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La notion de « droits fondamentaux » constitue assurément une notion juridique, mais bien 
difficile à définir. Le droit français ne l'a reçue qu'assez tardivement en son sens actuel, alors que 
certains droits étrangers, qui ont inspiré le nôtre sur ce point, l'ont consacrée depuis longtemps - 
le droit allemand singulièrement, qui garantit des « droits fondamentaux » depuis l'adoption de 
la loi fondamentale de 1949. Mais le succès actuel de la formule « droits fondamentaux » recèle 
quelques paradoxes. En effet, la loi qui leur a conféré cette qualité « fondamentale » et qui conduit 
aujourd'hui, même en droit français, à substituer, au moins partiellement, la notion de « droits 
fondamentaux » à celle de « droits constitutionnels » n'était dite « fondamentale », à l'origine, que 
pour mieux souligner les circonstances historiques qui avaient présidé à son adoption et avaient 
justement conduit à lui refuser le titre de constitution. Malgré cela, le qualificatif de « fondamental 
» qui assortit ces droits s'est imposé même dans les ordres juridiques qui ne connaissent qu'une « 
constitution ». Et cette imputation du caractère fondamental des droits à la nature 
constitutionnelle de la norme qui les pose joue, aujourd'hui - spécialement en France -, un rôle 
considérable, alors même que les textes constitutionnels français n'imposent nullement, par eux-
mêmes, cette expression, dans la mesure où ils ne l'utilisent pas. Bien davantage, il n'est pas du 
tout certain que les deux notions de « droits fondamentaux », d'une part, et de « droits 
constitutionnels », d'autre part, soient substituables l'une à l'autre. 
 
En effet, si la Constitution française applique bien l'adjectif « fondamental » à plusieurs substan-
tifs (spécialement les « garanties fondamentales » ou les « principes fondamentaux » de l'art. 34), 
elle ne consacre pas formellement la notion de « droits fondamentaux », en dehors de l'allusion 
que l'article 53-1 fait aux « libertés fondamentales ». Cela ne signifie naturellement pas que la 
chose n'existe pas en droit français : le droit français garantit depuis plusieurs siècles, à sa 
façon- laquelle a bien changé au fil des temps -droits dont on peut se demander s'ils n'étaient  

pas déjà fondamentaux avant même de recevoir telle qualification. La chose peut en effet 
exister depuis bien plus longtemps que la formule aujourd'hui, s'y applique. Mais l'apparition 
cette nouvelle expression pose la question essentielle de savoir si cette dernière constitue 
simplement le nouveau nom d'une réalité ancienne ou elle ne reflète pas la formation d'un nouvel 
objet juridique : pourquoi, en effet, devrait-il y avoir n nouveau nom si l'objet auquel il s'applique 
n'avait pas fait l'objet d'une novation? Mais aussi, corn ment un nouvel objet juridique aussi 
important pourrait-il se former sans modification appropriée des textes fondamentaux? Peut-être 
est-ce seulement la façon de percevoir la réalité qui a changé et qui fait ressortir ce que l'on ne 
saisissait pas jusqu'alors. Mais les mots et les concepts qu'ils désignent peuvent-ils receler, en eux-
mêmes, une portée novatrice capable de changer les choses du droit et sont-ils susceptibles de 
jouir, à cet égard d'une sorte de portée normative ? Les mots sont-ils déjà du droit et le droit n'est-
il pas d'abord des mots ? 
 
