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tntroduction

S’ils constituent souvent les armes des luttes les plus fondamentales en faveur de
la liberté, les droits de ’homme ne peuvent &tre sacralisés. L’histoire nous enseigne
que la garantie écrite de ces droits est, 3 I'origine, occidentale et européennie. Ce qui
est vrai du fond l'est également de [a forme: Paffirmation des libertés fondamentales
sous forme de droits et plus encore sous forme de droits de I’homme est, elle aussi,
caractéristique d’une conception du droit typique de la modernité occidentale. Il ne
fait aucun doute en méme temps que les droits de 'homme correspondent a des
aspirations universalistes et que la plupart des grandes traditions juridiques, philoso-
phiques ou religieuses sont porteuses de projets et de formulations qui les rejoignent
souvent!. La maniére dont ces aspirations cherchent 2 se dire en droit est hésitante,
et les droits de I'homme actuels posent de redoutables questions. Il faut concilier la
visée universaliste et approche critique inspirée de I’historicisme,

C’est dans cette évolution qu’il conviendra de situer la Charte africaine des droits
de I’homme et des peuples. Sa lecture ne peut étre naive. Plusieurs niveaux d’analyses
existent, qui dépendent les uns des autres, se soutiennent et s’enchainent mutuellement.
Le droit est d’abord I'expression de rapports de forces, il est langage du pouveir?, Il
dépend des événements, des opportunités politiques, des buts de ceux qui ’élaborent.
Cela ne 'empéche point d’étre simultanément ’expression d™un idéa) désintéressé et
de vouloir aboutir & autre chose que lui-méme. La pensée des droits de I’homme
découvre perpétuellement qu’ils ne peuvent donmer 2 eux seuls ce que les textes
nomment liberté ou bonheur?.

L’analyse juridique n’a pas pour réle de s’appesantir sur le rapport de forces qui
intéressera davantage le politologue ou le sociologue, ni sur Pau-deld du droit scruté
par le philosophe ou le théologien. Le juriste sait qu’il y a un aval et un amont de la
science juridique, ce qui lui interdit un positivisme dangereux qui feint d’oublier que
le droit posséde cette faculté étonnante de se prétendre donné objectif et en méme
temps de s’objectiver lui-méme. Il reste qu’il appartient & ce juriste de concentrer son
attention sur ['état du droit et son fonctionnement. C’est sur cette voie, sans doute
trop €troite pour ceux qui ont le goiit des questions ultimes et trop larges pour ceux
qui ne savent du droit que la loi et la jurisprudence, que cet article voudrait faire
guelgues pas.

(1) Cf.lerecuell detextes, Le droit ¢’&tre un homme: Anthologie mondiale de la liberté, sous la direction
de HERSCH J., éd. Unesco-Lattés, 1868.

(2) Cf. RIGAUXF., Introduction a la science du droit, &d. Vie ouvriére, Bruxelles, 1974, p. 349.

(3} lestfrappant de consiater la maniére continue dent les sociétés occidentales tentent de s'organiser
en fonction du «bonheurs, depuis Aristote qui inaugure I'Ethique & Nicomagque par 'affirmation
selon laguelle «le bonheur est le bien vers laquel tend la Politiquer (1, 2, 1095 a), jusqu’ala Déclaration
d'indépendance américaine qui mentionne la «recherche du bonheur» comme droit inaliénable, ou
la Constitution frangaise du 24 juin 1793 qui proclame dans son article premier: «Le but de la société
est le bonhsur communs .

Dans une premiére partie, sous forme de remarques relatives 4 une théorie générale
des droits de ’homme, on tentera de situer fes principaux problémes de définition des
droits fondamentaux et de leur contrdle. Dans une seconde partie, on essayera
d’apercevoir comment la Charte africaine y répond.

PREMIERE PARTIE
QUELQUES QUESTIONS DE THEORIE DES DROITS DE L'HOMME

CHAPITRE I: PROBLEMES DE DEFINITION DES DROITS

En 1953, Boris Mirkine-Guetzivitch notait: «’essence du probléme de Ia défense
internationale des droits de I'homme réside non pas dans la procédure ni dans les
systémes techniques, mais dans la formulation méme des doctrines de la Liberté
moderne»?. Cette remarque demeure d’une actualité étonnante lorsqu’on constate le
dynamisme de évolution de la formulation des libertés. Elle reste en méme temps
inactuelle guand on s’apercoit que les théoriciens sont trop enclins 4 juger les
instruments juridiques selon les procédures et les systémes technigques qu’ils instituent.
Avant d’examiner ceux-cl, qui conservent toute leur importance, il faut saisir comment
les mutations profondes de la définition des droits de ’homme épousent les grands
balancements de I’histoire de la démocratie.

Section 1: Trois générations de droits de 'homme
& 1 — Trois approches de la liberté

On a Phabitude de distinguer, au sein de U'ensemble des droits de ’homme
actuellement consacrés ou discutés, trois groupes apparus chronologiquement dans
I’ordre suivant.

A. Les droits civils et politiques qui émergent déja dans la Magna carta (1215)
et les grands textes du X VII© siécle anglais®, et dont les principaux sont énoncés dans
la déclaration des droits de 1’homme et du citoyen de 1789: la liberté et I'égalité de
droit, la propriété, la sireté, la participation a P'élaboration de la loi, "admissibilité
aux emplois publics, la légalité des incriminations et des détentions, la présomption
d’innocence, la liberté de pensée et de religion, la liberté d’expression, la légalité de

4) «Quelgues problémes de la mise en ceuvre de la Déclaration universelle des droits de 'hommes ,
R.C.A.D.l, 1953, p. 262.

(5) La Petition of rights (1627}, le May day agreement (1648), "Habeas corpus act (1679), le Bill of the
rights (1688), notamment. On trouvera quelques-uns de ces textes dans 'ouvrage bien présenté de
VINCENSINI J.J., Le livre des droits de 'homme, éd. Laffont, Archimbaud, 1985.



REVUE BURKINABE DE DROIT

DOCTRINE 255

I'imp6t. L’insistance sur ces droits caractérise les états libéraux®. Les droits ¢ivils visent
davantage la garantie de la libert¢ individuelle, tandis que les droits politiques tendent
4 assurer la participation de leurs bénéficiaires & la vie pelitique du pays.

B. Les droits économiques, sociaux et culturels sont destinés 4 donner 4 chacun
les «moyens de la liberté». Leur noyau est constitué par le droit au travail qui implique
a son tour le droit au repos, le droit 4 un salaire équitable, le droit d’étre protégé du
chbémage, le droit 4 la sécurité sociale (entendue au sens large) et & 'aide sociale, et
le droit 4 des conditions d’existence décente ainsi qu’a leur amélioration. Les droits
économiques visent davantage la garantie d’un minimum de biens matériels. Les droits
sociqux sont centrés autour de ’homme travailleur et de ses droits individuels ou
collectifs. Les droits culturels, trop souvent oubliés, soulignent que Ia dignité humaine
requiére plus que la satisfaction immédiate des besoins et que la vie sociale prend place
dans Ja vie culturelle, c’est-a-dire dans un langage collectif.

Contrairement & une idée trop souvent recue, la deuxiéme génération des droits
de 'homme n’est pas un apport spécifiguement marxiste, méme si elle trouve une part
de ses inspirations dans la critique des libertés formelles gque Marx développe contre
I'esprit de la déclaration de 1789. Pour Marx, le concept méme de droits de homme
est inacceptable, parce que bourgeois”. Les libertés-créances apparaissent déja de facon
nette dans les Constitutions frangaises des 3 septembre 1791 et 24 juin 1793. In fine
du titre 1, la Constitution de 1791 porte qu’«il sera créé et organisé des secours
publics...». La Constitution de 1793, aprés avoir donné la prééminence & 1’égalité sur
la liberté ('ordre des mots est inversé par rapport & celui de la déclaration de 1789;
égalité reste toutefois I’égalité de droit), consacre ses articles 18, 21 et 22 aux droits
du travailleur, au droit au secours public, «aide sacrée» des malheureux, et 3
Pinstruction qui doit &tre mise «a la portée de tous les citoyens». L originalité de ces
dispositions, 4 I’2poque de la naissance de I'idéologie libérale, a parfois été sous-
estimée®,

{6) On cite scuvent, en guise d'exemple d’une Constitution typlguement linérale, la Constitutior: belge
du 7 février 1831, qui détaille les libertés civiles et politiques de maniére méticuleuse mais n'inciut
aucun droit de type économique, social ou culturel. Cette Constitution a servi de modale & piusieurs
etats naissants du XIX® siécle: Espagne (1837), Portugal (1838), Gréce {1844), Bulgarie (1879), etc.
Sur ses principales caractéristiques, cf. DELPEREE F., Droit constitutionnel, t. |, Les données
constiiutionnelles, éd. Larcier, Bruxelles, 2° éd., 1987, p. 159-290.

(7) Cf. A propos de la question juive, dans Osuvres, t. 1), Philosophie, éd. étabiie, présentés et annotée
par Maximilien RUBEL, éd. Gallimard {Bib!. de la Pigiade), 1981, spécialement p. 369 «... ce n'est
pas’homme comme citoyen, mais 'homme comme bourgeois qui est pris pour 'hormme proprement
dit, pour '’hemme vrai» . Gf. aussi LEGROS R.M., «Les droits de "lhomme: laur critique parl'idéologie
socialiste et leur critique par Marx» , Journal des procés, 20 mars 1887, p. 18-19.

(8) Ci.RIVERO J., Les libertés publiques, 1. 1, Les droiis de I'nomme, éd. P.U.F., 5¢ &d., 1987, p. 79. Si
la continuité entre I'esprit de la Déclaration de 1789 et les Constitutions de 1791 et 1793 est évidente,
il n'en reste pas moins que les libertés économiques ot sociales sont purement et simplement
absentes de la Déciaration, alors que les constitutions les mentionnent. Le XIX® sidcle fes oubliera
avec les conséguences que I'en sait pour les couches sociales pauvres.

C. Les droits dits «de la solidarités» supposent, pour leur effectivité, que chaque
personne, privée ou publique, les respecte. On parle ainsi du droit au développement,
du droit 4 la paix, du droit 4 I'environnement, du droit sur le patrimoine commun de
Phumanité®. On inclut parfois dans ce groupe le droit des peuples a disposer
d’eux-mémes.

A ces trois générations des droits de 'homme vient s’ajouter, le cas échéant, la
définition des devoirs.

I’articulation de ces différentes catégories révéle successivement leur antagonisme,
puis leur complémentarité, Elles posent enfin le probléme aigu de la prolifération
éventuelle des droits de I’homme.

§ 2 — L’antagonisme des deux premigres approches

L’analyse est on ne peut plus classique, qui distingue les trois générations selon
le rapport qu’elles instaurent 4 ’égard du pouvoir.

— Les droits civils et politique seraient des libertés confre 'Etat (freedom from),
qui imposent au pouvoir une obligation d’abstention. Dans ce sens, certains auteurs
préconisent de réserver la dénomination de «libertés publiques» & cette catégorie. Les
libertés publiques sont alors des droits de I'’homme, mais les droits de Phomme ne
sont pas nécessairement des libertés publiques!®. Cette distinction présente toutefois le
risque de dévaloriser les libertés-créances, certainement constitutives de «la liberté».

— Les droits économiques, sociaux et culturels seraient des libertés par I’Etat
{freedom to) 4 qui certains moyens sont réclamés i titre de créances d’individus ou
de groupes sur la société. Hs dépendent de la mise en ceuvre de certains moyens, qu’ils
énoncent habituellement!!, Par 1a-méme, ils sont appliqués différemment selon les
ressources disponibles, selon le temps, selon le lieu. Ainsi, Peffectivité du droit au
travail peut présupposer une certaine planification de 1’économie, le droit 2 1a sécurité
sociale impose la mise en place d’institutions scuvent complexes, e droit 4 Pinstruction
requiert Iorganisation du systéme scolaire, ... L’ensemble de ces droits impose
évidemment Pexistence de disponibilités financiéres souvent considérables.

