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Introduction générale

« Le Je, le Je, voila le profond mystere »
Ludwig WITTGENSTEIN,

Carnets (1914-1916), Paris, Gallimard,
1971.

1. La crainte d’'une « montée des communautarismes » en Europe est particulierement

vivace depuis le début des années 2000 dans le débat public'. L’utilisation d’expressions telles

2 3

que «risque de communautarisation »~ ou « communautarisme »°, ou les références a des
« communautés »* suspectées de remettre en cause — si ce n’est de rompre — le « pacte social »°,
la « cohésion sociale »° ou « la volonté de vivre ensemble »’ est ainsi récurrente dans la sphere

politique.

2. Cette « montée des communautarismes » est entendue comme la peur d’une fracture de
la société francaise en autant de groupes communautaires®. Le terme de communautarisme

« dénomme [alors] un ennemi abstrait, il désigne une menace, il signale un danger, il exprime

' V. par exemple en France : Travaux parlementaires, Mission d’informations sur la question du port des signes
religieux a I’école, décembre 2003.

2 Rapport n°156 (1998-1999) de Guy-Pierre CABANEL au nom de la Commission des lois du Sénat, déposé le 20
janvier 1999.

3 Michéle ALLIOT-MARIE, ministre d’Etat, intervention lors de la séance du 14 septembre 2010 relative au projet
de loi n°2520 interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace public : « En fait, la véritable question est celle
du communautarisme ».

4 Rapport d’information n°698 (2009-2010) de Mme Christiane Hummel, fait au nom de la Délégation aux droits
des femmes, déposé le 8 septembre 2010 : le terme « communauté » apparait a trois reprises — deux fois pour parler
de la « communauté francaise » et une fois pour la « communauté musulmane ». Cette rhétorique d’opposition
entre une « communauté » nationale et un groupe plus restreint est souvent utilisée pour démontrer le supposé
« repli » du groupe vis-a-vis de la « communauté » nationale.

5 Etude d’impact, Projet de loi interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace public, mai 2010.

6 Ibid.

7 V. Audition de Michele ALLIOT-MARIE, ministre d’Etat, retranscrite dans le Rapport n°2648 de Jean-Paul
GARRAUD au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de ’administration générale
de la République sur le projet de loi n°2520 interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public : « [La
volonté de vivre ensemble] exige le refus du repli sur soi et du rejet de I’autre qui caractérisent les
communautarismes » ; Michéle ALLIOT-MARIE, ministre d’Etat, intervention lors de la séance du 14 septembre
2010, op. cit. : « Notre préoccupation, en 1’occurrence, est de lutter contre le communautarisme et de préserver le
"vivre ensemble". Un tel fondement ne réglerait pas les problématiques en jeu et ne répondrait pas a notre volonté
de lutter contre le communautarisme et d’assurer le "vivre ensemble" ». Nous soulignons.

8 L. BOUVET, Le communautarisme : mythes et réalités, Paris, Lignes de reperes, 2007.
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une inquiétude et indique en conséquence une tendance inquiétante, il dévoile la tentation
supposée croissante, il dénonce une "dérive" (dont on sait que, conformément a 1’idée regue,
elle ne peut mener qu’au "pire") »°. Les communautarismes représentent une menace car ils
sont suspectés de remettre en cause un modele reposant sur 1’unité, 1’uniformité du corps social
et sur 'universalité des regles de droit applicables. Ce modele — celui de 1’'universalisme,
notamment illustré par le républicanisme universaliste francais — repose sur ’idée d’une
« communauté nationale » abstraite au sein de laquelle les distinctions, notamment juridiques,
sont suspectes. Il est en effet a 1’origine d’une interprétation majoritairement formelle du
principe juridique d’égalité selon laquelle les différenciations juridiques entre individus ne sont

admises que par exception.

3. La crainte exprimée dans les débats publics et politiques d’une remise en cause du
modele universaliste se retrouve au niveau doctrinal, notamment a I’égard du contentieux des
droits de ’homme. Certaines juridictions, dont la Cour européenne des droits de I’homme!?,
sont particulierement suspectées de favoriser ce phénomene'!. Pour certains observateurs de la
jurisprudence conventionnelle'?, celle-ci exacerberait des logiques individualistes'® et
communautaires'* et participerait alors 2 la remise en cause du modele universaliste des droits.
La reconnaissance par la Cour de la nécessité de protéger certains groupes de personnes

vulnérables est particulierement visée par cette critique'.

