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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               
                  Plan général et plan analytique par chapitre

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               
                  Mots quid

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               
                  Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
                  

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               				
               
                  Rubrique Quiz

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
               

               				
               
                  Index

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
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                     Le langage des droits de l’Homme

                  

               

                

               1

               Pour tout juriste soucieux d’employer un vocabulaire précis, le champ des droits de
                     l’Homme est un terrain miné. En effet, de multiples expressions se retrouvent, sans
                     que leur signification soit parfaitement assurée : faut-il parler de droits ou de
                     libertés ? (section 1). L’expression française de ‘droits de l’Homme’ doit-elle être
                     maintenue face à l’usage francophone de ‘droits humains’ (section 2) ? Quelles différences
                     existent entre les libertés publiques et les libertés fondamentales (section 3) ?
                     Peut-on vraiment opposer les ‘droits-libertés’ aux ‘droits-créances’ (section 4) ?
                     Les droits de l’Homme sont-ils seulement les droits des hommes, ou peut-on envisager d’autres titulaires (section 5) ? Et si tout droit a
                     pour corollaire des obligations, peut-on évoquer des ‘devoirs de l’Homme’, comme contrepartie
                     à celle de droits ? (section 6). Le présent chapitre est ainsi destiné à préciser,
                     à travers une série d’oppositions, la signification et la portée même de la notion
                     de ‘droits de l’Homme’. 
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               La première hésitation terminologique porte sur l’opposition entre droits et libertés.
                     La distinction n’est pas évidente, tant les deux notions sont intuitivement associées :
                     affirmer la ‘liberté’ d’expression ne revient-il pas nécessairement à garantir le
                     ‘droit’ de s’exprimer librement ? Pourtant, la théorie juridique et la philosophie
                     du droit ont proposé des distinctions entre droits et libertés, l’une d’entre elles
                     portant sur la détermination de leur contenu, l’autre sur leur portée.
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               Selon le discours doctrinal dominant, droits et libertés sont inégalement déterminés :
                     les droits sont réputés être délimités et définis, porter sur un objet précis, tandis
                     que les libertés semblent par essence indéterminées… Ceci vient en premier lieu de
                     ce que la liberté est conçue comme antérieure à la règle juridique et désigne, selon
                     Jean Rivero, « un pouvoir d’autodétermination en vertu duquel l’homme choisit son
                     comportement personnel » (Libertés publiques, 9e ed., PUF, 2003, p. 5). L’autodétermination signifie ici la possibilité pour l’Homme
                     d’agir et d’opérer des choix de comportement en l’absence de contraintes de nature
                     juridique. La liberté est entérinée par l’ordre juridique, et non constituée par lui :
                     les Hommes naissent libres, et le droit reconnaît cette liberté. Par ailleurs, la
                     définition juridique de la liberté est, pour l’essentiel, négative. En témoigne la
                     formule de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen : « la
                     liberté consiste à faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ». L’article 5 de ce même
                     texte ne renseigne pas davantage : selon ses prescriptions, la liberté est « ce qui
                     n’est pas interdit par la loi ». Là encore, l’indétermination est un élément de définition
                     de la liberté : l’Homme est libre d’adopter tous les comportements, quels qu’ils soient,
                     sous la seule réserve qu’ils ne soient pas interdits. 
                  

                  On mesure alors la différence entre un droit et une liberté : d’une part, un droit
                     ne peut résulter que de l’ordre juridique : il est créé par le droit, et non antérieur
                     à lui ; d’autre part, il est tendanciellement délimité, en ce sens que l’acte juridique
                     qui l’institue en propose une définition. En d’autres termes, c’est un moyen au service
                     d’une fin (la liberté). Un exemple peut être offert par l’article 544 du Code civil,
                     qui consacre le droit de propriété : c’est bien dans le cadre de la législation que le propriétaire exerce un droit absolu sur la chose qu’il possède. Le droit de
                     propriété est ainsi, pour reprendre la terminologie civiliste classique, un droit subjectif.
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               Cette opposition doit toutefois être relativisée, la théorie du droit ayant bien démontré
                     que toutes les notions juridiques sont, en partie, indéterminées. Elles le sont d’abord
                     dans la mesure où elles n’acquièrent une signification normative particulière que
                     grâce à l’interprétation qui en est donnée (v. Chap. 3 : La critique des droits de
                     l’Homme). Elles le sont ensuite en raison d’une spécificité du projet même du droit
                     des droits de l’Homme, tout entier tiraillé entre une double identité politique (un
                     projet normatif, l’expression de valeurs) et juridique (des règles et principes) (sur
                     ce point, v. infra, rubrique « Quiz » : Les droits de l’Homme : notion politique ou juridique ?). Emblématique
                     de cette tension est la manière dont les droits de l’Homme s’énoncent généralement
                     sous la réserve de restrictions « raisonnables », « nécessaires » : notions floues
                     et imprécises, elles contribuent à l’indétermination essentielle des droits de l’Homme.
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               Dans un texte resté célèbre, le civiliste belge Jean Dabin expliquait que pour Robinson
                     Crusoë, seul sur son île, le concept de droits est inutile ; en fait, tant que Vendredi
                     ne l’a pas rejoint, il n’en a pas (J. Dabin, Le droit subjectif, 1952, rééd. Dalloz, 2007). Cette parabole permet de jeter la lumière sur une seconde
                     différence entre droits et libertés : tandis que l’exercice de la liberté peut bien
                     être solitaire, il y a, dans la notion même de droit, une condition essentielle d’altérité.
                     Le droit ne prend son sens que dans la relation intersubjective. Au contraire de la
                     liberté, qui peut donc être exercée isolément, le droit est un pouvoir intersubjectif
                     qui suppose nécessairement, et a minima, deux personnes : le titulaire du droit, qui l’exerce, et le débiteur de l’obligation,
                     auquel il est opposé. 
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               La notion de droits de l’Homme a une historicité évidente : apparue dans le sillage
                     des Lumières européennes (v. Chap. 2 : Une histoire des droits de l’Homme), elle renvoie
                     très nettement à une conception née au XVIIe siècle, consacrée par la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen du 26 août
                     1789 et reprise en droit international et européen. Elle est pourtant contestée :
                     suivant l’exemple de l’anglais, qui a définitivement abandonné au XXe siècle l’ancienne expression Rights of Man au profit de human rights, bon nombre de pays de la francophonie et d’ONG lui préfèrent désormais l’expression
                     de ‘droits humains’. Quant aux autres langues romanes, elles ont toutes opté pour
                     des formulations inclusives (italien : diritti umani ; espagnol : derechos humanos, portugais : direitos humanos).
                  

                  Que penser de ce débat en faveur de l’introduction de l’expression ‘droits humains’ :
                     s’agit–il d’un gadget langagier ou d’un souci de reconnaître la dimension symbolique
                     du langage ? Tout comme la féminisation des titres et des fonctions reflète l’égalité
                     des sexes et brise le monopole masculin sur les corps de métiers les plus prestigieux
                     (‘députée’ et ‘sénatrice’, ‘présidente’, ‘préfète’, ‘professeure’), l’adoption d’une
                     formule neutre (les « droits humains » comme « droits des êtres humains ») révèlerait
                     le souci de garantir effectivement les droits fondamentaux de chacun — et chacune.
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               La Commission (française) consultative des droits de l’Homme a toutefois réfuté ces
                     arguments, dans un avis daté du 19 décembre 1998. Selon elle, l’expression ‘droits
                     de l’Homme’ conserve toute sa pertinence pour représenter l’ensemble des droits fondamentaux
                     des femmes et des hommes. D’abord, pour des raisons grammaticales : la langue française
                     ne connaissant pas de 3e genre, le terme ‘homme’ fait fonction de neutre et renvoie à l’espèce humaine, par
                     fidélité à l’étymologie latine (homo désigne, en latin, l’être humain, par opposition à vir, le masculin). Ensuite, au regard de la forte dimension historique et politique de
                     la terminologie ‘droits de l’Homme’ : issue de la philosophie des Lumières et consacrée
                     dans de nombreux textes, elle mériterait d’être préservée. Cet attachement à la valeur
                     symbolique de l’expression explique qu’en France, elle demeure majoritairement employée.
                     
                  

               

                

               8

               Ce constat ne doit pourtant pas conduire à méconnaître la force des arguments en faveur
                     d’un changement terminologique. En effet, les mots ne sont pas neutres : ils reflètent
                     une histoire, mais aussi un état présent des enjeux de pouvoir. Or, sur ces deux points,
                     l’emploi de l’expression ‘droits humains’ constituerait une évolution majeure.
                  

                  Elle marquerait d’abord une rupture avec une logique misogyne, dans laquelle le masculin
                     représente l’universel. Dans cette optique, l’occultation du « 2e sexe » derrière la prétendue neutralité langagière du terme ‘homme’ ne fait que refléter
                     un fait historique : l’absence des femmes en tant que titulaires des droits dans la
                     philosophie politique de la fin du XVIIIe siècle. La Déclaration du 26 août 1789 est bien une déclaration des droits de l’homme
                     masculin plus que de l’être humain : elle s’est accommodée parfaitement, et durablement,
                     du maintien des femmes hors de la citoyenneté, sous l’autorité d’un chef de famille,
                     éternelle mineure aux droits minorés (v. Chap. 3 : La critique des droits de l’Homme ;
                     et Chap. 19 : Égalité et non-discrimination). Et tout comme la grammaire française
                     donne la primauté au masculin (« Le genre masculin, étant le plus noble, doit prédominer
                     toutes les fois que le masculin et le féminin se trouvent ensemble », écrivait le
                     grammairien Vaugelas), les ‘droits de l’homme’ ont donné priorité aux êtres masculins…
                     justifiant ainsi l’interrogation : « Are Women Human ? » (C. MacKinnon, in B. van der Jeijden, B. Tahzib-Lie, Reflections on the Universal Declaration of Human Rights, The Hague, Martinus Nijhoff, 1999).
                  

