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PREFACE

Il n’est pas nécessaire de souligner la qualité de la thése, aussi novatrice
qu’ambitieuse, de Mouloud Boumghar. Les membres du jury de soutenance de
I’Université Paris II, ne s’y sont pas trompés en lui accordant des félicitations
unanimes', avant que la thése ne soit couronnée par le prix Jacques Mourgeon de
la Société francaise pour le droit international en 2007. Le succes de
M. Boumghar, dés le premier concours de I’agrégation de droit public, lui ouvre
une belle carriére universitaire, entamée comme professeur a la jeune Université
du Littoral Coté d’Opale, a Boulogne-sur-mer, la ville qui, il y a prés de 50 ans,
servait de cadre a Muriel, le film d’Alain Resnais hanté par la guerre d’Algérie.
Mais M. Boumghar aurait pu tout aussi bien mener une brillante carriére
internationale, pour I’avoir eu comme assistant, en tant que rapporteur de
I’OSCE sur le Turkménistan en 2002, je puis attesté de ses qualités naturelles de
diplomate, son dynamisme et son efficacité, son sens du contact et son aisance
dans les situations les plus difficiles. Malgré les détours de ’actualité et les
exigences de ’engagement, la recherche a toujours été pour lui une priorité
intellectuelle.

Mais ce serait une erreur de réduire le travail de M. Boumghar a une thése sur
la Convention européenne des droits de ’homme, c’est sans doute cela, mais
également beaucoup plus. A cet égard, la démarche de I’auteur, qui a longtemps
travaillé a I’Institut universitaire européen de Florence, traduit une culture
juridique et une ouverture intellectuelle particuliérement précieuses. La rigueur
n’est pas seulement dans l’analyse sempiternelle d’un systéme clos sur lui-
méme, minutieusement détaillé et critiqué, qui devient un but en soi, mais bien
plutot dans la compréhension d’ensemble d’une dynamique juridique, relevant
tout autant de la philosophie du droit que de la casuistique contentieuse. Alors
que pour tant d’exégetes de la jurisprudence, les arbres cachent la forét,
M. Boumghar n’hésite pas a tracer de grandes perspectives, avec une exigence
méthodique et une simplicité décapante, a I’instar de Descartes, « ce cavalier
frangais parti d’un si bon pas ».

Le point de départ de la these est la notion méme de principe. La Convention
européenne des droits de I’homme n’en est que I’objet, le champ expérimental.
Mais loin de rester dans les nuées d’une théorie pure, dans une quintessence
auto-justificatrice, I’auteur n’hésite pas a se livrer a une démonstration pratique,
confrontant sans cesse le rationnel et le réel, avec ’honnéteté de reconnaitre que
telle jurisprudence ne se plie pas a la logique d’ensemble de la thése. Il évite
ainsi les piéges de 1’abstraction gratuite comme les ratiocinations de 1’exégése
stérile. C’est assez dire que la recherche de M. Boumghar est aussi exigeante
pour le lecteur que pour lui-méme, en allant jusqu’au bout de sa pensée, dans une
dialectique bien soulignée par les trois parties de ’ouvrage. On peut entendre la

! Le jury présidé par Pierre-Marie Dupuy, qui avait pour rapporteurs Vincent Coussirat-Coustére et
Ahmed Mahiou, était également composé d’Eric Desmons et du directeur de la recherche.
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notion de « principe » de bien des manieres en faire des « standards », des
principes directeurs, des principes généraux, des principes fondamentaux, voire
des « principes communs »... Le premier mérite de la thése de M. Boumghar est
de partir d’une théorie principielle, en remontant au principe des principes, de
méme que le philosophe cherche la cause premiére ou le physicien le noyau de
I’atome, écartant ainsi toutes les conceptions substantialistes ou purement
formelles de la notion. Ce faisant il écarte au passage le nominalisme de la
Convention et de la jurisprudence, au risque de se montrer plus royaliste que le
roi. Pour lui la notion clef de « société démocratique » n’est qu’une étape dans
la quéte d’une cohérence globale fondée sur la notion de prééminence du droit.

