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. Introduction

Il estrare de rencontrer dans le domaine des rela-
tions sociales une contradiction aussi importante
entre les normes juridiques et la réalité politique
que celle existant dans le domaine des droits de
I'homme. C’est en temps de guerre que 1‘'on retrou-
ve un fossé encore plus grand entre ce que les
Etats se sont eux-mémes fixés comme regles, prin-
cipes et standards aux fins d‘humanisation des
pratiques de la guerre d‘une part et, d‘autre part,
la réalité déchainée de ces guerres, favorisée non
seulement par le développement rapide des tech-
nologies d‘armement mais aussi par la rechute
dans les formes primitives des guerres civiles
jusqu‘aux génocides eux-mémes. Rien n‘a changé
non plus au fait que les droits de I’'homme ont
beaucoup moins de chances d‘étre respectés et
appliqués en temps de guerre qu‘en temps de
paix. Mais que ces mémes droits de I'homme, en
temps de paix, rencontrent autant de difficultés a
étre respectés et a s‘imposer n‘est pas seulement
étonnant au vu du développement matériel géné-
ral de I'humanité, mais surtout aussi bien préoc-
cupant. On peut penser en effet que les énormes
progres de la science et de la production ont per-
mis surtout aux sociétés des pays hautement
industrialisés d‘avoir entre leurs mains les moyens
d‘assurer la mise en place et l‘application des
droits de 'homme non seulement dans leurs pro-
pres pays mais aussi dans les sociétés des pays
les moins développés industriellement. Cette affir-
mation ne se rapporte pas tellement aux droits de
I'homme politiques et civiques traditionnels, qui
sont moins une fonction du bien-étre social et des
moyens financiers de I‘Etat que de son systéme
démocratique et juridique. Elle se rapporte plutot
aux droits économiques, sociaux et culturels, qui
sont apparus a une époque récente, et qui exigent
de I°Etat des actions positives.
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Méme si le bien-étre et la richesse constitu-
ent de bonnes conditions de départ pour garantir
les droits de I'homme, ces facteurs ne sont pas né-
cessairement suffisants pour en assurer 1‘existen-
ce, comme le prouvent un grand nombre d‘Etats
riches. Al‘inverse, une société formellement démo-
cratique et possédant des institutions conformes
a un Etat de droit ne représente pas une garantie
évidente pour les droits de I'homme, comme nous
le constatons malheureusement aussi dans de
nombreux pays. Plus encore, les mémes sociétés
qui ont donné naissance il y a plus de deux siecles
de cela environ a 1'idée des droits de I'homme et
qui, depuis, n‘ont eu de cesse de participer de
facon essentielle a les développer, a les préciser
et a les compléter, présentent elles-mémes des
déficits en la matiere et rencontrent des difficultés
dans I‘application de ces droits. Elles activent cer-
tes en faveur de leur universalisation jusque dans
les coins les plus reculés du monde, mais elles se
refusent a reconnaitre pour elles-mémes un enga-
gement sans limites et sans restrictions. Dun
coté elles meénent la guerre en leur nom, et dun
autre coté elles violent par leurs interventions
«humanitaires» l‘interdiction difficilement acquise
de faire la guerre. C'est a la suite de négociations
ayant duré une cinquantaine d‘années qu‘on a
réussi a mettre en place un tribunal pénal interna-
tional permanent, en mesure de faire expier les
violations les plus lourdes des droits de I'homme.
Un tribunal international permanent des droits
de I'homme pour le renforcement et le contrdle
des droits de 1'homme individuels n‘est cepen-
dant méme pas en vue encore. La rupture d‘ac-
cords commerciaux bilatéraux ou multilatéraux
peut conduire a une présentation devant un pa-
nel de 1'OMC dans le cadre d‘une procédure d‘ar-
bitrage, et entrainer des conséquences de révi-
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sion importantes. Par contre, aucun tribunal n‘est
prévu pour faire face aux conséquences négatives
de tels accords sur la situation des droits de
I'homme dans un pays ou pour des revendications
de dédommagement.!

Aussi contradictoire que puisse étre aujourd ‘hui
encore la force d‘application des droits de I’hom-
me, les déficits en la matiere ne peuvent occulter
le fait que la codification des droits de I'homme
constitue 1'une des activités les plus réussies de
I‘ONU. Tres peu d‘ensembles de réglementations
de 1'ONU sont aussi complets, aussi largement
détaillés en matieres et admis par autant d‘Etats
que ne 1‘est le code des droits de I'homme, qui se
compose de conventions, de déclarations et de ré-
solutions. Il ne faut pas omettre de signaler aussi
que les droits de I'homme font partie du droit con-
tractuel international (ou droit des peuples) et
qu‘ils sont en principe sur le méme pied d‘égalité
que n‘importe quel autre droit international. Ils
ne peuvent pas par eux-mémes (per se) revendi-
quer une légitimité plus élevée que tout autre
droit des peuples, que ce soit le droit de conclure
un traité ou le droit coutumier. Dans la hiérarchie
juridique du droit international, entre le droit
simple et le droit contraignant, ils sont classés se-
lon les mémes principes, comme tous les autres
droits. Cela signifie par exemple que les droits de
I'homme simples, sans caractere contraignant, doi-
vent étre classés au-dessous du droit contraignant
que représente l‘interdiction de la violence figu-
rant dans la Charte des Nations unies, Article 2
Z.4.llne peut donc pasy avoir de soi disant «inter-
vention humanitaire» en tant qu‘exception supplé-
mentaire de l‘interdiction de violence a co6té de
I‘Article 39/42 ou 51 de la Charte des Nations
unies. A linverse, d‘autres droits des peuples ou
droits internationaux, résultant notamment d‘ac-
cords commerciaux ou économiques, doivent se
ranger au-dessous d‘un droit de 1'homme con-

traignant tel que celui relatif au travail des en-
fants ou du travail forcé. Ces principes fondamen-
taux, aussi clairs qu‘ils puissent étre, sont tout
autant et fréquemment sujets a contestation au
moment de leur application concrete et de leur
mise a exécution, sans parler de la réalité sociale
contraire aux droits de 1'homme, tout a fait évi-
dente dans de nombreux cas et contre laquelle
on ne peut agir actuellement.

Les forces du développement économique,
consécutivement a la vieille loi du marché relative
ala concentration et a la centralisation, n‘ont pas
seulement énormément accru la puissance des
entreprises économiques par rapport au pouvoir
politique des différents Etats pris individuelle-
ment, mais elles ont rendu chaque coin du globe
accessible aux griffes de ces derniéres et soumis
a leurs décisions. Aussi controversées que puis-
sent étre les appréciations des résultats du pro-
cessus de mondialisation, certains points exis-
tent néanmoins sur lesquels une large unanimité
s‘est dégagée.? Il en est ainsi de I‘inéluctabilité,
on pourrait méme dire de la 1égalité de ce proces-
sus, d‘une part, et d‘autre part, de la possibilité
de principe de régularisation par le biais de direc-
tives politiques et de réglementations prises par
les Etats. Ce n‘est pas tant la mondialisation en
tant que telle, tout comme la circulation des mar-
chandises, des finances et des technologies, qui
doivent étre tenues pour responsables des catas-
trophes économiques et sociales de leurs victi-
mes, mais plutdt la progression forcée du proces-
sus avec son dogme néo-libéral du soi disant
~consensus de Washington® qui tend a imposer
I‘'ouverture des marchés, la libéralisation du com-
merce et la dérégulation. Cela aussi est large-
ment admis. Par contre, il régne une grande mé-
sentente sur le fait de savoir jusqu‘ou et sur la
base de quels objectifs pourrait étre menée une
régulation de 1‘économie. Si des pays comme la

1 Cf. cependant maintenant les actions en droits de 'homme intentées aux USA, sur la base de la loi ,Alien Tort Claims Act’ de
1789, contre des consortiums US-américains pour crimes d‘apartheid en Afrique du Sud et pour complicité de meurtre, viols
et travail forcé en Birmanie. L. Girion, The Los Angeles Times, 2002; A. Mink, NZZ, 2002, P. 27; S. Mertins, Financial Times

Deutschland, 2002, p. 28.

2 Cf. de maniere détaillée W. Sengenberg, 2002, p. 12 et suivantes: The Ambivalence of Globalization.
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Chine, la Corée, la Malaisie, le Vietnam, 1'Inde et
Singapour, qui se sont ouverts au marché mon-
dial dans les conditions du libre échange et de la
privatisation, ont pu atteindre les taux de crois-
sance tres élevés qu‘ils ont obtenu, c‘est parce
qu‘ils ont appliqué parallelement un controdle des
importations, une régulation du marché et une
protection de leur jeune industrie. Cette voie n‘est
toutefois permise qu‘a un petit nombre de pays.®

Il est tout aussi indiscutable également que
le pouvoir économique dans un grand nombre de
domaines n‘est plus détenu par les Etats, étant
donné qu‘en agissant de maniere transnationale,
il se soustrait a l‘influence des législations natio-
nales. Soumises qu‘elles sont a la seule loi a la-
quelle elles ne peuvent échapper, celle de la con-
currence, les entreprises sont condamnées a jouer
les Etats les uns contre les autres et a contourner
leurs tentatives de régulation dés qu‘il s‘agit de
leur liberté de mouvement économique, quelles
qu‘en soient les motifs, que ce soit pour cause de
fiscalité, de politique structurelle, d*écologie ou de
droit de 1'homme. La ou la régulation s‘avere la
moins opérante, c'est-a-dire sur le marché finan-
cier, les Etats les plus faibles sont soumis sans
défense a la spéculation monétaire et aux tran-
sactionsfinancieres, avec des conséquences catas-
trophiques pour les populations, comme on 1‘a vu
récemment en Argentine. Autrement dit, le proces-
sus de mondialisation a fait progresser le trans-
fert de pouvoir du politique vers 1‘économique,
tout en gagnant encore plus de terrain malgré les
tentatives de régulation des politiques étatiques.

Méme les apologistes des gains apportés par
la mondialisation concedent que ceux-ci se concen-
trent essentiellement dans les pays hautement in-
dustrialisés, alors que les pays déja faiblement
développés sans cette mondialisation continuent
a perdre du terrain, sauf que la les gains réalisés
le sont uniquement par une petite couche de bé-
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néficiaires. En tout cas, les droits de 1'homme,
notamment les droits économiques, sociaux et
culturels, ne se manifestent pas sous la méme
originalité naturelle et sous la méme inéluctabi-
lité que la mondialisation de 1‘économie. Tous les
deux, dans leur progression, ne sont pas suffi-
samment couplés 1'un avec 1‘autre pour que la
dynamique de la mondialisation puisse tirer avec
elle I'expansion des droits de I'homme. C‘est plu-
tot le contraire: alimentation, santé, logement,
éducation et travail pour tous les hommes, dans
le courant de la révolution technologique et de la
rationalisation des postes de travail, ne font pas
partie des conditions inséparables de 1‘accumu-
lation et des calculs de gains. La Banque mon-
diale, dans son «rapport sur la mondialisation, la
croissance et la pauvreté»* a du consacrer une
attention toute particuliere non pas a la richesse
mais a ce dernier aspect, sachant que la pauvreté,
de par I‘accroissement de 1‘inégalité, détermine
le destin de la plus grande partie de I'humanité
dans le contexte néo-libéral du marché mondial.
Les documents empiriques sur le fossé existant
entre larichesse des Etats industriels et la pauvre-
té des Etats dont la subsistance est largement
conditionnée par l‘agriculture font ressortir d‘an-
née en année une image de plus en plus drama-
tique, de méme que les rapports séparés consa-
crés a la faim, a la sous-alimentation, aux mala-
dies, aux sans-logis, a l‘analphabétisme et au
chomage, ne parlent que de leur propagation et
de leur aggravation. Méme les pays qui ont la ré-
putation d‘étre soi disant des pays au seuil du
développement, qui ont franchi depuis longtemps
le seuil de I'industrialisation et se trouvent sur la
bonne voie du développement économique et de
la stabilisation, sont sans défense contre les cri-
ses financiéres qui ont pour conséquence la pré-
cipitation de la majeure partie de la population
dans la pauvreté.

3 Cf. J. Jeter, 2002, sur les conséquences ruineuses de 1'ouverture des marchés exigée par le FMI, dans le cas de I'industrie tex-

tile de la Zambie.
4 World Bank Group, (2001).
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Sous l‘angle de vue des droits de 1’'homme
cela signifie que les conséquences de la mondiali-
sation se manifestent par de graves violations de
la dignité humaine et de nombreux droits particu-
liers, des violations qui ne sont ni excusables ni
tolérables.” Les rapporteurs spéciaux pour les
droits a 1‘éducation, a la nourriture et au loge-
ment, installés depuis 1998 par la Commission
des droits de I'homme, réclament de maniere de
plus en plus urgente la mise en ceuvre juridique
effective des droits de I'homme par le biais de
programmes spéciaux et d‘accords spécifiques,
la mise en place d‘institutions de mise en ceuvre
et de controle dans un cadre national, et 1'exten-
sion des obligations en la matiere aux acteurs
non étatiques tels que les entreprises transnatio-
nales et les institutions internationales commer-
ciales et financieres.®

Si nous considérons toutefois que les possi-
bilités étatiques nationales d‘une politique active
des droits de I'homme sont trop limitées a cause
du manque de ressources internes ou d‘influences
externes pour qu‘elles puissent garantir un niveau
d‘application suffisant des droits de 1'homme, il
se poserait alors la question de savoir quand ce
déficit politique pourrait étre remplacé par des
normes et des institutions internationales. Qu‘est-
ce qui nous autorise a croire que le déséquilibre
croissant entre le pouvoir politique et le pouvoir
économique, qui réduit 1‘'espace politique natio-
nal de 1°Etat, ne réduit pas également les chances
d‘imposer les droits de I'homme au plan interna-
tional et les réduit méme a néant? Les bilans des
droits de I'homme élaborés aussi bien par le FMI
que par la Banque mondiale apparaissent plutot
négatifs’, cependant que l'efficience politique des
institutions de 1'ONU, comme 1‘OIT par exemple
ou bien la Commission des droits de I'homme, in-
cite traditionnellement au scepticisme.® Posons la

o

question autrement, plus directement: qu‘est-ce
qui iustifie ‘espoir de voir les intéréts qui peuvent
s‘imposer a un niveau étatique national contre
une politique effective des droits de ’homme avoir
moins d‘influence au plan international, et de voir
la relation précaire entre le pouvoir économique
et I'impuissance politique s‘inverser?

La réponse positive que 1‘'on peut finalement
donner a cette question malgré certaines restric-
tions exige quelques réflexions fondamentales
quant a la dogmatique des droits de I'homme, a
leur force de droit et de validité, et a la construc-
tion et au fonctionnement d‘institutions interna-
tionales. Il ne suffit pas dans ce cadre de se réfé-
rer uniquement a l‘exemple européen avec sa
charte détaillée des droits de I'homme et la prise
en compte juridique jusqu‘ici unique des droits
devant un tribunal international, étant donné
que les conditions politiques et socio-économi-
ques de ce modele sont justement spécifiquement
européennes et que leur transposition a des ins-
titutions d‘autres régions de par le monde indui-
rait d‘énormes problémes (cf. par exemple les
plans de création d‘un tribunal africain des droits
de I'homme). Car la validité et I‘utilité d‘un sys-
teme de droit ne s‘imposent que la ot la situation
politique et économique s‘oppose a sa réalisation,
c‘est-a-dire 1a ou cette situation est hostile au
droit.

Dans le cadre de la présente étude il est par-
ticulierement important que la pression sur les
droits de I'homme émane d‘une constitution so-
ciale pouvant elle-méme se prévaloir d“un fonde-
ment juridique qui, pendant toute la période
d‘aprés guerre et parallelement aux droits de
I'homme, a pu étre obtenu sous la forme d‘un
consensus international et a travers un grand
nombre de conventions ayant force obligatoire
reconnue: je veux parler de l'ordre mondial éco-

Cf. CL. J. Dias, (2001), p. 143 et suivantes, M. Windfuhr, (2001),p. 155 et suivantes

6  Pour le droit a I'éducation cf. les rapports de Katarina Tomasevski: UN DOC. E/CN.4/1999/49, UN DOC. E/CN.4/2000/6
+ Add. 1 et 2; UN DOC. E/CN.4/2001/52; UN DOC. E/CN.4/2002/60 + Add. 1 et 2.
Pour le droit a la nourriture cf. les rapports de Jean Ziegler: UN DOC. E/CN.4/2001/53; UN DOC. E/CN.4/2002/58
+ Add. 1. Pour le droit au logement cf. les rapports de Miloon Kothari: UN DOC. E/CN.4/2001/51; UN DOC. E/CN.420902/59.

7  Cf. aussi K. Horta, 2002, p. 167 et suivantes, R. Falk, 1998.

8 Cf. aussi Ch. Hainzl, N. Marschick, 2002, p. 239 et suivantes, H. G. Bartolomei de la Cruz, 1994.
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nomique et commercial. Ce n‘est pas seulement
le fait qu‘un systeme de droit, particulierement
compliqué, consistant et effectif en soi, se soit
constitué au fil des décennies, mais c‘est surtout
le fait qu‘il ait trouvé a s‘appuyer sur les droits de
I'homme eux-mémes et a fonder ainsi sa légiti-
mité. Ces derniers se retrouvent des deux cotés
de la lutte pour les droits de I'homme: du coté
des ,forces motrices“ de la mondialisation, avec
tous les droits de liberté et de propriété dont peu-
vent se réclamer le commerce, lesinvestissements
et les associations économiques d‘une part, com-
me, d‘autre part, du coté des victimes de la mon-
dialisation qui certes ne peuvent pas se passer
des droits de liberté, mais ont besoin pour leur
réalisation de la protection et du soutien des
droits sociaux, économiques et culturels. Ce n‘est
pas sans raison que Philip Alston considere que
la relation entre les droits de I'homme et le com-
merce constitue 1‘une de ces questions centrales
qui représentent pour les juristes les défis de ce
début du 21¢ siecle.’

Les deux cotés se trouvant impliqués dans ce
débat ne sont pas de la méme force. Nous obser-
vons depuis bien longtemps une identification to-
tale des droits de 1'homme, de la démocratie et
de I‘'ordre économique capitaliste a un principe
moral de liberté et de propriété. Cette identifica-
tion est ainsi appropriée tout au mieux a trans-
mettre un message tout aussi totalitaire pour un
ordre mondial fait sur mesure en fonction des
prétentions impériales des Etats capitalistes do-
minants. Mais si les droits de I'homme et la dé-
mocratie se réduisent de maniére de plus en plus
claire aux libertés de la circulation capitaliste, ils
perdent complétement leur caractére émancipa-
teur, cependant que le caractere antinomique de
leur contenu politique et social, qui les avait dis-
tingués pendant les moments historiques de leur
mise en application, n‘est plus reconnu. Ils ser-
vent a légitimer des institutions prétendant a un
ordre mondial, comme 1°‘OMC, le FMI et la Banque
mondiale, qu‘ils ont consacrés — a cause de leur

9  Ph. Alston, 2002, p. 5.
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qualité d‘institutions centrales de I‘ordre mondial
économique et commercial — en tant que gardiens
inattaquables de la liberté, ainsi qu'en tant que
promoteurs du développement économicque mais
aussi de la démocratie. Les catastrophes de la
pauvreté et du sous-développement, du chomage
et de l‘exploitation, des banqueroutes d‘Etats,
des guerres et des flux d‘émigrés doivent étre ac-
ceptées comme dommages collatéraux quasiment
inévitables, en fin de compte comme prix a payer
pour la liberté et le progres, selon la devise: ,per
aspera ad astra‘ (N.du tr.: «c‘est par les chemins
difficiles que 1‘'on accede aux astres»).

Finalement — et cela constitue un des déve-
loppements les plus dangereux de 1‘époque ré-
cente — le conglomérat formé de droits de 1'hom-
me et de valeurs entre marché et démocratie se
réduit en une formule de lutte qui doit contour-
ner l‘ordre instauré par le droit des peuples et les
constitutions des Etats sous I‘appellation, au choix,
de ,communautés de valeurs occidentales® ou de
«sécurité nationale». C'est au nom des droits de
I'homme et de la démocratie que des situations
d‘urgence et des catastrophes touchant aux droits
de I'homme sont proclamées, et dont on affirme
ensuite qu‘on ne peut y faire face qu‘au moyen
d‘interventions militaires. On ne se contente pas
seulement alors, par de telles interventions, de
renoncer de plus en plus ouvertement a la seule
légitimation pouvant les justifier, a savoir la Char-
te de 1'ONU et le droit international; mais les des-
tructions de biens matériels et les exterminations
de vies humaines qu‘elles entrainent sont de
moins en moins acceptables par rapport aux va-
leurs qu‘elles prétendent vouloir sauvegarder.
Nonobstant les victimes et les dégats occasionnés
par toute guerre, 1‘érosion de 1‘ordre formel du
droit international par un ordre de valeurs nulle
part codifié constitue par ailleurs une menace
bien dangereuse pour 1‘ordre international de la
paix.

I est une vieille loi de la dialectique qui dit
que les contradictions inhérentes a cette domina-
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tion produisent elles-mémes des forces contrai-
res. Mais il n‘appartient pas a cette loi cependant
de faire en sorte que les forces en question ac-
quiérent la méme puissance. Et il s‘ensuit ainsi
que, pour l‘essentiel, ce sont seulement les insti-
tutions libres de recherches, les syndicats et les
ONG qui dénoncent et critiquent 1‘extension des
conceptions néo-libérales des droits de I'homme,
qui les identifient aux libertés du marché, et qui
organisent d‘une maniere tout a fait générale la
résistance aux conséquences de la mondialisa-
tion. Leur efficacité vis-a-vis de I‘'opinion publique
ne devrait pas étre confondue toutefois avec leur
influence politique réelle.!® Leur potentiel théo-
rique est considérablement plus important que
leurs chances d‘application, comme le démontre
I'exemple des droits de 'homme a la lumieére de
la dynamique de 1‘organisation mondiale du com-
merce dans la répartition des richesses.

Il revient a la dissolution de 1‘identification
exclusive des droits de 'homme dans les postulats
de liberté de I'ordre commercial mondial d‘étre
le point de départ de la critique. Une telle relation
ne peut se justifier de toute fagon que par sa limi-
tation a son origine citoyenne libérale. Marquée
par de profondes discussions, elle met néanmoins
entre parentheses I‘ensemble du développement
des droits de I'homme sociaux et collectifs en fa-
veur des générations a venir.

La question qui se pose alors de prime abord
est de savoir quels sont les droits de I'homme qui
peuvent étre mis en avant pour corriger l‘ordre
commercial mondial et aider a lutter contre ses
désastreuses conséquences dans de nombreuses
nations en Afrique, en Asie et en Amérique latine.
Y a-t-il donc des droits:

e (ui puissent garantir un travail suffisant aux
160 millions de chomeurs et aux 310 millions
de personnes sous-employées?

e Qui puissent promouvoir 1‘éducation des 130
millions d‘enfants entre 6 et 12 ans qui ne vont
pas a l‘école?

e (Qui puissent permettre un approvisionnement
en médicaments moins coliteux aux 25 mil-
lions de victimes du SIDA en Afrique, et de soig-
ner les 35 000 enfants qui meurent quotidien-
nement suite a des maladies guérissables?

e Ou qui puissent garantir le droit a 1‘alimenta-
tion et & un niveau de vie raisonnable au mil-
liard et demi de personnes dont le revenu ne
dépasse pas un dollar par jour?!!

La question qui en découle doit tendre a éclaircir
le statut normatif et 1‘obligation juridique des
droits sociaux et économiques, avant méme que
leur influence sur les institutions de 1‘ordre com-
mercial mondial et que leurs possibilités d‘appli-
cation ne puissent étre discutées.

10 Cf. S. George, 2002, au sujet de 1'inégalité de poids structurelle entre les gouvernements et les firmes transnationales d‘une
part, et leurs critiques d‘autre part, sur la base de 1‘'exemple de la résistance contre les revendications de libéralisation de
large portée dans le cadre de 1'OMC, du GATS (,General Agreement for Trade in Services“) et du TRIPS (,Trade Related Aspects

of Intellectual Property Rights®).

11 Lesrapports périodiques suivants: Human Development Reports (rapports sur le développement humain) du PNUD, Trade and
Development Reports (rapports sur le commerce et le développement) du CNUCED, World Development Reports (rapports sur
le développement mondial) de la Banque mondiale, ainsi que les World Employment Reports et World Labour Reports de 1'0IT
(rapports sur I‘emploi dans le monde et rapports sur le travail dans le monde), disposent d‘un riche matériel statistique sur les
déficits sociaux et économiques ainsi que sur I'augmentation de la pauvreté dans ce que 1'on appelle le tiers-monde. Un choix
partiel et un résumé peuvent étre consultés chez W. Sengenberg, 2002.
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Il. Composante et systeme des droits de 'homme

1. Le niveau de I'ONU

La Charte des Nations unies de 1945 est restée
nettement en deca d‘une définition concrete des
droits de I'homme, parce que les Alliés n‘avaient
pas pu dépasser leurs conceptions fondamentale-
ment différentes sur un contenu et un traitement
normatif, et convenir d‘un compromis formel.'?
Elle se limite ainsi a 1‘exigence générale «du res-
pect et de la réalisation des droits de I'homme et
des libertés fondamentales pour tous, sans diffé-
rence de race, de sexe, de langue et de religion»
(Article 55 ¢, 2 Z. 3, 76 c). 1l faut dire cependant
que le consensus de la coalition anti-hitlérienne
au sujet de la reconstruction économique com-
mune de 1'Europe trouva son expression dans la
mission confiée a 'ONU consistant a «promou-
voir I‘amélioration du niveau de vie, le plein em-
ploi, et les conditions nécessaires au progres éco-
nomique et social» (Article 55 a de la Charte des
Nations unies). Quant aux droits économiques et
sociaux, ils sont faiblement pris en charge par la
Déclaration Générale des Droits de 'Homme du
10 décembre 1948 que la Commission des droits
de I'homme avait élaboré a la demande du Con-
seil économique et social (ECOSOC) (Article 68 de
la Charte des Nations unies). On a critiqué a juste
titre le fait que la Déclaration correspondait lar-
gement aux conceptions classiques, c‘est-a-dire
bourgeoises, des droits de 'homme tels qu‘elles
prédominaient et qu‘elles prédominent encore
dans les milieux culturels des Etats occidentaux!®.
Effectivement, tous les droits traditionnellement

12 Cf. N. Paech, G. Stuby, 2001, p. 524, 644 et suivantes.
13 Cf. par exemple M. Bedjaoui, 1987, p. 123 et suivantes.

libéraux, y compris ceux du noyau dur des droits
des libertés citoyennes, se retrouvent dans cette
Déclaration. Ce n‘est que dans la deuxieme par-
tie, que 1‘'on ne doit pas ignorer cependant, que
suit une série de droits de 'homme économiques,
sociaux et culturels: le droit a la sécurité sociale
(Article 22), le droit au travail, a 1'égalité des sa-
laires, et a la liberté de coalition (Article 23), au
repos et aux loisirs (Article 24), a 1‘encadrement
social c‘est-a-dire a un niveau de vie raisonnable
aux plans de I'habillement, du logement, de la prise
en charge médicale etc. (Article 25), de 1'‘éducation
et de I'encadrement culturel (Article 26), ainsi que
de la liberté de la vie culturelle (Article 27).
Quelle qu‘ait été la faiblesse de la liste des
droits économiques et sociaux dans la Déclara-
tion, leur évocation représentait déja un compro-
mis avec les pays socialistes, qui avaient insisté
en faveur d‘un catalogue plus important.'* Les
Etats capitalistes occidentaux ne se sont intéres-
sés a ce catalogue que parce qu'ils étaient unani-
mes a penser que la Déclaration n‘avait pas de
caractere juridiquement contraignant et qu‘elle ne
devait revétir au contraire qu‘un caractere pro-
grammatique. La résistance aux revendications
sociales et aux droits collectifs nécessaires a leur
application fait partie des discussions autour de
la question sociale depuis leurs débuts en 1919.
Certes, le mouvement ouvrier et ses organisations
avaient réussi a faire intégrer dans la Constitu-
tion de Weimar des droits sociaux fondamentaux,
et méme la Constitution de Mexico des Etats-Unis
en 1917 disposait d‘un catalogue de droits so-

14 Les Etats socialistes se sont abstenus au cours du vote de la Déclaration au motif que le compromis était insuffisant. La situa-
tion devient plus claire quand on se souvient qu‘en méme temps que la Charte des Nations unies et la Déclaration des droits de
I'homme on discutait également des documents fondamentaux de la liberté de marché et de commerce: les accords de Bretton
Woods de 1944, le General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) de 1947 et la Charte de La Havanne pour une Organisation

internationale du commerce de 1948.
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ciaux fondamentaux. Cependant, ni la Constitu-
tion espagnole de 1931 et ni celles de I‘Italie et de
la France notamment apres 1945 ne prirent en
compte lesrevendications sociales et économicques,
en ne leur accordant pas les mémes niveaux juri-
diques que ceux accordés aux droits de libertés
politiques.

Ce n‘est qu‘au niveau international que la
coalition des Etats socialistes et des pays en voie
de développement a pu réunir un nombre de voix
suffisamment élevé qui lui permit de se faire
mieux entendre et de mieux représenter les droits
sociaux et économiques dans les discussions ulté-
rieures sur la Convention des droits de I'homme.
Il a fallu attendre 18 ans pour que deux projets
de conventions aient pu étre présentés a 1‘As-
semblée générale des Nations unies: le Pacte
international sur les droits civiques et politiques'
et le Pacte international sur les droits économi-
ques, sociaux et culturels'®, tous deux adoptés
par I'Assemblée générale des Nations unies le 19
novembre 1966. La séparation des droits de
I'homme en deux pactes avait été proposée par
I'Inde au sein de la Commission des droits de
I'homme, étant donné que la réalisation des droits
de I'homme économiques, sociaux et culturels né-
cessitait un systéeme différent de celui des droits
civiques et politiques.!” Ce détachement du droit
social et sa prise en charge dans un pacte séparé
(le Pacte international sur les droits économiques,
sociaux et culturels) donnait la possibilité aux
Etats capitalistes, réticents de toute fagon a envi-
sager méme toute ratification des pactes'®, de sé-
parer la contrainte juridique et de ne pas 1‘appli-
quer ainsi au Pacte social."

Le Pacte politique normalise tous les droits
classiques, civiques et politiques, mais renonce
toutefois a la garantie de la propriété, alors qu‘el-
le était encore incluse dans I‘Article 17 de la Dé-

claration Générale de 1948. Il est plus complet
que le Pacte social, puisquil détaille dans son
chapitre IV les prescriptions relatives a la créa-
tion, aux procédures et aux missions de la Com-
mission pour les droits de I'homme, qui recoit et
traite toutes les communications et les rapports
des Etats. Ce n‘est qu‘en 1987 que fut créée une
commission d‘experts pour les droits économi-
ques, sociaux et culturels, comparable a la Com-
mission des droits de 'homme, et chargée d‘exami-
ner les rapports des Etats (Article 16, paragraphe
I Pacte social), sans que le Pacte social n‘y fasse en
aucune facon allusion.

Le Pacte social consacre des chapitres nom-
breux et détaillés a la sécurité matérielle des
hommes, et il est largement comparable dans ses
définitions a la Charte sociale européenne.?’ Tout
un réseau de droits de I'homme est tissé par le
Pacte social afin d‘assurer la sécurité de la vie
humaine et afin aussi de donner une base maté-
rielle au concept de la dignité humaine, un ré-
seau qui va du droit au travail (article 6) dans des
conditions satisfaisantes (article 7) au droit a la
création de syndicats (article 8) et a la sécurité
sociale (article 9), ainsi qu‘aux droits a une ali-
mentation suffisante, a 1‘habillement et au loge-
ment (article 11), de méme qu‘au droit a I‘assis-
tance de I‘Etat en matiere de santé (article 12) et
d‘éducation (article 13), et enfin au droit de par-
ticipation a la vie culturelle (article 15). De nom-
breux articles se recoupent avec des formulations
retenues dans le Pacte civil, ce qui démontre
I‘unicité du contenu politique et social des droits
de I'homme. Les deux Pactes élevent chacun en
leur article premier le droit a l‘autodétermina-
tion des peuples au niveau d‘un droit de I'hom-
me. «En vertu de ce droit ils décident librement
du statut politique et organisent en toute liberté
leur développement économique, social et cultu-

15 Cf. BGBI 1973 11, p. 1534. Entré en vigueur le 23.03.1976 (BGBI = bulletin du tribunal fédéral allemand).

16 BGBIL 1973 1I, p. 1570. Entré en vigueur le 03.01.1976.
17 Cf. P. A. Koehler, 1987, p. 916 et suivantes.

18 Le Pacte civil a été ratifié par 147 Etats, le Pacte social par 145 Etats. La RP de Chine a finalement consenti a ratifier le Pacte
social mais pas encore le Pacte civil. Au contraire, les USA ont ratifié le Pacte civil mais pas le Pacte social.

19 N. Paech, G. Stuby, 2001, p. 659.

20 Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, entrée en vigueur depuis le 26 février 1965, BGBL. 1964 11 1262.
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rel», est-il inscrit dans le paragraphe 1. Le début
identique des deux Pactes ne souligne pas seule-
ment les liens étroits de leur contenu mais sur-
tout aussi le caractére inséparable et indivisible
des différents droits pour le développement des
communautés sociales.

11 est clair cependant qu‘il existe des degrés
différents de contrainte juridique selon la nature
du cas. Alors que le Pacte civil exige de chaque
Etat membre la garantie de «respecter les droits
reconnus dans ce Pacte et de les assurer...a tou-
tes les personnes se trouvant sur son territoire et
soumises a son pouvoir de gouvernement» (arti-
cle 2 I Pacte civil), les Etats signataires du Pacte
social s‘engagent par contre a «prendre toutes
les mesures nécessaires jusqu‘a épuisement de
toutes leurs possibilités aux fins d‘arriver petit a
petit a réaliser totalement les droits reconnus dans
ce Pacte» article 2 I Pacte social). On est choqué
surtout par l‘article 2 paragraphe 3 du Pacte so-
cial qui accorde une exception au dogme commer-
cial du traitement des nationaux. Les pays en
voie de développement disposent par ce biais de
la possibilité d‘octroyer uniquement a leurs pro-
pres citoyens les droits économiques reconnus
parle Pacte, sousréserve d‘une prise en considéra-
tion convenable des droits de I'homme et des exi-
gences de leur économie nationale, a 1‘exclusion
des étrangers qui ne pourront donc pas en béné-
ficier?!.

Tout autour de ces composantes essentielles
des droits de I'homme s‘est constitué un réseau
normatif comprenant un grand nombre de conven-
tions, qui ont entre-temps alimenté le systéme des
Nations unies d“un code remarcquable pour la pro-
tection des droits de 'homme. Pratiquement tous

[ 13
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les domaines pouvant représenter des dangers
intensifs (génocides, tortures), un danger pour
des groupes particulierement faibles ou menacés
(travail des enfants, commerce de jeunes filles et
de femmes, réfugiés) ou une discrimination d‘or-
dre général (femmes, races), tous ont été codifiés
dans des conventions séparées??. L‘accord inter-
national sur 1‘élimination de toutes formes de
discrimination raciale du 07.03.1966%, 1‘accord
sur 1‘élimination de toutes formes de discrimina-
tion de la femme du 18.12.1979%4, I'accord contre
la torture et autres traitements ou chétiments
cruels, inhumains ou avilissants du 10.12.1984%,
ainsi que l‘accord sur les droits de 1‘enfant du
20.11.1989%, tous ceux-la possedent leurs pro-
pres organes de surveillance afin de controler leur
application nationale, contrairement a d‘autres
conventions importantes des droits de I'homme,
telle que la convention sur la prévention et la con-
damnation des génocides du 09.12.1948%, |‘ac-
cord sur la lutte contre le crime d‘apartheid et sa
condamnation du 30.11.19732%8, 1'accord sur l'es-
clavage dans sa formulation du 07.12.1947%,
I'accord international sur la répression du com-
merce des femmes et des enfants dans sa formu-
lation du 12.11.1947%, I'accord international sur
I‘octroi dune protection efficace contre le com-
merce de filles dans sa formulation du 04.05.
19493 ou bien encore 1'accord international sur la
lutte contre le commerce de filles dans sa formu-
lation du 04.05.1949%2. Tous ces accords se carac-
térisent dans leur majorité par le nombre élevé
desratifications les concernant. Cette large accep-
tation leur a octroyé le caractére d‘une obligation
universelle, qui ne peut étre réduite ou limitée par
des réserves individuelles, méme nombreuses.

21 Cf. au sujet de la critique qui redoute la dissuasion des investisseurs, E. Klein, Conventions des droits de 'homme,
Pacte International sur les droits civiques et politiques, dans: H. Volger, 2000, p. 354 et suivantes.
22 Apercu général chez N. Paech, G. Stuby, 2001, partie B, chapitre IV, p. 660 et s. et K. Ipsen, 1999, chapitre 11, § 487, p. 668 et

suivantes.
23 BGBI. 196911, p. 961.
24 BGBL 1985 11, p. 647.
25 BGBI. 1990 11, p. 247.
26 BGBL 199211, p. 122.
27 BGBI. 1954 11, p. 729.

28 UNGV ainsi que 3068 (XXVIII) en vigueur depuis le 16.07.1976.

29 BGBL 197211, p. 1473.
30 BGBL 197211, p. 1489.
31 BGBL 197211, p. 1478.
32 BGBL 197211, p. 1482.
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2. L'O.LT.

L‘Organisation internationale du travail OIT a
contribué de maniére particulierement efficace a
la protection sociale des droits de 1’'homme en
faisant accepter entre-temps 181 conventions ob-
ligatoires* et 190 recommandations dans le do-
maine des relations de travail. Tandis que les con-
ventions engagent les Etats membres en vertu de
leur ratification, les recommandations par contre
ne revétent aucun caractere contraignant. Mais
comme elles sont liées avec les conventions en
raison de la mise en ceuvre de ces dernieres et de
leur concrétisation, elles finissent par perdre ce
caractére de recommandations purement for-
melles. Ces droits fondamentaux de la main-
d‘ceuvre, rassemblés sous le concept d* «interna-
tional labour standards» (standards internatio-
naux de travail), différencient et concrétisent
dans un premier temps les droits politiques gé-
néraux de liberté pour la protection de la liberté
de coalition et de la liberté de conclusion de con-
ventions tarifaires, mais aussi contre I‘esclavage,
le travail forcé et le travail des enfants, contre la
discrimination dans le monde du travail, et se re-
coupent fréquemment avec les dispositions des
deux Pactes sus-mentionnés ainsi qu‘avec d‘au-
tres conventions des droits de I'homme. Les droits
économiques et sociaux de la main-d‘ceuvre, les
soi disant standards sociaux, sont pour l‘essen-
tiel une concrétisation des droits sociaux géné-
raux des Pactes tels que les régles sur I'emploi et
la formation, la sécurité et la santé au poste de
travail, le salaire minimum, les durées maxima-
les de la journée et de la semaine de travail, la
durée minimale des pauses de travail, les congés
payés, la protection de la meére, la poursuite du
paiement du salaire en cas de maladie, le licen-
ciement, le handicap et I‘dge, ainsi que les regles

pour la résolution de conflits, la représentation
du personnel etc. Dans 1‘ensemble donc un code
de regles hautement différenciées, qui ne laissent
de cOté pratiquement aucun domaine des rela-
tions de travail.

En liaison avec les exigences du Secrétaire
général de 1'OIT en 1944 d‘ancrer les clauses so-
ciales dans le cadre d‘un avenant adéquat a l‘ar-
ticle XX GATT?4, certains standards sociaux fon-
damentaux ont été définis, qui ont depuis pris va-
leur de domaine nodal des droits sociaux du
travail («core labour laws» — lois nodales du tra-
vail). Au cours de sa 86e session & Genéve en
1988, I'OIT adopta la «Declaration on Principles
and Rights at Work»? (déclaration sur les princi-
pes et les droits du travail) comprenant quatre
droits fondamentaux:

(1) la liberté de coalition et la liberté de conclure
des conventions collectives,

(2) I'élimination de toute forme d‘esclavage et de
travail forcé,

(3) I'éradication totale du travail des enfants, et

(4) I'élimination de la discrimination dans les
métiers et I‘emploi.

Ces standards sociaux fondamentaux («core la-

bour laws»), qui sont contenus dans huit conven-

tions centrales de 1'OIT, peuvent étre considérés

comme ayant largement valeur d‘obligation

compte tenu du grand nombre de ratifications les

caractérisant. Il s‘agit, dans l‘ordre chronologi-

que, des conventions suivantes (entre parenthe-

ses le nombre de ratifications):

Convention OIT n° 29 sur le travail forcé et le
travail obligatoire, du 28.06.1930 (161)36. L‘ar-
ticle 2, paragraphe 1 définit le travail forcé et le
travail obligatoire comme étant «toutes sortes de
travaux ou de prestations de services exigées
d‘une personne sous la menace d‘une quelconque
sanction et pour laquelle elle ne se serait pas por-

33 Seuls 76 d‘entre eux ont été ratifiés par le Reich allemand et la République Fédérale Allemande. Cf. R. Birk, 2000, § 17 Rz. 71 f.

34 Art. XX GATT: ,Sous réserve que les mesures ci-apres ne seront pas utilisées de facon a conduire a une discrimination arbit-
raire et injustifiée entre les pays dans lesquels régnent des situations comparables ou a une limitation camouflée du commer-
ce international, aucune disposition de cette convention ne doit étre interprétée d'une maniere telle qu‘elle empécherait une
partie contractante de décider et de mettre en oeuvre les mesures ci-apres: ,, Suivent 10 types de mesures pour la protection
des biens matériels et immatériels les plus diversifiés. Cf. Ch. Scherrer, 2001.

35 Déclaration de 1'OIT du 18 juin 1998, 137 ILR 253 (1998).
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tée volontaire». Certaines exceptions sont toute-
fois acceptées, telles que le service militaire, les
urgences et celles faisant suite a une décision juri-
dique.

Convention OIT n° 87 sur la liberté d‘asso-
ciation et la protection du droit d‘association, du
09.07.1948 (141). Elle garantit le droit de créer
sans autorisation préalable des organisations ou
d‘y adhérer, et dont les activités sont assurées
par une série de garanties sans ingérence des
autorités®”.

Convention OIT n° 98 surl‘usage des principes
fondamentaux du droit d‘association en vue de
négociations collectives, du 01.07.1949 (152).38
Elle protége contre toute discrimination anti-
organisationnelle et ingérence réciproque des
syndicats et des organisations patronales, et elle
participe a promouvoir les accords collectifs.

Convention OIT n° 100 sur 1'égalité de rému-
nération des hommes et des femmes pour des
travaux identiques, du 29.06.1951 (160).?° Dans
la mesure ou elle fait référence a des «taux de ré-
munération fixés sans différenciation de sexe»
elle n‘exclut pas completement des différencia-
tions spécifiques au sexe.

Convention OIT n° 105 sur I‘abolition du tra-
vail forcé, du 25.06.1957 (157).° Elle élargit le
domaine de prévention prévu par la convention
sur les travailleurs soumis au travail forcé de
1930, dans la mesure ou elle interdit le travail
forcé et obligatoire en tant que moyen de contrain-
te politique ou d‘éducation, comme moyen égale-
ment pour condamner des opinions politiques ou
idéologiques ou pour étre utilisé a des fins de dé-
veloppement économique, comme mesure disci-
plinaire au travail, comme sanction de participa-
tions a des greves ou enfin comme discrimina-
tion.

36 Déclaration de I'OIT du 18 juin 1998, 137 ILR 253 (1998).
37 BGBL 1956 11, p. 2072.

38 BGBI 1995 I, p. 1122,

39 BGBL 1956 II, p. 23.

40 BGBL. 1959 11, 441.

41 BGBL 1961 1L, p. 97.

42 BGBL. 1976 11, p. 201.
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Convention OIT n°® 111 sur la discrimination
dans 1'emploi et la profession, du 25.06.1958
(1566).! Elle oblige la politique nationale a élimi-
ner toute discrimination quant a 1‘acces a des re-
lations de travail, au perfectionnement et a des
conditions de travail pour des raisons de race, de
sexe, de religion, d‘opinion politique, d‘origine
sociale, etc.

Convention OIT n° 138 sur 1'4ge minimum
requispourl‘autorisationd‘emploi,du26.06.1973
(116).#2 Le but de cette convention est d‘éliminer
le travail des enfants. L*4ge minimum ne doit pas
étre inférieur a 1'dge prévu pour la fin des études
scolaires.

Convention OIT n°® 182 sur les types les plus
graves du travail des enfants, du 17.06.1999
(129).* En extension de la convention OIT n° 138
sur 1‘élimination de l‘esclavage, de la prostitu-
tion, de la pornographie, des activités non auto-
risées et des travaux qui mettent en danger la
santé, la sécurité et la morale des enfants.

Ces huit conventions pourraient étre com-
plétées par d‘autres qui poursuivraient les mé-
mes buts centraux que la Convention OIT n° 102
du 28.06.1951, par exemple, sur les normes mi-
nimales de la sécurité sociale**, ou la Convention
OIT n° 103 du 28.06.1952 sur la protection de la
mere*, ou encore la Convention n°® 35 du 23.06.
1971 sur la protection et les facilitations pour les
représentants des travailleurs dans I‘entreprise.*°
Le faible nombre de ratifications démontre néan-
moins qu‘elles contiennent des régles dont le ca-
ractere obligatoire n‘est pas accepté malgré 1‘ac-
cord d'ensemble sur les objectifs généraux a
atteindre.

