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Introduction
§ 1. 
Définition des libertés publiques

1
L'intitulé même de la matière – libertés publiques – ne va pas de soi et demande quelques éclaircissements, qui engagent des débats de fond.
Le mot liberté donne lieu à des emplois si abusifs et dépourvus de rigueur qu'un retour aux classiques s'impose. On peut partir de la définition de Voltaire (Traité de métaphysique, VII) : « La liberté est uniquement le pouvoir d'agir ». Le Vocabulaire technique et critique de la philosophie de Lalande indique dans cet ordre d'idées que « la liberté est l'état de celui qui fait ce qu'il veut et non ce que veut un autre que lui : elle est l'absence de contrainte étrangère ». Cette définition générale ouvre sur de nombreuses questions, dont seule la dernière – qu'en est-il de la liberté dans la société ? – entre dans notre propos. Pour y répondre, le Dictionnaire de Lalande distingue deux sens du mot liberté. Dans un premier, « les mots libre ou liberté marquent simplement l'absence d'une contrainte sociale s'imposant à l'individu ». On remarquera que cette définition se situe dans la droite ligne de la précédente. On peut l'illustrer par ces propos du héros du film d'Orson Welles, Citizen Kane : « Il n'y a qu'une personne au monde qui décide pour moi, et cette personne, c'est moi », témoignage clair d'un individualisme exacerbé. Mais dans un second sens, dont Lalande précise qu'il est doté d'une valeur « appréciative », le mot désigne « non seulement le degré plus ou moins haut d'indépendance que possède l'individu à l'égard du groupe social dont il fait partie, mais le degré d'indépendance que l'on considère comme normal et souhaitable, comme constituant un droit et une valeur morale ». Dans cette dernière acception, la liberté se situe entre la licence et l'oppression : la démarche est ici normative et traduit, plus ou moins ouvertement, des options quant aux limitations que doit ou peut comporter la liberté. Pour éviter l'arbitraire inévitablement attaché à cette attitude, c'est le sens objectif du terme liberté qui nous guidera.

2
Si les libertés sont qualifiées de publiques, ce n'est pas pour les opposer à des libertés privées. L'adjectif introduit une précision quant à l'origine de la contrainte sociale dont il vient d'être question : les libertés sont envisagées en tant qu'objets de la réglementation juridique. Le propos qui est le nôtre est donc de savoir dans quelle mesure le droit consacre au profit des individus ou des groupes telle ou telle liberté.
Cette manière d'envisager les choses renvoie à un cadre déterminé : celui de l'État, auteur (ou, plus ou moins directement, coauteur dans le cas des règles du droit international) des règles juridiques essentielles. Apparaissant en Europe au XVIe siècle, où il donne lieu à la théorisation fondatrice de Jean Bodin, et ne cessant ensuite de s'affirmer, l'État se caractérise par la souveraineté, c'est-à-dire par la monopolisation du droit positif (Beaud, 1994)1. La colonisation de la planète signifiera la disparition des sociétés sans État, vouées à une survie précaire, à l'ombre des forêts océanienne ou amazonienne. De ces sociétés, l'anthropologue Pierre Clastres note qu'elles reposent sur le refus du travail (l'activité productive vise à la seule satisfaction des besoins, sans création de surplus), qui induirait une absence de division entre dominants et dominés, maîtres et sujets : « Une société, écrit-il, est primitive si lui fait défaut le roi comme source légitime de la loi, c'est-à-dire la machine étatique » (Clastres, 1974, p. 175). Quoi qu'il en soit de la thèse de Clastres selon laquelle le refus d'un pouvoir étatique y est délibéré, ces sociétés ne peuvent subsister que sur une base démographique extrêmement faible. Il est caractéristique qu'elles soient généralement nomées primitives, ce qui en dit long sur notre incapacité à penser la société indépendamment d'un État qui la domine et assigne une identité à ses membres. Le processus de la décolonisation a confirmé cet état de choses, puisqu'il a signifié non un retour aux situations ante-étatiques qu'avaient pu connaître beaucoup de pays, mais bien une adhésion au modèle étatique importé par les colonisateurs : celui-ci est apparu comme la seule forme concevable de l'émancipation.

3
L'universalité de l'État étant acquise, il en résulte la disparition d'une liberté au moins : celle de vivre dans un milieu non soumis à l'État. Même dans des situations d'exception plus ou moins tolérées par lui (« communautés » marginales, quartiers dans lesquels certains services publics s'abstiennent d'intervenir…) l'État reste toujours, en dernière instance, maître d'imposer, quand il le juge opportun, le respect plénier de ses lois. De sorte que le slogan « Macht aus dem Staat Gurkensalat » (« L'État, faites-en de la salade de concombres ») brandi naguère par de jeunes contestataires zurichois, apparaît moins comme l'invention d'une utopie que comme un constat d'impuissance.
Ce qui ne signifie pas que la forme historique du pouvoir qu'est l'État soit à l'abri de profondes transformations, voire du risque de sa disparition. Le développement de la Communauté et de l'Union européennes reste pensable selon une logique étatique, moyennant quelques adaptations – la perspective d'une adhésion de l'Union à la Convention européenne des droits de l'homme, menée sous le signe d'une égalité de traitement entre l'Union et les États parties suffit à l'attester. Mais la perpétuation de la légitimité prêtée aux pouvoirs publics n'est pas assurée, comme l'indiquent déjà la fréquence des contestations des décisions prises aboutissant à un recul gouvernemental ou encore le scepticisme croissant à l'égard des hommes politiques et du processus démocratique lui-même, que traduisent taux d'abstention aux élections, mépris affiché de leur résultat et sondages mettant en lumière une défiance affirmée face aux dirigeants, voire une indifférence préoccupante quant à la forme démocratique du régime. Il serait d'ailleurs trompeur de célébrer la fin de l'État comme un espoir d'émancipation : ainsi qu'on le verra par l'étude des libertés publiques, l'institution étatique permet une fixation du pouvoir, particulièrement apte à sa limitation. Tel ne sera pas forcément le cas des formes de pouvoir qui lui succéderont – car il est vain d'espérer que le pouvoir disparaisse. Il convient de méditer l'avertissement de Roland Barthes : « Pluriel dans l'espace social, le pouvoir est, symétriquement, perpétuel dans le temps historique : chassé, exténué ici, il reparaît là ; il ne dépérit jamais : faites une révolution pour le détruire, il va aussitôt revivre, rebourgeonner dans le nouvel état des choses » (Barthes, 1978, p. 12).