                  Mais l’emploi de l’expression ‘droits humains’ présenterait un second apport : elle
                     s’inscrirait en rupture avec une conception abstraite des droits, symbolisée par la
                     Déclaration de 1789. Employer l’expression ‘droits humains’ permettrait ainsi de mettre
                     l’accent sur l’individu concret, incarné : le titulaire de droits n’est pas l’être
                     humain abstrait, c’est l’homme, la femme, l’enfant, l’étranger ou la personne handicapée,
                     en somme les êtres humains dans leur diversité et leurs singularités. En ce sens,
                     son emploi permettrait de marquer l’abandon d’un mythe fondateur de la conception
                     libérale des Lumières : celui de l’individu abstrait et autonome qui conclut le pacte
                     social (v. Chap. 2 : Une histoire des droits de l’Homme). Cette diversité de la condition
                     humaine est soulignée par le Comité des droits de l’Homme des Nations unies : « L’expression
                     ‘tout individu’ recouvre notamment les enfants — filles et garçons —, les soldats,
                     les personnes handicapées, les lesbiennes, les gays, les bisexuels et les transgenres,
                     les étrangers, les réfugiés et les demandeurs d’asile, les apatrides, les travailleurs
                     migrants, les personnes condamnées du chef d’infractions pénales et les personnes
                     qui ont commis des actes de terrorisme » (CDH 16 déc. 2014, Observation générale no 35, Liberté et Sécurité de la personne, §3). 
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               Entre choix d’une grammaire non sexiste et inclusive et fidélité à un combat bicentenaire
                     en faveur des droits de l’Homme, le débat est ouvert. Il influence d’ores et déjà
                     le législateur, qui n’hésite plus à utiliser la notion de « droits humains fondamentaux »
                     (v. par ex. art. L. 113-1 du Code de la consommation ; art. L. 225-102-4 du Code de
                     commerce). À titre de pierre d’attente d’un changement plus radical, le présent ouvrage
                     emploiera l’expression ‘droits de l’Homme’ en utilisant systématiquement une majuscule,
                     pour signaler sa dimension universaliste.
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               L’expression ‘droits de l’Homme’ relève d’un vocabulaire tout à la fois historique
                     — elle emprunte aux Déclarations de droits du XVIIIe siècle — et politique — elle renvoie aussi aux faits révolutionnaires ayant abouti
                     à ces déclarations, ainsi qu’aux mouvements politiques et associatifs qui, de nos
                     jours, se réclament de cette philosophie et de ces textes. En revanche, l’emploi des
                     expressions ‘libertés publiques’, ‘droits et / ou libertés fondamentales’, s’inscrit
                     dans un registre juridique : il s’agit moins de s’intéresser à la symbolique des déclarations
                     qu’à l’étude des mécanismes destinés à garantir et rendre effectifs les droits proclamés.
                     En d’autres termes, les libertés, qu’elles soient publiques ou fondamentales, correspondent
                     à une sorte de « juridicisation » des droits de l’Homme (L. Favoreu et al, Droit des libertés fondamentales, 6e éd., Dalloz, 2012, p. 50), avec toutefois des nuances sensibles entre les deux intitulés.
                     Mais là s’arrêtent les similitudes ; les deux expressions ont des significations bien
                     différentes.
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               L’expression est propre au débat français, et a été introduite par la Déclaration
                     des droits de l’Homme de 1793 (art. 9, DDHC 1793 : « La loi doit protéger la liberté
                     publique et individuelle contre l’oppression de ceux qui la gouvernent ») puis par
                     les textes constitutionnels français du XIXe siècle, avant de bénéficier d’une onction doctrinale sous la IIIe République. Dans cette acception assez marquée par son temps, les libertés publiques
                     renvoient à des facultés de faire (libertés) reconnues et garanties par le droit positif. Elles sont dites publiques d’une part, car elles sont consacrées par la puissance publique et, d’autre part,
                     car elles contribuent à la définition du bon gouvernement de la société moderne :
                     leur finalité n’est pas uniquement individuelle, mais aussi sociale. Un exemple peut
                     en être offert par la liberté d’expression, consacrée au bénéfice des individus, mais
                     dont la finalité est également publique : garantir la liberté d’expression, c’est
                     aussi assurer le pluralisme des idées et renforcer la démocratie. En effet, la liberté
                     d’expression ne s’exerce pas seulement dans l’intérêt légitime de son titulaire, mais
                     aussi dans l’intérêt général de la société démocratique, ce que le Conseil constitutionnel
                     a reconnu en qualifiant son exercice de « garantie essentielle des autres droits et
                     libertés et de la souveraineté nationale » (Cons. const. 11 oct. 1984, décis. no 84-181 DC, Entreprises de presse). 
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               La notion de libertés publiques est ainsi plus restreinte que celle de droits de l’Homme :
                     elle renvoie aux droits et libertés sanctionnés juridiquement par le droit et plus
                     particulièrement par la loi. Là encore, cette précision tient au cadre temporel spécifique
                     qui a vu naître et prospérer l’expression : sous la IIIe République, les libertés publiques ont été consacrées par le législateur contre le pouvoir exécutif, i.e contre les empiètements de l’administration. Ainsi,
                     pour Duguit, font partie des ‘libertés publiques’ : la liberté individuelle, la liberté
                     du travail, du commerce et des contrats, la liberté d’opinion, la liberté religieuse,
                     la liberté d’association (L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 5, Les libertés publiques, 2e éd., 1926). C’est donc l’héritage historique de cette consécration d’abord législative
                     des libertés qui justifie la place de la loi dans le droit des libertés (v. Chap. 8 :
                     Le législateur et les droits), ainsi que la constitutionnalisation des compétences
                     du législateur par l’article 34 de la Constitution (« la loi fixe les règles concernant
                     les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice
                     des libertés publiques »). Elle explique par ailleurs que le cours de licence en droit
                     consacré aux libertés publiques, crée en 1954, ait été initialement enseigné par des
                     universitaires administrativistes : les libertés publiques étant conçues essentiellement
                     comme des garanties de l’administré contre l’administration, leur enseignement impliquait
                     une étude approfondie de la jurisprudence administrative. 
                  

                  Cet enseignement de Libertés publiques, selon l’intitulé officiel, a été remplacé
                     par un arrêté de 1997 par un cours de Droit des Libertés fondamentales. Quant aux
                     ouvrages consacrés à la question, leurs titres révèlent la plus grande diversité éditoriale :
                     « Libertés publiques », « Droits de l’Homme », « Droits fondamentaux », « Droit des
                     libertés fondamentales », « Droits et libertés fondamentaux », etc. Entre stratégies
                     commerciales de distinction et nuances authentiquement conceptuelles, il n’est pas
                     toujours aisé de faire la différence… 
                  

               

            

            
               
                  
                     §2… Aux ‘Libertés fondamentales’
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               L’expression ‘Libertés fondamentales’ (ou son corollaire ‘droits fondamentaux’) est
                     en revanche une notion récemment importée en France, depuis des pays où le développement
                     de l’État de droit et la promotion des droits des individus ont opéré par voie essentiellement
                     juridictionnelle — et plus précisément à l’initiative du juge constitutionnel. Ainsi,
                     en Espagne ou Allemagne, les droits fondamentaux sont des droits garantis par la Constitution
                     ou des traités internationaux et mis en œuvre par le juge constitutionnel. Ils s’imposent
                     à tous les organes politiques, c’est-à-dire non seulement à l’Administration, mais
                     aussi au législateur (dont l’œuvre législative est soumise à un contrôle de constitutionnalité)
                     et aux personnes privées. On parle, à ce dernier égard, d’effet horizontal des droits fondamentaux : la théorie allemande de la Drittwirkung systématise en effet d’une part, l’opposabilité des droits fondamentaux entre personnes
                     privées mais aussi, d’autre part, la responsabilité de l’État dans la garantie de
                     cette opposabilité. En ce sens, il appartient à l’État d’adopter une législation prévoyant
                     des mécanismes garantissant, par exemple, les intrusions non consenties dans la vie
                     privée des individus — fût-ce par des tiers privés.
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               Mais par-delà ces exemples, qu’est-ce qu’un droit fondamental ? Intuitivement, cet
                     adjectif renvoie à l’idée d’importance : un droit fondamental est un droit particulièrement
                     important ; il n’est pas secondaire ou accessoire, il est fondamental. En ce sens, il faut convenir que la notion est assez floue ou vague : il n’y a rien
                     ici qui relie entre eux les droits fondamentaux, à part une considération relative
                     à leur importance — laquelle peut bien varier selon le locuteur : tel considérera
                     que telle liberté est fondamentale, ce que tel autre réprouvera. 
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               Dans une tonalité plus juridique, on peut alors considérer que le terme fondamental renvoie à l’idée de fondement, de socle, de source ; les droits fondamentaux seraient
                     alors ceux qui fondent, qui constituent la source d’autres droits ou principes. L’expression ‘droit fondamental’
                     renvoie alors, sur un plan formel, à la question des sources du droit. Sur ces bases,
                     il y a pu y avoir, notamment en France, un vaste débat sur la question de savoir s’il
                     était exact de considérer que les ‘droits fondamentaux’ étaient, en définitive, ceux
                     des droits de l’Homme consacrés par la Constitution. Les partisans de cette thèse
                     arguaient ainsi que, norme fondamentale par excellence (Grundnorm), seule la Constitution pourrait conférer aux droits leur caractère fondamental (Grundrechten) (voir en ce sens P. Wachsmann, « L’importation en France de la notion de droits fondamentaux »,
                     RUDH 2004, p. 40). Mais cette compréhension souffre de quelques défauts. En particulier,
                     elle ne rend pas compte du fait que certains droits consacrés par la Constitution
                     — et pas d’autres — ont été explicitement reconnus par le juge — notamment constitutionnel
                     — comme « fondamentaux ». Elle ne permet pas davantage de rendre compte de l’existence
                     de différents catalogues de droits ‘fondamentaux’, qui peuvent varier selon les juges.
                     Ainsi par exemple, dans le cadre du référé-liberté (art. L. 521-2 du CJA, v. Chap. 9 :
                     Le juge et les droits), le juge administratif a pu reconnaître comme « libertés fondamentales »
                     le droit d’asile, le droit de propriété, le droit de grève, le droit de mener une
                     vie familiale normale, le droit de se marier ou le droit de consentir à un traitement
                     médical… c’est-à-dire une liste qui ne coïncide exactement, ni avec celle qui résulte
                     de la jurisprudence du Conseil constitutionnel (qui distingue notamment le droit de
                     propriété, la libre communication des idées, ou les « droits fondamentaux des étrangers »…),
                     ni avec ce qui a pu être qualifié de « droit fondamental » par le juge judiciaire :
                     la chambre sociale de la Cour de cassation développe en effet une conception autonome
                     des « libertés fondamentales du salarié » auxquelles l’atteinte cause la nullité du
                     licenciement, à laquelle elle associe la liberté syndicale ou d’expression, mais pas
                     la liberté vestimentaire, l’interdiction des discriminations fondées sur l’âge ou
                     le droit à l’emploi (J.-G. Huglo et E. Durlach, « Qu'est-ce qu'une liberté fondamentale
                     au sens de la Chambre sociale ? », RDT 2018, p. 346). L’approche formelle de la notion de droit fondamental présente, enfin,
                     le défaut de dénier tout caractère fondamental aux droits issus d’autres sources que
                     constitutionnelles — à commencer par le droit international —, ce qui est éminemment
                     problématique dès lors que le droit international des droits de l’Homme est d’une
                     richesse et d’une importance considérables (v. chap. 4 : Les sources internationales).
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               Il faut encore évoquer une troisième conception, qui a notamment en France été mise
                     en avant par Etienne Picard ; on peut la qualifier d’objectiviste. « Il existe bien…
                     des droits que l’on peut qualifier de fondamentaux, au sens d’essentiel — essentiels
                     autant à l’ordre juridique qui les porte, qu’à l’humanité même de leurs titulaires »
                     (E. Picard, « Droit Fondamental », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 548). Ce vocabulaire n’est pas sans rappeler la conception allemande
                     des droits fondamentaux : comme l’explique le Tribunal Constitutionnel fédéral depuis
                     le célèbre arrêt Lüth de 1958, la Constitution allemande repose sur un « ordre objectif de valeurs » (BVerfGE, 7, 198 [1958]). La fondamentalité des droits aurait alors à voir avec leur capacité
                     à prévaloir substantiellement sur d’autres droits et, le cas échéant, sur des normes
                     juridiques : les droits fondamentaux peuvent s’appliquer secundum legem, c’est-à-dire « par application des normes qui les consacrent », mais aussi soit
                     praeter legem (c’est-à-dire « dans le silence de dispositions formelles ») ou encore contra legem (autrement dit « à l’encontre même de celles-ci »). On rencontre toutefois ici une
                     nouvelle difficulté : celle de la tonalité largement jusnaturaliste de cette approche.
                     En effet, pour définir ou délimiter ceux des droits fondamentaux qui seraient essentiels
                     à l’humanité, il est nécessaire de disposer d’un étalon de référence — ce dont, par
                     hypothèse, on se prive dans la culture juridique positiviste contemporaine qui entend
                     séparer les sphères du droit et de la morale. 
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               Ultime critique que l’on peut adresser tant à l’approche formelle qu’à l’approche
                     matérielle de la notion de droit fondamental : toutes deux invisibilisent les usages
                     stratégiques de la notion ; or ils sont légion. Le juge lui-même peut bien qualifier
                     un droit de ‘fondamental’ dans le seul but, par exemple, de le faire plus aisément
                     primer sur une prétention concurrente (sur ces usages, v. V. Champeil-Desplats, « La
                     notion de ‘droit fondamental’ et le droit constitutionnel français », D. 1995. 323) ; et l’on sait qu’il en va de même de nombreux autres acteurs juridiques.
                     Le législateur, notamment, a tôt fait de proclamer des droits ‘fondamentaux’ pour
                     convaincre de la justesse comme de la nécessité de son intervention — qu’elle opère
                     dans le champ de la lutte contre les exclusions (loi du 29 juillet 1998 de lutte contre
                     les exclusions) ou dans celui de la sécurité (CSI, art. L. 111-1 : « La sécurité est
                     un droit fondamental et l'une des conditions de l'exercice des libertés individuelles
                     et collectives », v. Chap. 11 : Sûreté et sécurité). 
                  

               

            

            
               
                  
                     section 4

                     
                        ‘Droits-libertés’ ou ‘droits créances’ ?
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               La doctrine a longtemps distingué entre deux catégories de droits de l’Homme : les
                     ‘droits-libertés’ et les ‘droits créances’. Cette distinction classique est parfois
                     présentée sous la forme de « générations de droits » (§ 1). Mais il y a de nombreuses
                     raisons de la relativiser et elle tend à être remplacée (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
                     §1La distinction entre droits civils et politiques (‘droits libertés’) et droits économiques
                              et sociaux (‘droits créances’)
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               L’opposition entre ‘droits libertés’ et ‘droits créances’ a pu s’appuyer sur le droit
                     international des droits de l’Homme, qui distingue, à travers notamment les deux Pactes
                     de 1966 (le PIDCP et le PIDESC, v. Chap. 4 : Les sources internationales), les droits
                     civils et politiques d’un côté, et les droits économiques et sociaux de l’autre. Parmi
                     les premiers se trouvent, par exemple, la liberté d’expression, la liberté religieuse,
                     le droit de ne pas être arrêté arbitrairement ou le droit à la vie. Parmi les seconds,
                     se rangent le droit à la sécurité sociale, le droit au logement, le droit à l’alimentation
                     ou le droit à l’éducation, sans que la liste soit exhaustive. Trois éléments sont
                     généralement invoqués au soutien de cette distinction.
                  