La prise en considération de ces standards
sociaux dans les contrats commerciaux sous for-
me de clauses sociales, ainsi que la mise en place

43 N-était pas encore ratifiée par la République Fédérale Allemande en 1‘an 2000.
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d‘un comité pour le respect des standards so-
ciaux dans le cadre de la création de 1'OMC (ana-
logue au comité de surveillance de questions
ayant trait a I’'environnement) ont été soutenues
par les USA particulierement ainsi que par le
parlement européen, mais elles font 1‘objet de
fortes contestations au plan international non
seulement entre les Etats industriels et les pays
en voie de développement, mais également entre
les syndicats, les ONG, et pendant longtemps en-
fin au sein méme de 1°OIT.*" Les deux initiatives
ont été pour linstant stoppées au cours de la
Conférence ministérielle de 1‘'Organisation mon-
diale du commerce de Singapour en 1996: pas
seulement parce que les pays en voie de dévelop-
pement craignaient qu‘une violation de leur part
des clauses sociales (concernant par exemple le
travail des enfants) ne fasse 1‘objet de sanctions
commerciales ou de mesures protectionnistes de
la part des pays industriels a leur encontre, mais
aussi parce que 1'OMC s‘est déclarée incompé-
tente en matiere de droits des travailleurs et vou-
drait se limiter a 1‘échange d‘informations avec
I'OIT dans le cadre d‘une coopération institution-
nalisée. Dans la déclaration finale de la Confé-
rence ministérielle de Singapour les divergences
ont été rendues dans le passage suivant:

« 4. Nous renouvelons notre engagement a
respecter les droits fondamentaux des travail-
leursinternationalementreconnus. L ‘Organisa-
tion internationale du travail est ['organisme
adéquat pour le développement et le traite-
ment de ces standards et nous réaffirmons
notre soutien aux efforts déployés en vue de
les promouvoir. Nous pensons que la crois-
sance économique et le développement par le
biais d‘un commerce en expansion ainsi que
d‘autres libéralisations du commerce contri-
bueront a la promotion de ces standards. Nous

44 BGBL 1957 11, p. 201.

refusons l‘utilisation de standards de travail
dans des buts protectionnistes, et nous décla-
rons que les avantages comparatifs de couts
des pays, particulierement de ceux qui se déve-
loppent grdace aux faibles coiits de main-d‘ceu-
vre, ne doivent en aucun cas étre remis en
question. A cet égard, nous constatons que les
secrétariats de I'OMC et de I'OIT poursuivront
la coopération déja existante entre eux..»*S

Bien quel‘objectifde ‘amélioration des conditions
de travail et des conditions de vie de la main-
d‘ceuvre soit mondialement reconnu au jour d‘au-
jourd‘hui, et que personne ne s‘élevera contre
cette amélioration, il n‘en reste pas moins vrai
que les voies et moyens de parvenir a sa réalisa-
tion et a son application sont extrémement con-
testés tout autant qu‘auparavant. Surtout en ce
qui concerne la question de savoir si on doit en
rechercher la solution par la voie juridique avec
les standards internationaux comme le congoit
I'OIT depuis le début de ses activités. La théorie
économique dominante s‘est toujours déclarée, a
l‘aide d‘arguments variés et changeants, contre
la compatibilité entre d‘une part un programme
politique devant servir a protéger la main-d‘ceu-
vre et ses droits, et d‘autre part, les lois de 1'éco-
nomie de marché.*’ 1l est surtout argumenté que
I'introduction de programmes de sécurité du tra-
vail empécherait le libre développement de la
concurrence alors que cette derniére constitue la
condition essentielle du développement écono-
mique et par conséquent le relevement automa-
tique des standards de travail. La controverse
principale réside dans le fait que le dogme écono-
mique classique considére que 1‘amélioration et
la garantie des conditions de travail sont assu-
rées par le développement sans entraves de 1‘éco-
nomie de marché, cependant que 1'0OIT de son
cOté, en sa qualité de chef de file de la représen-

45 UNTS tome 214, p. 321, non encore ratifiée par la RFA en 1'an 2000.

46 BGBL 197311, p. 953.
47 Cf. Ch. Scherrer, Greven, Frank, 1998, p. 12 et suivantes
48 Cité d‘aprés W. Kreissl-Dorfler, 1997, p. 40.

49 Informations résumées chez W. Sengenberger, 2002, p. 39 et suivantes, avec d’autres documents.
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tation syndicale des intéréts des travailleurs, con-
sidere qu‘elle ne peut imposer la sécurité du tra-
vail qu‘a 1‘aide d‘interventions correctrices sur la
base de droits juridiques et de conventions inter-
nationales.* Depuis les années vingt 1°'OIT, malgré
les énormes changements des conditions écono-
miques cadre, a dii faire face a cette controverse
qui rappelle les débats sur la maniere d‘agir face
a la crise économique, et elle a di également lut-
ter contre la résistance a des programmes de sé-
curité du travail et de droits du travail.

C‘est ainsi que le directeur du Harvard Insti-
tut pour le développement économique, Jeffrey
Sachs, rétorquait a 1I'OIT que:

«le plus grand préjudice causé a la croissance
est dii a des standards de travail hors limites
qui imposent soit des standards minimaux
soit des conditions minimales pour des salaires
plus élevés ou plus justes ou bien, ce qui est
pire, contribuent a l‘extension des salaires a
travers les économies; en bref, le systeme alle-
mand appliqué a l"Afrique du Sud ou a certains
autres pays en voie de développement»...par
contre, «nous devons rechercher de meilleurs
systemes d‘imposition fiscale ou méme de zéro
impot, ainsi que d'autres mécanismes, et non
pas ... imposer des conditions minimales de
travail ou méme des stratégies institutionnel-
les de négociations collectives pour les pays
en voie de développement. De mon point de
vue, le coit de telles conditions et de telles
stratégies pourrait étre tout a fait substantiel
pour les pays en voie de développement, et
n'‘entrainer que des gains tout au plus modes-
tes, si ce n'est nuls, pour les pays dévelop-
pés.»! (N. du tr.: citation originale, en anglais)

Cette argumentation, qui associe la réalisation
des standards de travail a la libre concurrence

17

Composante et systeme des droits de I'homme

du marché, exerce par dela son cadre académi-
que une énorme influence sur la politique des
puissances commerciales et économiques domi-
nantes, ainsi que sur les institutions internatio-
nales qui sont responsables de la mise en forme
de I‘'ordre économique mondial. C'est ainsi qu‘il
y a eu de tous temps des conditions émises pour
I‘obtention de crédits ou d‘autres aides, aux fins
de suppression de réglementations «excessives»
ou «dommageables» par rapport au marché du
travail. De plus, cette théorie s‘accorde avec les
voix de certains Etats dits du tiers-monde, qui
voient dans l'imposition de droits de sécurité du
travail dans leurs pays une forme de protection-
nisme caché de la part des pays hautement in-
dustrialisés, ces derniers voulant ainsi avec leurs
mesures ou leurs conditions voler aux pays en
voie de développement leurs avantages propres
vis-a-vis de la concurrence.’? Méme le droit fon-
damental de la liberté d‘association n‘est plus
tellement a 1‘abri devant le reproche d‘atteinte
aux législations du marché.

En sus de l‘argument de l‘atteinte au mar-
ché, I'OIT se voit reprocher d‘agir de maniere
contre-productive avec ses «faux» programmes
de sécurité du travail. Elle empécherait le pro-
gres social et 1'amélioration rapide des condi-
tions de travail plutot qu‘elle ne les promouvrait,
alors que les efforts déployés parallelement pour
plus d‘emplois et de meilleurs postes de travail
seraient incompatibles entre eux.>® Il est indénia-
ble qu‘un marché du travail régulé et a fort con-
tenu d‘éléments de bien-étre social apparait
moins attractif pour le capital international, qui
préfere s‘investir plutot sur un marché ne pré-
sentant pas de tels préalables. Liée a cela, il existe
aussi une autre réalité, indéniable, ou les salaires
justement n‘augmentent pas nécessairement
avec une raréfaction du travail, ot le chémage ne
disparait pas automatiquement avec une crois-

50 Lajustification de cette position ne sera pas développée plus avant ici méme, mais seulement sous-entendue. En ce qui concer-
ne l'argumentation en faveur de la nécessité de standards sociaux internationaux cf. W. Sengenberger, 2002, p. 39 et suivantes,

avec d‘autres documents.
51 J. Sachs, 1996, p. 23, 24.
52 Apercu général chez D. K. Brown, 2002.

53 G. Fields, 1990, R. B. Freeman, 1992, et M. Wilkinson, 1995.
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sance de la demande de travail, et ou la perma-
nence de la pauvreté est tout a fait compatible
avec la croissance de 1‘économie. Autrement dit,
la réalité convainc constamment le modeéle de
marché selon la théorie orthodoxe de ses propres
contradictions et anomalies de prétendues auto-
régulation et auto adaptation, alors qu‘elles ne
garantissent automatiquement ni le progres éco-
nomique ni le progres social.

Un des arguments les plus frappants contre
les conventions et la mise en ceuvre de standards
sociaux de travail réside dans l‘affirmation que
ces dernieres seraient trop cofliteuses pour le
processus de production. Elles dépasseraient de
beaucoup les avantages que les personnels pour-
raient en espérer. Surtout dans les pays dépen-
dant dun progres économique rapide, le renché-
rissement de la main-d‘ceuvre a cause des stan-
dards sociaux menerait a la suppression de ses
avantages naturels en matiere de concurrence.
En d‘autres termes, avant qu‘un pays donné n‘ait
atteint un standard économique plus élevé, des
standards sociaux de travail seraient un luxe irres-
ponsable qui freinerait plutot qu‘il ne promouvrait
le développement; ces droits ne constitueraient
pas une partie intégrante du développement mais
au contraire et a la limite une conséquence de ce
dernier, ou bien méme, comme l‘exprime le Finan-
cial Times: les gens dans les pays en voie de déve-
loppement ont besoin de jobs et de revenus, et
non pas de droits de I'homme?®*.

Nonobstant le fait que le surplus de dépen-
ses occasionné par les standards sociaux est la
plupart du temps exagéré®, il est avéré que ses
effets positifs sont tout aussi souvent ignorés, tels
que ceux concernant une amélioration de la pro-
ductivité, une meilleure morale de travail, des
taux d‘absences moins élevés, de méme que les
taux d‘accidents. 1l ne fait aucun doute que les
mesures relatives a la sécurité du travail exigent
des cofits plus élevés au moment de leur mise en
place, mais elles sont toutefois, y compris les ré-
ductions de temps de travail, compensées rapide-

54 Financial Times du 09 février 2000.

ment et sur une longue durée par une augmenta-
tion de la productivité. Beaucoup de ces cofits
sont portés a la charge des travailleurs et des
consommateurs.

Enfin, la séparation du processus de produc-
tion en deux parties, la partie économique et la
partie sociale, constitue la base fondamentale de
la stratégie de défense académico-théorique et
politico-pratique contre les standards et les droits
du travail. Toutes deux sont considérées sous cet-
te forme comme indépendantes 1‘une de 1‘autre,
de sorte que le développement économique peut
non seulement étre réalisé sans les droits sociaux
et sans le progres social, mais il peut également
déterminer la conception du développement sans
étre «pollué» par une composante sociale. Sans
vouloir approfondir plus avant cette perception
tronquée du développement, un aspect qui se si-
tue en dehors du sujet de la présente étude, il
faut quand méme remarquer que la séparation et
la marginalisation du concept social a coté du
concept économique de développement doit avoir
une influence décisive sur la perception juridique
des droits qui doivent justement renforcer la
partie sociale. Cet aspect va jouer un rdle certain
dans la question de l‘universalité des droits, de
leur contenu juridique et de leur capacité de mise
en ceuvre.

Parmi les plus que centaine d‘accords bilaté-
raux et multilatéraux sur la protection des droits
de I'homme, les plus importants d‘entre eux se
sont vus adjoindre des comités devant servir a la
concrétisation effective des droits. Ce sont:

e le comité sur l‘élimination de la discrimina-
tion raciale (premiére session en 1970),

e le comité des droits de 'homme du Pacte civil
(1976),

e le comité sur l‘élimination de la discrimina-
tion de la femme (1982),

e le comité pour les droits économiques, so-
ciaux et culturels (1987),

e le comité de lutte contre la torture (1988),

e etle comité sur les droits de I'enfant (1991).

55 1l existe une série d‘études élaborées par 1'OIT qui démontre que les suppléments de cotits sont relativement faibles;

cf. OIT 2001 et OIT 2002.
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Ces comités ont pour mission d‘établir des
rapports et de surveiller 1‘exécution des droits
relevant de leur domaine, de mettre au point des
standards de controle et de vérification de leur
application pratique par les Etats, et élaborent
aussi des commentaires plus généraux sur la
mise en ceuvre et la concrétisation des droits du
point de vue de leur contenu. C‘est ainsi que le
comité pour le Pacte social a publié des commen-
taires généraux sur le droit au logement et le
droit a la nourriture, sur le droit des personnes
agées et des personnes handicapées, ainsi que
sur l'influence de sanctions sur les droits écono-
miques, sociaux et culturels des populations con-
cernées. Cela démontre la signification politique
particuliére mais aussi juridique que la commu-
nauté des Etats accorde justement a ces droits de
I'homme.

Le role le plus important cependant, en ma-
tiere de formulation, d‘interprétation et de stan-
dardisation des droits de 1'homme, revient in-
contestablement a la Commission des droits de
I'homme des Nations unies. Le fait que des diplo-
mates fassent partie de ses effectifs souligne le
caractere politique primaire qui sous-tend cette
commission et qui reflete, par rapport au carac-
tere beaucoup plus technique et de conseil des
comités spéciaux, 1‘étendue de ses missions de
propagation des droits de 1'homme dans l‘en-
semble du systeme onusien et de surveillance de
leur application. La conséquence en est que ses
droits juridiques d‘observation, de rapports et de
controle sont bien plus étendus, et qu‘ils ne sont
dépassés que par les droits attribués a la Com-
mission européenne des droits de I’homme.

3. Le niveau régional: Europe, OEA, UA

Avant de nous pencher cependant, dans le cadre
de cette enquéte, sur la question de la capacité de
mise en vigueur de ces droits, nous devons évo-
quer certaines codifications régionales des droits

56 BGBIL. 1952 11, 685, 953; 1968 11, 1111, 1120; 1989 II, 546.
57 BGBI. 1964 11, 1261.

58 Traduction allemande dans EuGRZ 1980, 435.

59 Traduction allemande dans EuGRZ 1986, 677.
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de I'homme afin d‘avoir un tableau complet de
I'importance, de la forme, de 1'effectivité et de la
propagation des droits. Tout a fait au premier plan
on trouve les codifications européennes telles
qu‘elles ont été mises en forme dans la Convention
européenne des droits de I'homme et des libertés
fondamentales (CEDHL) de 1950°° et dans la
Charte sociale européenne de 1961°”. Nous donne-
rons ensuite un apercu sur la Convention des
droits de I'homme de I'Organisation des Etats amé-
ricains (OEA) de 19785 ainsi que sur la «Charte
africaine des droits de I'homme et des droits des
peuples», appelée Charte de Banjul de 1981.%°

La CEDHL a été élaborée dans le cadre du
Conseil européen a partir de la Déclaration géné-
rale des droits de I'homme de 1948. Elle engage
ses 40 Etats membres a garantir a «toutes les
personnes se trouvant sous leur autorité domi-
nante les droits et libertés définis dans la premieére
partie de cette Convention» (article 1). Ces garan-
ties matérielles concordent largement avec celles
contenues dans la Déclaration universelle de
1948 et bien d‘autres catalogues nationaux de
droits fondamentaux, mais elles se limitent toute-
fois pour I‘essentiel aux droits civiques classiques
et a ceux de l‘exercice politique, qui ont été a leur
tour complétés par I‘interdiction de la torture, de
I‘esclavage et du travail forcé.

Dans le but de combler ce déficit en droits
sociaux, et dans le cadre du Conseil européen
également, il a été entrepris dans les années sui-
vantes 1‘élaboration de la Charte sociale euro-
péenne, qui ne fut mise en vigueur cependant
que par 22 des 40 Etats membres. De plus, ces
derniers n‘ont besoin de reconnaitre comme les
engageant que 10 articles seulement sur les 19
en tout que contient la Charte, et qui traitent de
I‘'obligation d‘assurer les droits en question. Ex-
primé autrement, la Charte ne contient que 45
paragraphes sur les 72 que comportent a leur
tour ces 19 articles. Ainsi donc, le cadre obliga-
toire dans son ensemble est bien individuelles
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d‘ordre social ou économique, mais au contraire
dans l‘engagement des parties contractantes a
prendre en considération les standards sociaux
dans leur réglementation juridique. Le «droit au
travail» (article ler) n‘est pas concu en consé-
quence comme un droit subjectivement public de
la personne prise individuellement, mais comme
engagement des Etats contractants a adapter leurs
objectifs juridiques au sein de leurs réglemen-
tations juridiques de sorte «que 1‘exercice efficace
du droit au travail soit garanti». De la méme ma-
niere, il leur est fait obligation d‘adapter leur ré-
glementation sociale nationale au respect des
autres droits, tels que le droit a des conditions de
travail saines et sécurisées, le droit a une rému-
nération juste, le droit d‘association et de négo-
ciations collectives, le droit a I‘orientation et a la
formation professionnelles ainsi qu‘a la protec-
tion des enfants, des adolescents et des travailleu-
ses, et le droit a la sécurité et a I‘assistance socia-
les. Quels que puissent étre la substance, le con-
tenu et 1'étendue de ces droits dans le détail, ils
comportent tous en tout état de cause la méme
obligation d‘intégration législative et d‘ancrage
des droits sociaux dans la propre réglementation
juridique nationale. C'est ce qu‘exprime claire-
ment la Ile partie de la Charte sociale européen-
ne.

«L‘Organisation des Etats américains» a re-
pris tres tot 1‘héritage européen des droits de
I'homme et adopté dés 1948 a Bogota lors de sa
Conférence constitutive une Déclaration améri-
caine des droits et devoirs des hommes, qui fut
adoptée en tant que simple résolution de la Confé-
rence. Ce n‘est qu‘en 1969, a I‘occasion de la Con-
férence de 'OEA a San José, au Costa Rica, qu‘elle
a été transformée en une convention, I'«American
Convention on Human Rights». Elle est entrée en
vigueur au mois de juillet 1978 a lissue de la 12e
ratification; elle engage aujourd‘hui 25 Etats
membres, sans les USA toutefois, qui I‘ont signée
certes mais pas encore ratifiée a ce jour. Le cata-

60 Cf. N. Paech, G. Stuby, 2001, p. 690 et suivantes.

logue des droits de I'homme correspond en gran-
de partie au catalogue de la Convention euro-
péenne des droits de 1'homme, avec cependant
quelques particularités comme le droit & un nom
(article 14) et a une citoyenneté (article 20). Par
ailleurs, les droits sociaux et économiques ont été
complétement négligés, étant donné qu‘il n‘y a
aucun équivalent américain de la Charte sociale
européenne. Les choses se présentent tout a fait
différemment en ce qui concerne la «Charte Afri-
caine des droits des Hommes et des Peuples», qui
fut adoptée en 1982 par I'‘«Organisation de 1‘Uni-
té Africaine» (OUA, puis Union africaine — UA -
depuis 2002), et qui est entrée en vigueur en
1986. A coté des droits individuels, elle prévoit
également des devoirs vis-a-vis de la famille, de
la société et de I‘Etat, et elle prend en compte
aussi une série de droits économiques, sociaux et
culturels; citons entre autres le droit a des condi-
tions de travail acceptables, a un salaire égal
pour un travail égal (article 15), le droit a la pro-
tection sanitaire (article 16), et le droit a 1'éduca-
tion (article 17). Elle est la seule Charte des droits
de I'homme a avoir codifié des droits collectifs
dits de troisieme génération®: en sus du droit a
l‘autodétermination (article 20), elle a introduit le
droit des peuples a disposer de leurs ressources
naturelles (article 21), ainsi que le droit des peuples
au développement économique, social et culturel
(article 22), a la paix nationale et internationale
(article 23), et a un «environnement acceptable
et favorable au développement» (article 23).

La querelle sur le caractére séparable des
«droits inséparables de 'homme» en droits civi-
ques-politiques et économico-sociaux se reflete
également dans les documents régionaux des
droits de I'homme. Elle ne fut dépassée que dans
la Charte africaine des droits de I'homme, qui de
plus, gréace a la prise en compte des droits collec-
tifs, est la seule codification actuellement a reflé-
ter I‘état d‘avancement le plus moderne de 1‘évo-
lution des droits de I'homme.
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4. Pratique des résolutions de
I’Assemblée générale

Les efforts déployés en vue de continuer a conso-
lider la densité de la protection des droits de
I'homme, a combler les lacunes existantes et a
faire face aux échappatoires a 1‘obligation d‘ap-
plication des droits de 'homme, 1‘ont été au ni-
veau de I'ONU par l‘intermédiaire de la pratique
des résolutions de 1‘Assemblée générale. Bien
que les résolutions représentent la forme la plus
faible des obligations juridiques en raison de leur
caractere de pures recommandations, elles sont
quand méme en mesure de revétir une énorme
importance grace a leur nature de fondement et
de point de départ du droit contractuel interna-
tional sous la forme de conventions ou en tant
qu‘élément confortant sur la voie du droit coutu-
mier international. La Charte de 1°'ONU introduit
parmi les objectifs et les principes fondamen-
taux, dans son article 1, paragraphe 3 «la promo-
tion des droits de I'homme et des libertés fonda-
mentales». Cette mission incombe certes a tous
les organes et a tous les organismes de 1'ONU,
mais elle n‘est acceptée comme mission princi-
pale et mise en ceuvre par des initiatives propres
que par quelques-uns d‘entre eux. C‘est ainsi no-
tamment que le Conseil de sécurité de 'ONU s‘est
abstenu de maniere conséquente a ce jour de
jouer un quelconque role dans le développement
et la concrétisation des droits de 1’'homme, de
méme que I'ECOSOC, quin‘a pas développé d‘ini-
tiatives notables dans la mise en place du Comité
pour les droits économiques, sociaux et culturels.
Seule 1'Assemblée générale s‘est saisie de cette
mission depuis le début par un engagement sans
reldche et par des initiatives constamment re-
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nouvelées. Sur la base des trois textes fondamen-
taux déja mentionnés, a savoir la Déclaration des
droits de I'homme de 1948 et les deux Pactes de
1976 et 77, qui constituent aujourd ‘hui encore la
base juridiquement valable du code des droits de
I'homme, nous pourrions citer les nombreuses
résolutions et déclarations qui constituérent les
fondements des conventions multilatérales con-
nues ainsi que des déclarations, mais qui, en rai-
son de leur contenu innovant si ce n‘est méme
révolutionnaire, font aujourd‘hui encore 1‘objet
d‘apres discussions au sujet de leur teneur juridi-
que.

La Déclaration sur le droit au développe-
ment®! adoptée par 1°Assemblée générale en 1986
fait partie de ces (rares) résolutions, et elle porte
sur un droit que seule a ce jour la Charte de Ban-
jul a codifié dans une convention.®® Dans le méme
temps, il s‘agit 1a d‘un point culminant dans les
nombreuses initiatives entreprises depuis de lon-
gues années afin d‘ancrer solidement ce droit
dans le canon des droits de I'homme.%* L‘objectif
de cette résolution tres détaillée est la reconnais-
sance de tous les droits de I'homme, notamment
des droits économiques, sociaux et culturels en
tant que partie inhérente et indépendante de tout
développement, et qui doivent étre tout particu-
lierement protégés en raison justement de leur
role dans le processus de développement. Il en
découle le droit de tous les hommes a participer
au processus de développement — mais néan-
moins pas le droit des Etats a un certain niveau
de développement avec des obligations corres-
pondantes de développement et de performances
des Etats riches, comme c‘est exigé quelquefois
par des pays en voie de développement. Cest
ainsi qu‘il est dit dans l‘article 1:

61 UNGYV Res. 41/128 du 04 décembre 1986. Voix contre: USA; abstentions: RFA, Danemark, Finlande, Grande-Bretagne, Islande,

Japon, Suede.

62 l‘article 22 de la Charte de Banjul précise: «1. Tous les peuples ont droit a leur propre développement économique, social et
culturel sous réserve de respecter de maniere adéquate leur liberté et leur identité ainsi que le droit de participer de maniere
égale a I'héritage commun de 1'humanité. 2. Les Etats sont engagés chacun de son c6té ou ensemble a garantir l‘exercice du

droit ou développtement.»

63 Cf. les trois études détaillées sur le droit au développement de 1'expert indépendant Arjun K. Sengupta du 27 juillet 1999, a la
demande de la Commission des droits de 'homme et de 1'Assemblée générale, E/CN.4/1999/WG.18/2; du 17 aott 2000, GA

A/55/306 et du 02 janvier 2001, E/CN.4/2001/WG.18/2.
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«Le droit au développement est un droit ina-
liénable de I'homme en vertu duquel toute per-
sonne humaine et tous les peuples sont habili-
tés a participer et a contribuer au développe-
ment économique, social, culturel et politique,
et a en bénéficier, et par lequel tous les droits
de I'homme et toutes les libertés fondamenta-
les peuvent étre pleinement réalisés.»

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

L‘article formule trois principes:

1. il existe un droit de I'homme qui s‘appelle droit
au développement, et qui est inaliénable,

2. il existe un processus particulier du «dévelop-
pement économique, social et culturel», dans
lequel «tous les droits de I’homme et toutes
les libertés fondamentales peuvent étre totale-
ment réalisées», et

3. le droit au développement est un droit de
I'homme, sur la base duquel «toute personne
humaine et tous les peuples» ontle droit «de par-
ticiper et de contribuer» a ce processus parti-
culier du développement «et d‘en profiter».

Le point de départ de ces efforts en vue d‘inté-

grer et de garantir tous les droits de 1'homme, et

donc les droits civiques, politiques, économiques,
sociaux et culturels sans différences et sans discri-
mination juridique, fut la Déclaration de Philadel-
phie de la Conférence internationale de 1944, qui
fut reprise par la Conférence de 1'ONU a San Fran-
cisco une année plus tard ainsi que par la Décla-
ration des droits de I'homme en 1948. L‘échec de
cette conception avec l‘existence des deux Pactes
de 1967 a donné lieu une année plus tard déja,
dans la Proclamation de Téhéran de 1968, a une
critique sans équivoque, «depuis que les droits
de I'homme et les libertés fondamentales sont in-
divisibles, la réalisation totale des droits civils et
politiques sansle bénéfice des droits économiques,
sociaux et culturels est impossible» (N. du tr.: cita-
tion originale, en anglais dans le texte). La Décla-
ration sur le progres social et le développement

64 Cf. Th. Schaber, 1996, p. 169.

de 1969% soulignait de la méme manieére l‘inter-
dépendance de ces deux domaines du droit. Au
débutdesannées soixante-dix, etdansle prolonge-
ment de cette nouvelle vision, commenca a pren-
dre forme le concept de droit au développement
an tant que droit de I'homme; il fut ensuite men-
tionné et clairement reconnu pour la premiere
fois expressément en 1979 par la Commission
onusienne des droits de 'homme dans sa résolu-
tion 4 (XXXV) du 02 mars 1979. Bien que la
confirmation de ce droit au développement eut
lieu a une écrasante majorité de la part de 1°‘As-
semblée générale des Nations unies en 1986, son
caractere juridique reste encore controversé®.
La résistance a sa reconnaissance en tant que
droit contraignant émane essentiellement des
pays hautement industrialisés, qui s‘opposent a
son utilisation a des fins de prestations concretes
d‘aide au développement. Mais cette compréhen-
sion instrumentale ne touche pas au noyau du
droit, méme si certains pays en voie de dévelop-
pement le mettent sur la table des discussions
contre les anciennes puissances coloniales. L‘ar-
ticle 3, paragraphe 3 de la résolution 41/128
avance des exigences plutot réservées en consé-
quence:

«Tous les Etats ont pour devoir de coopérer les
uns avec les autres afin d‘accéder au dévelop-
pement et d‘en supprimer les obstacles. Les
Etats doivent prendre leurs droits en considéra-
tion et leurs devoirs a cceur de fagon telle que
soit promu un nouvel ordre économique inter-
national sur la base de l'égalité souveraine, de
l'interdépendance, des intéréts communs et de
la coopération entre les Etats, tout comme sur
la base de la sauvegarde et de la réalisation
des droits de I'homme.»

La raison du droit au développement ne réside
pas dans la création d‘un nouveau droit, mais
plutét dans le soutien ferme au fait que chaque

65 Cf. sur le point de cette controverse N. Paech, G. Stuby, 2001, p. 700 et suivantes.
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développement humain durable est impossible
sans le respect total et indivisible de I‘ensemble
des droits de 'homme. C‘est pour cela qu‘on peut
voir dans le concept du droit au développement
une tentative précoce de ce que l‘on appelle au-
jourd‘hui dans le systeme de 1°'ONU un «mains-
treaming» (courant principal) des droits de 1'hom-
me.° Cette voie a été poursuivie par 1'ONU dans
les années quatre-vingt-dix dans le cadre d‘une
série de conférences mondiales, a I'occasion des-
quelles elle a insisté sur la reconnaissance de
I'interdépendance et de 1‘indivisibilité des droits
de I'homme mais aussi sur leur mise en ceuvre et
la volonté de les appliquer au moyen de program-
mes d‘action. Dans cet esprit, certains aspects
jusque la négligés des droits de 'homme et du
développement ont été placés sous les feux de
I‘actualité. Citons ainsi: Environnement et Déve-
loppement (a Rio en 1992), Droits de 'Homme a
Vienne (en 1993), Droits de la Femme a Pékin (en
1995), Développement Social a Copenhague (en
1996), Population au Caire (en 1997), Habitat a

66 Cf. également R. Normand, 2000, p. 12.
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Istanbul (en 1997) et Alimentation & Rome (en
1998). Le dénominateur commun de toutes ces
conférences mondiales était d‘une part la mise
en évidence de la relation étroite et indispensa-
ble entre toutes les formes de développement et
les droits de I'homme, et, d‘autre part, le rappel
soutenu de l‘interdépendance indissociable et de
I‘indivisibilité des droits de I'homme. A y regar-
der de pres, les droits de I'homme économiques,
sociaux et culturels furent au centre de tous les
débats, et il s‘agissait de les faire sortir de leur
position au deuxiéme rang derriere les droits de
I'homme civiques et politiques, et de les mettre
aussi bien au plan politique que juridique sur le
méme pied d‘égalité que ces derniers. Un pont
méthodique pour cette revalorisation des droits
sociaux passait par le droit au développement.
C‘était en méme temps la «pince» qui manquait
pour intégrer et maintenir ensemble le dévelop-
pement et les droits de I'homme ainsi que les dif-
férentes générations des droits de I'homme.
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lll. Contenu juridique et force d’application des droits de

I'homme

Le principal probléeme des droits de 1‘homme
économiques et sociaux n‘est donc pas le recense-
ment complet de situations vécues nécessitant
une protection, mais au contraire la question de
I‘obligation juridique ou de leur force de droit et
donc de la capacité d‘application des exigences
induites par les droits de 'homme. Cette derniere
est généralement niée au motif d ‘une insuffisance
de définition ou de la dépendance de ressources
elles-mémes faiblement disponibles, cependant
que les droits de I'homme de la soi disant deuxie-
me génération ont été considérés de maniere
tout a fait dogmatique comme des éléments de
programmes plutdt politiques parmi les droits de
I'homme civiques et politiques de la premiere gé-
nération avec obligations directes et impératives
d‘application.®” De cette facon, ce ne sont pas seu-
lement les individus qui sont privés de la possibi-
lité de se référer aux droits de 'homme®, mais

également les gouvernements et les parlements
qui ne se sentent en aucune fagon obligés d‘éle-
ver l'effectivité et la pratique du Pacte.®® Récem-
ment encore une demande émanant du parle-
ment allemand et relative au renforcement des
droits économiques et sociaux ainsi qu‘a la mise
en place d‘une prise en compte plus large par la
justice des droits de I'homme évoqués ci-dessus
dans le cadre du systeme juridique international
fut refusée par le Bundestag sur recommanda-
tion de la Commission des droits de 1'homme.”
Cette situation correspond au refus du gouverne-
ment britannique, dans le cadre de 1‘’Assemblée
de I'UE, d‘inclure dans la nouvelle Charte de 'UE
des standards européens susceptibles d‘étre por-
tés devant la justice. Un refus britannique qui a
été suivi maintenant par le représentant du gou-
vernement fédéral dans 1'Assemblée.™

67
68

69

70

71

Cf. notamment W. Graf Vitzthun, K. Hailbronner, 1997, III Rz. 208; R. Higging, 1994, p. 95 et suivantes

C‘est ainsi par exemple qu‘échoua la plainte déposée par l‘association des étudiants de l‘université de Zurich contre le canton
de Zurich et dont le but était de faire annuler I'augmentation du forfait d*études. La plainte se basait entre autres sur l'article
13 du Pacte social garantissant le droit a 1'‘éducation. Le rejet de la plainte fur motivé par le tribunal fédéral au motif que ces
dispositions revétaient un caractere uniquement programmatique et n‘assuraient fondamentalement a personne, en dehors de
quelques exceptions, un quelconque droit subjectif ou justiciable. A cela s‘ajoutait le fait que la définition de l‘article 13 para-
graphe 2 alinéa 2 du Pacte manquait de la clarté nécessaire. BGE 120 Ia 1.

L'ambassadeur des USA a I'ONU justifiait devant la Commission des droits de 'homme des Nations unies la non ratification du
Pacte social par son pays par la crainte que les citoyens ne puissent déposer plainte contre son gouvernement pour l‘application
de leurs droits. The Economist du 18 aott 2001.

Demande introduite par la fraction du PDS (parti allemand) du 13.03.2002, réf. BTDrucksache 14/8502. Recommandation de
rejet de la Commission des droits de I'homme et de 1'aide humanitaire en date du 13.06.2002, réf. BTDrucksache 14/9486.
Rejet par le Bundestag en date du 28 juin 2002. Dans sa demande, le PDS avait revendiqué entre autres l'accélération de la mise
en ceuvre d‘une procédure de plainte individuelle, la ratification d‘un certain nombre de conventions juridiques internationa-
les sur les droits des peuples, telles que la Convention de I'ONU sur la protection des travailleurs migrants et des membres de
leurs familles, la Convention de 1'OIT n° 169, la Charte européenne révisée, le Protocole facultatif sur la Convention de 1‘'ONU
pour les droits de I'enfance; le PDS avait également demandé le retrait des réserves émises quant a la Convention sur les droits
de I'enfance.

Le rejet en question n‘a nullement empéché le Bundestag d‘exiger le méme jour du Vietnam et du Soudan de respecter les con-
ventions des droits de I'homme ratifiées par ces mémes pays. Il leur était reproché essentiellement des manquements a la li-
berté d‘opinion, de la presse et de la religion. Dans le cas du Soudan, s‘ajoutait le fait que ce pays n‘avait pas signé les Conven-
tions sur la torture et sur la discrimination des femmes. Dans I‘accord de la nouvelle coalition incluant le SPD (parti socialiste)
et 1‘alliance des Verts en date du mois d‘octobre 2002 il est dit que désormais: «Nous nous engagerons a poursuivre le dévelop-
pement des standards internationaux au plan social et environnemental et a accorder la méme importance aux conventions
relatives a I'environnement et au climat qu‘a celles concernant les échanges commerciaux.»

Cf. le quotidien Tageszeitung daté du 29 septembre 2002. Le refus allemand se base sur la crainte que 1'Allemagne, qui est déja
le plus grand payeur en valeur nette ne soit prié encore de passer a la caisse pour l'introduction de meilleurs standards dans
les pays voisins.
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1. Egalité d’'obligation juridique pour les
droits de 'homme politiques et sociaux

Aussi peu que puisse étre politiquement accepta-
ble le refus des Etats de rendre effectifs les droits
sociaux, aussi peu également s‘avere-t-il juridi-
quement valable. Les deux pactes de droits de
I'homme comportent pour les Etats les ayant ra-
tifié le méme degré d‘obligation juridique et ne se
différencient nullement 1‘un de I‘autre sur ce plan
la. 11 s*agit du droit contractuel international que
tous les Etats ont ratifié et qui les engage par
conséquent. Le classement et la catégorisation
des droits de I'homme en droits de la premiere,
de la deuxieme et de la troisieme génération ou
dimension? se réferent tout d‘abord a la date de
leur naissance historique, liée a chaque fois a des
bouleversements sociaux révolutionnaires. De la
méme maniere que les droits classiques de liber-
tés politiques avaient trouvé pour la premiere
fois leur codification a la suite de la Révolution
francaise, de méme les droits économiques, so-
ciaux et culturels, en tant que droits de la deuxie-
me génération, ont été le fait des résultats de la
Révolution russe et de ses conséquences en Alle-
magne, sans lesquels ils n‘auraient pas pu étre
introduits dans la Constitution de Weimar. Les
droits de la soi disant troisieme génération, c‘est-
a-dire le droit a 1‘autodétermination, le droit au
développement ou a la paix, doivent leur formu-
lation au processus non moins révolutionnaire
de la décolonisation apres 1945, qui ne peut fina-
lement réaliser sa percée définitive a I'ONU que
dans les années soixante-dix seulement avec la
reconnaissance des mouvements de libération et
de leur lutte pour lI'indépendance politique. Cette
réminiscence historique montre clairement a elle
seule qui furent les instigateurs de ces nouveaux
droits et des exigences y afférentes, et ou se trou-
vent les racines du refus et de la résistance aux
nouvelles représentations réglementaires qui en
découlent. Au plan juridique les luttes ameres et
souvent sanglantes pour la libération du joug co-

72 Cf. E. Riedel, 1989, p. 9 et suivantes.
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lonial, de la pauvreté et du sous-développement,
se refletent dans ces discussions.

La catégorisation attire également I‘attention
sur une autre différence qui est avancée de la
méme maniére en tant que déviation de la typi-
cité des droits de 1'homme classiques de la pre-
miere génération, considérés quant a eux comme
droits de défense contre les générations futures:
I'exigence de prestation des droits économiques
et sociaux ainsi que la charge de responsabilité
collective des droits ayant pour objectifs la paix,
I‘'autodétermination et le développement. Le con-
tenu et les modalités de la réalisation sont tout a
fait différenciés, comme il est de notoriété dans
la différenciation classique entre les droits de dé-
fense et les droits de prestations. Les dispositions
du Pacte social sont effectivement programmati-
ques, ce qui n‘affaiblit cependant en rien leur ca-
ractere obligatoire. L.'Etat engagé contractuelle-
ment est dans l‘obligation selon le droit interna-
tional de mettre en oeuvre des programmes dans
le sens de l‘article 2 paragraphe 1 du Pacte so-
cial, et de «prendre des dispositions jusqu‘a épui-
sement de toutes ses possibilités en vue de réaliser
au fur et & mesure par tous moyens appropriés,
surtout législatifs, la réalisation totale des droits
reconnus dans le cadre de ce Pacte». Cette obliga-
tion est directe et juridiquement contraignante,
comme l‘a souligné a maintes reprises le Comité
des droits de I'homme du Pacte social, mais elle
se réalise toutefois autrement que par une sen-
tence juridique comme c‘est le cas chez les droits
de défense classiques de la premiére génération.

Les Etats sont astreints a mettre au point des
programmes détaillés en vue d“une mise en ceuvre
progressive des droits. Comme il s‘agit d‘une obli-
gation directe et actuelle, ils doivent également
présenter a la Commission a des intervalles régu-
liers un programme basé sur un échéancier réa-
liste, au cours duquel ils envisagent de mener a
bien les mesures y afférentes. La Commission est
en mesure d‘apporter son soutien a I‘élaboration
du contenu du programme par 1‘envoi d‘experts
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et par des actions d‘évaluation. Naturellement, il
existe des criteres généraux pour la détermination
des besoins fondamentaux en nourriture, eau,
logement, santé ou éducation, ainsi que pour leur
réalisation; ces criteres nécessitent cependant
des exigences différenciées de la part des diffé-
rents gouvernements selon le pays et le niveau de
développement atteint. Il existe également des
représentations de référence de 1°OIT pour des
standards minimaux de conditions de travail qui
peuvent étre reproduits avec l‘aide de cet orga-
nisme dans des programmes a mettre en ceuvre
dans les différents pays. L‘objectif de ces organis-
mes internationaux est d‘aider a réaliser et a ga-
rantir les droits de I'homme en coopération avec
les Etats engagés, ainsi qu‘a observer les suites
qui y sont données, afin de rendre effectif le pro-
cessus de mise en ceuvre et de 1‘accélérer.”

Par ailleurs, la séparation typologique en
droits de défense, de prestations et en droits col-
lectifs n‘est pas assez conséquente au point que
des exigences dogmatiques de droit puissent étre
déduites quant a leur force d‘application. Un cer-
tain nombre de droits de libertés ne peut pas du
tout étre pris en charge sans prestations (préala-
bles) de I'Etat, de la méme maniere que des droits
de prestations doivent étre nécessairement ac-
compagnés de droits de défense. Le Comité des
droits de I'homme du Pacte civil a lui-méme fait
remarquer que, pour garantir effectivement les
droits de libertés, il est souvent indispensable
pour I‘Etat de prendre des mesures positives.
C'est ainsi que 1‘article 17 du Pacte civil exige de
I'Etat qu‘il protege la vie privée, de sorte que
I'Etat doit s‘abstenir de s‘immiscer dans la vie
privée, dans la famille, dans le logement, et dans
la correspondance des citoyennes et citoyens.
Cela n‘est toutefois pas suffisant: le Comité a fait

Contenu juridique et force d'application des droits de I'homme

remarquer en effet que, dans un monde devenu
de plus en plus compliqué, il devient nécessaire
pour la protection et l'efficacité des droits de
créer des instruments et des procédures législa-
tifs, administratifs et juridico-techniques qui puis-
sent permettre d‘identifier les limites du droit et
du pouvoir d‘immixtion, et de controler les abus
de ce dernier. La Commission des droits de I'hom-
me a exigé des Etats de lui transmettre des infor-
mations sur les mesures qu‘ls auraient mis en
ceuvre pour garantir le droit a la vie privée.™
Méme I‘interdiction de la torture et des traitements
inhumains exige tres souvent des mesures positi-
ves: les gardiens de prison et les agents de police
doivent étre instruits, et formés et des programmes
doivent étre mis au point afin de s‘assurer qu‘ils
sont bien familiarisés avec les regles du droit inter-
national et les standards minimaux relatifs au
traitement des prisonniers, de méme que des insti-
tutions juridiques doivent étre créées pour d‘éven-
tuelles poursuites en cas de manquements.”

La prise en compte du droit a I'autodétermi-
nation, un droit collectif dans son essence méme,
dans les deux Pactes de droits de 1'homme, et
tout particulierement dans I‘article 17°, montre a
quel point les droits sont imbriqués les uns dans
les autres et interdépendants. La prise en compte
«a-systémique» dun droit de I‘homme collectif
dans ces deux Pactes justement distincts pour
des raisons systémiques constitue bien la meilleu-
re preuve de la non validité de cette séparation
artificielle. Seule la réalisation du droit a I‘auto-
détermination donne vraiment a chacun des in-
dividus d‘un peuple la possibilité d‘étre conscient
de ses droits de libertés et d‘en faire usage. C'est
I‘acte collectif seul de la liberté de décision quant
au statut politique de sa propre société qui crée
les conditions permettant & 1'individu de prendre

73 Concernant le Comité des droits de I'homme du Pacte social cf. P. Alston, G. Quinn, 1987, p. 157 et suivantes; P. Alston, 1992,
p. 473 et suivantes. Concernant 1'OIT, cf. R. Birk, 2000, § 17, Rz. 46 et suivantes.

74 Cf. General Comment 6 (16) du 27 juillet 1982; General Comment 16 (32) du 28 mars 1988.

75 Cf. General Comment 20 (44) (article 7) et General Comment 21 (44) (article 10) du 7 avril 1992.

76 L'énoncé identique est le suivant:

(1) «Tous les peuples ont droit a I'autodétermination. En vertu de ce droit ils décident librement de leur statut politique et con
coivent en toute liberté leur développement économique, social et culturel.»

(2) «Tous les peuples peuvent disposer librement de leurs richesses et de leurs moyens naturels pour leurs propres besoins, sans
préjudice de toutes les obligations nées de la coopération économique internationale sur la base du bien-étre mutuel ainsi
que du droit international. En aucun cas un peuple ne peut étre dépouillé de ses moyens d‘existence.»
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conscience de ses droits politiques. L‘acte collectif
de I'Etat en devenir constitue la condition logique
de la défense individuelle contre les immixtions
menacgant sa liberté. De la méme facon que les
droits de défense, les droits de prestations sont
également orientés contre 1‘Etat, tandis que les
droits collectifs donnent d‘abord seulement la
possibilité d‘une Constitution libre et autodéter-
minée de la société. Ce fut d‘ailleurs la le message
de la Révolution francaise, qui mentionnait pour
la premiere fois le droit a I‘autodétermination.”
Ce lien fut cependant irréfutable par rapport aux
luttes de libération menées par les peuples colo-
nisés apres 1945, au premier plan desquelles on
retrouvait certes la revendication d‘un Etat indé-
pendant mais qui concernaient au fond la dignité
humaine et les droits de I'homme d‘étres hu-
mains jusque la opprimés. Et cette unicité des
trois «générations» a été confirmée jusqu‘a au-
jourd‘hui en tant que principe du code des droits
de I'homme: si l'une seulement des «générations»
devait étre supprimée ou tout simplement affai-
blie, les autres s‘écrouleraient. Le Conseil de 1'Eu-
rope, al‘occasion d‘une consultation sur la pauvre-
té en Europe menée en 1986, a souligné fortement
cette interdépendance des droits de 1'homme:

«Les droits de ['homme que soutient le Conseil
de I'Europe ne peuvent pas étre respectés de
maniere sélective. Ils sont tous d‘égale impor-
tance. Par conséquent, des efforts doivent étre
déployés afin de concrétiser le respect des droits
fondamentaux comme un tout, qu'il s‘agisse de
droits sociaux, culturels et économiques ou de
droits civiques et politiques... Le premier droit
est celui de construire sa propre destinée, ce
qui signifie d‘abord et avant tout qu'il faut
donner aux gens l'opportunité réelle de se li-

77 Cf. N. Paech, 1989, p. 762 et suivantes, p. 768 et suivantes.
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bérer des restrictions imposées par leur envi-
ronnement et de prendre part a la construc-
tion de leur vie.»”®

(N. du tr.: citation originale, en anglais)

Il existe une autre série de remarques contre la
qualité juridique des droits sociaux, ayant trait a
leur caractere vague et a la difficulté de constater
des violations a leur encontre. Ils sont finalement
concernés par l‘objection principale du soi disant
mangque de prise en compte par les régles juridi-
ques.

La fixation sur la prise en compte des droits
de I'homme par les réglementations juridiques
n‘est pas juste toutefois par rapport au caractere
protecteur, qui ne s‘exprime pas uniquement
dans la défense vis-a-vis de I'Etat, mais qui com-
prend également, comme nous venons tout juste
de le démontrer, la possibilité et la garantie de
leur perception. Les droits de 'homme sont des
droits de statut, qui ne doivent pas étre seule-
ment protégés contre des attaques mais qui doi-
vent étre créés avant tout par l‘action et la pres-
tation, ce qui est d‘ailleurs tout autant valable
pour les droits politiques classiques de défense.
Les droits de I'homme relatifs a [‘opinion et a la
liberté de réunion ne sont pas seulement violés
par la censure et l‘interdiction, ils n‘existent pra-
tiquement pas aux yeux de ceux qui ne peuvent
en aucune maniere percevoir de tels droits aux
libertés en raison de la faim, des épidémies et de
la pauvreté dans lesquelles ils sont plongés, sans
parler évidemment du fait qu‘ils en ignorent tota-
lement 1'existence. Les pratiques variées de leur
mise en ceuvre et la garantie de droits de 1'hom-
me politiques et sociaux s‘expriment certes en
différentes procédures de protection mais non
pas en différents degrés d‘obligation.™

78 Council of Europe: Exchange of views on poverty in Europe (échange de vues sur la pauvreté en Europe), 30 sept.-ler octobre
1986. Résumé du rapporteur spécial G. Sarpellon, EVP (86) 5, paragraphe 35.

