaires de constitutionnalité

274. L’intérét général affirmé sans justification. La référence a I’intérét général,
rare dans les arréts de transmission des questions prioritaires de constitutionnalité, présente une
plus grande fréquence dans les arréts de refus de transmission. Toutefois, méme dans ce cas, sa
méthode de détermination demeure obscure. Une illustration fut donnée par un arrét du
3 octobre 2018'2°2, La question se posait de savoir si une rupture d’égalité existait entre le
créancier d’une prestation compensatoire en capital, qui peut réclamer sa créance pendant dix
ans en vertu de D’article L. 111-4 du code des procédures civiles d’exécution, et le créancier
qui, en raison de la situation financiere du débiteur, bénéficie d’un versement périodique et ne
peut réclamer les échéances anciennes de plus de cinq ans. Le Conseil constitutionnel affirme
classiquement que « le principe d’égalité devant la loi ne s’oppose ni a ce que législateur reégle
de facon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a 1’égalité pour des raisons
d’intérét général, pourvu que, dans 1’un et I’autre cas, la différence de traitement qui en résulte
soit en rapport direct avec 1’objet de la loi qui I’établit ». En d’autres termes, selon cette formule,
deux situations sont possibles : soit la loi peut régler différemment des situations différentes —
mais elle n’y est jamais obligée, et dans ce cas il faut que la différence de traitement qui en
résulte soit en rapport direct avec 1’objet de la loi ; soit elle déroge a 1’égalité — dans des
situations qui pourraient donc étre considérées comme juridiquement similaires — pour des
raisons d’intérét général, mais il faut ici encore que la différence de traitement qui en résulte
soit en rapport direct avec 1’objet de la loi. Or la Cour de cassation raisonne de la maniere
suivante : elle affirme que le « principe d’égalité devant la loi, ne s’oppose pas a ce que des
situations différentes soient réglées de fagon différente, dés lors que cette différence de
traitement est en rapport direct avec la loi qui 1’établit ». Elle ajoute que la différence de
traitement constatée « répond a des objectifs d’intérét général de protection du débiteur en
incitant les créanciers a agir rapidement et [...] contribue a traiter de fagon équivalente les
créanciers d’une prestation compensatoire allouée sous forme de rente par un jugement de
divorce et ceux d’une prestation compensatoire instituée sous la méme forme par une
convention sous seing privé de divorce par consentement mutuel, laquelle ne bénéficie pas de

la prescription de I’article L. 111-4 du code des procédures civiles d’exécution »'?%%. Ainsi, tout

1292 Civ. 1™, 3 oct. 2018, n°® 18-13.828.
1293 Ibid., nous soulignons.
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se passe comme si elle combinait les critéres des deux situations : elle constate une différence
de traitement en raison d’une différence de situation et, outre I’exigence de rapport avec 1’objet
de la loi, elle énonce un enjeu d’intérét général qui n’est pas requis par les exigences du Conseil
constitutionnel, pour finalement conclure que la différence conduit a traiter les créanciers « de
maniére équivalente ». La Cour de cassation ne semble donc pas se prononcer sur la question
de savoir s’il s’agit d’une différence de traitement ou d’un traitement identique entre les deux
situations : elle combine les deux critéres, comme pour étayer le mécanisme. Ceci la conduit a
énoncer un objectif d’intérét général : celui de la « protection du débiteur en incitant les
créanciers a agir rapidement », sans que 1’on sache d’ou vient cet intérét ni comment la Cour le
découvre. De méme, dans un arrét du 5 octobre 2016, dans lequel était contestée la
constitutionnalité des deux premiers alinéas du I de I’article 29-1 de la loi du 10 juillet 1965,
relatif a la désignation d’un administrateur provisoire lorsque « I’équilibre financier du syndicat
des copropriétaires est gravement compromis »'?**, la Cour de cassation affirme que le
mécanisme « répond a la nécessité de garantir a chacun un logement décent en rétablissant la
situation financiére et la conservation de I'immeuble, motif d’intérét général »'**°. La Cour de
cassation appuie donc son refus de transmission sur un motif d’intérét général dont elle ne
donne pas I’origine ; elle se contente de I’identifier. De la méme manicre encore, dans un arrét
du 2 novembre 2011, la troisiéme chambre civile, dans une espéce a I’occasion de laquelle était
remise en cause la constitutionnalité¢ des articles 676 et 677 du code civil sur la possibilité
d’aménager des ouvertures dans un mur mitoyen, affirme que ces dispositions « tendent a
assurer des relations de bon voisinage par 1’édiction de régles de construction proportionnées

a cet objectif d’intérét général »'2%. L intérét général a tout d’une pétition de principe.