Même si la Constitution française ne consacre pas réellement la notion de « droits 
fondamentaux », il s'agit bien d'une notion juridique positive en cela que la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel s'y réfère expressément, tout comme celle de la plupart des autres 
juridictions françaises. Le législateur ordinaire utilise lui aussi la notion et institue lui-même des « 
droits fondamentaux », sans égard à la constitution - mais sans la violer pour autant : même si la 
constitution les ignore, le droit au logement et le droit à la sécurité, par exemple, sont ainsi 
qualifiés, par de simples lois ordinaires, de « droits fondamentaux » : ces droits seraient ainsi des 
« droits fondamentaux législatifs ». Sans consacrer tel droit fondamental particulier, la loi peut 
aussi se référer à la notion générique de « liberté fondamentale ». C'est ce que fait la loi sur 
les procédures juridictionnelles administratives d'urgence, mais sans définir cette notion : la loi 
procède donc comme si la notion existait déjà en dehors de ses propres dispositions, tout en 
laissant au juge la délicate responsabilité de préciser son contenu, ou de lui en conférer un. Dans ce 
cas, notion serait une catégorie légale au contenu ouvert - ou indéterminé - comme si la chose 
existait en soi, indépendamment des textes censés la constituer... De même, les conventions 
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internationales applicables dans l'ordre juridique français consacrent également la notion, mais en 
lui conférant, quant à elles, un contenu. Parmi les plus importantes d'entre elles, on doit surtout 
citer la Convention de Rome du 4 novembre 1950, dont l'intitulé même, « Convention européenne 
de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales » comporte cette formule 
effectivement très proche de celle des « droits fondamentaux ». 
 
Même si cette convention distingue ainsi les notions de « droits » et de « libertés » - comme le 
fait l'article 53-1 de la Constitution française qui prend à son compte cette ambiguïté —, on peut r 
effet supposer que ces « libertés fondamentales »> étant garanties comme de véritables droits, 
constituent de véritables « droits fondamentaux ». Mais la formule qui distingue les « droits » et 
les « libertés » ne révèle pas par elle-même son sens et portée. Une raison de cette dualité des « 
droits » et des « libertés » peut provenir de ce que les droits fondamentaux ne constituent pas tous 
des libertés, mais si les libertés en question sont « fondamentale », elles doivent bien constituer des 
droits. Par suite, il devrait suffire d'évoquer les seuls « droits fondamentaux », la notion couvrant à 
la fois certaines libertés et d'autres droits non réductibles à des libertés, comme l'égalité par 
exemple. Quelle que soit sa fonction par rapport au droit positif et sa faible contribution à 
l'éclairer sur ce point, la doctrine, quant à elle, use aujourd'hui constamment et abondamment de 
l'expression « droits fondamentaux ». Mais si toutes ces données attestent bien l'existence de la 
notion, elles ne tendent pas du tout à la clarifier, bien au contraire. On peut identifier au moins 
trois façons générales de concevoir la notion de « droits fondamentaux ». Mais chacune 
comporte, selon le cas, au mieux des zones d'ombre, au pire de sérieuses lacunes, voire de graves 
incohérences. La première peut être dite « ordinaire », la deuxième « positiviste » et la der-
nière « objectiviste » - sachant qu'il ne s'agit ici que de simples étiquettes destinées à faciliter 
l'identification de ces conceptions. 