               

                

               20

               D’abord, leur mode de réalisation. Les premiers seraient des ‘droits de’ en ce qu’ils
                     exigeraient essentiellement, pour leur satisfaction, une abstention de l’État : l’individu
                     ne doit pas être entravé dans la jouissance de ces libertés individuelles. Les seconds
                     seraient des créances qui supposeraient, au contraire, une intervention active des
                     pouvoirs publics, sous forme de la fourniture de prestations (prestations sociales)
                     ou de services (services publics). Par exemple, la liberté d’expression (‘droit de s’exprimer librement’) est garantie si les pouvoirs publics s’abstiennent de toute
                     censure, tandis que le ‘droit à la protection de la santé’ suppose une intervention positive de l’État par l’institution
                     d’hôpitaux, la prise en charge collective du coût des soins, etc.
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               Ensuite, leur philosophie générale : les ‘droits de’ seraient des droits à tonalité
                     libérale, garantissant à l’individu une autonomie intellectuelle et juridique, tandis
                     que les ‘droits à’ auraient, au contraire, une coloration sociale et poursuivraient
                     l’objectif de réduire les inégalités d’ordre économique dans une perspective de justice
                     sociale. Les droits sociaux se veulent instruments de transformation sociale, par
                     les correctifs qu’ils apportent au libéralisme économique et par l’objectif de fraternité
                     qui les guide (D. Roman, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de l’édification
                     d’un État de droit social », Revue des droits de l’Homme janv. 2012, en ligne). Selon une distinction célèbre dessinée par Georges Burdeau,
                     les ‘droits de’ auraient ainsi pour titulaire un homme abstrait, un pur esprit, tandis
                     que les ‘droits à’ auraient pour titulaire un individu économiquement et socialement
                     ‘situé’ : l’ouvrier, l’enfant, le malade, le pauvre… 
                  

                  Pour de nombreux auteurs, cette distinction est essentiellement conceptuelle. Ainsi,
                     à l’unisson du droit international (on compte de nombreuses résolutions, déclarations,
                     recommandations en ce sens), la plupart des acteurs des droits de l’Homme proclament
                     aujourd’hui la complémentarité et l’interdépendance des droits de l’Homme. Il reste
                     néanmoins certains courants de pensée, aux franges de la théorie libérale, pour lesquels
                     il existe une authentique incompatibilité entre droits libertés et droits créances
                     — les seconds menaçant nécessairement la valeur centrale de liberté. Friedrich Hayek,
                     par exemple, affirme ainsi que « les anciens droits civils et les nouveaux droits
                     sociaux et économiques ne peuvent pas être assurés en même temps et sont en fait incompatibles :
                     les nouveaux droits ne pourraient être traduits dans les lois contraignantes sans
                     du même coup détruire l’ordre de liberté auquel tendent les droits civils traditionnels »
                     (F. Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, 1976, t. 2, pp. 124-125 ; et v. Chap. 3 : La critique des droits de l’Homme).
                     Le regain de la pensée juridique classique proposé en France par Michel Villey procède
                     lui aussi d’une dénonciation de la contradiction interne aux droits de l’Homme : « le
                     programme des Déclarations est contradictoire. Elles collectionnent une profusion
                     de droits d’inspiration hétérogène — aux ‘droits formels’ ou libertés de la première
                     génération, s’étant ajoutés des ‘droits substantiels’, ou ‘sociaux et économiques’
                     (…). Supposé que soient pris au sérieux les droits-libertés, la propriété et la liberté
                     contractuelle, on aboutit à priver les masses laborieuses de leur droit au minimum
                     vital, à ces monstrueuses et colossales inégalités dans le bien-être matériel qu’a
                     produites le capitalisme. Sur ce point la critique de Marx est difficilement réfutable.
                     Optez au contraire pour le droit au travail, à la santé et au loisir et à la culture,
                     ils paraîtront difficiles à réaliser sans rogner sur le droit de grève et les libertés…
                     Chacun des prétendus droits de l’homme est la négation d’autres droits de l’homme »
                     (M. Villey, Le droit et les droits de l’homme, PUF, 1983, p. 12-13).
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               Enfin, une troisième distinction opposerait ‘droits libertés’ et ‘droits créances’ :
                     alors que les premiers seraient de ‘vrais droits de l’Homme’, dont le titulaire serait
                     identifiable et dont la protection pourrait être garantie en justice, les seconds
                     ne seraient que des ‘succédanés’. Davantage enjeux de programmes politiques et de
                     politiques publiques, les droits créances ne pourraient pas bénéficier d’une protection
                     juridictionnelle et seraient ainsi frappés d’une certaine vulnérabilité normative
                     et contentieuse : si le juge peut protéger la liberté d’expression ou le droit à la
                     vie privée, il ne saurait accorder un logement ou procurer un emploi… Ainsi, Jean
                     Rivero pouvait-il souligner que « la satisfaction des droits de créance laisse (…)
                     à l’État un pouvoir d’appréciation discrétionnaire extrêmement large, de telle sorte
                     que l’objet du droit reste pratiquement indéfini jusqu’à ce que le législateur ait
                     procédé aux choix nécessaires. Rien de tel lorsqu’il s’agit des libertés, à l’égard
                     desquelles les obligations de l’État sont simples et définies, puisqu’elles se ramènent
                     à une abstention. Enfin, la satisfaction des pouvoirs d’exiger suppose, de fait, un
                     certain niveau de développement. Beaucoup plus que la mise en œuvre des libertés,
                     elle est étroitement dépendante des ressources dont l’État peut disposer, ce qui accuse
                     encore le caractère virtuel et relatif de ces droits. Ainsi libertés et créances ne
                     relèvent pas, en ce qui concerne leur mise en œuvre, des mêmes techniques juridiques »
                     (J. Rivero, Libertés publiques, op. cit., pp. 90-91). Les droits créances seraient ainsi des droits conditionnels, à la fois
                     relatifs, car subordonnés à un niveau de développement, et imprécis, car supposant
                     une compétence exclusive du législateur pour les mettre en œuvre. 
                  

               

            

            
               
                  
                     §2L’atténuation de la distinction : les obligations  de respecter, de protéger et de réaliser
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               La distinction entre ‘droits libertés’ et ‘droits créances’ a été critiquée. En effet,
                     dans bien des cas, il est simplement erroné de penser que les droits civils et politiques
                     supposent uniquement une abstention de l’État. Comment en effet garantir le droit
                     de vote autrement qu’en mettant en place des mécanismes de consultation électorale,
                     des bureaux de vote etc. ? Comment garantir le droit à un recours sans une organisation
                     judiciaire permettant une bonne administration de la justice ? La protection des ‘droits
                     de’ nécessite souvent une intervention active des pouvoirs publics. Symétriquement,
                     certains droits sociaux supposent une abstention des pouvoirs publics : le droit de
                     grève et les droits des travailleurs relèvent ainsi davantage du régime des ‘droits
                     libertés’… De sorte qu’en réalité, beaucoup de droits ont une double dimension, à
                     la fois ‘droits libertés’ et ‘droits créances’. Par exemple, le droit à la vie intègre
                     une dimension civile (l’interdiction des exécutions, notamment) et une dimension sociale
                     (le droit de pouvoir bénéficier de soins) (v. Chap. 10 : Droit à la vie et à l’intégrité ;
                     et Chap. 20 : Pauvreté et exclusion sociale).
                  

                  Infidèle dans sa description du droit, la distinction entre ‘droits de’ et ‘droits
                     à’ semble à bien des égards dépassée. On peut notamment lui préférer une autre typologie,
                     issue du droit international, qui permet de mieux comprendre la portée des droits
                     de l’Homme et la nature des obligations des pouvoirs publics : dans cette nouvelle
                     perspective, tous les droits, quels qu’ils soient, imposent aux États une triple obligation
                     de ‘respecter’, de ‘protéger’ et de ‘réaliser’ les droits.
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               C’est tout d’abord une obligation de ‘respecter’ les droits qui s’impose aux États,
                     sous la forme essentiellement d’une obligation d’abstention qui leur interdit de porter
                     activement atteinte aux droits des individus. Cette obligation d’abstention vaut pour
                     les droits civils (ex : interdiction de recourir à la torture) comme pour les droits
                     sociaux (ex : interdiction pour les États de discriminer dans l’application des droits
                     sociaux et de refuser, par exemple, l’accès aux soins aux étrangers). Ces obligations
                     négatives sont d’application immédiate, mais elles ne se suffisent pas à elles-mêmes :
                     tout l’enjeu réside dans la définition d’obligations positives, immédiatement applicables,
                     afin d’éviter que les États n’invoquent, par exemple, l’insuffisance de leurs finances
                     publiques pour justifier une atteinte aux droits fondamentaux.
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               Ce souci a permis de dégager, ensuite, une obligation positive de ‘protéger’ les bénéficiaires
                     de ces droits contre toute violation perpétrée par des tiers, notamment grâce à l’édiction
                     d’une législation protectrice et l’instauration de recours juridictionnels adéquats.
                     Cette obligation engendre, par exemple, l’obligation de mettre en place des mécanismes
                     pénaux effectifs pour protéger le droit des personnes à la vie contre les agissements
                     criminels d’autrui, mais aussi l’obligation d’adopter une législation protectrice
                     en matière de travail des enfants ou de lutte contre les mutilations génitales… Dans
                     la doctrine internationaliste, ces obligations positives valent pour tous les droits
                     de l’Homme — qu’ils soient civils, politiques, économiques ou sociaux. Tout son intérêt
                     est de démontrer que la mise en œuvre de lois protégeant les droits économiques et
                     sociaux est une obligation d’application immédiate : son effectivité réside davantage
                     dans la volonté des gouvernants de prendre en compte ces droits que dans la disponibilité
                     de ressources suffisantes. Une perspective de droit comparé permet d’ailleurs de prouver
                     qu’il n’y a pas d’obstacle intrinsèque à la justiciabilité de quelque catégorie de
                     droits que ce soit ; comme le droit de vote ou le droit à la liberté d’expression,
                     le droit à l’alimentation ou à un abri peuvent parfaitement être compris comme d’authentiques
                     droits subjectifs dont les individus peuvent se prévaloir à l’égard des tiers, y compris
                     en justice (v., par ex., Com. ADHP 27 oct. 2001, SERAC c. Nigéria, 155/96, v. « Quiz » infra).
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               Enfin, il faut évoquer une obligation de ‘réaliser’ les droits, qui correspond à une
                     obligation d’intervention de l’État. Ici encore, il s’agit d’une obligation valable
                     aussi bien pour les droits sociaux que pour les droits civils et politiques : organiser
                     un scrutin électoral, financer un système judiciaire peut être très onéreux… Il faut
                     concéder que le coût économique et financier est un aspect essentiel de la réalisation
                     des droits sociaux : organiser des élections affecte bien moins les finances publiques
                     que rendre effectif le droit à l’instruction ou le droit à un environnement sain…
                     C’est sur ce dernier point seulement que l’on pourrait concevoir une différence dans
                     l’étendue des obligations pesant sur les États au regard de la nature des droits en
                     cause. La mise en œuvre des droits sociaux pourrait ainsi être conditionnée par une
                     ‘clause du possible’, aux termes de laquelle on considère que l’État doit tout mettre
                     en œuvre, ‘au maximum des ressources disponibles’ pour garantir l’intégralité des
                     droits sociaux. Mais la contingence dans la mise en œuvre des droits sociaux résultant
                     de cette progressivité ne saurait être totale. En effet, le droit international garantit
                     le respect d’un noyau dur de chaque droit, qui doit être garanti quelles que soient
                     les ressources financières des États. « Chaque État partie a l’obligation fondamentale
                     minimum d’assurer, au moins, la satisfaction de l’essentiel de chacun des droits.
                     Ainsi, un État partie dans lequel, par exemple, nombreuses sont les personnes qui
                     manquent de l’essentiel, qu’il s’agisse de nourriture, de soins de santé primaires,
                     de logement ou d’enseignement, est un État qui, à première vue, néglige les obligations
                     qui lui incombent en vertu du Pacte [de 1966 sur les droits économiques, sociaux et
                     culturels]. Le Pacte serait largement dépourvu de sa raison d’être si, de sa lecture,
                     ne ressortait pas cette obligation fondamentale minimum (…). Pour qu’un État partie
                     puisse invoquer le manque de ressources lorsqu’il ne s’acquitte même pas de ses obligations
                     fondamentales minimum, il doit démontrer qu’aucun effort n’a été épargné pour utiliser
                     toutes les ressources qui sont à sa disposition en vue de remplir, à titre prioritaire,
                     ces obligations minimum » (CoDESC, Observation générale no 3, 1990, § 10). 
                  