275. L’absence de méthode apparente dans les arréts de filtre des questions
prioritaires de constitutionnalité. Tous ces exemples tendent a montrer que la Cour de
cassation a recours a I’intérét général pour justifier ses décisions dans le cadre du filtre de
constitutionnalité, mais que la découverte et 1’élaboration de son contenu ne font pas 1’objet
d’une recherche ou d’une démonstration apparente. Le juge semble se contenter d’affirmer
qu’un objectif d’origine inconnue est d’intérét général et qu’il s’agit de I’objectif poursuivi par
la loi, sans s’expliquer sur 1’origine de cette affirmation, ni sur les éventuels documents qui ont

mené a ce constat. La situation semble similaire dans le cadre du contrdle de conventionnalité.

1294 Loi n°® 65-557 du 10 juill. 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis, art. 29-1, al. 1.
1295 Civ. 3¢, 5 oct. 2016, n° 16-40.228, 16-40.229, 16-40.230, 16-40.231, 16-40,232 et 16-40.233, nous soulignons.
1296 Ciy. 3%, 2 nov. 2011, n° 11-15.428, nous soulignons.
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B. L’absence de méthode apparente dans les arréts de controle de
conventionnalité et de proportionnalité

276.  La mise en ceuvre de I'intérét général dans les arréts semble faire 1’objet de
degrés sans rationalisation apparente. La référence a la notion est rare (1), au mieux discréte
voire implicite (2), a I’exception de quelques arréts dans lesquels 1’origine de 1’intérét général
retenue est explicitée, en particulier pour la recherche du « motif impérieux d’intérét
général » (3). Il semble que la Cour de cassation n’ait pas a proprement parler de méthode pour
déterminer le contenu de ’intérét général.

1. Le silence sur I’intérét général dans 1’ancienne pratique du controle de
conventionnalité

2717. L’absence de l’intérét général dans la justification du contréole de
conventionnalité. Si, dans les premiers arréts de mise en ceuvre d’un contrdle balbutiant de
conventionnalité, I’absence de I’intérét général est peu surprenante, elle est plus étonnante dans
les arréts récents, soucieux de se soumettre a la méthode de la Cour européenne. Ainsi, dans un
arrét du 25 mars 1987 contestant la validité, au regard du droit a la vie privée et familiale de
’article 8 de la Convention européenne des droits de 1’homme, du divorce pour rupture de la
vie commune, la Cour de cassation ne se fonda pas sur I'intérét général : elle se contenta
d’affirmer que « le prononcé du divorce pour rupture de la vie commune n’est pas contraire aux
dispositions de I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales »'2°’. Mais dans un arrét plus récent, du 15 avril 2015, relatif cette
fois au divorce pour altération définitive du lien conjugal, version plus récente de la disposition
sur la rupture de la vie commune, la Cour affirme de méme que « le prononcé du divorce pour
altération définitive du lien conjugal, qui implique une cessation de la communauté de vie entre
des époux séparés depuis deux ans lors de 1’assignation en divorce, ne peut étre contraire aux
dispositions de I’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés

1298

fondamentales »'~°, sans étayer davantage son propos. Ainsi, I’intérét général n’est méme pas

cité dans le débat, la motivation étant réduite a sa plus simple expression.

278. Le silence sur I’intérét général dans le cadre du contréle in concreto. Dans
I’arrét du 4 décembre 2013, inaugurant le contréle de proportionnalité in concreto, I’ intérét
général n’intervient pas dans la discussion. Aprés avoir rappelé les motifs de la Cour d’appel et
les enjeux d’intérét général soulevés par cette dernicre pour justifier I’article 161 du code civil —

« les finalités légitimes de sauvegarde de I’homogénéité de la famille en maintenant des

1297 Civ. 2¢, 25 mars 1987, n° 85-12.262.
1298 Ciy. 1%, 15 avr. 2015, n° 13-27.898, nous soulignons.
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relations saines et stables a I’intérieur du cercle familial » et la nécessité de « préserver les
enfants, qui peuvent étre affectés, voire perturbés, par le changement de statut et des liens entre

les adultes »'?%°

— elle se contente d’affirmer que « le prononcé de la nullité du mariage [...]
revétait, a 1’égard de [la veuve], le caractére d’une ingérence injustifiée dans I’exercice de son
droit au respect de sa vie privée et familiale des lors que cette union, célébrée sans opposition,

avait duré plus de vingt ans »!3%

, avant de casser I’arrét sans renvoi. Ainsi, pour la Cour de
cassation, I’intérét général ne trouve méme pas sa place dans la discussion ou du moins, elle

n’en fait pas état dans la solution.