Conception ordinaire des droits fondamentaux 

Cette première façon de concevoir la notion, la plus courante, offre des « droits fondamentaux » 
l'image d'une sorte d'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»... Ces divers épithètes sont donc prises, dans ce langage ordinaire, 
comme des équivalents du mot « fondamentaux ». Mais ce dernier adjectif ne paraît pas ajouter 
quoi que ce soit de plus précis ou de plus spécifique que les précédents. Néanmoins, l'adjectif « 
fondamental » tend à suggérer, sans nullement l'établir, que ces droits fraient au fondement 
même du droit... En tout état de cause, les langages politique, médiatique, quotidien, utilisent 
fréquemment l'expression, en arguant une certaine propension à abuser du mot « fondamental 
», comme tous les locuteurs qui veulent convaincre du caractère primordial, prioritaire, 
prééminent, suréminent... de l'objet auquel ils appliquent épithètes. Mais les juristes eux-
mêmes, y compris ceux qui réfléchissent à ces droits fondamentaux - en s'intéressant d'ailleurs 
Plus à leur régime qu'à leur notion - ne tentent généralement pas de leur donner d'autres 
définitions ni ne cherchent à élaborer un concept plus rigoureux. Dans ces conditions, les « droits 
fondamentaux » recouvrent le plus souvent divers droits et libertés de toute nature, pourvu qu'ils 
soient perçus comme « importants » - comme la liberté d'aller et venir, la sûreté, la liberté de 
réunion, la liberté de la presse, la liberté d'association, auxquelles on peut ajouter, notamment, les 
droits civiques, le droit à l'égalité, le droit au juge, le droit au recours, les droits de la défense, le 
droit à la présomption d'innocence, le droit au logement, le droit à la sécurité, le droit de grève, 
etc. Car rien n'indique ici quelle peut ou doit être la limite du cercle des droits fondamentaux : la 
fondamentalité n'est jamais circonscrite, comme si sa vertu même consistait à ne pas l'être. En 
réalité, cette liste n'est pas seulement incomplète, approximative ou désordonnée ; elle est viciée, 
dans la mesure où elle n'indique pas quel est le principe de sa constitution, de sorte que, dans cette 
doctrine, les droits fondamentaux ne forment pas une véritable catégorie juridique ni même un 
concept : c'est à peine une notion floue ou vague. Mais c'est peut-être là sa nature et sa force. Car 
rien ne permet de savoir, si ce n'est cette sorte d'intuition spontanée qui gît à l'origine de cette 
représentation des droits fondamentaux, ce qui justifie qu'un droit - ou une liberté ou tel autre 
attribut de la personne - soit inclus ou plus rarement exclu de la liste des droits fondamentaux. Et 
si les auteurs qui traitent des droits fondamentaux tentent quelquefois d'établir une ou des 
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listes - pluralité qui atteste en soi l'incertitude que suscite la définition de cet objet —, il advient 
qu'ils y renoncent de façon plus ou moins délibérée, car ils ne voient pas exactement ce qui 
devrait déterminer l'établissement même d'une liste. Et l'incertitude porte autant sur ce qui 
confère un caractère « fondamental » à ces droits que sur ce qui fait que ces attributs sont ou 
seraient des droits. Car il est bien certain que toutes les aspirations humaines ne peuvent pas 
constituer des droits, et que tous les droits ne peuvent pas être fondamentaux. En effet, si des 
droits peuvent être dits « fondamentaux », c'est que d'autres ne le sont pas, sinon l'expression 
serait pléonastique et il faudrait supprimer l'adjectif. 

 

Cette notion ordinaire et commune n'est probablement pas fausse intrinsèquement : elle est sim-
plement inachevée. Car, si l'on voit bien, grosso modo, de quoi il s'agit, la notion n'est ni élaborée, 
ni même vraiment pensée. Mais elle implique un risque : la formule tend à devenir presque 
aussi vague et inconsistante que celle à laquelle elle est en train de se substituer, et qui a 
pratiquement fini par perdre toute signification juridique, celle de « droits de l'homme ». La 
notion n'est alors plus seulement incertaine, mais arbitraire : elle s'abandonne au subjectivisme 
ambiant, ce qui la menace d'être à son tour évacuée de l'univers proprement juridique (alors que 
la subjectivité même ne peut être éliminée de la notion des droits fondamentaux, dans la 
mesure où ceux-ci recouvrent aussi des droits subjectifs, au premier rang desquels la liberté - 
mais, à partir de la liberté de penser la liberté et donc à partir de la liberté de concevoir des 
droits, on est insensiblement passé à la liberté de les poser normativement...). En réalité, la cause 
essentielle de l'incertitude est assez aisée à identifier - mais non à surmonter : dès lors que les 
droits fondamentaux intéressent par essence la question du fondement du droit - ce sont les 
mots eux-mêmes qui le postulent -, la notion ne peut être spécifiée tant qu'elle ne s'inscrit pas 
consciemment au sein d'une certaine conception des droits et du droit en général. À cet égard, 
une deuxième façon de comprendre la notion s'est alors imposée. On peut, pour faire bref, la 
qualifier de « conception positiviste ». 

