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RÉSUMÉ

Il s’agit ici d’analyser le caractère « fondamental » de certains 
droits et libertés et de découvrir les nuances et enjeux de cette 
qualification. Pour cela, il a fallu parcourir la doctrine, la juris-
prudence et le droit positif français.

Mots-clés: Qualification. Fondamental. Droit. Liberté.  

Le recours à l’adjectif « fondamental » pour qualifier des droits et libertés 
s’est profondément développé, en France, ces dix dernières années. Le constat 
est indéniable au sein des différentes formes de méta-discours juridiques qu’ils 
soient théoriques, dogmatiques ou tournés vers les prétoires. En revanche, 
il mérite d’être nuancé s’agissant des discours des producteurs de normes ju-
ridiques. En d’autres termes, il existe un décalage sensible entre les discours 
méta-juridiques souvent séduits par le « chic » des droits fondamentaux, et 
les discours des acteurs juridiques plus timides et, sans doute, plus prudents 
à l’égard d’une notion, qui contrairement à d’autres systèmes juridiques, n’est 
pas d’usage traditionnel en droit positif français. 

L’observation suscite plusieurs interrogations. Comment comprendre 
ce décalage ? Pourquoi des droits et libertés longtemps appréhendés par les 
catégories de « libertés publiques » ou de « droits de l’homme » l’ont progres-
sivement été par celle des « droits fondamentaux » ?, Autrement dit, pourquoi 
des droits et libertés ont été qualifiés de fondamentaux alors qu’ils ne l’avaient 
pas été jusqu’à présent? 

La première question peut être abordée sous l’angle de l’autonomie des 
méta-discours sur leur discours-objet. La construction d’un méta-discours 
exige de ne pas s’en tenir aux mots du langage-objet et, ainsi, de forger des 
concepts spécifiques qui s’expriment par des termes dont l’usage ne coïncide 
pas toujours avec celui du langage-objet. L’existence d’un décalage de dé-
nomination entre les niveaux de langage est donc un phénomène normal. 
Aussi, comme le souligne O. Pfersmann1, «  la présence des mots «droits fon-
damentaux» ne constitue […] pas un test suffisant pour révéler la présence 
ou l’absence de l’objet droits fondamentaux ». Il est donc possible que certains 
phénomènes correspondent à un concept « de droits fondamentaux » sans 
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être ainsi dénommés dans les discours des acteurs juridiques. Réciproque-
ment, certains droits ou libertés peuvent être qualifiés de fondamentaux par 
le langage-objet sans qu’ils entrent dans un concept prédéterminé de droit 
fondamental2. 

Il reste que le décalage observé concernant les références faites aux 
droits et libertés fondamentaux appelle des attentions particulières. En effet, 
bien souvent cette référence intervient dans les méta-discours sans définition 
explicite et il peut y être procédé au sein d’un même discours dans des sens 
différents. Une appréciation intuitive de l’adjectif « fondamental » n’est sans 
doute pas étrangère à cela : ce qui est fondamental n’a pas besoin d’être défini. 
Chacun présuppose une connaissance partagée de ce qui constitue, « au fond », 
le fonds commun du fondamental. Le locuteur peut éprouver de l’indécence 
à devoir spécifier ce qui est fondamental et, l’interlocuteur, à avouer l’ignorer. 
Des réserves sont alors possibles concernant le degré de contrôle du décalage 
des références aux droits et libertés fondamentaux  dans les méta-discours et 
les discours juridiques. Le risque encouru par ce décalage incontrôlé est de 
méconnaître les ressorts et les conceptions propres des références effectuées 
dans les discours des acteurs juridiques. Aussi, après avoir pris la mesure du 
décalage entre les méta-discours et les discours juridiques (I), ce contexte 
d’usages ni homogènes, ni stabilisés rend nécessaire de mettre en évidence la 
pluralité des conceptions véhiculées par la qualification de « fondamental » 
afin de confronter leurs mobilisations respectives dans les différents types de 
discours (II).

Demeure la seconde interrogation : pourquoi des droits et libertés ont 
été qualifiés de fondamentaux alors qu’ils ne l’avaient pas été jusqu’alors ? Un 
premier niveau de réponse peut être trouvé sur le terrain de l’évolution idé-
ologique et du changement de contexte socio-historique. Comme D. Lochak 
le rappelle, « les mots ne sont, on le sait, jamais neutres, et il est difficile de 
faire abstraction des symboles et des connotations qui leur sont attachés. Les 
‘droits de l’homme’ renvoient à une tradition, à des idéaux, à des combats 
politiques […] ; les droits de l’homme ne sont ne sont ni éternels, ni immu-
ables »3. Autre époque, autre terminologie, les « droits fondamentaux », en 
tant qu’ils renvoient à un fondement, à un caractère inhérent et structurel 
symboliseraient une pacification et une consolidation (illusoires ?) des droits, 
effaceraient les combats. Aux luttes politiques et collectives pour la recon-
naissance des droits de l’homme répondrait l’invocation communautariste4 
ou individualiste5 de la garantie d’exercice des droits fondamentaux de la 
personne devant les prétoires. Un second niveau de réponse peut, dans le 
cadre d’une décomposition analytique du recours à la qualification du carac-
tère fondamental des droits ou libertés, être recherché dans les spécificités 
des effets et des fonctions de ce recours. Ceux-ci varient selon les types de 
discours et peuvent offrir une clé de compréhension de l’engouement des uns 
et de la prudence des autres (III).
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I DECALAGE 
L’expression « droits et libertés fondamentaux » s’est diffusée avec en-

gouement ces quinze dernières années dans les discours méta-juridiques (A). 
Celle-ci demeure, en revanche, d’usage variable et prudent dans les discours 
constituant le droit positif (B). 

L’ENGOUEMENT POUR LES DROITS FONDAMENTAUX AU SEIN 
DES DISCOURS META-JURIDIQUES

Bien que tardive, la diffusion de l’adjectif fondamental pour qualifier 
des droits et libertés dans les discours méta-juridiques ne s’en est pas moins 
généralisée rapidement. Presque inexistante des articles, manuels ou essais 
jusqu’au milieu des années 1980, les auteurs adoptant plus volontiers les notions 
de « droits de l’homme », de « libertés publiques », ou de « droits individuels 
ou sociaux constitutionnels », la référence à des droits ou libertés fondamen-
taux gagne progressivement les discours à la fin des années 1980. Elle connaît 
une diffusion accélérée à partir du milieu des années 1990. Plusieurs éléments 
illustrent cette évolution.

Tout d’abord, les traditionnels cours de « Libertés publiques » dispensés 
en Licence sont progressivement rebaptisés « Libertés Fondamentale ». Pa-
rallèlement, depuis l’art. 8 al. 2, 1°) de l’arrêté du 29 janvier 1998, l’épreuve 
d’exposé-discussion de l’examen d’entrée aux Centres régionaux de formation 
professionnelle d’avocats est constituée d’un sujet relatif à la protection des 
libertés et droits fondamentaux. Les titres des ouvrages relatifs à la matière 
impriment le mouvement, aux récalcitrants de justifier leur résistance6. Puis, 
l’expression « droits fondamentaux » devient une catégorie éditoriale de clas-
sification des articles de doctrine et de la jurisprudence. La revue A.J.D.A., par 
exemple, y intègre ce qui auparavant apparaissait sous les rubriques autonomes 
de « libertés publiques », de « convention européenne de sauvegarde droits de 
l’homme et des libertés fondamentales » ou de « droit des étrangers ». De même, 
l’expression « droit fondamental » constitue un mot-clé pour atteindre certains 
arrêts de la Cour de Cassation et du Conseil d’Etat sur leur site respectif de ces 
juridictions, alors même que les références expresses au caractère fondamental de 
droits et libertés dans les textes jurisprudentiels restent mesurées (infra). Enfin, 
les thèses de doctorat dédiées aux aspects les plus divers des droits fondamen-
taux abondent depuis la fin des années 1990 ; elles produisent une nouvelle 
génération de discours sur et, surtout, avec les droits fondamentaux.