4. Cette opposition entre un modele universaliste et abstrait et la prise en compte en droit
des appartenances a des groupes d’individus, des « communautés » de personnes, n’est pas

nouvelle. Sous I’Ancien Régime, les différenciations juridiques entre groupes de personnes

9P.-A. TAGUIEFF, La République enlisée : pluralisme, communautarisme et citoyenneté, Paris, Editions des Syrtes,
2005, p. 131.

10 Ci-apres « la Cour » ou « Cour EDH ».

"'V, par exemple : B. EDELMAN, « La Cour européenne des droits de I’homme : une juridiction tyrannique ? »,
Recueil Dalloz, 2008, n° 28, pp. 1946-1953.

12B. MATHIEU, « S’opposer a la Cour européenne des droits de I’homme ? C’est possible et justifié », Le Figaro.fr,
17 novembre 2016 : « La France doit pouvoir affirmer que la lutte contre I’islam radical et politique peut conduire
a des différences de traitement auxquelles le principe de non-discrimination ne saurait faire obstacle. Or, la Cour
européenne retient une conception trés large de la notion de discrimination en interdisant notamment les
dispositions nationales pouvant conduire indirectement a des effets préjudiciables a 1’égard d’un groupe de
personnes ».

13 B. EDELMAN, « Qu’est devenue la personne humaine ? », Droits, 2012, n° 55, pp. 129-138, p. 133.

4 G. PUPPINCK, « Charia : ce que révéle la décision de la CEDH », Le Figaro.fr, 28 décembre 2018, en ligne :
http://www.lefigaro.fr/vox/monde/2018/12/26/31002-20181226 ARTFIG00181-charia-ce-que-revele-la-decision-
de-la-cedh.php (consulté le 4 février 2019) : «La Cour a choisi une approche a la fois libérale et
communautariste ».

15 C’est le cas par exemple des personnes trans.



¢taient acceptées et reposaient sur I’appartenance des individus a des classes sociales
prédéfinies, des ordres, qui fonctionnaient de maniere comparable a des « communautés
d’appartenance ». En effet, les distinctions se fondaient sur I’origine sociale ou les croyances
des membres de ces groupes et I’appartenance a un ordre se transmettait par hérédité ou par
I’octroi d’une charge par les membres du groupe a une personne extérieure au groupe. En 1789,
ces différenciations sont interdites afin de mettre fin aux privileges accordés a certaines
catégories d’individus au détriment d’autres (exemption d’impdts, participation au pouvoir
politique etc.). En ce sens, I’article 1 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
prohibe les « distinctions sociales » entre individus, sauf a ce qu’elles soient « [fondées] sur
’utilité commune »'®. L uniformité du groupe auquel les régles de droit s’appliquent devient

alors un fondement de 1’application « juste » du droit.

5. Cette conception des droits héritée des révolutionnaires de 1789, selon laquelle les
reégles de droit s’appliquent de maniére uniforme aux citoyens — c’est-a-dire par principe sans
distinction —, serait remise en cause aujourd’hui. Surtout, cette dénonciation des
« communautarismes » renvoie a la question de la politisation de la notion d’« identité » -
illustrée par le succes en Europe et aux Etats-Unis de certains partis politiques populistes — et &
sa judiciarisation. L’identité y serait alors comprise comme le fondement du sentiment
d’appartenance des groupes communautaires, lesquels revendiqueraient une protection
juridique spécifique de leurs différences. L’émergence potentielle d’un « droit a 1’identité »'7,
ou a tout le moins d’un droit a la différence, laquelle serait de nature identitaire, rend compte
de I'influence des débats politiques sur le débat doctrinal et sur les solutions contentieuses. Les
« revendications identitaires » de certains requérants qui sont au fondement des décisions
décriées renvoient alors a 1’idée d’une incompatibilité manifeste entre I’identité — individuelle
ou de groupe — et la reconnaissance de droits —, a fortiori lorsque ces derniers sont catégoriels
ou attribués a des « minorités » (ethniques, sociales ou de genre). Cela contreviendrait alors a
une certaine conception du principe de non-discrimination, laquelle supposerait la disparition
progressive des différenciations juridiques. Est particuliérement décriée 1’introduction dans le

droit de la non-discrimination de dispositifs qui seraient par nature des instruments de la

16 Précisément, Iarticle 1 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 dispose : « Les hommes
naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité
commune ».