Selon la doctrine actuelle des pays marxistes, ’Etat est le seul garant, le moven
unique de ces libertés concrétes, ce qui explique alors sa mainmise sur I’ensemble de
la vie sociale.

(8) Cf. URIBE VARGAS D., «La troisiéme génération des droits de I'homme» , R.C.A.D.L, 1984, vol. |,
p. 359-375; ROUSSEAU D., «Les droits de 'nomme de {a troisidme générations , RLE.J., 1987-19,
p. 19-31.

(10) Cf. RIVERO J., Les libertés publiques, cité, p. 23-25.

(11) La Constitution de I'U.R.S,S. du 5 décembre 1936 est trés caractéristique & cet égard.
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L gn?agonisme ne peut gtre contourné. La premiére approche de la liberté tend
en effet 4 instaurer un état minimal. La deuxitme approche aura au contraire tendance

a exiger Foujours davantage des pouvoirs publics, premiers responsables d’un espace
de liberté concréte suffisant.

_L’Opposmon entre les deux premiers groupes de droits a été consacrée a maintes
reprises non seulement par la doctrine, mais également par les textes: PEurope a choisi
de n"msérer dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme ot
des 1‘1‘bertés fondamentales que des droits de type civils et politiques, incluant la
deuxiéme génération dans un instrument distinct, la Charte sociale de Turin. Les
PaFtes onusiens du 16 décembre 1966, qui se veulent mise en ceuvre de la Déclaration
universelle des droits de 1’homme, comprennent d’une part le Pacte international relatif

E}HX drO}ts civils e‘F politiques et, d’autre part, le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels'?,

§ 3 — L’indivisibilité

’S"ll est vrai que I'antagonisme ne peut &re nié, il ne doit pas non plus étre
?xagercrlnent durci® et peut en tout cas &tre assumé. Quelques grands instruments
internationaux, & commencer par la Déclaration universelle ou la Charte africaine
cherc'her_lt chacun & leur maniére 3 concilier les approches. Or, il est nécessaire qu’ii
en soit ainsi, pour des raisons théorigues aussi bien que pour des raisons d’opportunite.

A. L’indivisibilité théorique

’ Lathéorie d‘es deux premiéres approches des droits de ’homme indique elle-méme
qu’elles tendent 4 dépasser antagonisme. On en propose quatre indices:

T Iflnalyse du rapport 4 I’Etat, ou la distinction entre libertés-franchises et
libertés-créances, n’est pas entiérement adéquate;

= certaing droits peuvent é&tre situés dans Pune ow ['autre catégorie, sclon
3 . I3 ’
I'approche qu’on en fait, ou auraient valeur de transition entre les familles de droits;

— lapparition d*une «troisitme génération» des droits de Phomme met en

¢vidence un rapport entre les particuliers et entre les particuliers et I'Etat qui n’est pas
antagoniste;

(12) L'article 34 de ia Constitution francaise du 4 octobre 1958 distingue formellement différentes
catégories de droit, de méme que I'actuelie constitution italienne.

(13) Bien des auteurs, en effst, semblent en prendre une fois pour toutes leur parti, méme s'ils admettent
la comp!émentarité. Cf. notamment RIVERQ J., Les libertés publigues, cité,'p. 121-122; PELLOUX
R., «Vrais et faux dreits de I'hemme. Probiémes de définition et de classifications , Fie\:'. dr. pubi.,

19&1310, p. 53-68; HAARSCHER G., Philosophie des droits de 'homme, éd. de'U.L.B., Bruxelles, 1987,
p. 10 par ex. ’ ,
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— la question de '«horizontalité des droits de 'homme» va dans le méme sens.

1) Il n’est tout d’abord pas exact d’affirmer que les droits de type civils et
politiques signifient nécessairement une abstention de I’Etat. Celui-ci est au contraire
indispensable a leur existence, au moins & deux niveaux: il appartient au pouvoir de
leur donner une existence formelle, c’est-a-dire de les introduire dans le droit par le
biais des traités, des constitutions, ou des lois et réglements particuliers. Il appartient
anssi 4 UEtat de garantir le contrdle de leur respect et la sanction de leur violation.
En d’autres termes, s7il est vrai que, dans une certaine mesure, les droits civils et
politiques protégent la sphére individuelle contre I'intrusion &tatique, c’est a ’Etat que
sera demandée cette protection.

En outre, certains droits rangés classiquement dans la premiére série supposent
une créance de Pindividu sur 'Etat, tandis que certaines libertés de type économique,
social ou culturel requidrent du pouvoeir une abstention bien plus qu’une intervention
positive. Ainsi, le droit a un jugement équitable, inscrit dans la plupart des textes
depuis la Magna carta, et présenté de tous temps comme inclu dans la premiére
génération, suppose & I’évidence que soit mis en place par 'Etat un appareil judiciaire
suffisant, qui requiert souvent d’importants moyens. Le droit de vote ou d’éligibilité,
Iiberté politique s'il en est, requiert I"organisation de serutins, c’est-a-dire la mise en
place par le pouvoir des structures adéguates, relativement complexes et cofiteuses. A
inverse, le droit de former des syndicats est une mise en application de la liberté
drassociation, mais surtout un élément essentiel de garantie des droits économiques,
sociaux et culturels. Il suppose avant tout une abstention du pouveir. Ce dernier
exemple est d’ailleurs Poccasion d’observer que les droits proprement politiques,
c'est-a-dire ceux qui tendent & assurer la participation de tous — ou au moins des
citoyens — & la vie publique présupposent IEtat beaucoup plus qu’ils ne s’efforcent
de s’en distancer.

2) Certains droits peuvent trouver place aussi bien dans la liste des droits civils
et politiques que dans celle des droits économiques, sociaux et culturels.

Il en est ainsi des droits protecteurs de la famille: le respect de la vie familiale
impHque aussi bien des abstentions du pouvoir, liées par ailleurs au respect de la vie
‘privée, que des prestations positives, puisqu’ik est vain et sans doute chogquant de parler
“de vie familiale & qui ne dispose pas d’un logement suffisant ou des moyens de nourrir
-et de soigner ses enfants. Les rédacteurs des Pactes de 1966 I’ont bien compris, qui
“ont fait figurer le droit 4 la protection de la famille dans les deux Pactes. Ainsi, larticle
“10 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, qui est
destiné a insister sur les créances que la famille posséde sur I'Etat, mentionne pourtant
a Hberté du consentement au mariage, c’est-a-dire I"aspect individuel de la liberté.
Llarticle 23, alinéa 1, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui
st pourtant destiné 4 insister sur Ia liberté contre 'Etat, ne manque pas de mentionner
que la famille ou enfant «ont droit & la protection de la société et de PEtat».



258 REVUE BURKINABE DE DROIT

- Le droit de propriété, dont on sait le réle qu’il a joué et qu’il joue (en tant que
droit de propriété privée)! contre 1’étatisme, peut trés bien &tre considéré comme le
noyau dfes droits économiques, et les pays socialistes, ou la Charte africaine, ou encore
la q;lctrlne sociale de I’Eglise catholique, ne manquent pas de souligner sa finalité
soclale.

Ije’ droit a Iinstruction, qui est largement une liberté-créance, inclut cependant
une référence & la liberté d’opinion dans le choix de ’enseignement, qui le rapproche
alors de la liberté-franchise!®.

’ Ces.différents exemnples montrent que beaucoup de droits, quoi qu’on en dise,
n appartlennent a I'une ou Pautre catégorie que selon Voptique choisie, d’ailleurs
toujours mouvante et partielle.

3) L’apparition d’une troisiéme famille de droits de 'homme va trés nettement
dans le sens d’une conciliation entre les deux premiéres approches.

1l est vrai qu’a I’heure actuelle, quand elle veut bien les prendre en compte, la
doctrine n’énumére, a titre de droits sensés appartenir & celte troisiéme générati,on,
gue ceu.x qui ont été énoncés ci-dessus: droit au développement®, droit a la paix, droit
a 'environnement, droit sur le patrimeine commun de 'humanité, éventuellement
df’oit des peuples & disposer d’eux-mémes. Cependant, dans la ligne de cc qui a été
dit & p-ropos.des différentes perspectives sur un méme droit, on constate que 'on
pour‘ralt envisager sous l'optique «troisitme génération» des droits appartenant
classiquement & la premiére ou a la deuxiéme. C’est vrai, 4 Pévidence, pour les droits
coﬂeci:_ifs, ¢eux qui supposent I'existence d’un groupe ou de deux personnes au moins:
le droit de se marier implique une liberté contre le pouvoir (laisser iouer le libre choix
cl.ans les conditions fixées par la loi}, une liberté par I’Etat (i} appartient a celui-ci de
fixer les conditions et les effets du mariage, ainsi que de mettre en place 'organe
compétent pour le célébrer), mais aussi la solidarité des deux époux qui dépendent
I'un d'e I'autre dans leur projet. Le méme genre de raisonnement peut étre fait pour
le droit au respect de la vie familiale, ou le droit d’association: il est clair que P’effectivité

des droits requiert, outre tel rapport au pouvoir, un rapport supplémentaire de solidarité
entre les membres.

(14) Le:s débgts idéologiques scus-jacents & la consécration du droit de propriéts sont tels que la
Déclaration universelle porte en son article 17 la trace évidente d'un compromis, lorsqu’il éncnce
que «toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit & la propriété» . A propos de I'article
14 de la Charte africaine, cf. infra, p. 34, et note 61.

{15) Cf., par ex., I"article 2 du Premier protocole additionnel 4 la Convention européenne ou I'articls 17
de la Constitution helge.

{16) Cf. RIGAUX F., «Droits de 'homme et développement» . Revue burkinabé de droit, n° 15 janvier
1989, p. 49-58. !
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Plus intéressante encore, la perspective nouvelle de la troisitme génération des
droits de 'homme donne un sens nouveau a des droits qui, au premier abord,
apparaissent comme essentiellement individuels. On se souvient de 1’approche de la
liberté typiquement libérale et individualiste, qui s’exprime dans certaines formules
remarquables données par les révolutionnaires frangais. Ainsi, larticle 4 de la
Déclaration de 1789 énonce que la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas & autrui. L article 6 de la Constitution de 1793 comporte une expression similaire.
Cette conception de la Hberté a maintes fois été critiquée, et la maniere dont elle a
parfois dégénéré en libéralisme outrancier n’étonnera guére. Une intuition, pourtant,
existait dans ces formules, qui sera retrouvée et valorisée par le concept de droits de
la solidarité. L’approche négative se mue en approche positive: autrui, qui forcément
apparait toujours comme une donnée de la définition de mon propre droit, n’en est
plus la limite, mais la condition de possibilité. Au lieu d’affirmer: «individu peut
fajre ceci, sauf le droit de I’autre», on dira «si Vindividu peut faire ceci, ¢’est aussi
grice au droit de autre». Ainsi, la troisiéme génération des droits de ’homme permet
de remarquer que 1'effectivité des droits les plus individuels (droit a la vie, droit 4 la
vie privée, a la liberté de conscience, ...) dépend autant de la qualité du rapport a
autrui que de la qualité du rapport & I'Etat.

4) Le probléme de «I’horizontalité» des droits de "homme pose la question de
savoir si les engagements des Etats, dans la matiére qui nous concerne, n’imposent

- d’obligations qu'aux pouvoirs publics, ou également 4 chacun des particuliers’.

L’opinion dominante selon laquelle 'obligation de garantie peut lier toute personne,

_d’ailleurs conforme & I’intention de la Déclaration universelle’®, dépasse elle aussi la
. dualité simpliste des deux rapports fondamentaux possibles entre Pindividu et la
- puissance publique.