Ces références aux droits et libertés fondamentaux sont d’une grande 
variété. Aux discours initiaux très largement dogmatiques et louangeurs se sont 
adjoints, de façon plus tardive et moins nombreux que dans d’autres Etats7, des 
discours théoriques d‘ordre aussi bien descriptif et explicatif de la présence et 
des fonctions des droits et libertés fondamentaux dans les systèmes juridiques8, 
qu’évaluatif et critique9. 
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LES USAGES VARIABLES ET PRUDENTS DU DROIT POSITIF
Le recours à l’adjectif fondamental pour qualifier des droits et libertés 

est, en droit positif, plus tardif et moins systématisé que dans les discours méta-
juridiques. Contrairement aux Etats qui disposent d’une liste de libertés et droits 
expressément qualifiés de fondamentaux dans les constitutions (Allemagne, 
Espagne, Portugal, Brésil…) ou dans des lois (Italie), aucune qualification de ce 
genre n’existe en droit français. La qualification a émergé au début des années 
1990 dans des contextes discursifs variés. Il est possible d’en distinguer cinq.

LES « DROITS FONDAMENTAUX » ET LA CONSTITUTION 
Aucun droit ou liberté n’est qualifié de fondamental dans la Constitution 

du 4 octobre 1958, ni dans le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
auquel elle renvoie. En 1946, on peut en rechercher l’explication dans le contex-
te de l’élaboration du préambule. Les préoccupations des constituants portent 
sur la nécessité de compléter la Déclaration de 1789 par des droits collectifs et 
sociaux. Les droits sont ainsi abordés dans une terminologie classique - droits 
individuels et droits sociaux - sous la forme de catégories d’inspiration idéolo-
gique distincte mais auxquels il s’agit de conférer une consécration juridique 
semblable. La référence à des « droits fondamentaux » demeurait dès lors très 
improbable. Non seulement, une telle expression était extrêmement peu usitée 
à l’époque, mais surtout, les constituants n’avaient aucune raison déterminante 
pour distinguer l’une des deux catégories et reléguer l’autre à un second rang ou, 
à l’inverse, les unifier sous le label commun « droits fondamentaux » et gommer 
ainsi leurs spécificités historiques et idéologiques. En 1958, le choix de se re-
porter au préambule de 1946 a donné peu de place à un éventuel changement 
de dénomination des droits et libertés. Hors l’hexagone, la qualification n’avait 
d’ailleurs que faiblement gagner le vocabulaire des constitutions nationales 
(Allemagne) et du droit international (Convention européenne de sauvegarde 
des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales adoptée le 4 novembre 
1950, non encore ratifiée à cette époque par la France).

La référence à des droits fondamentaux aurait pu faire son entrée dans 
notre ordre constitutionnel au moins à deux occasions : la première, en 1990, 
avec la tentative avortée d’introduire une exception d’inconstitutionnalité 
pour « les dispositions de loi qui concernent les droits fondamentaux reconnus 
à toute personne par la Constitution » ; la seconde lors de la dernière révi-
sion constitutionnelle du 18 mars 2003. Dans ce dernier cas, les constituants 
auraient pu se référer à des « droits fondamentaux » pour limiter le pouvoir 
expérimental accordé aux collectivités territoriales, comme l’avait fait la loi 
du 17 janvier 2002 relative à la Corse qui exige que la collectivité territoriale 
de Corse respecte dans la mise en œuvre des pouvoirs qui lui ont été dévolus 
« l’exercice d’une liberté individuelle ou d’un droit fondamental » (actuel art. 
L. 4422-16 du Code général des collectivités territoriales). Le texte retenu 
préfère interdire que l’exercice du pouvoir des collectivités territoriales remette 
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en cause « les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un 
droit constitutionnellement garanti » (art. 72 et 73 révisés). 

Bien que la référence aux droits fondamentaux n’ait pas fait école auprès 
des constituants, elle a été ensuite effectuée par les soixante sénateurs qui ont 
demandé au Conseil constitutionnel d’examiner la loi de révision constitution-
nelle. Ils faisaient en l’occurrence valoir que « la réserve classiquement fixées en 
matière de libertés publiques et de droits fondamentaux »10 n’était pas rappelé 
à l’art. 37-1 nouveau de la Constitution ; celui-ci se borne à préciser que « la 
loi et le règlement peuvent comporter, pour un objet et une durée limités des 
dispositions à caractère expérimental ». Se déclarant incompétent pour contrôler 
les lois de révision constitutionnelle, le Conseil constitutionnel n’a livré aucune 
considération particulière sur la formule. 

LES « DROITS FONDAMENTAUX CONSTITUTIONNELS » DANS 
LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Les références à des droits ou libertés fondamentaux se sont effectuées 
progressivement dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. La première 
apparaît dans la décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982 sur les nationalisa-
tions qui affirme «le caractère fondamental du droit de la propriété». En 1984, 
est qualifiée de « liberté fondamentale » la liberté de communication des pensées 
et des opinions (décision n° 84-181 DC, 10 et 11 octobre 1984) puis, en 1994, 
les libertés d’écrire, d’imprimer et de parler (décision n° 94-345 DC, 29 juillet 
1994). Dans le prolongement de ces décisions, le Conseil bâtit une catégorie 
spécifique de normes constitutionnelles, celle des « droits fondamentaux cons-
titutionnels »11, qui se singularise par le fait que les droits et libertés concernés 
bénéficient d’un régime spécial de protection : le législateur ne peut réduire 
leur niveau de garantie. Les droits fondamentaux constitutionnels se présentent 
comme une catégorie ouverte dont le Conseil constitutionnel livre le contenu au 
cas par cas. Après avoir fait référence aux «libertés et droits fondamentaux de 
valeur constitutionnelle reconnus à tous ceux qui résident sur le territoire de la 
République» sans préciser les libertés et droits dont il s’agit (décision n° 89-259 
DC du 22 janvier 1990), le Conseil y a inclus les droits de la défense, le droit 
d’asile, la liberté individuelle et la sûreté, la liberté d’aller et venir, la liberté du 
mariage, le droit de mener une vie familiale normale, (décision n° 93-325 DC du 
13 août 1993), puis les droits et libertés fondamentaux reconnus aux employeurs 
et aux salariés parmi lesquels figurent notamment, la liberté proclamée par l’art. 
4 de la Déclaration de 1789, dont découle « la liberté d’entreprendre, l’égalité 
devant la loi et les charges publiques, le droit à l’emploi, le droit syndical, ainsi 
que le droit reconnu aux travailleurs de participer à la détermination collective 
des conditions de travail et à la gestion des entreprises » (décision du n° 98-401 
DC du 10 juin 1998 relative à la loi d’orientation et d’incitation à la réduction 
du temps de travail). 

Cette dernière décision appelle quelques observations. Elle consacre le 
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caractère fondamental de droits sociaux et prend ainsi parti dans le débat qui 
s’était posé, surtout au niveau international, sur la possibilité de conférer un 
tel caractère à ces droits. Toutefois, la consécration ne semble qu’indirecte. Les 
droits évoqués sont présentés comme découlant de la liberté proclamée par l’art. 
4 de la Déclaration de 1789 seule à bénéficier directement de la qualification de 
fondamental. En outre, le Conseil consacre des droits et libertés fondamentaux, 
non pas de toute personne, mais d’employeurs et de salariés. Il cède ainsi à une 
tendance à la catégorisation des titulaires de ces droits et libertés (infra). Enfin, 
le Conseil constitutionnel se réfère aux « droits fondamentaux appartenant à 
toute personne humaine » dans le contexte particulier de la décision exami-
nant la constitutionnalité du traité qui institue la Cour pénale internationale 
(décision n° 98-408 du 22 janvier 1999). L’expression constitue ici une reprise 
terminologique de la fonction assignée par le traité à cette Cour.  