17V, par exemple pour I’emploi de I’expression par la Cour européenne des droits de ’homme : Cour EDH, 3¢me
Section, Bensaid c. Royaume-Uni, 6 février 2001, req. n°44599/98, Rec. CEDH 2001-1, §47 : « L’article 8 protége
un droit a [’identité et a I’épanouissement personnel [...] » (nous soulignons) ; Cour EDH (GC), Odiévre c. France,
13 février 2003, req. n°® 42326/98, Rec. CEDH 2003-111, §29.
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reconnaissance des identités ou d’un droit des groupes!®. L’utilisation de la terminologie de

9

« discrimination identitaire »'°, souvent en opposition 2 une interprétation universaliste du droit

de la non-discrimination, rend compte de ces tensions.

6. Il convient de prendre au sérieux ces critiques formulées a la fois dans le débat public
et par la doctrine juridique, car elles rendent compte de la crainte d’une possible subversion des
droits?®, ou a minima, d’un potentiel changement de paradigme dans le droit des droits de
I’homme. Une étude doit étre menée afin de déterminer si ces craintes sont juridiquement
fondées, si 1’identité¢ s’oppose a I’universalisme, si elle le sert, ou encore si elle n’a pas
d’incidence. Parmi les droits suspectés de subvertir le droit des droits de ’homme, le principe
de non-discrimination, garanti a I’article 14 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales?!, fait I’objet de critiques du fait de son usage
par les requérants. Est notamment critiqué un usage a des fins de reconnaissance du vécu des
requérants — ce que nous nommerons un usage recognitif —, dans une logique de revendications
identitaires. L’analyse des rapports entre identité et non-discrimination apparait ainsi
fondamentale (1). Cette clarification permet dans un second temps de confronter le discours
doctrinal et son objet, a savoir la jurisprudence de la Cour relative au principe de non-
discrimination. Cette confrontation permet de comparer les craintes soulevées et la réalité du
droit positif, et de déterminer si les craintes soulevées sont fondées (2). Il s’agira alors de
montrer que si la notion d’identité n’est pas absente de la jurisprudence relative au principe de
non-discrimination, sa seule présence nominale n’aboutit pas pour autant a une remise en cause
de principes universalistes tels que la garantie d’une égalité entre individus et non entre groupes

de personnes, ou encore le principe d’indifférenciation (3).
1. Les rapports entre identité et non-discrimination

7. Lanotion d’identité est centrale dans les critiques actuelles du changement de paradigme
du droit des droits de ’homme puisque c’est sur 1’usage « identitaire » de certains droits, et

notamment du droit de la non-discrimination, que repose une part importante de I’argumentaire

18 E. CEDIEY, S. FRAISSE-D’OLYMPIO, Dossier « Discriminations et politiques discriminatoires », ENS Lyon,
2008, en ligne : http://ses.ens-lyon.fr/articles/discriminations-et-politiques-antidiscriminatoires-31414 (consulté le
10 janvier 2019) : « L'action positive n'est pas forcément, ni automatiquement ni par nature, un instrument pour la
reconnaissance des identités ou un droit des groupes, ni une politique communautariste, comme on s'empresse trop
souvent de s'en effrayer en France ».

9 V. par exemple le manifeste d’appel du Printemps républicain, du 20 mars 2016, lequel désire s’élever « contre
toutes les dérives, assignations ou discriminations identitaires ».

