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LA CONCEPTION DES LIBERTÉS PAR LE CONSEIL 

CONSTITUTIONNEL ET PAR LA COUR EUROPÉENNE DES 

DROITS DE L’HOMME 

Résumé : En apparence aucune conception des libertés ne se dégage explicitement de 
la jurisprudence respective du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des 
droits de l'homme. La manière dont ces deux juridictions  développent et défendent les 
libertés révèle néanmoins une conception de celles -ci comme une limite du pouvoir 
conformément à l'héritage du constitutionnalisme. Cette conception est plutôt 
abstraite chez le juge constitutionnel français et plutôt concrète  chez le juge européen 
des droits de l'homme. Le décalage ainsi constaté tend à s'estomper progressivement 
pour laisser place à une conception convergente et pragmatique  : elle est tournée vers 
la recherche de l'effectivité des libertés protégées.  

 

En matière de comparaison de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Cour 

européenne des droits de l'homme (2), la conception des libertés par les deux juridictions 

demeure un sujet non défriché. 

Les traités et les manuels spécialisés en contentieux constitutionnel et en droit de la 

convention européenne de droits de l'homme (CEDH) étudient minutieusement les droits et les 

libertés dont le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l'homme sont les 

gardiens (3). Ils n'abordent ni directement ni de façon approfondie la conception que ces 

juridictions peuvent avoir des libertés. 

Il est vrai qu'il s'agit d'un thème plutôt théorique qui ne ressort pas à première vue des 

décisions et des arrêts. Dans la limite de la place impartie, la présente étude n'a pas pour 

prétention de traiter le sujet de façon exhaustive comme elle n'a pas vocation à citer un nombre 

important de décisions et d'arrêts. A partir d'une observation générale des traits les plus saillants 

de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l'homme 

(4), elle souhaite ouvrir des pistes de réflexions qui pourront ensuite être approfondies, être 

confirmées ou infirmées ultérieurement. 

Au préalable, il faut préciser que les libertés couvrent tout à la fois ici les « pouvoirs 

d'agir » et les « pouvoirs d'exiger » des individus (personnes physiques comme personnes 

morales) pris isolément ou en groupe (5). Elles sont entendues aussi comme des droits dotés de 

titulaires, d'objet et de sujet. 

Dans la lignée du principe d'indivisibilité des libertés, celles-ci seront ici appréhendées 

en tant qu'ensemble homogène tout en sachant qu'il existe au sein des libertés différentes 
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catégories (libertés individuelles et libertés collectives, libertés civiles et politiques d'un côté et 

libertés économiques et sociales de l'autre côté, libertés des êtres humains et libertés de 

l'humanité). Faute de place, on ne s'aventurera pas dans une investigation de l'approche 

jurisprudentielle de chacune de ces catégories. Il ne s'agira pas non plus de rouvrir le débat sur 

la distinction entre les libertés qui seraient fondamentales et celles qui ne le seraient pas (6). On 

s'interrogera à ce stade sur l'existence ou non d'une approche globale des libertés par les deux 

juridictions. 

Justement cette conception n'est pas facile à saisir. 

La « conception » signifie tout à la fois l'action d'élaborer quelque chose dans son esprit 

et de le concevoir ainsi que le résultat de cette action. Elle s'appréhende aussi comme l'aptitude 

à saisir quelque chose et le produire par l'esprit. Enfin, elle inclut la manière particulière de 

comprendre une question. A partir de ces trois définitions, et compte tenu du rôle particulier de 

gardiens des libertés dans leur ordre juridique respectif, la conception des libertés par le Conseil 

constitutionnel et par la Cour européenne des droits de l'homme devrait combiner ces trois 

significations avec un renforcement particulier des éléments de la première définition. En effet, 

sur la base de méthodes d'interprétation dynamiques des textes dont elles assurent la garde, les 

deux juridictions contribuent respectivement au développement des libertés dans leur ordre 

juridique respectif. Il est incontestable que le Conseil constitutionnel a procédé à la 

métamorphose de la Constitution de la Ve République en Charte des libertés et que la Cour 

européenne des droits de l'homme a pu faire de la CEDH un véritable instrument vivant de 

protection des libertés en Europe. 

Il semble que cette extension continue des libertés exprime une certaine conception des 

libertés de la part des hautes juridictions. Conscientes d'être des piliers d'une société 

démocratique fondée sur le respect des droits et des libertés, elles conçoivent les libertés comme 

des bornes aux débordements du pouvoir. Apparaît donc une conception des libertés comme 

une limite du pouvoir (I). 