4
L'expression libertés publiques n'est pas la seule à être employée pour désigner notre matière : les termes libertés fondamentales et droits de l'homme sont également utilisés, ce qui témoigne des profondes évolutions qui l'affectent depuis près d'un demi-siècle.
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Le recours à la notion de libertés fondamentales (Champeil-Desplats, 2004, p. 11) entend essentiellement traduire la place croissante qu'occupe, dans la définition des libertés publiques, la jurisprudence constitutionnelle. La décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 marque en effet un tournant décisif du droit public français, puisqu'elle fait obstacle, pour la première fois, à la promulgation d'une loi en raison de l'atteinte portée à une liberté constitutionnellement garantie (la liberté d'association). En ouvrant à l'opposition (60 députés ou 60 sénateurs) la faculté de saisir le Conseil constitutionnel, la révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 a permis un important développement de la jurisprudence du Conseil, tandis que la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, en autorisant la remise en cause de la constitutionnalité des lois promulguées, ouvre encore de nouvelles perspectives. À l'instar des pays d'Europe centrale et méridionale, la France assure désormais une certaine protection, face à la loi, des libertés de rang constitutionnel, qualifiées de fondamentales par reprise d'une terminologie figurant dans la Loi fondamentale allemande. Mais cette transposition ne nous paraît que très partiellement fondée (Wachsmann, 2004, p. 40) : elle anticipe considérablement sur le développement d'une justice constitutionnelle aux attributions encore très chichement mesurées au regard d'exemples étrangers, elle méconnaît l'absence en France d'un statut juridique particulier comparable à celui que connaissent les droits énoncés aux articles 1 à 19 de la Loi fondamentale allemande, notamment le caractère encore très marginal de la mise en œuvre par le juge judiciaire des droits constitutionnellement reconnus : l'Ausstrahlungswirkung (effet d'irradiation) attaché aux droits fondamentaux en Allemagne reste très modeste en France (sur la théorie allemande, v. notamment Jouanjan, 1998, p. 44), enfin elle laisse dans l'ombre tous les droits ne bénéficiant pas (ou pas encore) de la constitutionnalisation. Les droits « fondamentaux » ne constituent donc qu'une partie des libertés publiques.