Au total, les références faites par le Conseil constitutionnel aux droits ou 
libertés fondamentaux sont peu nombreuses au regard, d’une part, de la diffu-
sion de la notion dans le vocabulaire des constitutionnalistes et, d‘autre part, 
des références de plus en plus fréquentes par les auteurs des saisines ces cinq 
dernières années. Les modalités d‘invocation de l’expression par ces derniers 
sont diverses. L’invocation peut s’effectuer de façon générique, en contestant 
en toute généralité les atteintes susceptible d‘être portées « aux droits et libertés 
fondamentaux »12, de façon particulière pour conférer cette qualité à un droit, 
comme la dignité13, ou encore de façon catégorielle pour demander la protection 
des droits fondamentaux de groupes d’individus, comme les contribuables14. Elle 
peut servir à revendiquer le bénéfice de l’effet cliquet spécifiquement accordé 
par le Conseil constitutionnel aux « droits et libertés fondamentaux consti-
tutionnels »15. Elle peut également servir à justifier une égalité de traitement. 
Ainsi au cours de la saisine contestant la loi relative à l’élection des conseillers 
régionaux et des représentants au Parlement européen d’avril 200316, les séna-
teurs ont soutenu que « s’agissant d’un droit fondamental, il est tout simplement 
impossible d’envisager que les femmes soient moins bien traitées en Corse que 
dans les autres régions françaises ». Autrement dit, les droits fondamentaux 
doivent être appliqués de façon identique. De même, concernant la loi relative 
à la sécurité intérieure de mars 2003, les députés mettaient en garde contre 
le fait que les certains délits ne concerneraient que des prostituées d’un genre 
« nouveau » de nationalité étrangère et non les prostituées « classiques» de 
nationalité française. Or, cette situation « se heurte au principe d’égalité aux 
termes duquel on ne saurait discriminer entre les français et les étrangers lorsque 
sont en cause les droits et libertés fondamentaux »17. 

LA PROCLAMATION LEGISLATIVE DE DROITS ET LIBERTES 
FONDAMENTAUX 

Six lois font jusqu’à ce jour référence à des droits fondamentaux, selon 
deux modalités. La première consiste à proclamer « fondamental » un droit 
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précis, le plus souvent dans les premiers articles, exprimant ainsi une volonté 
politique de conférer au droit en question une distinction particulière. Tel est le 
cas de la loi du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs en vertu 
de laquelle « le droit au logement est un droit fondamental » (art. 1er), de la loi 
du 21 janvier 1995 d’orientation et de programmation relative à la sécurité selon 
laquelle « la sécurité est droit fondamental, et l’une des conditions de l’exercice 
des libertés individuelle et collective » (art. 1er), et de la loi du 4 mars 2002 
relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé qui proclame 
« le droit fondamental à la protection de la santé doit être mis en œuvre par 
tous les moyens disponibles au bénéfice de la personne » (art. 3). 

La seconde modalité consiste à faire référence à des droits ou libertés 
fondamentaux de façon générique, c’est-à-dire en tant que dénomination d‘une 
catégorie d’objets non préalablement identifiés. Les références génériques effec-
tuées jusqu’à présent orientent vers des extensions différentes de la catégorie. 

En premier lieu, l’art. L. 521-2 Code de Justice administrative issu de 
loi 30 juin 2000 reformant les procédures d’urgence devant les juridictions 
administratives prévoit que «le juge des référés peut ordonner toutes mesures 
nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale…». Saluée quant à 
l’objectif visé, cette référence n’a pas tardé à susciter des interrogations sur les 
libertés concernées. Son caractère épineux ou délicat18 tient, d’une part, à ce 
que la notion de liberté fondamentale ne correspond littéralement à aucune 
dénomination de catégorie utilisée jusque là par le droit positif et, d’autre part, 
à ce que le caractère opératoire de la catégorie se révèle étroitement lié à sa 
signification et son contenu. Comme le souligne les commentateurs des Grands 
Arrêts de la Jurisprudence Administrative, « une conception trop stricte limiterait » 
la protection des libertés fondamentales ; « une acception trop large risquerait 
de dénaturer, voire d’engorger la nouvelle procédure »19. La signification qu’il 
est invité à donner à l’expression dépend donc moins d’une interprétation 
littérale, qui s’avère délicate, que d’une interprétation fonctionnelle  présidée 
par des considérations opératoires : il faut protéger les libertés mais, l’efficacité 
du mécanisme en dépend, sans démesure20. 

En deuxième lieu, l’art. L. 4422-16 du Code général des collectivités 
territoriales issu de la loi du 22 janvier 2002 relative à la Corse prévoit que : 
« sans préjudice des dispositions qui précèdent, dans le respect de l’art. 21 de la 
Constitution, et pour la mise en œuvre des compétences qui lui sont dévolues 
en vertu de la partie législative du présent code, la collectivité territoriale de 
Corse peut demander à être habilitée par le législateur à fixer des règles adaptées 
aux spécificités de l’île, sauf lorsque est en cause l’exercice d’une liberté indi-
viduelle ou d’un droit fondamental ». De quels droits fondamentaux s’agit-il ? 
La formulation oriente vers une réponse différente de celle apportée s’agissant 
de la référence faite à la « liberté fondamentale » à l’art. L. 521-2 du Code de 
Justice administrative. Tandis que cet article laisse en suspens la question de 
l’extension de la notion de liberté (inclut-elle ou exclut-elle la notion de droit?), 
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la rédaction de l’art. L. 4422-16 du Code général des collectivités territoriales 
dissocie au moins un type de libertés de la notion de droit fondamental, à savoir 
les libertés individuelles. Certes, « libertés individuelles » et « droits fonda-
mentaux » remplissent une même fonction juridique, et cela est sans doute 
le plus important au regard de l’objectif visé par l’article. Il n’en demeure pas 
moins que ces notions sont appelées à désigner des ensembles distincts, ou alors 
l’art. L. 4422-16 comporte une redondance. Par conséquent, s’il reste possible 
de se demander si, conceptuellement, le droit fondamental du Code général des 
collectivités territoriales inclut ou non la notion de liberté (de la même façon 
que, symétriquement, la notion de liberté fondamentale du Code de Justice ad-
ministrative inclurait celle de droit), à s’en tenir à la structure du texte, il existe 
un type de libertés qu’il n’inclut pas : les libertés individuelles.

Enfin, la dernière référence aux droits fondamentaux est offerte par 
l’article premier de la loi du 29 juillet 1998 d’orientation relative à la lutte 
contre les exclusions, selon lequel cette loi « tend à garantir sur l’ensemble du 
territoire l’accès effectif de tous les droits fondamentaux dans les domaines de 
l’emploi, du logement, de la protection de la santé, de la justice, de l’éducation, 
de la formation et de la culture ». Dans ce cas, comme dans les cas précédents, 
les droits dont il s’agit restent indéfinis. La référence aux droits fondamentaux 
a toutefois pour singularité de présenter des droits relatifs à des domaines dé-
terminés. Elle invite donc à prendre en considération la dimension structurelle 
de la référence au fondamental (infra).

LA REFERENCE AUX DROITS ET LIBERTES FONDAMENTAUX PAR 
LES JUGES JUDICIAIRES 21 

Il existe une indéniable ascension des références faites à des droits et 
libertés fondamentaux dans le texte des arrêts et des jugements des juridictions 
judiciaires. Celle-ci n’est toutefois significative que depuis la toute fin des années 
1990, et se trouve bien davantage dans les moyens soulevés par les parties que 
dans l’argumentation des motivations des juridictions. 

Du côté des parties, la qualification de fondamental intervient en 
s’appuyant sur les termes de textes juridiques, ou en procédant par auto-
qualification. Les textes juridiques qui servent le plus fréquemment de support 
à la qualification sont la Convention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales, en particulier en matière de procédure 
pénale22, et l’art. 1er de la loi du 6 juillet 1989 proclamant le caractère fonda-
mental du droit au logement23. En outre, la récente affaire du port du bermuda 
dans l’entreprise a introduit une référence textuelle inédite car le texte invoqué 
ne comportait pas de mention expresse à des droits ou libertés fondamentales. 
Ainsi, pour justifier le caractère fondamental de la liberté de se vêtir à sa guise, 
le requérant a pris appui sur l’art. L. 120-2 du Code du travail selon lequel 
« Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et 
collectives de restriction qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à 
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accomplir, ni proportionnées au but recherchés »24. Hormis ces cas, le caractère 
fondamental d’un droit ou d’un liberté est invoqué spontanément, c’est-à-dire 
sans référence à un texte précis, ce qui ne saurait surprendre compte tenu du 
faible nombre de textes consacrant l’expression. L’auto-qualification intervient 
soit au bénéfice d’un droit ou d’une liberté spécifique de la personne ou du 
citoyen (liberté de manifestation25, droit de réponse26, droit à la sûreté27, droit 
au travail28), soit de façon générique (droits fondamentaux de la personne)29, 
soit encore dans le but de désigner des droits de catégories de personnes : droits 
fondamentaux des consommateurs30 ou des salariés31.