2. La discréte référence a ’intérét général dans les arréts plus récents

279. L’intérét général suggéré dans le contréle de conventionnalité in abstracto.
L’intérét général peut également étre omis et ce, malgré la référence par la Cour de cassation
au texte de la Convention européenne des droits de ’homme. Ce fut le cas dans un arrét du
3juin 2011: on contestait la wvalidit¢ des articles L. 512-1, L.512-2 et D.512-2 du
code de la sécurité sociale qui exigent la régularité du séjour des enfants pour que les personnes
qui les prennent en charge bénéficient de prestations familiales, aux motifs d’une atteinte
disproportionnée « au principe de non-discrimination en raison de 1’origine nationale et au droit
a la protection de la vie familiale garantis par les articles 8 et 14 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales »'*°!. La Cour de cassation
estima alors que « les nouvelles dispositions législatives et réglementaires, qui revétent un
caractére objectif justifié par la nécessité dans un Etat démocratique d’exercer un controle des
conditions d’accueil des enfants, ne portent pas une atteinte disproportionnée au droit a la vie
familiale garanti par les articles 8 et 14 de la Convention [...] »!*%2. La Cour de cassation se

référe donc a « I’objectivité » de la différence de traitement!3*

ainsi qu’a sa justification, sans
doute d’intérét général, de « la nécessité dans un Etat démocratique d’exercer un controle des
conditions d’accueil des enfants » ; elle fait donc état du critére de la « nécessité dans une
société démocratique » de I’action, sans invoquer pour autant un quelconque but 1égitime parmi
ceux énumérés par 1’article 8 de la Convention. Elle semble avoir a 1’esprit la notion d’intérét

général, mais sans le citer, ni le rattacher a un but légitime acceptable pour justifier la restriction.

1299 Civ. 1", 4 déc. 2013, n° 12-26.066.

1300 1pid.

1301 Ass. plén., 3 juin 2011, n°® 09-71.352.

1302 1pid.

1303 Sur ce point, v. F. Sudre et al., Droit européen..., op. cit., n° 285, p. 450.
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280. L’intérét général cité formellement sans explicitation de substance. L’intérét
général peut également se trouver cité formellement, sans étre utilisé dans le raisonnement, et
sans que soit explicité son contenu. Ce fut le cas a I’occasion d’un arrét du 24 janvier 2006 ou

21394 gur I’interdiction de

était contestée 1’application du premier article de la loi du 4 mars 200
se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance. La Cour de cassation estima, approuvant
la cour d’appel, qu’en vertu de I’article 1* du premier Protocole additionnel a la Convention, il
fallait « que soit respecté le juste équilibre entre les exigences de [l’intérét genéral et les

impératifs de sauvegarde du droit au respect des biens »!3%

et de poursuivre : « que tel n’est
pas le cas en I’espéce, des lors que ’article 1§ 1, en prohibant I’action de I’enfant et en excluant
du préjudice des parents les charges particulieres découlant du handicap de 1’enfant tout au long
de la vie, a institu¢ un mécanisme de compensation forfaitaire du handicap sans rapport
raisonnable avec une créance de réparation intégrale, quand les [parents] pouvaient, en 1’état de
la jurisprudence applicable avant I’entrée en vigueur de cette loi, légitimement espérer que leur
fille serait indemnisée au titre du préjudice résultant de son handicap [...] »'3%. Ainsi, I’intérét
général est cité comme faisant partie des exigences de 1’article 1¥, mais il n’est pas explicité, la
Cour se contentant d’affirmer que le « juste équilibre » n’est pas respecté « en I’espece », sans

donner davantage de détails sur I’enjeu d’intérét général considéré ni justifier explicitement

I’absence d’équilibre au moyen des « impératifs de sauvegarde du droit au respect des biens ».