6
Il en va ainsi même si on leur adjoint les droits de l'homme – dans sa décision du 23 mars 2017, loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d'ordre, le Conseil constitutionnel a dit lui-même de la référence, que faisait le texte examiné, aux « droits humains » et aux « libertés fondamentales », qu'elle revêtait un « caractère large et indéterminé ». En effet, les droits de l'homme renvoient soit à une philosophie des libertés publiques soit au droit international. La philosophie est celle qui s'exprime dans l'intitulé et le Préambule de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen adoptée par l'Assemblée nationale française le 26 août 1789 : elle renvoie principalement au droit naturel moderne et à Locke (Rials, 1988 et Droits, no 8). Le rayonnement de ce texte entraînera la reprise de la référence aux droits de l'homme par la Charte des Nations unies et surtout par la Déclaration universelle des droits de l'homme adoptée le 10 décembre 1948 par une résolution de l'Assemblée générale des Nations unies. Celle-ci est à l'origine du développement considérable, sur le plan universel et sur le plan régional, d'un nouveau chapitre, en expansion constante, du droit international : celui des droits de l'homme. La ratification par la France des Pactes internationaux de 1966 et surtout de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (couramment appelée dans notre pays Convention européenne des droits de l'homme) les a intégrés dans notre droit à un niveau supra-législatif.
Compte tenu de l'existence de mécanismes internationaux de garantie des droits inscrits dans ces conventions (surtout sur le plan européen), la pression exercée sur le pouvoir exécutif, le législateur et les juges n'a cessé de s'accroître, entraînant sans cesse une remise en cause de solutions traditionnelles. Là encore, compte tenu des promesses de développement que comportent ces droits consacrés par le droit international, la tentation est grande d'ordonner autour d'eux l'ensemble de la matière, en lui donnant un intitulé qui renoue de surcroît avec une tradition philosophique consacrée au sommet de l'ordre juridique français. Mais cette approche, elle aussi, nous semble partielle : si importante et dynamique que soit la dimension internationale des libertés publiques, elle ne peut prétendre à l'exclusivité.
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Même en rassemblant les libertés proclamées au niveau constitutionnel et celles garanties par le droit international, on n'aura encore qu'une vue incomplète des libertés publiques : ni la législation nationale ni l'œuvre du juge administratif et du juge judiciaire ne doivent être négligées ou minimisées. D'abord, parce que jusqu'à une époque très récente, c'est au législateur et au juge « ordinaire » qu'a incombé exclusivement la défense des libertés ; ensuite, parce qu'aujourd'hui encore, ils demeurent les gardiens des libertés au quotidien, les facteurs constitutionnel et international n'intervenant qu'exceptionnellement (en termes quantitatifs au moins). Quant aux théories tendant à détacher le caractère fondamental de certains droits de tout critère exclusivement formel (v. Picard, 1998, p. 6), elles nous semblent dotées d'un coefficient d'incertitude (ainsi de « l'échelle de fondamentalité » proposée par Picard, 1998, p. 32) qui les rend vaines.
En revanche, l'intérêt de ces théories est de rappeler les valeurs sur lesquelles repose la matière et d'attirer l'attention sur l'insertion des droits et libertés dans un contexte plus général. Celui-ci, que Gerald Stourzh résume en parlant d'« isonomie moderne » (2018), envisage comme indissociables la protection des droits de l'individu, l'établissement d'un État de droit et celle d'un régime de démocratie pluraliste. Le préambule de la Convention européenne des droits de l'homme lie déjà, en 1950, ces trois éléments (le deuxième sous le nom de « prééminence du droit »), tandis que le Traité sur l'Union européenne les réaffirme comme fondements de l'Union. Plus généralement, il apparaît que l'affaiblissement de l'un d'entre eux compromet la garantie d'un régime politique permettant véritablement à chacun, selon la formulation de Duguit (1925, p. 3), d'« exercer sa liberté ». Dans son avis 8/87, Habeas corpus dans des circonstances exceptionnelles, la Cour interaméricaine des droits de l'homme a indiqué : « Dans une société démocratique, les droits et libertés inhérents à la personne humaine, les garanties qui leur sont applicables et la prééminence du droit forment une triade. Chaque composante de celle-ci se définit elle-même, complète les autres et dépend des autres pour sa signification ». La Cour européenne des droits de l'homme se réfère, quant à elle, à « la prééminence du droit dans une société démocratique respectant les libertés et droits fondamentaux garantis par la Convention » (28 mars 2000, Kiliç c. Turquie et Kaya c. Turquie). Ces formules, qui explicitent le modèle sous-jacent à l'interprétation des conventions internationales de protection des droits de l'homme (Wachsmann, 1998, p. 171), peuvent rendre compte aussi bien des idées directrices qui prévalent au sein des ordres juridiques internes, notamment devant les juridictions constitutionnelles et administratives. Les droits et libertés sont en effet garantis par et en liaison avec les valeurs de la démocratie et les idéaux de la prééminence du droit (plus communément désignée sur le continent européen, notamment dans le droit de l'Union européenne, par l'expression État de droit). L'article 2 du Traité sur l'Union européenne énonce ainsi : « L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de l'État de droit, ainsi que de respect des droits de l'homme, y compris des droits des personnes appartenant à des minorités. Ces valeurs sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les hommes. »
La référence à la démocratie permet, outre de « garantir que les idées des représentants du peuple traduisent les évolutions fondamentales de l'opinion dominante » (Commission EDH 11 sept. 1995, Jan Timke c. Allemagne, DR. 82-B, 158), de mettre l'accent sur l'importance de la compétence normative du Parlement « élu au suffrage universel de l'entière collectivité nationale et dont les décisions en outre sont le résultat d'une procédure impliquant une préalable confrontation entre toutes les forces politiques, y compris les forces minoritaires, et, plus indirectement, l'opinion publique », comme le dit, pour marquer l'importance de la conception romano-germanique de la règle de droit, qui est formelle, la Cour constitutionnelle italienne (ord. du 26 janv. 2017, citée par J. Arlettaz, 2018). L'idéal démocratique implique que soit préservée l'existence d'un espace public de libre discussion des questions d'intérêt général de manière tout à la fois à permettre la contestation du pouvoir en place et de ses décisions, favoriser la rationalité des décisions politiques et aussi faire respecter la singularité de chacun. La Cour européenne des droits de l'homme l'a dit avec netteté dans son arrêt Young, James et Webster du 13 août 1981 : « Pluralisme, tolérance et esprit d'ouverture caractérisent une « société démocratique » […] Bien qu'il faille parfois subordonner les intérêts d'individus à ceux d'un groupe, la démocratie ne se ramène pas à la suprématie constante de l'opinion d'une majorité ; elle commande un équilibre qui assure aux minorités un juste traitement et qui évite tout abus d'une position dominante ». Dans cette mesure, la démocratie englobe des valeurs qui, au-delà d'un principe de légitimité assuré par l'élection ou d'autres formes de participation, commandent de traiter chaque individu avec considération.
Quant à la prééminence du droit, elle postule l'assujettissement au droit des pouvoirs publics. On verra qu'elle constitue un instrument irremplaçable de protection des libertés. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme a précisé les implications de cette notion, à partir de la mention qu'en fait le Préambule de la Convention. Elle opère prohibition de l'arbitraire, par des exigences de fond (une règle de droit respectée et prévisible quant à ses implications – aux termes de l'arrêt Baka c. Hongrie (gr. ch.) du 23 juin 2016, « toute ingérence dans l'exercice d'un droit [doit être] en principe basée sur un instrument d'application générale ») et de procédure (un contrôle indépendant et effectif sur les actes des autorités publiques – v. également l'arrêt Baka et l'accent qu'il met sur « la considération particulière qui doit être accordée à la nature de la fonction judiciaire, branche indépendante du pouvoir de l'État, et au principe de l'inamovibilité des juges »), et exige des pouvoirs publics qu'ils réagissent « en temps utile, de façon correcte et avec la plus grande cohérence » lorsqu'ils restreignent l'exercice des libertés au nom de l'intérêt général (5 janv. 2000, Beyeler c. Italie). Ici encore, les conclusions auxquelles conduit l'étude de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg (Wachsmann, 1997, p. 241) peuvent être sans difficulté étendues à tous les systèmes juridiques libéraux, dont elle constitue d'ailleurs une synthèse, qui procède aussi bien du concept britannique de Rule of law que de la théorie allemande du Rechtsstaat (v. Jouanjan, 2001). La France n'a que récemment commencé à intégrer de telles données, comme l'atteste notamment la jurisprudence du Conseil constitutionnel. La décision du 16 décembre 1999, loi portant habilitation du gouvernement à procéder, par ordonnances, à l'adoption de la partie législative de certains codes, fait ainsi référence à « l'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi » et pose que la garantie des droits exigée par l'article 16 de la Déclaration de 1789 postule que les citoyens disposent « d'une connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables » (de cette disposition, la décision du 9 avril 1996, loi organique portant statut d'autonomie de la Polynésie française, avait déjà déduit « qu'en principe il ne doit pas être porté d'atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction », autre caractéristique primordiale de l'État de droit). La décision du 24 juillet 2003, loi portant réforme de l'élection des sénateurs, ajoute que l'obligation, pour le législateur, « d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques » est destinée à prémunir les sujets de droit « contre une interprétation contraire à la Constitution ou contre le risque d'arbitraire », tandis que la décision du 13 janvier 2005, loi de programmation pour la cohésion sociale, ajoute que les autorités administratives et juridictionnelles « conservent le pouvoir d'appréciation et, le cas échéant, d'interprétation inhérent à l'application d'une règle de portée générale à des situations particulières ». C'est la décision du 29 décembre 2005, loi de finances pour 2006, qui a donné lieu à l'application la plus décidée de ces principes : est déclaré contraire à la Constitution le dispositif de plafonnement des impôts directs adopté par le législateur, au motif que sa complexité, due à la longueur des dispositions pertinentes et à leur caractère imbriqué, interdit aux contribuables d'opérer avec une sécurité suffisante les choix que le législateur les invite à faire. Les conséquences tirées de la « garantie des droits » ont été encore enrichies par la jurisprudence établie au titre de la question prioritaire de constitutionnalité. De l'article 12 de la Déclaration (« La garantie des droits de l'homme et du citoyen nécessite une force publique ») a également été tirée l'interdiction de déléguer à des personnes privées « des compétences de police administrative générale inhérentes à l'exercice de la « force publique » nécessaire à la garantie des droits » (décis. du 10 mars 2011, loi d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure) : la puissance publique se doit d'assumer ses responsabilités, considérées comme essentielles pour l'intégrité des libertés comme de la société. La Cour de justice de l'Union européenne a, quant à elle, mis l'accent sur le caractère indispensable de la garantie de l'indépendance et de l'impartialité du pouvoir judiciaire dans ses arrêts concernant des réformes opérées en Pologne afin d'accroître l'influence du pouvoir exécutif sur la Cour suprême et les juridictions de droit commun, en avançant l'âge de la retraite pour les magistrats, tout en permettant à l'exécutif d'exempter les juges de son choix de l'obligation de prendre leur retraite en application de la nouvelle règle (CJUE, GC, 24 juin 2019, Commission européenne c/ République de Pologne, aff. C-619/18 et 5 nov. 2019, id., aff. C-192/18).
La généralité du modèle dont on vient de rappeler les composantes essentielles ne signifie évidemment pas l'uniformité des solutions auxquelles il conduit. Pour ne prendre qu'un exemple, l'interprétation du renvoi à la loi fait par les Conventions européenne et américaine pour déterminer les limitations dont sont susceptibles certains droits a donné lieu à des jurisprudences divergentes de la part des Cours européenne et américaine. Pour la première, il y a lieu de retenir une conception matérielle de la loi, l'origine directement démocratique de la règle cédant le pas à l'exigence de sa généralité, de son accessibilité et de sa prévisibilité (26 avr. 1979, Sunday Times [no 1] et 24 avr. 1990, Kruslin et Huvig, GACEDH, p. 52), tandis que pour la seconde, l'exigence de légalité des restrictions aux droits ne peut se lire qu'à la lumière de la référence à la démocratie et impose une conception formelle de la loi, œuvre des représentants élus du peuple (avis 6/86, Restrictions aux droits et libertés de la Convention américaine, le mot « lois » dans l'article 30). De telles variations indiquent bien les limites inhérentes à la théorisation de la matière : susceptible d'éclairer le contexte général dans lequel doit se situer la consécration des libertés, elle ne peut prétendre se substituer aux articulations formelles de la hiérarchie des normes ni contraindre le pouvoir de l'interprète confronté à la résolution d'un problème déterminé.
Au vu de ces considérations, le recours à la notion de libertés fondamentales nous paraît inadéquat dans le cas français : cantonnée à une perspective formelle, elle revêt un caractère partiel, détachée de cette dernière, elle comporte une très grande part d'indétermination (v. aussi Champeil-Desplats, 1995, p. 323, qui met bien en lumière la fonction de justification des décisions attachée à cette terminologie).
On restera donc fidèle à l'expression libertés publiques, passée au pluriel au début du XIXe siècle : sous la Révolution, on parlait plutôt de la liberté publique, pour caractériser le but visé par la Constitution qu'il s'agissait d'établir – ainsi Mounier, 9 juill. 1789 : « Sans doute nous ne serions pas honorés de leur approbation [celle des commettants qui ont défini, dans les cahiers de doléances, la mission des députés aux États-généraux], si nous leur présentions quelques lois isolées, en abandonnant la liberté publique. » Chateaubriand emploie fréquemment l'expression (ainsi lorsqu'il parle de Napoléon comme de « l'oppresseur des libertés publiques », Mémoires d'outre-tombe, XXII, 3), reprise dans l'intitulé introduit dans les programmes des facultés de droit françaises par un décret du 27 mars 1954 : libertés publiques. Réalisant l'autonomie de ce qui était à l'origine un chapitre d'un droit constitutionnel conçu sous le signe de la démocratie libérale - voir le tome V du Traité de droit constitutionnel de Duguit (1925) -, la réforme de 1954 précise l'objet de l'enseignement de « droit public général » et, ce faisant, elle entend donner à voir le caractère libéral du droit français, quand bien même celui-ci devait-il être fortement relativisé par l'insistance du droit administratif sur les prérogatives que la sauvegarde de l'ordre public confère à l'autorité de police, sans même parler des exactions coloniales, de Madagascar à l'Algérie. L'adoption en 1990 de la dénomination « droit des libertés fondamentales » procède de la même entreprise performative : du seul fait de l'utilisation des termes choisis, un effet est produit, en l'espèce un certificat de libéralisme est accordé au droit français (Wachsmann, 2018, p. 265).

