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PREFACE

L’OBJECTIF

Le sujet de la thése de Julie Arroyo a procédé d’un constat en forme de
paradoxe : alors que la référence aux droits et libertés fondamentaux se déploie
dans I’ensemble du systéme juridique, leur régime juridique tel que le donne a voir
les ouvrages dédiés reste un territoire largement inexploré. En réalité, son étude
s’opére essentiellement discipline par discipline (le droit civil s’ intéresse aux droits
de la personnalité, le droit administratif s’occupe des libertés publiques, le droit
constitutionnel s’intéresse aux droits et libertés constitutionnels, etc.) ou droit
fondamental par droit fondamental (la liberté d’expression, le droit de greve, etc.).
L’intuition qui a présidé a la détermination du sujet de la thése de Madame Arroyo
est qu’il est possible de dépasser 1’approche disciplinaire et de dégager des
principes communs a méme de rendre compte de la « maniére d’étre » des droits et
libertés fondamentaux au sein de notre systéme juridique. Quelques éléments
pouvaient déja étre évoqués qui caractérisent de maniére générale leur régime
juridique : la compétence du législateur pour en déterminer les limites ;
la soumission des ingérences dans ces droits au jeu d’un triple test (justification par
un intérét légitime, proportionnalité de I’atteinte, non- discrimination) ; I’aptitude a
prévaloir notamment au contentieux ; ’inaliénabilité et I’indisponibilité ; 1’existen-
ce d’obligations spécifiques de 1’Etat a leur égard (obligation de protection).

Dans cette réflexion sur ce régime juridique, deux points méritaient une
analyse approfondie. L’un concernait le régime de responsabilité applicable a
I’égard des atteintes illicites a ces droits. Un faisceau de jurisprudences
européennes, judiciaires et administratives laissent & penser qu’une présomption
de préjudice moral était attachée a la violation de ces droits. Cette question a fait
I’objet d’un dossier dans la Revue des droits et libertés fondamentaux en 2012-
2013 (Dossier n°l). L’autre point concernait la question de I’aménagement
contractuel des droits fondamentaux. Cette piste de recherche s’imposait au
regard notamment du contentieux des clauses de non concurrence et des clauses
de mobilit¢ en droit du travail. Il en ressortait que les titulaires de droits
fondamentaux pouvaient licitement s’engager a ne pas se prévaloir de tels droits
ou a les exercer d’une certaine manieére. Dit autrement, il s’agissait de
s’interroger sur la renonciation aux droits et libertés fondamentaux. Madame
Julie Arroyo a choisi de s’engager dans cette réflexion dans le cadre du Master
de droit public approfondi de la Faculté de droit de Grenoble. Son cahier des
charges pouvait donc se décliner a travers deux questions : la renonciation aux
droits fondamentaux existe-elle et si oui, dans quelle mesure ? Est-il possible
d’identifier un régime juridique commun aux différentes hypothéses de
renonciation ou du moins de systématiser les différentes solutions en la maticre ?



LA RENONCIATION AUX DROITS FONDAMENTAUX
LES DEFIS

A travers le choix de son sujet de these, Madame Julie Arroyo a di relever
un double défi.

En premier lieu, elle s’est attaquée a un terrain vierge pour l’essentiel.
Il existait bien la thése de Philippe Frumer (La renonciation aux droits et
libertés, la Convention européenne a [’épreuve de la volonté individuelle,
Bruylant, 2001) mais elle portait exclusivement sur le droit de la CEDH. Cette
focale a conduit son auteur a développer une approche plutét permissive de la
notion de renonciation. Elle ne supposait pas, en particulier, 1’existence d’un
véritable engagement juridique du renongant. Par ailleurs, et alors méme que
1I’étude de la renonciation impliquait pour I’essentiel de s’intéresser aux relations
entre particuliers, la doctrine civiliste ne s’intéressait alors guére a cette question.
Les droits et libertés fondamentaux ne constituent pas a proprement parler un
objet de recherche en droit privé. Il est bien évident que la doctrine du droit privé
n’est pas restée indifférente a la diffusion de la référence aux droits et libertés
fondamentaux au sein du contentieux des rapports privés. On a parlé, souvent
pour le contester, parfois pour le nier, d’un phénoméne de fondamentalisation du
droit privé. Des théses ont ainsi été soutenues qui portent sur I’effet des droits et
libertés fondamentaux sur le contrat (A.-A. Hyde, Les atteintes aux libertés
individuelles par contrat. Contribution a la théorie de [’obligation, IRJS
Editions, 2015 ; R. Dijoux, La contractualisation des droits fondamentaux,
Thése Université de La Réunion, 2010) ou encore sur la responsabilité civile
(Ch. Girard, Responsabilité civile extracontractuelle et droits fondamentaux,
Thése Université Paris 1, 2013). Il s’est agi pour leurs auteures d’évaluer
I’impact des droits et libertés fondamentaux sur des concepts et des constructions
du droit civil. Telle n’était pas la perspective de Madame Arroyo. Elle proposait
en définitive la démarche inverse.