79 Cf. a ce sujet aussi B. Simma, 1998, p. 191 et suivantes, M. Scherf, 1990, p. 233 et suivantes. N‘a pas été encore prise en consi-
dération ici la problématique importante pour la dogmatique des droits de 'homme de l'effet ,erga omnes‘ («entre tous») et du
«ius cogensy, cest-a-dire la question de savoir s‘il existe des droits de I'homme dont il ne faut absolument pas dévier selon
I'article 53 de la Convention du droit de contrat de Vienne. Ceci est une question extrémement controversée, sans parler des
interdictions de torture, de génocide, d‘esclavage et d‘apartheid. Cf. plus bas p. 24 et suivantes, ainsi que E.-U. Petersmann,

2001, p. 13 et suivante.
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Il est vrai que le fait de garantir de fagon
normative un espace de libertés au moyen d‘une
simple décision de droit constitutionnel cotlite beau-
coup moins cher en général que de le créer par un
approvisionnement suffisant en produits alimen-
taires, ou par la mise en place d‘un systeme de
santé fonctionnel ou méme par la réalisation d‘une
réforme agraire pour de larges couches de la popu-
lation. Il en est de méme également de la définition
des droits dans lesquels 1'Etat ne doit pas s‘im-
miscer, une définition généralement plus facile a
préciser que la mise au point de programmes et
de mesures a la charge de 1'Etat dans le but de
garantir les droits sociaux, économiques et cultu-
rels. Au contraire, il est plus simple de constater
avec précision l‘immixtion dans le domaine des
droits civiques et politiques que de décider de la
question de déterminer a partir de quel moment
une mesure ou une omission peut avoir une in-
fluence telle sur la situation vitale des hommes,
qu‘elle puisse étre considérée comme une viola-
tion des droits de I'homme.3° Néanmoins, méme
ce manque de slireté n‘a aucune influence sur
I‘obligation juridique de tous les droits de I'hom-
me et ne les classe pas en droits de premiere ou
de deuxiéme classe. En outre, de nombreuses
dispositions des droits de 1'homme sociaux peu-
vent étre directement introduites, comme par
exemple toutes les interdictions de discrimination
auxquelles appartient aussi la protection de la li-
berté d‘association.

Le refus du Bundestag allemand d‘exiger du
gouvernement au moins un renforcement des
mécanismes et des instruments du Pacte social,
n‘est pasun acte d‘arrogance politique seulement,
mais aussi une violation de 1‘obligation normative
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prévue a l'article 2 du Pacte social, quels que
soient les termes généraux de sa rédaction. Le
Comité du Pacte social a exprimé, dans ses remar-
ques cloturant son troisieme rapport ordinaire
sur 1°Allemagne, sa préoccupation quant a cette
situation: «il n‘y a pas de systeme global en place
qui assure que le Pacte est pris en compte dans
la formulation et la mise en ceuvre de toute 1égis-
lation et des politiques concernant les droits éco-
nomiques, sociaux et culturels.»®! (N. du tr.: cita-
tion originale, en anglais). Cela constitue une cri-
tique prudente d‘un manquement fondamental
dans la politique des droits de 1'homme du gou-
vernement fédéral.

Depuis que le Pacte social a été imposé a la
signature des Etats le 19 décembre 1966, il a don-
né lieu a des discussions animées quant a I‘in-
terprétation, a la concrétisation et a la mise en
oeuvre effective des droits sociaux, économiques
et culturels. Afin de regrouper les arguments de
ces interminables débats et de les transposer
dans le cadre d‘un consensus international, des
experts se sont rencontrés a Maastricht en 1986
dans une conférence internationale, au cours de
laquelle ils se sont accordés sur les lignes direc-
trices de la mise en ceuvre du Pacte social, qui
sont connus aujourd‘hui sous le nom de «Prin-
cipes de Limbourg» (Limburg Principles).®? Onze
années plus tard, au méme endroit, eut lieu a
nouveau une rencontre d‘experts internationaux
sur invitation de la Commission internationale
des juristes, de 1'Urban Morgan Institut et du Cen-
ter for Human Rights de1‘Université de Maastricht,
afin de se concerter sur le contenu et 1‘ampleur
des violations des droits sociaux en se basant sur
les Principes de Limbourg, et de proposer des ré-

80 Larestructuration del‘économie chinoise en conséquence de son adhésion a1‘'OMC peut servir d ‘exemple. Certes, le Development
and Research Center of the State Council prévoit déja pour 1'année 2010 un PSB qui serait d‘un tiers plus élevé en raison de
l'adhésion qu‘il ne I'aurait été sans participation al1‘'OMC, et la création de 10 millions d‘emplois supplémentaires. Dans le méme
temps cependant il est prévu la perte, a cause de la restructuration, de 140 millions de places de travail. Cf. Roland Berger &
Partner, 200. Wolfgang Voegeli, 2002. Si I'on se réfere a des études sociales scientifiques, il semblerait tout aussi difficile
d‘obtenir une réponse a la question de savoir a partir de quel moment les droits de 'homme de la population sont définitivement
violés quand on pense que le FMI exige d‘un gouvernement de démanteler des institutions sociales et économiques comme
condition préalable a I'octroi de crédits. Cf. entre autres W. Van der Geest, R. van der Hoeven, 1999.

81 ONU ECOSOC E/C 12/1/Add. 68 du 31 aofit 2001. Voir aussi M. Windfuhr, 2001, p. 44 et suivantes.

82 Cf. Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (Principes
de Limbourg sur la mise en oeuvre de la Convention internationale des droits...), 9 Human Rights Quaterly, 1987, p. 121 et
suivantes; E.O.V. Dankwa/C. Flinterman, 1988, p. 275 et suivantes.
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ponses et des moyens juridiques adéquats. Les
résultats de cette conférence refletent 1°évolution
du droit international au cours de la décennie pré-
cédente, et ont été publiés sous la dénomination
de «Maastricht Guidelines» (Directives de Maas-
tricht).8® D‘apres leur contenu, les deux déclara-
tions constituent une interprétation authentique
du Pacte social qui reflete 1‘'opinion représentati-
ve des praticiens et des spécialistes. Néanmoins,
les deux assemblées ne sont pas revétues de la
meéme position autoritaire que la CIJ par exemple
(Cour Internationale de Justice) pour que l‘on
puisse accorder a leurs directives une qualité et
une dimension autres que celles d‘un exposé
d‘une opinion générale et du droit sur la question.
L‘équivalence juridique des deux Pactes consta-
tée cependant par les Directives de Maastricht en
leur ligne 4 est bien plus que la simple opinion
de quelques experts.’

2. Niveaux différenciés des obligations de
I'Etat

Dans les débats sur le droit des peuples il s‘est
dégagé entre-temps une entente sur la prise en
compte par la justice des droits de 'homme, une
entente qui ne fait pas de différence entre les gé-
nérations et les différents types de droits de dé-
fense, de prestation et collectifs, mais qui a abouti
a I‘élaboration de différents niveaux d‘obligation
de I'Etat face aux droits de I'homme dans leur
ensemble. On doit ce modele a Asbjorn Eide, qui
lI‘introduisit pour la premieére fois dans un rap-
port sur le droit a la nourriture dans le cadre
d‘une commande de la «Sub-Commission on Pre-
vention of Discrimination and Protection of Mino-
rities» .3 Il définit dans ce rapport trois niveaux
d‘engagement des Etats par rapport aux droits
de I'homme: le niveau du «respect» (respect), de
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la «protection» (protect) et celui del‘«accomplisse-
ment» (fulfil) des droits de 1'homme.?¢ Bien qu‘il
ait été développé dans le cadre d‘un droit social,
a savoir le droit a la nourriture, la validité de ce
modele mérite d‘étre étendue a tous les droits de
I'homme.

Au niveau de 1‘«obligation to respect» il est
exigé de 1I'Etat d‘étre réservé au plan de l‘inté-
grité des individus. Il est attendu de lui qu‘il se
tienne a I‘écart de toute intervention dans les ini-
tiatives et les activités de ses citoyens quand cel-
les-ci concourent a 1‘épanouissement et a la sécu-
risation de leur existence matérielle. De cette fa-
con ce sont les droits classiques de libertés qui
sont directement garantis, et qui constituent jus-
tement la condition préalable a la réalisation des
revendications sociales, telles que le droit a la
nourriture ou bien les droits fondamentaux au
travail.

L‘«obligation to protect» exige de 1‘'Etat et de
ses organes qu‘ils prennent des mesures de pro-
tection contre les activités de tiers, qu‘il s‘agisse
d‘individus ou de groupes d‘individus, qui pour-
raient menacer 1‘épanouissement de la personne.
Cette obligation est endossée par l'individu qui
doit assumer la responsabilité de réaliser les
droits de 1'homme, mais elle doit le protéger ce-
pendant contre de possibles atteints et immix-
tions. Ce niveau opére a la limite entre la réparti-
tion classique en droits aux libertés et en droit de
prestations. La défense contre des obstacles so-
ciaux par 1'Etat signifie en méme temps la «pres-
tation» de créer réellement les conditions néces-
saires a l‘exercice des droits aux libertés. Cela ne
peut pas se faire si 1°'Etat renonce seulement a
des activités propres, mais il doit au contraire
s‘engager également a user de son pouvoir sou-
verain contre les activités d‘autres forces sociales
privées, dans la mesure ou celles-ci s‘en pren-

83 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, Maastricht, 22-26 janvier 1999. http://wwwl.umn.

edu/humanrts/instree/Maastrichtguidelines_.html.

84 Maastricht Guidelines ligne 5: «Il est devenu indiscutable maintenant que tous les droits de 1'homme sont indivisibles, inter-
dépendants et interrelationnels ainsi que d‘égale importance pour la dignité humaine. Par conséquent, les Etats sont respon-
sables des violations des droits économiques, sociaux et culturels de la méme maniére qu‘ils le sont vis-a-vis des violations des
droits civiques et politiques.» (n. du tr.: citation originale, en anglais).

85 A. Eide, 1987; A. Eide, 1989, p. 2 et suivantes.
86 A. Eide, 1989 a, p. 35 et suivantes.
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nent aux droits de tiers. Cette situation rappelle
tout particulierement la «téte de Janus» (N. du tr.:
divinité représentée avec deux visages tournés
en sens contraire), c‘est-a-dire 1‘interdépendance
et l'indivisibilité des droits de I'homme, dont I‘ac-
complissement ne peut étre réduit ni a la défense
ni & la prestation d‘une activité étatique.

Ce n‘est qu‘au troisieme niveau, celui de
I‘«obligation to fulfil», qu‘apparait clairement au
premier plan 1‘obligation de prestations de 1°'Etat.
La ou lindividu n‘est pas en mesure de par ses
propres initiatives de se garantir a lui-méme ses
droits de I'homme et que lui manquent notam-
ment les ressources matérielles pour satisfaire
ses besoins de base, c‘est la aussi qu‘apparait le
devoir de 1°Etat de s‘immiscer par son aide et sa
prévoyance. Méme si dans le détail il n‘est pas
clairement défini quelle ampleur doit revétir cet-
te «obligation to fulfil», c‘est-a-dire quelles presta-
tions minimales sont exigibles de 1‘Etat en ma-
tiere de droits a la nourriture, a la santé, a 1'eau
ou au travail, pour que 1‘on puisse parler de la
réalisation des droits, il n‘en reste pas moins vrai
qu‘il ne fait aucun doute qu'‘il s‘agit la de droits
juridiquement contraignants, donc pouvant faire
I‘objet de plaintes.®” La tension entre le caractere
étatique juridique et le caractere social qui en dé-
coule dans la dogmatique juridique interne a
I'Etat®® est reflétée au plan du droit international
par les trois niveaux d‘obligations allant du «res-
pect» au «fulfil».

D‘un autre c6té, la disponibilité de ressources
représente pour chaque Etatune condition supplé-
mentaire pour l‘accomplissement de ses obliga-
tions sans que ces derniéres cependant ne soient
par la-méme atteintes directement dans leur
qualité juridique.® Citons les termes des Directi-
ves de Maastricht de 1997:
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«Dans de nombreux cas, de telles obligations
pourraient étre facilement adoptées par la plu-
part des Etats, sans incidence significative sur
les ressources. Dans d’autres cas cependant,
la pleine réalisation des droits pourrait dépen-
dre de la disponibilité de ressources financieres
et matérielles adéquates. Néanmoins, et comme
établi dans les Principes de Limbourg 25 et 28,
puis confirmé par la jurisprudence développée
par la Commission des droits économiques, so-
ciaux et culturels, la rareté des ressources ne
doit pas décharger les Etats de certaines obliga-
tions minimales et du respect de la mise en ceu-
vre des droits économiques, sociaux et cultu-
rels.»

Afin de continuer a rendre opérationnelle la prise
en compte par la justice, Eide fait la différence
entre le caractere obligatoire de 1‘action et du com-
portement («conduct») et 1‘obligation de résultat
(«result»). Tandis que le comportement peut s‘ex-
primer dans une action positive ou méme néga-
tive, comme par exemple dans l‘engagement de
I'Etat a ne pas torturer ou a ne pas empécher
I‘'organisation syndicale, 1‘'obligation de résultat
par contre est moins concernée par le moyen et
par l‘activité que par 1'état qui doit étre atteint,
comme par exemple 1‘élimination de la faim ou de
la sous-protection médicale ou aussi la sécurisa-
tion de 1‘acces a l‘eau. Si I‘«obligation de respect»
dans les droits a la liberté des individus sera natu-
rellement le fait dun lien avec l‘action, il ne faut
pas en déduire pour autant que 1‘obligation de
résultat ne pourra étre remplie qu‘au moyen de
la mise a disposition de biens matériels. 11 peut
arriver en effet dans certains cas que 1'Etat puisse
mieux éviter la faim en renoncant a intervenir et
en ne s‘immiscant pas dans la liberté de ses cito-

87 La différenciation en trois niveaux d‘obligations a été entérinée par les Directives de Maastricht de 1997: «6: Tout comme les
droits civils et politiques, les droits économiques, sociaux et culturels imposent trois différents types d‘obligations de 1‘Etat:
les obligations de respect, de protection et d‘accomplissement. Tout manquement a accomplir 1‘une de ces trois obligations
constitue une violation de ces droits...» (N. du trad.: citation originale, en anglais).

88 CF.AK-GG-D . Schiek, 2001, article 20 paragraphe 1-3 V, Rz. 38 et suivantes.

89 Cf. R. Normand, 2000, p. 3 et suivantes. D'une maniere différente mais sans explications K. Hailbronner/W. Vitzhum, 1997,
paragraphe 3, Rz. 208, p. 243. Dans la littérature sociale spécialisée la méme qualité juridique des droits cités dans le Pacte
civil et social est reconnue; cf. M. Windfuhr, 1999, p. 176 et suivante.
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yens et dans le contrdle de leurs ressources. Le
droit au logement ne se réalise pas seulement
dans la disponibilité d‘un standard minimum
d‘espace habitable, mais il se concrétise également
dans l'interdiction faite a 1'Etat d‘expulser arbi-
trairement les citoyens de leur logement ou de
détruire leur logement. Il en ressort que les droits
de I'homme justement, bien qu‘ils puissent reven-
diquer pour eux une contrainte juridique inter-
nationale étant donné qu‘ils sont basés sur des
contrats, peuvent étre considérés par rapport a
une partie de leur effet comme des droits impar-
faits a faible capacité de prise en compte par la
justice. Cest un déficit que nous pouvons consta-
ter également dans des droits intérieurs aux
Etats, et qui ne se limitent donc pas seulement a
des droits internationaux en général faiblement
munis de pouvoir de sanction.”

Nous pouvons donc considérer qu‘il ny a
pas de différence normative dans 1‘obligation juri-
dique des droits du Pacte civil et social, et que
cela s‘est d‘ailleurs petit a petit imposé dans la
littérature et chez les spécialistes.”' Indépendam-
ment des différents processus de mise en ceuvre
et des différentes formes de garantie, les droits
sociaux, économiques et culturels engagent et
obligent les Etats de la méme maniere que les
droits politiques et civiques.

3. Classement des droits de I'homme:
de la loi soft au ,ius cogens’

Une particularité du droit international — par
conséquent des droits de I'homme aussi — réside
d‘ailleurs dans la différence d‘obligation des re-
gles entre des programmes non contraignants et
des normes absolument impératives. Le canon
des sources du droit en droit international est li-
mité et, selon l‘article 38 des statuts de la Cour
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internationale, il se compose pour 1‘essentiel du
droit de contrat et du droit coutumier. «Les prin-
cipes généraux de droit reconnus par les peuples
civilisés», également mentionnés dans cet article
38, ne peuvent déja revendiquer un caractere ju-
ridique que dans le cas seulement ou ils font par-
tie du droit coutumier. La difficulté la plus fré-
quemment rencontrée concerne la définition du
droit coutumier, qui englobe un large éventail de
différentes validités juridiques, & commencer par
le statut vraiment peu contraignant de la loi appe-
lée «soft law», loi soft, jusqu‘au droit absolument
contraignant, le «ius cogens» 2.

Le concept devenu populaire de la soft law
désigne une regle de comportement, qui se situe
toutefois en dehors des sources reconnues de droit
du droit des peuples (droit international). Elle ne
revét aucun caractere juridique, et n‘est donc pas
en mesure de justifier une obligation pour un
usage, un modele de comportement ou une cou-
tume. L‘utilité du concept réside par conséquent
tout au plus dans la désignation dans le droit
coutumier international non contractuel de 1‘une
des plus basses marches de 1°évolution du droit a
partir de laquelle, sous certaines conditions par-
ticuliéres, une source juridique contraignante du
droit coutumier pourrait naitre un jour. La soft
law pourrait donc tout au plus caractériser quel-
ques droits de la Déclaration Générale des Droits
de 'Homme (DGDH) de 1948 ou de la Charte
d‘Helsinki de 1975, puisque les deux documents
ont été adoptés par leurs signataires avec la men-
tion expresse quils ne revétaient aucun carac-
tere programmatique contraignant. Les droits de
I'homme de la Déclaration de 1948 ont été cepen-
dant repris largement dans les deux Pactes de
1967 et ont acquis de cette facon le caractere de
droits contractuels contraignants. D*autres droits,
comme par exemple le droit de propriété de 1‘ar-

90 Méme la différenciation entre ,obligation of conduct’ (comportement) et ,obligation of result’ a été reprise par les Directives de
Maastricht: ,7. Les obligations de respect, de protection et d‘accomplissement contiennent chacune des éléments d‘obligations
de comportement et de résultat. L'obligation de comportement exige une action raisonnablement calculée en vue de concrétiser
la jouissance d'un droit particulier. Dans le cas du droit & la santé par exemple, 1‘'obligation peut entrainer I'adoption et la mise
en ceuvre d‘un plan d‘action visant a réduire la mortalité maternelle.

91 Cf. parintérim R. Higgins, 1994, p. 100 et suivantes Maastricht Guidelines de 1997 ligne 4,; cf. remarque 82. Cela est également
valable pour le droit a I'‘autodétermination. Controversés comme auparavant: le droit au développement et le droit a la paix.

92 CF. en général W. Heintschel von Heinegg dans: K. Ipsen, 1999, § 15 Rz. 36 et suivantes, § 19, Rz. 20; N. Paech, G. Stuby, 2001,

B II, Rz. 137 et suivantes, p. 482 et suivantes, 484 et suivantes.
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ticle 17 de la DGDH, qui ne figure pas toutefois
dans les deux Pactes des droits de I'homme de
1967, ne peuvent acquérir le statut d‘une source
de droit contraignant que s‘ils passent par le long
processus de maturation vers le droit coutumier.
Ce processus de formation de droit non contrac-
tuel constitue la grande exception dans le domaine
des droits de I'homme, étant donné qu'‘il n‘existe
pratiquement pas de droits qui ne soient garantis
par des contrats multilatéraux — a l‘exception des
droits collectifs au développement et a la paix.
Malgré tout, la validité juridique du droit coutu-
mier revét une grande importance pour tous les
peuples dont le gouvernement, comme les USA
dans de nombreux cas, n‘ont pas ratifié les con-
ventions, et ne sont donc pas astreints a les appli-
quer. Mais dans les cas ou les droits ont acquis
une validité juridique de droit coutumier par dela
le cadre des contrats, ils deviennent alors con-
traignants méme pour les Etats non liés par con-
trat. De I‘avis général, c‘est justement le cas pour
tous les droits essentiels de 1'homme, mais non
pas pour les droits collectifs au développement et
a la paix.

Sil‘on peut donc affirmer que 1‘'on doit se ba-
ser sur la validité juridique du droit coutumier et
du droit contractuel dans les droits de I'homme,
il n‘aura été rien dit encore sur le rang dans la
hiérarchie des sources de droit. Par dela la con-
trainte juridique générale des normes contrac-
tuelles, le droit des peuples ou droit international
connait le droit absolument obligatoire, a savoir
le «ius cogens», qui est extrait de toutes disposi-
tions contractuelles et devient ainsi pour tous les
Etats une norme d‘obligation irréfutable. L‘ac-
cord de Vienne sur le droit des contrats de 1969
a donné dans son article 53 une définition de la
norme impérative et de son effet qui reste
aujourd‘hui encore reconnue:
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«Un contrat est caduc si, au moment de sa
conclusion, il est en contradiction avec une
norme impérative du droit international géné-
ral. Dans le sens de cette convention une norme
impérative du droit international général est
une norme qui est acceptée et reconnue dans
son ensemble par la communauté internatio-
nale des Etats en tant que norme dont on ne
peut dévier et qui ne peut étre modifiée que
par une norme ultérieure du droit internatio-
nal général de méme nature juridique.»

En ce qui concerne l‘application de ces normes
impératives du droit international, il est essentiel
qu‘elles soient valables «erga omnes» (entre tou-
tes). Cela signifie qu‘une violation des obligations
codifiées par elles peut étre reprochée par n‘im-
porte quel sujet de droit international sans tenir
compte d‘une relation contractuelle. La Cour in-
ternationale de justice (C1J) a défini les «normes
erga omnes» comme des normes par lesquelles
«des droits peuvent étre fondés qui seraient telle-
ment importants que tous les Etats trouveraient
un intérét juridique a leur protection».’* Cela signi-
fie que des normes impératives du «ius cogens»
ont toujours un effet «erga omnes», mais par con-
tre des normes qui fondent des obligations «erga
omnes» ne se trouvent pas nécessairement dans
le «ius cogens».

La ClJ a désigné expressément dans ce cadre
lIinterdiction d‘agression, I‘interdiction de géno-
cide ainsi que les principes et les regles relatives
aux droits fondamentaux de 1'homme, y compris
la protection contre 1‘esclavage et la discrimina-
tion raciale. Tandis que la CIJ, dans une procé-
dure ultérieure, a repris clairement l'interdiction
de la violence de l‘article 2 ligne 4 de la Charte de
I'ONU dans le «ius cogens»®, et la Cour pénale
internationale pour I'ex-Yougoslavie a également

93 BGBI. 1985 II p. 927. La Convention est entrée en vigueur apreés sa ratification par 35 Etats le 27 janvier 1980. Sachant que, de
I'avis général, elle a codifié pour l‘essentiel un droit coutumier qui existait déja auparavant, elle est contraignante méme pour

ceux des Etats qui ne l‘auraient pas ratifiée.

94 Jugement C1J du 5 février 1970 (cas appelé Barcelone-Traction), ICJ Reports 1970, 2.
95 Jugement CIJ du 27 juin 1986 (cas appelé Nicaragua), ICJ Reports 1986, 14 et suivantes 190.
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désigné l'interdiction de la torture comme «ius
cogens»’®, il est rare cependant que de sembla-
bles déclarations aient été faites pour d‘autres
normes impératives.”” Certes, il est reconnu que
les droits fondamentaux de 'homme font partie
du «ius cogens» ou posseédent a tout le moins un
effet «erga omnes», mais le fait de savoir de quel
droit il est question concretement fera toujours et
a chaque fois 1‘objet de controverses.

La décision a ce sujet est toutefois dune
énorme importance comme le montrent deux
exemples en Tanzanie et au Brésil. La Tanzanie
devait lever des frais de scolarité pour 1'école élé-
mentaire comme exigé par les institutions finan-
cieres internationales dans le cadre des réformes
structurelles. Mais voila que 1‘article 13 du Pacte
social que la Tanzanie a ratifié prescrit que la
scolarité en école primaire doit rester gratuite.
Autrement dit donc, les institutions financieres
ont obligé la Tanzanie a prendre des mesures qui
constituaient une violation flagrante des obliga-
tions nées du Pacte social. Est-ce que la Tanzanie
aurait pu se défendre contre les impératifs du
programme d‘adaptation structurelle, en se réfé-
rant a l'article 13 du Pacte social, c‘est-a-dire
sans que le crédit ne lui soit retiré en cas de refus
de se soumettre a I‘injonction? L obligation aurait
été caduque selon I‘article 53 de la Convention de
Vienne sur le Droit des Contrats (CVDC) s‘il s*était
agi d‘un «ius cogens» dans cet article 13. Quelles
sont les possibilités de résistance que pourrait
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donner le droit a 1'éducation s‘il doit étre seule-
ment un simple droit contractuel international?
Est-ce qu‘un droit international simple ou con-
traignant ne peut étre efficace que face a des
Etats, ou bien peut-il I‘étre aussi face a des orga-
nisations internationales? Finalement, qui sera
tenu pour responsable du fait que le taux de fré-
quentation des écoles primaires ait baissé et que
le nombre des analphabétes ait augmenté? *® Le
deuxieme exemple concerne le Brésil. Ce pays
avait besoin au cours de I'automne 1998 d‘un pa-
quet d‘aide urgente apres la crise asiatique, qui lui
fut octroyé par le FMI. L‘accord était cependant
conditionné par des réductions budgétaires subs-
tantielles. Ces réductions touchaient essentielle-
ment le domaine social. La question factuelle est
de savoir si le gouvernement brésilien avait éven-
tuellement la possibilité d‘autres alternatives.
Quant a la question juridique, elle consistait a sa-
voir si les réductions budgétaires étaient aussi
radicales que cela, au point de toucher a la subs-
tance méme des droits de I'homme.?

La pratique internationale du droit considere
aujourd‘hui que les droits nodaux au travail font
partie des droits fondamentaux de I'homme avec
caractere de «ius cogensy, tels qu‘ils ont été défi-
nis par la Conférence internationale du travail
du 18 juin 1998 dans l‘article 2 de la Déclaration
sur les droits fondamentaux au travail.'% IIs s‘ac-
cordent largement avec les droits correspondants
du Pacte social et constituent ainsi un noyau ab-

96 Jugement ICTY du 10 décembre 1998 (Furundzija), ILM 38 (99), 317 et suivantes, paragraphe 153 et suivantes.

97 La Suisse, dans son message a l‘occasion de son adhésion a la Convention de Vienne sur le droit contractuel, a attiré I'attention
sur les difficultés a énoncer des définitions précises: ,La question de savoir quelles sont les normes impératives a l'intérieur
du droit coutumier trouve sa réponse dans ce méme droit coutumier mais pas dans la Convention. La question reste un point
de controverse. Selon la Commission internationale des juristes, le droit de la Charte des Nations unies sur l‘interdiction de la
violence représente un ,ius cogens’. D‘autres exemples ont été cités pendant la conférence et dans la doctrine: 1'interdiction de
I'esclavage, de la piraterie, de la torture et du génocide, ainsi que le principe de base de 1‘égalité des Etats et de 1'autodétermination,
de méme que certaines regles du droit humanitaire international.” Cité selon J. P. Miiller, L. Wildhaber, 2001, p. 104.

98 Selon des données de la Banque mondiale les inscriptions dans les écoles primaires en Tanzanie sont passées depuis 1986 de
68% a 48%, tandis que le taux d‘analphabétisme s'élevait a la fin du siecle dernier chez les hommes a 18% et chez les femmes
a 38%, World Bank Development Report 1999/2000, World Bank, 2000.

99 Selon de récents rapports de la Banque mondiale, I'Indonésie réfléchit a la possibilité de ne pas reconduire un crédit de 5
milliards de dollars du FMI qui arrive a échéance cette année (n. du tr.: 2003). La raison en est l‘existence de troubles contre
le programme d‘épargne ordonné par le FMI qui touche justement les millions de pauvres de ce pays (entre autres: augmenta-

tion de l'essence et de 1'électricité)

100 L'article 2 énonce ,que tous les membres, méme s‘ils n‘ont pas ratifié les conventions en question ont I‘'obligation, en raison de
leur qualité de membre de l‘'organisation, de respecter, de promouvoir et de réaliser, en bonne foi et en accord avec la Consti-
tution, les principes concernant les droits fondamentaux faisant I‘'objet de ces mémes conventions, plus précisément: (a) liber-
té d'association et reconnaissance effective du droit aux conventions collectives; (b) 1‘élimination de toutes formes de travail
forcé ou obligatoire; (c) I'abolition effective du travail des enfants, et (d) 1'élimination des discriminations en matiere d‘emploi
et de poste.” (N. d. tr.: citation originale, en anglais) Cf. ci-dessus p. 7 et suivante.
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solument contraignant auquel aucun gouverne-
ment ne peut se soustraire, méme s‘il n‘est pas
lié par contrat.'®® Quant au fait de savoir quels
sont les autres droits des deux Pactes qui font
partie du cercle des normes absolument impéra-
tives, il n‘existe a ce sujet aucune décision faisant
autorité, comme celle de la CIJ par exemple; cela
reste du domaine de 1‘analyse au cas par cas.!*
A condition tout de méme d‘avoir une idée des
conditions ayant mené a la naissance du droit
impératif concerné.

Il est généralement admis que les fonde-
ments du droit impératif sont constitués par les
sources classiques du droit international que sont
notamment le contrat, le droit coutumier, mais
aussi par les principes généraux de droit. L‘évo-
lution vers le ,ius cogens’ peut se réaliser dans le
cadre dun processus historique progressif de
densification croissante du droit, comme nous
pouvons l‘observer dans le cas du droit a I‘auto-
détermination. Le ,ius cogens® peut aussi naitre
directement et simultanément avec sa premiere
introduction en tant que norme juridique dans
les relations inter-étatiques, 1‘'exemple pouvant
en étre linterdiction de la violence énoncée dans
l‘article 2, ligne 4 de la Charte de 'ONU. Concer-
nant la question relative au si et au comment de
la possibilité de naissance d‘autres normes du
«ius cogensy, il n‘est pas important de décider de
pencher plutdt vers un concept volontariste dont
le caractere contraignant des normes reposerait
seulement sur la volonté et 1‘accord des sujets de
droit international, que de partir par contre d“un
concept de droit naturel'®® qui rangerait les nor-

101 Cf. par exemple E. U. Petersmann, 2001, p. 13 et suivantes.
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mes impératives sous 1‘«ordre public» (N. du tr.:
en francgais dans le texte) international qui com-
prend un éventail de valeurs sociales et éthiques
inéluctables sans lesquelles la communauté des
Etats ne pourrait pas exister. En effet, méme les
partisans de la conception juridique naturelle ne
défendent pas la these selon laquelle on ne peut
pas rajouter d‘autres normes absolument impé-
ratives a celles déja acceptées et figurant dans
I‘éventail existant. Si par conséquent la création
d“un nouveau «ius cogens» est possible en prin-
cipe, ce processus devra se baser, dans le cadre
de la doctrine classique des sources du droit, no-
tamment sur l‘expérience et la pratique des Etats.
Cette position éminemment positiviste ne s‘est
pas imposée seulement dans l‘article 53 de la
CVDC (Convention de Vienne..) mais aussi dans
la doctrine dominante du droit international Ci-
tons a cet égard la formulation avancée par
Heintschell von Heinegg:

«En ce qui concerne les normes inéluctables, il
ne s‘agit pas des lors de parties intégrantes
d'un ordre de valeurs indépendantes, mais
plutot de certaines normes de droit internatio-
nal créées par les sujets du droit international
conformément a l‘une des procédures recon-
nues de création de droits, et auxquelles ils
ont attribué un caracteére inéluctable.»'%*

On constate entre-temps également une contri-
bution des tribunaux a la mise en évidence dun
droit international contraignant. Mais dans les
cas généralement acceptés, des tribunaux, no-

102 La méme remarque est soulevée aussi par I‘International Law Commission dans le paragraphe 5 de son commentaire sur

I'article 26 des regles relatives a la responsabilité des Etats (UNGV Res. A 56, 83 du 12 décembre 2001): «Les criteres
d‘identification de normes péremptoires de la loi internationale générale sont rigoureux. L'article 53 de la Convention de Vienne
ne requiert pas seulement que la norme en question doive répondre a tous les critéres de reconnaissance en tant que norme
de la loi internationale générale, contraignante en tant que telle, mais qu‘elle soit de plus reconnue comme ayant un caractére
péremptoire aupres de la communauté internationale des Etats dans son ensemble. Cependant, différents tribunaux, nationaux
et internationaux, ont soutenu 1‘idée de normes péremptoires dans des contextes non limités a la validité de traités. De telles
normes péremptoires qui ont été clairement acceptées comprennent l'interdiction d‘agression, de génocide, d‘esclavage, de
discrimination raciale, de crimes contre 'humanité et de torture, et le droit a l'autodétermination.» (N. du tr.: citation origi-
nale, en anglais) Rapport de I'International Law Commission lors des travaux de sa cinquante-troisieme session, proces-verbal
officiel de I'assemblée générale, cinquante-sixiéme session, supplément n° 10 (A/56/10), chap. IV.E. 2., p. 208 (N.. du tr.: citati-
on et références en anglais dans le texte).

103 Cf. en général sur les théories représentées S. Kadelbach, 1992, p. 130 et suivantes.
104 W. Heintschell von Heinegg dans: K. Ipsen, 1999, § 15 Rz. 42, p. 159.
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tamment le StCI1J et la CLJ, ont attiré plutot I‘atten-
tion sur des «ius cogens» déja acceptés, appli-
qués en tant que tels et confirmés par leurs ver-
dicts, apportant ainsi en ce sens leur contribution
propre a leur nouvelle naissance. L‘article 38 des
statuts de la CIJ mentionne aussi dans son para-
graphe d) les sentences juridiques et «les opi-
nions enseignantes des spécialistes les plus capa-
bles en matiere de droit international» en les
qualifiant seulement de «moyens d‘appoint pour
la constatation de normes juridiques». Compte
tenu de cela, I‘article 53 de la CVDC laisse de c6té
les jugements prononcés et définit qu‘une norme
de doit n‘est considérée comme contraignante
que si elle est reconnue par «la communauté des
Etats dans son ensemble». Au cours des négocia-
tions de Vienne a l‘occasion de la tenue de la
Conférence sur le droit contractuel, on était certes
d‘accord pour dire que cette reconnaissance n‘a
pas a étre prononcée expressément, mais on ne
s‘est pas entendu par contre pour dire si cette re-
connaissance devait recevoir l‘acceptation unani-
me de tous les Etats ou si une majorité importante
des Etats devait y suffire.!® Le comité de rédaction
reprit finalement une proposition disant que la re-
connaissance du caractére contraignant d‘une
norme doit avoir I'aval d‘une importante majorité
d‘Etats avec la participation de tous les systémes
juridiques importants du monde.!%

Ce compromis donna naissance cependant a
un autre probleme, déja connu dans la doctrine
des sources du droit en matiére de droit interna-
tional coutumier, mais qui revét une certaine im-
portance notamment dans les débats toujours en
cours et controversés sur les droits de I'homme:
le «persistent ohjector». L‘Etat qui s‘oppose de
maniere répétitive et insistante a la naissance
d‘une norme par le biais du droit coutumier ne
doit pas y étre soumis.!?” Si cette regle devait étre

105 Cf. S. Kadelbach, 1992, p. 41 et suivantes.
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également valable pour le droit contraignant, on
ne pourrait plus alors justifier 1‘absolue inélucta-
bilité d'une norme ni son effet contractuel des-
tructif. Il peut méme advenir qu‘un contrat soit
caduc pour une partie, conformément a I‘article
53 de la CVDC, mais qu'il soit valable pour le
«persistent objector». Afin d*éviter des situations
aussi absurdes, et de ne pas mettre en danger le
rang exceptionnel du «ius cogens», une opinion
largement majoritaire s‘est dégagée pour dire
qu‘il ne peut y avoir de possibilité de dérogation
en faveur d‘Etats objecteurs et que ces derniers
doivent assumer les conséquences qu‘une viola-
tion de telles normes contraignantes pourrait en-
trainer.!®® Si I‘inéluctabilité des normes devait
servir a protéger certains biens juridiques qui se-
raient particulierement plus importants et plus
fondamentaux pour la communauté des Etats,
cela serait alors lié également a la revendication
d‘universalité et ne souffrirait aucune exception
en faveur des Etats objecteurs. Dans ce cadre, le
Tribunal constitutionnel fédéral allemand a con-
sidéré comme étant un droit contraignant les
principes juridiques qui seraient indispensables
pour la persistance du droit international, pro-
fondément enracinés dans la conviction juridi-
que de la communauté des Etats et dont le res-
pect peut étre exigé par tous les membres de la
communauté des Etats.!®

Au cours des réunions préparatoires a la
Conférence de Vienne au sein de I‘International
Law Commission il fut longuement question des
normes contraignantes de l‘article 53 dans le but
de contribuer a clarifier cette regle abstraite.
Outre les interdictions tout a fait indiscutables
que sont l‘usage de la violence de l‘article 2 ligne
4 de la Charte des Nations unies, les crimes inter-
nationaux, la torture, le commerce d‘esclaves, le
travail forcé et la piraterie, ainsi que le génocide

106 Cf. la Conférence des Nations unies sur la Loi des Traités, premiere session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, rapport officiel I,
317, documents de la Conférence, U.N. Doc. A/Conf.39/11/Add.2.
107 On peut citer comme exemple 1'opposition permanente des Etats de 'OTAN et d‘autres puissances nucléaires a rendre l‘usage

des armes nucléaires illégal selon le droit coutumier.

108 Cf. la nombreuse littérature chez S. Kadelbach, 1992, p. 196 remarque 135.

109 BverfGE (Trib. Constitu. Féd.) 18, p. 448 et suivante.
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et la discrimination raciale, d‘autres droits ont
été également cités, a savoir 1‘égalité et 1'indé-
pendance souveraine des Etats, le droit a I‘auto-
détermination,l‘obligation de reglement pacifique
des conflits et les droits de I'homme. Mais comme
aucune entente n‘avait pu étre obtenue sur des
exemples concrets, on renonca déja au niveau du
projet de la commission a élaborer un catalogue
d‘exemples qui devait étre soumis a 1°Assemblée
générale de I'ONU.''° Les discussions menées au
cours de cette Conférence de Vienne sur le droit
des contrats furent & nouveau reprises mais ne
donnerent aucun résultat, de sorte que l‘on se
contenta de quelques remarques formelles sur
larticle 53.

Aussi bien pendant les négociations de 1'In-
ternational Law Commission que lors de la Con-
férence de Vienne il devint cependant tout a fait
évident que seul un haut degré d‘intégration et
de cohérence dun systéme de relations interna-
tionales pouvait offrir les conditions les plus fa-
vorables a la formation et a 1'énoncé de normes
contraignantes. Un accord sur des normes fonda-
mentales et inéluctables des relations communes
suppose autant que possible des intéréts politi-
ques et juridiques de méme orientation, qui ne
peuvent étre réunis tout au mieux que par le biais
d‘institutions acceptées ayant un caractere d‘uni-
versalité dans ce domaine des regles contrai-
gnantes. C‘est pourquoil‘on pense que les Nations
unies seraient l‘organisme le plus approprié a cet
effet, le plus apte a réaliser cette performance
d‘intégration et a garantir I‘'ouverture la plus siire
en passant par «le consensus et le dissensus».

Il en fut de méme pour les droits de I'homme
sans aucun doute qui, en raison de la mésentente
entre les Alliés, ne furent évoqués dans la Charte
des Nations unies qu‘en différents points n‘ayant
aucun lien entre eux (article 1 paragraphe 1 ligne
3; article 13, paragraphe 1 b; article 55 c; article
62 paragraphe 2; article 76 ¢ de la Charte des
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Nations unies). Le dissensus n‘a pu étre surmon-
té dans la Déclaration générale des droits de
I'homme de 1948 qu‘en n‘accordant aucun carac-
tere obligatoire a la Déclaration, mais seulement
une signification programmatique. Dans les deux
Pactes des droits de 'homme de 1966 le dissen-
sus fut méme institutionnalisé, et il a fallu atten-
dre jusqu‘a nos jours pour voir reconnaitre aux
droits sociaux et économiques le méme degré
d‘obligation juridique que celui accordé aux
droits civiques et politiques. Le fait que de nom-
breux accords de droits de I'homme contiennent
des régles d“urgence qui autorisent la suspension
de certains droits de I'homme en cas de guerre
ou d‘un état d‘urgence public a conduit a une dif-
férenciation entre les droits de 1’homme [par
exemple l‘article 15 II CEDH (Convention euro-
péenne des droits de I’'homme), 1‘article 4 Pacte
politique, 1*article 27 I CADH (Convention améri-
caine des droits de I'homme), 1‘article 4 Pacte so-
cial - pour «promouvoir le bien étre général dans
une société démocratique»]. D'une maniére géné-
rale, les seuls standards minimaux intangibles
qui restent maintenus dans les conventions sont
pour l‘'essentiel seulement le droit a la vie, I'inter-
diction de la torture et les traitements inhumains
comme l‘esclavage par exemple. Il en découle
ainsi que l‘inéluctabilité et la qualité de «ius co-
gens» ne sont reconnus en général qu‘aux droits
de I'homme fondamentaux et élémentaires'!!,
bien que l‘interdiction de la torture, de la discri-
mination raciale et du travail forcé soit toujours
mise en exergue.

L‘OIT représente une institution internatio-
nale d‘une universalité et d‘une intégration com-
parables a celles de 1'ONU, et au sein de laquelle
s‘est développée, parallelement et conformément
a I'évolution des droits de I'homme dans le cadre
de I'ONU, une propre évolution juridique déja dé-
crite plus haut''? pour la mise en pratique et le
renforcement des droits du travail. L‘OIT se con-

110 Yearbook (annuaire) of the International Law Commission (YILC) 1963-1, p. 314, ILC-Report, YILC 1966-I1, p. 247 et suivantes.
111 Ainsi par exemple la CIJ dans le cas Barcelone-Traction, ICJ-Report 1970, 3 et suivantes, 32; W. Heintschell von Heinegg, dans:

K. Ipsen, 1999, § 15 Rz. 59, p. 163.
112 Cf . plus haut chapitre II 2, p. 9 et suivantes.
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sacre depuis la 81e session de la Conférence in-
ternationale sur le travail tenue au mois de juin
1994 essentiellement aux questions relatives a la
poursuite et al‘application plus efficace des droits
de I'homme. La mondialisation de 1‘économie
exige, selon les conférenciers, que les droits fon-
damentaux de 1’homme soient universellement
appliqués.'® Les discussions portérent notam-
ment sur les droits fondamentaux du travail re-
connus déja pour la plupart comme «ius cogens»;
il en a été ainsi de I‘interdiction du travail des en-
fants et du travail forcé, de la liberté d‘organisa-
tion, de création de syndicats et de la conclusion
de conventions de travail, de 1‘égalité des salaires
entre les hommes et les femmes ainsi que de 1°éli-
mination de la discrimination sur le poste de tra-
vail. La Commission des questions légales et des
standardsinternationauxdetravail (LILS: Commit-
tee on Legal Issues and International Standards)
a mis tout son poids dans la balance en faveur de
la ratification et de la promotion des conventions
fondamentales de 1'OIT ainsi que du renforcement
de son systéme de surveillance. Tous les Etats qui
n‘avaient pas encore ratifié 1'ensemble des sept
conventions sur les droits fondamentaux''* — a
I‘époque ils étaient seulement 21 a 1‘avoir fait —
ont été expressément priés de le faire.

Le role joué par 1°'OIT dans la mise en ceuvre
des droits fondamentaux de I'homme fut renforcé
les années suivantes par les déclarations d‘autres
organisations, telle que la Conférence mondiale
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au sommet pour le développement social tenue a
Copenhague en 19955, ainsi que par la Confé-
rence ministérielle de Doha tenue au mois de dé-
cembre 1996!'%, malgré le refus de collaborer
étroitement avec 1'OIT, de la méme maniere qu‘il
le fut également par 1'adoption d“un projet de dé-
claration sur les droits fondamentaux du travail.
Afin de répondre a lI‘avance aux nombreuses in-
quiétudes manifestées, le directeur général s‘était
vu obligé d‘assurer que cela ne signifiait en aucu-
ne facon que de nouvelles obligations allaient
étre imposées aux Etats membres, en dehors de
celles auxquelles ils avaient librement souscrit en
adhérant a I'OIT. La déclaration devait étre com-
prise seulement dans le sens d‘un éclaircissement
des obligations centrales. Cet objectif fut a nou-
veau confirmé en 1997 lors de la présentation du
projet de déclaration:

«A la lumiere des plus récentes déclarations,
une chose devrait étre tres clairement expri-
meée: la Déclaration en tant que telle ne vise pas
a établir le caractere fondamental des droits en
question. Leur prééminence découle de leur objet
et du fait qu‘ils ont été déja reconnus comme
Jfondamentaux a la fois au sein de ['OIT et en
dehors de celle-ci. En d‘autres termes, les droits
Jfondamentaux ne sont pas fondamentaux par-
ce que la Déclaration le dit; la Déclaration dit
qu'ils sont fondamentaux parce qu'ils sont
Jfondamentaux, parce qu'ils le sont. L objectif

113 Cf. OIT: Defending values, promoting change. Social justice in a global economy. Un agenda de 1'OIT. Rapport du directeur gé-
néral, Conférence internationale sur le travail, 81e session, Geneve, 1994.
114 La 8e résolution 182 de 1999 évoquée plus haut page 13, qui est une extension de la résolution 138 de 1973, ne pouvait pas

encore étre traitée séparément a 1'époque.

115 Cf. Déclaration d‘engagement 3 (i) des chefs d‘Etat et de gouvernement:

«Nous nous engageons a promouvoir l‘objectif de plein emploi en tant que priorité fondamentale de notre politique économique
et sociale, et a permettre a tous les hommes et a toutes les femmes d‘arriver a s‘assurer des moyens de subsistance stirs de
fagon durable par le biais d‘emplois productifs et d‘un travail librement choisis. A cet effet, et au niveau national, nous: ...
(i) poursuivrons l‘objectif d*assurer des emplois de qualité, et de sauvegarder les droits fondamentaux et les intéréts des tra-
vailleurs et, dans ce but, de promouvoir librement le respect des importantes conventions de 1'Organisation Internationale du
Travail, y compris celles concernant le travail forcé et le travail des enfants, la liberté d‘association, le droit d‘organisation et
de négocier des accords collectifs, ainsi que le principe de la non discrimination.»

Paragraphe 54 (b) du programme d‘action:

«Sauvegarder et promouvoir le respect des droits fondamentaux des travailleurs, y compris l‘interdiction du travail forcé et du
travail des enfants, la liberté d‘association et le droit d‘organisation et d‘accords collectifs, d‘égalité des salaires entre les
hommes et les femmes pour des travaux d‘égale valeur, la non discrimination dans le travail, la mise en ceuvre totale des
conventions de 1‘Organisation Internationale du Travail (OIT) dans le cas des Etats ayant accepté ces conventions, et la prise
en compte des principes énoncés dans ces conventions par les pays qui n'y auront pas adhéré ainsi que mener a bien une
croissance économique véritablement soutenue et un développement éprouvé» (N. du tr.: citations originales, en anglais).