§ 2. 
Caractères de la matière
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À l'inverse des autres disciplines juridiques, les libertés publiques ne revendiquent aucune « autonomie ». Elles ont une vocation, en quelque sorte, transversale : celle d'envisager l'ensemble de la réglementation juridique sous l'angle des libertés. Cette démarche suppose que toutes les matières puissent fournir des matériaux pertinents, qu'elles ressortissent au droit public ou au droit privé. Ainsi, le droit constitutionnel devra-t-il être utilisé pour les garanties institutionnelles qu'il est susceptible de procurer (suprématie de la Constitution, séparation des pouvoirs…), mais aussi pour les droits subjectifs qu'on peut y puiser (prérogatives des citoyens, étendue de la citoyenneté, libre formation des partis politiques…). De même le droit administratif offrira-t-il des techniques de protection (soumission au droit des autorités administratives, contrôle juridictionnel de l'administration…) et définira-t-il un statut des administrés (droit d'être entendu préalablement à l'édiction de certains actes, droit d'accès aux documents administratifs…) ou des garanties de fond (théorie des pouvoirs de police, encadrement de la procédure d'expropriation, protection des fonctionnaires…). Le droit pénal et la procédure pénale offrent des exemples voisins : il s'agit de déterminer avec précision comment et à quelles conditions pourront être infligées des atteintes à la liberté individuelle, à l'honneur ou au patrimoine. Mais les mêmes remarques valent pour des matières apparemment plus éloignées du droit public : le droit civil détermine les droits de la personne par rapport à son corps (les lois sur la bioéthique sont largement intégrées au Code civil), à sa famille ou à ses biens, le droit commercial conditionne la liberté d'entreprendre et définit les droits des divers intervenants sur le marché ou des actionnaires, le droit judiciaire privé – qui s'inscrit désormais dans le cadre d'un « droit processuel » (Guinchard et a., 2021) intégrant largement la perspective des libertés – donne au droit d'accès aux tribunaux judiciaires tout son sens, en précisant le statut des magistrats, l'organisation des juridictions et le déroulement de la procédure, le droit social indique les droits respectifs de l'employeur et du salarié dans la relation de travail.
Ces exemples, qui pourraient être multipliés, donnent une idée de l'ampleur du champ des libertés publiques. Ils montrent qu'il est impossible d'être exhaustif, sauf à récapituler toutes les disciplines juridiques : on se bornera donc aux principes de la matière et aux libertés les plus caractéristiques, laissant ainsi de côté des questions aussi importantes que celles du droit de vote (Camby, 2007 ; Rousseau, 2020), du droit de propriété (Libchaber, 2020 ; Chamard-Heim, 2011), des libertés professionnelles et de la liberté d'entreprise (Clamour, 2007), du droit à l'environnement (Prieur, 2007) ou encore la plupart des droits sociaux (Gaudu et Vatinet, 2020).
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L'existence même d'un enseignement des libertés publiques devrait inciter à l'optimisme : il est rassurant que les pouvoirs publics acceptent que les étudiants de licence en droit soient confrontés à une interrogation sur l'état des libertés dans notre système juridique et que les candidats aux écoles d'avocats soient invités à approfondir la matière. On sait d'ailleurs que les pays pratiquant effectivement la démocratie libérale ne sont pas si nombreux et que, parmi ceux-ci, la France ne fait pas trop mauvaise figure. On se gardera toutefois, dans les pages qui suivent, d'un excès d'optimisme. Les débordements d'enthousiasme de la doctrine du début du siècle pour le système français de protection des libertés apparaissent cruellement dérisoires, lorsqu'on sait avec quelle facilité s'est mis en place le régime de Vichy : celui-ci, pour une large part, a pu se contenter d'utiliser la législation existante, fort malléable à son autoritarisme. Aujourd'hui encore, le caractère indéniablement libéral de notre droit s'accommode de régressions, de textes d'exception ou de zones d'ombre inacceptables. Pierre Legendre a pu parler de « la tradition française d'un absolutisme de principe, modéré de l'intérieur » (Legendre, 1968, p. 465) : propos qui incite à la prudence et à examiner précisément quelle est la marge de manœuvre que le droit accorde effectivement à l'individu sur divers terrains.
Dans Le Dictionnaire des idées reçues de Flaubert, figure, sous le mot Liberté, la phrase : « Nous avons toutes celles qui sont nécessaires ». Il s'agit d'éviter de verser dans une démarche aussi acquise d'avance aux justifications qui peuvent être apportées à la lévitation de l'exercice des libertés et de conserver, autant qu'il est possible, un esprit critique. On s'efforcera de montrer qu'à côté de ses aspects positifs et en dépit de ses progrès, le droit français des libertés connaît des déficiences, des lacunes ou des imperfections, voire, sur beaucoup de plans, des régressions.
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Plan de l'ouvrage. On étudiera successivement les principes généraux des libertés publiques (Première partie) et quelques libertés, choisies parmi les plus caractéristiques (Seconde partie).