                  On trouve des échos de ce type de raisonnement en droit interne. Ainsi, par exemple,
                     le Conseil d’État a considéré que l’hébergement d’urgence pour les SDF constitue une
                     liberté fondamentale susceptible de donner lieu à la procédure de référé-liberté.
                     Un refus du 115 (service d’hébergement d’urgence) d’accueillir une personne à la rue
                     peut constituer « une atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale,
                     lorsqu’elle entraîne des conséquences graves pour la personne intéressée ». Le juge
                     doit ainsi apprécier « les diligences accomplies par l’administration en tenant compte
                     des moyens dont elle dispose, ainsi que de l’âge, de l’état de la santé et de la situation
                     de famille de la personne intéressée » (CE, réf., 10 févr. 2012, Karamoko F., no 356456, v. Chap. 20 : Pauvreté et exclusion sociale). Un raisonnement similaire a
                     été appliqué au droit à l’instruction (CE 15 déc. 2010, Époux Pyrilhe, no 344729). Mais, s’il fallait une preuve supplémentaire de l’impossibilité d’opposer
                     droits civils et droits sociaux, il arrive que le juge applique ce type de raisonnement
                     à des droits de nature civile et politique. Ainsi, à propos des conditions de détention
                     et du droit des détenus de ne pas subir de traitement inhumain ou dégradant, le Conseil
                     d’État a considéré que « le caractère manifestement illégal de l’atteinte à la liberté
                     fondamentale en cause doit s’apprécier en tenant compte des moyens dont dispose l’autorité
                     administrative compétente » (CE, ord., 30 juill. 2015, Section française de l’Observatoire des prisons et Ordre des avocats au barreau de
                        Nimes, no 392043). Le juge applique ici à un « droit - liberté » la « clause du possible ».
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               En définitive, la distinction entre ‘droits libertés’ et ‘droits créance’ mérite d’être
                     fortement atténuée, si ce n’est abandonnée. Tous les droits de l’Homme, quels qu’ils
                     soient, génèrent à la fois des obligations positives et négatives à la charge des
                     pouvoirs publics.
                  

               

            

            
               
                  
                     section 5

                     
                        Droits de l’Homme ou droits des hommes ?
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               Quel est le titulaire des droits de l’Homme ? L’énoncé paraît impliquer à l’évidence
                     une réponse sous forme de lapalissade : le titulaire des droits de l’Homme, c’est
                     l’Homme (§ 1). Pourtant, il faut se méfier de l’apparente simplicité des truismes :
                     la question des titulaires des droits a toujours été complexe, et l’extension contemporaine,
                     avérée ou revendiquée, de droits au bénéfice d’entités non humaines ne fait qu’accroître
                     la difficulté (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
                     §1Les droits de l’être humain
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               L’expression ‘droits de l’Homme’ met avant tout l’accent sur leur titulaire, la personne
                     humaine. En ce sens, et selon l’expression de Keba Mbaye, « les droits de l’Homme
                     concernent tout homme et tous les hommes à la fois » (« Les droits de l’Homme en Afrique »,
                     in K. Vasak (dir.), La dimension internationale des droits de l’Homme, Unesco, 1980, p. 644). C’est exprimer fortement l’idée de l’universalisme des droits
                     de l’Homme sur lesquels les textes internationaux insistent : « chacun », « tout individu »,
                     « toute personne » a des droits reconnus. Le principe de dignité de la personne humaine
                     est souvent présenté comme le fondement de cet universalisme (D. Kretzmer, E. Klein
                     (dir.), The concept of human dignity in human rights discourse, Kluwer, 2002).
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               Néanmoins, le consensus autour de la rhétorique de l’universalisme des droits de l’Homme
                     ne doit pas conduire à minorer les incertitudes qui l’entourent. Hier comme aujourd’hui,
                     des populations ont pu être exclues du bénéfice des droits de l’Homme dits ‘universels’.
                     
                  

                  L’histoire l’atteste : l’affirmation de l’universalité des droits de l’Homme a pu
                     s’accommoder parfaitement d’une restriction des titulaires à certaines catégories
                     d’êtres humains. Il fut un temps, pas si lointain, où les droits dits universels ne
                     concernaient que ou principalement les hommes, au détriment des femmes, des esclaves
                     ou de certains groupes racialisés, tantôt considérés comme des choses (et donc vendues,
                     échangées, possédées ; v. Chap. 10 : Droit à la vie et à l'intégrité), tantôt comme
                     des sous-hommes (X. Martin, Naissance du sous-homme au cœur des Lumières - Les races, les femmes et le peuple, Ed. Dominique Martin Morin, 2014). Et on s’interroge encore aujourd’hui : l’embryon
                     et le fœtus humains sont-ils titulaires de droits ? Questions complexes (v. Chap. 16 :
                     Bioéthique) qui reçoivent des réponses contrastées : alors que la Convention interaméricaine
                     des droits de l’Homme se singularise par une conception potentiellement vitaliste
                     (art. 4 : « Toute personne a droit au respect de sa vie. Ce droit doit être protégé
                     par la loi, et en général à partir de la conception »), la Cour européenne des droits
                     de l’Homme n’exige pas de protection pénale du fœtus in utero (CEDH, GC, 8 juill. 2004, Vo c. France, no 53924/00).
                  

                  La persistance de ce type d’interrogations illustre combien, en amont des solutions
                     juridiques, la reconnaissance de droits universels s’est avérée philosophiquement
                     et politiquement redoutable. Les débats qui ont accompagné la découverte et la colonisation
                     du continent sud-américain à la Renaissance en témoignent. À la question de savoir
                     si les Amérindiens étaient des hommes, le Pape Paul III répondait positivement : « Sunt vero homines  » — les Amérindiens ne sont pas des animaux, mais de vrais hommes, devant être christianisés
                     et protégés dans leurs droits — (bulles Veritas ipsa et Sublimis Deus de 1537). Mais les bulles pontificales ne soldaient pas définitivement la question
                     des droits des indigènes. D’une part, elles ont suscité de vives oppositions, comme
                     en témoigne la controverse de Valladolid (1550) opposant le défenseur des indiens,
                     évêque du Chiapas, Bartolomeo de las Casas, aux adversaires des indiens, et notamment
                     le chanoine Sepulveda. D’autre part, si l’humanité des Amérindiens a été reconnue,
                     elle n’a pas entraîné la reconnaissance de droits identiques à ceux des colonisateurs :
                     notamment, la capacité de se gouverner leur a été déniée. L’accent mis par la colonisation
                     sur les « mœurs barbares des sauvages » (anthropophagie, sacrifices humains, etc.)
                     a justifié la férule coloniale. De sorte que le droit international contemporain des
                     droits de l’Homme lui-même n’échappe pas à des interrogations sur son caractère fondamentalement
                     occidental, voire néo-colonial (v. Chap. 3 : La critique des droits de l’Homme).
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               Mais la remise en cause de la notion même de « droits de l’Homme » pourrait venir
                     d’un autre constat actuel : d’autres entités que l’être humain se voient reconnaître
                     des droits, qui de ce fait, ne renvoient pas nécessairement à des spécificités de
                     l’Homme.
                  

               

            

            
               
                  
                     §2Des droits de l’Homme pour les « non humains » ?
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               Le schéma initial sur lequel se fondaient les droits de l’Homme a évolué. Du fait
                     notamment du développement des droits fondamentaux, le lien entre ‘Hommes’ et ‘droits’
                     s’atténue, à telle enseigne que des entités non humaines sont bel et bien aujourd’hui
                     titulaires de droits : les personnes morales (A) ou des groupes (B) se sont vu reconnaître
                     des droits, et le débat sur l’extension de ce phénomène aux animaux (C) se fait jour.
                     Encore faut-il mentionner que l’élargissement du cercle des titulaires de droits n’est
                     pas un mouvement fini : progrès technologiques aidant, certains réfléchissent sérieusement
                     à la reconnaissance de droits au profit d’organismes dotés d’une intelligence artificielle
                     (la ‘roboéthique’ donnerait ainsi naissance aux droits des robots ; v. G. Loiseau,
                     « Des robots et des hommes », D. 2015. 2369 ; S. Slama, « Les robots-androïdes, quels droits fondamentaux », RDLF 2019. Chron. no 50) voire, un jour peut-être, aux organismes extraterrestres… (v. P.-J. Delage (dir.),
                     Science Fiction et Science Juridique, PUF, 2013, coll. « Les voies du droit » ; J.-P. Marguénaud, « Un statut juridique
                     pour les extraterrestres ? », in Apprendre à douter, Questions de droit, Questions sur le droit, Études offertes à
                        Claude Lombois, PULIM, 2004, p. 97).
                  

               

            

            
               
                  
                     A.Les droits des personnes morales
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               Si le droit, de longue date, reconnaît la personnalité juridique à des entités non
                     vivantes (personnes morales), la question de savoir s’il faut leur reconnaître des droits est récente. Une entreprise, une collectivité territoriale, l’État lui-même, peuvent
                     ils être conçus comme dotés de droits, ou n’ont-ils que des intérêts juridiquement
                     protégés ? La réponse est désormais tranchée : au XXe siècle, de nombreux droits fondamentaux ont été reconnus aux personnes morales. Ainsi,
                     par exemple, la jurisprudence européenne a admis la recevabilité de recours formés
                     par des entreprises contre des États pour violation de leurs droits conventionnels
                     (CEDH 6 avr. 2000, Comingersoll S.A. c. Portugal, no 35382/97). Le droit de l’Union européenne constitue aussi un terrain privilégié pour
                     le déploiement de la portée des droits et libertés fondamentaux au bénéfice des acteurs
                     économiques : à la fois via les quatre libertés économiques fondamentales sur lesquels se fonde le marché intérieur
                     (libertés de circulation des capitaux, biens, services et personnes), et via les droits consacrés par la Charte des droits fondamentaux (liberté d’entreprise,
                     droit de propriété…), les personnes morales sont concernées par les droits fondamentaux.
                     Mais si des droits fondamentaux sont reconnus aux personnes morales (et notamment
                     le droit de propriété, la liberté d’entreprendre, la liberté d’expression ou l’égalité),
                     ces dernières ne sont pas concernées par tous les droits de l’Homme, dont certains
                     restent l’apanage de l’humain (interdiction de la torture, par ex.). 
                  

                  En France, la jurisprudence a ainsi admis que des personnes morales étaient bénéficiaires
                     des droits liés à l’accès et au fonctionnement de la justice, la liberté de réunion,
                     la liberté d’expression… (v. X. Dupré de Boulois, « Les droits fondamentaux des personnes
                     morales », RDLF déc. 2011, en ligne). Ainsi, selon le Conseil d’État, le secret de la vie privée
                     peut être opposé à une demande d’accès à des informations concernant des personnes
                     morales (CE 17 avr. 2013, Min. du Travail, de l’Emploi et de la Santé c. Cabinet de La Taille, no 344924) ; de même, le Code pénal protège les personnes morales autant que les personnes
                     physiques contre la discrimination (C. pén., art. 225-1 al. 2) ; enfin, en matière
                     pénale, la Cour de cassation considère que les personnes morales prévenues bénéficient,
                     comme les personnes privées, du droit à l’information sur leur possibilité de garder
                     le silence (Crim. 24 mai 2016, no 15-82.516). Il n’est pas surprenant que cette reconnaissance fasse débat en doctrine ;
                     certains auteurs dénoncent une marchandisation des droits de l’Homme ; d’autres y
                     voient un risque de dénaturation des catégories juridiques, voire « une déculturation
                     des droits humains » (G. Loiseau, « Des droits humains pour personnes non humaines »,
                     D. 2011. 2558). Ces critiques doctrinales expliquent peut-être que la Cour de cassation
                     ait, à rebours des autres juridictions (et notamment de la Cour de Luxembourg : CJCE
                     14 févr. 2008, Varec c. Belgique, aff. C-450/06), limité l’étendue des droits dont peuvent se prévaloir les entreprises,
                     en jugeant, dans un arrêt remarqué, que si les personnes morales disposent, notamment,
                     d’un droit à la protection de leur nom, de leur domicile, de leurs correspondances
                     et de leur réputation, seules les personnes physiques peuvent se prévaloir d'une atteinte
                     à la vie privée (Civ.1re, 17 mars 2016, no 15-14.072). 
                  