116 Cf. plus haut chap. 1.2, p. 11.
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particulier de la Déclaration est en réalité de
promouvoir une mise en ceuvre universelle chez
tous les membres de ['OIT, afin que ces droits
soient reconnus comme fondamentaux sur le
poste de travail entre autres, au moyen d‘une
assistance technique additionnelle devant faci-
liter la ratification des sept Conventions fon-
damentales »'17

(N. du tr.: citation originale, en anglais)

La Déclaration n‘avait donc pas été concue pour
créer un nouveau droit ou pour pousser a le faire,
mais bien plutot pour rappeler a ceux des Etats
membres qui n‘avaient pas encore ratifié les con-
ventions spéciales que leur seule adhésion a 1‘'OIT
les avait déja mis dans 1‘obligation de respecter
et d‘en mettre en ceuvre les principes fondamen-
taux. Il a été clairement affirmé a plusieurs repri-
ses au cours de différents débats sur la Déclara-
tion de 1998 que le contenu de celle-ci ne sortait
pas des limites des statuts (la Constitution) de
I'OIT et de la Déclaration de Philadelphie de
1944, et qu‘elle ne créait nullement de nouvelles
obligations:

«ll devrait étre tout d‘abord souligné que, fon-
damentalement, la Déclaration ne tend nulle-
ment a poser, établir ou a extrapoler une
nouvelle charte des droits fondamentaux ou a y
introduire plus de détails; elle vise a souligner,
dans le contexte décrit dans le Préambule, la
pertinence renouvelée et l'importance des droits
fondamentaux, dont le principe est déja ancré
dans la Constitution et dans la Déclaration de
Philadelphie...En résumé, la Déclaration ne re-
quiert rien de plus de la part des membres de
['OIT que d‘étre consistants avec eux-mémes et
de se conformer a leur engagement de départ;
et sert a les encourager dans leurs efforts. Elle
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nevise certainement pas a leur imposer davan-
tage d’obligations’’®.»
(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Une déclaration — qui, selon la définition de 1°'ONU,
n‘est qu’ «un instrument formel et solennel appro-
prié en de rares occasions quand les principes
d‘importance durable sont énoncés»''? (N. du tr.:
citation originale, en anglais dans le texte) — ne
peut ni créer un nouveau droit ni transformer un
droit simple en droit contraignant. Elle a un effet
déclaratif mais nullement constitutif. Elle indique
cependant une voie importante qui doit étre suivie
sil‘on veut protéger la norme de droit obtenue, et
en méme temps la faire évoluer. Dun coté, une
telle déclaration basée sur le consensus de la ma-
jorité écrasante des Etats érige une barriere con-
tre le retour au niveau des garanties consolidées
de droit. Elle détermine les acquis de la lutte pour
des positions juridiques et les consignes par écrit
pour tous les Etats et toutes les organisations. Elle
y ajoute un systéme de comptes rendus, d‘exa-
mens et de contrdle & intervalles réguliers. D‘un
autre coté, elle constitue le point de départ du dé-
veloppement de nouvelles résolutions et conven-
tions qui, en se fondant sur les anciens proble-
mes sociaux et conflits, sont mieux adaptées aux
exigences des nouveaux. Les seules actions déja
qui précisent et concrétisent d‘anciennes résolu-
tions renforcent la qualité juridique des ancien-
nes résolutions et les transferent aux nouvelles.
Les actions visant a préciser et a élargir la
résolution 138 de 1973 sur le travail des enfants
parlarésolution 182 de 1999 en sont un exemple.
L'interdiction du travail des enfants est interpré-
tée par certains pays, dans lesquels le travail des
enfants fait partie des pratiques traditionnelles de
production, comme une limitation protectionniste
de la concurrence plutdt quun droit de I‘hom-

117 OIT, Conférence Internationale du Travail, 86e session, Geneve, juin 1998, rapport VII; Considération d‘une possible déclara-
tion de principe sur 1'Organisation Internationale du Travail relative aux droits fondamentaux et aux mécanismes appropriés

de leur suivi (N. du tr.: citation originale, en anglais).
118 Rapport de 1'0IT VII (Remarque 117), p. 13.

119 Memorandum de 1‘Office des Affaires Juridiques des Nations unies, E/CN.4/1..610 (1962), 2 avril 1962.
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me.'?° 1l est nécessaire de répéter et de préciser
constamment les arguments afin de convaincre
non seulement ces pays mais aussi leurs parte-
naires commerciaux de l‘inéluctabilité d‘une telle
interdiction en tant que droit élémentaire de
I'homme et de les contraindre a la respecter. Le
chemin qui va de 1‘exigence politique a l‘inscrip-
tion dans un catalogue des droits fondamentaux
dans la Déclaration de 1998, en passant par la
reconnaissance juridique en droit coutumier, a
conduit a la consolidation de ce droit malgré la
résistance d‘un pays aussi important que 1'Inde.
Cela se reflete d‘ailleurs dans les différentes décla-
rations faites dans le cadre de 1'OMC, de 'OCDE
et de la rencontre au sommet de Copenhague!?!,
dont l‘approbation a confirmé le renforcement
de cette interdiction en un droit contraignant. On
peut considérer de la méme maniere le droit du
salaire égal a travail égal pour 'homme et la fem-
me, un droit qui n‘est pas encore appliqué a une
grande échelle, méme dans les pays hautement
industrialisés. Ce droit s‘est développé a partir de
l‘interdiction de la discrimination en général et
de l'injonction a 1‘égalité des chances et a 1'éga-
lité de traitement, qui sont déja contenus dans la
Constitution de 1'OIT et dans la Déclaration de
Philadelphie. D‘un autre coté, l‘interdiction du
travail forcé n‘est pas incluse expressément dans
le texte de la Déclaration, mais elle s‘en déduit
nécessairement toutefois a partir des principes
fondamentaux de la Constitution de 1'OIT et de la
Déclaration de Philadelphie ainsi qu‘a partir de
lI‘interdiction contraignante de 1‘esclavage. Méme
cette interdiction, malgré de nombreuses viola-
tions, est reconnue indiscutablement comme droit
de I'homme contraignant.

De semblables réflexions ont pour consé-
quence d‘inclure des besoins élémentaires de
I'homme, tels que la nourriture, 1‘eau et 1‘assis-
tance médicale, dans 1‘éventail du ius cogens. Ils
découlent du droit contraignant indiscutable a la

120 Cf . plus bas page 33.
121 Voir plus haut note 115, ainsi que OIT, rapport VII (note 117)
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vie, qui perd toute sa substance sans la disponibi-
lité dun standard minimal de ces biens. La diffi-
culté a déterminer positivement aussi bien ce
standard minimal qu‘une obligation de sa mise a
disposition ne change rien al‘obligation juridique.
Cette derniere ne revét méme aucune importance
quand on se retrouve face a des situations d‘ur-
gence et d‘insuffisances évidentes d‘approvision-
nement en cas de famines et de sous-alimenta-
tion grave, de rareté aigué de I‘eau (par exemple
dans les cas d‘augmentation du prix apres priva-
tisation) ou de maladies épidémiques (par exem-
ple de tuberculose, de malaria, de SIDA).'%?
Limportance fondamentale de 1‘inéluctabi-
lité de ces droits repose sur la nullité des accords
qui leur sont opposés et de leur prééminence par
rapport a d‘autres droits (par exemple les droits
de propriété et de brevets), qui entrent en conflit
avec eux. Cet état de fait offre aux gouvernements
le cadre juridique qui leur permettrait de se libé-
rerd‘obligations contractuelles méme sans presta-
tions de dommages et intéréts, et de passer outre
les droits de brevets par exemple des entreprises
pharmaceutiques afin de garantir 1'approvision-
nement de la population avec des médicaments a
prix accessibles. Les possibilités juridiques ne
correspondent pas toujours aux espaces de ma-
nceuvres politiques, mais elles constituent cepen-
dant la condition la plus importante pour une
politique efficace des droits de 1'homme.

4. Le droit international en tant que partie
intégrante du droit fédéral (allemand):
I'article 25 GG

L‘engagement de la République fédérale dans le
cadre des obligations juridiques internationales
et des institutions correspondantes fut depuis le
début un objectif important de la reconstruction
démocratique de 1‘Allemagne apres la fin de la
deuxieme guerre mondiale. C‘est la raison pour

122 Voir le cas de I'Afrique du Sud, ot la cour supréme a di finalement condamner le gouvernement a développer un plan de traite-
ment contre 1'épidémie de SIDA. Voir plus bas le chapitre VI, page 63 et suivantes.
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laquelle, des les consultations préparatoires a la
formulation de la Loi fondamentale (la Constitu-
tion), il avait été décidé de reprendre l‘ancien
article 4 de la Constitution de Weimar, aprés que
les regles générales reconnues du droit des peu-
ples aient été validées comme parties intégrantes
engageantes du droit du Reich allemand. Néan-
moins, on avait tiré les enseignements des discus-
sions datant de 1'‘époque de Weimar, qui avaient
fait dépendre la validité des regles de droit inter-
national de leur reconnaissance par le Reich alle-
mand, en remplacant les «regles généralement
admises» par les «régles générales» afin de ren-
dre a l‘avenir leur validité indépendante de leur
reconnaissance par le nouvel Etat. De plus, on
choisit dans l‘article 25 GG (N. du tr.: GG = Grund-
gesetz = Loi fondamentale) une formulation («el-
les passent avant les lois») qui devait garantir la
prééminence des régles générales du droit des
peuples devant le simple droit fédéral allemand
tel que le droit constitutionnel fédéral.!?® Toute-
fois, cette facon de voir, exprimée au cours des
consultations préparatoires, fut controversée.
Dautres avis voulaient attribuer a ces regles le
rang de regles constitutionnelles, alors que le
droit constitutionnel allemand leur reconnait
uniquement un rang intermédiaire entre le droit
simple allemand et le droit constitutionnel.'?
Learticle 25 définit ainsi que les reégles générales
du droit international se placent au-dessus du
droit allemand simple mais au-dessous de la
Constitution.

Dans le droit international lui-méme il n‘exis-
te aucune définition pouvant déterminer ce qu‘est
une regle générale de droit international. La Con-
stitution a laissé le Tribunal constitutionnel alle-
mand statuer sur la question (article 100 para-
graphe 2 GG), sans donner pour cela toutefois
des éclaircissements préalables sur le contenu. Si
I'on tient compte de l‘article 59 paragraphe 2 GG,
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il en découle cependant que le droit contractuel
international n‘acquiert pas sa validité inter-éta-
tique par le biais de l‘article 25 GG, mais au con-
traire par le biais d‘une loi appelée loi de trans-
formation ou d‘adoption.!?® Ainsi, les regles gé-
nérales se composent essentiellement de droits
coutumiers a validité internationale, complétées
par des principes juridiques conformément a
l‘article 38 des statuts du TPI.!2¢ Dans la mesure
ou il s‘agit de droit contraignant (,ius cogens®) il
ne fait aucun doute qu‘elles appartiennent aux
regles générales du droit international. Elles ne
se limitent pas cependant au droit contraignant.
Dans l'optique d‘une définition ultérieure, le Tri-
bunal constitutionnel fédéral a seulement fait re-
marquer que les régles de droit international doi-
vent reposer sur une pratique générale et conso-
lidée des Etats, dans le sens de 1‘article 25 GG,
avec la conviction juridique que ce comporte-
ment est 1égal.'?” Ni l‘exercice permanent de la
pratique étatique, ni la condition préalable sub-
jective de la conviction juridique ne doivent étre
remplies par tous les Etats. Il suffit que ces deux
criteres soient présents chez la plus grande major-
ité représentative des Etats concernés par le con-
tenu des regles, et pouvant prendre part égale-
ment a la pratique justificative du droit.'2® Ce sont
ainsi exactement les criteres exigés aujourd‘hui
en droit international pour l‘existence de droit
coutumier auxquels il est fait appel.

Compte tenu de ces définitions largement in-
contestables, il en ressort que 1‘éventail général
des droits de 'homme, dans la mesure ot ils ont
acquis force de droit coutumier sur la base de la
Déclaration des droits de I'homme de 1948 et des
deux Pactes de 1966 et 1976, passe également
immédiatement avant le droit fédéral en tant que
«regles générales du droit international». Cela
est valable aussi et surtout pour les droits de
I'homme économiques et sociaux. Méme si des

123 Cf. AK-GG-Zuleeg, 2001, AK-GG article 24 paragraphe 3/25 Rz. 4.
124 Tribunal (Conseil) constitutionnel allemand (BVerfGE) 37, p. 271 et suivantes, 279.
125 Cf. BVerfGE 1, p. 396 et suivantes, 410 et suivante; 6, p. 290 et suivantes, 294.

126 Cf. BVerfGE 23, p. 288 et suivantes, 317.
127 Cf. BVerfGE 46, p. 342 et suivantes, 367.

128 Cf. BVerfGE 15, p. 25 et suivantes, 35; 46, p. 342 et suivantes, 367. R. Geiger, 1985, p. 164.
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voix isolées comme Zuleeg ne partagent pas cette
déduction, au motif que «les droits de I'homme
n‘aient pas encore été élevés a travers le monde
a une force de droit international coutumier»'2?,
elles méconnaissent de toute évidence 1°évolution
du droit international, du moins celle des dix der-
nieres années. Comme il a été indiqué plus haut
déja, les droits de I'homme essentiels, qu‘ils aient
été basés indifféremment sur la Déclaration des
droits de I'homme de 1948 ou sur les deux Pactes
internationaux de 1966, ont acquis entre-temps
force de droit coutumier contraignant. L‘excep-
tion en est notamment le droit de propriété.

La constatation d‘une regle générale ne don-
ne cependant aucune indication sur son degré
d‘efficacité inter-étatique. En effet, la simple vali-
dité de droit international dans le cadre inter-
étatique ne dit pas si et dans quelle mesure quels
organismes d‘Etat peuvent ou méme doivent ap-
pliquer «les regles générales». Pendant long-
temps on ne savait pas tres bien si le degré d‘en-
gagement qui concerne 1‘'Etat dans son ensemble
constitue également une obligation pour I‘ensem-
ble de I'autorité administrative et des tribunaux
quant a I‘application directe du droit internatio-
nal. Méme si l‘article 25 paragraphe 2 GG énonce
que les régles générales du droit international
produisent des droits et des devoirs directs vis-a-
vis de la population du territoire fédéral, les ran-
geant ainsi au plus haut degré d‘efficience, il n‘en
reste pas moins vrai que de 1‘avis général, il revét
une importance déclarative seulement.'** Si, d‘une
part, les regles générales procurent a chaque indi-
vidu des avantages particuliers, 1‘article 25 GG,
d‘autre part, les renforce dans leur qualité de
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droits subjectifs. Par exemple, le simple citoyen
peut se référer devant un tribunal a ces regles,
dans le cas ou elles peuvent étre soulevées en
tant que question préalable.'®! Il peut faire égale-
ment valoir un acte de souveraineté au motif de
violation des regles générales du droit internatio-
nal en se basant sur une violation de l‘article 2
paragraphe 1 GG sur la voie de la plainte consti-
tutionnelle.'*? Les accords relevant du droit inter-
national sont soumis dans leur totalité aux regles
d‘interprétation du droit international conformé-
ment a l'article CVDC (Conférence de Vienne..)
selon lesquelles «tout principe de droit interna-
tional applicable et s‘y rapportant (doit étre pris
en considération) dans les relations entre les par-
ties contractantes». Sur la base de ces différents
effets, on peut déduire dans I‘ensemble une obli-
gation directe d‘action de 1‘Etat d‘action et de
mise en ceuvre par lui-méme des régles généra-
les qui conférent des droits subjectifs par le biais
de l‘article 25 GG. L‘Etat doit procurer aux regles
une efficacité directe dans tous les domaines d‘acti-
vité étatique, qu'il s‘agisse de législation, d‘admi-
nistration ou de jurisprudence.!*® Cette obligation
ne reconnait de limites que la ot elle serait en vio-
lation de principes constitutionnels indiscutables.

Pour les droits de I'homme économiques et
sociaux les conséquences ne sont pas différentes
de celles qui concernent les droits civiques et poli-
tiques. Tous, et pas seulement le cercle restreint
des droits contraignants du «ius cogens», appar-
tiennent aux «regles générales du droit interna-
tional» et, contrairement a 1‘opinion encore géné-
ralement admise!3, déclenchent des droits directs
des bénéficiaires et des obligations directes chez

129 AK-GG-Zuleeg, 2001, article 24 paragraphe 3/25 GG, Rz. 44. Il en était ainsi déja dans la premiere édition de 1989. Cette
position est contradictoire dans la mesure ou il classe les droits de I'homme contenus dans la Déclaration européenne des
droits de I'homme comme régles générales du droit des peuples dans le cadre régional. Cf. Rz. 19.

130 Cf. BverfGE 15, p. 25 et suivantes, 33.
131 Cf. BverfGE 46/342 et suivantes, 363, 403 et suivante.

132 Cf. BverfGE 23, p. 288 et suivantes, 300. R. Geiger, 1985, p. 192 et suivantes.

133 Le Tribunal (Conseil) constitutionnel allemand exprime ce principe dans la constatation suivante: «Les autorités et les tribu-
naux de la République Fédérale Allemande sont, en vertu de l‘article 25, empéchés par principe d‘interpréter et d‘appliquer le
droit inter-étatique de facon telle que les regles générales du droit international soient violées, et ils sont dans 1‘obligation de
s‘abstenir de tout ce qui pourrait rendre efficace une action entreprise par des non-Allemands dans le domaine de validité de
la Constitution en violation des regles générales du droit international, et ils sont empéchés de coopérer de facon déterminan-
te a une action violant les regles générales du droit international entreprise par des non Allemands porteurs de souveraineté.»

BVerfGE 75, p. 1 et suivantes, 19.
134 Cf. plus haut chapitre III, p. 18 et suivantes
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les organes de 1'Etat chargés de leur application.
Dans la mesure ou il s‘agit des droits du travail
contraignants énoncés dans les conventions de
I‘OIT, les organes de 1°'Etat ne peuvent pas se con-
tenter de les appliquer et de les garantir a 1inté-
rieur de la République fédérale, mais ils doivent
également les respecter dans leurs contrats inter-
nationaux et fonder leurs contrats sur ces mémes
droits. En effet, en tant que régles du droit inter-
national, 1‘article 25 GG leur confere aussi 1‘en-
gagement de 1‘'Etat a agir dans le cadre des rela-
tions internationales. Dans la mesure par ailleurs
ou il s‘agit des droits de I'homme sociaux, ils dé-
veloppent au plan inter-étatique pour le moins
les mémes obligations que celles qui sont impo-
sées aux organes de 1‘Etat par le principe consti-
tutionnel de 1'Etat social.'*®> Méme si les nom-
breux accords de 1'OIT que la République fédé-
rale s‘est engagée a réaliser ne peuvent pas étre
comptés en tant que droit contractuel parmi les
regles générales du droit international, les prin-
cipes sociaux et de droit du travail qu‘ils contien-
nent sont cependant suffisamment imprégnés et
renforcés de droit coutumier pour qu'ils doivent
étre mis en ceuvre non seulement en raison de
I'engagement contractuel correspondant mais
aussi du fait qu'ils sont «partie intégrante du
droit fédéral» conformément a l‘article 25 GG.
Ainsi dong, il n‘est pas permis a la République
fédérale dans les échanges économiques interna-
tionaux de s‘engager dans des relations contrac-
tuelles dans lesquelles le respect des droits de
I'homme sociaux et économiques n‘est pas ga-
ranti. Par exemple, les accords d‘investissements
ou d‘octroi de crédits doivent exclure des consé-
quences contraires aux droits de 1’homme, de
méme que leur conclusion doit étre rendue dé-
pendante du respect des standards en vigueur en
matiere de droits de I'homme (par exemple dans
le cas du financement ou de la participation a des
projets de construction de barrages, ou il devra
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étre question non seulement des conditions de
travail de la main-d‘ceuvre utilisée mais aussi du
destin de la population concernée). Il en est de
méme des accords commerciaux, dont les pro-
duits qui en font 1‘'objet ne doivent pas étre fabri-
qués en violation des standards élémentaires des
droits de 1'homme, comme le travail forcé, des
conditions de travail inhumaines, de l‘interdiction
de s‘organiser en syndicats,!*® etc..

La prise en compte, dans le droit fédéral alle-
mand, des droits de I'homme sociaux et écono-
miques en tant que regles générales du droit in-
ternational signifie un renforcement de leur force
d‘application et de validité vis-a-vis de tous les
organes de 1'Etat. Cette prétention n‘a pas été en-
core suffisamment mise a profit et nécessite plus
de respect, notamment dans le cas de la formula-
tion de contrats relatifs a des relations d‘écono-
mie extérieure ou dans le cas de la jurispruden-
ce. Une insistance ferme sur la responsabilité in-
dividuelle des Etats a appliquer les droits de
I'homme également dans les relations internatio-
nales est d‘autant plus importante que le travail
de I'ONU, malgré toute son importance en faveur
de la normalisation, ne dispose pas des mémes
possibilités de garantie des droits de I'homme que
chacun des Etats en matiere de mise en ceuvre et
d‘application de ces droits.

5. Attachement des organisations
internationales aux droits de I'homme

Le dernier probleme relatif a la validité juridique
reste celui posé par les organisations internatio-
nales telles que le Fonds monétaire international
(FMI) ou I'Organisation mondiale du commerce
(OMC) quant a leur attachement aux droits de
I'homme dans le cadre de leur politique et de
leurs relations contractuelles, sachant qu‘elles
disposent indubitablement des plus grandes pos-
sibilités d‘influence dans ce domaine de protec-

135 Cf. pour plus de détails AK-GG-M. Kittner, 1989. Article 20 paragraphe 1-3 IV. Principe de I'Etat social.
136 Une décision d'importation d‘amiante (fabriquée a 1‘étranger en violation des standards élémentaires juridiques de sécurité
du travail), telle celle qui fut prise par la Cour supréme fédérale allemande (cf. NJW 1980, p. 2018) est indéfendable aujourd hui.

Voir déja AK-GG-M. Kittner, 1989, Rz. 84.
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tion et de mise en pratique des droits de ’hom-
me. Ces institutions inter-étatiques ou multilaté-
rales se considerent elles-mémes tout a fait en
dehors du cadre de validité des droits de 1'hom-
me, étant donné que ces derniers concernent les
relations entre les individus et 1°Etat alors qu‘el-
les, en leur qualité d‘institutions, ne sont concer-
nées que par les relations entre les Etats seuls.'?”
Tout a fait caractéristique de cette attitude est la
réponse donnée par I'OMC a un sondage corres-
pondant réalisé par les deux rapporteurs de la
Sous-Commission de promotion et de protection
des droits de I'homme, J. Oloka et Deepika Uda-
gama. L'OMC justifie son indépendance par rap-
port aux droits de 'homme entre autres pour les
motifs suivants:

«...alors que le systeme de commerce multila-
téral peut aider a créer les conditions écono-
miques qui contribuent a favoriser l‘accom-
plissement des droits de ['homme, il n‘est pas
dans le mandat de ['OMC de poser ou d imposer
des standards de droits de ['homme. A la diffé-
rence de la plupart des législations relatives aux
droits de ['homme, les conventions de ['OMC
spécifient généralement les droits et obliga-
tions entre les Etats et non pas entre les Etats
et les individus. Les conventions de ['OMC ne
créent pas ou ne formulent pas des droits de
[‘homme en tant que tels, mais servent plutot
a faciliter le climat nécessaire a la prospérité
économique (et) a la situation de droit, et ten-
dent a réfréner les actions unilatérales et les
abus de pouvoir dans le commerce internatio-
nal. Tous ces faits constituent des éléments
importants nécessaires au respect des droits
de ['homme.»'3

(N. du tr.: citation originale, en anglais).
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Le vice-président de la Banque mondiale, Ibrahim
Shihata, avait donné des arguments semblables
au cours d‘une conférence de la Commission juri-
dique internationale tenue a Abidjan en 1998:

«Chacune de ces organisations est une person-
ne morale, dont les pouvoirs légaux sont déli-
mités par leurs mandats respectifs tels que
définis dans leur charte. On ne doit pas minimi-
ser une organisation internationale si sa charte
spécifie ses fonctions particulieres d‘une ma-
niere telle qu'elle exclut certains aspects des
droits de ["'homme. Par contre, cela rabaisserait
l‘organisation que d‘ignorer sa charte et d'agir
en dehors de ses pouvoirs légaux. C'est tout
simplement une question de spécialisation des
organisations internationales.»'’

(N. du tr.: citation originale, en anglais)

Les deux prises de position se basent sur deux
arguments complémentaires 1'un de 1‘autre, dont
elles tirent leur décharge juridique du respect et
de la promotion des droits de 1'homme: puisque
dun coté les Etats membres sont déja liés aux
droits de I'homme, il n‘existerait alors aucune ob-
ligation pour l‘organisation elle-méme. Cela ré-
sulterait également d‘un autre c6té du fait que les
accords des institutions multilatérales ne créent
pas d‘obligations entre les Etats et les individus,
mais seulement entre les Etats eux-mémes ou
entre les Etats et les institutions multilatérales.
Cette position n‘est nullement convaincan-
te.1*0 11 est juste que la protection des droits de
I'homme constitue une mission centrale des gou-
vernements, dont la majorité des législations ju-
ridiques prévoient qu‘elle peut étre revendiquée
par leurs citoyens. Il est juste également que les
institutions en question, comme 1‘'OMC, le FMI et

137 Cf. J. Oloka-Onyango/D. Udagama, 2001, p. 25 et suivantes, Rz. 54 et suivantes.
138 Cité selon J. Oloka-Onyango/D. Udagama, 2001, p.26, Rz. 57et suivantes.
139 I. Shihata, 1998, p.145. Pour ce qui est du FMI, son conseil général F. Gianviti refuse la validité des deux Pactes de droits de

I'homme, F. Gianviti, 2001, p. 10.

140 Elle est également refusée par J. Oloka-Onyango/D. Udagama, 2001, p. 27, Rz. 57.
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la Banque mondiale, ne peuvent certes pas pré-
tendre a une subjectivité de droit international,
mais elles peuvent cependant agir et conclure des
accords de maniere juridiquement indépendan-
te.!*! Elles sont composées exclusivement d‘Etats
et elles sont elles-mémes un produit du systeme
juridique international défini par la Charte de
1‘ONU et par les droits de I'homme. Elles agissent
par l'intermédiaire des Etats, leurs activités sont
liées au mandat des Etats membres et elles se
meuvent aussi bien politiquement que juridique-
ment dans ce systeme juridique. Elles ne peuvent
pas se soustraire a ce dernier, que ce soit en partie
ou en totalité, en rejetant des parties de ce systéeme
juridique. 11 est également impossible a ces Etats
de se soustraire a leurs obligations juridiques en
se «cachant» derriére les institutions multilatéra-
les.'*? Les Etats et les organisations retirent du
systeme juridique international aussi bien des
droits que des devoirs. Méme si les organisations
ne peuvent pas étre restées en justice par de sim-
ples individus, cela ne signifie pas pour autant
qu‘elles peuvent agir au plan international de ma-
niere indifférente aux principes fondamentaux
tels qu‘ils sont ancrés dans la Charte des Nations
unies et dans le droit coutumier international. Si
nous considérons 1‘exemple évident suivant, nous
constatons qu‘aucune institution multilatérale ne
peut imposer a des Etats, par des moyens politi-
ques ou juridiques, une politique de crédit ou de
commerce qui s‘accommoderait d‘une violation
évidente du «ius cogens» sous la forme d‘une dis-
crimination raciale ou sexuelle, de la promotion
du travail des enfants ou de la tolérance de la tor-
ture.

Contenu juridique et force d‘application des droits de I'homme

Les missions de ces organisations consistent
tout d‘abord a réaliser des prestations tres prati-
ques visant a la réalisation et a la concrétisation
d‘accords commerciaux plurilatéraux (article III
Accord sur la création de 1‘Organisation mondia-
le du commerce de 1994), a la facilitation de la
croissance du commerce international, a la pro-
motion dun degré élevé d‘emplois, au dévelop-
pement du potentiel de production et, d‘une ma-
nieére générale, a la promotion de la stabilité des
monnaies (article I Accord FMI de 1944), ainsi
qu‘a la reconstruction des régions détruites pen-
dant la deuxieme guerre mondiale et de leurs
économies, et enfin a la promotion de l‘activité
d‘investissements étrangers et a la stabilisation
des balances des paiements (article I statuts de la
Banque mondiale de 1945). Ces missions techni-
ques grossierement esquissées peuvent se résu-
mer a l‘objectif central du développement hu-
main et du bien-étre social. Aucune de ces mis-
sions techniques concrétes ne constitue une fin
en soi, mais au contraire elle ne constitue tou-
jours qu‘un pas sur la voie de la promotion du
développement humain. Que ce soit le reléve-
ment du niveau de vie, le plein emploi ou la crois-
sance du revenu réel, tous ces facteurs s‘adres-
sent seulement a1’homme et, de la méme maniere
que l‘ordre commercial mondial pris comme un
tout ou la stabilisation de I‘équilibre de la balance
des paiements, ils n‘acquierent leur justification
que de leur contribution a la garantie et a 1'amé-
lioration de 1‘existence humaine. Comme l‘expri-
me la Commission de 1°'ONU pour les droits de
I'homme économiques, sociaux et culturels: «la
libéralisation du commerce doit étre comprise

141 Cf. article VIII de 1‘accord sur la création de 'OMC de 1994: «(1) 1'OMC possede la personnalité morale; & chacun de ses mem-
bres est accordée la capacité juridique qui lui est nécessaire pour l'accomplissement de ses missions.»

142 Ceci est formulé dans le chapitre 19 des Directives de Maastricht de 1997 de la maniére suivante: «Les obligations de protection
des droits économiques, sociaux et culturels s‘étendent par conséquent a leur participation a des organisations internationales,
au sein desquelles elles agissent collectivement. Il est particulierement important pour les Etats d‘user de leur influence afin
de s'assurer que des violations ne résultent pas des programmes et des politiques des organisations dont elles sont membres.
Il est crucial pour 1'élimination des violations des droits économiques, sociaux et culturels que les organisations internationa-
les, y compris les institutions internationales financiéres, corrigent leurs politiques et leurs pratiques de sorte quelles ne
conduisent pas a la dépossession de droits économiques, sociaux et culturels....» (N. du tr.: citation originale, en anglais)
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comme un moyen ,et non pas comme une fin. La
finalité que la libéralisation du commerce doit
servir est 1‘objectif de bien-étre humain, auquel
les instruments des droits humains internatio-
naux donnent une expression légale.»!'** Si 'OMC
et les institutions de Bretton Woods poursuivent
les mémes buts que 1°'ONU sur la base de sa Char-

143 Documentation ONU E/C. 12/1999/9-26 novembre 1999.
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te (article 55), elles sont également liées aux mé-
mes standards juridiques. Pour ce qui est de la
Banque mondiale et du FMI, cet état de fait est
encore plus marqué, parce que ces deux institu-
tions sont liées par des accords avec I'ECOSOC en
leur qualité d‘organisations spéciales de 1'ONU
(article 57).14

144 Au cours de la 53e session de la Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de 'homme tenue le 8 aott
2001, une représentante de 'OMC, Gabrielle Marceau, a reconnu publiquement que 1'OMC également ainsi que ses Etats mem-

bres sont liés par les Pactes des droits de I'homme.
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IV. Organisation mondiale du commerce et droits de

I'homme

Il est généralement admis aujourd‘hui que le pro-
cessus de mondialisation entraine des conséquen-
ces extrémement négatives, notamment pour les
personnes vivant dans des pays économiquement
sous-privilégiés et politiquement faibles. Les dé-
tériorations dramatiques que la radicalisation
croissante du concept de commerce libre provo-
que non seulement chez les pays les moins déve-
loppés tout a fait en marge du marché mondial,
mais aussi aux dépens des pays appelés émer-
gents qui remplissent tant bien que mal les préa-
lables et les conditions du FMI — comme 1°Argen-
tine par exemple —, affaiblissent les conditions de
vie d‘une grande partie des populations ainsi
touchées jusqu‘a un niveau inférieur au seuil du
standard ouest-européen des droits de I'homme.
La disparité sans cesse plus grande de la réparti-
tion des revenus entre les pays du nord et ceux
du sud, mais aussi a l‘intérieur méme des pays a
été élevée au rang de theme pour la premiere fois
au niveau des Nations unies a l‘occasion du som-
met social mondial tenu a Copenhague en 1995.
C‘est J. Bengoa, rapporteur spécial, qui fut char-
gé d‘élaborer une analyse sur la relation entre les
droits de I'homme et la répartition des revenus.
Dans le rapport qu‘il publia en 1998'*5 il arrive a
la conclusion évidente, tout comme le rapport de
la CNUCED de 1997 sur le commerce et le dévelop-
pement!*®, que la mondialisation a eu pour consé-
quence l‘augmentation des disparités de revenus
et de la polarisation économique. Tous deux sont
d‘accord pour dire que la libéralisation croissan-
te du commerce mondial renforce en premier

145 J. Bengoa, 1998.
146 UNCTAD (CNUCED), 1998; cf. également UNRISD, 1995.

lieu la puissance des sociétés transnationales,
qui agissent pratiquement en dehors du code des
Nations unies et n‘assument que le minimum de
responsabilités vis-a-vis du droit international.
La CNUCED prévient que des troubles politiques
auront lieu de plus en plus souvent si on n‘arrive
pas a enrayer les dommages sociaux causés a
des groupes de populations importants ainsi que
leur exclusion effective de la responsabilité de
I‘Etat. Bengoa souligne le danger que constitue la
concentration croissante du capital et du sol entre
les mains d‘entreprises de moins en moins nom-
breuses mais de plus en plus puissantes.

Malgré tout, les institutions de I‘organisation
mondiale du commerce, responsables des forces
polarisantes et destructives de la mondialisation,
telles que le FMI, la Banque mondiale et 1°'OMC,
ainsi que les catéchismes contractuels de leur poli-
tique de crédit et de commerce que sont le GATT,
le GATS, le TRIPS etc. [-GATT = General Agreement
on Tariffs and Trade (Accord général sur les ta-
rifs douaniers et le commerce), GATS = General
Agreement on Trade in Services (Accord général
sur le commerce dans les services), TRIPS = Tra-
de Related Aspects of Intellectual Property Rights
(Accord sur les droits de propriété intellectuelle
et commerciaux, ADPIC) -], agissent de maniere
incontestée comme garants irremplacables du
développement économique et du progres social.
Peu d‘hommes politiques sont aussi impartiaux
que Zbigniew Brzezinski qui les appelait ouverte-
ment pour ce qu'elles sont en réalité, c'est-a-dire
«une partie du systeme américain».!*’ Leur posi-

147 ,Par ailleurs, le réseau d‘étendue mondiale que constituent les organisations spéciales, et tout particulierement les organisa-
tions financieres, peut étre considéré comme étant une partie du systéme américain. Officiellement, la Banque mondiale et le
Fonds monétaire international (FMI) représentent des intéréts globaux et assument une responsabilité mondiale. En réalité,
ces organisations sont cependant dominées par les USA, qui ont effectué leur baptéme en méme temps que la Conférence de

Bretton Woods en 1944.“ Z. Brzezinski, 1999, p. 49.
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tion n‘est pas remise en question non plus parce
qu‘elles doivent dégager de plus en plus de moyens
et de ressources de leur instrumentaire pour répa-
rer les catastrophes et les ruines qu‘elles ont pro-
voquées par leur politique.

Il existe une certaine concordance de vues
en général sur le fait que la mondialisation n‘est
pas un processus exclusivement naturel mais au
contraire accessible largement a l‘orientation
politique. C’est la raison pour laquelle la dérégu-
lation de l'influence étatique, autrement dit donc
légale, sur la dynamique de la mondialisation,
ainsi que le transfert des décisions politiques de
I'Etat vers les marchés considérés comme méca-
nismes de la coordination et de l‘orientation, con-
stituent un pas conscient vers la dépolitisation du
développement sociétal et vers le transfert de la
responsabilité aux forces du marché. Ces dernie-
res a leur tour sont totalement étrangeres au
concept des droits de I'homme. Les quelques en-
gagements inclus de maniére hésitante sous for-
me de dispositions relatives aux droits de 'hom-
me dans les contrats ne suscitent d‘intérét uni-
quement que lorsqu‘il s‘agit de garantir ou de
renforcer les droits de libre exercice du commer-
ce, des investissements et de la circulation du ca-
pital.¥® On peut méme se demander sérieuse-
ment si le cheminement suivi depuis longtemps
de la politique vers la dépolitisation, c‘est-a-dire
vers le déchainement des marchés, peut étre rat-
trapé et réorienté par une conception des droits
de I'homme. Mondialisation des droits de I'hom-
me contre mondialisation des marchés?

L‘application des droits de 'homme rencon-
tre toutefois également des réserves et de la ré-
sistance par ailleurs, pas tellement la ou 1‘enjeu
est de réorienter les marchés du point de vue so-
cial et d‘intégrer du point de vue juridique des

148 Cf. E.-U. Petersmann, 2001.
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activités économiques transnationales, alors que
celles-ci appartiennent de longue date déja aux
rares domaines des pays en voie de développe-
ment, a savoir l‘industrie textile et de la confec-
tion, la production de chaussures et de jouets,
ainsi que les entreprises de plantations agricoles.
Ce domaine-la est celui dans lequel les sociétés
transnationales opérant dans le monde entier ac-
ceptent volontiers les standards sociaux, non pas
sous forme de contrainte juridique mais a la rigu-
eur sous forme de codes de bonne conduite mis
au point par elles-mémes'*?. Cependant, les pays
en voie de développement eux-mémes se sont op-
posés par exemple a ce que la proposition avan-
cée par la France et les Etats-Unis, consistant a
reprendre des clauses sociales dans 1‘ceuvre ré-
glementaire de 1°'OMC.'° Les raisons qui expli-
quent cette résistance ont été résumées par un
critique exclu de la Banque mondiale et du FMI,
Martin Khor du Third World Network (Réseau
Tiers-Monde), en Malaisie, en ces termes:

«La tentative ... d‘introduire les standards de
travail et les droits des travailleurs comme the-
mes pour ['OMC ne doit pas étre, et c'est indis-
cutable, interprétée comme un bon vouloir en
Javeur des travailleurs du tiers-monde, mais
bien plutét comme une tentative protection-
niste d‘empécher la migration de places de tra-
vail du nord vers le sud.»"!

Les critiques sont conscients du fait que leur cri-
tique rencontre le refus des employeurs et des
gouvernements. Ils attirent toutefois 1‘attention
sur la différence de leur critique, qui se nourrit
surtout du rejet de ces derniers des organisations
personnalisant au plan institutionnel 1‘'ordre mon-
dial du commerce. Cela est clairement exprimé

149 L'OCDE comptabilisait en I'an 2000 246 codes de conduite, qui ont été en regle générale élaborés par les directions des entre-
prises elles-mémes. Le «global compact» lancé par le secrétaire général de I'ONU en 1999 a Davos n‘est pas un code de condu-
ite mais au contraire une initiative volontaire consistant & amener les entreprises, a l'aide de nouveaux principes, a respecter
des standards minimaux dans les domaines des droits de I'homme, des normes de travail et de la protection de I‘environnement.

Cf. B. Hamm, 2002, 2002 a.

150 Cette proposition a été soutenue par une série de fédérations et de confédérations syndicales nationales et internationales,
entre autres par le DGB (Confédération allemande) et un grand nombre d‘ONG telles que Oxfam. Cf. Ch. Scherrer, Th. Greven,

V. Frank, 1998, p. 18/ et suivantes.
151 Cité selon Ch. Scherrer entre autres, 1998, p. 22.
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dans les déclarations finales de deux conférences
tenues en 1995 par des fédérations syndicales,
des groupes défendant les droits des femmes et
des hommes, ainsi que par des instituts de re-
cherche, I'une & New Delhi et I‘autre a Bangalo-
re. Dans la déclaration de Delhi on peut lire
ceci:

«Les participants soulignent leur inquiétude

quant a la situation totalement insatisfaisante

relative au respect des standards de travail...

1. Il existe un accord total sur le fait que la
clause sociale en tant que partie de ['OMC
est motivée par des intentions protectionnis-
tes. Leurs dispositions doivent agir comme
des barrieres non tarifaires au commerce en
Jfaveur des pays développés... La Consulta-
tion constate par ailleurs que la résistance
des gouvernements, des employeurs et des
exportateurs du sud contre la clause sociale
s‘explique par la défense d‘intéréts propres,
qui n'ont rien a voir avec les intéréts et les
droits de l'immense majorité de la popula-
tion travailleuse. ..

5. 1l existe également un accord sur le fait que
la clause sociale ne peut pas remplacer une
politique sociale qui garantit les droits de la
population travailleuse.

6. 1l existe pour l'essentiel deux réactions au
lien entre d‘une part les standards de tra-
vail, d‘environnement et de droits de ["hom-
me, et d'autre part les accords multilatéraux
de commerce. Dun coté, certains pensent
que ces liens, étant partie dun ordre inter-
national plus étendu et plus exploiteur, doi-
vent étre totalement refusés des le départ...
1l faut signaler ici qu‘un tel refus se distin-
gue fortement de la position du gouverne-
ment (I'Inde) étant donné que le refus com-
prend ['OMC / GATS . »'%

Organisation mondiale du commerce et droits de I'hnomme

La Banque mondiale rencontre selon ses propres
données!®® la méme résistance dans la mise en
application des Core Labor Standards (standards
nodaux du travail). Surtout en ce qui concerne le
droit d‘association et le droit aux négociations
collectives, on dénie a de nombreux gouverne-
ments le droit de s‘engager en faveur de la créa-
tion ou de la protection des syndicats au motif
que ceux-ci sont per¢us non seulement comme
des associations économiques mais également
comme des associations politiques. La pression
exercée sur la Banque mondiale par quelques
pays bailleurs de fonds, notamment par la Répu-
blique Fédérale Allemande, afin qu‘elle s‘engage
de maniere plus décidée en faveur des droits syn-
dicaux, fait dire a celle-ci que les pays bénéficiai-
res utilisent «volontairement» ses conseils et son
assistance et que 1‘on ne peut pas en faire une
«condition de la coopération».'>* Elle se réfere a
cet égard aux Articles of Agreement de la charte
de la Banque mondiale, qui I‘autorise a se baser
uniquement sur des criteres économiques et lui
interdit tout engagement politique. Elle retombe
ainsi dans la différenciation vieille et dépassée
entre les droits politiques d‘un co6té et les droits
sociaux et économiques de l‘autre. La lutte con-
tre la pauvreté — un objectif central de la Banque
mondiale — exige aussi bien la prise en compte
des droits sociaux et économiques que celle des
droits politiques.

Par contre, la Banque mondiale et le FMI se
comportent de manieére bien moins réservée
dans la mise en application d‘autres conditions.
Lorsqu‘il s‘est agi de soutenir le «Western China
Poverty Reduction Project» (Quinghai-Component)
(Projet de réduction de la pauvreté en Chine occi-
dentale), la Banque mondiale avait conditionné
son accord a l‘octroi de crédits par des préalables
relatifs a I'environnement et a la sécurité de la
partie tibétaine de la population dans la région

152 Déclaration finale de la Consultation nationale sur la question de la clause sociale dans des accords commerciaux multilatéraux,
20 — 22 mars 1995, New Delhi, cf. K. Piepel, 1995, p. 119 et suivantes.

153 Cf. H. Schaffer, 2002, 181.
154 Cf. K. Horta, 2002, p. 168 et suivantes.
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de réalisation du projet. Ce dernier préalable poli-
tique constituait indubitablement une des condi-
tions prétendues inacceptables selon les Articles
of Agreement. Le gouvernement chinois, soutenu
en cela par les pays en voie de développement
siégeant a la direction de la Banque mondiale,
rejeta cette condition au motif qu‘elle constituait
une ingérence inacceptable dans ses affaires in-
térieures. Mais comme la Banque mondiale, sous
la pression des pays bailleurs de fonds, maintint
ses conditions préalables, le gouvernement chi-
nois retira sa demande. La Chine finance mainte-
nant seule et par ses propres moyens le projet en
question, tout en éliminant ainsi toute influence
sur sa politique au Tibet. Méme dans ce cas le ca-
ractere «volontaire» de l‘acceptation par le pays
bénéficiaire a été préservé. L application de condi-
tions relatives aux droits de 1’homme, qu‘elles
soient de nature politique ou sociale, dépend beau-
coup plus des capacités financieres et économiques
du demandeur que des Articles of Agreement.

1. Propriété et droits de I'homme sociaux

Un aspect particulier de la mondialisation est ap-
paru récemment au premier plan. Il concerne le
role central de la propriété et son role tout aussi
fondamental que problématicque pour I‘ordre mon-
dial du commerce.

Depuis le mois d‘aotit 2000 la Sous-Commis-
sion pour la Promotion et la Protection des Droits
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de I'Homme essaye d‘attirer 1‘attention des gou-
vernements, a l‘aide de plusieurs résolutions, sur
le caractére prioritaire des obligations issues des
droits de I'homme par rapport a la politique éco-
nomique, ainsi que sur «les conflits évidents en-
tre le régime de la propriété intellectuelle dans
I‘accord TRIPS sur la propriété intellectuelle
d‘une part, et les droits internationaux de 1‘hom-
me d‘autre part».!®> Dans le méme temps la Sous-
Commission élabora le projet d‘une déclaration
sur les principes des droits fondamentaux de
I'homme pour les entreprises d‘affaires («Funda-
mental Human Rights Principles for Business En-
terprises»),'*¢ qui devait étre soumis pour signa-
ture aux gouvernements dans le but d‘expliciter
et de concrétiser les obligations juridiques des
entreprises opérant a un niveau tansnational.'®”
L‘accord TRIPS, qui complétait la protection des
droits d‘auteurs, les marques, les indications d‘ori-
gine, les modeles industriels, les brevets, etc., et
qui a eu une influence considérable en faveur des
industries a haute intensité de recherche et d‘in-
vestissement, peut avoir par contre et parallele-
ment des conséquences catastrophiques sur le
droit a la nourriture, a la santé et a l‘autodéter-
mination. La pratique récemment mise a jour de
la société Monsanto, qui chargeait des détectives
de découvrir les fermiers qui stockaient les se-
mences de leurs variétés brevetées pour les pour-
suivre ensuite en justice, n‘est possible que grace
a l'arriere-plan formé par ce concept extréme

155 Commission on Human Rights, Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Resolution: The Realizati-
on of Economic, Social and Cultural Rights du 17 aott 2000, E/CN.4/Sub.2/Res. 2000/7, du 15 aoGt 2001, E/CN.4/Sub.2/Res.

2001/4 et du 14 aolit 2002, E/CN.4/Sub2/rRes. 2002/11.

Il n‘est pas question dans ce cadre de traiter des efforts entrepris depuis les années soixante-dix afin de contraindre les soci-
étés transnationales a respecter certains droits sociaux au moyen des soi disant codes de conduite. On doit considérer que ces
efforts ont échoué depuis que les pays industrialisés ont empéché en 1991 une entente sur la question dans le cadre de I'ONU.
1l en fut de méme avec les codes volontaires qui suivirent et qui, au nombre de 500 environ a 1‘heure actuelle, n‘ont mené a
aucun résultat acceptable, a cause principalement d‘'un manque de contrdle et de suivi. Cf. Ch. Scherrer, Greven, Frank (1998);

ICHRP, 2002, p. 143 et suivantes.