281. La référence a un enjeu d’intérét général substantiel invoqué par D’article.
Dans un arrét du 28 février 2006, la Cour de cassation met en ceuvre une exception a la publicité
des débats prévue a I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme. L’article
prévoit en effet la possibilité de ne pas assurer la publicité des débats dans 1’intérét de « la
moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque
les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au proces 1’exigent ». La
premiere chambre civile, interrogée sur la compatibilité de 1’article 248 du code civil qui
prévoit des débats a huis clos dans le cadre d’un divorce, avec 1’exigence de publicité prévue
par ’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme, estime que « ces textes ne
sont pas contraires a I’article 6 de la Convention européenne des droits de ’homme qui permet

de déroger a la régle de la publicité lorsque la protection de la vie privée des parties au proces

1304 L oi n°® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
1305 Civ. 1%, 24 janv. 2006, n°® 01-16.684 et 01-17.042, nous soulignons.
1306 1hid.
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’exige »*%7 ; 1a Cour de cassation invoque ainsi 1’un des enjeux d’intérét général prévus par

I’article pour justifier la limitation de la publicité des débats, mais sans le justifier.

282. La référence au but légitime de la clause d’ordre public dans le controle de
conventionnalité abstrait. Depuis la mise en place du contrdle de proportionnalité in concreto
a I’occasion de 1’arrét du 4 décembre 2013, la Cour de cassation procéde souvent, en cas de
contestation de la compatibilité entre une disposition de la loi et un article de la Convention
européenne des droits de ’homme, a un double controle de conventionnalité abstrait dans un
premier temps, puis concret, a travers I’examen de la proportionnalité afin de vérifier la
compatibilité¢ de 1’application de ’article au cas d’espéce. Dans un arrét du 7 novembre 2018,
elle procede au contrdle, sur le fondement de la clause d’ordre public de I’article 8 de la
Convention, du délai de dix ans pour agir en contestation de paternité en 1’absence de possession
d’état conforme au titre, délai prévu par les articles 334 et 321 du code civil. La Cour commence
par vérifier I’existence d’une ingérence dans le droit au respect de la vie privée!*%. Puis, elle
s assure que cette ingérence est bien prévue par une loi prévisible et accessible'*?. Ensuite, elle
évoque I’intérét général en considérant que 1’ingérence « poursuit un but légitime, au sens du
second paragraphe de I’article 8 précité, en ce qu’elle tend a protéger les droits des tiers et la
sécurité juridique »"'°. Or, larticle 8 ne comporte pas de référence a la sécurité juridique en
tant que but légitime ; 1’enjeu le plus proche de celui qualifié¢ par la Cour de cassation est le
dernier du second paragraphe de D’article, a savoir «la protection des droits et libertés
d’autrui ». Toutefois, la Cour ne proceéde pas a ce rattachement : elle se contente de faire le lien
entre I’enjeu qu’elle invoque et la notion de but légitime. Enfin, elle procéde a un controle
in abstracto de la conformité de la loi a I’article, par le contrdle de proportionnalité : « les délais
de prescription des actions en contestation de paternité ainsi fixés par la loi, qui laissent
subsister un délai raisonnable pour permettre a I’enfant d’agir apres sa majorité, constituent des
mesures nécessaires pour parvenir au but poursuivi et adéquates au regard de cet objectif » ;
elle a ainsi recours aux exigences de nécessité et d’adéquation au regard du but poursuivi, pour
admettre la compatibilité du délai de prescription aux exigences de respect du droit a la vie

privée et familiale.

1307 Civ. 1%, 28 févr. 2006, n° 05-10.750.

1308 Civ. 1™, 7 nov. 2018, n°® 17-25.938 : « I’impossibilité pour une personne de faire reconnaitre son lien de
filiation paternelle constitue une ingérence dans 1’exercice du droit au respect de sa vie privée ».

1309 Jbid. : « cette ingérence est, en droit interne, prévue par la loi, dés lors qu’elle résulte de I’application des
textes précités du code civil, qui définissent de maniére claire et précise les conditions de prescription des actions
relatives a la filiation », en outre « cette base 1égale est accessible aux justiciables et prévisible dans ses effets »
(nous soulignons).