Il est rare que les juges reprennent à leur compte la qualification invo-
quée par les parties exceptées, d’une part, les références faites aux droits et 
libertés protégés par la Convention Européenne des Droits de l’Homme pour 
lesquels la qualification de « fondamental » est désormais consacrée (droit à 
un procès équitable, principe du contradictoire, présomption d’innocence, 
droit de la défense, respect de la vie privée32), et, d‘autre part, l’intégration de 
réponses à un renvoi préjudiciel adressé à la Cour de Justice des Communautés 
Européennes se référant aux « droits fondamentaux comme partie intégrante 
des principes généraux du droit »33. Dans les autres cas, les références au ca-
ractère fondamental de droit ou liberté s’effectuent soit à l’appui d’un texte, 
soit spontanément. Puisque les textes nationaux n’abondent pas, ces références 
demeurent exceptionnelles. Elles ont longtemps concerné uniquement le droit 
au logement, dans des termes qui révèle une faible considération pour la quali-
fication de « fondamental ». En effet, d‘un côté, les formations de jugement la 
reprennent rarement dans leur motivation lorsqu’elle a été invoquée à l’appui 
de la loi du 6 juillet 1989; de l’autre, lorsqu’elles la reprennent, elles donnent 
peu satisfaction à la partie qui s’en prévaut34. Un arrêt récent de la Cour de 
cassation pourrait augurer une évolution en la matière. Jusqu’à présent, la 
Cour n’avait jamais expressément reconnu le caractère fondamental du droit 
au logement.35. La troisième chambre civile, le 22 octobre 2003 l’effectue dans 
un arrêt de cassation partielle. Toutefois, cette qualification n’intervient que 
sous la forme d‘un obiter dictum, et ne joue aucune fonction particulière au sein 
des motifs qui ont conduit à la cassation, fondés sur l’absence de contrôle de 
l’intention des bailleurs délivrant un congé à des locataires36.

Depuis le 28 mai 2003, la Chambre sociale de la Cour de cassation ajoute 
un nouveau contexte de référence à des libertés fondamentales par les juridic-
tions. Si elle ne donne pas satisfaction au requérant sur le fond en estimant 
que « la liberté de se vêtir à sa guise au temps et au lieu du travail n’entre pas 
dans la catégorie des libertés fondamentales »37, elle consacre la terminologie 
que celui-ci avait introduit (supra). Elle augure la formation d’une nouvelle 
catégorie juridique dont le contenu se précisera très vraisemblablement au 
cas par cas, à l’instar de l’attitude qu’adopte le Conseil d’Etat à l’égard de la 
catégorie des libertés fondamentales instituées par l’art. L. 521-2 du Code de 
Justice administrative (infra). 



R E V I S T A  O P I N I Ã O  J U R Í D I C A 241

Les droits et libertés fondamentaux en France: genèse d’une qualification

A côté de ces rares références faites à l’appui de textes, les formations 
judiciaires ont fait également usage de l’expression « droits et libertés fonda-
mentaux » par auto-qualification. Souvent la référence est générique. Ainsi la 
Cour d’appel de Paris a pu estimer que le pouvoir de sanction de la Commission 
des Opérations de Bourse respecte la sauvegarde des droits et libertés fonda-
mentales38 et la Cour de cassation que « la possibilité dont dispose les personnes 
auxquelles l’ordonnance du juge-commissaire doit être notifiée d’offrir un prix 
supérieur permettant un meilleur apurement du passif » ne porte atteinte « à 
aucun droit fondamental »39. Plus occasionnellement, les formations judiciaires 
font référence à des droits plus précis relatifs à certains champs juridiques : 
droits fondamentaux des familles40, droit fondamental de l’accusé à recourir à 
recourir à un détective privé pour mettre en cause les accusations portées les 
parties civiles41, droits fondamentaux du mineur lors de sa garde à vue42.

LA REFERENCE AUX DROITS ET LIBERTES FONDAMENTAUX LES 
JUGES ADMINISTRATIFS 43 

De façon comparable aux juridictions judiciaires, la mention faite à 
des droits ou libertés fondamentaux est davantage l’œuvre des parties que 
des formations de jugement. Les parties procèdent parfois par qualification 
spontanée. Dans ce cas, elles peuvent alléguer la violation de droits et liber-
tés fondamentaux de façon générique44, ou qualifier comme tels des droits et 
libertés spécifiques : droits fondamentaux des administrés au nombre desquels 
figureraient le droit de propriété, la vie privée, le respect de la dignité humaine, 
le droit à un procès équitable, la santé45, droit fondamental de la personne à être 
inscrite sur une liste électorale46, droits et libertés fondamentaux de la personne 
en matière d’extradition47. Les références aux droits et libertés fondamentaux 
peuvent également prendre appui sur des textes internationaux (cas fréquent 
de la Convention Européenne des droits de l’Homme48 et des conventions bi-
latérales relatives à l’extradition et à la circulation des personnes49), ou sur des 
textes nationaux, tout particulièrement depuis l’adoption de la réforme sur les 
procédures d’urgence instituant le référé-liberté. 

Les juridictions évoquent des droits ou libertés fondamentaux soit par 
auto-qualification, soit à l’appui de textes. Le premier cas est peu fréquent. 
Le Conseil d’Etat y a procédé jusqu’à présent de façon générique. Ainsi, à 
l’encontre de l’argumentation d’un requérant qui estimait que le film « Que la 
vie est amère » portait atteinte à sa personne, le Conseil d’Etat valide l’accord 
ministériel concernant le visa d’exploitation de film au motif qu’il n’y décèle 
aucune atteinte des « droits fondamentaux des personnes mises en causes dans 
le film »50.). Ou encore, le Conseil d’Etat a pu estimer que, contrairement aux 
allégations des requérants, le système judiciaire des Etats-Unis respecte les droits 
et libertés fondamentaux de la personne humaine »51. Mais, le plus souvent, le 
Conseil d’Etat se réfère à des droits et libertés fondamentaux en prenant appui 
sur un texte. 
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Pendant longtemps, ce texte avait exclusivement une origine interna-
tionale : la Convention Européenne des droits de l’Homme, des conventions 
bilatérales ou, beaucoup plus occasionnellement, l’article 6§2 du Traité de 
l’Union Européenne. Depuis l’institution du référé-liberté par la loi du 30 juin 
2000 (précité), les références aux libertés fondamentales sont beaucoup plus 
nombreuses. La détermination des libertés fondamentales s’effectue au cas par 
cas, et s’exprime aussi bien dans le langage des libertés (liberté d’aller et venir52) 
que des droits (droit de propriété53, droit d’asile54). Les juges des référés ne se 
montrent liés ni par les qualifications de « droits fondamentaux constitution-
nels » opérées par le Conseil constitutionnel -bien que, sur ce point, aucune di-
vergence n’ait pu être relevée –, ni par les qualifications législatives55. Le Conseil 
d’Etat a ainsi refusé par deux fois de considérer comme liberté fondamentale des 
droits qualifiés de fondamentaux par le législateur. Ainsi, alors que la loi du 21 
janvier 1995 affirme que « la sécurité est droit fondamental », le Conseil d’Etat 
a, pour sa part, estimé que « si l’autorité a pour obligation d’assurer la sécurité 
publique, la méconnaissance de cette obligation ne constitue pas par elle-même 
une atteinte grave à une liberté fondamentale »56. La Haute juridiction ne con-
damne pas totalement le caractère fondamental de la sécurité publique mais le 
relativise, en considérant que la méconnaissance de la sécurité publique n’est 
pas en « elle-même » contraire à une liberté fondamentale. 