~ B. L’indivisibilité nécessaire

Lindivisibilité entre les différentes catégories de droits, 4 présent apparente au

“piveau théorique, se retrouve au niveau de l'intention politique de la formulation

‘actuelle des droits de 'homme. La plupart des instruments juridiques de sauvegarde
‘des droits fondamentaux, ou au moins la juxtaposition de ceux-ci, refusent de
‘privilégier telle catégorie de droits sur I'autre. Les comnstitutions de plusieurs pays,
depuis le début du siécle, tentent également ’équilibre’. D’autres constitutions trop

17) Cf. RIVERD J., Les libertés publigues, cité, p. 195; du méme, «La protection des droits de 'homme
. dans les rapports entre personnes privéess, Liber amicorum René Cassin, Paris, 1972, t. 1l
S p. 311-322; VELU J., Les effets directs des instruments internationaux en matiére de droits de

I'homme, éd. Swinnen (coll. Prolegomena), Bruxelles, 1981, p. 31 et 82; DRZENGCZEWSKI A, «La

Convention eurcpéenne des droits de 'homme et les rapports entre particuliers» , Cahiers de droit
“européen, Paris, 1980, p. 3-24.
{48) La proclamation guitermine le préambule vise «tous les individus st tous les organes de {a sociétés .
19) Ainsi la Constitution du Reich allemand dite «de Weimar», du 11 aoit 1919, la Constitution des
- Brats-Unis mexicains du 5 février 1917, a certains égards la Constitution de I'U.R.S.8. du 5 décembre

1936.
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unilatérales appelleront un rééquilibrage par Pintermédiaire de [a législation, en
attendant leur révision,

On sait trop quels seraient les dangers d’une approche &-sens unigque. N’accepter
qu'une seule forme de la liberts (par I'Etat ou contre I'Etat) aboutit rapidement & la
dictature de gauche ou de droite. La dictature de droite montre & nouveau Pambiguité
du r8le de Ftat dans I'optique de la premigre génération: un pouvoir omniprésent
est censé garantir la liberté individuelle... Dans une dictature de gauche, I’Etat se pose

comme "unique moyen de I’égalité réelle et ne permet plus le jeu des libertés en dehors
de lui.

It faut admettre que les libertés civiles et politiques sont indispensables 3 la
revendication et & I’obtention des libertés économiques, sociales et culturelles, et que
ces derniéres sont indispensables & ’exercice par tous des libertés civiles et politiques®,
La troisiéme génération des droits de I’homme vient opportunément rappeler que les

unes et les autres dépendent 4 la fois du rapport & I'Etat et du rapport entre les
particuliers.

Ajoutons qu’au-deld de Pindivisibilité nécessaire des catégories des droits de
I’homme apparait Iinséparabilité de chacun des droits les uns par rapport aux autres.
On y a défa fait une allusion avec I'exemple du droit & la famille: celnj-ci dépend du
respect du droit 4 la vie privée, du respect du droit au logement, 4 la santé, au
développement, au travail, etc. Inversément, la perte du travail peut entrafner 'expul-
sion du logement, I’échec scolaire des enfants, etc. L'absence d’un droit compromet
tous les autres. L’effectivité d’un droit est toujours le souténement des autres.

Les rédacteurs de la Déclaration universelle des droits de I"homme, par exemple,
ont bien compris qu’il est possible et pernicieux d’isoler un droit, et qu’ils peuvent

(20} En Belgique, on parie réguliérement d’introduction, dans la constituticn, de droits économigues,
sociaux et culturels; cf. les références données par DELPEREE F., Droit constitutionnel, cité,
p. 289-290. :

(21) Claude LEFORT a particuiigrement médite cettearticulation: cf. entreautres, «Les droits de lhomme
&n question» dans «Les droits de 'homme dans la crise de I'Etat-Providence» , R.I.E.J., n° spécial,
1984.13, p. 11-47. Certains auteurs doutent de ce gue I'équilibre ait été attsint, voire de ce qu’il soit
possible: «La doctrine des droits de 'homme et la multiplication des droits subjectifs qualifiés de
sociaux {droit au travail, 4 la sécurite sociale, a I'éducation, & la cullure, aux soins de sante, etc.)
tendent & corriger queigues-unes des injustices provoquées par I'appropriation individuelle des
maoyens de preduction. Pour mieux preserver celle-ci on a imaginé des droits nouveaux, souvent
inconsistants, et I'idéologie des droits subjectifs en a été raffermie. Lillusion la plus profonde,
d’ailieurs entretenue par la doctrine juridique contemporaine, est 'affirmation de (a «socialisation»
cu de la «prolétarisation» du dreit. Les droits subjectifs patrimoniaux sont sortis renforcés de
I'épreuve du socialisme, les possédants traditionnels n’ont perdu aucun de leurs priviikges, se
hornant a dispenser la menue monnaje des droits subjectifs nouveaux» , RIGAUX ., Introduction a
la science du droit, cité, p. 362,

DOCTRINE 261

parfaitement &tre utilisés les uns contre les autres. Un exemple simp}e est 1.’utilis'atson
du droit d’expression a des fins racistes. Dés lors, ’article 30 de la ]_Declara’nf)n stipule:
«Aucune disposition de la présente Déclaration ne peut &tre .mterpretee comme
impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu un -dron: quelc_onque. de s:e
fivrer & une activité ou d’accomplir un acte visant  la destruction des droits et libertés
qui y sont énoncésy.

§ 4 — La dilution des droits de 'homme

Une des critiques les plus fréquemment avancées devant 1’allongement de la liste
des droits est celle d’une possible «dilution» des droits de "hommeZ.

Si trop de droits sont consacrés a titre de droits fondament’?.ux, la‘ force
d’interpellation de chacun est compromise. Beaucoup d’autegrs, lorsgu’ils ne 're](?f.['.en‘t
pas 'idée méme des droits de ’homme?, sont tentés de plg}der pour la limitation a
Ia premiére génération, ou parfois & la premicre et 4 la deuxiéme. Rares sont ceux gui
reconnaissent le bien fondé de la troisiéme.

Cette critique prend également appui sur le probléme de la juridicité des droits
plus récents (cf. infra, Chapitre 1I). .

Section 2: Les limites des droits et Paffirmation des devoirs

Depuis leur apparition, la définition des droits de Phomme s’est accompagnée
de la définition de leurs limites.

La premiére de celle-ci doit &tre trouvée dans les res-trictic_)ns ]égales-, H_léme’si, la
plupart du temps, les principaux textes précisent les or}ent-ations des' lm-utes .legales
admissibles, les limites des limites en quelque sorte. Particulidrement .s1gn1ﬁcat1f & _cet
égard est article 29, § 2, de la Déclaration universelle: <fdans I’cxefm?e c!e ses'drm:cs,
¢t dans la jouissance de ses libertés, chacun n’est soumis qu’aux limitations e_ta.bhes
par la Joi exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect deg droits tf:t
libertés d’autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale,. de lordre Pubhc
et du bien-&tre général dans une société démocratique». I1 est re-latwen'lent fréquent
aussi que la limitation possible d’un droit soit inscrite dans.]’artlc!e qui le consacre.
Par ailleurs, comme nous I’avons rappelé ci-dessus, les droits se limitent les uns les
autres {cf. article 30 de la Déclaration universelie).

(22) Cf. surtout RIVERO J., Les libertés publiques, cité, p. 133-136.; PELLOUX, «Vra.is' et faux droits de
I'’homme...», cité, p. 68; HAARSCHER G., Philosophie des droits de I'homme, €|te, p- 4? ets. .

(23) Cf. VILLEY M., Le droit et les droits de I'hnomme, éd. P.U.F., Paris, 1983; de méme, Philosophie du
droit, t. |, Définitions et fins du droit, Dalloz, 3@ éd., 1982, p. 129-163.
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La définition des droits s’accompagne aussi souvent de la définition de devoirs.
Celle-ci a toujours existé, d’abord de maniére voilée aprés la Révolution francaise?,
ensuite de maniére discréte dans la Déclaration universelle, enfin de maniére tout &
fait explicite dans la Déclaration et la Convention américaine des droits et devoirs de
I’homme ou dans la Charte africaine (of. infra, deuxidme partie).

N’est-il pas quelque peu oiseux de discuter opportunité de affirmation des
devoirs®? Michel Villey a bien montré comment, & Uorigine, le fus recouvre i la fois
la notion moderne de «droit» et la notion moderne de «devoir»¥. Si I'on peut
s’interroger sur I'opportunité de vouloir & toute force restaurer cette notion ancienne
de /s, comme le fait Villey & la maniére d’une sorte de «romain égaré en cette fin de
siecle»?, son analyse démonitre cependant a suffisance que la notion actuelle de droit,
parce qu’elle est devenue «droit subjectif» appelle nécessairement ce qu’il est aujour-
d’hui convenu d’appeler les devoirs. On peut donc en conclure que les droits et les
devoirs sont, eux aussi, indivisibles, et que la perspective choisie renvoie & I'intention
d’insister sur un aspect plutdt que sur Pautre.

Section 3: Droits de I’homme, dreits des peuples

L’extension des droits fondamentaux aux droits des peuples, tels qu'ils sont
apparus avec force dans Particle premier de chacun des deux pactes internationaux a,
elle aussi, soulevé une controverse qui est loin d’étre éteinte. D’aucuns ont critiqué la
contradiction de fond entre Iaffirmation des dreits de la personne et I’affirmation
des droits d’un groupe, par ailleurs indéterminé®. D’autres voient dans le droit des
peuples, et spécialement dans le droit des peuples a disposer d’cux-mémes, les conditions
de la liberté plutdt que son aménagement méme,

{24) Par ex., dans le préambule de la Déclaration de 1789. Lors de I'élaboration méme de la Déclaration,
le statut des devoirs fit I'objet d'une discussion explicite et, par ailleurs, houleuse comme bien
d’autres & ce moment. Cf. RIALS Stéphane, La déclaration des droits de Fhomme et du citoyen,
Paris, Hachette (coll. Pluriel), 1988, p. 162 et s.

(25) Ct, art. 29.1,

(26) Comme le fait RIVERQ J., Les libertés publiques, cité, p. 7475,

(27} Ci. Le droit et les droits de I'homme, cité, p. 77.

(28) RIALS 8., «Ouverture: généalogie des droits de I'homme» , dans Droits, n® 2, Les droits de I'homme,
1985, p. 3.

{29) RIVERO J., L.esliberiés publigues, cité, p. 134-135; PELLOUXR., «Vrais et faux droits de ' homme...» .
cité, p. 62-64. Ce dernier auteur soutient, on I'a déja mentionné, que les droits collectifs ne peuvent
étra que des droits individugls exercés collectivement. Inversément, ne peut-on affirmer que «les
droits de I'nomme et les libertés fondamentales ne sont susceptibles que d’un exercice collectif» 7
RIGAUX F_, «Le droit au singulier et au pluriel , R.1.E.J., 1962.9, p. 28.

(30} Cf. VASAK K., «La réalité juridique des drcits de 'homme», dans Les dimensions internationales
des droits de 'homme, Unesco, 1980, p. 3; ¢f. aussi MOURGEON J., «Les Pactes internationaux
relatifs aux droits de 'homme» , Annuaire francais de droit international, 1967, p. 326 et s,
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Encore une fois, ¢’est sans doute idéologie individualiste qui interdit & certains
d’admettre la notion de droits des peuples. Dés "émergence des droits de 'homme,
gertains sont par nature collectifs: droit de rassemblement, droit de pétition, droit
d’association, droit de se marier (si la collectivité commence 2 deux), etc. On a beau
dire qu’il s’agit en fait de droits individuels exercés collectivement, il.est fac-ile de
répondre que voir dans un rassemblement, une association ou un mamjlg.e }a juxta-
position de droits individuels revient a les vider de leur sens, qui est- pref:lsement de:

transcender celte juxtaposition d’individualités. Du reste, I’indétermination de celui
ou de ceux qui peuvent revendiquer les droits fondamentaux, si elle peut poser
difficulté, n’a jamais définitivement empéché la définition de ceux-ci. Que 'on songe
au droit 4 la protection de la famille: une question est de savoir quel groupe peqt
revendiquer la qualité de famille, une autre question est de savoir si cette i_ndétermlu
nation justifie la non-consécration du droit. Les notions & contenu variable sont

courantes en matiére de droits de I'homme, et i} revient aux tribunaux ou aux autres
instances de contrdle d’en fixer le contenu, éventuellement évolutif. Rien n’empéche
o d’imaginer la possibilité d’un tribunal international juridiqguement apte & statuer_ sur
{ 1a violation du droit des peuples & disposer d’eux-mémes*. Mais ces considérations
nous entrainent de plein-pied dans les questions de «juridicité».