1. 
 Pour les ouvrages cités, se reporter à la bibliographie en fin d'ouvrage.

PREMIÈRE PARTIE
PRINCIPES GÉNÉRAUX DES LIBERTÉS PUBLIQUES
11
Partir du principe que l'État doit être libéral ne va pas de soi : une telle position se soutient de l'adhésion à certaines valeurs, qu'il faudra préciser. De même, le concept d'État libéral appelle des éclaircissements, tant il est vrai que les implications du libéralisme sont sujettes à d'importantes variations d'une opinion à l'autre. Pour peu qu'on se soucie d'élucider les conséquences du libéralisme, on s'aperçoit de l'existence de difficultés qu'il est possible de trancher de plusieurs manières (ainsi des contradictions qui sont susceptibles d'apparaître entre libéralisme et démocratie ou encore des liens entre libéralisme politique et libéralisme économique ou de la conciliation de l'individualisme et du lien social). On ne peut évidemment prétendre qu'il existe une solution idéale à ces débats, tout au plus peut-on espérer clarifier les choses et attirer l'attention sur l'esprit dans lequel doivent être définies les solutions pour que soient respectées les options libérales dont on se réclame. Cette recherche, qui se situe en amont d'une réflexion strictement juridique, nous paraît indispensable pour situer les enjeux d'une matière dont la dénomination même traduit un engagement philosophique (ce qu'on ne pourrait dire d'aucune autre discipline juridique). On la mènera en opposant l'État libéral à son contraire, c'est-à-dire à l'État autoritaire.
Au chapitre 4 du livre II de Du Contrat social, Rousseau écrit : « On convient que tout ce que chacun aliène, par le pacte social, de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est uniquement la partie de tout cela dont l'usage importe à la communauté, mais il faut convenir aussi que le Souverain seul est juge de cette importance » (Rousseau, 1762, p. 206). Cette concession est essentielle : elle montre que le sort de la liberté dépend finalement du choix opéré par le titulaire (quel qu'il soit) de la puissance étatique suprême. Elle ouvre aussi sur la dimension proprement juridique du problème, qui est de savoir comment l'ordre juridique est à même d'assurer la sauvegarde des principes libéraux que l'on désire consacrer.
 
Titre 1. L'opposition de l'État libéral et de l'État autoritaire
Titre 2. Les techniques juridiques de protection des libertés

TITRE  1
L'opposition de l'État libéral et de l'État autoritaire
12
Cette opposition paraît tranchée – et l'est souvent dans les faits : Winston Churchill définissait l'État libéral comme étant celui où les citoyens sont sûrs, en entendant un coup de sonnette, au petit matin, qu'il s'agit du laitier… Mais ce pragmatisme, très anglo-saxon, a des limites, qu'il est cependant périlleux de trop relativiser. On citait volontiers, naguère, un mot attribué à Che Guevara, figure emblématique de la guerre révolutionnaire d'inspiration marxiste : « Le libéralisme est le mode de gouvernement de la bourgeoisie quand elle n'a pas peur, le fascisme est le mode de gouvernement de la bourgeoisie quand elle a peur ». D'un manichéisme à l'autre est perdue toute sensibilité à la singularité des situations concrètes, sous le prétexte de désigner un ennemi – la bourgeoisie – qui est pourtant loin de posséder le monopole de la peur…
Il convient, en toute hypothèse, d'affiner l'analyse et d'envisager aussi les hypothèses dans lesquelles les titulaires du pouvoir ont, pour reprendre la logique de Che Guevara, un peu peur. Confrontés à des menaces nouvelles (des attentats terroristes, des troubles dans les banlieues, ou encore des épidémies, pour s'en tenir à quelques exemples), les États ont une dangereuse tendance à y répondre par des mesures de circonstance attentatoires aux libertés, mais spectaculaires, c'est-à-dire donnant à l'opinion publique l'impression d'une riposte adaptée – les suites du 11 septembre 2001, aux États-Unis et dans beaucoup d'autres pays se réclamant du libéralisme, l'illustrent jusqu'à la caricature. De telles mesures grignotent insidieusement les libertés et affaiblissent la vigilance des citoyens, quand elles ne sont pas accueillies par eux avec soulagement. Elles rendent nécessaire un approfondissement de ce libéralisme dont se soutient notre matière.
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« Un État libéral c'est un État qui se censure », a écrit Bernard-Henri Lévy (1977, p. 156). Cette formule indique bien que le libéralisme n'est jamais donné ni acquis : qu'il est fragile et appelle une surveillance constante de l'effectivité et de l'efficacité des limites imposées au pouvoir. C'est dire que parmi les sens multiples du mot libéralisme que donne le Vocabulaire technique et critique de la philosophie de Lalande, on privilégiera le premier : « doctrine politique suivant laquelle […] il convient de donner aux citoyens le plus de garanties possibles contre l'arbitraire du gouvernement », qui fait du mot l'antonyme d'autoritarisme. On ne négligera pas pour autant les autres acceptions retenues par le Vocabulaire, qui toutes éclairent des aspects de la première : absence d'exigence de l'unanimité religieuse et revendication de la liberté de penser ; non-intervention de l'État dans les relations économiques qui existent entre les individus, les classes ou les nations ; respect de l'indépendance d'autrui, tolérance, confiance dans les heureux effets de la liberté. Ces sens multiples attestent les liens de la doctrine libérale non seulement avec une conception générale de la socialité, mais aussi avec des options philosophiques, religieuses, économiques qui jalonnent son histoire et conduisent à nouveau à mettre en relief les composantes d'un régime libéral que sont la protection des droits, l'État de droit et la démocratie pluraliste.
On évoquera successivement le libéralisme classique, qui triomphe en Grande-Bretagne en 1689, aux États-Unis d'Amérique en 1776 et en France en 1789, les contestations dont il a fait l'objet et son renouveau contemporain, lequel ne va pas sans ambiguïtés.
 