               

            

            
               
                  
                     B.Les droits des peuples 
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               Les droits fondamentaux sont-ils des droits appartenant uniquement à l’individu, ou
                     aussi potentiellement des droits appartenant à des communautés, des groupes d’individus ?
                     La question a commencé à se poser en ces termes au XIXe siècle, au sein notamment de mouvements révolutionnaires se réclamant du droit des
                     peuples à disposer d’eux-mêmes. Les bouleversements de frontières consécutifs à la
                     Première Guerre mondiale, qui ont largement contribué à aviver le problème des minorités
                     nationales européennes, ont certainement entretenu la revendication. Celle-ci a connu
                     son apogée dans le cadre de la décolonisation sous la forme du droit des peuples colonisés
                     à l’indépendance. 
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               Le droit international contemporain traduit cette reconnaissance, en affirmant le
                     droit des peuples à disposer d’eux-mêmes (v. par ex., l’article 1er du Pacte relatif aux droits civils et politiques de 1966 : « Tous les peuples ont
                     le droit de disposer d’eux-mêmes. En vertu de ce droit, ils déterminent librement
                     leur statut politique et assurent librement leur développement économique, social
                     et culturel »). Ainsi, à côté des droits de l’individu à la liberté, il convient de
                     penser les droits collectifs des groupes auxquels ils se rattachent. Mais les « peuples »
                     ne sont plus les seules entités collectives qui émergent comme titulaires de droits.
                     La convention-cadre du Conseil de l’Europe du 1er févr. 1995 relative à la protection des minorités nationales affirme que « la protection
                     [de ces] minorités et des droits et libertés des personnes appartenant à ces minorités
                     fait partie intégrante de la protection internationale des droits de l’homme et, comme
                     telle, constitue un domaine de la coopération internationale » (cette Convention n’a
                     été ni signée ni ratifiée par la France). De telles « minorités » peuvent se définir
                     comme culturelles et revendiquer le droit d’utiliser un dialecte ou une langue régionale
                     (ex. de l’enseignement public en breton). Le statut, en droit français, de la Charte
                     européenne des langues régionales ou minoritaires du 5 nov. 1992, illustre la tension
                     entre droits de l’Homme et droits des groupes. En effet, la jurisprudence du Conseil
                     constitutionnel s’oppose à la reconnaissance au sein du peuple français de composantes
                     particulières (la référence, dans un texte de loi, à un « peuple corse » a été censurée :
                     Cons. const. 9 mai 1991, décis. no 91-290 DC, Statut de la collectivité territoriale de Corse) et considère que le traité tendant à conférer des droits spécifiques à des « groupes »
                     linguistiques à l’intérieur des « territoires » est contraire aux principes d’indivisibilité
                     de la République, d’égalité devant la loi et d’unicité du peuple français (Cons. const.
                     15 juin 1999, décis. no 99-412 DC, Charte européenne des langues régionales ou minoritaires ; v. Chap. 12 : Liberté d’expression). Toutefois, le verrou constitutionnel pourrait
                     sauter : d’ores et déjà, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a inséré
                     dans la Constitution un article 75-1 reconnaissant que « les langues régionales appartiennent
                     au patrimoine de la France », et des revendications se font jour pour reconnaitre,
                     en outre-mer, le statut particulier des amérindiens de Guyane ou des Kanaks de Nouvelle-Calédonie.
                     
                  

                  À l’échelle internationale, l’adoption par l’Assemblée générale des Nations Unies
                     de la Déclaration sur les droits des peuples autochtones du 13 septembre 2007, est
                     une étape importante qui marque la fin de l’ignorance dans laquelle les structures
                     sociales des peuples autochtones a été longtemps tenue par le système international
                     organisé autour des États. Elle reconnaît leurs droits « aux terres, territoires et
                     ressources qu’ils possèdent et occupent traditionnellement » (art. 26) ainsi que leur
                     droit « de maintenir et de renforcer leurs institutions politiques, juridiques, économiques,
                     sociales et culturelles distinctes » (art. 5) (C. Charters, R. Stavenhagen, La déclaration des droits des peuples autochtones, L’Harmattan, 2013). Mais dénuée de valeur contraignante, sa portée est limitée.
                     De manière générale, on observe que les textes constitutionnels les plus contemporains,
                     notamment en Amérique du Sud, font la part belle, par-delà les individus, aux entités
                     collectives. Fortement influencée par la philosophie du Buen Vivir (Sumak Kawsay en quechua), la Constitution de l’Equateur énonce ainsi : « les personnes, communautés,
                     peuples, nationalités et collectivités sont titulaires des droits garantis par la
                     Constitution et les instruments internationaux. La nature sera sujet des droits que
                     lui reconnaît la Constitution » (art. 10). Au-delà des communautés et des peuples,
                     c’est bien la nature (natura mater) qui se voit ici reconnaître des droits. Ailleurs, ce peut être un élément naturel :
                     des cours d’eau en Inde, en Colombie ou en Nouvelle-Zélande se sont vu reconnaître
                     la personnalité juridique, dans un but de protection de l’environnement. La question
                     commence à se poser en France, du moins dans le débat doctrinal (M. Hautereau-Boutonnet,
                     « Faut-il accorder la personnalité juridique à la nature ? », D. 2017. 1040 ; A. Gailliard, « Sacraliser la nature plutôt que la personnifier (ou
                     les mirages de la personnification) », D. 2018. 2422). 
                  

               

            

            
               
                  
                     C.Les droits des animaux ?
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               Autre question très actuelle : celle de la reconnaissance de droits au profit des
                     animaux (J.-P. Marguénaud, L’animal en droit privé, PUL, 1993). Le mouvement tendant à reconnaître des droits aux animaux (aussi appelé
                     « antispécisme »), particulièrement vivace dans les milieux écologiques, se réfère
                     notamment au philosophe du XVIIIe siècle Jeremy Bentham, pour qui la reconnaissance de droits aux animaux était une
                     suite possible de l’abolition de l’esclavage : « Le jour viendra peut-être où le reste
                     des animaux de la Création obtiendra ces droits que seule la main de la tyrannie a
                     pu lui refuser. Les Français ont déjà découvert que la noirceur de la peau n’est en
                     rien une raison pour qu’un être humain soit abandonné sans recours aux caprices d’un
                     bourreau. On reconnaîtra peut être un jour que le nombre de pattes, la pilosité de
                     la peau ou la façon dont se termine le sacrum sont des raisons tout aussi insuffisantes
                     pour abandonner un être sensible à ce même sort » (Introduction aux principes de la morale et de la législation, chapitre 17). Au XIXe siècle, de grands noms de la défense des droits de l’Homme (Hugo, Schoelcher, Zola)
                     ont appuyé la revendication… Au XXe siècle, le courant antispéciste a bénéficié des avancées de la zoologie et de la
                     génétique : les progrès de la connaissance des grands singes, de leur mode de vie
                     et de leur patrimoine génétique, ont mis l’accent sur la faible différence pouvant
                     exister entre l’Homme et le singe. Sur ces bases, le débat philosophique s’organise
                     aujourd’hui entre deux pôles : l’abolitionnisme, qui entend mettre fin à l’usage humain
                     des animaux, notamment par la reconnaissance d’authentiques droits à ces derniers,
                     et le welfarisme, qui cherche (simplement) à améliorer le bien-être et la condition animale (P. Brunet,
                     « La citoyenneté animale : mirage ou solution miracle ? », in E. de Mari, D. Taurisson-Mouret (dir.), Ranger l’animal, Victoires Éditions, 2014, p. 112-124). 
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               En France, la loi no 2015-177 du 16 février 2015 de modernisation et de simplification du droit a créé
                     un nouvel article 515-14 du Code civil aux termes duquel : « les animaux sont des
                     êtres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les protègent, les animaux
                     sont soumis au régime des biens » : l’animal demeure, essentiellement, un « bien » ;
                     reste à savoir si le fait qu’il soit désormais reconnu comme doué de sensibilité aura
                     de nombreuses conséquences, étant entendu que diverses réglementations spécifiques
                     lui étaient déjà applicables. Il en va ainsi, par exemple, du régime de protection
                     des animaux utilisés à des fins scientifiques (Décr. 2013-118 du 1er fév. 2013 et dir. 2010/63 du 22 sept. 2010 relative à la protection des animaux de
                     laboratoire), des conditions de leur abattage (C. rural et de la pêche, art. R. 214-65
                     prescrivant que toutes les précautions doivent être prises en vue d’épargner aux animaux
                     toute excitation, douleur ou souffrance) ou encore de l’incrimination pénale de sévices
                     de nature sexuelle ingligés aux animaux (C. pén., art. 521-1 ; et pour une application :
                     Crim. 4 sept. 2007, no 06-82.785). S’ils n’ont pas encore de droits subjectifs, on le voit, les animaux
                     sont de plus en plus protégés par des règles objectives (v. O. Le Bot, « Des droits
                     fondamentaux pour les animaux : une idée saugrenue ? », Revue semestrielle de droit animalier no 1/2010, p. 11).
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                        Droits ou devoirs de l’individu ?
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               Aux XVIIe et XVIIIe siècle, alors même que s’imposait l’idée de prérogatives ‘inaliénables’ et ‘sacrées’
                     reconnues à tout être humain, une autre problématique se faisait jour : celle de l’opportunité
                     d’inscrire, à côté des droits de l’Homme, des devoirs qui en seraient la contrepartie.
                     En 1789, malgré les efforts de l’abbé Grégoire, le principe d’une Déclaration des
                     devoirs ne sera pas retenu, même si le Préambule de la Déclaration est là pour leur
                     rappeler « sans cesse leurs droits et leurs devoirs ». En revanche, en 1795, c’est
                     bien une Déclaration des droits et des devoirs de l’homme et du citoyen qui est adoptée. Le texte, conservateur et moralisateur,
                     marque l’association durable, dans la tradition juridico-politique française, de la
                     notion de devoir à la réaction et la conservation politiques. Longtemps, même si ce
                     n’était guère prévisible et intellectuellement logique, la proclamation de devoirs
                     de l’Homme semblera antithétique de la garantie des droits de l’Homme (sur le débat
                     de 1789 et de 1795, v. not. S. Rials, La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, 1988, Pluriel, Hachette, p. 162 et s. ; M. Borgetto, La notion de fraternité en droit public français. Le passé, le présent et l’avenir
                        de la solidarité, 1993, LGDJ, p. 198 s.).
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               Au XXe siècle, la question des contreparties aux droits de l’Homme a pu resurgir — notamment
                     dans le contexte des totalitarismes. Les régimes totalitaristes, en effet, peuvent
                     formellement reconnaître certains droits aux individus, mais les assortissent de contreparties
                     et d’obligations qui aboutissent à nier leur effectivité. Les devoirs imposés canalisent
                     les libertés reconnues afin de les orienter vers une fin qui dépasse l’individu :
                     la réalisation de l’État socialiste dans les totalitarismes marxistes, la cohésion
                     de la communauté nationale dans les totalitarismes fascistes.
                  