 CHAPITRE Il: PROBLEMES DE JURIDICITE ET DE CONTROLE

7" Section 1: Les criteres de la juridicité
La juridicité méme des droits de I'homme fait probléme.

Des critiques plus que virulentes, émanant d’un auteur tel que Michel Villey,
aboutissent 3 leur refuser tout caractére juridique. Il est vrai que si le droit est et n’est
rien d’autre que la «mesure du partage des biens», les droits de 'homme ne peuvent
8tre autre chose qu’un «mirage» dépendant de ces «droits subjectifs forgés par
Pindividualisme moderne sur la notion abstraite de I’ zomme»™. Mais cette conception
du droit doit étre considérée, sinon comme dépassée, du moins comme radicalement
incompléte. Qu’il soit admis une fois pour toutes que le droit est ce qu'il est aujourd’hui
et n’est plus ce gqu'il était dans I’ Antiquité.

D’autres auteurs, tels Claude-Albert Colliard, Robert Pelloux ou Jean Rivero
défendent la juridicité des droits de 'homme de la premiére génération, récusent celle
de Phypothétique troisiéme génération et mettent souvent & mal les droits économigues,

{31) Voy., & ce sujet, I'expérience du «Tribunal permanent des peuples» Gui, comme tribunal d’qpinion,
n’hésite cependant pas & rendre des arréts relatifs au respect du droit des peuples & disposer
d’eux-mémes. Gf. Un tribunai pour les peupies, sous la direction de JOUVE E., éd. Berger-Levrault,
Paris, 1983. .

{32) VILLEY M., Philosophie du droit, cité, n® 83; voy. aussi supra, note 21.
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sociaux et culturels. Robert Pelloux parle des «droits de I'homme authentiques» en
visant ceux qui ont pris forme lors de la Révolution francaise et note qu’«il apparait
déja qu’il est plus difficile de définir les droits économiques ef soclaux et d’assurer
leur protection juridictionnellex. Quant aux «nouveaux» droits de I’homme, il s’agirait
de «domner satisfaction a certaines puissances qui ont précipité la politique de
décolonisation, et d’encourager les pays qui ont récemment accédé 3 Pindépendance
ainsi que ceux qui y aspirent encore aujourd’hui. Ceci ne signifie pas que les
revendications de ces peuples ne soient pas légitimes en totalité ou en partie. Ceci
signifie qu’il est sans doute inexact et inutile de les traduire en droits de "hommes®.
Et Tauteur de critiquer les «arriéres pensées politiques» inhérentes 4 la troisicme
génération des droits de I'homme, comme si les précédentes n’en comportaient pas.

Selon ces auteurs, les critéres de juridicité, dont ils constatent éventuellement
I’absence, peuvent &tre résumeés comme suit:

— Le titulaire des nouveaux droits n’est pas "homme ou I'individu, mais souvent
une collectivité difficile & déterminer (nation, peuple, société, communauté internatio-
nale). Ceci les opposerait aux «véritables droits de I’hommes qui sont soit des droits
strictement individuels, soit des droits collectifs réduits, comme nous I’avons vu, & des
droits individuels s’exercant collectivement.

— On ne sait 4 qui les droits récents peuvent 8tre opposés, quelles sont les
personnes déterminées tenues de les respecter.

— L’objet de certains droits serait imprécis. 1ls ne feraient que recouper certaing
autres droits. Ainsi, le droit au développement ne serait rien d’autre qu’une sorte
d’agglomérat des droits économigues, sociaux et culturels. Ces droits risqueraient par
ailleurs d’entrer en conflit avec les autres libertés.

— La force confraignante de ces droits est limitée. Leur sanction est fort difficile,
voire impossible & assurer.

11 serait relativement aisé de contester un 4 un Ja pertinence de ces critéres. Il
suffit de relire la Déclaration de 1789 pour constater que toute la matiére des droits
de T'homme s’est édifiée sur des concepts tels que «nation», «sociétéy», «volonté
générale» etc. Si ces concepts sont refoulés hors du champ du juridique, on peut
craindre que soient sapés les fondements du droit lui-mé&me. Le fait que les droits se
«recoupent» ou risquent de se contredire est un phénomeéne inhérent a Iindivisibilité
des droits de I'homme et, de maniére plus générale, n’importe quel droit risque d’entrer
en conflit avec un autre. L ’imprécision de certains concepts juridigues est tout a fait
habituelle, souvent voulue parce que opératoire. Que 1’on songe aux notions d’ordre
public, de bonnes meeurs, de faute, ou, dans la conséeration des droits de I'’homme

(33} «Vrais et faux droits de 'homme...», cité, p. 68.

: c.t'o'nt la juridicité n’est que rarement contestée, aux notions de délai raisonnable, de
“iribunal impartial, de traitement inhumain, etc.

Le probléme de la sanction et celui de la contrainte, qui ne s?nt pas exacten?ent
les mémes, pose beaucoup plus de difficultés. Maints auteurs persistent, dans ?a ligne
de Kant, & trouver dans la réalité de la sanction et Pefficacité c!e la co?{ramte les
critéres de la juridicité®, D'interminables discussions ont pour objet leu‘r 1¥np‘0rtar,u:-e
éxacte. Toutes les nuances semblent possibles. Jean Dabin, pour sa part, écrivait qu’«il
¢ét vrai d’affirmer que le droit est un «ordre de contrainte», mais en notant tout de
suite que ce n’est pas la force qui fait le droit, méme d’un pc_::int de vue formel; a’ence
point de vue, ce qui fait le droit, ¢’est 'ordre du Souverain, auquel la forc.:e Rrete
geulement son appui. Encore est-if que la ot manque cet appui (cas des «obhgat}ons
naturelles», non munies d’action, cas des régles liant les détenteurs de fonctions
suprémes dans ’Etat), I’on a affaire & un droit imparfait»*. D’autres auteurs parleront
d’un «état prénormatify des droits®. Francois Rigaux s’efforcera de faire admettre Ja
“notion de «droits assourdis»?".

. Il n’est pas possible de faire ici I’état complet d’une des questions les plus
“traditionnelles de la philosophie juridique. Dans le cadre de cette ¢tude, on devra se
borner 4 constater gu’aucun des critéres de juridicité proposés ne constitue un argument
-~ dirimant pour ou contre la juridicité de 'un ou 'autre droit de 'homme.

On voudrait pourtant rappeler une piste de réflexion proposée par Frangois
- Rigaux: la juridicité d’un systéme normatif ne s’apprécie que dans ses rapports avec
~les autres systémes normatifs. La juridicité des droits de I'homme ne pf:ut 5 penser
- que dans ses relations avec les autres systémes de droit positif, territoriaux ou nomn,
- étatiques ou non.

Comme le constate Iauteur, d’éminents théoriciens comme Kelsen, Dabin ou
" Hart, dont Pinfluence sur la doctrine du droit actuelle est considérable: l.imi.tent le_ur
" analyse aux seuls droits étatiques®. Or, la matiére qui nous préoccupe ici fait partie,
.. pour une trés large part, du droit international.

Le professeur Rigaux souligne d’autre part ailleurs, dans une critique trés sévere_,
- gue le droit international lui-méme est marqué par une sorte de caricature du droit
" étatique: «bien loin de donner & la société internationale des institutions qui répondent

©. {34) Cf., parmi de nombreux auteurs, FRANCOIS L., Le probiéme de la définition Ef"' droit, 1978;
HAARSCHER G., Philosophie des droits de ’homme, cité, notamment p. 43. KANT eno'nce dansia
Métaphysique des meeurs que «le droit et la faculté de contraindre sent une seule et méme chose»
(Tr. fr. par PHILONENKQ A., £d. Vrin, Paris, 1986, p. 106).

(35) DABIN ., Encyclopaedia Universalis, Voy. Droit, ed. 19853, v-oE. 6 p. 41.4:

(36) ROUSSEAU D., «<Les droits de I'nomme de la troisiéme générations , cité, p. 21.

(37) «Le droit au singulier et au pluriel , cité, p. 42 et suiv.

(38) Ibidem, p. 6-7.
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a ses besoins spécifiques, on a voulu unir I'eau et Ie feu. Cette société est toujours
tenue pour un club d’états et sur cette conception archaique, vestige des monarchies
absolues, on a plaqué des lambeaux d’institutions démocratiques, un pseudo-parle-
ment, et ce qu’il y a de moins imaginatif dans les sociétés nationales, des bureaucraties
(---). Tant que dans la société internationale le pouvoir sera exercé par 'intermédiaire
des états, sa prétendue organisation ne sera qu’une facade. Seule une vision résolument
démocratique de la société internationale permettra des progrés indispensables. Le
type d’organisation internationale qui s’élabore sous nos yeux est une caricature de
I’état du droit: les «sujets» du droit international sont les Etats eux-mémes qui entendent
se réserver le pouvoir de faire les régles qu’ils reconnaissent pour obligatoires (...).
Telles qu’elles sont actuellement congues, les normes de droit international se dérobent
a une définition satisfaisante de leurs destinataires. La lacune la plus généralement
constatée dans ’ordre juridique international est [’absence sinon de toute coercition,
du moins de tout appareil de contraintes (...). A la vérité, la lacune la plus grave est
d’ordre doctrinal: sous l'influence du formalisme et du positivisme qui bouclent
I'horizon du droit depuis le 19¢ siécle, la science du droit international n’a pas su
concevoir de maniére assez hardie la production des sources du droit international»®.

A cet égard, 'accession a Iindépendance de nombreux BEtats du Tiers-Monde
’a pas apporté au droit international le renouveau qu’on aurait pu espérer, au
contraire: «la réserve des nouveaux Etats, psychologiquement compréhensible, leur a
fait chercher refuge dans les éléments les plus formalistes du droit international
classique». Les Etats récents, jaloux de leur souveraineté fragile, n’ont fait que
renforcer le volontarisme inhérent 4 la conception traditionnelle et la fiction d’une
délégation & l'instance internationale ou supra-nationale d’une parcelle de la souve-
raineté étatique.

1a lecon & tirer de cette double critique, celle des théories monistes du droit et
celle du droit international classique, est qu’on ne peut plus penser un droit sans prise
en compte des autres ordres juridiques, et que le droit international ne peut &tre saisi
selon le méme mode d’appréhension que le droit étatique.

Dans cette conception, seuls deux éléments paraissent nécessaires pour gu’on
puisse parler d’ordre juridigque:

— Vexistence d’une société dont les membres disposent d’un critére de reconnais-
sance mutuelle;

~— l'adoption par cette société de régles de conduite dont la transgression a des
effets sur la vie interne du groupe»®.

(39) Introduction 4 la science du drci, cité, p. 56-57.
{40} «Le droit au singulier et au plurieh , cité, p. 42.

A ce moment, «]’ordre juridigue international est un excellent exemple de société
: d'écentralisée, sans pouvoirs contraignants, dont les membres, au demeurant en nombre
&duit, sont soumnis 4 une pression diffuse, sans qu’il soit cependant permis, sinon en
“vertu d’une définition étriquée et & priori du droit, de refuser a cet ordonnancement
“la qualification d’ordre juridique»*.