Chapitre 1. Le libéralisme classique
Chapitre 2. La contestation du libéralisme classique et le retour de l'État autoritaire
Chapitre 3. Le libéralisme contemporain et ses interrogations

CHAPITRE 1
Le libéralisme classique
14
Il est nécessaire d'en retracer rapidement la genèse (section 1) et les implications (section 2), en insistant sur ce qui est sans doute sa caractéristique principale : l'individualisme (section 3).

SECTION 1 
LA GENÈSE DU LIBÉRALISME INDIVIDUALISTE
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Pour en indiquer les traits dominants, on se référera aux travaux de l'anthropologue Louis Dumont. Celui-ci, après avoir longuement étudié le système indien des castes (Homo hierarchicus, 1966), s'est attaché à dégager, par contraste, les traits principaux de l'idéologie occidentale moderne. Il oppose le holisme, « qui valorise la totalité sociale et néglige ou subordonne l'individu humain » à l'individualisme, « qui valorise l'individu […] et néglige ou subordonne la totalité sociale » (Dumont, 1983, p. 263 et 264). L'ethnologie et l'histoire révèlent que les sociétés sont spontanément holistes : l'individualisme n'apparaît qu'au terme d'un processus où interviennent des facteurs religieux et philosophiques.
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Facteurs religieux. Sur ce plan également commencent par prédominer les aspects collectifs : le peuple d'Israël est d'abord envisagé dans sa globalité et la continuité des générations. C'est au VIe siècle avant l'ère chrétienne que le prophète Jérémie met l'accent sur la singularité de chacun (Jérémie, 31 : 29, 30), ouvrant la voie à la philosophie du Talmud, « philosophie du sujet, où la personnalité de chaque homme est le centre de la réflexion » (Ouaknin, 1993, p. 15).
Louis Dumont, de son côté, analyse l'évolution du christianisme quant à la dissociation de l'âme et du corps et à son impact sur la cité terrestre. Sur le plan spirituel, chaque homme est un individu en relation avec Dieu, mais la phrase « Rendez donc à César ce qui est à César, et à Dieu ce qui est à Dieu » (Matthieu, XXII, 21) signifie une dévalorisation de l'expérience mondaine et le refus d'y investir quoi que ce soit d'essentiel : il s'agit de ce que Dumont nomme « un individu essentiellement hors-du-monde » (1983, p. 37). La conversion au christianisme de l'empereur Constantin pose la question de ce que peut être un État chrétien et investit l'Église de fonctions officielles qui la conduiront à revendiquer au VIIIe siècle une monarchie spirituelle : cette consécration du politique implique que l'individu chrétien est désormais « un individu-dans-le-monde » (Dumont, 1983, p. 59). C'est Calvin qui poussera cet individualisme à ses dernières conséquences, en faisant de chaque élu l'interprète de la volonté de Dieu et en proposant le monde comme objet de cette volonté (il importe de construire sur terre le royaume de Dieu).
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Facteurs philosophiques. Louis Dumont insiste sur l'importance des emprunts faits par le christianisme à la philosophie stoïcienne, inaugurée au IIIe siècle avant notre ère par Zénon de Citium, dans la doctrine duquel « le seul Bien est intérieur à l'homme. La volonté de l'individu est la source de sa dignité et de sa complétude » (Dumont, 1983, p. 45).
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L'époque moderne verra une sécularisation progressive de problèmes d'abord posés en termes religieux : rapports de l'Église et de l'État, aménagement des relations entre le prince et le peuple, droit à la liberté de conscience. La théorie du droit naturel moderne montre bien cette évolution : elle se rapporte d'abord à des individus faits à l'image de Dieu, puis à des individus dépositaires de la raison. Elle postule que « les principes fondamentaux de la Constitution de l'État (et de la société) sont à extraire, ou à déduire, des propriétés et qualités inhérentes à l'homme considéré comme un être autonome, indépendamment de toute attache sociale ou politique. L'état de nature est l'état, logiquement premier par rapport à la vie sociale et politique, où l'on considère seulement l'homme individuel ; de plus, la priorité logique se confondant avec l'antériorité historique, l'état de nature est celui où les hommes sont supposés avoir vécu avant la fondation de la société et de l'État » (Dumont, 1983, p. 81). Ces vues conduisent aux théories du contrat social, visant à construire une societas qui concilie liberté et pouvoir, en préservant les droits de l'individu au sein de la société politique qui l'englobe. La difficulté de l'exercice est attestée par les différences considérables qui séparent, en la matière, les conceptions de Hobbes, de Locke et de Rousseau.
Il restait à faire déboucher ces aspirations sur des réformes politiques. Ce fut l'œuvre, selon des modalités très différentes, des révolutions anglaise, américaine et française.