156 Draft (projet) Fundamental Human Rights Principles for Business Enterprises, addendum 1, du 4 décembre 2001, UN Doc. E/

CN.4/Sub.2/X/Add.1, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/WG.2/WP.1/Add.1.

157 Il est écrit dans le préambule que méme si «les gouvernements sont les tout premiers a assumer la responsabilité de promouvoir
et de protéger les droits de I'homme, les entreprises transnationales et autres firmes, en leur qualité d‘organes de la société,
sont également responsables de la promotion et de la présence des droits de 'homme.» Dans l‘article 1 il est ensuite dit: «...les
entreprises transnationales et les autres entreprises d‘affaires ont par conséquent également la responsabilité de respecter,
dassurer le respect, de prévenir les abus, et de promouvoir les droits internationaux de I'homme a l‘intérieur de leur sphere
respective d‘activité et d‘influence.» (N; du tr.: citations originales, en anglais).

Avaient participé a 1'élaboration de ce projet de principes des droits fondamentaux de 1'homme des syndicats, des fédérations
d‘entreprises, quelques gouvernements et entreprises, des ONG et 1'OIT; cf. Report of the Seminar to Discuss Human Rights
Guidelines for Companies, Geneve 29-31 mai 2001, UN Doc E/CN.4/Sub.2/2001/WG.2/WP.1/ Add.3.
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des droits de propriété qui met en danger 1‘exis-
tence et la survie de nombreuses familles de fer-
miers.!58

Les conséquences de la protection des bre-
vets pour la médication des personnes infectées
du virus HIV, et donc le conflit entre les droits de
propriété et les droits sociaux de 1'homme, ont
été particulierement mises en évidence a l‘occa-
sion des discussions menées par les gouverne-
ments sud-africain et brésilien avec les sociétés
pharmaceutiques internationales. La majorité des
pays en voie de développement n‘est pas en me-
sure d‘édifier sa propre recherche pharmaceuti-
que ainsi que l‘industrie y afférente. Ces pays ne
peuvent donc pas assumer 1‘obligation issue de
I‘article 12 du Pacte social relative a la mise a
disposition de leurs populations de médicaments
provenant de ressources nationales, et sont par
conséquent contraints de recourir a l‘importa-
tion. Compte tenu des cofts excessifs liés a 1‘im-
portation de médicaments anti-SIDA des sociétés
pharmaceutiques transnationales!'®, certains pays
comme le Brésil, I'Inde et I‘Afrique du Sud, ont
pris la décision de décréter que, sur la base de la
clause d‘exception de l‘article 31 de 1‘accord TRIPS,
la production de médicaments génériques anti-
SIDA/hiv était autorisée sous condition de licences
obligatoires dans leur propre pays ou que 1im-
portation de tels produits bon marché de substi-
tution I‘était également.'*® L*Afrique du Sud avait
adopté en 1997 une loi correspondante, le «Me-
dicines and Related Substances Amendment Act
n° 90». Le Brésil, avec sa loi n® 9.279 intitulée In-
dustrial Property Law du 14 mai 1996, avait fait
dépendre la protection des brevets par la condi-
tion que les détenteurs de brevets doivent au
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bout d‘un certain temps en réaliser la production
sur place.

39 sociétés pharmaceutiques ont introduit
une plainte contre la loi sud-africaine aupres de
la High Court (Haute Cour) a Pretoria; le proces
débuta le 5 mars 2001'°!. La procédure fut courte
a vrai dire, parce que les sociétés se trouverent
confrontées a une énorme pression publique a
cause d‘une campagne massive de nombreuses
ONG, et elles retirerent leur plainte des le 19 avril
sur tous les points. Certaines de ces sociétés offri-
rent immédiatement apres ce retrait au gouver-
nement sud-africain des médicaments a des prix
fortement réduits et méme gratuitement pour
certains d‘entre eux.

La résistance a la loi brésilienne suivit par
contre un autre cours. Dans ce cas, le gouverne-
ment US prit I'offensive sous la pression du lobby
pharmaceutique et appela le gouvernement bré-
silien a des consultations dans le cadre de 'OMC
le 20 mai 2000.1°2 Les USA incriminaient 1‘obli-
gation faite d‘implanter localement des unités de
production, la considérant comme une discrimi-
nation et une violation des articles 27 et 28 de
I‘accord TRIPS qui décrivent les droits nés des
brevets, ainsi que de l‘article III GATT 94, qui ré-
glemente [‘égalité juridique des marchandises
étrangeres et locales. Le Brésil avait réussi a met-
tre sur pied une production de substituts généri-
ques et par 1a méme a assurer un approvisionne-
ment gratuit en médicaments des personnes in-
fectées par le virus HIV, réduisant ainsi de moitié
le nombre de déces dus au SIDA. Le 16 juin 2000
I'UE entra elle aussi dans ces consultations en
raison de ses propres intéréts économiques. La
procédure fut entamée le 29 juin au siege de

158 L'alinéa 2 de la résolution prescrit: ,Déclare toutefois qu'étant donné que la mise en ceuvre de 1'accord TRIPS ne refléte pas de
maniere adéquate la nature fondamentale et 1'indivisibilité de tous les droits de I'homme, y compris le droit de chacun de jouir
des bénéfices des progres scientifiques et de leurs applications, le droit a la santé, le droit a l'alimentation, et le droit a
l'autodétermination, il y existe des conflits apparents entre le régime des droits de propriété intellectuelle édicté par 1‘accord
TRIPS d‘une part et, le droit relatif aux droits internationaux de I'homme, d‘autre part. (N. du tr.: citation originales, en ang-

lais).

159 Un traitement & base de médicaments de marque cotite aux USA 10 000 US$ par an et par patient. Cf. B. Dopp, 2001, p. 23 et

suivantes.
160 Cf. Ph. Riviere, 2001, p. 9.

161 Cf. M. Faden, 2002, p. 19 et suivantes. Parmi les plaignants il y avait également sept entreprises allemandes, respectivement
leurs filiales sud-africaines. Voir plus de détails a ce sujet dans 1'étude de cas figurant au chapitre VI, p. 68 et suivantes.
162 La base en est constituée par 1‘article 4 DSU, l'article XXII GATT 94, 1‘article 64 TRIPS-Agreement. Cf. M. Faden, 2002, p. 22 et

suivantes
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1'OMC a Geneve. Elles se terminerent cependant
sans résultat des le mois de décembre de la méme
année. A la suite de cela, les USA demanderent
au mois de janvier 2001 aupres du Dispute Sett-
lement Body (Organe de reglement des différents,
ORD) de 1'OMC la constitution d“un panel, dans le
cadre duquel les deux parties finirent par s‘en-
tendre sur un accord au mois de juillet 2001. Les
deux parties maintinrent leurs positions juridi-
ques respectives et différentes. Les USA renonce-
rent cependant au panel, étant donné que le Bré-
sil renoncait lui aussi de son c6té a entamer si-
non une procédure contre la loi US sur les brevets,
qui contient les mémes obligations de production
locale que la loi brésilienne en question.!¢?

Ce qui apparait ici comme étant un recul tac-
tique et un marchandage de maquignons est tou-
tefois le signe d‘une capacité plus grande a impo-
ser des droits de 'homme sociaux contre les pos-
tulats classiques de liberté et de propriété de la
politique économique. Il se peut qu‘on ne puisse
pas transposer actuellement un tel cas a d‘autres
droits sociaux. Mais il n‘en reste pas moins évi-
dent que la ou se crée quand méme une situation
d‘une telle ampleur catastrophique pour des mil-
lions d‘étres humains des forces apparaissent
qui sont capables d‘imposer la primauté des
droits de I'homme sur les intéréts économiques.
C'est ainsi enfin qu‘a Doha (Emirat du Qatar), ou
les ministres du commerce, au cours de la Ve
Conférence ministérielle de 'OMC du mois de no-
vembre 2001 — a lissue de négociations serrées
et d‘une prolongation d‘une journée de la Confé-
rence — adopterent finalement une déclaration
sur I‘accord TRIPS qui devait mettre fin au conflit
relatif aux brevets pharmaceutiques.'®* Cette dé-
claration accorde a tous les gouvernements le

163 Cf. M. Faden, 2002, p.27, avec d‘autres références.
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droit de prendre les mesures nécessaires a la
protection de la santé de leur propre population
sans craindre de subir des sanctions en retour.!®®
Cette déclaration autorise ainsi donc les gouver-
nements a contourner a l‘avenir les droits nés de
brevets pouvant les empécher d‘accéder a des
médicaments moins cofliteux, que ce soit par 1‘oc-
troi de licences obligatoires en vue d‘une produc-
tion locale ou par des actions paralleles d‘impor-
tation si les sociétés pharmaceutiques ne consen-
tent pas a réduire leurs prix.

En arriere plan a ces problemes, la Sous-
Commission de 1°ONU pour la promotion et la
protection des droits de 1'homme a adopté au
cours de sa 52e session tenue en date du 17 aoft
2000 une résolution par laquelle elle prévient in-
stamment des conséquences négatives sur les
droits sociaux de I'homme, notamment les droits
relatifs a 1‘alimentation, a la santé et a 1‘autodé-
termination, si 1‘accord TRIPS devait étre mis en
ceuvre dans sa forme actuelle.'® La Commission
rappelle aux gouvernements que leurs obliga-
tions nées des droits de I'homme sont prioritaires
par rapport a leur politique économique et elle
renvoie aux «conflits apparents entre le régime
des droits de propriété intellectuelle incarné par
I‘accord TRIPS d‘une part, et d‘autre part la loi
sur les droits internationaux de 'homme». (N. du
tr.: citation originale, en anglais). La résolution
met une fois de plus en évidence que les droits de
propriété ne revétent pas le caractére de droits
de I'homme, mais au contraire celui de droits su-
bordonnés et instrumentaux. Avec un regard sur
la Conférence ministérielle de 1'OMC tenue a
Doha au mois de novembre 2001, la Sous-Com-
mission adopta au mois d‘aotit 2001 deux autres
résolutions qui mirent fortement l‘accent sur la

164 Declaration on the TRIPS agreement and public health (santé publique), cf. M. Faden, 2002, p. 30.

165 Ce qui apparait comme étant une évidence est mentionné comme suit dansl‘article 12 paragraphe Pacte social: «Les démarches
a entreprendre par les Etats contractants afin de réaliser ce droit comprennent les mesures nécessaires... ¢) pour la préventi-
on, le traitement et la lutte contre les maladies épidémiques, endémiques, professionnelles et autres.»

166 UN Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights: Intellectual property rights and human rights, Reso-

lution 200/7 (17 aotit 2000), UN Doc. E/CN.4/Sub.2/Res/2000/7.

De la méme teneur déja les deux résolutions suivantes: Human Rights as Primary Objective of Trade, Investment and Financial
Policy, Res. 1998/12 (du 20 aofit 1998), UN Doc.- E/CN.4/Sub.2/Res/1998/12 et Trade liberalization and its impact of human
rights, Res. 1998/30 (du 26 aofit 1999), UN Doc. E/CN.4/Sub.2/Res/1999/30.
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primauté des droits de I'homme sociaux, écono-
miques et culturels par rapport a toute politique
économique en général et a 1'accord TRIPS en
particulier.'®”

2. Constitutionnalisation des droits aux
libertés: la «controverse de Petersmann»

Il ne s‘agit pas seulement, dans cette discussion
sur les droits de brevets, de la sécurité et de 1‘utili-
sation de la propriété intellectuelle, mais d‘une
maniére générale de la position des droits géné-
raux aux libertés dans la hiérarchie des droits de
I'homme et de leur intégration dans le droit des
organisations commerciales et économiques d‘en-
vergure mondiale. C‘est sur ce probléeme et sur
ses aspects juridiques que s‘est penché le plus in-
tensivement Ernst-Ulrich Petersmann depuis de
nombreuses années. Petersmann réclame, par le
biais du concept de constitutionnalité des droits
de I'homme, l‘intégration globale et sous forme
contraignante des standards des droits de I’hom-
me dans le droit et dans les institutions de 1‘ordre
mondial du commerce.!6®

Le concept de constitutionnalisme n‘est pas
saisi de maniere tres précise par Petersmann.!®
Il y voit de maniére tout a fait générale le proces-
sus historique de «trial and error» (tdtonnement)
afin de protéger les droits aux libertés contre les
abus du pouvoir (étatique). Il le lie a la reconnais-
sance de six principes fondamentaux liés les uns
aux autres:
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1. «La situation de droit;

2. la limitation et la séparation des pouvoirs de

gouvernement par les contre-pouvoirs;

3. l‘auto-gouvernement démocratique;

4. les droits de ['homme;

5. la justice sociale et:

6. l'expérience historique universelle selon la
quelle la protection des droits de ['homme et
Jla paix démocratique® ne peuvent pas de-
meurer en vigueur sans loi internationale
qui puisse satisfaire a la fourniture de ,biens
publics internationaux (telle que la sécurité
collective) et a la limitation réciproque et lé-
gale internationale des abus des pouvoirs de
politique étrangere.»'™
(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Méme ces principes, qui englobent de maniere
abstraite les droits de I'homme et sont générale-
ment controversés, ne rendent pas le concept
plus concret et plus explicite. Sil‘on tient compte
de la relation existante entre ses revendications
maintes fois réitérées d‘une «mondialisation des
droits de I'homme et de la loi de I‘intégration éco-
nomique», de «l‘intégration des droits de 1'hom-
me dans la loi des organisations de dimension
mondiale» et d‘une «place centrale faite aux droits
de I'homme dans le droit de I'OMC» (citation ori-
ginale, en anglais), il apparait cependant tres
clairement, a partir de sa représentation d‘une
fusion du droit économique et commercial avec
les droits de 'homme, que le droit commercial et

167 UN Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights: Globalization and its impact on the full enjoyment of
all human rights (la mondialisation et son impact sur la jouissance de tous les droits de I'homme), Res. 2001/5 (du 15 aofit 2001,
UN Doc. E/CN.4/Sub.2/Res/2001/5: la sous-commission «presse tous les gouvernements et tous les forums internationaux de
politique internationale de prendre totalement en compte les obligations et les principes des droits de I'homme internationaux
dans la formulation de leur politique économique internationale, y compris & I'occasion de la IVe Conférence ministérielle de
I'Organisation mondiale du commerce devant se tenir prochainement a Doha.» Res. 2001/21 (du 16 aofit 2001), UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/Res/2001/21, Intellectual property and human rights: la sous-commission «rappelle a tous les gouvernements la primau-
té des obligations nées des droits de I'homme (contractées) sous la loi internationale par rapport aux politiques économiques
et aux accords... en appelle a tous les gouvernements de s‘assurer que la mise en ceuvre de l‘accord TRIPS n‘aura pas d‘impact
négatif sur la jouissance des droits de 1'homme tels que prévus par les instruments de droits internationaux auxquels ils sont
liés.» (N;du tr.: les deux citations sont en texte original anglais). Concernant la primauté des droits de 'homme dans le droit
commercial et économique et tous les détails y afférents cf. aussi R. Elliott, 2001 a, p. 27 et suivantes.

168 Cf. E.-U. Petersmann, 1998, 2000a, b, 2001, 2002a-c, ceci n‘est quun petit extrait de ses nombreuses publications suer le méme

théme.

169 Cf. surtout la critique de R. Howse, 2002, p. 651 et suivantes.

170 E.-U. Petersmann, 2002b, p. 621 et suivantes. Remarque 76, 2001b, p. 3 et suivantes.
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ses institutions (notamment donc 1°OMC) doivent
garantir 1‘application des droits des individus
«tels que I‘émancipation des citoyens, la limita-
tion par les Constitutions des pouvoirs de contréle
a I'échelle nationale et internationale, et tels que
l‘exigence faite aux gouvernements de protéger
et de promouvoir les droits de 'homme dans tous
les domaines politiques au-dela des frontieres
nationales.»'™* (N. du tr.: citation originale, en
anglais). En effet, une de ses critiques qui traverse
tous ses écrits concerne le manque d‘effectivité et
de capacité d‘application des droits de I'homme,
I‘absence dun cadre institutionnel pour les dé-
fendre devant la justice et les garantir.
L‘approche principale de Petersmann toute-
fois, qui consiste en 1‘élimination justement de
ces déficits par I'intégration des droits de I'hom-
me dans le droit commercial international et par
1'OMC, constitue le point de départ d“une critique
forte et, ces derniers temps, plus appuyée.'’?
Elle se base surtout sur la perception néo-li-
bérale des droits de I'homme!”3, qui se préoccupe
elle-méme pour I‘essentiel de faire appliquer «les
libertés économiques, les droits de propriété et la
liberté de concurrence». Sans plus de facons, il
les déclare droits de 1'homme économiques, «es-
sentiels a rendre les individus capables d‘acqué-
rir, de posséder, d‘utiliser et de disposer des res-
sources nécessaires a la jouissance des droits de
I'homme.»'™ (Citations originales, en anglais). La
conception des droits de 'homme de Petersmann
se concentre sur les droits aux libertés économi-
ques, quil éleve au rang de droits de I'homme,

171 Cf. E.-U. Petersmann, 2002b, p. 621.
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en commencant par la propriété et en allant jus-
qu‘a la concurrence en passant par la non discri-
mination. Il ne laisse subsister aucun doute sur le
fait qu‘il intégrerait les droits et les libertés éco-
nomiques dans le cercle des droits de I'homme
essentiels (,core human rights‘) en leur accor-
dant le caractere de ,ius cogens.!”

«Pourtant, la Convention des Nations unies de
1966 sur les droits économiques, sociaux et cul-
turels ne protege pas les libertés économiques,
les droits de propriété, les conditions non dis-
criminatoires de concurrence et l'état ou la situa-
tion de droit nécessaires a la division du travail
créatrice de bien-étre et satisfaisant aux deman-
des des consommateurs grdce aux investisse-
ments privés et a l‘approvisionnement efficace
en biens et services et en opportunités. L expé-
rience des agences de ['ONU et I'OMC sont tres
loin de régler les questions économiques autant
que les problemes des droits de ['homme, et de
régler les droits de protection économiques et
sociaux en conformité avec les droits de ['hom-
me a accéder a la iustice.»'’

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Il espére pouvoir compenser ce manque évident
par une intégration solide dans le code des droits
internationaux économiques et commerciaux, et
donc par l‘obtention de leur «constitutionnalisa-
tion».

Ce qui est frappant dans son raisonnement
c‘est le caractere trés vague de ses conceptions,

172 Cf. la controverse entretenue entre Philip Alston et Robert Howse dans le cahier 13, 2002, de I'European Journal of Internati-

onal Law.

173 Ce qui caractérise cette perception que l'on retrouve a la base de tous ses travaux c‘est la reprise de 1'analyse néo-libérale du
sous-développement: «Le fait paradoxal que beaucoup parmi les pays en voie de développement restent pauvres malgré leur
richesse en ressources naturelles ( par exemple plus de 90 % des ressources biogénétiques dans le monde) est attribué par de
nombreux économistes a leur manque de garanties effectives des droits de I'homme et a 1'absence de lois libérales sur le com-
merce et la concurrence. Le manque de protection effective légale et judiciaire des droits aux libertés et des droits de proprié-
té freine les investissements et agit en tant qu‘incitation a la réduction du bien-étre et aux restrictions privées et gouvernemen-
tales en matiére de concurrence et de collaboration entre les industries cartelisées et les tenants de l'autoritarisme.» (N. du tr.:
citation originale, en anglais). Petersmann, 2002b, 3D remarque 23, avec référence a H. de Soto, The Mystery of Capital: Why

Capitalism Triumphs in the West and Fails Everywhere, 2001.

174 E.-U. Petersmann, 2001a, p. 1 f.
175 E.-U. Petersmann, 2001a, p. 14 f.; Faden, 2002, p. 61-62.

176 E.-U. Petersmann, 2002b, p. 621 et suivantes, remarque 49, identique a E.-U. Petersmann, 2001a, p. 26-27.
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que Philip Alston critique lui aussi.'”” Petersmann
parle par exemple une fois de «la dimension éco-
nomique des droits de I'homme» dont il dit que
«les économies, les investissements et les tran-
sactions économiques dépendent des droits de
propriété», mais dont il définit par contre le con-
tenu comme étant «la liberté de contracter et de
transférer des droits de propriété». Les «libertés
économiques» sont comprises comme «des liber-
tés de produire et d‘échanger des biens et des
services incluant le travail et les idées de 1‘indi-
vidu.»'™ Une autre fois, il parle de «droits fonda-
mentaux» et il leur attribue «des fonctions im-
portantes de droits de 1'homme.»'" L‘impréci-
sion et le manque de clarté s‘expliquent d‘une
part par le fait que Petersmann, comme nous
I'avons déja mentionné, sait tres bien que ces
droits aux libertés ne sont reconnus ni dans les
importantes conventions ni dans le droit coutu-
mier international, ni enfin dans I'immense ma-
jorité de la littérature y afférente, comme devant
étre des droits de 'homme dans la pleine accep-
tion du terme. Dun autre coté, il contourne de
cette facon une définition précise du caractere ju-
ridique de ces «droits» afin de ne pas trop s‘éloi-
gner de la doctrine dominante. Sa tentative ce-
pendant d‘amener la jurisprudence de la Cour
européenne de justice a qualifier les droits aux
libertés économiques de droits de I'homme a été
déja rejetée par Steve Peers.!80

La transformation des droits aux libertés
économiques en droits de 1'homme débouche
aussi chez Petersmann sur l‘effet d‘une hiérar-
chisation qui permettrait alors seulement aux
gouvernements de poursuivre les droits sociaux
de I'homme et autres droits positifs dans la me-

178 E.-U. Petersmann, 2002b, p. 629 et suivante.
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sure ol ils pourraient les qualifier de restrictions
«nécessaires» des libertés de marché. Bien que
Petersmann avoue que «les statuts de 1'OMC ac-
cordent clairement la priorité aux droits souve-
rains de restreindre le commerce en cas de né-
cessité de protéger les droits de 1’homme», la
phrase décisive est la suivante:

«La reconnaissance universelle des droits de
['homme exige de nous d‘interpréter les nom-
breuses clauses d‘intérét public comprises dans
les reglements de I'OMC conformément aux
exigences des droits de ['homme selon lesquelles
les libertés individuelles et la non discrimination
peuvent étre restreintes seulement sl est néces-
saire de protéger d‘autres droits de [’hom-
me.»8!

(N. du tr.: citations originales, en anglais).

Ce test de nécessité fait que les droits aux libertés
économiques et a la non discrimination devien-
nent automatiquement un critére en vue d‘éva-
luer dans quelle mesure ils pourraient étre limités
en faveur par exemple des droits sociaux de
I'homme.!®2 De cette maniére, on laisse le soin
aux institutions de 1°'OMC de peser le pour et le
contre et de donner plutot leur préférence aux
droits aux libertés.!s?

Dans cette hiérarchie, les droits sociaux oc-
cupent une place secondaire dans le classement
des droits. Cela ne tient pas au fait qu‘il ne les re-
connaisse pas comme des droits de ’homme to-
talement valables, mais ils occupent toutefois
dans ses études une place tout a fait marginale
dans leur ensemble et en tout cas un rang écono-
miquement fonctionnel: «pour le propre fonc-

179 «Etant donné que la libération vis-a-vis de la faim et le bien-étre économique sont des conditions préalables a la jouissance de
beaucoup d‘autres droits de 1'homme, les garanties de 'OMC quant aux libertés économiques et a une coopération au-dela des
frontieres favorable au bien-étre social servent a d‘importantes fonctions liées aux droits de 1'homme.» (N. du tr.: citation

originale, en anglais). E.-U. Petersmann, 2000a, p. 1375.
180 Cf. St. Peers, 2001, 123 et suivantes.

181 E.-U. Petersmann, 2002b, p. 645. R. Howse, 2002, p. 655 et suivante.
182 Article XX GATT, qui réglemente les exceptions utilise également le terme «nécessaire» dans ses paragraphes a, b et d, ainsi

que le terme «essentiel» dans le paragraphe j.

183 R. Howse, 2002, remarque 13, évoque dans ce cadre le cas des «Cigarettes Thai», dans lequel le gouvernement thailandais ne
réussit pas a justifier I'arrét des importations des cigarettes en argumentant qu'elles représentent un danger pour la jeunesse.
Le panel de I'OMC pencha plutét pour des mesures alternatives moins restrictives de régulation, a 1‘aide de prescriptions de

publicité et de marketing..
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tionnement des ,marchés politiques‘ et économi-
ques et pour une concurrence ,se mettant elle-
méme en vigueur’ du fait de l‘attribution de
libertés individuelles, de droits de propriété et de
regles responsables en faveur de tous les acteurs
économiques, et des ressources rares.»'8* (N. du
tr.: citation originale, en anglais).

La conception de Petersmann des droits de
I'homme reste focalisée sur les droits aux libertés
économiques auxquels tous les autres droits de
I'homme sont fonctionnellement subordonnés —
une impression renforcée encore par les référen-
ces bibliographiques auxquelles se réfere Peters-
mann,'®® ainsi que sa conviction que 1'OMC et le
FMI sont les organisations les plus appropriées
pour l'imposition des droits de 'homme.!3¢ Chez
tout autre auteur moins avisé que Petersmann
une telle appréciation serait considérée comme
naive, puisque ni les deux institutions ne sont
créées pour une telle mission ni toute leur struc-
ture organisationnelle, leur conception et leurs
procédures ne sont constituées pour 1‘application
des droits de I'homme. Elles sont dominées par
les intéréts des grandes sociétés capitalistes et
non pas par les besoins sociaux, économiques et
culturels de larges couches de populations. Et
comme elles rejettent elles-mémes pratiquement
toute relation avec les droits de I'homme, il appa-
rait immédiatement qu‘il existe peu de chances
de les voir accepter d‘assumer encore la mission
de fonctionner comme des institutions centrales
d‘application des droits de I'homme.

Il ressort de tout ce qui précede que ce con-
cept de la ,constitutionnalisation® et de lintégra-
tion des droits aux libertés représente un projet
visant a fonctionnaliser les droits de I’homme
pour répondre aux objectifs de la liberté de com-
merce et des fondements politiques de cette liber-
té en matiere de propriété, de concurrence, de
privatisation et de dérégulation. Elever ces con-
cepts essentiels de 1°'ordre mondial du commerce

184 E.-U. Petersmann, 2000a, p. 1032 et suivantes.

| 55

au niveau des droits de I'homme et leur attribuer
les instruments de leur mise en ceuvre juridique
ne pourra pas de toutes facons bouleverser et re-
définir sensiblement le systeme consolidé des
droits de I'homme. Il n‘est que trop évident que
I‘objectif fixé a cette conception vise a une hiérar-
chisation des droits de I'homme, notamment les
droits aux libertés économiques et les droits de
propriété, comme le réclame un autre partisan
de cette conception, McGinnis, quandil affirme que:
«les libertés économiques, y compris les droits de
propriété et de contrats, doivent étre placées en
téte d‘un nouvel agenda pour les droits de I’hom-
me a l‘échelle internationale» (citation originale,
en anglais). 1l affirme sérieusement en méme
temps que des études empiriques auraient appor-
té la preuve de l'efficience d‘un tel principe pour
garantir le bien-étre social, la stabilité sociale et
les droits civiques.!®” IIs ne représenteront pas,
sans aucun doute, une concurrence génante pour
les droits de I'homme classiques, politiques et ci-
viques, de la premiere génération, et vice-versa,
mais ils le seront quand méme — quoiqu‘en pen-
sent McGinnis et Petersmann — pour les droits de
I'homme sociaux et économiques ainsi que col-
lectifs des soi disant deuxiéme et troisieme géné-
rations. Une telle hiérarchisation des droits de
I'homme aurait pour conséquence un renverse-
ment de valeur, puisque, au lieu d*étre fondés sur
la préservation de la dignité humaine, ils se rat-
tacheraient alors a un systeme économique dans
lequel les étres humains seraient heaucoup moins
des sujets que des objets du processus sociétal.

3. Le droit OMC a la lumiére des droits de
I’homme - principes de l'interprétation

La constatation générale selon laquelle les droits
sociaux de I'homme ont le cas échéant la primau-
té sur les droits aux libertés économiques dans le
cadre d‘un ordre social moderne doit également

185 Cf. la critique tres approfondie de Ph. Alston, 2002, p. 815 et suivantes.
186 Cf. par exemple E.-U. Petersmann, 2002b, p. 631; E.-U. Petersmann, 2000b, p. 24 et suivantes.

187 Cf. McGinnis, 1999, p. 1032 et suivantes.
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s‘imposer dans l‘utilisation et 1‘interprétation du
droit dans des cas concrets. Le fait que tous les
droits de I'homme sont conditionnés et dépen-
dants les uns par rapport aux autres ne conduit
pas nécessairement et automatiquement a un or-
dre bien équilibré et contrebalancé. Par contre,
sous la pression de la puissance économique
écrasante du marché, ils sont ,tordus‘ et hiérar-
chisés comme nous l‘avons décrit dans le chapi-
tre précédent. La question se pose par consé-
quent de rechercher de quelle maniére et avec
quelle efficacité les droits de 'homme peuvent
conforter leur priorité dans le droit contractuel
de I'OMC. A cet égard, il s‘agit finalement de sa-
voir si les obligations des Etats, nées des droits
sociaux de 'homme, ne sont pas prises en comp-
te déja dans le droit de 'OMC de facon telle que
cela ne puisse pas étre utilisé pour bloquer des
politiques étatiques dans l‘intérét public. Récem-
ment encore dans le cadre de 1‘accord TRIPS, on
a retrouvé cette problématique dans le cas des
pays qui, dans des buts d‘intérét général comme
celui par exemple d‘approvisionner leur popula-
tion en médicaments peu coliteux, se sont vus
rappeler que de telles mesures ne pouvaient pas
étre prises sans violation de I‘accord ou du moins
sans étre en concordance avec ce méme accord.

Cela dépendra donc de l'interprétation que
I'on fera des différentes dispositions de ces con-
ventions, pour lesquelles la «Convention de Vien-
ne sur le Droit des Contrats» (CVDC) tenue en
1969'% a posé dans ses articles 31 et 32 des re-
gles qui sont généralement reconnues aujourd ‘hui
comme un droit coutumier international par le
cercle des Etats membres.'® Au cceur des élé-
ments de ces regles d‘interprétation se trouve
notamment le texte des différentes dispositions,
leurs liens réciproques dans 1‘ceuvre réglemen-
taire d'ensemble a laquelle vient s‘ajouter la pri-
se en compte des accords et des usages convenus
par la suite et aussi «toute these correspondante
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utilisable dans les relations entre les parties con-
tractuelles» (article 31, alinéa 3 c), ainsi que ses
buts et ses objectifs. L'article 32 mentionne de
plus les moyens d‘interprétation que sont par
exemple les travaux préparatifs a la conclusion
des contrats et les circonstances y afférentes.

Si on devait analyser a l‘aide de cet instru-
mentaire les différentes dispositions de 1‘accord
TRIPS, on trouverait toute une série de prescrip-
tions accordant aux Etats de larges possibilités
de décision en matiere d‘objectifs de développe-
ment et humanitaires. Dés le préambule il est fait
mention «des besoins particuliers des pays les
moins développés ... relativement a la plus gran-
de flexibilité possible dans la mise en ceuvre loca-
lement de lois et de prescriptions, afin de leur
permettre de créer une base technologique saine
et efficace». L'article 1 confirme cette flexibilité
quand il formule que: «L.es membres sont libres
de fixer la méthode appropriée pour la mise en
ceuvre de cet accord dans leur systeme et leur
pratique juridiques».

Lfarticle 8 de 1‘accord TRIPS revét une im-
portance particuliere, puisqu‘il souligne les pos-
sibilités de formulation des Etats membres «en
ce qui concerne la protection de la santé publique
et de l‘alimentation, ainsi que la promotion de
lI‘intérét public dans les secteurs vitaux pour leur
développement socio-économique et technique»,
et qu‘il admet en méme temps des mesures con-
tre les abus de la propriété intellectuelle. Cet ar-
ticle, dans le cadre de la «régle de l‘interdépen-
dance» (article 31 de la CVDC), est naturellement
important par rapport a l‘interprétation d‘autres
prescriptions de 1‘accord comme par exemple de
I‘article 30 de 1‘accord TRIPS.

Lfarticle 27 paragraphe 2 de 1‘accord TRIPS
exclut les découvertes de la possibilité du dépot
de brevets quand cela «est indispensable a la
protection de 1‘ordre public ou bien des bonnes
meeurs y compris la protection de la vie ou de la

188 BGBI. [Bulletin de la Cour fédérale (allemande)] 1985 II, p. 927. Entrée en vigueur: 1980.

189 Cet état de fait a été reconnu en particulier par la Cour d‘appel de I'OMC a l‘occasion de différentes décisions. Il en fut ainsi
dans le cas United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline (US-Gasoline), rapport de la Cour d‘appel,
WT/DS2/AB/R (29 avril 1966), p. 17; cf. aussi le cas Inde — Patent Protection (protection des brevets) for Pharmaceutical and
Agricultural Products, rapport de la Cour d‘appel, WT/DS50/AB/R (19 décembre 1997), paragraphe 46.
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santé des étres humains, des animaux ou des
plantes ou bien encore pour empécher un préju-
dice sérieux a l‘environnement.» A cet égard, il
est généralement admis aujourd ‘hui que I‘'on doit
se référer aux droits de 1'homme pour définir
«l‘ordre public» et les «bonnes mceurs», tel que
le droit a la nourriture ou a la santé par exem-
ple.'? On retrouve de telles mesures également
dans le GATT et le GATS. Larticle XX GATT
(1947) interdit par exemple l'interprétation d“une
disposition si elle devait empécher une partie
contractante de prendre des mesures pour proté-
ger la moralité publique, la vie et la santé d‘étres
humains, d‘animaux et de plantes ou bien pour
la conservation de richesses naturelles épuisa-
bles etc..!”! L article XIV GATS permet des excep-
tions, «qui sont indispensables pour préserver la
moralité publique ou l‘ordre public ... (ou) ... pour
protéger la vie ou la santé d‘étres humains, d‘ani-
maux et de plantes.» Sile contrat précise de plus
que «la réglementation d‘exception relative a
I‘'ordre public ... ne peut étre prise en considéra-
tion que s‘il existe une menace réelle, suffisam-
ment grave, qui peserait sur les valeurs fonda-
mentales de la société», il va de soi alors que les
droits de 'homme font partie en tout état de cau-
se de ces valeurs fondamentales.!”? Les principes
appelés ,Principes de Limbourg® de 1986 relatifs

190 Cf. F. M. Abbott, 1999, p. 730.
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au Pacte social vont également dans le méme
sens dans leur définition de «l‘ordre public»:

«L‘expression ,public order (ordre public)’, telle
qu'elle est utilisée dans la Convention, peut
étre définie comme étant la somme des regles
qui assurent le fonctionnement de la société ou
l‘'ensemble des principes fondamentaux sur les-
quels est fondée la société. Le respect des droits
économiques, sociaux et culturels font partie
du public order (ordre public).»'*

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Lfarticle 30 de I‘accord TRIPS formule une autre
exception aux droits d‘exploitation exclusifs d“un
brevet, quand il affirme qu‘en plus de l‘apprécia-
tion des différences d‘intéréts, «il faut prendre en
considération les intéréts justifiés de tiers». En
arriere-plan de l‘article 8 paragraphe I del‘accord
TRIPS, qui mentionne expressément «la protec-
tion de la santé publique et de la nourriture» —
tous les deux sont des droits de 'homme - il ne
fait aucun doute que ces droits peuvent étre le
contenu d‘«intéréts justifiés de tiers».'** Un pré-
cédent panel du GATT avait décidé que l‘interdic-
tion de la publicité sur les cigarettes était une
mesure justifiée par la protection de la santé pu-
blique conformément a 1‘article XX GATT.?

191 Cela est expressément confirmé par la décision de la Cour d‘appel de 'OMC dans le cas de 1‘US-Gasoline, ot il est déclaré, sous
référence a l'article XX GATT: «Les membres de 'OMC disposent d ‘une large autonomie pour détermi-ner leur propre politique
de I'environnement (y compris sa relation avec le commerce), ainsi que leurs objectifs et leur législation, qu‘ils promulguent
et mettent en ceuvre en matiere d‘environnement.» US-Gasoline, remarque 152, p. 29.

192 Cf. également le Haut Commissaire (aux droits de I'homme) dans son rapport du 25 juin 2002, ,la libéralisation du commerce
des services et des droits de I'homme’, E/CN.4/Sub.2/2002/9, paragraphe 63: «La protection de la moralité publique, de la vie
et de la vie privée constituent des themes familiers des cadres juridiques relatifs aux droits de 1'homme; leur intégration dans
le GATS peut étre percue comme un lien pour la protection et la promotion des droits de 'homme, comme le droit a la vie, le
droit a la santé et des aspects du droit a la vie privée. Tandis qu‘une approche par les droits de 'homme aurait placé la pro-
motion des droits de 'homme au centre des objectifs du GATS plutot que sous la forme de dérogations, ces liens fournissent un
ancrage pour une approche de la libéralisation par les droits de 'homme et un moyen d‘assurer que les objectifs commerciaux
essentiels du GATS peuvent étre mis en ceuvre en ce qui concerne les droits de 'homme.» (N. du tr.: citations ci-dessus en
texte original, en anglais).

193 Limburg Principles on the Implementation (mise en ceuvre) of the International Covenant (convention) on Economic, Social and
Cultural Rights, Maastricht, 2-6 juin 1986, 66, 67.

194 Voir par exemple aussi R. Howse, 2000, p. 503 et suivantes: «En interprétant la nature de la ,santé’ comme étant un intérét
légitime dans le cadre de I'article 30 de 1'accord TRIPS, il serait approprié de considérer, en tout premier lieu, que la santé
publique est1'un de ces intéréts qui sont explicitement mentionnés dans 8:I et susceptibles d‘étre promus ...‘en conformité avec
les dispositions de cet accord... Considérer le contenu de 1'Article 30 en cohérence avec la politique mondiale de la santé signi-
fierait que 1'on donne clairement la priorité a ces intéréts légitimes de santé en question par rapport a tout autre intérét de
concurrence du détenteur de droits.» (N. du tr.: citation originale, en anglais).

195 Cf. les restrictions de la Thailande sur I'importation des cigarettes et sur les taxes internationales sur les cigarettes (Thai-
Cigarettes), rapport du panel (7 novembre 1990), DS10/R, BISD 37S/200, 30 ILM 1122.
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En sus des exceptions a l‘article 30, l‘article
31 de I'accord TRIPS autorise «l‘utilisation autre
de I'objet dun brevet sans 1‘accord du détenteur
des droits». Il ne s‘agit 1a de rien d‘autre que de
I‘'obligation de licence tout a fait d‘actualité ces
derniers temps et que combat 1‘industrie pharma-
ceutique. L article 31 souligne les limites des droits
privés de brevets qui peuvent étre violés dans 1'in-
térét public, si cela s‘avere nécessaire et appro-
prié. «Dans le cas dun état durgence national
ou d‘autres circonstances d‘extréme urgence» ou
bien «dans le cas d‘une utilisation publique, non
commerciale», le gouvernement peut utiliser le
brevet sans faire leffort d‘obtenir au préalable
I‘accord du détenteur. Il doit simplement «s‘ac-
quitter d‘une compensation appropriée en fonc-
tion des circonstances du cas afférent». Enfin,
I‘article 40 de 1‘accord TRIPS autorise les mem-
bres de 'OMC a se défendre contre les abus de
propriété privée au moyen de prescriptions juri-
diques propres.

Si I‘'on rassemble toutes ces prescriptions,
on s‘apercoit que de nombreuses possibilités
d‘exceptions sont offertes aux Etats dans le cadre
de leur propre législation par rapport aux droits
de propriété, de sorte quils ne sont pas livrés
pieds et poings liés a 1‘exclusivité des droits de
propriété. Mieux encore, ces prescriptions permet-
tent de conclure, comme il en a été décidé d‘ail-
leurs par le Haut Commissaire aux droits de
I'homme,'*® que le droit de 'OMC accepte tout a
fait de postuler a son intégration dans le droit
international (droit des peuples) défini par les
droits de I'homme, et non pas au contraire a l‘inté-
gration des droits de I'homme dans et sous le code
des contrats. Cela devient encore plus clair quand
on étend I‘analyse aux aspects suivants de la ques-
tion.

L*accord TRIPS est lié (article 31, alinéa 1 de
la CVDC) a I‘ceuvre réglementaire d‘ensemble de
Marrakech, dont le noyau est 1°Accord de 1°'OMC,
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que cette méme OMC a érigé en 1994. En font
partie le GATT de 1947, les accords GATS et
TRIPS, ainsi que d‘autres accords et conventions.
Le préambule de I‘Accord OMC revét une impor-
tance particuliere dans la mesure ou il constitue
la déclaration la plus complete sur les buts et ob-
jectifs de I'‘ceuvre d‘ensemble des reégles contrac-
tuelles. Citons-en seulement l‘extrait suivant, qui
fait toute la lumiere sur le fait que la garantie des
droits aux libertés dans le cadre de I‘économie
internationale et du commerce n‘est pas percue
en soi comme étant son objectif propre, mais
qu‘elle est comprise comme étant un instrument
d‘autres objectifs sociaux et de société. Les Etats
membres déclarent dans le préambule:

«que leurs relations commerciales et économi-
ques sont orientées vers l'élévation du niveau
de vie, l‘assurance du plein emploi et la réalisa-
tion d'un revenu réel élevé et en constante crois-
sance ..., mais elles doivent également permet-
tre une utilisation optimale des ressources se-
condaires du monde en harmonie avec l'objectif
d‘un développement durable».

L‘objet et le but du contrat sont concrétisés dans
lI‘article 7 de I‘accord TRIPS en ce qui concerne la
fonction de la propriété intellectuelle; elle doit con-
tribuer a «la promotion de l‘innovation technique»
et «au transfert et a la propagation de la technolo-
gie», comme elle doit «servir a avantager mutuel-
lement le créateur et 1‘utilisateur du savoir techni-
que» et «se réaliser d‘une maniere supportable
pour le bien de la société et de 1'‘économie».

Si, conformément a l‘article 31 alinéa 3 de la
CVDC, on y ajoute également «tout accord ulté-
rieur entre les parties contractantes sur l‘inter-
prétation du contrat ou sur l‘utilisation de ses
dispositions,» on fait intervenir alors les déci-
sions des conférences ministérielles de 1'OMC de-
puis 1996. Lors de la premiére de ces conféren-

196 Commission on Human Rights, Liberalization of Trade in services and human rights, Report of the High Commissioner du 25
juin 2002, E/CN.4/Sub.2/2002/9, paragraph 7, ainsi que The Impact of the Agreement on Trade- Related Aspects of Intellectu-
al Property Rights on human rights, Report du 27 juin 2001, paragraph 22.
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ces déja les Etats membres reconnurent «que
I‘Accord OMC contient des mesures qui conféerent
aux pays en voie de développement des traite-
ments différenciés et plus avantageux, incluant
une attention particuliere a la situation égale-
ment particuliere des pays les moins dévelop-
pés».t7 (N. du tr.: citation originale, en anglais).
A T'occasion de la derniére conférence ministé-
rielle de Doha il a été question essentiellement de
la relation entre les droits aux libertés économi-
ques et les droits sociaux de 1'homme. La confé-
rence adopta une prise de position tout a fait clai-
re en faveur de la primauté de la protection de la
santé sur les intéréts de 1‘industrie pharmaceuti-
que, qui se réfere aux droits brevetés de la pro-
priété industrielle. Il est écrit entre autres dans le
document en question:

«4. Nous convenons de dire que [‘accord TRIPS

n‘empéche pas et ne devrail pas empécher
les Etats membres de prendre des mesures en
vue de protéger la santé publique. En consé-
quence, toul en réitérant notre engagement
quant a l'accord TRIPS, nous affirmons que
l‘accord peut et doit étre interprété et mis en
ceuvre de maniere a soutenir les membres de
['OMC dans leur droit de protéger la santé
publique, et en particulier de promouvoir
l‘acces pour tous aux médicaments..
Dans ce cadre, nous affirmons le droit des
membres de ['OMC a utiliser, dans leur totali-
té, les mesures contenues dans [‘accord TRIPS
qui donnent une flexibilité a cet effet.

5. En conséquence, et a la lumiere du paragra-
phe 4 ci-dessus, et tout en maintenant notre
engagement quant a l‘accord TRIPS, nous
reconnaissons que cette flexibilité inclut:

a) en application des regles du droit coutu-
mier relatives a linterprétation du droit pu-
blic international, chaque mesure de [‘ac-
cord TRIPS pourra étre lue a la lumiere de
lobjet et du but de l‘accord tel qu'il s'expri-
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me en particulier dans ses objectifs et ses
principes.

b) Chaque membre a le droit d'octroyer des
licences obligatoires et d’étre libre de déter-
miner les bases sur lesquelles de telles licen-
ces peuvent étre octroyées.

¢) Chaque membre a le droit de déterminer
ce qui constitue une mesure de sauvegarde
nationale ou d‘autres circonstances d‘urgen-
ce extréme, étant bien entendu que les crises
de santé publiques, y compris celles relati-
ves au VIH/SIDA, a la tuberculose, au palu-
disme et a d‘autres épidémies, peuvent re-
présenter une urgence nationale ou d‘autres
circonstances d'urgence extréme.

d) L'effet des mesures de l‘accord TRIPS
quant a leur pertinence en matiere de déché-
ance des droits de propriété intellectuelle est
de permettre a chacun des membres d‘élabo-
rer librement son propre régime pour ladite
déchéance sans remise en question, sous ré-
serve de la clause NPF (N. du tr.: clause de
la nation la plus favorisée) et des disposi-
tions relatives au traitement national preé-
vues aux articles 3 et 4.

6. Nous reconnaissons que les membres de
['OMC disposant de capacités insuffisantes
de fabrication dans le secteur pharmaceuti-
que, ou n'en disposant pas du tout, pour-
raient rencontrer des difficultés a faire effec-
tivement usage de la procédure de licences
obligatoires prévue dans [‘Accord TRIPS.
Nous instruisons le Conseil du TRIPS de trou-
ver une solution rapide a ce probleme et de
le soumettre au Conseil général avant la fin
de l'‘année 2002.»

(N. du tr.: citation originale, en anglais)

Méme si le Conseil n‘a trouvé aucune solution de
ce genre jusqu‘ici, et si les USA exigent entre-
temps un moratoire sur cet arrangement, la réfé-
rence consciente aux regles d‘interprétation du
droit des peuples prouve quand méme que les

197 Singapore Ministerial Declaration, 13 décembre 1996, paragraphe 13.
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gouvernements savaient tres bien qu‘ils ne formu-
laientpasaumoyende ce documentune réglemen-
tation d‘exception par rapport a l‘accord TRIPS,
mais qu‘ils réalisaient plutét une description de
leurs droits et obligations juridiquement correcte
et inhérente a 1‘accord.