La juridicité réside dés lors dans Uinteraction des divers ordres: «les systémes
juridigues peuvent &tre inscrits 4 une bourse d’évaluation, dans laquelle chacun
g’apprécie & la valeur que lui reconnaissent tous les autres, un peu comme jes monnaies,
‘instruments de compte 4 Pintérieur du systéme d’échange ot elles ont légalement cours,
“se transforment en simple marchandise dans le marché monétaire mondials*.

Appliquées & notre propos, qui est celui du statut des droits de ’homme,
: "_-particuliérement dans leurs aspects internationaux, ces considérations nous condui-
“rajent & ’'abandon définitif de tout critére fixe de juridicité. Dés lors que les droits de
“I’homme ont pris naissance au sein d’une société dont les membres disposent d’un
critére de reconnaissance mutuelle, et que la transgression des droits de I’homme a
~:des effets sur la vie interne du groupe de ses membres, ils constituent un ordre juridique.
‘La validité de celui-ci, éventuellement variable dans le temps et ’espace, dépend des
“relations qu’il entretient avec d’autres ordres, et notamment avec les ordres étatiques.

Au regard de Uhistoire du droit elle-m8me, cette perception est beaucoup plus
satisfaisante. Le droit est donné avant la théorie qui fixera les conditions de la juridicité.
“Celle-ci ne saurait dépendre de I’état du droit antérieur, que 'on prenne en considé-
“ration celui de I’Antiquité (Villey) ou celui de la Révolution Frangaise (Pelloux). Le
““droit se crée lni-méme. Le droit décide ce qu’est le droit, quand le droit existe déja.

: Une des erreurs les plus courantes du débat relatif & la juridicité des droits de
“Thomme est la confusion entre droit et droit subjectif. Ce n’est pas parce qu'un texie
“‘ne confére pas de droit subjectif qu’il cesse d’étre du droit. A cet égard, Monsieur
“Rigaux critique aussi le fait que les droits économiques, sociaux et culturels, particu-
“ligrement, entretiennent une illusion: «La rédaction des textes dans lesquels ils sont
‘contenus leur confére Vapparence illusoire de droits subjectifs {...). Pour que Pindividu
- soit titulaire d’un droit propre qu’il puisse efficacement faire valoir, il faut que le
““contenu du droit soit précisé et que le débiteur de Iobligation soit désigné (...). Qu’ils
- ’soient inscrits dans une constitution ou dans un instrument international de protection
“des droits de "homme, les droits économiques, sociaux et culturels n’ont de signification
: ‘que programmatique, ils ne sauraient participer ni a la vigueur des libertés tradition-
~nelles ni & la force immédiate du droit de propriété. Cela explique aussi pourguoi la

“{41) Inidem, p. 32,
{42} Ibidem, p. 56.
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galragtle des droits €conomiques, sociaux et culturels résiste au controle juridiction-
nel»®,

_A ‘fortror_i I'auteur critique-t-il comme tant d’autres le caractére approximatif du
«droit 4 la paix», «droit au développements, «droit 3 Penvironnement»™,

' Ces remarques entrafnent ladhésion au suijet de Ia remarque selon laquelle un
dreit n’est pas nécessairement un droit subjectif. Mais les droits €conomiques, sociaux
et culturels ne peuvent-ils devenir droits subjectifs? Quela chose soit difficile 4 e:nvisager
en f)pportunité ou pour des raisons pelitiques et économiques, on peut Padmettre.
Mais qu’elle soit Juridiquement possible? Spécialement 4 propos de la «résistance au
cox:ztréle jur_idictionnel», ou du caractére nécessairement brogrammatique, on n’est
guere convaincu. Le débiteur du droit peut étre déterminé et il s’agit souvent’de PEtat
B n’est par ailleurs pas indispensable que le contenu du droit soit précisé pour qu’un-

Fir_é de la législation belge qui consacre, par le biais de I'article premier de la loi du 8
Juillet 1976, le droit 2 PPaide sociale: «Toute personne a droit a 'aide sociale. Celle-ci
4 pour but de permettre 3 chacun de mener une vie conforme 2 la dignité humaine»
On apercoit facilement les similitudes de formulation et de nature avec les droits de;
I’ho{nme et plus spécifiquement avec les droits économiques, sociaux et culturels®
Or, lta ‘loi ne précise que de maniére trés vague le contenu du droit & aide sociale“‘s.
Le législateur a en effet voulu qw’il revienne a des instances juridictionnelles c[é
conc'rétiser le droit, ce gue font journellement les Chambres de recours instituées par
Iz loi, sans se heurter & aucune difficulté de principe’. Ce n’est done plus la précision
du texte qui permet Je contrdle, mais le contréle qui précise la portée du texte,

On n.’ap_ercoit pas pourquoi un tribunal national ou international ne pourrait
{.')as, ¢n principe, décider sur demande d’un individu, si I’Eiat a ou non rempli & son
¢gard les obligations qui découlent de son engagement de respecter, méme progressi-
vement, les droits économiques, sociaux et culturels.

Par com're., i faut admettre que les droiis de la troisiéme génération, sans pour
autant leur dénier la qualité de droits, ne peuvent constituer des droits subjectifs.

{43) «Droit international et droit de "homme» , Journal & i
w es Tribunaux, 1988, p. 705, n®

(44} \bidem, no 21, P 708 20

{45) Cf.élgERENS Jacques, «Droit 2 aide sociale et droits de I'homme» , Journal des Tribunaux 1984,
0. -176. , ]

{48) Cf.’ l’.art. 57, ‘al.. 1a 3,- qul vise «I'aide due par la collectivités | gui «peut étre matérielie, sociale
medicale, medlco-soc:i.ale ou psychologiques , patiative ou curative, ou encore préventive,

(47} Cf. BERGER Jean-Marie, Le droit &l'aide sociale. Mythes et réafités & 'z lumiére de la jurisprudence
des Chambres de recours el du Conseil d’Etat, &d. U.V.C.B., Bruxelies, 1983, spécialement op. 6-9,
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Section 2: E’effet des traités en droit interne

- Comme la discussion qui précéde I’indique, le probléme de la juridicité et du
contrdle se particularise dans celui des éventuels droits subjectifs que les particuliers
tiennent des traités internationaux conclus en la matiére. Cette guestion recoupe celle
¢ la juridicité, mais est loin de la recouvrir entiérement. A cet égard, répétons qgu’il
 faut pas confondre le droit objectif et les droits subjectifs®. Ceux-ci sont seconds
par rapport 4 celui-la. Les droits subjectifs sont créés par le droit objectif, mais le
‘droit objectif ne crée pas que des droits subjectifs.

Dans [a matiére de la protection internationale des droits de ’homme, la guestion
des droits subjectifs revient 4 se demander si les traités signés par les états contractants
nt pour seuls destinataires, tant actifs que passifs, les états qui garantissent les droits
ondamentaux par le passage obligé du droit étatique, ou bien si les particuliers tiennent
“des droits personnels du traité lui-méme. C’est la question, qui ne se limite d’ailleurs
nullement a la matiére des droits de I'homme, des éventuels effets directs des traités
iriternationaux.

- La Cour de cassation belge a rappelé que, bien que le traité soit un acte de droit
-public international, il peut contenir aussi des dispositions de droit privé qui, par
I'approbation qu’elles ont recues de la loi, sont entrées dans le droit belge et dont it
st permis aux nationaux de se prévaloir. Pour la Cour supréme, «la notion d’appli-
abilité directe d’un traité envers les nationaux de I’état qui I'a conclu implique que
‘obligation assumée par cet état soit exprimée d’une maniére compléte et précise et
“gue les parties contractantes ajent eu I'intention de donner au traité I’objet de conférer
~des droits subjectifs ou d’imposer des obligations aux individus»®. On voit ici, d’une
“part, le lien entre Papplicabilité directe et Iexistence de droits subjectifs (ou d’obliga-
-tions individuelles, qui doivent &tre considérées ici comme des «devoirs subjectifs»)
:et, d’autre part, que les droits nationaux définissent certaines conditions & cette
- dpplicabilité directe.

: La définition et "énonciation des deux conditions données par la Cour de cassation
belge ne satisfont pas certaine doctrine récente.

Ce qui pose probléme est d’abord la prise en considération explicite de 'intention
des parties. Michel Waelbroeck propose une définition de Papplicabilité directe qui
‘aurait une portée plus étendue que la simple aptitude & créer des droits ou & imposer
‘des obligations aux particuliers. Selon cet auteur, «un traité international est directe-
ment applicable chaque fois qu’il impose aux Etats contractants des obligations

(48) C'est une tendance de 'étude de ORIANNE P, «De la juridicité des droits économigues et sociaux
reconnus dans les Déclarations internationales» , Annales de croit de Louvain, 1974, p. 147-163,
: spécialement p. 159.

{49) Cass. b., 21 avril 1983, R.C.J.B.. 1985. n. 22.
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suffisamment claires et précises pour qu’elles puissent &re invoquées devant les
tribunaux nationaux, soit au titre d’un droit ou d’une obligation propre, soit en vue
de faire constater l'illégalité d’une mesure — qu’elle seit d’origine privée ou publigue
— incompatible avec elles»*C. Dans Ja méme ligne, la Cour de Justice des Communautés
européennes considére que le propre de la disposition directement applicable est de
pouvoir étre «invoquée en justice», que ce seit pour revendiquer un droit propre ou
pour faire contréler la conformité au droit communautaire de mesures étatiques®.

Par ailleurs, le fait qu’un traité, selon ses termes, ne s'adresse gi’aux eétats
contractants n'a généralement pas été considéré comme une raison suffisante de ng
pas lui reconnaitre d’effets internes2.

Dans ceite conception, 'applicabilité directe n’est pas une gqualité inhérente 4 la
norme internationale, mais est susceptibie de varier selon la facon dont le probléme
est posé au juge national. «S’agit-il de permettre a un individu de 'invoquer pour
s’opposer a I'application d’une régle nationale gui lui est contraire: on I'appliquera a
la seule condition qu’elle soit libellée en termes suffisamment précis et contraignants.
S’agit-il au contraire de savoir s’il en découle directement des droits subjectifs ou des
obligations pour les individus sans qu’aucune intervention complémentaire du légis-
lateur national soit requise: on examinera si telle était bien, en ’occurrence, l'intention
commune des parties contractantes»™.

Ainsi, le droit international peut établir des régles qui, en tant que telles et a
défaut d’une intervention correspondante des états signataires, n’ouvre pas de droits
subjectifs aux individus. Ceci ne les empécherait cependant pas d’invoguer le traité si
des mesures étatiques entrent en opposition avec tui. Dans cette deuxiéme hypothése,
selon le Professeur Waelbroeck, la condition nécessaire et suffisante serait que la
disposition internationale soit libellée en termes suffisamment précis et contraignants.
Et nous somimes 4 nouveau ramenés au critére de la précision suffisante.

Ne pourrait-on cependant soutenir que le degré nécessaire de précision des termes
du traité s’amoindrit en proportion inverse de I'opposition entre la régle nationale et
la régle internationale? En d’autres termes, les notions trés englobantes qui sont
familieres en matiére de droits de ’homme devraient &tre considérées comme suffi-
samment précises et contraignantes si la législation de droit interne va manifestement
dans un sens contraire. Il ne faur pas perdre de vue que des formulations que 'on
pourrait tenir pour vagues, telles celles de 1article 3 ou de Particle § de la Convention

(50) «Portée et critéres de 'applicabilité directe des traités internationaux» , note scus Cass., 21 avril
1983, R.C.J.B., 1985, p. 34,

(51) Cf. les références données par WAELBROECK M., Ibidem, p. 35, note 10.

(52) tbidem, p. 38.

{53} Ibidem, p. 37.
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uropéenne des droits de "homume, ont été reconnues comme productrices d’effets
‘directs en droit interne®,

= Rappelons enfin que beaucoup d’états consacrent la prééminence des normes
“internationales sur la loi interne®, ce qui renforce de maniére tout a fait notable les
“effets juridiques éventuels des grands instruments internationaux en matiére de droits
je 'homme, & condition bien sir qu’il s’agisse de traités.