SECTION 2 
L'ABOUTISSEMENT DES REVENDICATIONS INDIVIDUALISTES
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Les trois révolutions qu'on vient de mentionner diffèrent profondément, tant dans leurs modalités que dans leur traduction juridique.
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La « Glorieuse Révolution » de 1688 en Grande-Bretagne. La chute de Jacques II permet à Guillaume d'Orange d'accéder au trône, moyennant d'importantes concessions au Parlement, consignées dans le Bill of Rights du 13 février 1689. Ce document prétend tout à la fois codifier les « anciens droits et libertés » des Anglais (que la tradition fait remonter à la Magna Carta de 1215, plusieurs fois confirmée) et établir sur des bases sûres les limites du pouvoir royal, « afin qu'elles demeurent à perpétuité la loi de ce royaume ». La définition des prérogatives du Parlement s'accompagne de celle de certains droits des citoyens (liberté des élections, interdiction des peines excessives), complétant les textes en vigueur, notamment la loi d'habeas corpus de 1679 qui prescrit que toute personne arrêtée doit être présentée à un juge, en principe dans les trois jours.
Le Bill of Rights est caractéristique de la conception britannique : procès-verbal de la fin du conflit qui opposait les parlementaires au monarque, il assure une limitation effective du pouvoir politique moins en s'intégrant à la réglementation juridique (le Bill n'a qu'une valeur législative : une autre loi peut théoriquement le remettre en cause) qu'en consacrant une tradition, hors d'atteinte du pouvoir. Le texte ne prétend délivrer aucun message universel : il règle pragmatiquement un problème anglais, sans faire appel à autre chose qu'à des titres historiques. L'importance attachée au juge dans les systèmes de common law (Zoller, 2013) permet, aujourd'hui encore, une protection des libertés par l'invocation de cette tradition. Pour récuser la revendication par l'exécutif d'un pouvoir de détention illimitée en dehors de tout cadre judiciaire des étrangers soupçonnés de terrorisme, Lord Hoffmann faisait ainsi valoir que « Rien ne serait plus contraire aux instincts et aux traditions du peuple du Royaume-Uni » et qu'il serait porté atteinte à une « liberté britannique essentielle [« a quintessential British liberty »], dont les habitants de ce pays jouissaient en des temps où la plupart des habitants de l'Europe pouvaient être jetés en prison sur un caprice de leurs gouvernants ». Il ajoutait « À beaucoup d'égards et pour l'essentiel, l'Angleterre est la même nation qu'à l'époque d'Elisabeth Ire ou de la Glorieuse Révolution » (A (FC) and Others (FC) Appellants v. Secretary of State fot the Home Department (2004), UKHL 56), cette idée de continuité permettant de justifier la permanence, par-delà les mutations qui affectent la société et des nouveaux besoins qui se font jour, des limites posées à l'action du pouvoir.
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L'indépendance des États-Unis de l'Amérique du Nord. Revendiquant à leur profit l'application du principe représentatif pour le consentement à l'impôt, les habitants de treize colonies d'Amérique se séparent de la métropole britannique. La Déclaration d'indépendance du 4 juillet 1776 s'attache à justifier cette sécession à la face du monde, en faisant appel à des valeurs universelles, « les lois de la nature et du Dieu de la nature ». La liste des griefs à l'encontre du roi d'Angleterre est précédée de l'exposé de principes de philosophie politique : « Nous tenons pour évidentes par elles-mêmes les vérités suivantes : tous les hommes sont créés égaux ; ils sont doués par le Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la vie, la liberté et la recherche du bonheur. Les gouvernements sont établis par les hommes pour garantir ces droits, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés. Toutes les fois qu'une forme de gouvernement devient destructive de ce but, le peuple a le droit de la changer ou de l'abolir ». La formation des États-Unis s'achèvera en 1787 par la rédaction d'une Constitution, dotée d'une valeur supérieure à la loi ordinaire. En 1791, elle sera complétée par les dix premiers amendements – couramment appelés Bill of Rights – qui définissent des libertés au profit des citoyens. Dès 1803, l'arrêt Marbury v. Madison de la Cour suprême investira toute juridiction, en tant que telle, du pouvoir de donner à la suprématie de la Constitution son efficacité, en laissant inappliqué tout texte invoqué au cours du litige qui y serait contraire.

22
La Révolution française de 1789. La France de l'Ancien Régime avait vu le triomphe de l'absolutisme monarchique (les États généraux n'avaient plus été convoqués depuis 1614). Dans cette logique, le roi était assujetti aux commandements de Dieu, mais il n'était comptable de sa soumission qu'envers Dieu lui-même, et devant aucune instance temporelle. Bossuet se fera le théoricien de cette limitation du souverain par la seule morale (1709, p. 92 et 114). Quant aux lois fondamentales du royaume, elles ne portent pas sur les libertés publiques, leur contenu est incertain et leur sanction inexistante. Comme le relevait un des critiques les plus acerbes de la Révolution française, l'esprit de l'Ancien Régime « faisait connaître un empire supérieur aux lois, celui des manières » (Burke, 1790, p. 158) – ce qui est reconnaître l'absence de limitation juridique du pouvoir royal.

23
Pragmatique, le XVIIIe siècle ne cessera de revendiquer une telle limitation. Il se fonde sur un très grand scepticisme à l'égard du pouvoir, qu'illustrent les lignes célèbres de Montesquieu : « C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser ; il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites. Qui le dirait ! La vertu même a besoin de limites » (Montesquieu, 1748, p. 395). Les révolutionnaires de 1789 se proposeront de réaliser en France l'idéal qui avait déjà triomphé en Grande-Bretagne, aux Pays-Bas et aux États-Unis.

24
« La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen adoptée par l'Assemblée constituante dans l'été de 1789 marque en un sens le triomphe de l'Individu », écrit Louis Dumont (1983, p. 102). Son Préambule fait référence aux « droits naturels, inaliénables et sacrés de l'homme », mais la Déclaration du 26 août 1789 marque surtout l'intention d'inscrire ces droits au plus haut rang de la réglementation juridique. En écho à la Déclaration américaine, l'article 2 énonce « le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression ». Comme l'indique la seconde phrase, c'est le droit positif qui est désormais en charge d'énoncer les garanties accordées aux personnes placées sous la juridiction de l'État (Wachsmann, 1985, p. 13).