20 B. EDELMAN, « Naissance de I’homme sadien », Droits, 9 octobre 2015, n°® 49, pp. 107-134.

21 Ci-apres « la Convention » ou « la Convention européenne des droits de I’homme » ou « la Convention EDH ».
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de la montée de communautarismes. Il est ainsi nécessaire de revenir sur la définition des termes
« identité » et « non-discrimination » lesquels renvoient a deux principes utilisés par la Cour :
le principe d’autonomie personnelle d’une part (1.1.), et le principe de non-discrimination
d’autre part (1.2.). Ce n’est qu’a partir de ces définitions qu’il sera ensuite possible de lier

identité et non-discrimination (1.3.).
1.1. Identité et principe d’autonomie personnelle

8. Le débat public actuel apparait saturé par la question de I’identité?2. Le débat relatif au
supposé « wokisme » dans et hors des universités francaises, la montée des nationalismes en
Europe, la lutte contre les violences faites aux femmes, I’exercice de la liberté de religion
notamment par les femmes musulmanes sont autant de domaines dans lesquels la question
identitaire est soulevée. Quant au domaine du droit des droits de ’homme, c’est 1’usage
« identitaire » de certains droits qui fait ’objet de critiques. L’identité est ainsi partout relevée
mais rarement définie. S’il s’agit d’une notion complexe a définir (a), elle est au cceur du
principe juridique d’autonomie personnelle (b), qui a émergé dans le droit européen des droits

de ’homme a partir des années 2000 et a, lui aussi, fait I’objet de critiques?>.
a. L’identité : une notion polysémique et complexe

0. L’identité est une notion complexe a définir, notamment du fait de la polysémie du
terme®* et de son traitement interdisciplinaire (sociologie, psychologie, droit, etc.)?>. Notion
centrale aujourd’hui dans les débats politiques mais aussi dans le discours doctrinal, 1’identité
, . ~ 5 . ~ . . 26
est souvent peu définie alors méme qu’elle « joue un rdle social de premier plan » ° et « est une
évidence socialement nécessaire »*’. C’est d’ailleurs ce rdle social qui rend « difficile pour le
scientifique de prendre une distance critique »*%. La diversité des significations et des domaines
auxquels elles s’appliquent est impressionnante. Ainsi, et de maniere non exhaustive, nous

pouvons parcourir quelques-uns des sens les plus utilisés donnés a la notion.

22 Pour la philosophe Julia DE FUNES, il s’agit de la valeur cardinale de notre modernité. V. J. DE FUNES, Le siécle
des égarés, Paris, Editions de 1’observatoire, 2022.

23 V. par exemple : M. FABRE-MAGNAN et al., « Controverse sur ’autonomie personnelle et la liberté du
consentement », Droits, 2008, n° 48, pp. 3-58 ; M. FABRE-MAGNAN, « Le domaine de I’autonomie personnelle.
Indisponibilité du corps humain et justice sociale », Recueil Dalloz, 2008, p. 31.

24 J -C. KAUFMANN, L 'invention de soi : une théorie de I’identité, Paris, Hachette littératures, Pluriel, 2005, not. p.
8.

5 Ibid., p. 10.

2 Ibid., p. 9.

2 Ibid., p. 10.

B Ibid., p. 9.



10.  Dans le langage courant, I’identité est tout a la fois, le « caractere de deux ou plusieurs
étres identiques (identité qualitative, spécifique ou abstraite) » ; le « caractere de ce qui, sous
des dénominations ou des aspects divers, ne fait qu’un ou ne représente qu’une seule et méme
réalité (identité numérique) concrete », il s’agit alors d’un « rapport d’identité » ; le « caractere
de ce qui demeure identique ou égal & soi-méme dans le temps (identité personnelle) » 2. En
psychologie, I’identité est la « conscience de la persistance du moi »*°. Le terme est aussi utilisé
en mathématiques pour rendre compte de 1’« égalité entre deux quantités connues [ou de
’égalité] entre des quantités inconnues, qui reste valable quelles que soient les valeurs prises
par celles-ci »*!. 1l est également employé en logique sous la forme d’un « principe d’identité »
¢’est-a-dire du « principe selon lequel une chose ne peut étre elle-méme et son contraire »>2. En
philosophie encore, 'identité est étudiée dans deux dimensions principales : sous 1’angle de la
« mémeté »>* ¢’est-a-dire le caractére de ce qui est identique, et sous un angle existentiel,
comme une réponse a la question « Qui suis-je »**. En droit enfin, I’identité est appréhendée
principalement sous une forme administrative a travers deux outils : la carte d’identité, utilisée
comme un outil de preuve que I’individu qui la détient est bien celui qu’il prétend étre, ou
comme « I’ensemble des traits ou caractéristiques qui, au regard de 1’état civil, permettent de
reconnaitre une personne et d’établir son individualité au regard de la loi »> ¢’est-a-dire comme
un outil de mémorisation des individus par I’administration. On fait alors référence aux diverses
données anthropométriques utilisées par I’administration depuis la création de la méthode par
Alphonse BERTILLON, ou encore au « service de la police judiciaire qui détient les fiches
anthropométriques des personnes arrétées »>® (I’identité judiciaire). Ces deux usages
fonctionnels de la notion d’identité, c’est-a-dire pas tant comme une définition de son essence
que comme une caractérisation de ses fonctions, démontre la nécessité pour 1’Etat d’identifier
les individus et donc de déterminer des critéres d’identification (patronyme, origines
géographiques, description physique plus ou moins détaillée, age et/ou date de naissance, et
enfin photographie d’identité). L’identité, en droit, se confond donc souvent avec