: DEUXIEME PARTIE
~ LA CHARTE AFRICAINE DES DROITS DE L’HOMME ET DES PEUPLES

CHAPITRE I: LA DEFINITION DES DROITS

- La Charte africaine des droits de I'homme et des peuples a été adoptée par la
-Conférence des chefs d’état et de gouvernement de I’Organisation de ["Unité africaine,
4'Nairobi, le 28 juin 1981%, Elle est entrée en vigueur en octobre 1986, soit trois mois
-apres la réception par le Secrétaire général des instruments de ratification ou d’adhésion
“de la majorité absolue des Etats membres de ’Organisation de 'unité africaine (cf.
“art. 63, § 3), ¢’est-a-dire en I"occurrence une majorité de 26 Etats.

54) On pourrait également se demander si des effets juridiques particuliers ne pourraient se déduire
des normes internationales en matiére de droits de I'homme par la prise en compte d’un ordre public
: international ou des principes généraux du droit. Cf. FIERENS J., «L'interruption des fournitures
. d'énergie de premiére nécessité et la référence aux droits de I'homme» , R..E.J., 1986, n° spécial,
Aspects juridiques des coupures de gaz et d'électricite, p. 84-87.
(55} Pour ia Belgique: Cass. b., 27 mai 1971, J.T., 1871, p. 471; Cass. b., 4 avril 1984, J.T.T., 1984, p. 444.
Pour la France: Cass. f., 24 mai 1975, Journ. droit int., 1975, 801, note Ruzi¢; J.C.P., 1975, |, 2743,
- note Jeantet; R.G., 1976, p. 960, note Ch. Rousseau. Ce principe n’est pas reconnu partout,
notamment en ltalie et en Allemagne.
*/(56) Sur le contexte dans lequel le texte a pris nalssance, voy. VASAK Karel, «Les droits de I'nhomme et
- I'Afrique» , Revue belge de droit international, 1967, p. 459-478; M'BAYE Kéba, «Les droits de
© 'hommeen Afrique» dans Les dimensions internationaies des droits de I'lhomme, éd. Unesco, 1878,
‘- p. 645-684; NDIAYE Birama, «La place des droits de I'homme dans la Charte de I’Organisation de
I'Unité africaine» , ibidem, p. 864-679. Pour quelques analyses du texte, voy. aussi GITTLEMAN
Richard, «The African charter on human and people’s rights: a legal analysis» , Virginia journal of
international law, n° 22, 1982, p. 667-714; GONIDEC P.-F., «Un espoir pour I'hnomme et les peuples
- africains? La Charte africaine des droits de I'nomme et des droits des peuples» , Le mois en Afrique,
© n°209-210, juin-juillet 1983, p. 23-40; AHANHANZO Maurice, «introducticn & la Charte africaine des
droits de 'homme et des peuples» , dans Droits et libertés alafin du XX®sidcle. influence des données
économigques et technologiques. Etudes offertes & Claude-Albert Colliard, Pedone, Paris, 1984,
p. 511-537; NGOM Benoit S., Les droits de 'homme et I'Afrique, éd. Silex, Paris, 1984, spécizlement
p. 65:78.
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Section 1: La définition des droits et Particulation des trois générations

Le Comité d’expert réuni sous la présidence Monsieur Kéba M’Baye §’est inspiré,
pour la rédaction du texte, de la Déclaration universelle, des Pactes internationaus,
des documents du Conseil de PBurope et particuliérement de la Convention de
sauvegarde, ainsi que de la Convention américaine relative aux droits de "homme. Le
deuxiéme considérant du préambule cite explicitement la Charte de I’Organisation de
I'Unité africaine aux termes de laquelle «la liberté, ’égalité, la justice et la dignité sont
des objectifs essentiels a la réalisation des aspirations légitimes des peuples africains».
Le troisiéme considérant rappelle I’engagement de tenir «diiment compte de la Charte
des Nations Unies et de la Déclaration universelle des droits de ’hommen».

C’est dire que I'on ne s’étonnera pas si, dans ’ensemble, tant au niveau de la
structure du texte que dans la définition de chaque droit et liberté, de multiplies
recoupements peuvent &tre observés avec d’autres textes connus. Il est sans doute plus
intéressant d’indiquer les différences spécifiques de la Charte, encore qu’il faille
renoncer, dans le cadre de cette étude, 4 prétendre & "exhaustivité,

Le texte est divisé en trois parties: «Des droits et des devoirs», «Des mesures de
sauvegarde» et «Dispositions diverses». La premiére partie, qui nous intéresse ici,
s'articule en deux chapitres, «Des droits de "homme et des peuples» et «Des devoirsy.
La lecture de la Charte révéle que le chapitre 11 ne vise que les devoirs de 'individu,
tandis que les devoirs de I’Etat sont mentionnés au fil du chapitre I, spécialement dans
les articles 1, 16, 18, 21 & 23, 25 et 26.

La clause de non-discrimination inscrite dans I'article 2 est proche de celle de
Particle 2 de la Déclaration universelle¥, mais mentionne spécifiquement I’interdiction
de pratiquer des distinctions sur base de I’ethnie.

L’article 4, aprés avoir consacré le droit a la vie, précise que «nul ne peut &re
arbitrairement privé de ce droit», autorisant donc la peine de mort™.

L’article 7, § 1, énonce que toute personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue,
sans distinguer 4 ce stade s'il v va d’une cause 4 caractére pénal-ou privé. Ce droit
comprend diverses garanties énumérées aux littera a 4 d, avec notamment une insistance
caractéristique sur le droit de saisir les juridictions nationales, entre autres hypothéses,
si les droits fondamentaux reconnus et garantis par les coutumes en vigueur se trouvent

(57) Voy. aussi P.LD.C.P.,ar. 2,§ 1; P.LDES.C. art. 2, § 2; C.E.D.H., art. 14. On sait que ia non-discri-
mination s’attache aux droits et libertés reconnus par les textes visés. li serait permis de penser que
constituerait un progrés la garantie de non-discriminaticn s'attachant a 'ensemble des droits en
général,

(58) Cf., dans le méme sens, P.1.D.C.P., art. 6, mais avec un net encouragement a I'abolition de la peine :

capitale (§ 6: <aucune disposition du présent article ne peut étre invoquée pour retarder cu empécher
I'abolition de la peine capitale par un Etat partl au présent Pacte); voy. aussi C.ED.H., art. 2, § 1.
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‘violées. Dans Iénonciation des garanties, il faut toutefois déplorer ’absence de

précisions suffisantes. La Charte ne mentionne pas le droit d’un accus¢ d’€tre informé
dans une langue qu'il comprend de la nature et de la cause de I'accusation, ni le droit
de bénéficier gratuitement, le cas échéant, d’un interpréte, durant les débats ou lors

ch prononcé du jugement, ni le droit d’obtenir gratuitement Passistance d’un avocat

dans le cas ol la personne ne peut rémunérer son défenseur, ni le droit d’interroger
ou de faire interroger les témoins a charge ou a décharge, ni le droit de n’étre pas
‘Contraint de témoigner contre soi-méme®.

: En son § 2, ’article 7 précise notamment que «la peine est personnelle et ne peut
frapper que le délinquant». 11 s’agit l1a de prévenir les conséquences de traditions
:aifricaines enclines 3 admettre la responsabilité collective de ’acte d’un individu.

_ L’article 10, § 2, énonce que «nul ne peut étre obligé de faire partie d'une
association»®, mais ajoute toutefois «sous réserve de I'obligation de solidarité prévue
3 Iarticle 29». Dans la mesure on cette derniére disposition porte que U'individu a le
devoir «de servir sa communauté nationale», «de préserver et de renforcer la solidarité

sociale et nationale», «de préserver et de renforcer I'indépendance», on comprend
“aisément que le principe de Particle 10, § 2, perde toute portée réelle et que Paffiliation

forcée & un parti politique, par exemple, tenterait de se justifier par le biais de Iarticle
29,

_ L’article 12 prévoit, en son § 5, que I'expulsion collective d’éteangers est interdite.
L’expulsion collective est celle gui vise globalement des groupes nationaux, raciaux,

" ethniques ou religieux. La Charte évoque ici un probléme douloureusement présent
‘dans certaines parties de 1’Afrique.

Larticle 13, lorsqu’il vise le droit de participer librement & la direction des affaires
publiques (§ 1) ou d’accéder aux fonctions publiques (§ 2) a pour seuls destinataires

les «citoyens». La disposition reprend ainsi une distinction déja présente dans la

Déclaration francaise de 1789, en Uoccurrence Déclaration des droits de 'homme,

~d’une part, et des citoyens, d’autre part.

«Le droit de propriété est garanti», énonce Uarticle 14. On sait & quel point la

-consécration de ce droit a pu faire difficulté lors de ’élaboration de la Déclaration
‘universelle®. Le rappel de cette controverse permet d’attirer I'attention sur le fait que
‘le droit de propriété privé n’est pas comme tel énoncé. De plus, une particularité de
rédaction ne peut qu’attirer Iattention. La plupart des dispositions qui précédent

commencent 4 chague paragraphe par «toute personne» ou, pour les droits politiques,

(59) Cf. GITTLEMAN Richard, «The African charter...», cité, pp. 685-688.
(60) Comp. D.U.D.H., art, 20, § 2.

-(61) Cf. supra, note 14,

Les Pactes ne mentionnent pas le droit de propriété. La Cenvention européenne ne I'évoque que
dans 'article premier du Premier protocole additicnnel,
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par «tous les citoyens». Exception est faite pour article 14. Au lieu de la formulation
«toute personne a droit 4 la propriété», 4 laquelle on eut pu s’attendre, le style est
rompu. De 12 & supposer que les rédacteurs n’ont pas entendu garantir le droit a tous,
il n’y a qu’un pas. :

Lrarticle 14 et le droit de propriété constituent la charniére entre les droits civils
et politiques et les droits économigues, sociaux et culturels qui suivront dans les articles
15 4 18. Nous avons vu en effet que seul le point de vae choisi permet de classer le
droit de propriété dans une catégorie plutdt que dans l'autre.

L’article 15 inaugure la série des droits économiques et sociaux en évoquant le
droit de toute personne «de travailler dans des conditions équitables et satisfaisantes
et de percevoir un salaire égal pour un travail égal». $'il est vrai, comme il a déja été
relevé, que le travail, ses conséquences et sa protection constituent le noyau de la
protection économique et sociale, le droit au travail n’est pas comme tel consacré. La
Déclaration universelle et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels, dans les limites de leur portée juridique, n’ont pas hésité & le faire®.

Lrarticle 16 est consacré au droit a la santé et  I"assistance médicale, rencontrant
ainsi une aspiration prioritaire des pays du Tiers Monde.

L’article 17, relatif au droit a [Péducation, & la vie culturelle et, de maniére
également fort caractéristique, a «la protection de la morale et des valeurs tradition-
nelles reconnues par la communauté», fait quitter la sphére des droits économiques
et sociaux pour entrer dans le domaine culturel, 4 juste titre jugé indispensable et
fondamental pour la sauvegarde des droits fondamentaux.

Mais c’est dire aussi que les droits syndicaux se font remarquer par leur absence,
de mame que Je droit de gréve qui n’est pas consacré®.

L’article 18 est consacré a la famille. On ne s’étonnera pas que, dans le contexte
africain, celle-ci occupe une place spécifique. Par la localisation de la disposition gui
la vise, d’abord, cest-a-dire entre les droits de «toute personne» ou de «tout citoyen»
(art. 2 4 17) et les droits de «tous les peuples» (art. 19 4 24). On apercoit bien une
conception en cercles concentriques, qui va de Pindividu vers la société nationale, puts
la société panafricaine, en passant par le cercle large de la famille.

(62) Ci. D.U.D.H., art. 23, § 1; P.LLD.E.S.C., art. 8.