La qualification du droit au logement offre un exemple plus intéressant 
encore. Alors que la loi du 6 juillet 1989 proclame solennellement le caractère 
fondamental de ce droit, le Conseil d’Etat prend appui sur la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel pour considérer qu’au niveau constitutionnel, ce droit 
n’est pas un droit mais un simple objectif en vertu duquel toute personne a la 
possibilité d’accéder à un logement décent. Puis en se référant à son statut inter-
national, il tire la conséquence que le droit au logement n’est pas « une liberté 
fondamentale au sens de l’art. L. 521-2 du code de justice administrative »57. 
D’un point de vue matériel, il existe une contradiction patente entre la loi de 
1989 et l’interprétation donnée à l’art. L. 521-2 du code de justice adminis-
trative  par le Conseil d’Etat. La contradiction ne peut être surmontée qu’en 
adoptant certains présupposés. Le raisonnement du Conseil d’Etat se fonde sur 
une indépendance stricte des législations : ce qui est un droit fondamental pour 
le législateur de 1989, n’est pas une liberté fondamentale pour celui de 2000. 
Toutefois, s’il établit une étanchéité « horizontale » des qualifications législatives, 
le juge des référés consacre une perméabilité « verticale » selon laquelle ce qui 
n’est pas garanti au plus haut niveau de la hiérarchie des normes ne l’est pas 
non plus au plus bas. Le droit au logement n’existe pas constitutionnellement, 
il n’a aucun effet direct en droit international, donc il n’est pas fondamental au 
niveau législatif. Le Conseil d‘Etat livre ainsi des éléments d’identification de ce 
qu’il considère être « fondamental » au sens du Code de Justice administrative  : 
un statut constitutionnel et un degré de protection internationale. 

Cette ordonnance du Conseil d’Etat permet de tirer des conséquences 
précieuses sur le caractère fondamental des droits et libertés au sein des dis-
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cours juridiques français. Celui-ci est relatif, contextuel, polysémique et pluri-
fonctionnel. Si ce qui est fondamental pour le législateur de juillet 1989, ne 
l’est pas pour le Conseil d’Etat de mai 2002 interprétant une loi de juin 2000, 
l’explication tient à ce que les qualifications ont des significations et des fonctions 
différentes. A l’approche essentiellement axiologique du législateur de 1989 
répond la prévalence de considérations formelles de la part du Conseil d’Etat. 

II PLURALITE DES CONCEPTIONS 
Si le caractère fondamental prêté à certains droits ou libertés devient 

peu à peu explicité dans les discours méta-juridiques58, nombre de références 
s’effectuent encore de façon péremptoire. On peut toutefois dégager quatre types 
essentiels de conceptions de la fondamentalité : les conceptions axiologique, 
formelle, structurelle et commune59. Ces conceptions ne sont ni entièrement 
compatibles entre elles, ni, à l’inverse, exclusives les unes des autres : certains 
usages peuvent en mêler plusieurs ou prendre appui sur l’une d’entre elle pour 
revendiquer les attributs et conséquences d’une autre. Enfin, chacune d’elles se 
retrouve à intensité variable dans les discours méta-juridiques et juridiques. 

LA CONCEPTION AXIOLOGIQUE
Qualifier un droit ou une liberté de « fondamental » le ou la situe parmi 

les valeurs inhérentes à l’humanité60, à «l’homme en tant qu’il est homme»61, 
qu’il soit citoyen ou étranger. La fondamentalité est ici liée à l’universalité : les 
droits fondamentaux appartiennent et bénéficient à tous sinon ils ne sont pas 
fondamentaux. A ce titre, ils s’opposent tout particulièrement aux pouvoirs 
publics qui doivent les respecter (dimension libérale négative) et assurer leur 
garantie (dimension solidaire positive). 

Cette conception axiologique est extrêmement répandue dans les dis-
cours dogmatiques, théoriques ainsi que dans celui des parties au procès. Elle 
est davantage mobilisée dans un registre prescriptif que descriptif. Il s’agit en 
effet moins de constater que cette conception préside la reconnaissance du 
caractère fondamental de certains droits et libertés dans un ordre juridique 
particulier que de préconiser que ceux auxquels les auteurs ou les parties sont 
attachés, bénéficient d’une statut particulier en droit positif. Cette approche 
présente une dimension jusnaturaliste en vertu de laquelle « la fondamentalité 
ne s’épuise dans aucune norme formelle »62. Ce qui est fondamental selon une 
approche axiologique l’est donc indépendamment de sa reconnaissance comme 
tel dans le droit positif. 

Bien que très peu explicites sur les motifs de leurs références aux droits et 
libertés fondamentaux, les discours juridiques véhiculent également fréquem-
ment cette conception. Celle-ci sous-tend les débats législatifs qui ont conduit 
à proclamer le caractère fondamental du droit au logement (la loi du 6 juillet 
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1989), du droit à la protection de la santé (loi du 4 mars 2002) ou les plaidoyers 
des parties en faveur de tel ou tel droit. Elle ne semble pas étrangère au refus de 
la Chambre sociale de la Cour de cassation de consacrer la liberté de se vêtir 
à sa guise dans l’entreprise. Ce refus laisse présager, qu’implicitement, pour 
la Cour de cassation, il existe des libertés qui occupent une place importante 
dans une échelle présupposée de valeur pour lesquelles il ne peut y avoir de 
restriction d’exercice, et des libertés subalternes ou accessoires pour lesquelles 
des arrangements et des compromis sont permis.

 

LA CONCEPTION FORMELLE 
Des droits et libertés peuvent être qualifiés de «fondamentaux» en con-

sidération de leur position dans la hiérarchie des normes ou au sein des sources 
du droit. Pour certains, le caractère fondamental de droits et libertés est lié à 
leur inscription dans un droit naturel63. Toutefois, le plus souvent, les auteurs 
cantonnent leur appréciation au droit positif. Les droits fondamentaux sont alors 
ceux qui expriment des normes du plus haut degré d’un système juridique ou 
qui font l’objet de mécanismes de garanties spéciales : majorité qualifiée pour les 
modifier ou les supprimer, voire impossibilité de les abolir, bénéfice de recours 
spéciaux, interdiction d’abaisser leur niveau de garantie ou d’effectivité.

La conception formelle de la fondamentalité se développe principalement 
sur un mode descriptif : les auteurs apprécient la qualité d’un droit ou d’une 
liberté à partir d’un critère préétabli d’identification des droits fondamentaux, 
fondé sur le degré et les mécanismes de protection. Toutefois, cette concep-
tion n’interdit pas toute considération normative ou prescriptive, notamment 
lorsqu’elle est liée à une dimension axiologique. Parce que les auteurs ou les 
parties sont attachés à certains droits et les situent parmi les valeurs fondatrices 
de l’humanité, ceux-ci doivent être reconnus et garantis par les normes les plus 
solennelles de la hiérarchie d’un ordre juridique.

Qu’elle soit utilisée de façon descriptive ou prescriptive, la conception 
formelle des droits fondamentaux est très présente dans les discours méta-
juridiques. Beaucoup d’auteurs désignent sous le label « droits fondamentaux » 
tous les droits et libertés de valeur constitutionnelle (tendance des «constitu-
tionnalistes »)64. Certains y incluent, non sans discussion, des droits ou libertés 
issus de textes internationaux ou législatifs (tendances des privatistes et des 
auteurs de manuels autrefois baptisés « libertés publiques »). En revanche, la 
conception formelle est très épisodiquement mobilisée dans les moyens de par-
ties au procès et se manifeste de façon variée en droit positif. La jurisprudence 
du Conseil constitutionnel invite à distinguer parmi les droits constitutionnels 
ceux qui sont fondamentaux, de ceux qui ne le sont pas, sinon la dénomi-
nation de la catégorie des « droits fondamentaux constitutionnels » serait 
redondante. « Droits fondamentaux » et « droits de valeur constitutionnelle » 
ne sont donc pas synonymes65 dans les décisions du Conseil (supra). Du côté 
des juges judiciaires, la conception formelle apparaît essentiellement lors des 
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références aux droits et libertés issues de la Convention Européenne des Droits 
de l’Homme Convention. Les formations judiciaires ne semblent pas avoir en-
core eu l’occasion d’invoquer d’autres critères formels (statut constitutionnel, 
protection internationale hors Convention) pour justifier le caractère fonda-
mental d’un droit. La situation diffère quelque peu s’agissant des juridictions 
administratives en raison du développement de la jurisprudence en matière de 
référé-liberté. Pour le moment, les juges administratifs n’ont refusé la qualité de 
liberté fondamentale à aucun droit ou liberté de valeur constitutionnelle. Par 
ailleurs, au regard de la motivation de l’Ordonnance précitée du 3 mai 2002, 
Association de réinsertion sociale du Limousin et autres, le statut constitutionnel 
et international d’un droit ou d’une liberté apparaît comme un élément impor-
tant d’appréciation. En revanche, la proclamation législative du droit n’est pas 
déterminante (supra). 