I’identification, excluant alors les questions existentielles des individus du domaine juridique,

2 «Identité », Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, 2018, en ligne

http://www.cnrtl.fr/definition/identite (consulté le 31 octobre 2018).
30 1bid.

3 Ibid.

32 Ibid.

33 P. RICEUR, Soi-méme comme un autre, Paris, Seuil, Essais, 1990.
3 J.-C. KAUFMANN, L ’invention de soi, op. cit. note 24, p. 16.

3 Ibid..

36 Ibid.



avec un risque essentialiste de figer les identités, par nature mouvantes et difficiles a

appréhender.

11.  De ces nombreux usages de la notion d’identité, il est intéressant de constater que deux
sens principaux se dégagent, lesquels semblent a priori contradictoires mais sont en réalité liés.
Dans un premier sens, I’identité renvoie a 1’idem latin, c’est-a-dire 1’idée selon laquelle deux
objets sont semblables, analogues et donc identiques. Appliqué aux individus, ce sens de
I’identité-idem ou du sameness anglais rend compte d’une nécessaire comparaison entre les
individus et de I’émergence de caractéres communs entre eux qui peuvent, par suite, les
regrouper. C’est alors le sens des « rapports d’identité » dans le langage courant mais c¢’est
également le sens employé en mathématique, en logique ou encore dans les ouvrages de
philosophie classique autour du concept de « mémeté ». Dans un second sens, I’identité renvoie
a lipse latin®” — le selfness anglais —, c’est-a-dire ce qui fait qu’un individu est unique et
absolument distinct d’un autre. Ce sens renvoie alors a I’idée de I’existence de critéres
distinctifs permettant de discerner, au sein d’un ensemble d’objets ou d’individus, un unique
objet. L’identification juridique rend compte de cet usage lorsque le processus de définition de
I’unicité de 1’individu vient d’un acteur externe & ce dernier (I’administration, I’Etat) ; la
philosophie moderne ou la psychologie se concentrent sur I’identification par I’individu lui-
méme de ce qui le rend unique parmi d’autres €tres humains. Si le premier sens permet de
déterminer des caractéristiques semblables et comparables entre les individus et renvoie alors a
une logique d’inclusion des individus, notamment au sein de groupes, le second sens permet de
déterminer ce qui caractérise le soi, c’est-a-dire ce qui fait qu'un individu est dissemblable a
tout autre et donc singulier, original voire unique. Il convient toutefois de nuancer cette
distinction binaire entre 1’ipse qui renverrait a I’identité individuelle et 1’idem qui permettrait
de caractériser des identités partagées, puisque la logique de I’ipse peut évidemment étre aussi
utile pour caractériser 1’identité d’un groupe d’individus. En effet, si I’identité sert a déterminer
des caractéristiques semblables aux individus pour les inclure dans un groupe (la mémeté) elle
sert également a délimiter, a tracer des frontieres, entre différents groupes et donc a déterminer
les caractéristiques qui rendent chaque groupe singulier. L’ipse et 1’idem servent donc
principalement de clé de lecture des logiques de construction de 1’identité, qui permet tout a la

fois d’inclure et d’exclure.