(63) Cf. D.U.D.H., art. 23, § 4, quine vise pas non plus le drolt de greve; P.LD.E.S.C., art. 8, Voy. toutefois
I'art. 10, § 1: «toute personne a le droit de constituer librement des associations avec d'autres, scus
réserve de se conformer aux régles édictées par ia loi» . A propos des restrictions légales, voy. infra,
section 2.
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Aprés avoir énoncé, comme la Déclaration universelle, que 1a famille est ’élément
nature! de la société®, par le biais d'une assertion plus philosophique que juridique,
Tarticle 18 assigne a I'Etat «’obligation d’assister la famille dans sa mission de
gardienne de la morale et des valeurs traditionnelles reconnues par la communauté»
“{§ 2). En outre, «I'Etat a le devoir de veiller 4 '¢limination de toute discrimination
contre la femme et d’assurer la protection des droits de la femme &t de 'enfant tels
que stipulés dans les Déclarations et Conventions internationales». Ce dernier membre
de phrase, qui ne précise pas les textes visés, ouvre 4 tout le moins de larges
perspectives®®. On peut sans doute deviner en filigrane du § 4 une conception de la
famille plus élargie qu’en Occident: «Les personnes 4gées ou handicapées ont également
droit &4 des mesures spécifiques de protection en rapport avec leurs besoins physiques
i ét morauxy.

Les articles 19 a 24 sont consacrés aux droits des peuples {cf. infra, section 3).

Les articles 25 et 26 énoncent certains devoirs de I’Etat, se rapportant 4 'ensemble
des droits et libertés consacrés par la Charte. D’autres devoirs de ’Etat sont par ailleurs
mentionnés antérieurement, corrélativement 4 la conséeration de certains droits
articuliers (cf. art. 16, § 2, & propos du droit de jouir du meilleur état de santé
pd’sséble; art. 16, § 3, & propos de [a promotion et de la protection de la morale et des
valeurs traditionnelles; art. 18, § 2 et 3, & propos de I'obligation de Etat d’assister
{a famille, de veiller 4 I'élimination de toute discrimination contre la femme et d’assurer
la protection des droits de la femme et de Ienfant; art. 20, § 3, art. 21, § 4 et 5,
art. 22, § 2, art. 23, & propos des devoirs des Ftats corrélatifs aux droits des peuples).

. S’agissant des articles 25 et 26, la Charte énonce que les Btats ont le devoir de
promouvoir et d’assurer, par Penseignement, Péducation et la diffusion, le respect des
droits et libertés contenus dans la Charte, ot de prendre des mesures en vue de veiller
a:te que ces libertés et droits soient compris de méme que les obligations et devoirs
orrespondants. Les Etats ont en outre le devoir de garantir U'indépendance des
ibunaux et de permettre établissement et le perfectionnement d’institutions natio-
nales appropriées chargées de la promotion et de la protection des droits et libertés

{64 CEL. D.UD.H, art. 16,8 3; P.LD.C.P., art. 23, § 1; P.LD.E.S.C., art. 10, § 1.

65} Ce renvoi global, dont 'imprécision est critiquable, est comparable a celul opéré par I'art. 60. Ce
dernier s'efforce de définir les principes dont s'inspire la Commission africaine des droits de 'lhomme
et des peuples. Visant le «droit international relatif aux droits de 'homme et des peuples», la
disposition vise entre autres les «divers instruments africains relatifs aux droits de I'homme et des
peuples» ou, aprés "évocation de la Déclaration universelle, les «autres instruments adoptés par
les Nations Unies et par les pays africains dans le domaine des droits de Fhomme» .

Mise a part la question de cette imprécision, le renvel d'un texte &un autre est un phénoméne connu
“du droit des libertés fondamentales. Cf., au niveau interne, e probléme du statut du Préambule de
--la Constitution francaise et du renvoi gu'il contient a fa Déclaration des droits de I'homme et des

citayens: RIVERO J., Libertss publiques, cité, p. 176-180.
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garantis. Ces dispositions, qui cloturent le chapitre I consacré aux droits de '’homme
et des peuples, s’inspirent sans doute de Farticle 26, § 2, de la Déclaration universelle.

Section 2: La place de la loi et des réglements et 'insistance sur les devoirs

On a vu que la plupart des grands textes admettent que le droit interne limite ies
droits et libertés fondamentales. Ces limitations sont générales ou énoncces & propos
de tels droits particuliers. Ii est opportun que le texte indique les limites des limites,
les orientations admissibles des restrictions.

A cet égard, fa Charte africaine est certainement insatisfaisante. D’évidentes
concessions politiques offrent aux lois et réglements une marge de manceuvres
inquietante.

Alnsi, article 9, § 2, énonce que toute personne a le droit d’exprimer et de
diffuser ses opinions «dans le cadre des lois et réglements». Lrarticle 10, § 1, énonce
que toute personne a le droit de constituer librement des associations avec d’autres,
«sous réserve de se conformer aux régles édictées par la loin. L’article 12, § I, énonce
que toute personne a le droit de circuler librement et de choisir sa résidence 4 I'intérieur
d'un Etat, «sous réserve de se conformer aux régles édictées par la loi». A propos des
articles 10, 11 et 12, la seule limite, bien incertaine, aux pouvoirs de la Ioi et des
réglements peut &tre recherchée dans le mot «Jibrement» qui ne pourrait totalement
atre vidé de son sens. On imagine cependant les approximations possibles. L’article
9, § 2, ne contient méme pas cette fréle référence & la liberte.

On comprendra que toutes les nuances sont possibles lorsqu’on s’apercoit que,
dans I'article 11, les limites des limites sont, cette fois, énoncées: «Toute personne a
le droit de se réunir librement avec d'autres. Ce droit s’exerce sous la seule réserve des
restrictions nécessaires édictées par les lois et réglements, notamment dans Uintérét de
la sécurité nationale, de la siireté d’autrui, de la santé, de la morale ou des droits et
libertés des personnes». Tout se joue cependant sur le mot «notamment» qui remplace
de maniére caractéristique le mot «exclusivement» que I’on peut trouver par exemple
dans Particle 29, § 2, de la Déclaration universelle.

Larticle 14, consacré au droit de propriété, indique qu’«il ne peut y &tre porté
atteinte que par nécessité publigue ou dans P'intérét général de la collectivité, ce,
conformément aux dispositions des lois appropriées». Dans ce cas, les restrictions sont
mieux balisées.

La consécration des droits de I’homme et des peuples est contrebalancée par le
chapitre II de la premiére partie qui énonce les devoirs des individus.

Trois articles le constituent. Ils forment des cercles concentriques gu’annonce trés
clairement V'article 27, § 1: «chague individu a des devoirs envers la famille et la société,
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: envers I'Etat et les autres collectivités légalement reconnues et envers la Communauté
: ';ntemationale». La sphére individuelle s’élargit 4 la famille, ensuite aux collectivités
“plus larges au sein desquelles 1'Etat est privilégié et, enfin, 4 la Communauté

internationale. L’article 27, § 2, et I"article 28 insistent sur les devoirs de chacun fondés
sur les droits des autres individus, «ses semblables».

L’article 29 évoque les devoirs de I'individu envers sa famille et singuliérement
ses parents qu’il doit respecter, nourrir et assister en cas de nécessité.

_ L’article 29, § 2 a 6, évoque les devoirs de Pindividu a I’égard de IEtat et de la
Communauté nationale.

_ Llarticle 29, § 7 et 8, vise les devoirs qui incombent & P’individu pour la défense
des valeurs culturelles africaines (¢f. § 7) ou, dans une optique plus politique, pour la
promotion et la réalisation de Punité africaine.

- 1insistance sur ’ensemble de ces devoirs contraste avec 'individualisme occi-
dental.

Section 3: Les droits des peuples

o la Charte africaine n’hésite pas, malgré les difficultés doctrinales qu’ils suscitent,
a consacrer les droits des peuples.

Il n’est pas étonnant que cette insistance tout 4 fait explicite vienne d’un continent
qui n’est pas encore libéré de la colonisation ou a tout le moins de la dépendance. On
percoit également, et le phénomeéne est bien siir lié a I’histoire, que la lutte de I"Afrique
pour les droits de I’homme est volontiers tournée contre Pextérieur plutdt que contre

des violations ou les manques de garanties internes.

L’article 19 affirme le principe d’égalité des peuples et que «rien ne peut justifier
la domination d'un peuple par un autrex».

L’article 20 consacre le droit de tout peuple & 'existence et & 'autodétermination,

“tant politique qu’économigue et sociale.

L’article 20, § 2, affirme le droit des peuples colonisés ou opprimés de se libérer

"_gl_e leur état de domination en recourant a tous moyens reconnus par la Communauté
‘Internationale.

Le § 3 ajoute que tous les peuples ont droit & Passistance des Etats parties 4 la

‘Charte, dans leur lutte de libération contre 1la domination étrangére, qu’elle soit d’ordre
politique, économique ou culturel.
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L’article 21 insiste longuement sur le droit des peuples 4 la libre disposition de
leurs richesses et de leurs ressources naturelles. Ainsi, la libération politique et la
[ibération économique sont-elles écroitement liées par le texte.

L’article 22 consacre le droit au développement, celui-ci étant entendu au sens
du développement économique, social et culturel. La méme disposition consacre le
droit & [a jouissance égale du patrimoine commun de 'humanité.

L’article 23 affirme que les peuples ont droit 4 la paix et a la sécurité tant sur le
plan national que sur le plan international.

L’article 24 consacre le droit de tous les peuples «& un environnement satisfaisant
et global, propice & leur développement».

Les devoirs corrélatifs des Etats sont énoncés au fil de chaque article.

La consécration d’un éventail étendu de ces droits de la «troisiéme génération»
est certainement caractéristique de la Charte africaine des droits de 'homme et des
peuples.

CHAPITRE Il: LE CONTROLE

Section 1: La Commission africaine des droeits de PHomme et des peuples

Une Commission africaine des droits de ’homme et des peuples est instituée par
le chapitre I de la deuxiéme partie de la Charte.

Elle se compose de onze membres choisis parmi les personnalités africaines
jouissant de la plus haute considération, connues pour leur haute moralite, leur intégrité
et leur impartialité, et possédant une compétence en matiére de droits de "homme et
des peuples, un intérét particulier devant &re donné 4 la participation de personnes
ayant une expérience en matiére de droit®.

(56) Les premiers membres choisis sont les suivants: Ali Mahmoud BUDHEDMA {Libye; élu pour & ans);
BADAW!I Ibrahim El-Sheikk {(Egypte; 2 ans); M.D. MOKAMA (Botswana; 6 ans); C.L.C. MUBANGA-
CHIPOYA (Zambie; 4 ans); IBINGARA Grace Stuart (Ouganda; 4 ans); KISANGA Robert Hebesh
(Tanzanie; 4 ans); GABOU Alexis (Congo; & ans); NGUEMA Isaac (Gabon; 2 ans); Alioune Blendin
BEYE (Mali; 2 ans); Youssoupha NDIAYE {Sénégal; & ans); Sourata B. Semega JANNEM (Gambie;
2 ans).
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Les articles 33 & 34 définissent le mode d’élection et le statut des membres de la
“Commission, du secrétaire de la Commission et de son président.

; I.a Commission est chargée par Particle 30 de promouvoir les droits de 'homme
-et des peuples et d’assurer leur protection en Afrique.

L’article 45 précise plus amplement sa mission:

1 — promouveir les droits de ’homme et des peuples, notamment par le rassemble-
' ment de 1a documentation, des études et des recherches; formuler et élaborer les
documents devant servir de base a Padoption de textes 1égislatifs, des principes
et régles qui permettent de résoudre les problémes juridiques relatifs a la
jouissance des droits de 'homme et des peuples et des libertés fondamentales;
coopérer avec les autres institutions africaines ou internationales qui s'intéressent
A la promeotion et 4 la protection des droits de I’homme et des peuples;

'._2 — assurer la protection des droits de I’homme et des peuples dans les conditions
fixées par la Charte;

‘3 — interpréter les dispositions de la Charte 4 la demande d’un Etat partie, d’une
. institution de 'O, U.A. ou d'une crganisation africaine reconnue par 'O.U.A.;

4 — exécuter toutes autres taches qui lui seront éventuellement confiées par la
Conférence des chefs d'Etats et de gouvernements.