 
Conception positiviste des droits fondamentaux 

 

Cette deuxième représentation de la notion découle en effet, assez directement, d'une concep-
tion du droit assez fortement inspirée du positivisme le plus légaliste ou, désormais, le plus 
constitutionnaliste, mâtiné le cas échéant de normativisme kelsénien. Il s'agit, certainement, de la 
conception la plus élaborée, et donc la plus séduisante, comme la plus facile à saisir. Mais elle 
apparaît aussi comme la plus intrinsèquement fausse lorsqu'elle entend demeurer fidèle à elle-
même, ou la plus gravement démentie lorsqu'elle tend à reconnaître et à intégrer une part de la 
réalité, qui la condamne. Cette conception comporte, en fait, deux tendances mêlées, l'une très 
pure, et l'autre plus réaliste, mais paradoxalement plus incohérente encore. 
 
La tendance pure ou assez pure consiste, pour l'essentiel, s'il est permis de la résumer en quelques 
mots simplificateurs, à soutenir que les droits fondamentaux sont exclusivement les droits 
consacrés par la constitution : il n'y a de droits fondamentaux que constitutionnels. C'est la 
constitution et elle seule qui leur confère leur caractère fondamental. En effet, la constitution étant 
au fondement de l'ordre juridique, les droits qu'elle pose ne peuvent être que des droits 
fondamentaux. Et comme il n'y a pas, positivement, d'autre source fondamentale du droit, les 
seuls droits autorisés à revendiquer le statut de droits fondamentaux sont ceux 
constitutionnellement posés et garantis. Cette tendance pure, ou assez pure, exclut ou ne se 
prononce pas toujours sur la possibilité pour le droit international de poser lui aussi des droits 
fondamentaux. Cela tient à ce que le normativisme lui-même n'est pas tout d'un bloc à l'égard du 
caractère fondamental - ou prééminent - du droit international par rapport au droit interne. En 
effet, il peut venir au soutien autant du monisme à supériorité du droit international (la norme 
Pactu sunt servanda est la norme fondamentale du droit international qui s'impose aux États et à 
leur souveraineté; que du monisme à supériorité du droit interne (car c'est sur la base de leur(s) 
souveraineté(s) que les États posent ou  admettent les normes internationales, qui ne les obligent 
que s'ils y consentent). En dehors de cette incertitude majeure, cette thèse, lorsqu'elle est confrontée 
au droit positif, révèle sa fausseté. Celle-ci tient à deux causes principales : la vision strictement 



 9 

hiérarchique de la relation entre les normes juridiques appauvrit la représentation de la façon dont 
s'établit réellement, en droit positif, la hiérarchie des droits et en donne un reflet inexact ; la vision 
strictement normativiste du droit empêche cette représentation de se faire une idée juste et claire de ce 
que sont les droits, précisément en tant qu'ils sont fondamentaux. 
 