Cette limitation peut prendre des formes diverses et une intensité variable. Cette 

diversité et cette variété manifestent la recherche d'un équilibre entre une conception abstraite 

et une conception concrète des libertés (II). 
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I. LES LIBERTES COMME LIMITE DU POUVOIR 

Acteurs importants de l'Etat de droit et de la prééminence du droit dans l'esprit du 

constitutionnalisme, le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l'homme ont 

développé une double approche des libertés face au pouvoir : une approche défensive (A) et 

une approche offensive (B). 

 

A. La conception défensive des libertés 

Cette conception défensive des libertés consiste pour le Conseil constitutionnel et la 

Cour européenne des droits de l'homme à empêcher le pouvoir de s'immiscer dans la sphère des 

libertés des individus. Certes, ici et là le fondement de telle ou telle liberté peut être différent 

mais globalement les deux juridictions exigent du pouvoir de ne pas prendre des actes ou 

d'entamer des actions contraires aux libertés. 

Emblématique à cet égard est la protection du domicile. En faisant de l'inviolabilité du 

domicile une composante de la liberté individuelle (7), le Conseil constitutionnel a considéré 

comme contraires à la Constitution des dispositions législatives habilitant la perquisition de 

domicile pour lutter contre la fraude fiscale (8) ainsi que les perquisitions de nuit dans le cadre 

d'enquête préliminaire ou d'une instruction préparatoire en dehors de la lutte contre le terrorisme 

(9). De son côté, sur la base de l'article 8 de la CEDH, la Cour européenne des droits de l'homme 

considère le droit au respect du domicile comme relevant de la sécurité et du bien être personnel 

(10) et encadre strictement les perquisitions (11). 

Les deux juridictions veillent scrupuleusement au respect du libre choix des individus 

en matière syndicale. Bien avant la Cour européenne des droits de l'homme, au nom de la liberté 

syndicale le Conseil constitutionnel considère que le législateur ne saurait imposer « en droit 

ou en fait, directement ou indirectement, l'obligation d'adhérer à un syndicat » (12). Ce n'est 

que plus tard en effet que la Cour européenne des droits de l'homme a consacré le droit 

d'association négatif (13) et l'a étendu à l'adhésion au syndicat (14). 

La protection de la sphère individuelle est poussée loin par la Cour européenne des droits 

de l'homme qui lui donne une portée maximale à travers la notion d'autonomie personnelle en 

considérant que « la faculté par chacun de mener sa vie comme il l'entend peut également 
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inclure la possibilité de s'adonner à des activités perçues comme étant d'une nature 

physiquement ou moralement dommageable ou dangereuse pour sa personne. En d'autres 

termes, la notion d'autonomie personnelle peut s'entendre au sens du droit d'opérer des choix 

concernant son propre corps » (15). 

Ces exemples de conception défensive des libertés s'expliquent par l'ancrage du système 

français et du système européen de protection des libertés dans l'individualisme libéral. Cet 

ancrage ne saurait cependant être cantonné à une simple interdiction du pouvoir d'agir contre la 

liberté des individus. 

Une conception plus offensive des libertés apparaît dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l'homme. 

 

B. La conception offensive des libertés 

Conformément à la théorie générale des libertés, la limitation du pouvoir ne consiste pas 

seulement à l'abstention de porter atteinte à une liberté ; elle se traduit aussi par l'obligation 

pour le pouvoir de protéger cette liberté et de la rendre effective notamment pour ce qui 

concerne les droits créances. Le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de 

l'homme dépassent la limitation passive du pouvoir en la complétant par une limitation active. 

Cet aspect de la conception des libertés est moins développé chez le juge constitutionnel 

français mais il existe à travers la jurisprudence dite de l'« effet cliquet ». Le Conseil 

constitutionnel considère le législateur ne saurait modifier ou abroger des dispositions 

législatives touchant une liberté comme la liberté de communication qu'« en vue d'en rendre 

l'exercice plus effectif » (16). Il ne s'agit pas à proprement parler d'une obligation positive mais 

c'est une forme d'action positive en faveur d'une protection de la liberté. Ce souci de faire 

prévaloir certaines libertés se traduit aussi dans la création de la catégorie des objectifs de valeur 

constitutionnelle sans que celle-ci ne crée une véritable obligation à la charge du législateur. 

Significative à cet égard est la consécration comme objectif de valeur constitutionnelle de « la 

possibilité pour toute personne de disposer d'un logement décent » (17). 

La Cour européenne des droits de l'homme entend imposer plus énergiquement au 

pouvoir certaines libertés à travers la théorie des obligations positives. Figurant parmi les 

principes directeurs de la protection des libertés par la Cour européenne des droits de l'homme 

(18), l'obligation positive vise à combattre l'immobilisme du pouvoir. Elle touche l'ensemble 
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des libertés protégées par la Cour européenne des droits de l'homme qu'il s'agit de libertés 

substantielles (19) ou de leur dimension procédurale (20). 