On sait que la traduction de rule of law par Etat de droit est relativement
récente, apparue au tournant des années quatre-vingt-dix dans le cadre de la
CSCE, alors que les grands textes de 1’aprés-guerre parlaient d’un « régime de
droit », comme la Déclaration universelle, ou de « prééminence du droit »
comme la Convention européenne, pour traduire la primauté du droit, le régne de
la norme juridique. Mais au-dela de ces variations de vocabulaire, qui traduisent
sans doute le flou d’une notion, hier encore intraduisible, devenue aujourd’hui
passe-partout, ¢’est toute une reconstruction de la notion d’ordre juridique qui se
trouve au cceur de la démonstration. Si I’auteur fait table rase des faux principes,
c’est pour mieux reconstruire le systéme sur des bases incontestables qui
s’imposent avec 1’évidence de la logique. Le « principe » ainsi redéfini, n’est pas
seulement un concept technique, qui se retourne comme un gant, c¢’est un idéal
juridique qui détermine 1’organisation et ’action de 1’Etat.

L’identification du principe sert ainsi de clef de voute a une analyse des
« fonctions » du principe, a travers une relecture stimulante de la jurisprudence
européenne. L’auteur retombe ainsi sur ses pieds, non sans virtuosité
intellectuelle, avec une démonstration qui n’est pas seulement formelle, mais
réconcilie la logique juridique et ’idéal démocratique. On est loin de « I’idée de
droit » d’un Burdeau empreinte de relativisme sinon d’opportunisme. Ici la
théorie du droit s’enracine dans la substance du droit. La démonstration est
menée de main de maitre s’agissant de la Convention européenne des droits de
I’homme. Il serait fascinant de savoir si elle peut étre transposée a d’autres
cadres universels ou régionaux. Autrement dit, la démonstration vaut-elle, toutes
choses étant égales, dans le seul systéme européen, marqué par un méme idéal
politique, ou s’impose-t-elle de maniére plus générale encore ? En nous amenant
a ces questions a la charniére de la science juridique et de I’histoire politique,
M. Boumghar renouvelle profondément la réflexion sur la nature des droits de
I’homme, sans tomber dans le droits-de I’hommisme ou 1’européocentrisme.
C’est assez dire combien cette these générale mérite d’étre lue et relue pour
dépasser les idées recues. Elle ouvre de nouveaux horizons, pour le praticien
comme pour le théoricien.

Emmanuel DECAUX
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Cette recherche sur la notion de principe dans le systeme de la CEDH confronte
la théorie juridique et la jurisprudence de la Cour de Strasbourg dont elle est également
une analyse du langage.

Elle propose une définition du principe qui y est vu comme une norme qualifiée
comme telle par le juge européen et qui a l'organisation et 1’action de 1’Etat comme
champ matériel d’application. Dans cette perspective, le principe est opposé aux libertés
dont le champ matériel d’application correspond aux espaces non étatiques de la société
:leurex ercice dépend de la volonté des différents titulaires et leur fonctionnement est
caractérisé par le conflit.

La définition ainsi retenue est le fruit de la réfutation des principales
approches de la théorie du droit — la premiere selon laquelle la généralité suffi-
rait a caractériser les principes et la seconde, due aux professeurs Ronald
Dworkin et Robert Alexy, selon laquelle les principes seraient caractérisés par
un fonctionnement conflictuel, leur poids devant étre pris en compte par le juge

pour mettre fin au conflit — et de ’analyse des notions de société démocratique
et de prééminence du droit. Cette réfutation met ainsi en évidence I'insuffisance
de la dichotomie habituelle entre principes et régles a laquelle doit étre préférée,
dans le domaine des droits de I'homme ot elle apparait plus pertinente, la
distinction entre principes et libertés.

S’intéressant aux fonctions de la notion de principe, cette recherche met en
évidence que s’agissant de la jurisprudence de Strasbourg, le principe permet a la Cour
de s’affranchir du texte et de combler les lacunes de la Convention EDH. Cette fonction
témoigne ainsi de I'existence d’un pouvoir normatif prétorien. Considéré a un autre
niveau, le principe est la traduction dans le droit objectif de certaines dispositions
conventionnelles qui contiennent des droits publics subjectifs ; les principes qui corres-
pondent a ces derniers permettent de leur donner une dimension institutionnelle. Pris
ensemble, les principes ont une dimension constitutionnelle. Ils constituent une norme
fondamentale de définition des normes et un sous-systeme normatif original au sein du
systeme de la Convention. Au-dela de cette derniere, les principes participent a la transition
de I’Etat de droit législatif et constitutionnel vers ’Etat de droit conventionnel et sont un
pilier du droit public européen.
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