Sur le premier point, il apparaît, en droit positif, que la hiérarchie des droits est en réalité plus 
substantielle que formelle : ce n'est pas la hiérarchie des normes portant les droits qui détermine 
essentiellement  la hiérarchie de ces droits (ainsi par exemple, il faut bien, très souvent, trancher entre 
deux droits qui, par leur seul rang normatif, sont égaux car pareillement constitutionnels, alors 
que quelquefois, leur articulation l'un à l'autre ne peut I passer par une simple conciliation, mais 
bien par» un sacrifice, au moins partiel, de l'un d'entre eux, lorsqu'ils apparaissent essentiellement 
antinomiques - par exemple le droit à la vie et la liberté personnelle d'avorter...) ; c'est la hiérarchie 
substantielle des droits, telle que se la représentent le constituant, le législateur et surtout le juge,  
qui détermine assez largement la solution de leurs conflits ; c'est même elle, contrairement aux 
apparences et à tous les principes positivistes, qui détermine souvent  la hiérarchie des normes qui  
les garantissent : les droits que consacre la constitution ne sont pas fondamentaux au motif que 
c'est la constitution qui les pose ; mais c'est parce que le constituant les a jugés fondamentaux 
qu'il les a garantis constitutionnellement, comme cela est on ne peut plus naturel, juste et légitime. 
Et c'est aussi la raison pour laquelle, dans le cas où le constituant n'aurait pas songé à les 
consacrer expressément, le juge lui-même, interprète de la constitution, les protégera d'une façon 
ou d'une autre, par une multitude de méthodes, comme le font tous les juges : en érigeant le texte 
où ils les trouvent en source normative constitutionnelle ou en  source prévalente du droit, alors 
que telle n'était pas la vocation du texte (comme cela s'est produit, à des degrés divers, pour la 
Déclaration des droits de l'homme, le Préambule de la Constitution de 1946 la Déclaration 
universelle des droits de l'homme; bientôt la Charte des droits fondamentaux de l'Union 
européenne...) ou en conférant, toujours sans habilitation particulière, un rang prééminent aux 
principes non écrits dans lesquels ils trouvent les droits qu'ils  appliquent ou les raisons de les 
faire prévaloir (principes généraux du droit interne, exigences d'ordre public, principes 
constitutionnel non écrits, principes généraux du droit communautaire, principe de la prééminence 
du droit, voire jus cogens...), en recourant aux ressources de la « liste ouverte » là où ils étaient en face 
d'un catalogue constitutionnel à visée exhaustive, spécialement en forgeant des concepts « matriciels 
» (l'État de droit, le droit au développement de la personnalité, le principe de la prééminence du 
droit...). Le juge, quel qu'il soit, peut aussi assigner à des droits relevant d'une même catégorie 
formelle fondée sur leur seule portée normative, des rangs ou valeurs différenciés selon les droits 
considérés (droits de « premier » ou de « second rangs », droits objectifs, droits indérogeables...). Il 
advient même que le juge puisse renverser la hiérarchie formelle des normes ou lui imposer des 
dérogations importantes en fonction de la portée plus ou moins fondamentale qu'il reconnaît  aux 
droits trouvés dans ces normes : un principe général du droit peut en réalité prévaloir sur une 
loi, sous couvert d'interprétation de cette dernière ; une convention internationale peut s'imposer à 
une norme constitutionnelle particulière, sous l'effet d'un principe constitutionnel plus général 
selon lequel « la France, fidèle à ses traditions, respecte les règles du droit public international » ou en 
vertu du principe pacta sunt sewanda (lequel permet aussi de s'opposer à la remise en cause d'une 
convention internationale qui pourrait contrarier une règle constitutionnelle...). La panoplie des 
moyens dont disposent les juridictions pour établir une hiérarchie des droits en se conformant à la 
hiérarchie des normes ou, au contraire, selon le cas, en s'affranchissant de leurs exigences 
formelles est considérable. Mais ce qui peut faire illusion est que, s'il a assez souvent le courage de 
faire plier la hiérarchie formelle pour sauvegarder les droits, il arrive quelquefois, dans d'autres 
cas de figure, qu'il se réfugie derrière les normes et leur hiérarchie formelle pour se justifier de ne 
pas faire prévaloir certains droits,  même ceux que, dans d'autres hypothèses, il reconnaît 
comme « fondamentaux » : la norme internationale, qui s'impose normalement à la loi, peut en 
réalité se voir écartée sur le fondement et au profit d'une norme constitutionnelle opportunément 
découverte afin de consacrer un droit méconnu par la convention internationale ; à l'inverse, la 
norme constitutionnelle qui témoigne d'une volonté politique très ferme peut être invoquée pour 
ne pas sanctionner un droit reconnu par une convention internationale et pourtant dit « 
fondamental » dans d'autres cas de figure : formellement cohérentes l'une par rapport à l'autre en ce 
qu'elles font toutes deux prévaloir la norme constitutionnelle, les deux solutions sont totalement 
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contradictoires sur le plan du traitement réservé à des droits qui sont cependant pareillement « 
fondamentaux » et qui donc, d'après cette conception, devraient toujours se situer au même rang 
normatif et prévaloir de la même façon. Mais toutes ces solutions trouvent néanmoins leur 
explication commune dans la valeur ou la portée attribuées aux droits et aux pouvoirs en conflit, 
laquelle ne dépend donc pas essentiellement du rang de la norme qui les consacre formellement... 