1310 Nous soulignons.
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283.  L’intérét général et le contréle in concreto. L’arrét du 7 novembre 2018 fut
¢galement 1’occasion d’un contréle in concreto. La Cour poursuit ainsi: « cependant, il
appartient au juge d’apprécier si, concretement, dans 1’affaire qui lui est soumise, la mise en
ceuvre de ces délais légaux de prescription ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit
au respect de la vie privée de I’intéressé, au regard du but 1égitime poursuivi et, en particulier,
si un juste équilibre est ménagé entre les intéréts publics et privés concurrents en jeu »'3!!. Elle
compléte le raisonnement par une forme de balance des intéréts dans laquelle 1’intérét général
n’a qu’'une place formelle, ce qui ne I’empéche pas d’emporter la conviction : « Attendu que
I’arrét reléve, [...] que [la fille prétendue] n’a jamais été¢ empéchée d’exercer une action tendant
a faire établir sa filiation biologique, mais s’est abstenue de le faire dans le délai 1égal ; qu’il
constate qu’alors qu’elle avait des liens affectifs avec [le pére prétendu] depuis sa petite
enfance, elle a attendu son déces, [...], et I’ouverture de sa succession pour exercer 1’action ;
qu’il ajoute qu’elle a disposé de délais trés importants pour agir [...], lorsqu’elle a été rendue
destinataire, le 6 février 2010, d’un test de paternité établissant, selon elle, de fagon certaine, le
lien de filiation biologique avec [le pere prétendu] ; que de ces constatations et énonciations,
[...] la cour d’appel a pu déduire que le délai de prescription qui lui était opposé respectait un
juste equilibre et qu’il ne portait pas, au regard du but légitime poursuivi, une atteinte
disproportionnée au droit au respect de sa vie privée et familiale »3'2. La briéveté de la
référence a I’intérét général, qui semble pourtant prévaloir en 1’espece, la faible justification de
la détermination de son contenu et son absence de rattachement au cas d’espéce, ne manquent
pas d’étonner. Pourquoi la Cour de cassation, qui prend pourtant le temps de développer toutes
les étapes de ’espece et de détailler les atteintes portées aux intéréts de la fille prétendue du
défunt, n’explicite-t-elle pas en quoi consisterait I’atteinte aux droits des parties, en référence
au but légitime qu’elle cite quelques lignes plus tot ? Peut-&tre y a-t-il d’autres enfants du pére
prétendu, qui pourraient voir leurs intéréts remis en cause par une éventuelle nouvelle filiation
ou peut-&tre une telle filiation pourrait-elle également porter atteinte a la famille de sang de la
fille prétendue ou méme a sa propre descendance éventuelle ? En quoi consisterait enfin en
I’espece la « sécurité juridique » qui semble ici justifier le rejet de la prétention ? L’intérét
général fait ici I’objet d’une pétition de principe non justifiée par les juges, exclusivement
abstraite, sans exploitation suffisante, ni méthode de détermination visible. Il ne semble pas
surprenant dans de telles circonstances que la réserve d’intérét général représente, dans 1’esprit

des justiciables, un enjeu aveugle, désincarné, dépourvu de toute substance, qui prévaut avec la

1311 Nous soulignons.
1312 Ciy. 1%, 7 nov. 2018, n° 17-25.938, nous soulignons.
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puissance d’un argument d’autorité. Ainsi, ce n’est pas la réserve d’intérét général qui fait en
soi office de critére arbitraire, c’est bien 'utilisation qu’en fait la Cour de cassation. Elle ne
qualifie pas I’enjeu d’intérét général spécifique au litige et se comporte comme si le standard
d’intérét général ne s’adressait qu’a elle et non pas, en premier lieu, au législateur. Un

raisonnement similaire est mené dans un arrét du 13 juin 20191313,

284. Le roéle de I’intérét général devant la Cour de cassation : entre inexistence
et impression d’arbitraire. Cette analyse des décisions de la Cour de cassation explique
probablement la méfiance qui entoure la réserve d’intérét général face aux droits fondamentaux.
En s’abstenant de concrétiser 1’intérét général, la Cour de cassation en fait un critére qui semble
péremptoire et apparait dérisoire face aux difficultés particulieres des parties qui invoquent les
droits fondamentaux. En effet, utilisée ainsi, la limite d’intérét général a tout d’un argument
dogmatique, quand elle n’est pas totalement inexistante dans les arréts. Entre absence en cas de
prééminence des droits fondamentaux et présence assénée sans justification lorsqu’il prévaut,

I’intérét général est peu valorisé dans la pratique du juge.