LA CONCEPTION STRUCTURELLE
Les droits et libertés fondamentaux sont ici ceux sans lesquels un système 

juridique, un sous-système ou un élément du système perdrait ou changerait 
substantiellement son identité, sa cohérence ou son mode de fonctionne-
ment. Les droits ou libertés fondamentaux sont constitutifs et au fondement 
d’un système ou d’un ensemble organisé. Ils sont ce sur quoi tout est édifié et 
de quoi tout est dérivé ou déduit. Ils sont fondateurs de l’existence et de la 
validité des éléments ou des normes qui leur sont rattachés66, mais ce qui est 
fon damental ne repose sur rien67. Cette conception suppose que les énoncés 
qualifiés de fondamentaux soient formulés avec un certain degré de généralité 
et d’abstraction. Elle ne peut, par ailleurs, totalement faire l’économie d’une 
appréciation du contenu du droit ou de la liberté considéré(e). Tandis que 
l’approche formelle déployée de façon descriptive permet une qualification sans 
égard à ce que prescrit matériellement la norme (il suffit, par exemple, que le 
droit soit constitutionnel pour être fondamental), la conception structurelle 
suppose une détermination de la signification sémantique du droit ou de la 
liberté pour conclure à son caractère fondateur. 

Lorsque le point de référence est l’homme, la conception structurelle 
du « fondamental » entretient un lien étroit avec la conception axiologique. 
Toutefois, ces deux conceptions peuvent aussi se dissocier. D’un côté, il n’est en 
effet pas nécessaire de prendre appui sur des valeurs pour décrire ou évaluer la 
qualité structurellement fondamentale d’un droit ou d’une liberté : cette qualité 
s’apprécie relativement à un système ou un ensemble organisé. D’un autre côté, 
la conception structurelle est susceptible de heurter l’exigence d’universalité 
dont est porteuse la conception axiologique, car elle peut être associée à des 
catégorisations de sujets de droits et libertés et être relative à certains domaines 
d’un système juridique68. 

Cette tendance à invoquer des droits et libertés fondamentaux propres à 
des catégories de sujets est assez forte au sein des moyens soulevés par les parties 
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: droits fondamentaux des consommateurs, des fonctionnaires, des salariés, des 
mineurs, des accusés et prévenus, des contribuables69. Les discours formant le 
droit positif n’y échappent pas même si les références demeurent plus marginales. 
Le Conseil constitutionnel s’est ainsi référé aux droits et libertés fondamentaux 
reconnus aux employeurs et aux salariés (Décision précitée du 10 juin 1998) ; la 
Cour d’appel de Douai a reconnu l’existence de droits fondamentaux des famil-
les70. Particularisant non plus les sujets de droit mais des domaines juridiques, 
la loi du 29 juillet 1998 d’orientation relative à la lutte contre les exclusions se 
donne pour objectif de garantir « les droits fondamentaux dans les domaines de 
l’emploi, du logement, de la protection de la santé, de la justice, de l’éducation, 
de la formation et de la culture ».

On peut objecter que ces catégorisations ne produisent une réelle contra-
diction entre la conception axiologique et la conception structurelle que si on 
les conçoit de manière ontologique, c’est-à-dire si on les rapporte à une qualité 
intrinsèque et non à un état contingent. Les deux conceptions ne s’opposent plus 
si l’on admet que le sujet de droit reste la personne humaine en tant qu’elle se 
situe dans un contexte ou dans un ensemble de relations (état et non qualité) 
susceptibles d’être éprouvés par tous. 

LA CONCEPTION COMMUNE 
Le caractère fondamental des droits et liberté est ici dérivé des similitudes 

de qualification ou de statut dans plusieurs systèmes juridiques nationaux ou 
interna tionaux, par exemple ceux de l’Espagne, la France, l’Allemagne ou du 
Conseil de l’Europe. L’approche de la fondamentalité s’inscrit dans une démarche 
constructive : elle prend essentiellement appui sur les deux dernières conceptions 
précédentes des droits fondamentaux pour extraire des systèmes juridiques un 
ensemble de valeurs communes constitutif d’un jus commune européen ou univer-
sel. Cette conception est en France essentiellement développée dans les discours 
méta-juridiques, tout particulièrement dans le cadre de la promotion des droits 
et libertés au sein de l’Union71. Les juges peuvent être conduits à l’adopter pour 
identifier les droits fondamentaux mentionnés à l’art. 6§2 du traité de l’Union, 
définis comme étant ceux « garantis par la convention européenne de sauvegar-
de des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (…) et résultant « des 
traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes 
généraux du droit communautaire ». Toutefois on connaît les réticences des juges 
français pour développer une jurisprudence autonome en la matière. 

La présentation de ces conceptions conduit à formuler quelques observa-
tions conclusives sur les spécificités de ce que peuvent désigner ou conceptualiser 
les termes « droits fondamentaux » par rapport à la terminologie classique des 
« droits de l’homme » ou des « libertés publiques ». Ces spécificités apparaissent 
différemment selon les conceptions. S’agissant de la conception axiologique, la 
principale distinction concerne l’étendue des droits visés. La catégorie des droits 
fondamentaux peut apparaître plus restrictive que celles des droits de l’homme 
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ou des libertés publiques car elle invite à procéder à un tri au sein ces dernières. 
Pour le reste, les catégories de « droits de l’homme » et « droits fondamentaux » 
reposent sur une même approche « externe » ou « hétéro-intégrative »72 des 
droits et libertés : elles désignent des droits et libertés qui sont supposés appar-
tenir aux êtres humains indépendamment de leur reconnaissance par le droit 
positif ; celui-ci n’est qu’un réceptacle, certes précieux, permettant d’obtenir 
une garantie particulière des droits. On rejoint ici l’analyse idéologique des 
choix terminologiques suggérée par D. Lochak (supra) selon laquelle les « droits 
de l’homme » se sont battis par combat politique : le combat des « droits de 
l’homme » est d’obtenir l’intégration et la garantie, dans les systèmes juridiques, 
de « droits » attribués aux êtres humains, indépendamment de ces systèmes, au 
nom de valeurs libérales ou jusnaturalistes. 

A l’inverse les trois dernières conceptions de la fondamentalité creusent la 
différence entre les « droits de l’homme » et les « droits fondamentaux » car ces 
derniers s’apprécient par rapport à des systèmes ou des sous-systèmes posés. Ils 
s’inscrivent dans une approche interne ou « auto-intégrative » des droits. Ils ne 
s’agit pas d’intégrer de nouveaux droits mais d’octroyer des garanties spécifiques 
à des droits déjà reconnus par les systèmes juridiques, puisque c’est cette recon-
naissance  préalable qui est à la base de l’appréciation du caractère fondamental. 
L’appréciation du « fondamental » s’effectue au sein de droits qui bénéficient déjà 
d’un statut juridique consolidé. En ce sens, le combat s’est déplacé.

PARTICULARITES DES FONCTIONS ET DES EFFETS 
La séduction née d’un registre de discours proposant de revitaliser la 

thématique des droits de l’homme et des justifications de l’action publique73 
ne saurait suffire pour expliquer de façon précise la variété des contextes et des 
formes de diffusion de la référence au caractère fondamental des droits et libertés. 
Les explications peuvent alors être orientées vers la spécificité de la façon dont la 
référence remplit certaines fonctions et produits certains effets dans les discours 
juridiques. Trois principaux types d‘effets et de fonctions peuvent être évoqués 
: la justification d’un régime juridique distinctif, l’octroi et la légitimation d’un 
pouvoir, la persuasion du bien-fondé de prétentions ou de décisions. 