Enfin, il existe déja toute une série de déci-
sions du panel de 1'OMC et des Cours d‘appel qui
reconnaissent la primauté des droits de I'homme
sur les autres droits. C‘est ainsi par exemple que
la Cour d‘appel de I'OMC a utilisé, dans le cas US-
Shrimp/Turtles de 19981%, 1‘expression «ressour-
ces naturelles épuisables» dans un conflit com-
mercial avec référence a 1‘environnement et aus-
si a des especes animales menacées. La Cour
s‘est appuyée a ce sujet sur le droit international
de I'environnement, tel qu‘il s‘était formé avant
meéme les négociations sur le texte du GATT, et
décida que ce droit international de 1‘environne-
ment devait étre pris en considération en tant que
critere approprié pour interpréter le concept de
«ressources naturelles épuisables».'®® La méme
chose doit étre également valable pour I‘ensem-
ble constitué par les régles des droits de 1’hom-
me, un ensemble qui s‘était également formé
bien avant la création de 1'OMC. Dans le cas des
cigarettes de Thailande le panel de 1'OMC recon-
naissait que l‘article XX (b) GATT «permet claire-
ment aux parties contractantes de donner la
priorité a la santé publique sur la libéralisation
du commerce».?? (N. du tr.: citation originale, en
anglais). Et dans une décision relativement récen-
te la Cour d‘appel a souligné la liberté accordée
aux membres de 1'OMC d‘agir dans l‘intérét pu-
blic. Dans le cas EC — Asbestos?°! le tribunal d*ap-
pel devait décider si une interdiction d‘importa-
tion d‘amiante et de produits a teneur d‘amiante
était «nécessaire pour la protection de la vie ...
humaine et de la santé» et par conséquent per-
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mise selon 1‘article XX GATT. La décision fut for-
mulée ainsi:

«ll est incontestable que les membres de ['OMC
ont le droit de déterminer le niveau de protec-
tion sanitaire qu'ils considerent comme étant
approprié dans une situation donnée ... En ou-
tre... plus les intéréts communs ou valeurs
recherchées sont vitaux, plus facile il sera d’ac-
cepter comme «nécessaires» des mesures ten-
dant a atteindre ces objectifs. Dans ce cas, les
objectifs poursuivis par une telle mesure consis-
tent en la préservation de la vie et de la santé
humaines a travers l'élimination ou la réduc-
tion des risques sanitaires bien connus et por-
teurs de dangers mortels que constituent les fi-
bres d’amiante. La valeur en question est autant
vitale quimportante au plus haut degré.»**

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Justement, il est bon de se remémorer également,
en marge de la phase préparatoire a la Cinquie-
me Conférence ministérielle de I'OMC qui doit se
tenir au mois de septembre de cette année (N. du
tr.: septembre 2003, a Cancoon), la recomman-
dation de la Commission des droits de I'homme
économiques, sociaux et culturels, qui fut élabo-
rée par un groupe d‘experts indépendants et pré-
sentée en 1999 a l‘'occasion des délibérations de
la Troisieme Conférence ministérielle de 1'OMC:

«Les normes des droits humains doivent guider
le processus de formulation de la politique éco-
nomique internationale, de telle sorte que les
bénéfices pour le développement humain atten-
dus de l'évolution du régime du commerce in-
ternational soient partagés équitablement en-
tre tous, en particulier au profit des secteurs

les plus vulnérables. ... La libéralisation du

198 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (US-Shrimp/Turtles), rapport de la Cour d‘appel,

WT/DS58/AB/R (12 octobre 1998).
199 US-Shrimp/Turtles (remarque 157), paragraphe 130.
200 Thai-Cigarettes, p. 1137

201 European Communities - Measures Affecting Asbestos and Asbestos — Containing Products (EC-Asbestos), rapport de la Cour

d‘appel, WT/DS135/AB/R (12 mars 2001)
202 EU-Asbestos (remarque 162), paragraphes 168, 172.
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commerce doit étre comprise comme étant un
moyen et non pas une fin. La finalité que le com-
merce international devrait servir réside dans
les objectifs de bien-étre auxquels les instru-
ments internationaux relatifs aux droits de
["homme donnent une expression légale. A ce su-
Jjet, la Commission souhaite rappeler aux mem-
bres de I'OMC le caractere central et fondamen-
tal des obligations relatives aux droits de ["hom-
me. Au cours de la Conférence mondiale sur les
droits de ['homme, tenue a Vienne, 171 Etats ont
déclaré que la promotion et la protection des
droits de ['homme est la premiere responsabilité
des gouvernements.»*%

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

En somme, il ne fait absolument aucun doute que
les droits internationaux en matiere d‘économie
et de commerce, ainsi que les droits de I'homme,
malgré leur séparation institutionnelle dans dif-
férentes organisations et procédures, constituent
au plan du dogme juridique un alliage dans le-
quel les droits ne peuvent pas se mouvoir les uns
sans les autres. Cette revendication d‘intégrer les
autres codes, formulée depuis bien longtemps
déja par le systeme des droits de I'homme, ne
peut plus étre encore longtemps rejetée au motif
du désir d‘autonomie relative et de non influen-
ce. Les buts des droits de commerce, de libertés
et de propriété ne peuvent plus, dans le cadre
des conceptions de justice de la société internatio-
nale actuelle, continuer a étre poursuivis et im-
posés tout en restant isolés des droits de I'homme.
A cet égard, ce sont les droits de I'homme qui for-
mulent les objectifs et les perspectives sociales
fondamentales auxquelles les droits aux libertés
et de propriété doivent se conformer. Cela ne
signifie pas a chaque fois subordination, étant
donné que la concurrence de droits différents
peut trés bien dans des cas particuliers prendre
plus fortement en considération les droits aux li-
bertés, mais toujours quand méme en tant que
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résultat d‘un examen approfondi. Dans 1‘ensem-
ble toutefois, comme le formule ci-apres Audrey
Chapman, la relation s‘instaure ainsi:

«En dernier ressort, une approche des droits de
l‘homme requiert que la protection de la pro-
priété intellectuelle serve les objectifs du bien-
étre humain, auxquels les droits internationaux
de I'homme donnent une expression légale. Les
droits de I'homme constituent des revendica-
tions inaliénables et universelles appartenant
a des individus, et dans certaines situations a
des communautés, mais jamais a des entrepri-
ses. Les droits de ['homme sont compris comme
existant indépendamment de toute reconnais-
sance ou de toute mise en ceuvre, tandis que les
droits de propriété intellectuelle sont octroyés
par 'Etat en accord avec les criteres définis
par la législation nationale. A linverse des
droits de ['homme qui établissent des droils
permanents et irrévocables, les droits de pro-
priété intellectuelle sont temporaires; ils exis-
tent pendant une période limitée et peuvent
étre révoques, fuaire l'objet d‘autorisation ou at-
tribués a quelquun d‘autre.»***

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

Un résultat essentiel de 1‘analyse qui précede ré-
side dans le fait que le droit de 1'OMC, malgré
toutes les critiques adressées a son orientation
parce qu‘elle est consacrée presque exclusive-
ment aux intéréts économiques et commerciaux,
reconnait l‘intégration de ces derniers dans les
besoins publics généraux, et dans certains cas
particuliers leur subordination a ceux-ci dans de
nombreuses prescriptions. Les droits aux liber-
tés et a la propriété ne sont pas aveugles au coté
humain dans les codes de 1'OMC, méme si ces
mémes codes n‘y consacrent pas un seul mot.
Les prescriptions d‘exceptions permettant des
interventions de 1°Etat autorisent cependant une
large considération.

203 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Statement (= déclaration) to the Third Ministerial Conference of the
World Trade Organisation (Seattle, 30 novembre — 3 décembre 1999), E/C.12/1999/9 (26 novembre 1999), paragraphes 5 et 6.

204 A. Chapman, 2002.
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Lfintégration au dogme juridique des droits de
I'homme sociaux et aux libertés ne signifie cepen-
dant pas encore qu‘elle représente une garantie
pour I‘application des droits sociaux traditionnel-
lement beaucoup plus désavantagés. L‘exigence
politique et la mise en ceuvre ont beau étre dé-
montrées légalement et légitimées juridiquement,
des efforts politiques considérables restent quand
méme encore nécessaires tout comme aupara-
vant pour les imposer dans la société. Méme si la
Commission des droits économiques, sociaux et
culturels des Nations unies garantit sans aucune
équivoque que «tout régime de propriété intellec-
tuelle qui rendrait plus difficile a une partie étati-
que de se conformer a des obligations fondamen-
tales relatives tout spécialement a la santé, a
I‘alimentation, a I‘éducation ou a tout autre droit
proclamé dans la Convention, est en contradiction
avec les obligations liant 1également la partie éta-
tique»?®® (N. du tr.: citation originale, en anglais),
il n‘est par contre encore rien dit des possibilités
et des voies d‘application.

1. Application dans le cadre de 'OMC

La Déclaration de Doha faisant suite a la Confé-
rence ministérielle de 'OMC tenue au mois de no-
vembre 2001 est un exemple supplémentaire de
ces difficultés. Elle constitue un document sans
équivoque sur la primauté de la protection de la
santé sur les intéréts économiques, étant donné
qu‘elle tire les conclusions adéquates de la con-
tradiction ouverte entre le besoin urgent de pro-
tection sanitaire d‘une population éprouvée par
une épidémie d‘une part, et d‘autre part les droits
aux libertés et de propriété d‘une industrie phar-

maceutique internationale; cette derniére dispose
certes de la clé permettant de lutter efficacement
contre 1‘épidémie, mais elle refuse de la donner
pour des raisons de gains financiers. L‘arriere-
pensée de la Déclaration a résidé sans aucun
doute dans la demande croissante aux Etats-Unis
et au Canada de médicaments contre l‘anthrax,
qui était considéré en ce temps la, aprésle 11 sep-
tembre 2001, comme le poison le plus dangereux.
Le groupe Bayer a été obligé par ces pays de ven-
dre le contrepoison Ciprofloxacine a des prix
considérablement réduits, pour échapper au re-
cours aux licences obligatoires. Le parallele avec
la demande de médicaments anti-SIDA est évi-
dent, et explique que la Conférence ministérielle
ait reconnu que l‘accord TRIPS n‘empéche pas
les pays de prendre les mesures pour protéger la
santé publique, et que les membres de 'OMC son
habilités a faire usage a cet effet des prescrip-
tions de 1‘accord TRIPS. Il est écrit dans ladite
Déclaration notamment que:

b) Chaque membre a le droit d‘octroyer des li-
cences obligatoires et d‘étre libre de déter-
miner les bases sur lesquelles de telles licen-
ces peuvent étre octroyées.

¢) Chaque membre a le droit de déterminer ce
qui constitue une mesure de sauvegarde ou
d‘autres circonstances d‘urgence extréme,
étant bien entendu que les crises de santé
publiques, y compris celles relatives au VIH/
SIDA, a la tuberculose, au paludisme et a
d‘autres épidémies, peuvent représenter
une urgence nationale ou d‘autres circons-
tances d‘urgence extréme.?’

(N. du tr.: citation originale, en anglais).

205 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, 20021, paragraphe 12.
206 World Trade Organisation, Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, WT/MIN (01)/DEC/2.
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La Déclaration prolonge en outre, en faveur des
pays les moins développés, le délai de respect
des obligations nées de l‘accord TRIPS jusqu‘a
I‘année 2016, donc en faveur de I'Inde mais pas
du Brésil, de la Thailande ou des Philippines. Elle
reconnait également les difficultés de beaucoup
de pays a faire un usage correspondant de la li-
cence obligatoire en raison de l‘absence de capa-
cités industrielles. Le Conseil compétent pour ‘ac-
cord TRIPS a été ainsi chargé d‘élaborer a fin
2002 au plus tard une solution a ce probleme. Il
ne se passa cependant pas quatre mois avant que
les USA ne se retirent de ladite Déclaration et ne
réclament un mémorandum pour les conséquen-
ces qui en découleraient.?0”

Malgré une reconnaissance indiscutable de
«l‘approche par les droits de I'homme» (human
rights approach), qui considere la protection et la
promotion des droits de 'homme, et tout particu-
lierement les droits sociaux et du travail, non pas
comme une exception par rapport a d‘autres
droits mais au contraire comme le noyau qui les
définit et leur donne forme, beaucoup de ques-
tions restent encore sans réponses et pourraient
étre la cause de conflits a venir. Elles figurent a
I'ordre du jour (I'agenda) de la prochaine Confé-
rence de 1'OMC a Cancun, au Mexique, au mois
de septembre de cette année (N. du tr.: 2003).298
Il resterait a discuter notamment de quelle ma-
niere et a l‘aide de quels instruments pourrait
étre ancrée la primauté des droits de I'homme
dans les conventions internationales sur le com-
merce, les investissements et la politique finan-
ciere de I'ONU. Il faudrait également discuter du
role que les instruments des droits de I'homme
pourraient jouer aussi bien dans la garantie des
droits dans les conventions que dans leur mise
en vigueur effective.

Des efforts intensifs en vue de clarifier ces
questions ont été déployés par la Sous-commis-
sion de la promotion et de la protection des droits

207 Cf. B. Loff, M. Heywood, 2002, p. 627.
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de I'homme. Elle chargea plusieurs fois depuis
1998 Joseph Oloka-Onyango et Deepika Udagama
d‘analyser les possibilités d‘imposition des droits
économiques, sociaux et culturels a la lumiére de
la globalisation, en tenant compte tout particulie-
rement du réle et de l'influence des institutions
multinationales qui assument la responsabilité
principale de la mondialisation avec leurs instru-
ments juridiques et politiques: le FMI, la Banque
mondiale et 'OMC. Trois études ont été livrées
iusqu‘a présent®*”, qui traitent surtout du com-
merce international, avec ses instruments orga-
nisationnels les plus importants tels que 1°'OMC,
le GATS, et le TRIPS, mais aussi de la tentative
qui avait échoué dans un premier temps consis-
tant a imposer un «Multilateral Agreement on In-
vestment» (accord multilatéral sur les investisse-
ments — AMI). Ces mémes études devaient étu-
dier les possibilités d‘intégration et de garantir
dans ces institutions la primauté des droits de
I'homme.

Les résultats de ces analyses ne sont pas
spectaculaires mais utiles. Elles ne laissent pla-
ner aucun doute tout d‘abord sur le caractere
éminemment obligatoire des droits sociaux, quel-
quefois également pas seulement pour les Etats
mais aussi pour les institutions multilatérales,
chose qui a été jusqu‘a présent contestée par
I'OMC.2%° Les créations d‘organismes par les Etats
comme c‘est le cas de 1'OMC sont, comme nous
I'avons déja fait remarquer, et en leur qualité de
sujets de droit international, tout autant soumi-
ses aux principes du droit international, et donc
aux droits de I'homme, que les Etats eux-mémes.
Les études recommandent ainsi donc de surmon-
ter la vieille séparation existant entre le droit
économique international d‘une part et les droits
de I'homme d‘autre part, c‘est-a-dire un état de
fait qui s‘exprime également au plan des institu-
tions, d‘autant que celles-ci opérent de maniere
séparée et communiquent a peine entre elles

208 Al'ordre du jour figure la suppression des subventions agricoles et des tarifs douaniers, 1'accord sur les prestations de services
GATS, les initiatives anti-dumping et la protection de la propriété intellectuelle dans le cadre de l'accord TRIPS.

209 J. Oloka-Onyango, D. Udagama, 1999, 2000, 2001.

210 Cf. Réponse de 1'OMC a une demande du secrétaire général de I'ONU d‘informations sur le rapport programmé par la sous-
commission sur les droits de propriété intellectuelle et sur les droits de |'homme.
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bien qu‘elles soient placées sous le méme toit de
I'ONU.2" Les études en question sont en accord
avec l'approche présentée dans la présente étude,
a savoir qu‘en derniere instance le commerce,
les investissements et la circulation des capitaux
doivent agir en faveur de la promotion du bien-
étre de I'homme et que, par conséquent, le droit
économique international ne doit pas agir de ma-
niere séparée ou méme hostile par rapport aux
droits de I'homme, mais qu‘au contraire il doit
prendre racine dans ces mémes droits justement.
Le droit économique et les droits de I'homme ne
doivent pas étre traités comme des systémes juri-
diques séparés et en conflit entre eux; il en est de
méme pour la séparation factice entre 'OMC et
les institutions de Bretton Woods d‘une part, ou
de I'incompatibilité réciproque des organisations
onusiennes des droits de 1'homme d‘autre part,
qui ne devrait pas exister. Il faut dire toutefois
que les initiatives d‘une telle approche et d‘une
stratégie commune sont clairement le fait des re-
présentants des organisations des droits de
I'homme-?'2

A l'inverse de Howse/Mutua, les deux rap-
porteurs de 1‘étude ne sous-estiment pas la pré-
dominance de principe qui a été réservée dans le
droit commercial aux droits de propriété et aux
libertés, comme dans les accords TRIPS et GATS
par exemple. Ils essaient dans ce cadre de faire
ressortir '‘importance et les possibilités des dis-
positions d‘exception et soutiennent une repré-
sentation plus conséquente des pays en voie de
développement au sein du mécanisme d‘arbitra-
ge de 'OMC.23 Leur proposition d‘inclure dans
les accords internationaux économiques et com-
merciaux une clause obligeant les institutions
multilatérales a ne pas promouvoir ou a ne pas
entreprendre eux-mémes des mesures pouvant

mettre en danger les progres sociaux déja acquis,
ou entrainer des reculs dans le processus de dé-
veloppement,?'* pourrait constituer un correctif
efficace contre les conséquences négatives bien
connues des programmes d‘adaptation structu-
relle (PAS) ainsi que des facilités d‘adaptation
structurelle élargies (FASE) du FMI.?*5 Cela pour-
rait conduire a une révision de la politique néo-
libérale d‘adaptation structurelle telle quelle a
été constamment réclamée.?'® En effet, la prise
en compte précoce, des le premier stade de for-
mulation de la politique et non pas seulement
plus tard et apres coup, en tant que cadre de ré-
férence pour corriger et éliminer les développe-
ments erronés, représente une approche décisive
en vue d‘imposer les droits de I'homme.
Finalement, le probleme ne réside donc pas
tellement dans le contenu matériel et dans la po-
sition dogmatique des droits sociaux que dans la
procédure plutot, c‘est-a-dire dans les voies et
instruments politiques de leur imposition. Cela
suppose un secteur public fort, qui serait égale-
ment en mesure d‘imposer les positions de droit
vis-a-vis du capital transnational et souvent aussi
vis-a-vis des administrations de ces mémes pays
qui se cachent derriére ce capital. Cela dépendra
cependant tout autant et de maniére notable des
forces sociales — syndicats et organisations non
gouvernementales par exemple — a qui il revien-
dra de revendiquer de 1‘Etat et méme de le con-
traindre a inclure les droits dans la mise en ceu-
vre d‘une politique adéquate. Sur ces deux plans,
I‘étude de cas présentée au chapitre VI du pré-
sent document (page 63 et suivantes), qui porte
sur l‘imposition d‘une politique efficace de lutte
contre le SIDA en Afrique du Sud et qui met face
a face d'une part une industrie pharmaceutique
internationale exigeant le respect de ses droits de

211 C'est aussi une revendication de R. Howse et M. Mutua, 2001, p. 4 et suivantes. Ils souhaitent que la primauté des droits de
I'homme sur la libéralisation du commerce soit reconnue dans le droit international du commerce lui-méme tout en respectant

I'interprétation correcte de la hiérarchie des normes, p. 21.

212 Citons a cet égard la proposition de la sous-commission de la commission des droits de 'homme d‘organiser un round d‘experts
sur les conséquences de la libéralisation, a laquelle devraient étre invités de toutes facons des représentants des institutions

de Bretton Woods et de 'OCDE.
213 J. Oloka-Onyango, D. Udagama, 2001, p. 17 et suivantes.
214 Cf. également A. Eide, 1989.
215 Cf. également W. van der Geest, R. van der Hoeven, 1999.
216 Cf. R. Gerster, 1998, R. Falk, 1998.
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brevets et d‘autre part une politique étatique de
santé ayant d‘autres intéréts majeurs, constitue
une intéressante matiere a réflexion.

Compte tenu de la proche tenue de la 5e Con-
férence ministérielle de Cancun, le processus com-
mencé a Doha mais interrompu entre-temps de-
vrait étre relancé. La reconnaissance des Etats
membres d‘étre liés en tout premier lieu égale-
ment dans le systeme réglementaire de 1°'OMC
par l‘obligation de respecter, de protéger et d‘ac-
complir les droits de 'homme devrait étre docu-
mentée par une nouvelle Déclaration formelle.
Cette derniere devrait comprendre au moins
quatre obligations ou éléments?!”:

lere: En cas de conflit entre droits et obliga-
tions pouvant survenir pour un Etat a cause de
contrats conclus dans le cadre de 'OMC et du
code international des droits de 'homme ac-
cepté par lui-méme, ces dernieres obligations
citées doivent conserver la primauté.

2e: Rien de ce que contient le systeme régle-
mentaire de ['OMC ne doit empécher ['Etat
membre de prendre les mesures nécessaires a
la réalisation, a la protection et au respect des
droits de I'homme, comme particulierement le
droit a la santé, a la nourriture y compris l'eau,
au logement et a l"éducation ainsi que les droits
nodaux du travail.

3e: Tous les contrats économiques et commer-
ciaux qui auront été conclus entre des Etats
dans le contexte de l‘accord OMC, doivent con-
tenir des prescriptions expresses d‘ou décou-
lent les différentes obligations de respect, de
protection et de réalisation relatives aux droits
de I'homme. Cela est également valable pour
les accords TRIPS et GATS eux-mémes, qui doi-
vent étre complétés dans le sens ou, dans le cas
d‘une collision entre d‘une part les obligations
étatiques nées de contrats, et les droits de
['homme d‘autre part, ces derniers conservent
la priorité.
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4e: Dans le cas des discussions d‘arbitrage de-
vant le Dispute Settlement Body (I°Office de re-
glement des différends, I'ORD), toutes les pres-
criptions contenues dans les différents accords
conclus dans le cadre de I'OMC et dont décou-
lent les obligations pour les Etats doivent étre
interprétées a la lumiere de leur compatibilité
avec les différentes codifications des droits de
['homme.

Il existe par ailleurs un grand nombre de mesures
concretes que les Etats doivent ou peuvent pren-
dre eux-mémes afin de garantir et d‘appliquer
les différents droits de 'homme.?'® L'idée de base
réside dans l‘approche préventive qui anticipe
les possibles conflits pouvant surgir entre les
droits contractuels et les droits de I'homme. Dans
ce but, une prise en compte précoce, dans le con-
trat méme, des obligations nées des droits de
I'homme est nécessaire, dans la mesure ou elles
peuvent entrer en concurrence ou en conflit avec
le contenu réglementé du contrat. Cela ne pose
pas de problemes quand il s‘agit de partenaires
contractuels ayant les mémes convictions socia-
les (ou socio-économiques), qu‘il s‘agisse des
droits nodaux du travail (droit d‘association, or-
ganisation syndicale, interdiction du travail des
enfants etc.) ou des droits civiques et politiques a
caractére général. Dans cette configuration, la
mention expresse dans les contrats n‘est pas in-
dispensable. Mais dans le cas des droits sociaux
déja, pour l‘application et la protection desquels
I'intervention de 1°Etat est nécessaire et qui ga-
gneront considérablement en importance avec la
poursuite de la libéralisation des échanges éco-
nomiques internationaux (santé, alimentation,
éducation, etc.), I'introduction de clauses sociales
dans les contrats liant méme des partenaires ori-
ginaires de la zone atlantique deviendra néces-
saire pour la protection des compétences d‘ac-
tion des Etats.

217 Cf. également R. Elliott, 2001 a, p. 63; Commission de 1‘'ONU des droits de I'homme, rapport du Haut Commissaire, 2002, pa-

ragraphes 68 et suivantes.

218 Cf. par exemple les propositions du Haut Commissaire sur le droit a la santé dans le TRIPS, dans: Commission on Human Rights,

2001, paragraphes 59 et suivants.
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2. L'exemple de I'ALENA (NAFTA)
(Accord nord-américain de libre échange)

La proposition de J. Oloka et de D. Udagama d‘in-
clure des clauses méme dans les systemes de re-
gles qui fixent I‘obligation de respecter les droits
de I'homme et tous les autres droits fondamen-
taux et permettent dans le méme temps leur con-
trole, a trouvé dans l‘accord de libre échange
nord-américain (ALENA)?' conclu en 1992 et im-
pliquant les USA, le Canada et le Mexique, une
concrétisation plutdt problématique. La critique
de 1‘accord se concentre notamment sur la possi-
bilité donnée aux entreprises privées d‘ester en
justice les gouvernements des trois pays contrac-
tants devant un tribunal d*arbitrage s‘ils devaient
violer les droits des investisseurs protégés par
I'accord ALENA.220

Afin de faire face aux critiques, qui crai-
gnaient que I‘accord ALENA ne conduise a une
dégradation rapide des conditions environne-
mentales et de travail, deux avenants contrac-
tuels ont été conclus, qui donnent la possibilité a
de simples citoyens comme a des groupes égale-
ment d‘ester 1'Etat en justice si ce dernier venait
a violer ses propres lois (et non pas les lois inter-
nationales) relatives a la protection de l‘environ-
nement et des conditions de travail.

Dans la premiere convention, a savoir l‘ac-
cord nord-américain de coopération sur l‘envi-
ronnement («The Environmental Side Accord»),
les Etats s‘engagent a protéger 1‘environnement
et demandent aux trois gouvernements de pro-
mulguer et d‘imposer une législation sur ‘envi-
ronnement. Une commission de coopération sur
l‘environnement («Commission on Environmen-
tal Cooperation», CEC) a été créée; sa mission est
de traiter les réclamations des citoyens contre les
omissions ou les violations des gouvernements.
La CEC est composée d‘un conseil formé de re-

présentants des trois gouvernements, d‘un comi-
té conjoint consultatif avec le public («Joint Public
Advisory Committee») pour le soutien technique
et économique, ainsi que d“un secrétariat. Cha-
que citoyen ou chaque ONG de I‘un des trois Etats
peut introduire des plaintes pour violation par
les gouvernements de leurs propres législations
sur l'environnement. Le secrétariat peut cepen-
dant rejeter une plainte s‘il n‘est pas convaincu
que la plainte «semble vouloir promouvoir le ren-
forcement de l‘industrie plutdét que son harcele-
ment».2?! (N. du tr.: citation en anglais dans le
texte). Les plaintes peuvent se référer aux attein-
tes et aux préjudices actuels et futurs d‘intéréts
privés et publics. Dans le cas ou le gouvernement
critiqué ne répondrait pas de maniére satisfai-
sante, le conseil de la CEC peut, a la majorité des
deux tiers, charger le secrétariat d‘élaborer un
exposé des faits. A cet effet, le secrétariat re-
cueille des informations tirées d‘enquétes publi-
ques ou recueillies aupres d‘ONG et d‘experts et,
en y ajoutant aussi bien la plainte que la réponse
de 1°Etat, les rassemble sous forme de rapport.
Ce dernier peut étre publié si le conseil en décide
ainsi a la majorité des deux tiers. Contrairement
aux procédures en cours au niveau de I‘'OCDE et
de I'OIT, les entreprises accusées d‘infractions a
I‘environnement ne peuvent pas étre directement
enquétées, et leurs actes qui n‘auront été ni con-
trolés ni sanctionnés par le gouvernement seront
seulement soumis a discussion. De cette facon, le
comportement du gouvernement tout autant que
celui de I'entreprise sont dévoilés a 1‘opinion pu-
blique et peuvent servir de preuves pour une
plainte civile. Dans de rares cas cependant, si le
rapport devait mettre a jour une violation perma-
nente du droit local relatif & I‘environnement, un
panel de contentieux pourra étre mis sur pied; il
pourrait conduire a infliger des amendes et dans
des cas extrémes a suspendre des privileges ac-

219 The North American Free Trade Agreement, du 7 décembre 1992. Dans: International Legal Materials (1993), p. 605.

220 Articles ALENA 1115 & 1138. C'est ainsi que le Mexique a été condamné en 2002 a payer une somme de 16,7 millions de $ US a
la Matalclad Corporation sise en Californie, apres que le gouvernement ait rompu un accord qui autorisait la Metalclad a ériger
une usine de traitement et d‘élimination de déchets dangereux. L'entreprise avait avancé que le gouvernement avait par cette

décision pratiquement exproprié les gains a venir.
221 Council Provision 99-06, paragraphe 5.4.
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cordés dans le cadre de 1'accord ALENA. De telles
infractions peuvent se compliquer dans des cas
particuliers d‘atteintes aux droits de 1’homme,
par exemple au droit a la vie et a la santé. C‘est
ainsi qu‘un groupe indigene de 1'Etat de Chihua-
hua au nord du Mexique a introduit récemment
une plainte aupres du conseil de la CEC dans la-
quelle il accuse le gouvernement mexicain d‘avoir
omis de protéger sa région d‘origine contre les
dégradations croissantes de 1‘environnement et
de faire en sorte que les dommages causés soient
éliminés.??

Méme le deuxieme accord, le ,NAFTA Labor
Agreement 2?3 ne prévoit pas de standards mini-
ma dans les relations de travail, ni ne se réféere
aux conventions reconnues au plan internatio-
nal. Il exige seulement des Etats signataires de
garantir les droits existants en matiére de tra-
vail?**, qu‘il classe dans les trois groupes hiérar-
chiques suivants:

Groupe I: liberté d‘association et protection
du droit de s‘organiser; droit aux négociations
collectives; droit de greve.
Groupell:interdiction du travail forcé; élimina-
tion de la discrimination dans les relations de
travail, que ce soit pour des raisons de race,
d‘4ge et de sexe ou pour d‘autres raisons
prescrites par le doit national; rémunération
égale pour les hommes et les femmes; pour-
suite de la rémunération dans le cas de bles-
sures ou de maladies liées au travail; protec-
tion des travailleurs migrants.

Groupe III: protection du travail pour les en-
fants et les adolescents; standards minima en
cas d‘emploi, tels que salaires minimaux et
rémunération des heures supplémentaires et
quelquefois aussi pour des salariés non proté-
gés par des conventions de travail; mesures
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préventives contre les accidents du travail et
les maladies professionnelles.

Cestroisgroupesprennentcertes en considération
les standards internationaux essentiels en matie-
re de droits du travail, mais leurs déficits appa-
raissent toutefois dans la différenciation et dans
la gradation des instruments devant les protéger
et les imposer. En outre, comme pour la conven-
tion sur l‘environnement, l‘accord en question
prévoit lui aussi une «Commission for Labor Coo-
peration» (CLC), avec un conseil de niveau minis-
tériel et un secrétariat indépendant. Par ailleurs,
un «National Administrative Office» (NAO) (un
bureau administratif national) doit se charger
dans chacun des trois pays de faire appliquer 1‘ac-
cord et d‘assurer les relations entre les trois Etats
membres. La aussi de simples individus tout com-
me des ONG ou des syndicats peuvent déposer
des plaintes. L‘accord prévoit quatre méthodes
de traitement des plaintes:

1) consultations entre les NAO, 2) consulta-
tions ministérielles, 3) enquétes d‘experts et pro-
cédures d‘arbitrage, et enfin 4) poursuites judi-
ciaires, le tout cependant sur la base d‘audition
de témoins et de droit de preuves.

En ce qui concerne le premier groupe, qui
comprend les droits fondamentaux du travail se-
lon les normes internationales, par conséquent
donc un droit contraignant, I‘accord prévoit seu-
lement des consultations entre les NAO et a un
niveau ministériel. Des entorses aux droits du
deuxieme et du troisieme groupe ne peuvent fai-
re l‘'objet de plaintes que de la part des Etats eux-
meémes et uniquement dans la mesure ou ces en-
torses ont une relation avec le commerce entre
les trois Etats («trade-related»). Si les négocia-
tions devaient échouer, un Etat pourra s‘adresser
a un comité d'experts évaluateurs (,Evaluation

222 Cf. ICHRP, 2002, p. 94. (ICHRP = ,International Council on Human Rights Policy*)

223 North American Agreement on Labor Co-operation du 14 septembre 1993, 32 International Legal Materials 1993, p. 1499.

224 1l est écrit ceci dans le préambule: ,Dans ce qui suit, il s‘agit de principes directeurs que les parties contractantes s‘engagent
a promouvoir sous réserve de la législation nationale de chacune des parties, mais qui n'établissent aucun standard commun
minimal pour leurs lois nationales. Ils indiquent de larges domaines concernés ot les parties ont développé, chacune selon sa
propre voie, des lois, des reglements, des procédures et des pratiques protégeant les droits et les intéréts de leurs forces de

travail respectives.”

FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG



68 |

Application des droits de I'homme

Committee of Experts‘), qui pourra a son tour
étudier les reproches et soumettre des proposi-
tions non contraignantes pour l‘application des
droits du travail. Le rapport des experts sera sou-
mis au conseil pour discussion. Ce n‘est que pour
le troisieme groupe de droits qu‘une procédure
de contentieux est prévue, avec possibilité de
sanctions. Si maintenant aussi bien les consulta-
tions ministérielles que les enquétes d‘experts
n‘auront mené a aucun résultat, deux des trois
ministres du travail pourront alors enclencher
une procédure d‘arbitrage. Si le panel ainsi créé
confirme que les reproches sont justifiés, 1‘Etat
incriminé dispose de 60 jours pour commencer
la mise en application des droits, au risque sinon
d‘étre condamné a une amende. Sl n‘aura pas
assumé ses obligations relatives a la mise en ap-
plication des droits au bout de six mois, il pourra
faire 1‘'objet de sanctions commerciales. Toutes
ces mesures sont facultatives et n‘ont pas été ap-
pliquées jusqu‘ici. Des discussions directes entre
un NAO et I'Etat accusé ainsi que les représen-
tants des plaignants ont fait la preuve jusqu‘a
maintenant de leur caractere pratique. Des sémi-
naires internationaux sur des aspects particu-
liers de droits de 'homme menacés ont soutenu
les enquétes des experts. Sur 23 plaintes déposées
jusqu‘en 2002 dans le cadre de ce ,Labor Agree-
ment’ 19 ont conduit a des consultations, cepen-
dant qu‘aucune sanction financiere dans aucun
des cas soulevés n‘a été prononcée a ce jour.??
Les faiblesses des deux accords sont éviden-
tes: ils operent sans relation directe avec le ni-
veau atteint par le droit international afin de défi-
nir clairement un standard minimum. En matiere
d‘application le Labor Agreement offre essentiel-
lement de la diplomatie, des négociations et des
enquétes d‘experts, et seul le groupe 3 de droits
donne lieu a la possibilité d‘amendes et de sanc-
tions. Il manque une organisation indépendante
de suivi des procédures de négociations et d‘ex-
pertises ainsi que des réalisations des procédu-

225 Cf. Human Rights Watch, 2001, p. 24 et suivantes.
226 Cf. Human Rights Watch, p.1.

res d‘ensemble, qui durent souvent des années et
ne disposent pas d‘un véritable systeme d‘appel.
Il faut néanmoins noter les progres réalisés. Ils
résident entre autres dans la faculté offerte aussi
bien aux citoyennes et citoyens concernés qu‘aux
groupes et organisations qui le souhaitent de fai-
re examiner par les deux autres gouvernements
étrangers les entorses commises par leur propre
gouvernement en matiere de contrdle des entre-
prises locales et des sociétés transnationales. Par
ailleurs, on ne devrait pas sous-estimer 1‘effet
produit par une publication des enquétes et rap-
ports comportant les noms des entreprises sur
leur comportement et sur celui de leurs gouver-
nements. Enfin, les deux accords secondaires de
I'ALENA sont actuellement les tentatives les
mieux articulées en vue de relier le droit écono-
mique et la libéralisation du commerce avec les
besoins et les exigences en matiere sociale. En ce
qui concerne le Labor Agreement, 'ONG Human
Rights Watch estime que malgré toutes ses fai-
blesses «il demeure le lien le plus ambitieux entre
le travail et le commerce qui ait jamais été mis en
ceuvre.»?2°

3. Procédures judiciaires a I’encontre de
konzerns transnationaux

Une certaine pratique s‘est faite jour ces dernie-
res années, consistant a ce que des personnes
seules ou des organisations telles que des syndi-
cats ou des ONG intentent des proces devant des
tribunaux nationaux a des sociétés transnationa-
les au motif qu‘elles avaient violé des droits de
I'homme mais surtout aussi des droits du travail.
C’est ainsi par exemple que la Clean Clothes Cam-
paign (CCC), un regroupement de syndicats et
d‘ONG de 11 Etats européens ayant pour objectif
I'amélioration des conditions de travail dans 1‘in-
dustrie textile a travers le monde entier, s‘est auto-
saisie, en 2001 seulement, de 26 cas de violations
du droit du travail en Asie, en Afrique, en Europe
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de I'Est ainsi qu‘en Amérique centrale et du Nord.
Il s‘agit la plupart du temps de violations du droit
local et un peu également du droit international,
qui est codifié de maniere contraignante dans les
conventions de 1‘'OIT et dans le Pacte social, et il
s‘agit de maniere plus précise presque toujours
de violations de regles internes a 1‘entreprise mais
non contraignantes et faisant partie de leurs pro-
pres Codes of Conduct (codes de conduite). Quant
aux actions juridiques transnationales entrepri-
ses généralement contre des sociétés aupres de
tribunaux compétents en fonction du siege social
de ces entreprises, au motif de violations des
droits de I'homme ou d‘autres motifs graves, el-
les rencontrent un grand nombre de difficultés et
se trouvent par conséquent encore au tout début
de leur histoire; elles soulevent toutefois un inté-
rét croissant.??’

Nonobstant 1‘attention publique remarqua-
ble que de semblables procédures judiciaires at-
tirent sur les pratiques contraires aux droits de
I'homme des sociétés opérant dans certains pays
en Afrique, en Asie et en Amérique latine, de tels
proceés sont souvent liés a des coflits considéra-
blement élevés. C'est ainsi que 1‘'on peut s‘atta-
quer, surtout aux USA, a des sociétés qui, soit
dans le cadre d‘un joint venture ou directement
elles-mémes, ont pris part a des violations de
droits de I'homme, comme par exemple le seul
fait d‘acheter des marchandises fabriquées grace
au travail d‘esclaves profitant ainsi des cofits tres
bas de production pratiqués dans un autre pays.
Ascoly et Oldenziel citent 1'exemple d‘un avocat
engagé dans de tels proces et qui déclarait ceci
sur les conséquences positives qui peuvent en dé-
couler:

«Une fois que les compagnies y voient un cotit
Jinancier substantiel pour leurs affaires, elles
modifieront leur comportement. Leurs activités
s‘inscrivent logiquement dans la voie de la
maximisation des profits. Aussi, si elles consta-

227 Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002.
228 Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 12 et 13.
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tent qu'en s‘engageant dans un partenariat avec
un gouvernement qui utilise le travail des escla-
ves ou qui bombarde les populations civiles, et
que cela peut les conduire a des amendes finan-
cieres tres élevées, alors elles refusent des le dé-
part de s‘engager dans de telles activités. Le
gouvernement ne sera pas capable de bénéficier
d‘un usage efficient des ressources des multina-
tionales s‘il n‘est pas en mesure dattirer ces
entreprises dans des partenariats avec lui. On
aura ainsi une situation ou les gouvernements
doivent concretement commencer a changer
leur politique vis-a-vis des droits de ["homme
s‘ils veulent participer a [‘économie mondia-
le.»?28

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Les objectifs de telles procédures s‘orientent tout
d‘abord vers le dédommagement des violations
subies. Elles sont comprises cependant égale-
ment comme des avertissements lancés aux socié-
tés en vue de les pousser a éviter a l‘avenir de
commettre de telles pratiques, et elles visent aussi
le comportement d‘ensemble des entreprises et
au-dela le comportement de leurs partenaires qui
sont dans la plupart des cas les gouvernements
des pays hotes.

En tout cas, des victimes isolées ou des grou-
pes de personnes lésées peuvent aller en justice,
ce qui s‘avere cependant tres difficile au vu des
colts élevés des proces et de la pauvreté des plai-
gnants. Les victimes ne veulent pas toujours s‘im-
pliquer elles-mémes directement dans des procé-
dures judiciaires, de peur de représailles et d‘iso-
lement social. C‘est ainsi que dans certains pays
des organisations ont le droit d‘intenter des pro-
ces au nom et dans lintérét des victimes. Plus
rares sont les cas ou des législations autorisent
de telles actions dans l‘intérét général, comme
par exemple dans le cas de la protection de 1‘en-
vironnement, quand il n‘est pas possible de citer
des victimes individuelles. La législation indien-
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ne garantit par exemple a chaque citoyen qui se
soucie de maniere légitime de 1‘intérét public le
droit de présenter des pétitions aupres de la Cour
supréme, ce qui a pour conséquence que le tribu-
nal supréme indien doit débattre de plus en plus
de problemes relatifs aux droits de I'homme et se
sente encouragé a accepter d‘assumer aussi une
fonction politique.??° Il en est de méme aux Pays-
Bas ou les organisations disposent du droit de
porter plainte si leurs statuts mentionnent claire-
ment la représentation des intéréts des plai-
gnants et que cet état de fait ressorte également
de leurs activités des années précédentes.

Ce qui est décisif pour le succes d‘une plainte
c‘est dans de nombreux cas le choix du tribunal,
plus précisément du lieu ou la plainte doit étre
introduite. De cette décision dépendent non seu-
lement le droit applicable mais aussi la pratique
des jugements dans de telles plaintes, et enfin les
possibilités purement techniques de la représen-
tation juridique, l‘infrastructure éventuellement
insuffisante de tout le systeme judiciaire et 1‘ab-
sence de moyens financiers. Les plaignants doi-
vent réfléchir longuement et sérieusement aux
chances de succes par rapport au lieu choisi.
Conformément a l‘article 2 de la Convention de
Bruxelles sur les jugements et 1‘application des
décisions de justice en matieres civiles et com-
merciales de 19682% c‘est le tribunal du lieu ou
I‘entreprise a son siege social qui est compétent.
Généralement, c'est 1a ou elles ont leur siege
principal, mais il se peut aussi selon le droit néer-
landais que ce soit le lieu ou elles ont été créées
et ou elles ont été enregistrées. Richard Meeran,
un habitué de telles procédures judiciaires, écrit
au sujet du choix du lieu de la plainte:

«L‘obstacle majeur a la mise en ceuvre de la
responsabilité est constitué par l‘acces a la jus-
tice. Cela est di en tout premier lieu a la gran-
de disparité d'acces a la justice, d'autant que

229 Cf. ICHRP, 2002, p. 79.

les sociétés multinationales souhaitent étre en-
tendues par des tribunaux locaux de pays déve-
loppés tandis que les victimes préferent étre
entendues par les tribunaux ot sont basées les
multinationales. Le facteur principal en matie-
re d‘acces a la justice est le financement. Dans
de nombreux pays en voie de développement il
n‘existe pas de systeme légal d‘aide judiciaire,
et les avocats représentant lintérét public ope-
rent sur des budgets réduits a leur plus simple
expression.»®!

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Une des raisons principales pour laquelle de nom-
breuses victimes préferent choisir des tribunaux
dans la zone de compétence juridique du siege
principal de la société multinationale et non pas
de la filiale locale par rapport aux plaignants ré-
side dans le systeme d‘organisation de la majo-
rité des sociétés. En effet, les statuts et ‘organi-
sation de ces derniéres sont faits de telle sorte
qu‘elles ne sont ni solvables ni assurées, et qu‘el-
les sont par conséquent tres peu attractives pour
des dédommagements éventuels. De plus, de tels
proces dans le pays hote ne présentent en aucu-
ne facon un caractere dissuasif pour les sociétés
transnationales, et ne représentent méme pas une
raison pour interrompre leurs pratiques abusives:

«Dans certains pays, il semble que le niveau
des dommages qui pourraient étre accordés ou
les amendes qui pourraient étre infligées aux
compagnies serait tellement bas qu'il serait
souvent moins cotiteux pour les grandes socié-
tés de s‘acquitter des amendes ou des domma-
ges plutot que d'investir dans des changements
de management ou de structures qui prévien-
draient un renouvellement du dommage.»®*
(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

230 Article 2: sous réserve des clauses de la présente Convention, les personnes domiciliées dans un Etat contractant doivent ester
aupres des tribunaux de cet Etat, quelle que soit leur nationalité. Les personnes qui ne sont pas des nationaux de 1‘Etat dans
lequel elles sont domiciliées sont soumises aux reglements de la juridiction applicable aux nationaux de cet Etat. (N. du tr.:

citation en anglais dans le texte).
231 R. Meeran, 2001, p. 10.
232 ICHRP, 2002, p. 79.
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Par contre, des plaintes introduites au niveau
du siége principal de I‘entreprise ont une influen-
ce publique bien plus efficace et représentent
pour la question des droits de I'homme une va-
leur démonstrative plus élevée.

«De tels cas contiennent la promesse dune ex-
tension au profit des victimes (ou de victimes
potentielles) de la protection d‘un systeme judi-
ciaireindépendantetfonctionnantcorrectement,
dans des pays ou les sociétés peuvent étre
avantagées par l‘absence dune situation de
droit ... ils démontrent d‘une maniere convain-
cante la dimension internationale des droits de
['homme. Le cas juridique est fondé sur la con-
viction que les compagnies ne doivent pas s‘en-
gager dans des activités a l'étranger qui les
metiraient hors la loi dans leur propre pays.»**3
(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

L‘objection principale des sociétés multinationa-
les contre le choix du lieu de dépot de plaintes au
niveau de leur siege principal repose sur la doc-
trine du «forum non conveniens» (place non con-
venable) qui est valable surtout dans le systeme
de la «common law» (systeme législatif) des USA
et de Grande-Bretagne. L‘objection comprend
trois arguments: 1) I‘autre juridiction serait plus
proche des faits, des témoins et des preuves; 2)
l‘autre tribunal aurait la capacité en matiere de
moyens et de temps de garantir un proces loyal, et
enfin 3) il faudrait mettre un terme a cette mau-
vaise habitude du «forum-shopping», c‘est-a-dire
a cette facon de choisir le tribunal selon le point

233 ICHRP, 2002, p. 105 et suivante.
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de vue de la rentabilité. Un certain nombre de ju-
gements prononcés a une date récente en Grande-
Bretagne®* et un autre par la Cour supréme des
USA?% ont toutefois rejeté ces objections et limité
considérablement leur importance a 1‘avenir.23

Une autre stratégie de défense des sociétés
transnationales réside dans le rejet de la respon-
sabilité exclusivement sur les sous-traitants ou
les fournisseurs qui agiraient de maniere tout a
fait indépendante juridiquement. C’est surtout
dans l‘industrie du vétement que s‘est instauré
un systeme dans lequel les firmes locales fabri-
quent, souvent par l‘intermédiaire d‘agents, des
vétements sous la marque de la société transna-
tionale en agissant en qualité de producteurs ju-
ridiquement indépendants. C‘est justement dans
cette industrie de la confection que ces chaines
de sous-traitants se sont étendues dans le monde
entier sous la forme de petites fabriques, d‘ate-
liers et de travail a domicile. On ne peut contrer
avec succes cette stratégie de défense que si l‘on
peut prouver que la violation des droits (esclava-
ge, travail forcé, travail des enfants, interdiction
de représentation syndicale, etc.) a été commise
dans le pays d‘origine de la transnationale, par
exemple en prouvant que la pratique a été ordon-
née la-bas ou du moins y a été sciemment tolé-
rée, ou bien que les relations entre la société et le
lieu de production sont tellement étroites que la
direction de la transnationale ne dirige et ne con-
trole pas seulement la fabrication mais surveille
également les conditions de travail, et qu‘elle dé-
cide pratiquement de 1‘'ensemble des conditions
de production.