                  En témoigne, par exemple, l’actuelle constitution nord-coréenne, qui tout en reconnaissant
                     formellement des droits aux citoyens, les encadre strictement à travers l’affirmation
                     selon laquelle « Le citoyen doit (…) se consacrer entièrement au bien de la société
                     et du peuple » (art. 81) ou encore « faire preuve d’abnégation pour la sécurité de
                     l’État » (art. 85). De même, la Constitution chinoise de 1982 reconnaît que, si le
                     citoyen chinois a des droits (depuis une révision de 2004, l’article 33 de la Constitution
                     affirme : « l’État respecte et protège les droits de l’Homme »), il a avant tout des
                     devoirs — et notamment le devoir « glorieux » de travailler (art. 42), le devoir de
                     pratiquer le planning familial (art. 49) et surtout, le devoir principal de préserver
                     l’unité du pays et l’union de ses nationaux, de respecter la Constitution et les lois
                     (art. 52 et 53). Or, respecter la Constitution et les lois signifie respecter l’« État
                     socialiste de dictature démocratique populaire, dirigé par la classe ouvrière et basé
                     sur l’alliance des ouvriers et des paysans » (art. 1 de la Constitution de 1982).
                     Les droits des citoyens chinois sont donc exercés dans la limite du respect des quatre
                     principes fondamentaux inscrits dans le Préambule de la Constitution : respect de
                     l’idéologie marxiste-léniniste et de la « pensée Mao Zedong », respect de la dictature
                     démocratique populaire, respect de la « voie socialiste », respect du rôle dirigeant
                     du Parti communiste…
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               Dans une autre perspective, ce peuvent être des normes religieuses qui, fondées sur
                     l’idée de devoirs de l’homme face aux droits de Dieu, cherchent à prendre appui sur
                     la notion de devoir. Dans bon nombre de religions, les individus sont représentés
                     comme tenant des droits de leur(s) Créateur(s) et ne peuvent en disposer que selon
                     ses / leurs volontés. Le catholicisme a longtemps promu une telle vision du monde :
                     ainsi, selon Léon XIII, « les vrais droits de l’homme naissent précisément de ses
                     devoirs envers Dieu » (Encyclique Au milieu des sollicitudes, 1892). L’Islam, semblablement, fait découler les droits de la puissance divine et
                     conceptualise essentiellement des devoirs de l’homme envers Dieu. En témoigne la Déclaration
                     sur les droits de l’homme en Islam adoptée en 1990, au Caire, lors de la 19e Conférence islamique des ministres des Affaires étrangères, qui énonce des droits
                     tout en les conditionnant au respect de la charia (i.e. droit musulman). Ainsi, selon l’article 24, « tous les droits et libertés énoncés
                     dans la présente Déclaration sont soumis aux dispositions de la charia » ; de même, selon l’article 25, « la charia est l’unique référence pour l’explication ou l’interprétation de quelconque des articles
                     contenus dans la présente Déclaration ». Une telle prééminence donnée à la loi religieuse,
                     supposée exprimer la volonté divine face aux droits des individus, aboutit de facto à réduire considérablement la portée des droits reconnus. Ainsi, par exemple, « Tout
                     homme a le droit d’exprimer librement son opinion, pourvu qu’elle ne soit pas en contradiction
                     avec les principes de la charia » (art. 22) : la liberté d’expression exclut ici toute critique de l’Islam… Ces deux
                     contextes (totalitaire et religieux) aboutissent ainsi à proclamer des devoirs de
                     l’individu envers des entités surplombantes (l’État, Dieu…) qui, plus qu’une limite,
                     constituent des négations potentielles des droits qu’ils accompagnent.
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               Faut-il en conclure que l’idée même de devoirs est nécessairement corrompue (liberticide)
                     ou archaïque (et en ce sens anti-moderne) ? Il semble que les sociétés contemporaines
                     n’aient pas renoncé au souhait d’énoncer, voire de définir des devoirs en contrepoint
                     des droits et libertés qu’elles peuvent consentir à garantir. Ainsi, le Pacte international
                     relatif aux droits civils et politiques de 1966 (v. Chap. 4 : Les sources internationales)
                     énonce dans son préambule que « l’individu a des devoirs envers autrui et envers la
                     collectivité à laquelle il appartient et est tenu de s’efforcer de promouvoir et de
                     respecter les droits reconnus dans le présent pacte ». Mais il n’y a là rien que de
                     très classique : la formule reprend la définition même de la liberté telle qu’on peut
                     la trouver dans la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 (son article 4
                     définit la liberté par référence à la limite qu’elle trouve dans l’impératif de préservation
                     d’une part équivalente de liberté pour autrui).
                  

                  Plus récemment, on observe en Europe notamment la recherche d’une conception de devoirs
                     qui relèveraient d’une logique à la fois laïque et libérale, respectueuse de la philosophie
                     des droits de l’Homme. Ainsi, le Préambule à la Charte des droits fondamentaux de
                     l’Union européenne affirme que « la jouissance de ces droits entraîne des responsabilités
                     et des devoirs tant à l’égard d’autrui qu’à l’égard de la communauté humaine et des
                     générations futures ». Autrui n’est plus ici la seule entité vis-à-vis de laquelle
                     les devoirs de l’individu se donnent à penser ; il faut compter avec la communauté
                     humaine et les générations futures — ce qui ouvre la voie à de grandes imprécisions.
                     C’est dans cette démarche que s’inscrit le projet de « Déclaration universelle des
                     droits de l’humanité », rédigé par un groupe de travail présidé par l’avocate et ancienne
                     ministre Corine Lepage à la demande du président de la République. Le texte, qui n’a
                     pas de portée contraignante, reconnaît des droits et des devoirs à l’humanité, dans
                     une perspective de protection de l’environnement et de solidarité intergénérationnelle :
                     l’humanité y est définie comme la succession des générations passées, présentes et
                     futures et l’ensemble des individus et des institutions publiques et privées (v. la
                     présentation du texte, JCP G 2015. 1349).
                  

                  On peut toutefois distinguer de cette réflexion générale sur l’idée de devoirs pensés
                     en contrepartie des droits, qui taraude la pensée politique depuis plus de deux siècles,
                     le constat de ce que certains ordres juridiques définissent quelques devoirs très
                     précis des individus. Il en va ainsi par exemple du vote, qui est dans certains pays
                     un devoir civique et non un droit ; en Belgique par exemple, c’est une obligation
                     juridique, et l’abstention est pénalement sanctionnée (même si l’amende est peu dissuasive).
                     Dans un registre comparable, on peut évoquer l’alinéa 5 du Préambule de la Constitution
                     française de 1946, qui proclame à la fois le droit au travail et le devoir de travailler
                     — dont la sanction est toutefois complexe à penser et mettre en œuvre (v. Chap. 20 :
                     Pauvreté et exclusion sociale). Plusieurs objectifs seraient ainsi susceptibles de
                     générer des devoirs à la charge des collectivités et des individus dans une société
                     libérale : la poursuite de l’égalité des chances, la protection de l’environnement
                     et la participation politique et sociale (Y. Madiot, Considérations sur les droits et les devoirs de l’Homme, Bruylant, 1998). 
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               De manière générale, cette réflexion sur les devoirs, tout comme la consécration d’obligations
                     pesant sur l’individu, trouvent une illustration renouvelée dans les stipulations
                     de la Convention européenne des droits de l’Homme, qui dispose qu’« aucune des dispositions
                     de la (…) Convention ne peut être interprétée comme impliquant pour un État, un groupement
                     ou un individu, un droit quelconque de se livrer à une activité ou d’accomplir un
                     acte visant à la destruction des droits ou libertés reconnus dans la (…) Convention
                     ou à des limitations plus amples de ces droits et libertés que celles prévues à [la]
                     Convention ». L’article 17 n’impose pas exactement de « devoirs » mais a pour effet
                     de limiter la portée des droits reconnus en affirmant que nul ne peut se prévaloir
                     des dispositions de la Convention pour affaiblir ou détruire les idéaux et valeurs
                     d’une société démocratique. Dans ce contexte, la Cour européenne a forgé un concept
                     de « démocratie apte à se défendre » et déclaré que le pluralisme et la démocratie se fondaient sur un compromis exigeant
                     des concessions diverses de la part des individus, qui devaient parfois accepter de
                     limiter certaines des libertés dont ils jouissent afin de garantir une plus grande
                     stabilité du pays dans son ensemble (CEDH 13 févr. 2003, Refah Partisi et autres c. Turquie, no 41340/98).
                  

               

            

         

      
   
      
            Compléments pédagogiques

            
               Mémo

               Si les mots ont un sens, leur usage n’est pas neutre : les variations sémantiques
                  affectant le vocabulaire des droits et libertés sont révélatrices des mutations que
                  connaissent les ordres juridiques. Ainsi, issue de la philosophie des Lumières, l’expression
                  ‘droits de l’Homme’ a une portée historique et symbolique évidente. La notion de « libertés
                  publiques », dont l’usage s’est développé sous la IIIe République, renvoie quant à elle à des droits mis en œuvre principalement par la
                  loi. Le vocabulaire juridique contemporain tend à lui substituer la notion de « droits
                  fondamentaux », qui refléterait mieux l’idée de droits garantis par la constitution
                  et les traités internationaux et mis en œuvre par le juge constitutionnel. Par-delà
                  ces aspects sémantiques, la théorie des droits et libertés est en perpétuelle évolution.
                  En témoignent par exemple les tentatives doctrinales de distinction entre droits civils
                  et politiques et droits économiques et sociaux, désormais remises en cause. En témoigne
                  également la question de savoir si ce sont essentiellement ou exclusivement les êtres
                  humains (personnes physiques) qui ont vocation à être reconnus comme titulaires de
                  droits fondamentaux, ou s’il faut compter aussi avec les personnes morales — voire
                  avec les animaux. De même, la question de savoir si les droits s’accompagnent nécessairement
                  de devoirs est, elle aussi, récurrente depuis le XVIIIe siècle.
               

            

            
               Quid

               
                  ■ Droit subjectif no 3

               

               D’origine essentiellement doctrinale, et d’inspiration civiliste (même s’il a pu recevoir
                  un certain écho en droit public, à travers notamment la notion de droits publics subjectifs),
                  le concept de droit subjectif ne bénéficie pas d’une définition stable et immuable.
                  Classiquement, la doctrine civiliste distingue, parmi les droits subjectifs, entre
                  droits patrimoniaux (réels ou personnels) et droits extra-patrimoniaux, parmi lesquels
                  les droits de la personnalité, dont la liste recoupe certaines catégories de droits
                  fondamentaux (droit au nom, droit au respect de la vie privée, droit à l’honneur,
                  droits intellectuels). Plus généralement, un droit subjectif peut être défini comme
                  une prérogative portant sur un objet déterminé. Les droits de l’Homme sont-ils des
                  droits subjectifs en ce sens ? On considère généralement que c’est le cas, même si,
                  ce faisant, c’est surtout sur l’idée de prérogative individuelle qu’on cherche à mettre
                  l’accent (car en effet, la liberté d’aller et venir ou la liberté de conscience ne
                  sauraient que malaisément être caractérisées comme portant sur des ‘objets déterminés’).
               

               
                  ■ Démocratie apte à se défendre no 42

               

               Le mot terrible de Goebbels (« Cela restera toujours l’une des meilleures farces de
                  la démocratie d’avoir elle-même fourni à ses ennemis mortels le moyen par lequel elle
                  fut détruite », cité in G. H. Fox, G. Nolte, « Intolerant Democracies », Harvard International Law Journal 1995, vol. 36, p. 1)) est une réponse, à plus d’un siècle d’écart, à la formule de
                  Saint Just : « pas de liberté pour les ennemis de la liberté ». Entre les deux extrêmes,
                  la construction contemporaine de la démocratie a forgé le concept de « démocratie
                  militante » ou « démocratie apte à se défendre ». Selon la jurisprudence de la Cour
                  européenne des droits de l’Homme, pour « assurer la stabilité et l’effectivité d’un
                  régime démocratique, l’État peut être amené à prendre des mesures concrètes pour se
                  protéger ». Le critère de la démocratie apte à se défendre, initialement développé
                  dans l’arrêt Refah Partisi et autres c. Turquie par lequel la Cour européenne des droits de l’Homme validait la dissolution d’une
                  association islamique fondamentaliste qui se donnait pour but l’établissement de la charia (CEDH 13 févr. 2003, no 41340/98), a ensuite permis à la Cour de juger conformes à la Convention des restrictions
                  à l’éligibilité d’anciens responsables des polices secrètes dans les pays d’Europe
                  de l’Est en période de transition démocratique (CEDH 16 mars 2006, Zdanoka c Lettonie, no 58278/00 : si la restriction aux candidatures électorales ne peut guère être admise
                  dans le cadre d’un pays doté « d’institutions démocratiques depuis des dizaines d’années
                  ou plusieurs siècles, elle peut être jugée acceptable en Lettonie, compte tenu […]
                  de la menace que représente pour le nouvel ordre démocratique la résurgence d’idées
                  qui risqueraient de conduire à la restauration d’un régime totalitaire si on les laissait
                  gagner du terrain »). En Allemagne, l’application du même principe a justifié l’interdiction
                  de partis néo-nazis et du parti communiste durant la guerre froide (mais aujourd’hui,
                  la Cour constitutionnelle estime que, bien qu’inconstitutionnel, le parti néo-nazi
                  NPD ne constitue pas un danger pour la démocratie : BvB, 17 janv. 2017, no 1/13). En France, l’article 4 de la Constitution dispose que « les partis et les
                  groupements politiques concourent à l’expression du suffrage. Ils se forment et exercent
                  leur activité librement », mais ajoute que les partis politiques « doivent respecter
                  les principes de la souveraineté nationale et de la démocratie ». Si aucun parti politique
                  n’a été dissous depuis 1958, malgré des appels en ce sens à l’encontre du Front national,
                  divers groupes et associations ont pu l’être en application de la loi du 10 janvier
                  1936 sur les groupes de combat et les milices privées — notamment lorsqu’ils propagent
                  des discours racistes (CE 17 nov. 2006, M. A., no 296214, à propos de la dissolution de la Tribu Ka ; v. Chap. 17 : Nationalité et
                  citoyenneté). L’article L. 212-1 du Code de la sécurité intérieure, qui reprend l’article 1er de la loi de 1936, permet aussi la dissolution, par décret en Conseil des ministres,
                  des associations ou groupements de fait qui, « sur le territoire français ou à partir
                  de ce territoire », se livrent à des agissements « en vue de provoquer des actes de
                  terrorisme en France ou à l'étranger (…) » (4 associations ont été dissoutes sur ce
                  fondement en 2016 ; pour une illustration contentieuse, v. CE, ord., 23 déc. 2016,
                  Association Fraternité musulmane, no 406012).
               