 

Cette doctrine suscite aussi la critique, sur le second point, en cela qu'elle éradique complète ment 
- et avec application - la portée spécifique du mot « fondamental », qui est soigneusement ramené 
au sens de « constitutionnel », alors même que le droit positif témoigne très largement de ce que ces 
droits, s'ils sont souvent consacrés et garantis par le constituant, ne trouvent pas toujours leur 
origine ou leur sanction dans une norme de rang constitutionnel et ne prévalent pas toujours comme 
le devraient des droits constitutionnels. Le mot « fondamental » et la vérité qu'il exprime ne se 
seraient sans doute pas imposés si ces droits n'étaient que simplement « constitutionnels » : ce 
mot là aurait suffi ; et comme, de fait, ces droits ne sont pas que constitutionnels (puisqu'on les 
trouve dans la loi, dans des conventions internationales ou dans des principes généraux du droit), 
on ne saurait réduire le fondamental au constitutionnel. Ce réductionnisme semble devoir 
s'expliquer par le fait que si le mot « fondamental » devait avoir un autre sens que « 
constitutionnel », c'est-à-dire si sa portée prééminente devait s'imputer à une autre raison  que sa 
consécration constitutionnelle, ce serait l'ensemble de l'édifice porté par  cette conception du droit 
qui devrait, sinon s'écrouler, du moins subir de sérieux ébranlements puis de profonds 
remaniements. C'est d'ailleurs pourquoi, semble-t-il, les tenants de cette conception s'opposent si 
fermement  à tout autre conception  des droits fondamentaux - qu'ils ne condamnent au 
demeurant que par prétérition. 

 

Le réalisme conduit d'ailleurs une partie de cette doctrine - c'est la seconde tendance que l'on peut 
observer au sein de cette deuxième conception générale des droits fondamentaux - à admettre que 
ces droits peuvent trouver leur source non pas seulement dans la constitution, mais aussi dans les 
conventions internationales, ce qui relève, en soi, d'une bonne doctrine. Mais, d'une part, il y a une 
contradiction essentielle dans le fait d'admettre que les droits fondamentaux forment une catégorie 
juridique déterminée, en définissant celle-ci par rapport à la structure normative classique pour en 
faire en définitive un équivalent aux droits constitutionnellement garantis, tout en reconnaissant 
qu'ils peuvent aussi trouver leur source dans des conventions internationales, lesquelles ne se situent 
précisément pas au même rang au sein de la hiérarchie normative formelle : ou bien les droits 
fondamentaux se définissent essentiellement par leur rang normatif et alors ils ne peuvent se trouver à deux niveaux 
normatifs différents ; ou bien ils peuvent se trouver à des niveaux normatifs différents, mais alors ils ne peuvent 
se caractériser, quant à leur nature, par le rang auquel ils se situent dans la hiérarchie formelle. Et s'ils peuvent 
se trouver consacrés à divers niveaux de la hiérarchie normative, c'est que le principe de leur définition ne 
se trouve pas dans le rang auquel ils se situent, mais dans une autre donnée, non plus formelle mais 
substantielle, qui explique leur capacité à prévaloir le cas échéant. Dit en d'autres termes, si les droits 
fondamentaux peuvent  être  d'origine constitutionnelle autan que d'origine internationale (et 