37 P. RICEUR, Soi-méme comme un autre, op. cit. note 33.
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12.  Par ailleurs, ces deux sens sont intimement liés a la distinction entre I’identité propre a
une personne — 1’identité personnelle — et 1’identité partagée par un groupe de personnes — que
nous appellerons identité de groupe. A ces deux types — non-exclusifs — d’identité, on peut
ajouter une identité plus vaste encore : ’identité humaine. Jill MARSHALL distingue 1’identité
personnelle, qui renvoie a la singularité de I’individu, 1’identité partagée par un certain nombre
d’individus, et enfin une forme d’identité universelle car commune a 1’espéce humaine qu’elle
nomme « core identity » et qui renvoie notamment aux caractéristiques génétiques propres aux
étres humains®®. De la méme maniére, Charles TAYLOR définit 1’identité comme « quelque
chose qui ressemble a la perception que les gens ont d’eux-mémes et des caractéristiques
fondamentales qui les définissent comme étres humains »*°. Ces distinctions sont d’autant plus
intéressantes que la Cour européenne des droits de I’homme elle-méme, dans sa jurisprudence,
emploie le terme « identité » ou « identity » dans différents contextes*’, lesquels peuvent faire
I’objet d’une typologie comme celle développée par Yussef AL-TAMIMI. Pour cet auteur, la
notion est employée par la Cour soit dans un sens d’identité privée ou « private identity »*!
(identité de genre, identité personnelle, identité des enfants, identité ethnique), soit dans un sens
d’identité partagée par un groupe d’individus, que celle-ci soit sociale (c’est-a-dire se référant
aux liens que les individus tissent entre eux a I’image de la citoyenneté ou de 1’identité au
travail), religieuse*? ou collective®® (identité nationale, identité d’une minorité nationale, ou
encore identit¢ d’une minorité ethnique). Le fait de mettre en avant le ou les titulaires de
I’identité est donc intimement lié¢ a la question de la définition de la notion et de ses usages.
L’identité privée peut ainsi se recouper avec I’identité personnelle des individus, tandis que les
identités sociale, religieuse ou encore collective peuvent renvoyer a des identités de groupe.
Néanmoins, il est possible de nuancer ces distinctions en considérant qu’un méme type
d’identité (identit¢ de genre, identité religieuse, identit¢é d’une minorité ethnique...) peut
renvoyer a différents niveaux de perception de I’identité. En effet, selon les cas, 1’identité

religieuse peut tout a la fois renvoyer a I’identité personnelle d’un individu qu’au groupe

38 J. MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, New York, Routledge, Research in Human Rights
Law, 2014, p. 7.

3 C. TAYLOR, Multiculturalisme : différence et démocratie, Paris, Flammarion, Champs Essais 372, 2009, trad. D.-
A. CANAL, p. 41.

40Y. AL TAMIMI, « Identity and Belonging at the European Court of Human Rights », Workin paper (2017) d’une
intervention au forum Identities and Identifications : Politicized Uses of Collective Identities (7th Edition), Lucca,
14-15 juin 2018, en ligne : https://euroacademia.eu/presentation/identity-and-belonging-at-the-european-court-of-
human-rights/ (consulté le 4 février 2019).

41Y. AL TAMIMI, « Human Rights and the Excess of Identity: A Legal and Theoretical Inquiry into the Notion of
Identity in Strasbourg Case Law », Social & Legal Studies 31 juill. 2017, p. 6.

2 Ibid., p. 8.

3 Ibid., p. 9-10.



https://euroacademia.eu/presentation/identity-and-belonging-at-the-european-court-of-human-rights/
https://euroacademia.eu/presentation/identity-and-belonging-at-the-european-court-of-human-rights/

religieux auquel il s’identifie. De la méme maniére, 1’identité de genre comprise comme le
sentiment d’appartenance a un genre est une identité personnelle quand bien méme elle est
partagée par un tres grand nombre d’individus. Ainsi, les différents niveaux de perception de
I’identité — personnelle, de groupe ou de I’humanité — permettent de mieux appréhender les
identités des individus et démontre la complexité de la notion. Ces distinctions servent donc

principalement a simplifier la réalité afin de mieux I’appréhender, notamment en droit.