313 Civ. 1™, 13 juin 2019, n° 18-19.100 : il était question en I’espéce d’une tierce opposition & un jugement
d’adoption, contestée sur le fondement des articles 8 de la Convention et premier du premier protocole additionnel.
La Cour de cassation commence par affirmer qu’il y a eu ingérence dans le droit au respect de la vie privée et
familiale au sens de I’article 8 de la Convention, puis que cette ingérence est prévue par une loi accessible et
prévisible. Ensuite, elle rappelle que la tierce opposition poursuit un but légitime « au sens du paragraphe 2 de
I’article 8 précité, en ce qu’elle tend a protéger les droits des tiers qui n’ont pas été partie a la procédure et auxquels
la décision n’a pas été notifiée ». Si le contenu de I’intérét général est sans doute plus développé que dans 1’arrét
de 2018, elle ne le rattache pas pour autant a I’un des enjeux d’intérét général énoncés par le paragraphe 2 de
I’article 8 : « cette procédure est strictement réglementée par la loi frangaise » car « elle est congue de facon
restrictive en matiére d’adoption, dans un but de sécurité et de stabilité de la filiation adoptive, n’étant ouverte que
si le demandeur établit 1’existence d’un dol ou d’une fraude imputable aux adoptants » et intégre ce dernier
raisonnement dans le contréle de la nécessité et de 1’adéquation en ajoutant immédiatement : « qu’ainsi congue,
elle est une mesure nécessaire pour parvenir au but poursuivi et adéquate au regard de cet objectif ». Enfin, elle
procede au contrdle de proportionnalité in concreto, par une balance des intéréts sans justifier de 1’intérét général
ni le rattacher aux circonstances : « ’arrét reléve que 1’adoptant a sciemment dissimulé des informations
essentielles a la juridiction saisie de la demande d’adoption, pour détourner la procédure a des fins successorales
et consacrer une relation amoureuse » et « constate que [les adoptées], qui étaient dgées de 22 ans lorsqu’elles ont
fait la connaissance de [1I’adoptant], n’ont pas été éduquées ou élevées par lui et ont été accueillies chez lui dans
des conditions trés particuliéres, notamment pendant le temps du mariage et sans 1’accord de son épouse ; [...] il
énonce que 1’adoption a été annulée neuf ans aprés son prononcé mais trois ans seulement apres le décés de
I’adoptant, date a laquelle les enfants issus de son mariage en ont eu connaissance » et « que de ces constatations
et énonciations, la cour d’appel a pu déduire que I’annulation de 1’adoption ne portait pas une atteinte
disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale [des adoptées] ». Quant a la supposée violation
de D’article 1°* du premier Protocole additionnel, elle fait a peine 1’objet d’un raisonnement : « qu’ayant fait
ressortir que I’annulation de 1’adoption ménageait un juste équilibre entre les intéréts en présence et ne constituait
pas une atteinte disproportionnée au droit au respect des biens [des adoptées], la cour d’appel a 1également justifié
sa décision au regard de ’article 1** du premier protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales ».
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3. La référence aux travaux préparatoires de la loi dans la recherche du
motif impérieux d’intérét général.

285. Il semble que, dés lors que ’intérét général apparait comme un critére de mise
en ceuvre du contrdle, comme c’est explicitement le cas dans le contentieux des régles a effet
rétroactif, les juges procédent a une recherche qui peut aller jusqu’a la consultation des travaux
parlementaires. Bien que ce ne soit pas systématique, cette situation a déja été constatée dans
le cadre de la recherche du « motif impérieux d’intérét général » pour la mise en ceuvre de
’article 6 de la Convention européenne sur le droit d’acces a un tribunal. Une telle recherche
est satisfaisante pour 1’identification de I’intérét général abstrait et elle n’est pas inutile pour la

détermination de sa composante concréte.

286.  Exemple de référence aux travaux préparatoires dans un arrét de la Cour
de cassation pour la détermination d’un motif impérieux d’intérét général. Dans un arrét
du 22mars 2005, pour justifier une loi interprétative de [I’article L. 145-38 du
code de commerce sur la demande de révision des loyers du bail commercial, les juges
rappellent d’abord qu’« il résulte de ce texte que si le 1égislateur peut adopter, en matiere civile,
des dispositions rétroactives, le principe de prééminence du droit et la notion de proces
équitable consacrés par I’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libert