23411 en fut ainsi par exemple au mois de juillet 2000 dans l‘affaire Cape Asbestos-Case jugée par le House of Lords, qui rejeta
I'objection selon laquelle I'Afrique du Sud serait la meilleure juridiction, au motif que la-bas les circonstances de la contami-
nation par l'amiante avancée par les victimes plaignantes pourraient étre mieux évaluées; l'argument du tribunal fut que les
fonds nécessaires a la plainte étaient insuffisants en Afrique du Sud. Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 24, 54 et suivante.

Pour les mémes raisons, 1‘objection de la Rio Tinto Zinc Corporation devant le tribunal britannique, selon laquelle la Namibie
serait la juridiction la plus juste au motif que 1'on pourrait bien mieux y examiner les dommages prétendument causés selon
la victime plaignante par la poussiére d‘uranium (cancer) au cours de son travail dans la mine de Rossing, a été rejetée par le
House of Lords au mois de juillet 1997. Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p.24 et 56.

235 Le 26 mars 2001, la Cour supréme des USA confirma le jugement du tribunal d‘appel dans l‘affaire de la veuve de Ken Saro-
Wiwa en tant que représentant du peuple Ogoni contre la Royal Dutch Petroleum et Shell pour complicité dans de graves vio-
lations des droits de I'homme et de crimes contre I'humanité, en maintenant le choix de New York comme étant la juridiction
compétente et non pas les Pays-Bas ou l'Angleterre, comme 1‘avait affirmé 1'objection du ,forum non convenient'. Cf. N. Ascoly,

J. Oldenziel, 2002, p. 63 et suivantes.
236 De méme également ICHRP, 2002, p. 105.
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En ce qui concerne les plaintes déposées
contre des transnationales aupres de la juridic-
tion compétente par rapport a leur siege social
aux USA, le ,Alien Tort Claims Act® (ATCA) (loi
sur les plaintes pour délits commis a 1‘étranger)
de 1789 s‘est avéré constituer dans une série de
cas la base juridique adéquate.?*” Grace a cette
loi des citoyens étrangers ont pu porter plainte
aupres de tribunaux US-américains contre des
sociétés transnationales étrangeres également
pour des délits qu‘elles avaient commis en de-
hors des USA.2% La société transnationale étran-
geére doit toutefois disposer dune présence en
Amérique du Nord, situation qui peut étre dé-
montrée non pas par son siege principal mais
par un représentant, une joint venture, une filiale
ou méme par une activité d‘affaires sur de lon-
gues années. Quant aux délits, ils peuvent aller
de la violation de droits internationaux reconnus,
tels que l‘esclavage, le génocide, la torture, les
crimes contre I'humanité et les crimes de guerre,
mais aussi des violations de droits de I'homme y
compris des droits fondamentaux du travail.

Un autre exemple a été également donné
par l‘affaire Chentex, ou cing importants diri-
geants syndicaux ont introduit une plainte aupres
de 1I'US-Federal District Court de Los Angeles con-
tre la firme Chentex Garments, une filiale nicara-
guayenne de la Nien Hsing Textile Co. enregistrée
a Taiwan, et qui avait licencié en tout 700 ouvriers
et ouvrieres organisés en syndicats. Leur plainte
se basait sur I‘Alien Tort Claims Act (liberté de
réunion et d‘association; traitements cruels, in-
humains et avilissants; violation du droit a la vie,
a la liberté et a la sécurité). La plainte a pu étre
retirée au mois de mai 2001, apres que l‘accusée
reconnut le syndicat et le droit des plaignants a
des activités syndicales, qu‘elle ait réintégré les

237 Cf. ICHRP, 2002, p. 103 et suivantes.

employés licenciés et qu‘elle ait retiré de son coté
toutes les plaintes contre les membres du syndi-
cat.?* Dans trois autres cas, de nombreux ouvriers
et ouvrieres de Saipan, une ile au nord des fles
Marianne, déposerent plainte contre une série de
firmes internationales de l‘industrie de la confec-
tion a cause de soi disant ,sweatshop-conditions'
(conditions d‘ateliers de transpiration), c‘est-a-
dire de conditions de travail non sécurisées,
d‘heures supplémentaires non payées, de sur-ex-
ploitation etc. Les plaintes furent introduites sur
la base de 1°'ATCA et de la loi Racketeer influen-
ced and Corrupt Organizations (RICO) (loi sur le
trafic d‘influence et les organisations corrom-
pues). Iusqu‘en 2002, et a l'exception de Levi
Strauss & Co, toutes les entreprises accusées ac-
ceptérent un arrangement extra-judiciaire par
lequel elles s‘engagerent a maintenir le niveau de
postes de travail et a créer un fonds de dédom-
magement.?* Une autre plainte a été basée elle
aussi sur 1°ATCA et la loi RICO, celle déja évoquée
du peuple Ogoni contre Shell datant de 1‘année
1996, pour cause de graves violations des droits
de I'homme (exécutions sommaires, tortures, trai-
tements cruels et inhumains, coups et blessures,
exécution illégale dans le cas Saro-Wiwa et John
Kpuinen etc.). L‘affaire n‘a toujours pas été ju-
gée. 241

Laffaire Unocal enfin revét elle aussi une si-
gnification particuliere. Dans cette affaire, des
habitants dun village birman ont introduit une
plainte aupres de 1‘'U.S. Federal District Court a
Los Angeles contre la société Unocal Corpora-
tion, dont le siege se trouve en Californie, au mo-
tif d‘une utilisation consciente du travail forcé et
d‘autres graves violations des droits de I'homme
(déces de membres des familles, viols, pertes de
leurs logements et de leurs biens etc.) au cours de

238 28 United States Code Section 1350. Il y est écrit: «Le tribunal régional représentera la juridiction originale de toute action
civile introduite par un étranger pour un acte dommageable lorsque cet acte a été commise en violation de la loi internatio-
nale ou d‘un traité des Etats Unis.» (N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

239 Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 50 et suivante.
240 Voir N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 59 et suivantes.

241 Voir remarque ci-dessus 235. Une plainte semblable a été introduite contre la Chevron Texaco Corp. par d‘autres habitants,
cette fois du delta du Niger, qui l'accusaient d‘avoir, au cours de manifestations non violentes contre les activités de la firme
pétroliere de San Francisco, détruit leurs conditions fondamentales de vie et d‘avoir été a l'origine de morts, de blessés et de
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la construction d‘un gazoduc a travers la région
de Tenasserim en Birmanie. La aussi la plainte se
réfere a I'ATCA et a la loi RICO ainsi que, de plus,
a la loi ,Torture Victim Protection Act’ (loi sur la
protection des victimes de tortures). Le District
Court rejeta la plainte au motif que 1‘existence
d‘une joint venture entre Unocal et le gouverne-
ment birman n‘a pu étre constatée de maniere
suffisamment effective pour rendre cette société
responsable des crimes commis par le gouverne-
ment birman, bien qu‘elle ait été mise aupara-
vant expressément au courant des faits incrimi-
nés. Le tribunal demanda une participation plus
étroite sous forme d‘activités communes ou d‘ac-
cords et autres contrdles avec les militaires.242
La procédure judiciaire se trouve maintenant au
niveau de la Cour supréme de Californie, ou il
s‘agira non pas des fondements juridiques et de
la justification de la plainte par des citoyens d‘un
Etat étranger, mais plutot de savoir si Unocal
peut étre tenue pour responsable d‘avoir aidé et
favorisé les violations des droits de I'homme par
l‘'armée et le gouvernement birmans, que ces
derniers avaient commis pour rendre possible la
réalisation du projet de construction en procé-
dant au nettoyage de la région et en forcant les
habitants a travailler.?43

Dans la méme région de Tenasserim en Bir-
manie et pour les mémes motifs, quatre Birmans,
qui ont fui le pays entre-temps, ont introduit une
plainte au mois d‘avril 2002 contre la société
francaise de pétrole et de gaz, la Total Fina EIf
(TFE), aupres dun tribunal belge. Dans ce cas
également les reproches concernaient le soutien
des militaires birmans aux plans moral, finan-
cier, logistique et méme militaire, alors qu‘ils
étaient responsables de la sécurité pour la cons-
truction du gazoduc. Il a été reproché a TFE
d‘avoir agi en toute connaissance des actes con-
traires aux droits de I'homme commis par les mi-

242 Cf. ICHRP, 2002, p. 130 et suivante.
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litaires afin d*assurer la sécurité y compris par le
travail forcé. La base juridique est donnée par la
loi belge de 1993 sur la jurisprudence universel-
le, sur la base de laquelle quatre Ruandais ont
déja été condamnés pour complicité de crimes
contre 1‘humanité lors du génocide commis sur
les Tutsis. Le proces en est encore a la phase de
présentation des preuves.?** Quant a la question
de savoir si la loi belge peut étre utilisée égale-
ment pour d‘autres violations des droits de I’hom-
me, par exemple pour violation des droits fonda-
mentaux du travail, cela dépendra de la possibilité
de qualifier ces violations de ,crimes contre 1'hu-
manité‘. Le méme raisonnement est valable aussi
pour d‘autres principes de droit mondial, comme
le nouveau code pénal international de la Répu-
blique Fédérale (d‘Allemagne) entré en vigueur le
ler juillet 2002.

Nonobstant les nombreuses difficultés effec-
tives de tels proces, comme les cofits de la repré-
sentation légale, de la communication avec les
plaignants, de la recherche de preuves ou bien
I‘inégalité des forces entre plaignants et sociétés
transnationales, la réussite d‘une telle stratégie
n‘est pas encore vraiment prouvée. Le fait qu‘un
grand nombre de normes de droits de I'homme
ne soit pas encore consciemment percu par la
justice et les gouvernements au plan de son im-
portance et du caractere juridique contraignant
le caractérisant, ne devrait cependant pas con-
duire a une sous-évaluation ou a une négligence
de la lutte en vue d‘imposer les revendications
sociales méme aux sociétés privées. La «soft law»
aussi n‘est pas sans pouvoir autoritaire et in-
fluence pratique, tout comme l‘imposition du
droit qui dépend généralement plus fortement de
I'implication politique des parties intéressées a
I‘application des droits de I'homme que des ins-
tances qu‘elles qualifient elles-mémes de «neu-
trales». L‘évolution du droit international, qui a

243 Cf. N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 59 et suivantes. Concernant les questions de complicité et de coopération consciente avec
les forces (joint ventures, sous-traitants, fournisseurs etc.) qui commettent des violations de droits de 'homme, voir les détails

dans ICHRP, 2002, p. 121 et suivantes.
244 Voir N. Ascoly, J. Oldenziel, 2002, p. 27.
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duré souvent des décennies entieres, & commen-
cer par les programmes d‘approche politiques
jusqu‘a la formation d‘un droit contraignant con-
stitue un exemple général de 1‘élargissement de
la sphere juridique a tous les domaines et formes
d‘action de l‘activité étatique. Cette pénétration
du droit ou mise en forme juridique ira toutefois
jusqu‘a atteindre d‘une maniére de plus en plus
conséquente méme les champs d‘action non éta-
tiques, comme l‘avait remarqué le TPI déja en
1949:

«Les sujets de droit, dans quelque systeme juri-
dique que ce soit, ne sont pas nécessairement
identiques dans leur nature ou dans [‘étendue
de leurs droits, et leur nature dépend des be-
soins de la communauté. Tout au long de son
histoire, le développement du droit internatio-
nal a été influencé par les exigences de la vie
internationale, et la croissance progressive dans
les activités collectives de ['Etat ont déja donné
lieu a des demandes d’action au plan interna-
tional chez certaines entités qui ne sont pas des
Etats.»**

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Aujourd‘hui, cette tendance s‘est articulée plus
fortement en tant qu‘exigence d‘un nouvel ordre
juridique qui, comme l‘exprime l‘ancien juge au-
pres de la CIJ Christopher Weeramantry, oblige
«les acteurs multinationaux ... dans le cadre des
droits de I'homme, et le principe de la responsa-
bilité»:

«Nous devons accorder la loi internationale de
l‘avenir a l'idée qu‘une grande variété de nou-
veaux acteurs est apparue sur la scene inter-
nationale, avec des droits et des responsabili-
tés que la loi internationale reconnaitra comme
leur étant inhérents ... Les grandes entreprises
constituent un groupe tres puissant parmi ces
nouveaux acteurs internationaux que la loi de
[ ,avenir reconnaitra comme responsables du
systeme juridique international »*#

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

245 TPI Reparations for injuries case, CIJ (Cour Internationale de Tustice) Reports (1949), p. 178.

246 Ch. Weeramantry, 1999, p. 49.
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VI. Etude de cas: I’Afrique du Sud

Les problemes juridiques et politiques résultant
du conflit entre les droits aux libertés et de pro-
priété du systeme de contrats de 'OMC d‘une part,
et des droits de 'homme d‘autre part, ne peuvent
étre plus clairement illustrés que par le conflit ju-
ridique ayant opposé le gouvernement sud-afri-
cain a un collectif de plaignants regroupant 39 so-
ciétés pharmaceutiques internationales, et dont le
gouvernement sortit vainqueur a la surprise géné-
rale.

Le 19avril(2001), ce collectif de multinationa-
les dénommé Pharmaceutical Manufacturers As-
sociation of South Africa (PMA) retirait la plainte
quil avait introduite trois années auparavant
contre le gouvernement d‘Afrique du Sud aupres
de la High Court (Haute Cour) a Pretoria.?*” La
plainte faisait suite a l‘amendement (Amend-
ment) n° 90 a la loi n° 101 de 1965 relative au
controle des médicaments et des substances y
relatives applelée «South Africa‘s Medicines and
Related Substances Control Act»** La loi en ques-
tion fut vivement combattue par le Democratic
Party (DP), le New National Party (NNP) et les re-
présentants de l‘industrie pharmaceutique. Le
18 février 1998 le collectif de la PMA introduisait
sa plainte par le biais de laquelle il voulait stop-
per la loi, compte tenu qu‘elle violait toute une
série de droits de ses membres, notamment le
droit de propriété qui est garanti dans la Consti-
tution d‘Afrique du Sud.?** Les sociétés réussi-
rent méme a faire inscrire aux USA 1'Afrique du
Sud sur la liste 301 de surveillance de la «United
States Trade Representative» (USTR). Le prési-

dent Clinton avait fait retirer cependant cette
mise a l‘index en 1999, étant donné que les pays
africains avaient le droit de proclamer leurs lois
sans ingérence des USA, dans la mesure ou ils
acceptaient 1‘accord TRIPS sur les droits de pro-
priété intellectuelle. Le 5 mars 2001 eut lieu la
premiere et unique audience devant la Haute
Cour, et un mois et demi plus tard le collectif des
plaignants retira sa plainte apres avoir convenu
d‘un accord avec le gouvernement.
Larriere-plan de ce conflit juridique, dont
I'importance est évidente pas seulement pour
I‘Afrique du Sud, est constitué par le fait que pres
de 5 millions de personnes sont infectées par le
virus HIV/SIDA en Afrique du Sud, ce qui fait de
ce pays l‘un des pays les plus gravement affectés
au monde par cette épidémie, et dont le nombre
de malades et de morts ne fait que croitre, tou-
chant surtout la jeune population et parmi celle-
cila jeunesse économiquement active. Déja main-
tenant, mais plus encore dans les quelques an-
nées a venir, le pourcentage croissant de la
population infectée par ce virus a des conséquen-
ces catastrophiques au triple plan humanitaire,
social et économique. Au cours des seules trois
années séparant l‘introduction et le retrait de la
plainte plus de 400 000 personnes sont décédées
des suites de maladies apparentées au SIDA, un
grand nombre d‘entre elles parce qu‘elles ne
pouvaient pas se permettre un traitement au cott
aussi élevé. Et comme aucun vaccin préventif
contre le SIDA ne semble pouvoir étre disponible
dans un avenir proche,?° le traitement de la ma-

247 The Pharmaceutical Manufacturers Association and Others v. (contre) The President of South Africa and Others, case (cas) no.
4183/98, High Court of South Africa Transvaal Provincial Division.

248 Le Conseil National des Provinces (National Council of Provinces) adopta la loi le 20 novembre 1997 et le président Nelson
Mandela la signa le 25 du méme mois. Au sujet des conflits de ce processus législatif lire Gray, A., Matsebula, T. entre autres,

2001.

249 Voir également l‘article 25 I: «Nul ne peut étre dépossédé de ses droits de propriété sauf en termes de la loi d‘application géné-
rale, et aucune loi ne peut permettre un déni arbitraire de propriété.» (N. du tr .: citation en anglais dans le texte).

250 Voir M. Specter, 2003, p. 54 et suivantes.
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ladie et la prolongation de la vie dépendent d‘un
nombre limité de médicaments qui doivent étre
pris régulierement, et dans certains cas ensem-
ble sous forme de cocktail.

Le plus grand inconvénient de ces médica-
ments réside dans leur prix extrémement élevé,
ce qui les rend inaccessibles surtout pour les pays
d‘Afrique, d‘Asie et d’Amérique latine, que ce soit
aux instances sanitaires publiques qu‘a la plupart
des assurés sociaux privés. Il faut signaler aussi
qu‘en 1995, 19 % des ménages en Afrique du Sud,
qui avaient un revenu mensuel inférieur a 885
rands, dépendaient du secteur sanitaire priveé.
Une thérapie a trois médicaments (la trithérapie)
revenait aux USA a environ 15.000 $ US par an,
en Afrique du Sud a 5.500 $ US annuellement
aussi (soit mensuellement environ 3.500 rands
ou 450 $US). En 2001 le prix fut ramené a envi-
ron 1.500 $ US par an, c'est-a-dire mensuelle-
ment a 1.000 rands ou 125 $ US, restant quand
meéme encore inabordable pour les ménages mo-
yens.?! Malgré tout, le nombre de malades ayant
pu étre soignés a l‘aide de ces médicaments avait
pu passer de 10 000 a 150 000. De telles réduc-
tions de prix en si peu de temps ne se limitent
pas seulement a I‘Afrique du Sud. Au Honduras
par exemple, le prix des médicaments rétro-vi-
raux a baissé de 85 % en 2001, tandis qu‘au Ni-
caragua le prix du cocktail se stabilisait a 5.000 $
US par an.

La stratégie des différentes firmes pharma-
ceutiques en matiere de prix est variée et dépend
également de la disponibilité de génériques
moins onéreux. En Afrique du Sud, 13 médica-
ments rétro-viraux enregistrés sur 15 sont bre-
vetés, ce qui leur garantit une rémunération éle-
vée s‘il ne sont pas concurrencés par des généri-
quesbonmarché.C‘estainsiquel’AZT/Lamivudine
de GlaxoSmithKline protégé par un brevet, un
médicament qui empéche la contamination mere-
enfant, revient mensuellement en Afrique du Sud
a 811 rands, alors que le générique équivalent

colite 232 rands mais n‘est pas disponible en
Afrique du Sud. Un autre traitement, la Nevira-
pine de Boehringer Ingelheim, également pres-
crit contre la contamination mere-enfant, cotte
365 rands, alors que le générique équivalent
mais lui aussi indisponible en Afrique du Sud re-
vient a 145 rands.?"?

Grace a son amendement n° 90, I‘Afrique du
Sud a voulu ouvrir la voie aux génériques, mais a
perdu en méme temps trois années. Il en fut
autrement dans le cas du Brésil, qui souffre lui
aussi d‘un grave probleme de SIDA, mais qui prit
en 1966 déja la décision de fournir des généri-
ques a 100 % des malades identifiés comme af-
fectés du virus HIV. Il avait 1'avantage de bénéfi-
cier dune législation relative aux brevets qui ex-
cluait de sa protection les brevets concernant les
médicaments. Il mit en place une production de
génériques de tels médicaments anti-rétro-vi-
raux, comme la Zidovudine de GlaxoWellcome et
le Diflucan de Pfizer, qui n‘étaient pas protégés
par des brevets au Brésil. Le succes de cette poli-
tique a été généralement reconnu. Pas seulement
parce que les colits dune bi-thérapie, jusqu‘en
2000, ont été rabaissés de 80 % et ceux d‘une tri-
thérapie de 36 %, mais aussi parce que la pro-
duction locale de génériques a contribué a rédui-
re les colits de production de 70% environ. De
plus, la menace brésilienne de recourir aux licen-
ces obligatoires pour une production locale a
renforcé la position de ce pays dans ses négocia-
tions avec les autres multinationales pharmaceu-
tiques et a conduit a des réductions drastiques
des prix: de 70 % pour I'Efavirenz de Merck par
exemple. Le Brésil fut ainsi en mesure de déve-
lopper un programme étendu de lutte contre le
virus HIV et le SIDA, programme considéré com-
me le plus important au monde et qui a fait lar-
gement ses preuves. Comme le constatait Mary
Robinson dans son rapport pour I‘année 2001,
ce programme a réussi a réduire de 50 % le nom-
bre de morts dus au SIDA au cours des quatre

251 Indications selon B. Loff, M. Heywood, 2002, p. 624. Voir aussi S. Power, 2003, p. 64.
252 Source: equal treatment, newsletter of the Treatment Action Campaign (TAC), novembre 2002, vol. N° 9.

253 Commission on Human Rights, 2001, paragraphe 51 ff
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derniéres années. Par ailleurs, les traitements en
milieu hospitalier de maladies opportunistes (?) a
été réduit de 80 %, étant donné que les maladies
graves comme la tuberculose, le virus zytomegalo
et le kaposisarcome ont régressé de pres de 60 %.
Cette réussite a permis au ministere brésilien de
la santé d‘économiser 422 millions de $ US. En-
fin, le programme a largement contribué a amé-
liorer a long terme les capacités technologiques et
scientifiques du Brésil qui permettent aujourd‘hui
a ce pays d‘aider a l‘avenir les pays pauvres dans
leur lutte contre 1'épidémie du virus HIV/SIDA.
Ces données ont poussé Mary Robinson a consta-
ter que:

«Sur la base des éléments fournis par le gou-
vernement du Brésil, il est possible d’affirmer
que le cas brésilien montre comment les clauses
de l‘accord TRIPS peuvent étre mises en ceuvre
selon des modalités qui protégent et respectent
le droit a la santé. Par une application rigou-
reuse au plan légal des prescriptions de [‘ac-
cord TRIPS, en particulier de l'article 31 sur
l'obligation de souscription de licence, l'article
71 de la loi brésilienne sur les droits de pro-
priété intellectuelle soutient la mise en ceuvre
d‘une politique nationale de la santé ayant
pour objectif la mise a disposition des médica-
ments essentiels au profit de ceux qui en ont
besoin. En outre, en appliquant les clauses de
sauvegarde de santé publique prévues dans
l‘accord TRIPS, le gouvernement brésilien a
marié avec succes la mise en ceuvre de l‘accord
avec ses propres obligations nées de la loi sur
les droits de ['homme, tout particuliecrement
son obligation de rendre abordables les médi-
caments essentiels.»**

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Le Brésil avait dii adapter sa législation sur les
brevets aux clauses de l‘accord TRIPS sur les

254 Commission on Human Rights, 2001, paragraphe 58.
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droits de propriété intellectuelle. D‘autre part, le
gouvernement s‘était vu accorder le droit de dé-
livrer des licences obligatoires dans certains cas,
comme l‘abus de ses brevets par leur détenteur,
I'abus dans 1‘usage de sa puissance économique
ou dans d‘autres situations bien particulieres tel-
les que «l‘état d“urgence national» ou bien «l‘in-
térét public».?” Les deux concepts sont explicités
dans le décret présidentiel sur les licences obliga-
toires (Presidential Decree on Compulsory Licen-
sing) de 1999. Il y est écrit ce qui suit:

«a) Par urgence nationale on entend une situa-
tion de risque de blocage dangereux consti-
tuant une menace pour la population, méme
s‘il ne concerne qu‘une partie seulement du
territoire national.» Il est écrit plus loin: «Sont
considérés comme faisant partie de lintérét
public entre autres les faits suivants relatifs a
la santé publique: la nutrition, la protection de
l‘'environnement de méme que ceux revétant
une importance primordiale en matiere de dé-
veloppement technologique ou social et écono-
mique de ce pays.»

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Cette définition correspond a l‘article 31 b) de
I‘accord TRIPS, qui autorise l‘exploitation d‘un
brevet méme sans l‘accord de son détenteur, «si
une situation d‘urgence nationale ou d‘autres
évenements dune extréme urgence se produi-
saient ou bien s‘il s‘agit d‘une utilisation publi-
que et non commerciale». Compte tenu du carac-
tere épidémique du virus du HIV/SIDA, il ne de-
vrait pas étre difficile pour les gouvernements de
déclarer une telle épidémie comme revétant le
caractére d‘une urgence nationale. La disponibi-
lité évidente des multinationales a négocier ainsi
que les concessions en matiére de prix n‘ont pas
incité cependant le gouvernement brésilien a ar-
réter ses efforts de recherche et de production, ce

255 Voir I'article 71 sur la loi de propriété intellectuelle de 1966, n° 9,279: «Dans le cas d‘urgences nationales d‘intérét public,
déclarées dans le cadre d‘une loi proclamée par les autorités fédérales, et dans la mesure ou les brevets ou les licences y affé-
rentes ne répondent pas a une telle demande, une licence obligatoire temporaire et non exclusive pour l‘exploitation de ce
brevet peut étre octroyée, sans préjudice des droits des brevets considérés.» (N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG



78 | Etude de cas: I'Afrique du Sud

qui lui permettait de cette facon de maintenir la
pression sur lindustrie pharmaceutique. Dun
autre cOté, le gouvernement brésilien devait se
défendre contre une plainte du gouvernement
nord-américain aupres du ,Dispute Settlement
Body® de 1'OMC (Office de reglement des diffé-
rends). La plainte visait une clause de la loi sur la
propriété industrielle (Industrial Property Act) de
1996 qui autorise le Brésil a importer ou a fabri-
quer la version générique dun médicament si le
détenteur du brevet ne le fabriquait pas dans le
pays méme dans un intervalle de trois années.
Les USA justifiaient leur démarche par la viola-
tion de 1‘accord TRIPS qui garantirait que «les
brevets doivent étre disponibles et les droits de
brevets étre exploitables sans discrimination
quant au lieu de l‘invention ou au domaine de la
technologie et quant au fait que les produits
soient importés ou fabriqués localement.»?°¢ (N;
du tr.: citation en anglais dans le texte). Les USA
retirerent toutefois leur plainte lorsque le Brésil
leur apporta la preuve que le droit des brevets en
vigueur aux USA contenait la méme clause.?”
Bien que le gouvernement sud-africain dé-
fende une autre politique que le gouvernement
brésilien en matiere de lutte contre le SIDA, une
politique d‘ailleurs fortement contestée,?*® il se
trouva lui-méme confronté au méme probleme, a
savoir que les prix des médicaments anti-SIDA
disponibles sur le marché étaient excessivement
chers pour des malades pauvres dans leur im-
mense majorité, et qu‘il fallait rendre les traite-
ments accessibles. Il avait déja fait une tentative
en ce sens autrefois, mais il fut juridiquement

obligé par les multinationales de stopper sa dé-
marche. Le ,South African Pharmacy Council® (le
conseil pharmaceutique sud-africain) avait com-
plété en 1984 son reglement déontologique, et le
décret gouvernemental R2525 avait autorisé les
pharmaciens a remplacer les médicaments pres-
crits par des substituts méme sans 1‘accord du
médecin ayant délivré 1‘ordonnance. Les deux
initiatives furent interdites par la justice suite a
l‘intervention de l‘industrie pharmaceutique. En
1995, le «South African Pharmacy Council» avait
a nouveau manifesté son soutien au remplace-
ment des préparations de marques par des géné-
riques et avait recu pour cela le soutien de la
Pharmaceutical Society of South Africa (la société
pharmaceutique d‘Afrique du Sud). En 1996 en-
suite, le gouvernement rendit publique une poli-
tique nationale du médicament («National Drug
Policy») qui, outre des mesures de rationalisation
des prescriptions et de 1'usage de médicaments
figurant sur une liste de médicaments essentiels,
proposait également différents mécanismes pour
la réduction des cofits, tels que la substitution gé-
nérique de médicaments dont la protection du
brevet a expiré, l'importation parallele®® et les
licences obligatoires.2°

En se basant sur la loi n° 90 dite ,Medicines
and Related Substances Amendment Act’ (amen-
dement de loi sur les médicaments et les subs-
tances y afférentes), le gouvernement fit le choix
de quatre alternatives afin de réduire les cofts
d‘approvisionnement du secteur public et privé
et de faciliter I'acces aux médicaments:

256 Voir South Africa‘s moral victory, The Lancet vol. 357, n° 9165 du 28 avril 2001, p. 1303.

257 Dans un cas analogue la Commission européenne introduisit une plainte contre le Canada aupres de 1‘'Office de réglement des
différends de 'OMC au motif d‘une violation de 1'accord TRIPS. La législation canadienne relative aux brevets permet en effet
aux fabricants de génériques de produire des versions génériques d‘un produit six mois avant 1'‘échéance du brevet corres-
pondant et de le garder en stock afin de le mettre sur le marché immédiatement apres 1'expiration de sa validité. Cf. R. Elliott,

2001 b.

258 Voir 0. Quist-Arcton, 2001; S. Power, 2003, p. 54 et suivantes.

259 L'importation parallele est définie par l'importation d‘une préparation de marque brevetée, a partir d‘un pays ol ce méme

produit est proposé a des prix plus avantageux.

260 Une licence obligatoire permet de passer outre le brevet d‘un fabricant par le biais de l‘octroi a un autre fabricant de la licence
l'autorisant a fabriquer lui aussi la préparation et a la commercialiser. De telles licences peuvent étre octroyées en Afrique du
Sud dans un nombre limité de situations et sur la base d‘une procédure légalement prescrite conformément a la Section 4 et

56 a) et ¢) de la loi sur les brevets, 57, de 1998.
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1.

La possibilité d‘importation parallele de
préparations de marques ou sous licence a
partir d'un pays tiers et a des prix infé-
rieurs (Section 15 C2°1).

La substitution générique de médicaments
qui ne sont plus protégés par des brevets
(Section 22 F?%?), Cela rend possible 1‘ap-
provisionnement avec des médicaments
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3. La création d'un comité des prix pour la

mise en place d‘un mécanisme transpa-
rent de fixation des prix (Section 22 G?%3).
Lfindustrie pharmaceutique devra justifier
sa politique des prix devant ce comité.

La possibilité dun appel doffres interna-
tional pour des médicaments dont le sec-
teur public de la santé aura besoin.

d‘égale valeur (importation ou production
propre), mais seulement si la protection Ce genre de mesures visant a baisser les cofits est
du brevet des préparations de marque courant dans de nombreux pays.

aura expireé.

261 «15 C. Mesures visant a assurer un approvisionnement en médicaments plus abordables.
Le ministre peut prescrire dans certaines circonstances des conditions plus abordables pour I‘approvisionnement en médica-
ments, de maniére a protéger la santé publique, et peut en particulier:

a)

b)

c)

nonobstant toute chose contraire définie dans la loi sur les brevets de 1978 (Act n° 57 de 1978), décider que les droits sur
tout médicament protégé par un brevet acquis dans la République ne doivent pas étre étendus a des actes ayant trait a un
tel médicament qui n‘aurait pas été mis sur le marché par le propriétaire du médicament ou avec son consentement;
prescrire les conditions sous lesquelles peut étre importé tout médicament identique dans sa composition, répondant a la
méme norme de qualité et destiné a avoir la méme dénomination commerciale qu‘un autre médicament déja enregistré
dans la République, mais qui est importé par une personne autre que la personne qui détient le certificat officiel
d‘enregistrement du médicament déja enregistré et qui provient de tout site de fabrication du fabricant d‘origine tel
qu‘approuvé par le Conseil selon la procédure prescrite;

prescrire la procédure d‘enregistrement du médicament auquel il est fait référence au paragraphe b) ci-dessus ainsi que
les conditions de son utilisation.»

262 «22 F. Substitution générique

1) Sous réserve des sous-sections 2), 3) et 4), le (la) pharmacien (ne) devra:

a) informer le public qui se présente a sa pharmacie avec une ordonnance de préparation sur les avantages de la substi-
tution d'un médicament de marque par un autre médicament générique qui lui est interchangeable, et

b) délivrer un médicament générique interchangeable a la place du médicament prescrit par un médecin praticien, den
tiste, technicien de la santé, infirmier (e) ou toute personne enregistrée selon la loi sur les professions de la santé de
1974, sauf s‘il lui est expressément interdit d‘agir ainsi par le patient.

2) S‘il est fait opposition au pharmacien dans les conditions décrites envisagé dans la sous-section 1)b), ce fait devra étre noté

par le pharmacien sur l‘ordonnance.

3) Siun médicament générique est délivré par le (ou la) pharmacien (ne) ce dernier inscrira dans le registre d‘ordonnances

le nom de la marque ou, lorsqu‘un tel nom de marque n'existe pas, le nom du fabricant de ce médicament générique.

4) Un pharmacien ne devra pas vendre un médicament générique:

a) sila personne ayant prescrit le médicament a écrit de sa propre main sur l‘ordonnance les mots ,no substitution‘ en
face du médicament prescrit.
b) sile prix de vente au détail du médicament générique est plus élevé que celui du médicament figurant sur l‘ordonnance;
ou bien
c) lorsque le produit a été déclaré comme non substituable par le conseil.»
26322 G:

1) Le ministre nommera les personnes qu‘il jugera capables d‘étre membres d‘un comité qui sera appelé comité des prix.

2) Le ministre, sur recommandation du comité des prix, peut prendre des mesures réglementaires:

a) surl'introduction d‘un systéme de prix transparent pour tous les médicaments et les substances mises en vente dans
la République;

b) sur des honoraires appropriés pour les soins dispensés que peut demander le pharmacien ou toute autre personne
autorisée selon les termes de la section 22 C 1) a).

3) a) Lesysteme transparent des prix envisagé dans la sous-section 2) a) devra inclure un prix unique de vente qui sera
publié, comme prescrit, et un tel prix devra étre le seul prix auquel les fabricants vendront leurs médicaments et leurs
substances enregistrées a toute personne autre que 1‘Etat.

¢) Aucun pharmacien ou personne autorisée selon les termes de la Section C 1) ne vendra un médicament a un prix su
périeur a celui mentionné dans le paragraphe a).
d) Le paragraphe b) ne devra pas étre interprété comme devant empécher un pharmacien ou toute personne autorisée
selon les termes de la loi de prélever des honoraires comme envisagé dans la sous-section 2) b).
4) Les membres du comité des prix qui ne sont pas employés a plein temps par 1'Etat pourront percevoir une rémunération

et des indemnités que le ministre, en accord avec le ministre des Finances, devra déterminer. (N. du tr.: citation en anglais
dans le texte).
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Aux USA également la vente de médicaments géné-
riques a considérablement augmenté. Si, en 1984,
seulement 19 % des médicaments étaient des géné-
riques, ce taux est passé en 1996 a 43 % de toutes
les prescriptions. L‘économie de cofts est énor-
me. Si l'on considére uniquement les ventes en
pharmacie, le «Congressional Budget Office» esti-
me que pour la seule année 1994 les acheteurs
ont économisé 8 a 10 milliards de $ US par le pas-
sage des médicaments de marque aux produits de
substitution. Un rapport officiel du gouvernement
US en attribue les raisons a trois facteurs:

e en premier lieu, la loi de 1984 intitulée ,Drug
Price Competition and Patent Term Restoration
Act’ (loi sur la compétitivité des prix des médica-
ments et sur le rétablissement des échéances
des brevets) — connue sous l‘appellation de
«Hatch-Waxman-Act», loi Hatch-Waxman —faci-
litait au profit des fabricants I‘acces au marché
de médicaments génériques non antibiotiques.

e Endeuxiéme lieu, la plupart des Etats ont pro-
mulgué depuis 1980 des lois pour promouvoir
les produits de substitution, en autorisant les
pharmaciens a vendre des génériques méme
si I'ordonnance mentionne des préparations
de marque.

e Enfin, en troisieme lieu, certains programmes
gouvernementaux sur la politique de santé tel
que Medic-Aid ainsi que de nombreuses com-
pagnies de sécurité sociale ont activement soute-
nu de telles substitutions par des génériques.

Les exemples démontrent par conséquent que

Iinitiative législative du gouvernement sud-afri-

cain n‘a pas suivi des voies sortant de l‘ordinaire;

elle n‘a pas été non plus incompatible avec les
pratiques d‘autres pays en matiere de réduction
des cofits, et enfin elle ne peut pas étre accusée
de discrimination envers l‘industrie pharmaceu-
tique. Cette derniere appréciation a été avancée
cependant par le plaignant, a savoir le collectif
PMA, qui affirmait que la substitution par des gé-
nériques était une discrimination déloyale tandis
que la qualité en était bien inférieure. De plus, la
perte considérable de profit qui s‘ensuivit au re-
gard des énormes dépenses de recherche pour
les préparations serait impossible a compenser
et réduirait ainsi a 1‘avenir les possibilités de re-
cherche de nouveaux produits.2** Abstraction fai-
te de ce que l‘industrie pharmaceutique n‘appor-
te aucune transparence quant a ses dépenses de
recherche, les fortes remises de prix consenties
par elle-méme laissent entrevoir des profits plu-
tot exorbitants que normaux retirés jusqu‘ici de
ses ventes. De plus, en ce qui concerne deux des
plus importants médicaments anti-rétroviraux,
le d4T et 1‘abacavir, ils ont été mis en évidence en
collaboration avec les universités du Minnesota
et de Yale, et les composants ont été découverts
et développés a l‘aide de ressources publiques au
sein de ces mémes universités, avant d‘étre enfin
cédés sous licence aux sociétés Bristol Meyers
Squibb et Burroughs Wellcome.?

Les pouvoirs accordés a I'importation paral-
lele sont basés sur le fait généralement connu
que la méme préparation est proposée dans dif-
férents pays a des prix extraordinairement diffé-
rents.?°® De nombreux Etats européens et les USA
également utilisent cette procédure de l'importa-

264 Dans son mémoire du 28 mars 2001 (Replying Affidavit) il est dit a ce sujet: «Si aucun encouragement en termes de retour fi-
nancier raisonnable sur les investissements consentis n‘était accordé a l'industrie pharmaceutique multinationale basée sur
la recherche, alors la motivation pour la recherche d‘une solution pour cette maladie disparaitra. En conséquence, le seul
scénario restant est que la maladie trouvera sa propre fin: a savoir avec les funérailles du tout dernier porteur du virus.» (N.

du tr.: citation en anglais dans le texte).
265 Voir M. Heywood, 2001, p. 15.

266 C'est ainsi que Glaxo Wellcome par exemple vend le médicament anti-cancéreux Zantac en Inde au prix de 17,39 Rs, en Indo-
nésie au prix de 658,36 Rs, en Grande-Bretagne au prix de 603,24 Rs et aux USA au prix de 1200,38 Rs.
Au mois de juillet 2000, Glaxo Wellcome a rec¢u l‘approbation du Committee for Proprietary Medicinal Products de 1'Union euro-
péenne (Comité de la propriété de produits médicaux) pour son médicament Trizivir. Lors d‘une conférence de presse, la société
présenta les avantages de ce médicament en faisant 1'éloge de: «son activité puissante anti-VIH chez des patients traités aux anti-
rétroviraux et du fait quun seul comprimé tous les deux jours est nécessaire, sans restrictions d‘aliment ou de boisson. En outre,
les régimes simplifiés dans le cadre de la prise de Trizivir peuvent aider a renforcer l'acceptation du traitement, ce qui constitue
un des objectifs clés dans la gestion du traitement de l‘infection du VIH.» (N. du tr.: citation en anglais dans le texte).
Son prix de 2409 $ US par personne et par an limite cependant son utilisation aux pays riches du Nord. La firme indienne Cipla
Ltd. a développé quant a elle un comprimé semblable a trois composants qui serait tout aussi bien toléré. Cipla propose cette
tri-thérapie a un prix de 350 $ US par personne et par an. Voir a ce sujet M. Heywood, 2002, p. 223.
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tion parallele. Récemment, le ministere philippin
de la santé ainsi que celui du commerce et de
I'industrie ont eux aussi utilisé une société étati-
que pour importer d‘Inde une préparation de
marque a meilleur prix. L‘économie ainsi réali-
sée s‘est élevée a 3,5 millions de $ US. Lorsque
l‘association locale «Health Care Association» a
élevé une plainte contre cette pratique aupres de
la Haute Cour, sa plainte fut rejetée au motif que
ces achats rendaient plus avantageux le traite-
ment des malades traités dans les hopitaux pu-
blics et qu‘ils étaient ainsi tout a fait justifiés. Le
collectif PMA toutefois considéra cette procédure
comme une violation du droit OMC sur la pro-
priété intellectuelle et alla iusqu‘a affirmer que
I‘Afrique du Sud s‘était totalement isolée en ap-
pliquant une semblable législation. Ces griefs ont
été cependant tous facilement rejetés, aussi bien
en ce qui concerne la substitution générique que
I'importation parallele.?°”

Le plaignant introduisit une plainte contre la
création projetée du comité des prix, qui peut re-
commander au ministre de la santé d‘obliger les
producteurs a fournir leurs médicaments a cer-
tains prix et les pharmaciens a ne pratiquer que
de faibles marges bénéficiaires, au motif que cela
constituait une violation du droit de commercer
garanti par la Constitution. Le Conseil sud-afri-
cain de la pharmacie («South African Pharmacy
Council») répliqua que la plupart des gouverne-
ments pratiquant la liberté de marché avait mis
en place un systeme de contrdle des prix direct
ou indirect, comme par exemple le Danemark,
I‘Allemagne, les Pays-Bas et la Suede. Le Canada
introduisit en 1987 un «Patented Medicines Re-
view Board» (Office de Suivi des Médicaments
Brevetés), dans le but de faire ainsi pression sur
les prix. Cette facon de procéder fut une réussite,

267 Voir a ce sujet M. Heywood, 2001, p. 16.
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tandis qu‘au contraire l‘industrie pharmaceuti-
que n‘obtint aucun succes suite a sa plainte pour
violation de la Constitution.

Cette confrontation n‘alla pas jusqu‘au pro-
bléeme nodal de ce probleme, a savoir le rapport
entre le droit OMC d‘une part, et les droits de
I'homme et le droit national constitutionnel
d‘autre part, parce que le collectif PMA retira sa
plainte peu de temps aprés la premiere audience.
A cause de ce retrait, il manque a cette impor-
tante controverse une décision judiciaire qui
aurait eu un profond écho bien au-dela des fron-
tieres de 1'Afrique du Sud. Mais si les choses se
déroulérent ainsi, c‘était dii sans contestation
aucune a la grande résonance que cette procé-
dure eut dans l‘opinion publique, ainsi qu‘aux
protestations de plus en plus véhémentes contre
le comportement de l‘industrie pharmaceutique,
portées par le mouvement activiste anti-SIDA. Au
centre de ce mouvement on trouve la fédération
syndicale COSATU, tout particulierement la Treat-
ment Action Campaign (TAC) qui fit son appari-
tion au mois de décembre 1998. Elle organisa
des manifestations, mais elle n‘acquit une répu-
tation certaine que grice a sa campagne contre
la multinationale Pfizer Inc. visant a lui faire
baisser le prix de sa préparation anti-fongique, le
Diflucan/Fluconazole. Au mois d‘octobre 2000,
quand des militants de la TAC au retour d‘un vo-
yage en Thailande rameneérent avec eux en Afri-
que du Sud 5000 comprimés du générique Fluco-
nazole/Biozole, et annoncérent au cours d‘une
conférence de presse le lancement de leur cam-
pagne dénoncant 1'abus d‘usage des brevets, ce
fut 1a aussi le point de départ dun débat public
intensif sur 1‘abus d‘usage des brevets et sur la
contre-stratégie.?*® Encouragée par ce succes, la
TAC décida de se constituer ,amicus curiae?®®

268 Voir a ce sujet et a celui d'autres activités de la TAC M. Heywood, 2001, p. 7 et suivantes.

269 «Amicus Curiae» (en latin: ami du tribunal) est un concept tiré du droit anglo-américain des proces, et fait allusion a une
personne ou a une organisation qui n‘est ni plaignante ni accusée, mais qui est particulierement intéressée a un conflit juridique
et participe a la procédure. Le tribunal doit autoriser cette participation de 1° ,amicus curiae‘ et la partie qu‘il doit soutenir

doit elle aussi accepter sa participation .
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(amie du tribunal) pour participer elle aussi aux
discussions juridiques.?® Son argument central
était constitué par le droit de I'homme a la santé,
qui a la primauté en cas de conflit sur le droit a la
propriété privée dans sa forme de droit relatif
aux brevets, surtout s‘il a été fait abusivement
usage de ce dernier. Les trois prescriptions de
I'amendement de loi (Amendment Act‘) attaqués
par le collectif PMA ne seraient en aucune ma-
niere contraires a la Constitution parce qu‘ils ré-
pondraient au devoir du gouvernement de con-
crétiser le droit des hommes a accéder aux soins
tel qu'il est inscrit dans la Constitution, et de pro-
téger le droit a la dignité lui aussi garanti par la
Constitution (Section 10), tout comme le droit a la
vie (Section 11) et le droit a 1‘égalité (Section 9),
et enfin d‘agir du mieux possible dans l‘intérét
des enfants (Section 28).