25
Il restait à assurer l'effectivité des principes inscrits dans la Déclaration. Le rôle subordonné théoriquement assigné au pouvoir exécutif est censé assurer son assujettissement. Il n'en va pas de même du pouvoir législatif : la fréquence des renvois faits à la loi par la Déclaration indique déjà son rôle déterminant. L'accession tardive de la France à la démocratie parlementaire ne pouvait qu'entraîner une sacralisation de la loi, que laisse déjà transparaître l'article 6 du texte : « La loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement ou par leurs représentants à sa formation ».
Compte tenu du discrédit où était alors tombé le pouvoir judiciaire (les Parlements de l'Ancien Régime n'avaient cessé d'outrepasser leurs prérogatives et de bloquer toutes les tentatives de réformes), l'idée d'un contrôle de la constitutionnalité des lois par une instance extérieure à l'Assemblée ne pouvait qu'être rejetée. Cette position se perpétua jusqu'en 1958, par-delà les nombreuses vicissitudes constitutionnelles que connut la France (et en dépit de la proposition faite par Sieyès en 1795 d'instituer une « jurie constitutionnaire », qui préfigure le contrôle de constitutionnalité). Elle caractérise, en particulier, la IIIe République, durant laquelle s'affirment les principes du droit public français : l'absence de toute déclaration des droits dans une constitution conçue comme provisoire (mais qui détient à ce jour le record de longévité !) débouche sur l'omnipotence parlementaire. La référence constante des républicains aux principes de 1789 ne les oblige pas juridiquement. Carré de Malberg synthétise la situation en relevant que la France est un État légal, mais qu'elle « ne s'est pas élevée jusqu'à la perfection de l'État de droit » (1920, I, p. 492), faute de protection des droits à l'encontre du législateur. Le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, quoiqu'il se réfère à la Déclaration de 1789, ne modifiera en rien ces principes. La création, en 1958, d'un Conseil constitutionnel permettra seule d'imposer effectivement au législateur le respect de la Déclaration de 1789.

SECTION 3 
LES CARACTÉRISTIQUES DU LIBÉRALISME CLASSIQUE

26
Elles conduisent à opposer radicalement, en tout cas en France, l'individu à l'État, en une confrontation qu'aucun corps intermédiaire (les institutions privées – associations, syndicats, églises ou même famille – sont considérées comme suspectes) ne doit venir troubler. Le libéralisme classique est anti-étatiste : les libertés se définissent par l'abstention de l'État, par des interdictions faites à l'État d'empiéter sur les prérogatives de l'individu.

27
La nécessaire abstention de l'État. Le libéralisme classique procède d'une défiance envers le pouvoir, très perceptible, on l'a vu, chez Montesquieu (la théorie de la séparation des pouvoirs est d'inspiration identique : il s'agit de se parer du pouvoir). Benjamin Constant systématise cette conception, lorsqu'il oppose la liberté des anciens et la liberté des modernes. Dans la Cité antique, dit Constant, la liberté pouvait se définir par la participation de chacun à la prise des décisions politiques : il s'agissait de démocraties directes, dans le cadre de petites sociétés où chacun pouvait prétendre exercer une influence effective sur les décisions collectives. Le phénomène des grands États bouleverse ces données (Constant reproche à Rousseau de ne pas l'avoir compris et de continuer à raisonner dans un cadre désormais obsolète) et impose une redéfinition de la liberté. Celle-ci doit désormais reposer sur une limitation de la souveraineté elle-même : « Il y a des volontés que ni le peuple, ni ses délégués, n'ont le droit d'avoir » (Constant, 1815, p. 1074).
Il faut donc définir une sphère qui soit interdite au pouvoir politique, en quelque main qu'il se trouve : celle des libertés individuelles. « Le but des modernes, déclare Constant, est la sécurité dans les jouissances privées ; et ils nomment liberté les garanties accordées par les institutions à ces jouissances » (Constant, 1819, p. 276). Les droits individuels qu'il convient de consacrer ainsi sont « la liberté individuelle, la liberté religieuse, la liberté d'opinion, dans laquelle est comprise sa publicité, la jouissance de la propriété, la garantie contre tout arbitraire. Aucune autorité ne peut porter atteinte à ces droits, sans déchirer son propre titre » (Constant, 1815, p. 1075). La position de Benjamin Constant, qui constitue une tentative particulièrement cohérente de « constitution d'un libéralisme du sujet » (Jaume, 1997, p. 25), restera cependant très controversée dans le débat français, comme l'a remarquablement montré Lucien Jaume.

28
Ce cantonnement de l'État procède aussi de considérations économiques. On sait que pour les physiocrates, au XVIIIe siècle, il est essentiel de laisser s'épanouir la liberté d'entreprendre et de garantir la propriété : l'État doit se garder d'intervenir dans l'économie, la loi doit réserver ses rigueurs à ceux qui tenteraient d'entraver l'ordre naturel des choses (c'est le « despotisme légal » de Mercier de La Rivière). Cette vision inaugure le divorce fréquemment constaté en France entre libéralisme économique et libéralisme politique, si bien que le « laissez faire, laissez passer » qui prévaut dans l'ordre économique s'accompagne souvent d'une conception assez autoritaire des libertés autres qu'économiques. Tel n'est pas le cas de Benjamin Constant, qui s'efforce au contraire d'appuyer sur l'économie son plaidoyer en faveur des libertés individuelles. Retenons cependant un point commun : pour tous, la liberté ne se définit que de l'abstention de l'État, les divergences ne portent que sur son domaine d'application.
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L'antagonisme de l'individu et du pouvoir sera exacerbé, jusqu'à la caricature parfois, sous la IIIe République. Ainsi lit-on : « L'important est de construire chaque jour une petite barricade » sous la plume d'Alain (1933, p. 123), qui intitule, d'une manière significative, l'un de ses ouvrages : Le citoyen contre les pouvoirs.

30
La construction d'un individu titulaire de droits. Contrairement à ce que suggère le sens commun, la notion d'homme ne va pas de soi et s'avère être le produit d'une histoire. « L'homme, écrit Michel Foucault, n'est qu'une invention récente, une figure qui n'a pas deux siècles, un simple pli dans notre savoir » (1966, p. 15). On a évoqué le processus nécessaire à l'émergence de l'individualisme. Ce dernier revêt, en 1789, des traits bien marqués : les droits sont conférés à un homme littéralement abstrait, c'est-à-dire envisagé indépendamment de ses déterminations sociales, de ses conditions d'existence, de ses caractéristiques concrètes. Une telle conception suppose l'égalité, proclamée avec force à l'article 1er de la Déclaration : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune ».
Elle signifie également que les libertés reconnues sont des virtualités dont il appartient à chacun d'user s'il le souhaite et le peut. On considère la liberté comme établie, à partir du moment où le droit met à la disposition de quiconque la faculté de faire telle ou telle chose. La question de savoir ce qu'il en advient réellement, si un usage effectif de la liberté est ou non possible pour tous est considérée comme dénuée de pertinence juridique et ramenée dans le monde du fait, dont il n'appartient pas aux pouvoirs publics de se préoccuper.
Abstraite, cette conception de l'homme et de ses droits, qui postule un universalisme, allait immédiatement se heurter à de très vives contestations, qui aboutiront, par des voies et sous des formes diverses, à un retour de l'État autoritaire.
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