13.  Les garanties juridiques, notamment en termes de protection par le droit des droits de
I’homme, sont au coeur de la critique formulée a ’encontre de la Cour, mais également des
débats relatifs a la montée des communautarismes sous 1’influence de la reconnaissance
progressive de droits pour les membres de ces groupes communautaires. Il est donc nécessaire

d’analyser les réelles protections juridiques accordées a ces différentes identités.

b. La protection juridique des identités et |’émergence du principe

d’autonomie personnelle

14.  Les identités individuelle, de groupe ou universelle ne sont pas formellement protégées
dans les textes par un « droit a I’identité » ou un « droit au respect de I’identité ». Elles font
cependant effectivement I’objet de protections juridiques, dont les sources et les fondements
sont différents. On peut notamment distinguer les garanties juridiques entourant la notion

d’identité universelle, de celles relatives aux identités individuelle ou de groupe.

15.  L’identité universelle fait ’objet de nombreuses protections tant en droit international
qu’en droit frangais. Si le terme d’identité n’apparait pas explicitement dans les textes, ses
éléments sont protégés comme caractéristiques centrales de 1’espece humaine c’est-a-dire
comme ¢lément de définition de I’€tre humain le rendant unique et distinct des étres non-

humains (une forme d’ipse définissant I’espéce humaine)**. Les critiques relatives a la montée

4 V. par exemple : Convention pour la protection des Droits de I’Homme et de La dignité de I’étre humain a
I’égard des applications de la biologie et La médecine: Convention sur les Droits de I’Homme et la Biomédecine
n°164, 4 avril 1997. Ainsi, la Convention d’Oviedo fait référence a « la nécessité de respecter I'étre humain a la
fois comme individu et dans son appartenance a l'espece humaine et reconnaissant l'importance d'assurer sa
dignité » (Préambule, al. 10) ou encore protege le génome humain considéré comme un élément central de
I’identité de 1’espece humaine : « une intervention ayant pour objet de modifier le génome humain ne peut étre
entreprise que pour des raisons préventives, diagnostiques ou thérapeutiques et seulement si elle n'a pas pour but
d'introduire une modification dans le génome de la descendance » (art. 13, nous soulignons). L’identité génétique
des étres humains est ainsi protégée et encadrée, le texte se préoccupant de la protection du patrimoine génétique
transmis a la descendance. V. également dans le cadre de 1’Organisation des Nations Unies (ci-apres « ONU ») :
Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de I’homme, résolution de 1'Assemblée Générale des
Nations Unies n°53/152, 11 nov. 1997. La Déclaration dispose notamment que : « le génome humain sous-tend
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des communautarismes, a une division des sociétés occidentales en divers groupes identitaires,
et a ’exacerbation de I’individualisme ne renvoient pas a cette notion d’identité universelle ou
d’identité¢ de 1’espece humaine. Cette forme d’identité se concentre sur les caractéristiques
rendant ’ensemble des étres humains distincts de I’ensemble des étres non-humains. C’est en
cela qu’elle est universelle car elle uniformise I’espéce humaine, la rendant indivisible.
Toutefois, les critiques relatives a la montée des communautarismes, a une division des sociétés
occidentales en divers groupes identitaires, et a I’exacerbation de I’individualisme ne renvoient
pas a cette notion d’identité universelle ou d’identité de 1’espece humaine. De ce fait, ce type
d’identité doit étre exclu de notre étude. Il n’en est pas de méme pour les deux autres types

d’identité, dont la protection juridique fait 1’objet de plus vifs débats.

16.  La protection des identités individuelle ou de groupe s’est quant a elle mise en place
progressivement. Si les sources d’une telle protection sont d’une grande variété, elle émane
toutefois d’une seule et méme logique de droit au respect de la vie privée®. Celui-ci fait I’objet
de garanties en droit des droits de I’homme, tant a 1I’échelle internationale que régionale. Ainsi,
la Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 dispose que « nul ne sera 1’objet
d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni
d’atteintes a son honneur et a sa réputation. Toute personne a droit a la protection de la loi
contre de telles immixtions ou de telles atteintes »*°. Une garantie identique est prévue par
Iarticle 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques*’. De la méme maniére,

en Europe, I’article 8 de la Convention garantit formellement un « droit au respect de la vie