La Commission africaine des droits de 'Homme et des peuples est un organe

" quasi-juridictionnel. Elle peut &tre saisie d’une prétendue violation des droits et libertés

- consacrés, mais n’a pas le pouveir de rendre des décisions contraignantes. Elle peut

" connaftre des communications émanant des Etats parties ou des «autres communica-
tions».

S’agissant d’une communication émanant des Htats parties, sl 'un d’eux a de
bonnes raisons de croire qu'un autre Frat également partie 4 la Charte a violé les
dispositions de celle-ci, il a le choix entre deux proeédures: il peut tout d’abord appeler,
par communication écrite, I’attention de cet Etat sur la question. Dans ce cas, la
" communication est également adressée au Secrétaire général de 'O.U.A. etau président

de 1la Commission. Dans un délai de trois mois 4 compter de la réception de la
‘communication, 1’Btat destinataire fera tenir & 'Etat qui a adressé la communication,
‘des explications ou déclarations écrites élucidant la question (cf. art. 47). $’ouvrent
“alors des négociations bilatérales ou «toute autre procédure pacifique». En cas d’échec,
«chacun des Etats a le droit de soumettre la communication & }a Commission (cf.
art. 48).

11 est permis par ailleurs 4 un Etat de renoncer 4 cette phase de négociation d’Btat
4 Etat et de saisir directement la Commission (cf. art. 49).
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Si e.lle est saisie, la Commission, qui doit s’assurer de 1"épuisement des voies de
ljeCf)Lll‘S internes (cf. art. 50), instruit 1’affaire, entend d’éventuelles observations
gcrites ou orales (cf. art. 51), essaie «par tous les movens appropriés de parvenir a
une solution amiable fondée sur le respect des droits de homme et des peuples» (cf
aFt: 52) et étgb!it, le cas échéant, «dans un délai raisonnable a partir de la notificatior;
vigée a I’article 48, un rapport relatant les faits et les conclusions auxquelles elle a
abouti. Ce rapport est envoyé aux Etats concernés et communiqué & la Conférence
des chefs d’Etats et de gouvernements» (ibidem).

. L
. 5 ggls‘sant des «autres communications», ¢'est-a-dire celles gui peuvent émaner
e particuliers ou de groupements, la Commission ne s’en saisit que sur la demande

t’:le.éa majorité absolue de ses membres (cf. art. 55, § 2). C’est une premiére restriction
evidente.

N . o,
_ L artrlcle 56 indique les sept conditions auxquelles les «autres communicationsy
doivent répondre pour pouvoir &tre examinées:

1 — indiquer identité de feur auteur méme si celui-ci demande 3 la Commission de
garder ’anonymat;

2 — etrc? cgmpatlbles avec la Charte de I'Organisation de I'unité africaine ou la Charte
africaine des droits de ’homme et des peuples;

3 — ne pas contenir des termes outrageants ou insultants i Iégard de PEtat mis en
cause, de ses institutions ou de FO.U.A.;

4 — ne pas se limiter 4 rassembler exclusivement des nouvelles diffusées par des
moyens de communication de masse;

5 — étre p.osterle-ures & I'épuisement des recours internes s’ils existent, & moins qu’il
m:: soit manifeste & la Commission que la procédure de ces recours se prolonge
d’une fagon anormale;

6 — e’t're 1ptrodu1tes dans un délai raisonnable {non autrement précisé) courant depuis
1 epulseme‘nt des recours internes ou depuis la date retenue par la Commission
comme faisant commencer a courir le délai de sa propre saisine;

7 —

ne pas concernf:r des cas qui ont été réglés conformément soit au principe de la
Charte des Nations Unies, soit de la Charte de I’Organisation de I'unité africaine
3

¢t soit des dispositions de la Charte africaine des droits de homme et des
peuples.

(67) On imagine cependant mal une procédure interne de reglement des conflits interétatiques.
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~ La communication, avant tout examen au fond, est portée a la connaissance de
‘1"Etat intéressé (cf. art. 57).

L’article 58 fait apparaitre que la Commission ne prend de mesures que si «une
ou plusieurs comsmunications relatent des situations particuliéres qui semblent révéler
Texistence d’un ensemble de violations graves ou massives des droits de 'homme et
des peuples». Dans ce cas, la Commission «attire I'attention de la Conférence des
“chefs d’Etats ¢t de gouvernements sur ces situations». Dans un second temps, la

Conférence des chefs d’Etats et de gouvernements peut alors demander 4 la Commis-
“§ion de procéder & une étude approfondie et de lui rendre compte dans un rapport
“girconstancié, accompagné de ses conclusions et recommandations.

Dans I’hypothése oil on en serait arrivé  ce stade, «toutes les mesures prises dans
- le cadre du présent chapitre resteront confidentielles jusqu’au moment ol la Confiérence
“.des chefs d’Etats et de gouvernements en décidera autrement. Toutefois, ie rapport

est publié par le président de la Commission sur décision de la Conférence des chefs
“@Etats et de gouvernements» (art. 59, § 1 et 2). Ces restrictions 4 la publicité d’un
“éventuel rapport dela Commission s’attachent aussi bien  celui qui aurait ét€ provoqué
:par la communication d’un Etat que par une autre communication.

: On se rend immédiatement compte des limites du contréle exercé par la Commis-
““sion suite & la notification de communications.

La procédure aboutit au mieux 4 1’établissement d’un rapport dont la publicité
“est subordonnée 4 la décision d’un organe politique. Ce méme organe politique, la
~ Conférence des chefs d’Etats et de gouvernements, peut seule autoriser la Commission
4 établir un rapport suite 4 ume communication n’émanant pas dun Etat. La
. Commission n’a dailleurs le pouvoir d’attirer 'attention de la Conférence des chefs
~d’Btats et de gouvernements que sur les sitnations révélant des violations «graves ou
 massivesy des droits de I"homme. Le texte induit donc une différence entre les violations
_-des droits de Phomme qui seraient graves et celles qui ne le seraient pas, ce qui autorise

* Pinquiétude.

: Autant la définition des droits et des devoirs est-elle originale dans la Charte
" africaine, autant les possibilités de contrdle de la Commission africaine des droits de
Phomme et des peuples sont-elles décevantes. Les Etats parties n’ont manifestement
- pas pu admettre la juridiction effective d*une instance supranationale.

Le contrdle du respect de la mise en ceuvre des droits et devoirs consacrés par le
texte n’est cependant pas limité & celui qu’exerce la Commission.

L’article 62 énonce que chaque Etat s’engage & présenter tous les deux ans, a
compter de la date d’entrée en vigusur de la Charte, un rapport sur les mesures d’ordre
législatif ou autre, prises en vue de donner effet aux droits et libertés reconnus &t
garantis. La technique du rapport, bien connue des traités internationaux consacrés
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aux droits économiques, sociaux et culturels, vient ici se superposer aux procédures
quasi-juridictionnelles possibles devant la Cormmission.

Section 2: Les effets de la Charte en droit interne

Certaimes dispositions de la Charte africaine sont-elles susceptibles d’avoir des
effets directs en droit interne?

On a vu que la Cour supréme de Belgique, par exemple, fait de ’intention des
parties le critére principal susceptible de trancher la question. Dans ce cas, la Charte
ne devrait pas étre considérée comme pouvant étre directernent applicable dans certaines
de ces dispositions. En effet, I’article premier énonce: «Les Etats membres de
I'Organisation de I'unité africaine, parties & la présente Charte, reconnaissent les droits,
devoirs et libertés énoncés dans cette Charte et s’engagent 4 adopter des mesures
législatives ou autres pour les appliquer». A premiére vue, aucune garantie immédiate
n’est proposée. Le projet initial du Traité, parfois appelé «projet de Dakar», qui
prévoyait une obligation de garantie explicite, a dailleurs fait I’objet d’une modifica-
tion ultérieure®. La discussion ne saurait cependant se clore & ce stade.

1 — I’intention des parties ne doit pas nécessairement &tre considérée comme
critére déterminant (cf. supra).

2 — On pourrait imaginer que [a formule ambigué de 1’article premier provient
de la juxtaposition, dans la suite du texte, de droits et libertés susceptibles d’&tre
garantis immeédiatement et de droits et libertés manifestement programmatiques. On
pourrait, dés lors, &tre tenté de soutenir que le dernier membre de phrase de cet article
vise les droits programmatiques, sans que cela empéche que d’autres dispositions,
particulierement parmi celles qui consacrent des droits civils et politiques, puissent &tre
revétues d’effets directs. 11 est vrai que, dans ce cas, on aurait pu s'attendre a lire:
«Les Etats membres (...) reconnaissent les droits (...) ou s’engagent i adopter les
mesures (...)».

3 — L’ambiguité de I’article premier est renforcée par I’obligation inscrite dans
article 25: «Les Etats parties & la présente Charte ont le devoir de promouvoir et
d’assurer (...) le respect des droits et des kibertés (...)».

4 — Dans ’hypothése ot la Charte ne serait jamais appelée 4 &tre directement
applicable dans I’ordre interne des Etats, un paradoxe demeure. Par le biais de ’article
33, les particuliers ont manifestement le droit d’adresser au Secrétaire de la Commission
des communications dont la Commission peut &tre saisie. Cette Commission, comme
on I'a vu, et dans les limites de ses pouvoirs, pourrait constater la violation des droits

(68) Cf. GITTLEMAN R., «The african Charter...» , cité, p. 688.
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“de Phomme et des peuples. Comment concilier ce pouveir reconnu aux individus de
solliciter le contréle de instance internationale alors que la Charte ne leur accorderait
“aucun droit subjectif dans Pordre interne? En d’autres mots, la juridiction ou la
‘quasi-juridiction supra étatique reconnaitrait que le Traité accorde aux individus des
“ droits et qu’il leur impose des devoirs, tandis que les juridictions étatiques le dénierajent.

~ Ces contradictions poussent a écarter U'intention des parties, dans la ligne de ce
que Michel Waelbroeck proposait (cf. supre) ou, 4 tout le moins, 4 constater que les
-Ftats partics ont eu P'intention de permettre que les dispositions suffisamment claires
gu traité puissent &tre invoquées en justice.

CONCLUSIONS

La Charte africaine des droits de Fhomme et des peuples est, & ’échelle d'un
“‘¢ontinent, ’aboutissement actuel de la dynamique des droits de ’homme. La formu-
“Jation des droits et des devoirs est résolument moderne. Par deld les difficultés
‘ihéoriques, parfois redoutables et dont le dernier mot n’est certainement pas dit,
*Organisation de 'unité africaine a formulé les droits fondamentaux dans le sens
nécessaire 4 son combat pour plus de liberté & Péchelle internationale ou interne.
I.’intuition originaire des droits de "homme a ainsi été retrouvée: leur affirmation

18me est une arme de combat. Elle préceéde les analyses théoriques et anticipe souvent
~les grandes mutations du droit.

. Des considérations politiques, et en premier [ieu les réticences manifestes des
pouvoirs, incapables actuellement de penser un ordre international qui transcenderait
les souverainetés nationales, font que les garanties quasi-juridictionnelles ou juridic-
tionnelles proposées par la Charte sont médiocres. La Commission africaine des droits
dé Thomme et des peuples ne posséde que des pouvoirs particuliérement réduits.
Cependant, Pordre interne des Etats est le premier garant des libertés fondamentales
ef'_-la possibilité d’invoquer devant les tribunaux internes les dispositions de la Charte
suffisamment claires et non manifestement programmatiques ne devrait pas étre
gcartée.
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