               
                  ■ Effet horizontal des droits fondamentaux no 13

               

               L’effet horizontal des droits fondamentaux (parfois appelé effet interpersonnel ;
                  Drittwirkung en allemand) postule l’application des droits fondamentaux aux relations entre personnes
                  privées. Les droits de l’Homme et les libertés publiques ont longtemps été conçus
                  comme des droits ayant un effet vertical : protecteurs des citoyens et administrés
                  face aux pouvoirs publics, les droits et libertés, dans leur acception classique,
                  étaient exclusivement opposables à la puissance publique. La théorie des droits fondamentaux
                  a renversé la perspective traditionnelle : ils sont désormais conçus comme ayant un
                  effet interpersonnel et s’appliquent également aux relations entre personnes privées.
                  Cette « horizontalisation » peut être indirecte ou directe. L’effet horizontal indirect
                  est le plus évident : par exemple, l’application du droit pénal ou l’interdiction,
                  dans le droit des contrats, des clauses portant atteinte à l’ordre public, peuvent
                  avoir pour effet de protéger, indirectement, les droits individuels (par exemple,
                  la criminalisation des agressions sexuelles et du viol permet une protection du droit
                  à l’intégrité corporelle). Mais l’effet horizontal des droits fondamentaux peut aussi
                  être direct : ainsi par exemple, dans le cadre du contrat de travail, l’employeur
                  ne peut porter atteinte aux droits et libertés des salariés. De même, le Conseil constitutionnel
                  a considéré que le respect des droits et devoirs issus de la Charte de l’environnement
                  s’impose non seulement « aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans
                  leur domaine de compétence respectif », mais également, « à l’ensemble des personnes »
                  et peut être invoqué dans les litiges de voisinage (Cons. const. 8 avr. 2011, no 2011-116 QPC, Trouble de voisinage et environnement). C’est encore dans le cadre de la Convention européenne des droits de l’Homme que
                  l’effet horizontal des droits garantis a été clairement reconnu (v. not. CEDH 26 mars
                  1985, X et Y c. Pays-Bas, no 8978/80, § 23 : « La Cour rappelle que si l’article 8 a essentiellement pour objet
                  de prémunir l’individu contre les ingérences arbitraires des pouvoirs publics, il
                  ne se contente pas de commander à l’État de s’abstenir de pareilles ingérences : à
                  cet engagement plutôt négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes
                  à un respect effectif de la vie privée ou familiale. Elles peuvent impliquer l’adoption
                  de mesures visant au respect de la vie privée jusque dans les relations des individus
                  entre eux »). L’effet horizontal des droits fondamentaux a ainsi pour conséquence
                  de diffuser les droits fondamentaux dans l’ensemble des relations juridiques. 
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                  1) Sujets corrigés

               

               
                  A) Dissertation

               

               Les droits de l’Homme : une notion juridique ou politique ?
Voir le corrigé en fin de rubrique.
                  B) Commentaire d’arrêt

               

               
                  Commission africaine des droits de l’Homme et des peuples 27 oct. 2001, Social and Economic Rights Action Center (SERAC) and Center for Economic and Social
                        Rights (CESR) / Nigéria, aff. 155/96 (extraits)
                  

               

               
                  (L’intégralité de la décision est disponible en ligne, sur le site de la Commission
                     africaine : http://caselaw.ihrda.org/fr/doc/155.96/view/) 
                  

               

               44. Les idées acceptées au plan international concernant les diverses obligations
                  créées par les droits de l’homme indiquent que tous les droits, civils et politiques,
                  sociaux et économiques, créent au moins quatre niveaux d’obligations pour un État
                  qui s’engage à adopter un régime de droits, notamment le devoir de respecter, de protéger,
                  de promouvoir et de réaliser ces droits. Ces obligations s’appliquent universellement
                  à tous les droits et imposent une combinaison de devoirs négatifs et positifs. (…)
                  
               

               50. Les Plaignants allèguent que le gouvernement nigérian a violé le droit à la santé
                  et le droit à un environnement propre, tels que reconnus aux termes des articles 16
                  [droit à la santé] et 24 [droit à un environnement satisfaisant et global] de la Charte
                  africaine en négligeant d’accomplir les obligations minimales liées à ces droits.
                  (…)
               

               54. Procédons maintenant à l’examen de la conduite du gouvernement nigérian eu égard
                  aux articles 16 et 24 de la Charte africaine. Sans aucun doute, il faut reconnaître
                  que le gouvernement nigérian a le droit de s’engager, par l’entremise du NNPC, dans
                  la production du pétrole, dont les recettes lui servent à assurer les droits économiques
                  et sociaux des nigérians. Mais l’on constate que les précautions qui auraient dû être
                  prises (…), et qui auraient contribué à protéger les droits des victimes de violations
                  signalées, n’ont pas été prises. Pour empirer la situation, les forces de sécurité
                  gouvernementales se sont engagées dans des activités violant les droits du peuple
                  Ogoni, en attaquant, brûlant et détruisant plusieurs villages et maisons des populations
                  Ogoni [violation]. 
               

               57. Les gouvernements ont le devoir de protéger leurs citoyens, non seulement en adoptant
                  des législations appropriées et en les appliquant effectivement, mais également en
                  protégeant lesdits citoyens d’activités préjudiciables qui peuvent être perpétrées
                  par les parties privées (…). Ce devoir requiert une action positive de la part des
                  gouvernements lorsqu’ils doivent s’acquitter de leurs obligations aux termes des instruments
                  des droits de l’homme. (…) 
               

               64. La communication soutient que le droit à la nourriture est implicite dans la Charte
                  africaine, dans les dispositions telles que le droit à la vie (article 4), le droit
                  à la santé (article 16) et le droit au développement économique, social et culturel
                  (article 22). En violant ces droits, le gouvernement nigérian bafoue non seulement
                  les droits protégés explicitement, mais aussi le droit à l’alimentation garanti implicitement.
                  
               

               65. Le droit à l’alimentation est inextricablement lié à la dignité des êtres humains
                  et il est par conséquent essentiel à la jouissance et à la réalisation des autres
                  droits tels que les droits à la santé, à l’éducation, au travail et à la participation
                  politique. La Charte africaine et le droit international exigent du Nigéria de protéger
                  et d’améliorer les sources alimentaires existantes et de garantir l’accès à une alimentation
                  adéquate pour tous les citoyens. Sans toucher à l’obligation d’améliorer la production
                  alimentaire et de garantir son accès, le droit à l’alimentation exige que le gouvernement
                  nigérian ne détruise ni ne contamine les sources alimentaires. Il ne devrait pas permettre
                  aux agents privés de détruire ou de contaminer les sources alimentaires et entraver
                  les efforts déployés par les populations pour s’alimenter. 
               

               66. La façon dont le gouvernement a traité les Ogoni est en violation des trois devoirs
                  minimum du droit à l’alimentation. Le gouvernement a détruit les sources d’alimentation
                  à travers ses agents de sécurité et les compagnies pétrolières d’État, a permis aux
                  compagnies pétrolières privées de détruire les sources de nourriture et a, au moyen
                  de la terreur, crée de sérieux obstacles aux communautés Ogoni dans leur recherche
                  de nourriture. De nouveau, le gouvernement nigérian n’a pas réussi à atteindre ce
                  que l’on attendait de lui, aux termes des dispositions de la Charte africaine et des
                  normes des droits humains internationaux, et est par conséquent en violation du droit
                  à l’alimentation des Ogoni. 
               

               67. Les Plaignants allèguent également que le gouvernement nigérian a violé l’article 4
                  de la Charte africaine qui garantit l’inviolabilité des êtres humains et du droit
                  de tout individu à la vie et à l’intégrité de sa personne. Compte tenu des violations
                  massives perpétrées par le gouvernement nigérian et par les acteurs privés (que ce
                  soit par sa bénédiction ou non), le plus fondamental de tous les droits humains, le
                  droit à la vie, a été violé. Le feu vert a été donné aux forces de sécurité pour traiter
                  de manière forte les Ogoni, ce qui a été illustré par la terreur et les massacres
                  largement répandus. La pollution et la dégradation de l’environnement à un niveau
                  humainement inacceptable a fait que vivre au pays Ogoni est devenu un cauchemar. La
                  survie des Ogoni dépendait de leurs terres et fermes qui ont été détruites du fait
                  de l’implication directe du gouvernement. Ces brutalités et d’autres brutalités similaires
                  ont non seulement persécuté les individus vivant au pays Ogoni, mais aussi la communauté
                  Ogoni dans son ensemble. Elles ont affecté la vie de la société Ogoni dans son ensemble.
                  La Commission a effectué une mission au Nigéria du 7 au 14 mars 1997 et s’est rendu
                  compte directement de la situation déplorable réelle qui prévaut au pays Ogoni, notamment
                  la dégradation de l’environnement. 
               

               68. Le caractère unique de la situation africaine et les qualités spéciales de la
                  Charte africaine imposent une importante tâche à la Commission africaine. Le droit
                  international et les droits de l’homme doivent répondre aux circonstances africaines.
                  En clair, les droits collectifs, environnementaux, économiques et sociaux sont des
                  éléments essentiels des droits de l’homme en Afrique. La Commission africaine appliquera
                  n’importe lequel des droits contenus dans la Charte africaine. La Commission [africaine]
                  saisit cette occasion pour clarifier qu’il n’y a pas de droit dans la Charte africaine
                  que l’on ne puisse mettre en œuvre. Comme indiqué dans les paragraphes précédents,
                  le gouvernent nigérian n’a pas satisfait au minimum des attentes de la Charte africaine.*
               
Voir le corrigé en fin de rubrique.
                  2) Corrigés

               

               
                  Dissertation

               

               Selon Danièle Lochak (Les droits de l’Homme, 3e éd., La Découverte, 2009 p. 4), « Les droits de l’homme sont nés sur le terrain des
                  idées, ils ont servi d’étendard à des combats politiques, ils ont été consacrés par
                  le droit positif (c’est-à-dire le droit en vigueur). S’ils sont aujourd’hui enseignés
                  dans les facultés de droit, ils n’ont perdu pour autant ni leur dimension politique,
                  ni leur dimension idéologique ».
               

               Voilà ramassée en quelques phrases toute la difficulté qu’il y a à répondre à la question
                  de savoir si ‘les droits de l’Homme’ sont une notion juridique ou politique. Plus
                  que tout autre notion juridique, les droits de l’Homme traduisent le souhait de soumettre
                  le politique à une normativité qui lui serait extérieure et supérieure ; mais, dans
                  le même temps, les droits de l’Homme sont nés de la révolte contre les théocraties
                  et autres formes de jusnaturalisme qui prétendaient imposer aux communautés politiques
                  des règles et principes venus du dehors — de sorte que l’engagement premier des droits
                  de l’Homme tient dans leur dépendance au politique, duquel ils tirent leur légitimité.
                  À telle enseigne que la notion de droits de l’Homme a pu apparaître comme essentiellement
                  activiste ou militante : d’où l’appellation négative de ‘droit de l’hommisme’, expression
                  par laquelle on entend généralement désigner une forme de naïveté utopisante qui voudrait
                  étendre et multiplier sans cesse, et de manière largement inconséquente, les droits
                  de l’Homme. En d’autres termes, nombreux sont les auteurs qui considèrent que les
                  ‘droits de l’Homme’ renvoient à des exigences politiques plus ou moins inspirées par
                  le libéralisme politique, considérées en dehors de tout contexte proprement juridique.
                  Il conviendrait ainsi de distinguer « la théorie morale des droits de l'Homme (qui)
                  s'intéresse a la justification des droits que devraient avoir les hommes » de la « doctrine
                  juridique des droits fondamentaux qui s'occupe uniquement de certains phénomènes juridiques
                  dans des systèmes identifiables sans tenir compte d'autres considérations » (O. Pfersmann,
                  « Esquisse d’une théorie des droits fondamentaux », in L. Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales, 6e éd., Dalloz, 2012, p. 64). Les droits de l’Homme ne seraient pas du droit.
               