souvent jurisprudentielle), c'est bien parce que la catégorie qu'ils constituent transcende 
substantiellement cette dualité formelle ; et il faudrait que la conception du droit qui réduit le 
droit à cette structure normative formelle concède à cette catégorie substantielle une place propre 
et spécifique, qui obligerait à corriger sérieusement cette vision du droit. Car si ces droits 
peuvent, tous ensemble, être dits « fondamentaux », quelles que soient leurs différences 
possibles de portée normative, c'est bien parce que cette  fondamentalité  commune  parvient  
à  s'imposer comme principe d'unité et d'identification de ces droits, en dépit de leur 
hétérogénéité formelle ; et si des droits parviennent à acquérir une nature juridique commune, 
indépendante de leurs rangs normatifs divers, c'est que le droit ne se réduit pas à une structure 
hiérarchique formelle de normes, mais doit aussi s'intéresser à leur contenu - leur substance -, 
à leur portée propre, à leur fondement, à leur sens... Cette deuxième conception est donc ou 
bien contrainte de cantonner les droits fondamentaux au sein du seul rang constitutionnel - 
ce  que  la  réalité  positive  interdit - ou  bien obligée de reconnaître sa diffusion à des rangs 
normatifs différents - ce qui sape fondamentalement la vision du droit sur laquelle cette 
conception se fonde à l'origine... D'autre part, ce réalisme s'arrête en chemin, car, sans doute 
retenu par son attachement à cette conception du droit et par le vertige que susciterait une 
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reconnaissance totale du phénomène, il ne dit pas que la fondamentalité des droits en cause 
peut trouver en réalité toutes les sortes de relais normatifs propres à assurer leur prévalence 
(c'est d'ailleurs pourquoi se sont successivement imposés le principe de légalité, puis le 
principe de constitutionnalité, puis le principe de la primauté des conventions internationales, 
notamment...). Car c'est bien cette capacité à prévaloir qui les caractérise. Et c'est encore la 
fondamentalité des droits qui peut imposer toutes les sortes de techniques juridictionnelles 
parallèles, quelquefois inattendues mais admises en droit positif, y compris certaines qui sont 
tout à fait hétérodoxes au regard de ces principes, qui assurent en pratique le même  résultat : la  
nécessaire  prévalence  de  ces droits fondamentaux.  Plus  gravement encore,  la conception du 
droit qui tente de réduire les droits fondamentaux à une catégorie   ordinaire   de   la structure 
normative qu'elle a élaborée est conduite à dénaturer ces droits, pour les rendre compatibles 
avec les présupposés de cette théorie. Ainsi, pour le motif théorique (qui n'est que doctrinal)  
selon lequel une norme ne saurait qu'interdire, autoriser  ou obliger (alors qu'elle peut aussi, 
notamment instituer, reconnaître, garantir, sanctionner), cette théorie est amenée à soutenir 
que la norme qui  
garantit la liberté s'analyse en une « permission » comme si la liberté n'existait pas avant que la 
règle ne la garantisse, et comme si l'interdiction était juridiquement première et donc de 
principe ! C’est donc vers une troisième conception qu'il convient de s'orienter, conception  que  
l'on pourrait dire objectiviste. 