L'exigence à l'égard du pouvoir est élevée. Dans leur conception offensive des libertés, 

le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l'homme demandent au pouvoir 

de protéger les libertés y compris dans les relations interindividuelles. 

Cet effet horizontal des libertés dérivé de la Drittwirkung (21) est simplement balbutiant 

dans la jurisprudence constitutionnelle. Celle-ci a mentionné à propos de l'interprétation de la 

Charte de l'environnement que le respect des droits et devoirs s'impose à la fois aux pouvoirs 

publics et aux autorités administratives dans leur domaine de compétence respectif et « à 

l'ensemble des personnes » (22). 

De son côté, la Cour européenne des droits de l'homme possède un arsenal considérable 

de jurisprudence relative à l'effet horizontal (23). Ainsi que le démontre très clairement F. 

Sudre, cette jurisprudence permet de condamner l'Etat en cas de violations privées des libertés 

permises par l'inaction du pouvoir ou en cas de violation privées des libertés permises par 

l'action du pouvoir (24). 

En entourant le pouvoir d'un cercle de libertés à respecter, le Conseil constitutionnel et 

la Cour européenne des droits de l'homme se posent sans surprise en héritiers dynamiques du 

constitutionnalisme. 

La concrétisation de cette doctrine suscite des appréciations diverses. Concernant la 

Cour européenne des droits de l'homme, les opinions sont partagées entre ceux qui louent son 

progressisme et ceux qui critiquent son angélisme (25). A propos du Conseil constitutionnel, 

en dépit de l'extension de la liste des libertés constitutionnellement garanties (26) une partie de 

la doctrine mettent en doute l'efficacité et l'effectivité de sa protection (27). 

Une observation des deux jurisprudences montre que les deux juridictions sont à la 

recherche d'un équilibre entre une conception abstraite et une conception concrète des libertés. 

 

II. ENTRE LIBERTÉS ABSTRAITES ET LIBERTÉS CONCRÈTES 

Le contrôle de constitutionnalité de la loi par le Conseil constitutionnel et le contrôle de 

conventionnalité des actes et des actions des Etats adhérents à la CEDH par la Cour européenne 

des droits de l'homme peuvent être révélateurs de la conception des libertés par les deux 

juridictions ici concernées. 
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Chacun dans son système juridictionnel, le Conseil constitutionnel et la Cour 

européenne des droits de l'homme adoptent une certaine posture explicite ou implicite à propos 

de la conception des libertés (A). Cette posture évolue vers une conception pragmatique tournée 

vers la recherche de l'effectivité des libertés (B). 

 

A. Les postures institutionnelles sur les libertés 

Jusqu'en 2010, année de mise en oeuvre de la question prioritaire de constitutionnalité 

créée par la réforme constitutionnelle de 2008, la limitation du contrôle de constitutionnalité 

des lois à un contrôle a priori a été un facteur de développement d'une conception abstraite des 

libertés. 

Parfois accusé de filtrer le moustique et de laisser passer le chameau, selon la fameuse 

expression de Jean Rivero (28), le Conseil constitutionnel pourrait être taxé de n'avoir pas de 

conception des libertés, d'en avoir des multiples, ce qui revient à la même chose (29), ou de 

proclamer des libertés sans leur donner une portée effective (30). Le décalage entre l'affirmation 

théorique en faveur des libertés à travers l'accroissement du contenu de bloc constitutionnel des 

libertés et la propension à bien comprendre le plus souvent les mesures restrictives des libertés 

sous couvert de modération à l'égard du législateur peut être perçu à tort ou à raison comme 

constituant un penchant pour une conception théorique des libertés. 

Les oscillations de la mise en oeuvre du contrôle de proportionnalité peuvent étayer en 

partie cette appréciation (31). Ainsi dans la jurisprudence récente, le Conseil constitutionnel a 

souvent déclaré des dispositions législatives restreignant des libertés comme conformes sans 

réserve ou comme conformes avec réserves en raison de garanties qu'il suppose en adéquation 

avec l'objectif poursuivi (32). Dans certains cas, il a réitéré l'affirmation de la valeur 

constitutionnelle de certaines libertés tout en vidant celles-ci de leur substance (33). Il est vrai 

que baignant dans une histoire constitutionnelle dans laquelle le législateur a occupé une place 

de choix et a bénéficié d'une confiance institutionnelle pour régir les libertés, le Conseil 

constitutionnel tente de trouver un équilibre entre l'assurance de sa mission de contrôle de 

constitutionnalité de la loi et une certaine mesure à l'égard du législateur comme le montre la 

formule selon laquelle il ne dispose pas d'« un pouvoir général d'appréciation et de décision 

identique à celui du Parlement » (34). Pour une partie de la doctrine, le Conseil constitutionnel 

fait preuve ici de trop grande timidité à l'égard du législateur diminuant alors la portée effective 
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des libertés qu'il a dégagées. Preuve s'il en est d'une jurisprudence privilégiant une conception 

plutôt théorique des libertés. 