Ces fonctions peuvent opérer séparément ou simultanément, et varient 
selon les contextes discursifs. Tandis que l’invocation du caractère fondamental 
des droits et libertés se situe principalement dans des registres de persuasion et 
de justification d’un régime distinctif pour les avocats, elle revêt cette dernière 
fonction éventuellement associée à celle de légitimation ou d’octroi d’un pouvoir 
pour les organes juridictionnels. L’arrêt de la Cour de cassation de juin 2003 se 
référant à la notion de liberté fondamentale pour refuser cette qualité au port 
du bermuda dans l’entreprise l’illustre particulièrement. Enfin, ces fonctions et 
effets ne marquent pas forcément une instrumentalisation de la qualification. 
Ils opèrent que l’on croit ou non sincèrement au caractère fondamental des 
droits et libertés, quel que soit le sens donné à l’adjectif. 
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DROITS FONDAMENTAUX ET JUSTIFICATION D’UN REGIME 
DISTINCTIF

De la même manière que la création de toute catégorie juridique est 
destinée à le produire, celle des droits et libertés fondamentaux a un effet « dis-
criminatoire » : la référence nouvelle et spécifique à de tels droits et libertés 
invite à les distinguer d’autres qui deviennent « ordinaires » ou « accessoires ». 
Cette distinction permet alors de justifier des différences de régime entre les 
droits et libertés, ce qui peut paraître problématique d’un point de vue libéral, 
d’autant plus que la détermination de ce qui est fondamental reste mouvant74 et 
grandement lié à l’appréciation discrétionnaire des juges. Les régimes distinctifs 
sont de plusieurs sortes. 

L’IDENTITE DE TRAITEMENT DES DROITS FONDAMENTAUX
La référence au caractère fondamental de certains droits et libertés peut, 

tout d’abord, permettre d’exiger, en leur seul bénéfice, une identité de traitement, 
et donc, a contrario, d’en priver les droits et libertés non fondamentaux. L’art. L. 
4422-16 du Code général des collectivités territoriales en fournit une première 
illustration en refusant que la collectivité territoriale de Corse fixe des règles 
adaptées aux spécificités de l’île lorsque est en cause l’exercice d’une liberté 
individuelle ou d’un droit fondamental. Une visée semblable préside également 
la saisine contre la loi relative à l’élection des conseillers régionaux et des repré-
sentants au Parlement européen d’avril 2003 qui relève que s’agissant d’un droit 
fondamental, il est impossible que « les femmes soient moins bien traitées en Corse 
qu’ailleurs » 75; a contrario, on peut l’admettre des droits non fondamentaux. Il en 
va de même lorsque les auteurs de la saisine contre la loi de sécurité intérieure 
de mars 2003 conteste la distinction entre prostituées « classiques, évidemment 
de nationalité française » et les prostituées d’un genre « nouveaux de nationalité 
étrangère ». Une telle distinction heurte le « principe d’égalité aux termes duquel 
on ne saurait discriminer entre les français et les étrangers lorsque sont en cause 
les droits et libertés fondamentaux »76. A contrario, pour les droits et libertés non 
fondamentaux, une discrimination est envisageable.

LA RESERVE DE PROTECTIONS SPECIFIQUES
La réserve de protection spécifique peut consister en l’institution de 

procédures juridictionnelles destinées à protéger exclusivement des droits ou 
libertés considérés comme fondamentaux. Cette fonction constitue l’objet même 
de l’art. L. 521-2 Code de Justice administrative qui prévoit que «le juge des 
référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté 
fondamentale…». Le Conseil d’Etat n’a pas manqué de le rappeler en évoquant 
dans l’arrêt du 18 janvier 2001 précité, Commune de Venelles, les « libertés 
fondamentales auxquelles le législateur a entendu accorder une protection 
juridictionnelle particulière ». 
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L’invocation du caractère fondamental des droits et libertés peut éga-
lement soutenir une demande de protection exceptionnelle lorsque ces droits 
et libertés sont en cause. Les parties ont ainsi pu demander à la Chambre cri-
minelle de la Cour de cassation d’exonérer de toute responsabilité pénale «la 
dénonciation par une déléguée du personnel de faits susceptibles de recevoir 
une qualification pénale lorsqu’ils portent atteinte aux droits fondamentaux 
des salariés et spécialement le harcèlement sexuel»77.

Enfin, l’invocation du caractère fondamental peut avoir pour fonction de 
protéger spécifiquement des droits et libertés contre les restrictions apportées 
à leur niveau de garantie. Cette fonction préside nettement la création de la 
catégorie des « droits constitutionnels fondamentaux » à laquelle le Conseil 
constitutionnel  accorde le bénéfice de « l’effet cliquet ». Si, selon le Conseil, 
les droits fondamentaux ne sont pas absolus parce qu’ils peuvent être conciliés 
avec d’autres principes constitutionnels et avec l’ordre public, le législateur 
ne saurait intervenir que pour les rendre plus effectifs78. Les droits et libertés 
constitutionnels ordinaires peuvent, à l’inverse, voir leur degré de protection 
affaibli. 

Cette fonction ressort également de l’évocation de libertés fondamen-
tales par la chambre sociale de la Cour de cassation dans son arrêt précité du 
28 mai 2003. La Chambre sociale établit une distinction entre des libertés fon-
damentales et de libertés accessoires  ou ordinaires qui lui permet de réserver 
des protections spécifiques au bénéfice des premières. Tandis que les libertés 
ordinaires se trouvent soumises à un contrôle de la proportionnalité et doivent 
être conciliées avec les intérêts de l’entreprise, les libertés fondamentales bé-
néficient d’une protection absolue79. La Cour de cassation paraît ici s’écarter 
du Conseil constitutionnel ou des juges administratifs qui admettent, pour le 
premier, que les droits fondamentaux constitutionnels, pour les seconds que 
« les libertés fondamentales » fassent l’objet d’une conciliation80. En outre, 
l’atteinte à une liberté fondamentale « permettra d’ordonner la réintégration 
des salariés »81 et donc de prononcer la nullité du licenciement, ce qui n’est pas 
le cas pour les libertés ordinaires. 

LA JUSTIFICATION D’UNE PRIORITE DE MISE EN ŒUVRE
La référence au caractère fondamental de certains droits et libertés permet 

de justifier une priorité de mise en œuvre, notamment au sein des politiques 
publiques. Cela ressort par exemple des travaux préparatoires de la loi du 4 mars 
2002 au bénéfice du droit de la santé - « le droit fondamental à la protection de 
la santé doit être mis en œuvre par tous les moyens disponibles au bénéfice de 
la personne » - ainsi que de ceux de la loi du 21 janvier 1995 d’orientation et 
de programmation relative à la sécurité et collectives  proclamant  la sécurité 
comme « droit fondamental ».
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DROITS FONDAMENTAUX ET POUVOIR
La référence au caractère fondamental de droits et libertés peut s’analyser 

à la fois comme une manifestation, un accroissement et une légitimation d’un 
pouvoir normatif. 

Elle manifeste tout d’abord un pouvoir normatif comme toute création 
de catégorie juridique ou toute opération de qualification par un acteur du 
droit. Quand bien même on refuserait de concevoir l’interprétation comme 
un pur acte de volonté, on ne peut mésestimer le caractère constructif de la 
référence à une catégorie qui n’apparaît explicitement ni, s’agissant du Conseil 
constitutionnel, dans la Constitution, ni, s’agissant de la Cour de cassation dans 
l’art. L. 120-2 du Code travail. De même, qualifier tel droit ou telle liberté de 
fondamental et, inversement refuser cette qualité à d’autres, ne constitue rien 
de moins que l’expression d’un pouvoir d’appréciation. 

Produire une catégorie nouvelle de droit ou liberté fondamentale est 
également de nature à octroyer voire, le cas échéant, s’auto-octroyer du pou-
voir. Lorsque le législateur fait référence sans précision à des droits ou libertés 
fondamentaux pourvus d’un régime de protection spécifique, il confère aux 
interprètes futurs le pouvoir de décider les droits ou libertés à considérer comme 
tel. Lorsque la catégorie est produite par les instances de type juridictionnel, 
celles-ci s’octroient le pouvoir d’identifier les droits et libertés en question et 
d’opposer le régime qu’elle leur assortit. Ainsi, la catégorie des droits et libertés 
fondamentaux constitutionnels permet au Conseil constitutionnel d’imposer 
un nouveau régime de protection au bénéfice des droits qu’il qualifie de fonda-
mentaux, contre la volonté qu’aurait le Parlement d’en restreindre l’exercice. 
De même, lorsque la Chambre sociale de la Cour de cassation distingue des 
libertés fondamentales au sein des libertés individuelles et collectives protégées 
par l’art.  L120-2 du Code du travail, elle s’octroie un pouvoir nouveau de sélec-
tion qu’elle impose aux formations juridictionnelles qui lui sont subordonnées 
ainsi qu’aux employeurs et salariés. 