Au plan international, la TAC était entrée en
relation avec Oxfam, Médecins sans Frontiéres,
Action for Southern Africa (ACTSA) et avec la
Health-GAP-Koalition aux USA. Quand commen-
cérentles audiences le 5 mars, il n‘y eut pas seule-
ment des manifestations a Pretoria sous la con-
duite de la COSATU et des églises, mais aussi et
dans le méme temps dans 30 autres villes a tra-
vers le monde, des USA jusqu‘en Australie. 250
organisations de 35 pays avaient signé une péti-
tion dans laquelle elles demandaient un retrait
de la plainte. La retraite sans conditions des plai-
gnants, avec méme la prise en charge des cofits
du proces, fut sans aucun doute une capitulation
devant cette opinion publique organisée?’!, tout
autant que la prise de conscience de la vanité ju-
ridique de leur démarche. Dans une déclaration
commune avec les sociétés pharmaceutiques, le
gouvernement s‘engagea a respecter le droit in-
ternational ainsi que les obligations commercia-
les qui en résultent, a savoir I‘accord TRIPS et la

protection des brevets. Le gouvernement s‘enga-
geait également a consulter les fabricants de
médicaments dans la mise en ceuvre du droit y
afférent en matiere de médicaments. En contre-
partie, les multinationales du médicament aban-
donnaient au moins leur résistance a la loi sud-
africaine, qui entra finalement en vigueur au
mois de mars 2003. Le gouvernement s‘applique
actuellement a mettre en place le comité des prix
dont la création avait été prévue??, cependant
que le lancement d‘une production locale de gé-
nériques et/ou de l'importation de préparations a
des prix avantageux n‘est pas encore envisagé.
11 est indéniable que 1‘accord TRIPS est sou-
vent utilisé pour saper les possibilités et les capa-
cités de pays comme ‘Inde, la Thailande, le Brésil
ou méme I‘Afrique du Sud, de fabriquer eux-mé-
mes des génériques a des prix nettement infé-
rieurs mais aussi de qualité égale aux médica-
ments de marque brevetés dans les pays indus-
trialisés. Les entraves créées dans ce sens con-
duisent non seulement et uniquement a renforcer
la position de monopole de sociétés pharmaceu-
tiques transnationales gigantesques, et contredi-
sent totalement le dogme de liberté commerciale
sur lequel est basé le droit OMC, mais elles en-
trent également en conflit avec les besoins fonda-
mentaux des populations des pays pauvres subis-
sant les maladies et les épidémies, et dont les gou-
vernements éprouvent par ailleurs des difficultés
a satisfaire aux obligations leur incombant en rai-
son de leur acceptation des conventions relatives
aux droits de 1'homme. Toutefois, le conflit juridi-
que qui eut lieu en Afrique du Sud et son dénoue-
ment surprenant prouvent selon toute évidence
que les problemes politiques sont en fin de compte
plus difficiles que les problemes juridiques.
Certes, l‘accord TRIPS n‘a pas été créé pour
apporter une solution a ces problemes de santé

270 Au sujet des plans stratégiques relatifs a cette démarche voir M. Heywood, 2001; J. Berger, 2002.

271 Le Sunday Times du 22 avril 2001 rapportait sous le titre: «The Call that Won the Drugs Battle [I'appel (téléphoni-que qui ga-
gna la bataille des médicaments]», que le secrétaire général des Nations unies Kofi Annan avait appelé le président Tabo
Mbeki et lui avait raconté qu' «il avait cinq des plus grandes compagnies pharmaceutiques qui sonnaient a sa porte, pour lui
demander de les sortir d‘affaire dans la bataille juridique de trois ans en cours avec le gouvernement sud-africain ... Cette
affaire a fait beaucoup de mal a I'industrie pharmaceutique, la confinant dans le réle d‘un empire du mal, faisant obstacle aux
efforts des pays du tiers-monde en vue d‘acquérir des médicaments a des prix abordables.» (N . du tr.: citation en anglais dans

le texte).

272 Renseignement donné verbalement par Debbie Pearmain, Johannesbourg.
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et de pauvreté, mais il comporte tellement de
,points de rupture théoriques® qu‘il ne peut pas
s‘opposer efficacement aux obligations étatiques
d‘assistance et de prestation sociales. Les articles
7 et 8, alinéas 1 et 2, ainsi que les articles 30 et
31 de lI‘accord TRIPS comportent des clauses trés
étendues d‘exceptions, qui ne peuvent qu‘étre
exploitées offensivement. Par exemple, 1‘objectif
normalisé de la protection des brevets figurant a
I‘article 7 de cet accord qui consiste a «contri-
buer a la promotion de l‘innovation technologi-
que ainsi que du transfert et de 1'expansion de la
technologie, et a servir les avantages réciproques
du créateur et de l‘utilisateur du savoir techni-
que», est valable pour I'Inde, le Brésil et I'‘Afrique
du Sud tout comme pour les Etats de I'UE et les
USA. Une protection rigoureuse des brevets sur
une période de 20 années concentre toutefois le
progres technique la ou il est actuellement chez
lui et empéche le transfert vers les pays qui doi-
vent & leur tour d‘abord créer les conditions né-
cessaires pour cela; il attire méme la technologie
et la main-d‘ceuvre de ces pays, comme par
exemple de 1'Inde. Méme si dans le cas de 1‘Afri-
que du Sud il n‘y a pas eu de décision judiciaire,
il n‘en reste pas moins vrai que les débats appro-
fondis sur le contenu et les buts de 1‘accord TRIPS
ont démontré son intégration dans le systeme
des droits de I'homme. La Déclaration de Doha,
qui fut promulguée six mois apres la fin du conflit
juridique en faveur de la politique des Etats en
matiere de santé publique, montre que des possi-
bilités sont offertes aux Etats sur ce plan-la et
qu‘elles ne demandent qu‘a étre exploitées.?”® La
limitation de la Déclaration aux seules trois ma-
ladies a caractere épidémique que sont le SIDA,
la tuberculose et la malaria, est certes un man-
que, mais elle constitue quand méme une base
pour élargir le catalogue a d‘autres maladies, qui
s‘étendent avec la méme ampleur et dont les trai-
tements dépendent également de médicaments
protégés par des brevets et par conséquent pro-
posés a des prix inabordables.
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Les problemes les plus importants, du moins
pour ce qui est de I'Afrique du Sud, concernant
I‘approche de 1‘épidémie, se trouvent au niveau
politique. Le gouvernement sud-africain, méme
apres sa victoire sur l‘industrie pharmaceutique,
n‘a pas déclaré «l‘état d“urgence national ou au-
tres situations d‘urgence extréme» qui lui permet-
traient selon l‘article 31 de 1‘accord TRIPS d‘im-
porter ou de fabriquer localement des généri-
ques, ainsi que de procéder a des importations
paralleles de médicaments protégés par un bre-
vet. Le gouvernement poursuit une autre politi-
que selon toute évidence. A la suite de I'annonce
du retrait de la plainte déposée par l‘industrie
pharmaceutique, la ministre de la santé Dr. Tsha-
balala-Msimang déclara ceci:

«Le fait que vous ne produisiez pas d‘anti-rétro-
viraux et que vous ne les administriez pas, ne
signifie nullement que vous ne soignez pas la
population séro-positive. Je pense que cela doit
étre clair» Elle ajouta encore: «La question du
caractere abordable des médicaments est en-
core a notre niveau. Ces médicaments ne sont
pas abordables. Je pense que nous tous qui som-
mes assis ici, si nous prenions soin de lire des
Jjournaux comme The Mail ou The Guardian qui
ont démontré — sans [‘'ombre d‘un doute — qu'ils
sont tres inabordables ... qu'ils ne sont pas,
pour ce qui nous concerne, abordables.»

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Elle résuma les idées du gouvernement sur la
question de la maniere suivante:

«C’est pour cela que l"Afrique du Sud a opté ac-
tuellement pour la solution d‘utiliser des médi-
caments pour gérer les infections opportunistes,
parce que nous sauons que si vous gérez les in-
Jections opportunistes et que si vous faites at-
tention au statut nutritionnel des personnes vi-
vant avec le SIDA, vous améliorez leurs vies.»?™
(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

273 Nous ne pouvons pas nous pencher dans le cadre de cette étude sur le programme de traitement en cours en Ouganda et qui

semble se dérouler de maniere exemplaire jusqu'ici.
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A cette attitude s‘ajoute certainement une
stratégie basée sur des négociations vis-a-vis des
grandes sociétés transnationales, afin de ne pas
étre mis sous pression par elle en d‘autres occa-
sions. A cet égard, le comité des prix doit jouer
un role important.

Cette étude n‘est pas le cadre adéquat pour
traiter de la justesse et des chances de succes de
cette politique. La COSATU, la TAC, et les autres
ONG telle que Médecins sans Frontieres, se sont
montrées décues de cette réaction et n‘ont pas
manqué de renouveler la critique qu‘elles avaient
émise depuis longtemps déja contre la politique
gouvernementale en matiere de lutte contre le
SIDA.2%5 Elles tiennent a leur revendication d‘un
plan de traitement du probleme HIV/SIDA qui
prévoirait entre autres mesures une couverture
étendue en médicaments anti-rétroviraux d‘un
prix abordable.?”® Au mois d‘ao(t 2001, une coa-
lition de groupes dont faisait également partie la
TAC, attaqua en justice le gouvernement central
ainsi que les huit gouvernements de province

274 0. Quist-Arctron, 2001, p. 4.

parce qu‘ils refusaient de mettre a la disposition
de la santé publique le médicament Nevirapine
que la société Boehringer Ingelheim mettait en-
tre-temps gratuitement a leur disposition et qui
était un médicament éprouvé contre la transmis-
sion du SIDA de la mere vers le nouveau-né. Les
gouvernements prétexterent la toxicité du médi-
cament, ce que rejeta la TAC a I‘aide de toute une
série d‘expertises. La Haute Cour de Pretoria ac-
cepta les preuves des plaignants et condamna, le
14 décembre 2001, le gouvernement central ain-
si que les huit gouvernements de province a ren-
dre possible la distribution de Nevirapine aux
femmes enceintes et a mettre au point un pro-
gramme national complet de lutte contre la trans-
mission du SIDA de la mére a l‘enfant.?””

Les gouvernements firent appel contre cette
décision du tribunal constitutionnel. Ce dernier
décida certes d‘annuler le jugement de la Haute
Cour, mais il le remplaca le 5 juillet 2002 par un
autre jugement qui faisait finalement obligation
aux gouvernements d‘engager les mémes actions,

275 Voir par exemple J. Berger, 2002, p. 595 et suivantes. Il y est question aussi des programmes mis en place par certains gouver-

nements de province pour la prévention de la transmission mere-enfant, p. 601 et suivantes. La COSATU a présenté des exigences
détaillées quant au traitement de la question du virus VIH/SIDA lors de sa conférence sur le VIH et le SIDA organisée a Braam-
fontein les 30 novembre et ler décembre.

276 Voir aussi S. Power, 2003, p. 54 et suivantes. Le plan de traitement doit comprendre les éléments suivants:

«mesures pour des consultations et des tests volontaires; traitement des infections opportunistes; programmes de prévention
de la transmission meére-enfant; prophylaxie post-exposition pour les victimes de viols et les personnels soignants; meilleur
traitement des infections transmises sexuellement (e.g. acylovir doit étre disponible pour traiter I'herpes dans toutes les clini-
ques) et traitement anti-rétroviral pour les personnes vivant avec le VIH/SIDA. Le gouvernement doit mettre en ceuvre, en tant
que plan de traitement, des programmes de traitement de la communauté avec une thérapie anti-rétrovirale dans chacune des
provinces avant le mois de mars 2003. Cent mille personnes doivent avoir bénéficié d‘un traitement anti-rétroviral avant le
mois de mars 2004.» Equal treatment, Newsletter of the Treatment Action Campaign (TAC), volume n° 9, novembre 2002. (N.
du tr.: citation en anglais dans le texte).

277 L'essentiel de la décision se retrouve dans ce qui suit::

«1. 11 est déclaré que les neufs accusés (gouvernements central et provinciaux) sont en tout premier lieu obligés de mettre la
Nevirapine a la disposition des femmes enceintes atteintes du VIH et devant accoucher dans un établissement sanitaire du
secteur public, ainsi que de leurs bébés, dans le cadre de facilités de santé publique, et auxquelles les accusés n‘ont pas étendu
jusqu‘a présent des programmes de prévention de la transmission du VIH de la mere a lI'enfant, attendu que le jugement de
I'expert médical, agissant en collaboration avec le superintendant médical concerné par ces facilités, et ceci est médicalement
indiqué, est qu‘il inclura que les femmes concernées ont été testées et conseillées de maniere appropriée.

2.

3. Il est déclaré que les accusés se trouvent dans l‘obligation immédiate de mettre sur pied un programme national effectif et
étendu en vue de prévenir et de réduire la transmission du VIH de la meére a l‘enfant, incluant les mesures de consultations et
de tests, et si approprié la Nevirapine ou tout autre médicament approprié, et du lait pour biberons, lesquels programmes
doivent pourvoir a leur mise en ceuvre progressive dans toute la République et ce, d‘une maniére raisonnable. (N. du tr.: cita-
tion en anglais dans le texte).

4. L
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en les conditionnant cependant par les possibilités
économiques de les réaliser.2”® Le tribunal consti-
tutionnel avait eu a plusieurs reprises déja a trai-
ter des exigences et de l'imposition des droits éco-
nomiques et sociaux®’, qui sont largement ga-
rantis par la Constitution d‘Afrique du Sud. Dans
le premier cas, celui de l‘affaire Grootboom, il
s‘agissait de droits basés sur I'article 26 relatifs au
logement et a I'hébergement?’, tandis que dans le
cas de l‘affaire Soobramoney comme dans celui
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de 1'affaire du SIDA il s‘agissait de droits basés
sur l‘article 27 relatif au droit a I‘assistance sani-
taire?!. Le tribunal ne laissa planer aucun doute
sur le fait que ces droits étaient justiciables et que
la seule question qui se posait était de savoir si et
dans quelle mesure le gouvernement avait assu-
mé ses responsabilités, et dans quelle mesure
également il était tenu de prendre quelles mesu-
res.?82 La problématique spécifique de 1°‘Afrique
du Sud dans l‘accomplissement des droits consti-

278 «La Cour Constitutionnelle d'Afrique du Sud, le Ministre de la Santé et autres TAC et autres, cas CCT 8/02:
1. les dispositions arrétées par la Haute Cour sont mises de coté et remplacées par les dispositions suivantes:

2. Tlestdéclaré que:

a) Les Sections 27 (1) et (2) de la Constitution exige du gouvernement de concevoir et de mettre en ceuvre dans les limites
desressources disponibles un programme étendu et coordonné afin de réaliser progressivement les droits des femmes
enceintes et de leurs enfants nouveau-nés a accéder aux services de santé pour combattre la transmission du VIH de

la mere a l'enfant.

b) Les programmes devant étre réalisés progressivement dans les limites des ressources disponibles doivent inclure des
mesures raisonnables de consultations et de tests des femmes enceintes de VIH, des consultations de femmes encein-
tes atteintes du VIH positif avec les choix ouverts pour elles de réduire le risque de transmission du VIH de la mere a
I'enfant et de mettre a leur disposition le traitement approprié a cet effet.

¢) La politique de réduction du risque de transmission du VIH de la mere a I‘enfant telle que formulée et mise en ceuvre
par le gouvernement est insuffisante par rapport aux exigences précisées dans les sous-paragraphes (a) et (b) dans ce

que:

i) Les médecins exergant dans des hopitaux et des cliniques ou bien dans les centres de recherche et de formation ne sont
pas autorisés a prescrire de la Nevirapine pour réduire le risque de transmission du VIH de la mére a I'enfant méme
si cela est indiqué médicalement et si des possibilités adéquates existent pour les tests et les consultations des femmes

enceintes concernées.

ii) La politique a échoué a prendre des mesures en faveur des agents-conseils au niveau des hopitaux et des cliniques
ou également aupres des sites de recherches et de formation et les former a 1'usage de la Nevirapine comme moyen de
réduction du risque de transmission du VIH de la mere a 1‘enfant.

3. Le gouvernement est tenu sans délai:

a) d‘annuler les restrictions empéchant la Nevirapine d‘étre disponible en tant que moyen de réduction du risque de
transmission du VIH de la mere a l'enfant dans les hopitaux et les cliniques publics qui ne sont pas des centres de

recherche et de formation.

b) de permettre et de faciliter I'usage de la Nevirapine comme moyen de réduction du risque de transmission du VIH de la
mere a l'enfant, et de le rendre disponible a cet effet dans les hopitaux et les cliniques, si cela est médicalement indi-
qué selon l'avis du médecin praticien agissant en accord avec le superintendant médical de 1‘unité concernée par
cette question, ce qui inclura si nécessaire que la mére concernée ait été testée et consultée de maniere appropriée.

¢) de prendre si nécessaire des mesures pour que les agents-conseils activant dans des hopitaux et des cliniques publics
ou bien dans des centres de recherche et de formation soient formés aux conseils d'accompagnement requis lors de
l‘usage de la Nevirapine en vue de réduire le risque de transmission du VIH de la mere a l‘enfant.

d) de prendre des mesures raisonnables afin d*étendre les possibilités de tests et de consultations dans les hopitaux et
les cliniques a travers tout le secteur public de la santé afin de faciliter et de hater 1‘usage de la Nevirapine en tant que
moyen de réduction du risque de transmission du VIH de la mére a l'enfant.

4. Les dispositions arrétées dans le paragraphe 3 ne doivent pas empécher le gouvernement d‘adapter sa politique d‘une ma
niere conforme a la Constitution si des méthodes également appropriées ou meilleures devenaient disponibles dans le
cadre de la prévention de la transmission du VIH de la mere a l'enfant. ...“ (N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

279 Les décisions les plus connues sont: Soobramoney contre le Ministre de la Santé, KwaZulu-Natal 1998 (1) SA 765 (CC); 1997 (12)

BCLR 1696 (CC) et Gouvernement de la République d‘Afrique du Sud et autres contre Grootboom et autres 2001 (1) SA 46 (CC);

280 Article 26:
«1. Chacun a le droit d‘accéder a un logement adéquat.

2. LEtat doit prendre des mesures législatives et autres, dans les limites des ressources disponibles, afin de mener a bien la

réalisation progressive de ce droit.

3. Nul ne peut étre expulsé de son logement ou avoir son logement démoli sans une décision de justice qui aura pris en compte
toutes les circonstances pertinentes. Aucune législation ne peut permettre des expulsions arbitraires.» (N. du tr.: citation

en anglais dans le texte).
281 Article 27:

«1. Chacun a le droit d‘avoir acces aux services de soins de santé, y compris aux services de soins de santé reproductive; a
suffisamment de nourriture et d'eau, et a la sécurité sociale, y compris s‘ils ne sont pas capables de se s‘entretenir eux-
mémes et d‘entretenir leurs dépendants, ainsi qu'a une assistance sociale appropriée.

2. LEtat doit prendre des mesures législatives et autres, dans les limites des ressources disponibles, afin de mener a bien la

réalisation progressive de chacun de ces droits.

3. Personne ne peut se voir refuser les soins médicaux d‘urgence» (N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

282 TAC (note 268), p. 18.
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tutionnels a été clairement mise en évidence par
le juge Yacoob dans l*affaire Grootboom:

«Cette affaire montre la situation désespérée
de centaines de milliers de personnes vivant
dans des conditions déplorables a travers le
pays. La Constitution oblige l'Etat a agir positi-
vementafin d‘améliorer ces conditions. L obliga-
tion consiste a _fournir l‘acces au logement, aux
soins de santé, a suffisamment de nourriture et
d‘eau, a la sécurité sociale aux personnes inca-
pables de s‘entretenir et d’entretenir leurs dé-
pendants. L°Etat doit également promouvoir
des conditions a méme de permetire aux ci-
toyens de bénéficier de l'acces a la terre sur
une base équitable. Ceux qui seraient dans le
besoin ont un droit correspondant de demander
que cela leur soit accordé.

Je suis conscient que le fait de répondre a ces
obligations dans les conditions qui prévalent
dans notre pays représente une tache éminem-
ment difficile pour l'Etat. Cela est reconnu dans
la Constitution qui prévoit expressément que
['Etat n'est pas obligé d‘aller au-dela des res-
sources disponibles ou bien de concrétiser im-
médiatement ces droits. Je souligne toutefois
qu'en dépit de toutes ces restrictions, ce sont la
des droits, et la Constitution oblige I'Etat a les
rendre effectifs. C'est une obligation que les
Cours peuvent et, dans des circonstances appro-
priées, doivent exécuter»*s

Ces déclarations sont valables dans la Constitu-
tion de 1'Afrique du Sud pour tous les droits so-
ciaux et économiques, et sont liées par le tribunal
au concept du soi disant «minimum-core» (noyau
minimum) qui a été développé par la Commis-
sion des Nations unies sur les droits économi-
ques, sociaux et culturels sur la base de l‘article 2
alinéa 1 du Pacte social. Dans ce sens, [‘Etat est
obligé dans tous les cas d‘assurer un approvision-
nement minimal et, quelles qu‘en soient les diffi-

283 Grootboom (note 279) numéro 6 paragraphe 93-4.

cultés, de garantir que ce minimum soit a chaque
fois estimé justement. Dans son commentaire gé-
néral n° 3 de 1990, la Commission du Pacte so-
cial estime que:

«Une institution de l'Etat, dans laquelle des in-
dividus, quel qu‘en soit le nombre, sont privés
des denrées alimentaires essentielles, des soins
de santé primaires essentiels, de l‘abri et du lo-
gement de base ou des formes les plus fonda-
mentales de [‘éducation, est considérée ,prima
facie® comme manquant a ses obligations is-
sues de la Convention. Si la Convention devait
étre lue de maniere telle quelle n'établisse pas
un tel minimum d‘obligations essentielles, elle
serait alors largement dépourvue de sa ,raison
d‘étre’. De la méme maniere, il doit étre noté
que toute évaluation tendant a constater qu‘un
Etat se serait déchargé de son minimum d obli-
gations essentielles doit prendre également en
compte l‘estimation des contraintes de ressour-
ces régnant a lintérieur du pays concerné.
L-article 2 (1) oblige tout Etat a prendre les dis-
positions nécessaires ,jusqu‘au maximum de
ses ressources disponibles’. Afin qu‘un Etat soit
capable d‘attribuer son échec a réunir au moins
le minimum de ses obligations nodales a l'in-
disponibilité de ressources, il doit démontrer
qu’il a déployé tous les efforts possibles en vue
de réunir tous les moyens dont il dispose dans
le but de satisfaire, de facon prioritaire, a ces
obligations minimales.»*%*

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Dans son commentaire général n° 14 de l‘année
2000, la Commission s‘intéresse de fagon plus
détaillée au contenu du droit a la santé de I‘article
n 12 du Pacte social, et attire I‘attention tout parti-
culierement sur les obligations étatiques en ma-
tiere de promotion de la recherche scientifique y
afférente, sur I‘acces aux traitements coliteux — et
surtout aux médicaments qui traitent les mala-

284 Committee of Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) (Commission des Nations unies..) General Comment n° 3, The
Nature of States parties Obligations (article 2,1), 14 décembre 1990, paragraphe 10.
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dies qui se répandent notamment dans les pays
pauvres, telles que la tuberculose, la malaria, le
VIH/SIDA -, sur les programmes nationaux vi-
sant a garantir le droit a la santé, sur la clarifica-
tion des obligations internationales, etc.?%

Les articles 26 et 27 font obligation aux Etats
d‘agir de deux manieres différentes. Alors que le
paragraphe 1 oblige I'Etat a garantir a ses cito-
yens le droit correspondant, le paragraphe 2
oblige les Etats a prendre «des mesures raison-
nables, législatives et autres, dans le cadre des
ressources disponibles afin darriver a réaliser
progressivement les droits». Ces normes ne se
contredisent qu‘en apparence. En effet, comme
I‘explique le tribunal constitutionnel, les deux pa-
ragraphes doivent étre lus ensemble, de sorte
que la garantie du droit dans le paragraphe 1 ne
peut pas aller plus loin que ne lui permet sa réa-
lisation progressive dans les limites des ressour-
ces disponibles. Dans le jugement sur l‘affaire
Soobbramoney il est dit a ce sujet:

«Ce qui apparait a travers ces dispositions
c‘est que les obligations imposées aux Etats par
les articles 26 et 27 en matiere dacces au loge-
ment, aux soins de santé, a l'alimentation, a
l'eau et a la sécurité sociale, dépendent de la
disponibilité des ressources pour de telles me-
sures, et que les droits correspondants eux-mé-
mes sont limités en raison du déficit en ressour-
ces.»*%

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

Pour le tribunal, il en découle que 1°'Etat peut étre
a peine obligé de mettre en place immédiatement
un service minimum.?¥” De plus, il faudrait lais-
ser a 1'Etat la possibilité de choisir parmi une lar-
ge palette d‘alternatives politiques afin de répon-
dre a ses obligations:23¢

286 Soobramoney (note 279), numéro 6 paragraphe 11.
287 TAC (note 268), p. 24.
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«Nous concluons par conséquent que l‘article
27 (1) de la Constitution ne donne pas naissan-
ce a un droit positif autonome et indépendant
qui soil exécutoire nonobstant les considéra-
tions mentionnées a l‘article 27 (2). Les sections
27 (1) et 27 (2) doivent étre lues ensemble com-
me définissant l‘étendue des droits positifs dont
chacun peut se prévaloir ainsi que les obliga-
tions correspondantes de ['Etat de ,respecter,
de protéger, de promouvoir et d'accomplir® de
tels droits. Les droits conférés dans les sections
26 (1) et 27 (1) sont les droits d* «acces» aux
services que ['Etat est obligé de mettre en place
aux termes des articles 26 (2) et 27 (2).2%°

(N. du tr.: citation en anglais dans le texte).

C’est dans la structure méme de ces contrats d‘ac-
tion que réside la difficulté a les mettre en uvre
tant elle laisse de possibilités quant a sa mise en
pratique; de méme, le «minimum core», c'est a
dire le seuil au-dela duquel I'Etat contrevient a
son engagement reste difficile & déterminer. Le
critere de «Bon sens» (Art. 26 et 27 du Code Syn-
dical: reasonable legislative or other measures ne
résout qu'insuffisamment le probléme comme de
souligne lui-méme le Conseil Constitutionnel:

«La question est toujours de savoir si les mesu-
res prises par ['Etalt pour réaliser les droits
accordés par la section 26 sont raisonnables.
Pour étre raisonnables, ces mesures ne peuvent
pas omettre de tenir compte du degré et de
l'étendue du déni de droit qu’elles envisagent
de couvrir. Ceux dont les besoins sont les plus
urgents et dont la capacité a bénéficier de tous
les droits sont le plus en péril ne doivent pas
étre ignorés. Si ces mesures, bien que statisti-
quement considérées comme réussies, échouent
a mettre en ceuvre des dispositifs de réponse

288 Ces positions correspondent a la jurisprudence du tribunal constitutionnel allemand sur les obligations commerciales de 1'Etat
dans le cadre du principe de 1'Etat social, voir BVerfGE (Trib. Const. Fédéral) 33, p. 303 et suivantes.

289 TAC (note 268), p. 26.
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aux besoins des citoyens les plus dramatique-
ment nécessiteux, alors elles ne doivent pas
étre considérées comme ayant réussi au test
de’ raisonnabilité . »**°

Le tribunal n‘a laissé planer aucun doute dans
aucun des cas déterminants sur le fait que, mal-
gré les difficultés du ,test de raisonnabilité’, la
décision d‘action est juridiquement obligatoire et
finalement déterminable. Le tribunal a pu ainsi
constater non seulement une violation par les
autorités sanitaires des obligations découlant de

I‘article 27 de la Constitution, mais il a aussi ap-
pelé a ce que des mesures relativement concretes
soient prises en matiere de protection contre la
transmission du sida de la mére a 1‘enfant et pour
faciliter 1'acces a un certain médicament, ainsi
que pour diversifier les offres en matiere d‘ap-
provisionnement et d‘assistance.?’! Pourtant, cette
décision ne changea rien elle aussi pour I‘instant a
l‘attitude fondamentalement opposée du gouver-
nement vis-a-vis des médicaments anti-rétrovi-
raux usuels.??

290 Summary (résumé de:) of Grootboom (note 279), p. 1 et suivante.
291 Cf; Summum de la décision TAC, note ci-dessus n°268. La décision est en concordance totale avec le rapport de la Haute Com-
missaire des Nations unies sur la relation de I'accord TRIPS avec le droit a la santé, Commission des droits de 'homme, 2001,

paragraphe 29 et suivants, p. 10 et suivantes.

292 Voir S. Power, 2003, p. 64 et suivantes. A la fin du mois de mars 2003 le ministre des Finances Trevor Manuel taxait les médi-
caments anti-rétroviraux de «magie vaudou», pendant que la Campagne Action Traitement (la TAC) commencait sa campagne
de désobéissance civile. Plusieurs sociétés sud-africaines prenaient en charge financiérement le traitement de leurs employées
al‘aide de tels médicaments, parce qu‘il était plus raisonnable économiquement d‘agir ainsi plutot que de recruter constamment

de nouvelles collaboratrices.
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VIl. Conclusion

Sur les 175 membres de 1°OIT 145 sont des Etats
contractuels du Pacte social; pour 1'OMC, 144
Etats sont membres, tandis que pour le FMI et la
Banque mondiale, 183 Etats en sont membres ou
respectivement détenteurs de parts. Ces chiffres
ne sont que l‘expression numérique du fait que
pratiquement tous les Etats sont aujourd‘hui liés
par le code étendu des droits de 1'homme so-
ciaux, économiques et culturels tout comme par
le droit international économique et commercial.
Les Etats qui n‘ont pas voulu jusqu‘ici se laisser
lier contractuellement ne sont pas pour autant
exclus de ces ensembles juridiques; ils y sont liés
quand méme par l‘universalité des principes cen-
traux en termes de droit coutumier. Ces derniers
sont dans les faits inévitables et ont pénétré au fil
des décennies passées et de la globalisation le
moindre recoin de la terre.

L‘universalisation et’homogénéisationinter-
nationale des principes juridiques ne signifient
pas toutefois, et en aucune maniere, que la mise
en application des droits se serait traduite dans
le méme temps par un rapprochement des condi-
tions de vie ou par un quelconque nivellement du
fossé existant entre pays pauvres et pays riches
ou méme par une extension universelle des droits
de I'homme. Bien au contraire. L‘aggravation de
la pauvreté, de la faim et de la misere dans de
grandes parties du monde, l‘effondrement de
certaines économies et de certains Etats, la des-
truction des ressources écologiques un peu par-
tout dans le monde, l‘expansion des guerres civi-
les et de la terreur, toutes ces situations n‘ont pas
pu empécher la modernisation des codes juridi-
ques de 1‘économie et du commerce, si elles n‘y
ont pas contribué méme. Dans le cadre de ce pro-
cessus de polarisation de la pauvreté, les droits
de I'homme avaient trés peu de chances de sur-
vivre, et ils n‘ont pas pu jusqu‘ici constituer un
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instrumentaire efficace de leur affirmation vis-a-
vis dune libération toujours plus drastique des
forces du marché, de la concurrence et des mou-
vements incontrolables des capitaux. Autrement
dit, face a l‘efficience des droits internationaux
de I'‘économie et du commerce et de leurs institu-
tions en matiere de libéralisation du marché
mondial, ainsi qu‘a la mainmise sur toutes les
ressources a 1‘échelle mondiale, le systeme des
droits de I'homme n‘a rien de comparable a op-
poser; méme plus: il doit lutter pour ne pas per-
dre dans la réalité du terrain des positions de
droit per¢ues comme assurées — comme les droits
de la main-d‘ceuvre, des syndicats, des enfants.
La globalisation de 1‘économie n‘a comparative-
ment aucun lien effectif avec 1‘universalisation
des droits de I'homme.

Les droits de 1'homme ont connu au cours
des dernieres décennies du siecle dernier une
attention croissante. Pas seulement aupres des
ONG dont le nombre et les activités se sont éten-
dus, mais aussi aupres des Etats et des organisa-
tions ol I'on a noté aussi bien la création de nou-
veaux meécanismes et autres comités que, enfin,
I‘épanouissement d‘une recherche théorique aus-
si bien que pratique-empirique sur les questions
relatives aux droits de 'homme, une recherche
qui n‘a pas uniquement contribué a rehausser
nettement le niveau de leur clarification et de
leur connaissance mais également a les générali-
ser aupres des populations. Méme un organisme
considéré jusque la comme «résistant aux droits
de I’homme», en I‘occurrence la Banque mondiale,
sy est intéressé en 1999, a 1‘'occasion d‘une pu-
blication sur le théme: «Développement et droits
de I'homme: le role de la Banque mondiale.»
LUNICEF a fait également de la Convention sur
les droits de I‘enfant le leitmotiv de sa politique
tout comme le PNUD qui veut fonder son appro-
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che du développement durable sur les droits de
I'homme. Il en est de méme de 1°'OMC et de la FAO
tout comme d‘autres organismes internationaux
spéciaux et particuliers qui sont eux aussi sur le
chemin d‘une fondation de leur politique sur les
droits de 1'homme. Pourtant, ces organismes se
dressent toujours encore contre des organisa-
tions qui consacrent leurs activités en tout pre-
mier lieu a la défense des droits de I'homme, telle
que I°OIT, et tout particulierement contre les ini-
tiatives de celles-ci tendant a relier et a accorder
leurs activités, et a intégrer les standards sociaux
généralement admis en tant que clauses sociales
dans leurs réglementations des contrats. Derrie-
re tout cela il y a la persistance d‘une séparation
de plus en plus intenable du droit économique
par rapport aux droits de I'homme, en tant que
deux droits séparés. De telles séparations ont la
plupart du temps pour objectif de maintenir des
prétentions de priorités pour ceux qui en sont les
partisans, comme l‘a démontré la séparation histo-
rique des droits de I’homme économiques des
droits politiques en deux pactes distincts en 1967.
La seule revendication convaincante au-
économiques, de libertés et sociaux, repose poli-
tiquement sur la conviction que, a la suite de la
mondialisation, I‘interdépendance de tous les do-
maines de la vie, de 1'économie et de la politique
interdit tout simplement la séparation de leurs
fondements juridiques. Au plan du dogme du droit
elle repose sur la conviction indiscutable qu‘un
méme degré de contrainte est attribué a tous les
domaines du droit, et que toutes les interférences
ou concurrences doivent étre solutionnées en
fonction de chaque cas concret. Le développement
économique et I'imposition des droits de 1'hom-
me ne constituent pas deux processus de dévelop-
pement successifs, se succédant 1‘'un 1‘autre, mais
bien deux missions intégrées communicant avec
succes 1‘une avec l‘autre. De la méme maniére
que les nombreuses Conférences de 1'ONU sur les
problemes élémentaires des processusde dévelop-
pement et des droits de I'homme, de Rio en 1992
a Rome en 1998 (cf. aussi page 14 ci-dessus), ont

pu réduire puis supprimer petit a petit la sépara-
tion entre les droits de I'homme politiques et civi-
ques d‘une part, et les droits économiques, so-
ciaux et culturels d‘autre part, de la méme ma-
niere nous nous trouvons aujourd‘hui confrontés
a la tiche de dépasser la séparation artificielle
entretenue entre les droits économiques et les
droits de I'homme, ce qui est décrit dans le sys-
teme des Nations unies par le concept de «mains-
treaming» des droits de I'homme.

Le point de départ juridique est tout d‘abord
la mise en relief de 1'équivalence du degré de
contrainte juridique des droits de I'homme politi-
ques et sociaux, qui résulte de 1‘indivisibilité des
prétentions de défense et de prestations vis-a-vis
de I'Etat dans les relations modernes de vie. Les
droits politiques de défense revétent aujourd hui
aussi peu de sens sans les prestations spécifiques
de 1°'Etat que n‘en ont les prétentions de presta-
tions sans les droits de défense. Le fait que les
droits sociaux de I'homme réclament une autre
forme de réalisation que les droits de défense
(voir I‘article 2 du Pacte social) ne change rien a
I‘égalité de leur caractere contraignant et justi-
ciable. Méme les différents niveaux des obliga-
tions de I‘Etat, du respect des droits de I'homme
jusqu‘a leur concrétisation en passant par leur
protection, sont uniquement des modalités de
prestation de 1‘'Etat qui ne changent rien a 1°‘éga-
lité normative du caractére contraignant des
droits de I'homme. Cet état de fait s‘est imposé
progressivement dans la littérature et la science.

Par ailleurs, une hiérarchie s‘est établie en-
tre les différents droits de 1'homme au plan de
leur caractere contraignant, faisant de certains
d‘entre eux des normes absolument contraignan-
tes (ius cogens) ne pouvant étre en aucune facon
exclues de toute disposition contractuelle, et des
obligations intouchables pour tous les Etats. En
font partie aussi bien des droits politiques classi-
ques tels que l‘interdiction de génocides, de la
torture, de 1‘esclavage et de la discrimination ra-
ciale, que les soi disant droits nodaux du travail
mentionnés par la Conférence internationale du
travail tenue en 1998 dans la Déclaration sur les
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droits fondamentaux du travail (droit d‘associa-
tion et de négociations collectives, interdiction du
travail forcé, d'esclaves et des enfants, interdic-
tion de la discrimination au poste de travail). Cet
état de fait constitue une preuve supplémentaire
de 1'égalité et de l‘indivisibilité juridiques des
droits de I’'homme non seulement par rapport
aux Etats mais aussi aux grands organismes in-
ternationaux dont l‘existence repose sur leur créa-
tion par les Etats et par ‘affiliation y afférente de
ces derniers, tels que la Banque mondiale, le FMI
et I'OMC. L‘article 25 GG (de la loi fondamentale
allemande) a confirmé la validité intra-étatique
des droits de I'homme en tant que «regles géné-
rales du droit des peuples» et leur a une fois de
plus octroyé expressément le soutien du droit
constitutionnel.

Dans le cadre également de I‘ordre mondial
du commerce structuré par 1'OMC, le rapport des
droits commerciaux et économiques avec les
droits sociaux de I'homme s‘est nettement clari-
fié en faveur de la capacité d‘imposition de ces
derniers. Méme si les pays en voie de développe-
ment se sont fortement opposés par méfiance
vis-a-vis d‘éventuelles intentions protectionnistes
a l'introduction de clauses sociales dans les con-
trats internationaux économiques et commer-
ciaux, les dangers relatifs a 1'efficacité des droits
sociaux proviennent toutefois d‘un autre coté.
Tandis que les commissions de 1°‘ONU ne cessent
de réclamer avec insistance dans leurs résolu-
tions la primauté des droits de I'homme sociaux
sur la politique économique et les libertés du
droit économique, les spécialistes réclament
quant a eux également, a 1‘occasion de leurs dé-
bats sur le concept du caractére constitutionnel
des droits de I'homme, I‘intégration totale et con-
traignante des standards des droits de I'homme
dans le droit et dans les institutions de 1‘ordre
commercial mondial. Ces dernieres doivent se
voir attribuer la responsabilité de la garantie et
de l‘application des droits de 1’'homme. La tra-
duction néo-libérale des droits de 'homme qui se
fait jour derriére ce concept se préoccupe pour
I‘essentiel des droits économiques de liberté et
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de propriété ainsi que de liberté de la concurrence
en tant que garants fondamentaux de la concep-
tion dominante du libre échange. Dans ce méme
esprit, des tentatives sont faites pour élever les
droits économiques de libertés, a commencer par
la propriété jusqu‘a la concurrence en passant
par la non-discrimination, au rang de droits de
I'homme.

Cette vision des choses est séverement criti-
quée parce qu‘elle instrumentalise les droits de
I'homme en faveur des objectifs du libre échan-
ge. De maniere plus correcte, les droits du com-
merce, de 1‘économie et de 'homme doivent étre
percus comme un alliage dogmatique de droits
dans lequel aucun droit ne peut bouger sans faire
bouger les autres. Les droits de propriété et de
libertés ne peuvent pas, dans le cadre des concep-
tions de justice de la société internationale ac-
tuelle, continuer a étre appliqués de maniére iso-
lée et séparée. Les droits de I'homme formulent a
cet égard les perspectives fondamentales ainsi
que les objectifs a atteindre de la société, aux-
quels doivent se subordonner les droits de pro-
priété et de libertés, et pas le contraire.

Cette perception des droits sociaux, qui ne
doivent pas étre considérés comme des excep-
tions mais au contraire comme le noyau constitu-
tif qui fonde le commerce, les investissements et
la circulation des capitaux, dont la valeur juste-
ment découle uniquement de leur contribution
au bien-étre de la société, doit également déter-
miner les possibilités et les procédures de leur
imposition. La suppression de la séparation en-
tre le droit économique et les droits de 1'homme
est en quelque sorte seulement le point de départ
théorique. Ce qui est plus difficile, c‘est la procé-
dure, c‘est-a-dire la détermination de la voie po-
litique et des instruments juridiques devant ser-
vir a leur mise en application. Cela suppose par
exemple l‘existence d‘un secteur public fort, qui
soit en mesure d‘imposer les positions de droit
vis-a-vis du capital transnational et, souvent aus-
si, de l'administration locale qui se cache derrie-
re lui. Les gouvernements concernés devraient
par exemple imposer dans les conventions inter-
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nationales économiques et commerciales une
clause qui obligerait les institutions multinationa-
les (par exemple la Banque mondiale ou le FMI)
de ne soutenir aucune mesure ou de n‘en entre-
prendre elles-mémes aucune qui pourrait mettre
en danger les progres sociaux acquis ou provo-
quer un recul dans le processus de développe-
ment. L‘accord de libre échange NAFTA ou
ALENA (et ses deux textes annexes) conclu entre
les USA, le Canada et le Mexique pourrait consti-
tuer un exemple alarmant ou au contraire pré-
dictif avec toute une série positive d‘institutions
destinées a faire valoir les droits de 1'homme
mais aussi avec sa dotation déficiente en pou-
voirs de controle et de sanctions.
Une prise en compte a temps, des le stade de
formulation de la politique et non pas plus tard et
apres coup, de l‘imposition des droits de I'hom-
me en tant que cadre de référence constitue un
élément décisif pour la correction des erreurs de
développement et 1‘évitement des dégats. A cet
égard, il faudrait absolument veiller a ce que le
role et la signification des droits de 'homme trou-
vent une place jusqu'ici non prévue dans l‘agen-
da de la Conférence ministérielle de 'OMC de
Cancun, afin de poursuivre le dialogue commen-
cé a Doha en 2001 et non encore achevé. Concer-
nant cette approche préventive qui anticipe des
conflits possibles entre les droits contractuels et
les droits de 1'homme, les principes suivants re-
vétent une grande importance:
® En cas de conflit entre les droits et les obliga-
tions qui découlent pour un Etat des contrats
conclus dans le cadre de 'OMC et des codes
internationaux de droits de 'homme acceptés
par lui, ce sont ces derniers qui doivent avoir
la primauté.

® Rien dans l‘ensemble des accords de 1°'OMC
ne doit empécher les Etats membres de pren-
dre les mesures nécessaires a l‘accomplisse-
ment, a la protection et au respect des droits
de I'homme, en particulier du droit a la santé,
a la nourriture y compris 1‘eau, au logement
et a 1'éducation, ainsi que des droits nodaux
du travail.

e Tous les accords économiques et commer-
ciaux a conclure dans le contexte des conven-
tions de I'OMC doivent contenir expressément
des dispositions résultant des obligations res-
pectives de respect, de protection et d‘accom-
plissement vis-a-vis des droits de 1’homme
correspondants. Cette facon d‘agir est valable
également pour les accords du GATS et du
TRIPS eux-mémes, qui doivent étre complétés
dans le sens que, en cas de collision entre les
obligations de I'Etat nées des accords et celles
nées des droits de 'homme, ces derniers aient
la primauté.

e Dans le cas de discussions d‘arbitrage devant
I'Office de reglement des différends (Dispute
Settlement Body) toutes les dispositions des
différentes conventions dans le cadre de 1°'OMC
prévoyant des obligations des Etats doivent
étre interprétées a la lumiere de leur confor-
mité avec les codifications correspondantes
des droits de I'homme.

Enfin, on ne doit pas omettre une évolution qui

est passée au premier plan ces derniers temps: le

fait de faire valoir les violations internationales
de droits de I'homme devant des juridictions na-
tionales. Cela concerne notamment des violations
du droit du travail et des pratiques commerciales
contraires aux droits de 1'homme du fait d‘entre-
prises sous-traitantes de sociétés transnationales
en Afrique, en Asie, en Europe de 1'Est, en Europe
centrale et en Amérique du Nord. Les buts visés
par de telles procédures judiciaires sont les dé-
dommagements pour les violations subies. Mal-
gré toutes sortes de difficultés et les issues pas
toujours positives de ce genre de plaintes encore
peu éprouvées, elles constituent cependant un
avertissement a ne plus faire usage de telles pra-
tiques a l‘avenir, et visent a cet égard non seule-
ment les pratiques des sociétés mais aussi celles
de leurs comparses, a savoir dans la plupart des
cas les gouvernements des Etats qui les héber-
gent.

L‘exemple de I‘Afrique du Sud montre com-
bien sont élevés le degré d‘attention et les effets
politiques que de telles plaintes peuvent provo-

FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG



quer. Dans ce cas, ce sont les sociétés transnatio-
nales qui voulaient imposer leurs droits de pro-
priété sous forme de brevets de médicaments
contre la législation sud-africaine, qui voulait de
son coté assurer I‘approvisionnement de la popu-
lation en médicaments a des prix abordables. Le
gouvernement pouvait se référer aux droits de
I'homme garantis par la Constitution et relatifs a
l‘acces a une assistance sanitaire appropriée, a
la dignité, a 1'égalité, et a ses obligations d‘agir
au mieux des intéréts des enfants. L attacque des
sociétés pharmaceutiques contre ces droits de
I'homme et ces droits constitutionnels provoqua
la réaction d‘un grand nombre de groupes de la
société civile, y compris celle de la puissante con-
fédération syndicale COSATU. La vague de pro-
testations s‘amplifia jusqu‘a atteindre des dimen-
sions internationales imprévisibles, de sorte que
les konzerns se trouverent obligés de retirer leur
plainte et de baisser les prix des médicaments en
question. Cet exemple donne une idée sur la vé-
ritable hiérarchie des droits, a la téte desquels,
du point de vue des populations, se trouve la satis-
faction de leurs droits et besoins sociaux, et non
pas celle des droits de propriété. Cela donne éga-
lement une idée sur le potentiel de mobilisation
des droits de 1'homme dés qu‘ils sont agressés
dans leur substance méme.

Contrairement au processus irrésistible de
la globalisation et de 1‘idéologie néo-libérale qui
le sous-tend a force de droits de propriété et de
libertés, accompagnés de libéralisations, de pri-
vatisations et de délocalisations, des perspectives
plus encourageantes se dégagent en faveur d‘une
politique d‘intégration de prestations sociales,
économiques et culturelles basées sur les droits
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de I'homme. Cela s‘exprime tout d‘abord dans
I'importance et l‘attention accrues que les droits
de I'homme sont parvenus a atteindre au cours
de ces dix dernieres années. Ensuite, dans le fait
que les droits de I'homme économiques et so-
ciaux sont reconnus aujourd‘hui comme se ran-
geant au méme niveau que les droits citoyens et
politiques dans le systeme global des droits de
I'homme. Cette tendance est renforcée par la co-
dification croissante des droits de 'homme dans
les Constitutions nationales, ce qui contribue
grandement a augmenter leur capacité a s‘impo-
ser et les possibilités de sanctions. Les possibili-
tés de revendication, de rapports et de contrdle
au niveau de 1'ONU se sont non seulement élar-
gies au cours des décennies passées, mais elles
ont été aussi plus fortement utilisées. A cette évo-
lution correspond un engagement beaucoup plus
offensif et une activité plus vaste d‘un nombre de
plus en plus grand d‘ONG des droits de 1'homme,
qui fonctionnent comme une sorte de contre-pou-
voir efficace. Ces derniéres ont intégré ces der-
niers temps les juridictions nationales dans leur
stratégie en tant que forums de promotion, a 1‘at-
tention de lI‘opinion publique, des droits sociaux,
économiques et culturels, afin d‘ouvrir de cette
facon un nouveau champ a la prise de sanctions
concretes contre les violations des droits de
I'homme et a I‘introduction de revendications in-
dividuelles de ces mémes droits. Cette tendance
ne pourra cependant pas se développer avec suc-
ces si I'Etat ne peut pas conserver sa capacité
d‘action face a la pression de la mondialisation
en faveur de la privatisation et de la dérégula-
tion, et assumer par conséquent ses obligations
d‘accomplissement des droits de I'homme.
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