De son côté, et à l'inverse, la Cour européenne des droits de l'homme répète à l'envie 

qu'elle est chargée de « protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et 

effectifs » (35). Elle refuse donc d'élaborer explicitement quelque doctrine que se soit à propos 

des libertés et de leur protection. Elle met l'accent sur le caractère concret des questions de 

libertés soumises à son prétoire. Chaque affaire portée devant la Cour européenne des droits de 

l'homme doit être adossée à une espèce portée devant elle après épuisement des voies de recours 

nationales. Et comme on l'a écrit dans cette étude, la recherche de l'effectivité des arrêts conduit 

la Cour à un renforcement des obligations positives dans de nombreux domaines (36). 

En réalité, les postures institutionnelles liées à une tradition historique et à un système 

institutionnel donné comportent une part de clause de style. Le Conseil constitutionnel et la 

Cour européenne des droits de l'homme ayant démontré qu'ils font preuve de pragmatisme pour 

donner une portée concrète aux libertés. 

 

B. Une conception pragmatique de l'effectivité des libertés 

Il est trop tôt pour dire si la question prioritaire de constitutionnalité a changé ou va 

changer cette pratique et cette posture conduisant à une jurisprudence constitutionnelle habitée 

par une conception plutôt théorique des libertés. 

Le dialogue entre les deux juridictions à travers la prise en compte implicite par le 

Conseil constitutionnel des stipulations de la CEDH et de la jurisprudence de la Cour 

européenne des droits de l'homme constitue un facteur d'évolution vers une conception concrète 

des libertés rue de Montpensier. Significative à cet égard est la prise en compte par le Conseil 

constitutionnel de la dimension procédurale de certaines questions sur lesquelles la conformité 

avec des libertés procédurales garanties par la CEDH des dispositions législatives litigieuses 

était douteuse. On notera dans la jurisprudence récente l'évolution sur la question de la garde à 

vue et la déclaration de non conformité avec la Constitution des dispositions législatives à ce 

sujet (37) conduisant à une réforme législative (38) appliquée immédiatement sur la base du 

droit de la CEDH (39). Il en est de même de la déclaration de non conformité avec la 

constitution des 2e et 3e alinéa de l'article 134-6 du Code de l'Action sociale et de la famille 

relatif à la composition des commissions départementales d'aide sociale (40). 
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Du côté de la Cour européenne des droits de l'homme, la conception des libertés intègre 

structurellement la recherche de leur effectivité. Elle se traduit depuis quelques années par la 

recherche de l'effectivité même des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme (41). 

Dans cette optique et dans un souci d'harmonisation de l'interprétation et de l'application 

de la CEDH dans les 47 Etats adhérents, au-delà même des notions « autonomes », la Cour 

européenne des droits de l'homme n'hésite plus à développer un contrôle abstrait aboutissant à 

une conception abstraite des libertés. Cette technique utilisée dans la mise en oeuvre du principe 

de non-discrimination lui permet de donner une portée concrète plus globale à une liberté (42). 

On remarquera que théoriquement la mise en ouvre du principe d'égalité par le Conseil 

constitutionnel pourrait constituer une onde amplificatrice de l'effectivité des libertés 

constitutionnellement garanties (43), mais le caractère foisonnant de cette jurisprudence ne 

permet pas de tirer des conclusions définitives en ce sens (44). A cela il faudra ajouter 

l'articulation de la conception française de l'égalité et de la jurisprudence européenne sur le 

principe de non-discrimination qui complique ici toute réflexion sur la conception des libertés 

enrichie d'une dimension de groupe non limitée à une dimension individualiste de ces libertés. 

On connaît l'opposition claire entre le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits 

de l'homme sur ce point : le premier refusant toute idée de droit de groupes (45), la seconde ne 

lui fermant pas la porte (46). 

Aux termes de cette brève étude, l'appartenance du Conseil constitutionnel et de la Cour 

européenne des droits de l'homme à la même tradition libérale et un même moule des droits de 

l'homme leur permet d'avoir une conception convergente des libertés : celles-ci étant 

appréhendées et développées comme une limite du pouvoir. La mise en oeuvre de ces libertés 

se solde encore par des différences de degré quant à l'approche de la portée même de ces 

libertés. Un dialogue renforcé permettrait aux deux juridictions de rapprocher une conception 

abstraite et une conception concrète des libertés. Cela permettrait sans doute d'atteindre 

l'objectif d'effectivité des libertés dans l'équilibre entre une conception individualiste et une 

conception holiste de celles-ci. 
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