['unité fondamentale de tous les membres de la famille humaine, ainsi que la reconnaissance de leur dignité
intrinseque et de leur diversité. Dans un sens symbolique, il est le patrimoine de I’humanité » (Préambule, nous
soulignons). On retrouve la méme logique de protection du génome humaine face a des expérimentations
médicales aux articles 5, 10, 11 et 12 de la Déclaration, et I’impossibilité de la marchandiser a I’article 4. Le
génome humain est ainsi érigé en caractére fondamental de I’identité de I’espéce humaine. V. également pour le
droit francais: Art. 16-4 C. civ., al. 1 (qui protége « I’intégrité de 1’espéce humaine » contre différentes
expérimentations médicales) ; art. 16 a 16-9 C. civ. (parmi les expérimentations prohibées, on peut citer
I’interdiction de 1’eugénisme et du clonage reproductif aux art. 16-4 C. civ., al. 2 et 3) ; art. 16-4 C. civ., al. 4
(interdisant de transformer les « caracteres génétiques dans le but de modifier la descendance ») ; art. 214-1 a 215-
3 C. pénal (punissant les « crimes contre 1’espéce humaine » et notamment les crimes d’eugénisme et de clonage
reproductif).

4 J. MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, op. cit. note 38, not. p. 33 : « The last fifty to eighty
years has seen an evolution of certain rights to personal identity, personal development, personality or publicity
rights as property rights in our person. These rights are derived from

a variety of sources, but largely emanate from rights to privacy or respect for one’s private life ».

4 La Déclaration universelle des droits de [’homme, résolution n°217 A (1), 10 déc. 1948,
http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/, art. 12.

47 ASSEMBLEE GENERALE DES NATIONS UNIES, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Résolution
2200 A (XXI), 16 décembre 1966, art. 17 : « (1) Nul ne sera I'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa
vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes illégales a son honneur et a sa réputation.
(2) Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ».
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privée et familiale » et protége les individus contre les immixtions non consenties de I’Etat dans
leurs vies*®. 11 est donc conceptualisé comme un droit défensif : il s’agit pour les individus de
ne pas subir des mesures ayant des effets négatifs sur leur vie privée. Si certaines ingérences de
’Etat dans la vie privée des individus sont acceptées, elles ne le sont que parce qu’elles
poursuivent un « but 1égitime » et sont « nécessaires dans une société démocratique ». Le droit
au respect de la vie privée est donc interprété comme une liberté négative*, liberté qui n’est
pas absolue mais strictement encadrée. Elle protege la sphere privée des individus, par
opposition 2 une sphére publique dans laquelle I’intervention de I’Etat est pensée comme un

principe et non une exception.

17.  De cette liberté négative permettant de défendre les individus contre des intrusions
extérieures, la Cour a fait découler un droit d’obtenir la reconnaissance, dans la sphere sociale,
de «choix »*° faits dans la sphére privée. Ce nouveau droit s’exprime a travers la notion
d’autonomie personnelle, apparue récemment en Europe — bien qu’existant dans d’autres ordres
juridiques auparavant™! — et qui s’est progressivement construite dans la jurisprudence de la
Cour au début des années 2000. La juridiction européenne a d’abord considéré que le droit au
respect de la vie privée protégeait également le « droit d’opérer des choix concernant son propre
corps »2 et «la faculté de chacun de mener sa vie comme il 1’entend »*3, laquelle « peut

¢galement inclure la possibilité de s’adonner a des activités pergues comme €tant d’une nature

48 CONSEIL DE L’EUROPE, Convention européenne de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales 4.X1.1950, 4 novembre 1950, art. 8 : « (1) Toute personne a droit au respect de sa vie privée et
familiale, de son domicile et de sa correspondance. (2) Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans
I’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui,
dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sfireté publique, au bien-étre économique
du pays, a la défense de I’ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale,
ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».

49 J. MARSHALL, Human Rights Law and Personal Identity, op. cit. note 38, p. 36.

30 L’idée de « choix » ressort 4 la fois de la définition donnée par la Cour de ’autonomie personnelle et de la
doctrine sur le sujet. Cette terminologie peut néanmoins faire 1’objet de critiques, certaines identités considérées
comme des « choix individuels » échappant en tout ou partie auxdits choix (par exemple : I’identité de genre ou
I’identité 