Enfin, la référence au « fondamental » remplit une fonction de légiti-
mation du pouvoir qui peut s’apprécier sous deux aspects. En premier lieu, 
la référence à des droits et libertés fondamentaux s’inscrit dans le cadre d’un 
rapprochement terminologique avec les principaux ordres juridiques européens 
et avec la Convention Européenne des Droits de l’Homme. Ceci prend un relief 
particulier dans le contexte européen d‘harmonisation des systèmes juridi-
ques. Ce rapprochement est en effet très précieux notamment pour le Conseil 
constitutionnel qui peut ainsi se prévaloir de catégories de référence utilisées 
par des juridictions nationales (Allemagne, Espagne, Portugal) ou européenne 
dont l’existence a pu susciter plus d’adhésion que lui. Surtout, en second lieu, 
dans les Etats de droit, s’ériger en protecteur de droits et libertés fondamen-
taux constitue un but légitime en soi. Opposer le caractère fondamental de 
certains droits ou libertés à ceux qui tenteraient d’y porter atteinte renforce 
inévitablement l’image légitime de gardien des droits et libertés. L’audace de la 
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production de catégories juridiques nouvelles se trouve justifiée par l’appel à des 
valeurs suprêmes et objectives, constitutives du « Pacte social », dont le juge se 
présente comme que le relais, le garant et le serviteur. Les droits fondamentaux 
légitiment un pouvoir qui ne vient pas de celui qui l’exerce, mais d’ailleurs. Ils 
perpétuent l’idée selon laquelle « veritas non auctoritas facit jus »82. Cette vérité 
ne provient plus seulement d’un ordre de valeurs extérieures au droit  comme 
cela serait le cas d’un point de vue strictement axiologique ; elle s’appuie aussi 
sur les hiérarchies établies à l’intérieur même des systèmes juridiques (approche 
formelle, structurelle, commune). 

L’EFFET RHETORIQUE DE LA REFERENCE AU FONDAMENTAL
S’il apparaît que la référence au caractère fondamental de droits et li-

bertés remplit d’indéniables fonctions de justification et légitimation, on peut 
s’interroger sur les raisons de cette aptitude. Pourquoi l’appel  au « fondamental » 
est-il susceptible de persuader ou d’emporter la conviction ? Il semble que la 
force rhétorique du qualificatif est qu’il opère sur le double registre de valeurs 
supposées partagées et du fondement ultime. Ce qui est fondamental n’a pas 
besoin d’être justifié ni expliqué83. La qualification est donc auto-justificative ; 
elle arrête un cadre commun de discussion et de débats au-delà duquel il n’est 
plus nécessaire d’aller, ni même, implicitement, possible d‘aller. Ainsi, invoqué 
de façon péremptoire, l’appel au fondamental fait office d’argument de clôture 
des débats et d’argument d’autorité : il n’existe (encore) rien de  plus fonda-
mental que le fondamental .

Il n’est alors pas étonnant que l’invocation du « fondamental » émerge 
tout particulièrement dans les situations de controverses et de revendications 
de prétention. Les argumentaires des parties au procès comportent de plus 
en plus fréquemment de références, péremptoires, au caractère fondamental 
de droits et libertés, en comptant sur l’effet d’annonce et d’autorité propre à 
cette qualification. En effet, dans les contextes de controverses, les acteurs 
sont contraints de faire appel à des formulations qui font référence à des or-
dres de grandeurs plus élevés que leurs contradicteurs. L’enjeu devient alors 
de trouver des méta-arguments qui emportent la conviction sans sortir du 
champ d’argumentation acceptable par les autres acteurs du système juridique. 
L’appel au « fondamental » prend place dans cette logique ascensionnelle de 
l’argumentation84. Lorsque la qualification est consacrée par un producteur de 
norme juridique, elle permet de modifier le statut des droits en cause (niveau 
de protection, priorité d’application….), sans nécessairement leur conférer une 
valeur supérieure dans la hiérarchie des normes. Le Conseil constitutionnel, 
on le sait, ne confère pas aux droits fondamentaux constitutionnels une valeur 
hiérarchique supérieure, ni n’interdit que ceux-ci soient conciliés avec des droits 
constitutionnels « ordinaires ». La seule exigence à respecter est que le processus 
de conciliation ne conduise pas à réduire le niveau de garantie d’exercice des 
droits fondamentaux. De même, si la Chambre sociale de la Cour de cassation 
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dans l’arrêt précité du 28 mai 2003 semble s’opposer au Conseil constitutionnel 
en exemptant du contrôle de proportionnalité les libertés fondamentales, elle 
ne confère pas, formellement, à celles-ci une valeur juridique supérieure aux 
libertés ordinaires. 

Pour conclure, il semble que les fonctions et les effets de la référence 
à l’adjectif fondamental pour qualifier certains droits et libertés fournissent 
des facteurs explicatifs de leur diffusion, mais portent également en germe les 
bornes de celle-ci. Que l’on croit sincèrement à la qualité fondamentale des 
droits et libertés ou qu’on l’instrumentalise, et quelle que soit la signification 
qu’on attribue à l’adjectif, le caractère opératoire de son invocation reste lié à un 
usage modéré et contrôlé supposant la préservation d’une réserve conséquente 
de droits et libertés ordinaires. En cela, cette qualification peut, d’un point de 
vue libéral, être aussi bien promue que critiquée. Elle peut être saluée car elle 
renforce la protection des certains droits et libertés ; elle peut être décriée car 
ce surcroît de protection se réalise aux détriments d’autres droits et libertés, au 
terme d’une sélection délicate à justifier. 

Ainsi, pour parodier un adage célèbre  cher aux fiscalistes, « trop de 
fondamental  tue le fondamental ». L’affirmation vaut certes pour beaucoup de 
qualifications mais elle se manifeste de façon toute particulière pour l’adjectif 
« fondamental ». Toutefois, elle mérite quelques nuances selon les effets et les 
fonctions envisagées, ainsi que les types de discours dans lesquels l’adjectif est 
mobilisé. 

Concernant, tout d‘abord, la justification d’un régime spécifique, si la 
qualification de fondamental s’ouvre à tous les droits, on peut se réjouir d’un 
niveau de protection renforcé, mais la qualification ne remplit plus sa fonction 
de sélection. Lorsqu’elle justifie une priorité, la qualification généralisée devient 
absurde : tous les droits ne peuvent être prioritaires. Ensuite, un surcroît de 
qualification réduit aussi nombre d’effets relatifs au pouvoir. Si tous les droits 
et libertés sont fondamentaux, cette référence ne manifeste, ni n’octroie aucun 
pouvoir nouveau ; elle épuise sa fonction. En revanche, le pouvoir continue 
d’opérer à l’égard des acteurs auxquels les droits et libertés fondamentaux parti-
culiers sont opposés. De même, l’effet de légitimation peut résister à l’extension 
de la qualification car celui-ci repose essentiellement sur l’adhésion à des valeurs. 
Il importe peu (et il peut même paraître préférable) que ses valeurs soient très 
étendues ; la seule limite proviendrait d’un effet de banalisation d’une invocation 
répétée des arguments légitimes. Enfin, les effets attendus d’un usage rhétorique 
de la qualification de fondamental présentent le risque d’être atténués au fur et 
à mesure que le nombre de droits et libertés qui en bénéficient s’accroît et que 
les références se multiplient. Si tout est fondamental, l’invocation de l’adjectif 
ne produit plus d‘effet spécifique. 

La préservation de la majeure partie des effets et des fonctions liés à 
l’invocation du caractère « fondamental » des droits et libertés exige de résister à 
ses charmes. A défaut, il deviendrait nécessaire de quitter l’ordre du fondamental 
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et d’en appeler à un nouveau superlatif  ou adjectif exprimant la dimension du 
« plus fondamental que fondamental »85. La référence au caractère fondamental 
des droits et libertés s’analyse alors comme la trace historique d’un déplacement 
terminologique du vocabulaire juridique résultant de la capacité d’un adjectif à 
exprimer des valeurs dominantes d‘un moment (sans doute long), et de répondre 
aux ressorts et aux contraintes de l’argumentation juridique.
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