Conception objectiviste des droits fondamentaux 

 

La doctrine dominante n'a, en l'état, ni admis le bien-fondé  de  cette  conception  ni 
formellement dénié sa validité. Par facilité de langage certains ont pu qualifier cette troisième 
conception de « jusnaturaliste » (voire, pour que la connotation soit encore plus critique, de « néo-
jusnaturaliste » ) elle se veut simplement réaliste (malgré tout l'ambiguïté actuelle du terme...), 
dans la mesure où c'est la réalité du droit positif qui impose de rejeter la deuxième conception et 
qui, surtout, conduit à élaborer une représentation de ces droits qui prétend lui être plus fidèle, 
même si celle-ci n'obéit pas aux canons du positivisme classique. Il n'est certes pas exclu qu'une 
certaine conception du droit naturel conduise à reconnaître l'existence de droits fondamentaux. 
Mais la reconnaissance de droits différents procède déjà de l'observation du droit tel qu'il se déploie 
positivement, même si, ce faisant, celui-ci ne se conforme pas exactement à ces canons : ce sont les 
organes jurislateurs - constituants, législateurs, juges - qui, chacun à leur manière et par la façon 
dont ils posent ou disent le droit, agissent comme si ces droits existaient réellement sans être 
nécessairement posés et comme s'ils étaient susceptibles de s'imposer à l'encontre de tout autre 
considération, droit ou pouvoir, quand bien même le droit formellement légiféré ne le permettrait 
pas, voire s'y opposerait. Et, de fait, en droit positif, ces droits s'imposent soit secumdum legem, 
c'est-à-dire par application des normes qui les consacrent (ce qui constitue le cas le plus normal, et 
qui masque au demeurant leur nature et leur portée fondamentale), soit praeter legem, c'est-à-dire 
dans le silence des dispositions formelles (ce qui est très significatif de la portée de ces droits,  qui 
est au moins supplétive), soit même encore contra legem, autrement dit à ['encontre même de celles-ci 
(fait encore plus remarquable, quoique plus rare, mais qui établit bien la portée impérative de ces 
droits - laquelle peut cependant ne pas se voit toujours reconnue et doit aussi composer avec 
certaines exigences tout aussi impératives, comme l'ordre public, par exemple) : il existe bien, à 
bien des égard, des droits que l'on peut qualifier de fondamentaux, au sens d'essentiel - 
essentiels autan l'ordre juridique qui les porte qu'à  l'humain même  de leurs  titulaires. Or l'on 
doit bien reconnaître comme tels, non pas seulement par l’effet - qui reste possible - d'une 
certaine conception de l’homme et de la société, mais parce que le droit positif lui-même leur 
reconnaît cette valeur prééminente, sans la déduire nécessairement du rang de la norme  
formelle qui peut les consacrer (ou non), mais bien de leur substance et de leur portée 
propres, toujours déterminées au regard du contexte dans lequel ils entendent s'exercer. Ces 
droits obéissent à une hiérarchie qui ne dépend donc pas essentiellement de celle des normes 
formelles qui portent, car ce sont bien plutôt les normes formelles qui établissent leur hiérarchie 
propre en fonction de la valeur des droits qu'elles consacrent. Il advient même que ces normes 
formelles reçoivent leur valeur normative et leur rang en fonction de l'importance de leur 
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contenu. C'est toute l’histoire, par exemple, de la Déclaration des droits de 1789 et de la 
Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948 ; et ce sera celle, sans doute, de la Charte 
des droits fondamentaux de l'Union européenne. Cela simplement parce que ce contenu est 
jugé prééminent - fondamental - par les jurislateurs compétents. Néanmoins, la validité propre et 
la portée de ces droits peuvent aussi se discuter et s'établir en valeur comme en raison : à cet 
égard, elles ne sont pas déterminées par les seules subjectivités des parties à la discussion. Mais 
celles-ci s'expriment, se décantent, se frottent les unes aux autres et peuvent s'objectiver et se 
formaliser dans l'arène démocratique, dans le débat juridictionnel contradictoire ou dans la critique 
doctrinale au sens large. C'est également en quoi ces droits fondamentaux peuvent ainsi 
répondre à une certaine objectivité, relativement indépendante des normes formelles de droit positif 
qui peuvent les consacrer. 

 

Quant à la normativité de ces droits — quels que soient les méandres, quelquefois bien tortueux, par 
lesquels elle s'impose -, elle se manifeste avec éclat en droit positif, lequel est aussi soumis à cette 
disputatio. Mais, plus fondamentalement, leur normativité n'est pas seulement celle qu'imposent les 
jurislateurs institués : il y a des objectivités que la raison reconnaît et auxquelles cette dernière 
ne peut que reconnaître une force contraignante, qui est bien normative à cet égard. Car le 
jurislateur, même tout souverain qu'il peut être, ne peut faire que ce qui est ne soit pas et que ce 
qui n'est pas soit : il ne peut, soit immédiatement soit à terme, lue se soumettre à ces objectivités 
qui échappent à s°n pouvoir ; et il ne peut déployer celui-ci que dans les limites de la liberté 
qu'elles lui laissent : quoi que l'on veuille ou fasse, et quoi que les lois, même constitutionnelles, en 
disposent, les êtres humains sont libres, égaux et solidaires - et ils en ont conscients. On peut voir 
ici le fondement de leur éminente dignité. En tout cas, c'est là la trinité fondatrice des droits 
fondamentaux, car tous les autres en découlent. C'est elle qui, lorsque la raison politique a 
pris conscience de sa nécessité, a institué les organes et les instruments propres à  garantir, en 
droit positif, toutes leurs exigences, qui sont toutes celles auxquelles tentent de répondre la 
démocratie et l’Etat de droit.  

Etienne PICARD 

 