Le second défi était la nature du champ de I’investigation. Au cours de ses
études, Madame Arroyo a fait le choix du droit public. Or, la problématique de la
renonciation aux droits fondamentaux concerne essentiellement les rapports
entre particuliers et reléve donc du droit privé. Les agents publics étant dans une
situation légale et réglementaire, il n’était pas possible d’analyser la nomination
dans un emploi public comme emportant renonciation a 1’exercice de droits
fondamentaux (le droit de gréve par exemple pour les militaires). Au risque
sinon de développer une approche peu rigoureuse et, en définitive, inutile de son
sujet. Madame Arroyo a donc di quitter le doux cocons de sa discipline
de prédilection pour se familiariser avec un champ de recherche doté de
constructions, de concepts et de modes de raisonnements propres. Son jury
de thése composé de manicre paritaire de professeurs issus deux premicres
sections du CNU a jugé qu’elle avait su analyser les régles du droit privé sans le
trahir tout en le rendant abordable pour des non spécialistes. De ce point de vue,
sa thése est une invitation aux chercheurs a dépasser les frontic¢res intellectuelles
nées de la summa diviso.



PREFACE
LES RESULTATS

La thése de Madame Arroyo nous semble constituer une étape importante
dans la recherche sur les droits fondamentaux en droit frangais. Il a déja été
signalé que son sujet de thése s’inscrivait dans le cadre plus général de la
réflexion sur I’existence d’un régime juridique propre aux droits et libertés
fondamentaux. La recherche de Madame Arroyo autorise a compléter les
¢léments déja évoqués de ce régime. La renonciation aux droits fondamentaux
existe ; elle est dotée d’un régime juridique cohérent pour I’essentiel malgré la
diversité des situations et des droits concernés. Une préface n’est pas le lieu pour
détailler les résultats d’une thése. Qu’il nous soit permis cependant de mettre en
valeur les plus saillants. Il ressort d’abord de la recherche de Madame Arroyo
qu’appliquée aux droits fondamentaux, la renonciation perd le caractére abdicatif
qui lui est traditionnellement associé en droit civil et en droit administratif.
Les droits fondamentaux étant indisponibles, cette renonciation ne saurait porter
sur le droit lui-méme mais sur son seul exercice. Par ailleurs, certains droits
fondamentaux sont insusceptibles de faire 1’objet d’une renonciation (droit a la
vie, droits des travailleurs, droits politiques). Cette donnée confirme que ces
droits ne s’épuisent pas dans leur caractere subjectif, qu’ils ont aussi une
dimension objective qui peut expliquer que leur titulaire en ait une maitrise
relative. Enfin, il est frappant de constater que malgré la diversité des modalités
de la renonciation aux droits fondamentaux, — en attestent les typologies
proposées par l’auteure —, son régime juridique présente une certaine unité.
A ce sujet, la thése de Madame Arroyo a le mérite de ne pas rester a la surface
des choses.

Au terme de la lecture de ce travail de recherche, le lecteur est convaincu
qu’il existe bien une notion juridique de renonciation aux droits fondamentaux.

M. DUPRE DE BOULOIS
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Peut-on s’engager par contrat a ne pas se présenter a des élections ?
Une hotesse de ’air est-elle liée par la clause de célibat insérée dans son contrat de
travail ? Est-il possible qu’un salarié abandonne son droit de gréve ou sa liberté du
travail ? Ces quelques interrogations renvoient a la méme problématique : celle de
la renonciation aux droits fondamentaux. Celle-ci peut étre identifiée chaque fois
qu’un individu s’engage, par un acte juridique, a ne pas exercer un droit ou une
liberté fondamentale ou a I’exercer dans un sens déterminé. Située au croisement
des champs disciplinaires, trés peu d’études lui ont été consacrées. Cette relative
clandestinité de la renonciation est regrettable. Depuis plusicurs années, les droits
fondamentaux sont devenus un objet important de la recherche en droit et leur
compréhension suppose d’appréhender I’ensemble de leurs aspects. Le projet de
cet ouvrage est donc d’interroger I’existence de la renonciation aux droits fonda-
mentaux, d’évaluer son ampleur et d’examiner son régime juridique. L’ambition
est également de comprendre sa logique en abordant I’enjeu — complexe — des rapports
I’unissant a la liberté du titulaire du droit. L’¢tude favorise, par ailleurs, la compré-
hension des droits fondamentaux. Elle éclaire leur signification ainsi que leur régime
juridique.
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