               En fait, toute réflexion sur la notion de droits de l’Homme doit être comprise comme
                  une invitation à la complexité : il n’y a pas de réponse claire à la question posée.
                  Plus exactement, elle doit mener à l’acceptation de ce que les droits de l’Homme sont
                  emblématiques de la « texture ouverte » du droit. Cette expression forgée par Herbert
                  L. A. Hart (Le concept de droit, [1961], Pub. Facultés universitaires Saint Louis, 2006), désigne le fait que le
                  droit n’est pas un ordre normatif entièrement clos sur lui-même. En dernier ressort,
                  il peut être influencé par d’autres systèmes. Les droits de l’Homme l’illustrent :
                  dans le mouvement même par lequel ils prétendent affirmer leur primauté sur le politique
                  (I), ils sont contraints et limités par la difficulté de distinguer authentiquement
                  entre ces deux sphères normatives (II). 
               

               
                  I. Les droits de l’Homme et la primauté du droit sur le politique

               

               C’est à la fois historiquement et conceptuellement (A), mais aussi du point de vue
                  du droit positif (B) que les droits de l’Homme affirment leur primauté sur le politique.
               

               
                  A. L’ambition historique et conceptuelle des droits de l’Homme : dompter le politique

               

               Historiquement, les premières déclarations de droits se donnent précisément pour objet
                  d’encadrer le politique, dans le but de le limiter par l’obligation de respecter des
                  principes supérieurs : consentement à l’impôt (Magna Carta, 1215), Habeas Corpus (1679), liberté de croyance et d’expression (Déclaration des Droits de l’Homme et
                  du Citoyen, 1789)… 
               

               Semblablement, le droit international des droits de l’Homme naît, au lendemain de
                  la Seconde Guerre mondiale, sur les ravages des expériences nazie et fasciste ; le
                  caractère légal de l’arrivée au pouvoir d’Adolf Hitler cause une rupture majeure dans
                  la théorie juridique, qui favorise et renforce l’idée qu’il convient de limiter le
                  pouvoir quel qu’il soit car il peut mal faire. Cette rupture est magnifiquement exprimée
                  par Pierre-Henri Teitgen lors des travaux préparatoires à la Convention européenne
                  des droits de l’Homme : « Je crois que l’on peut désormais opposer à la raison d’État
                  la seule souveraineté pour laquelle cela vaut la peine de risquer sa vie, celle qui
                  mérite en toutes circonstances d’être défendue, respectée et sauvegardée — la souveraineté
                  de la justice et du droit » (cité par L. Wildhaber, « The European Court of Human
                  Rights : the Past, the Present, the Future », American University International Law Review 2007, vol. 22, p. 522). 
               

               Enfin, le pluralisme des sociétés complexes du XXe siècle incite à voir, dans les droits de l’Homme, une manière de faire primer l’égal
                  droit de tous à participer à la confection de la norme sur la croyance, désormais
                  illusoire, en la possibilité d’un bien commun. « La primauté du juste sur le Bien »
                  telle que formulée par John Rawls (Théorie de la Justice, [1971] Point, 2009) est la promesse des droits de l’Homme, devenus centraux au projet
                  libéral contemporain.
               

               
                  B. Le droit positif des droits de l’Homme : encadrer l’action politique

               

               Le droit positif des droits de l’Homme peut être défini comme un ensemble de contraintes
                  exercées sur l’action politique des États et des autorités publiques. Le droit international
                  des droits de l’Homme est emblématique de ce point de vue, à la fois parce qu’il s’exprime
                  dans la forme d’une reconnaissance par les États des droits individuels et parce qu’il
                  est le droit des souverainetés par excellence, dont la conversion à la logique des droits
                  de l’Homme est alors particulièrement notable. 
               

               Ces contraintes que constituent les droits de l’Homme sont d’autant plus fortes qu’elles
                  s’accompagnent de mécanismes de garantie : autorités administratives, médiateurs et
                  juges peuvent déclarer publiquement la méconnaissance des droits de l’Homme par les
                  autorités publiques ; ils peuvent aussi, selon les cas, condamner ces dernières à
                  réparer les préjudices ainsi causés, voire à prendre des mesures générales ou individuelles
                  pour prévenir toute nouvelle atteinte. Les droits de l’Homme peuvent contraindre les
                  États à fournir à toute personne mise en cause dans une procédure judiciaire l’assistance
                  d’un avocat (CEDH 9 oct. 1979, Airey c. Irlande, no 6289/73), tout comme ils peuvent mener à la proclamation de l’obligation d’exécuter
                  une décision de justice tendant à assurer le droit au logement (CEDH 9 avr. 2015,
                  Tchokontio Happi c. France, no 65829/12).
               

               Même s’il est illusoire de prétendre dresser un ‘bilan’ des droits de l’Homme, on
                  ne saurait nier que, là où ils ont acquis une certaine saillance, la culture politique
                  a été ouverte aux expériences de l’injustice, de la crainte et de la violence. Les
                  droits de l’Homme ont fourni un langage permettant de connaître et d’exprimer diverses
                  formes de souffrance, liées à la torture, la pauvreté, la censure ou au manque d’éducation.
                  Ils ont indubitablement été le vecteur de conquêtes permettant une amélioration des
                  conditions de vie, depuis le droit de vote à l’égalité des sexualités, du droit à
                  des conditions dignes de détention à la liberté d’expression. Les droits de l’Homme
                  constituent en cela un élément central de la culture politique contemporaine. 
               

               Cela étant, la promesse des droits de l’Homme (soumettre le politique) est en partie
                  illusoire. On peut poser ce diagnostic empiriquement, en soulignant la pérennité du
                  constat de Jean-Jacques Rousseau (Du Contrat Social, 1762) : « l’Homme est né libre, partout il est dans les fers ». De nombreux droits
                  de l’Homme font en effet figure de barrière de papier : quid des droits économiques et sociaux, maintenus dans un état ancillaire ? Quid de l’égalité entre hommes et femmes, pourtant affirmée dans de nombreuses constitutions
                  nationales, et traités internationaux généraux et spécifiques, universels et régionaux ?
                  Quid de la vie privée, entre surveillance policière et exploitation des données numériques
                  par les GAFA ? Par-delà le problème de l’(in)effectivité, c’est ici un problème théorique
                  de taille qui se profile ; pour le dire avec Martti Koskenniemi : « une culture politique
                  qui souligne officiellement que les droits sont fondamentaux mais qui, en pratique,
                  se heurte à l’expérience qu’il n’en est rien, devient une culture de la mauvaise foi »
                  (M. Koskenniemi, « L’effet des droits sur la culture politique », in La politique du droit international, Pedone, 2007, p. 177). 
               

               
                  II. Réalisme et illusion de la distinction entre droit et politique

               

               Parce qu’ils sont juridiques, les droits de l’Homme revendiquent des qualités d’objectivité
                  et de neutralité fréquemment (bien que de manière erronée) prêtées au Droit. Ce faisant,
                  les droits de l’Homme entretiennent le mythe de la « bonne réponse juridique » à toute
                  une série de questions politiques, alors qu’en fait, celle-ci procède d’une évaluation
                  politique, éventuellement coulée dans les formes du droit (A). La préservation de
                  l’illusion d’une distinction entre droit et politique passe par toute une série de
                  concepts et méthodes juridiques propres au droit des droits de l’Homme qui méritent
                  d’être notées en tant que telles (B).
               

               
                  A. Les droits de l’Homme et le mythe de la « bonne réponse » juridique

               

               Ce ne sont pas les droits de l’Homme qui commandaient la logique profonde de l’arrêt
                  rendu par la Cour européenne en 2002, dans lequel la Cour refusait de déduire de l’article 8
                  de la Convention européenne un droit de choisir les conditions de sa mort (CEDH 29 avr.
                  2002, Pretty c. Royaume Uni, no 2347/02) ; ils ne commandaient pas davantage le refus par le Conseil constitutionnel
                  de considérer que le Contrat Première Embauche, contrat précaire dérogatoire au droit
                  du travail, était contraire au principe d’égalité et au droit à l’emploi (Cons. const.
                  30 mars 2006, décis. no 2006-535 DC, Loi pour l'égalité des chances). Toutes ces décisions reposent en dernier ressort sur une évaluation a-juridique,
                  sur un choix de nature axiologique. Les droits de l’Homme ici ne sont qu’un outil
                  argumentatif.
               

               Pour autant, tout n’est pas politique dans les droits de l’Homme ; ils occupent une
                  position intermédiaire entre droit positif et valeurs — entre droit et politique.
                  Certaines questions sont totalement indéterminées juridiquement (une pluralité de
                  solutions sont également possibles du point de vue de l’argumentation juridique) ;
                  c’est ainsi que la Cour de cassation, en 2000, dans le cadre de l’affaire Perruche, devait choisir si, oui ou non, un enfant pouvait se plaindre du préjudice d’être
                  né handicapé en raison d’une faute médicale (O. Cayla, « Le droit de se plaindre.
                  Analyse du cas (et de l’anti-cas) Perruche », in O. Cayla, Y. Thomas, Du droit de ne pas naître, Gallimard, 2002, coll. « Le Débat »). Certaines le sont moins ; le juge est alors
                  plus ou moins contraint dans sa décision (M. Troper, V. Champeil-Desplats, C. Grzegorczyk,
                  Théorie des contraintes juridiques, LGDJ, 2005). Il est largement contraint de juger que le droit au respect de la vie
                  privée commande le droit du transsexuel d’obtenir la modification de ses documents
                  d’état civil, ou que le standard du procès équitable emporte un certain nombre de
                  règles de récusation pour aménager le dédoublement fonctionnel d’instances comme le
                  Conseil d’État français ou luxembourgeois. Mais la part irréductible de décision,
                  de choix, d’acte de volonté est toujours là, qui entretient la porosité de la frontière
                  entre droit (et ici, droits de l’Homme) et politique.
               

               
                  B. Entretenir le mythe

               

               Le contentieux des droits de l’Homme fourmille d’exemples de techniques et modes de
                  raisonnement ingénieux déployés par les juges et divers acteurs du droit des droits
                  de l’Homme pour entretenir l’illusion d’une autonomie normative. Conciliation chez
                  le juge constitutionnel français, marge nationale d’appréciation chez le juge européen
                  des droits de l’Homme, proportionnalité chez tous… voilà autant de concepts constituant
                  de véritables « boîtes noires », le plus souvent impénétrables, qui attestent la permanence
                  (sinon la visibilité) du choix qui est opéré à chaque fois qu’il faut décider si le
                  droit de grève prime ou cède face au principe de continuité du service public (Cons.
                  const. 25 juill. 1979, décis. no 79-105 DC, Continuité du service public), ou si l’Irlande peut valablement être un des seuls État du Conseil de l’Europe
                  dont la Constitution prohibe l’avortement (CEDH, GC, 16 déc. 2010, A, B et C. c. Irlande, no 25579/05). 
               

               Plus grave encore : les droits de l’Homme courraient le risque de devenir des outils
                  bureaucratiques, gérés par les États et les organisations internationales comme des
                  instruments largement de façade, mais dont l’essentiel du potentiel subversif de réinvention
                  permanente des conditions du vivre ensemble aurait été dompté, sinon purgé. Il n’est
                  qu’à songer à la quantité d’instances, d’agences, d’institutions, d’organisations
                  et de services travaillant aujourd’hui dans le secteur des droits de l’Homme pour
                  être saisi de vertige en imaginant la quantité de rapports, observations, études,
                  recommandations, résolutions etc. qui y sont préparés et discutés chaque année. C’est
                  que, élément de langage des démocraties contemporaines, les droits de l’Homme y remplissent
                  aujourd’hui une pluralité de fonctions : conditionnalité politique (v. Chap. 4 : Sources
                  internationales), renforcement de la légitimité institutionnelle… les droits de l’Homme
                  sont le passage obligé de bien des politiques contemporaines. Ils sont devenus un
                  des outils de la gouvernance globale (voir D. Kennedy, « Le mystère de la gouvernance
                  globale », in Nouvelles approches de droit international, Pedone, 2009, p. 271) — et ceci vaut même pour la part la plus innovante, et que
                  l’on croyait subversive, du droit international des droits de l’Homme. N’y ont-ils
                  pas perdu une part de leur « force imaginante » ?
               

               En conclusion, on retiendra donc que la question ainsi posée (les droits de l’Homme,
                  notion juridique ou politique ?) ne souffre pas de réponse claire, parce qu’elle présuppose
                  la possibilité de distinguer clairement entre droit et politique alors même que précisément,
                  les droits de l’Homme symbolisent la nécessaire liaison entre les deux. Il faut donc
                  préférer se départir de toute approche ontologisante des droits de l’Homme, qui prétendrait
                  pouvoir définir leur essence fixe et immuable, pour les considérer comme des objets
                  juridiques relatifs et contingents, situés dans le temps comme dans l’espace. 
               

               
                  Commentaire d’arrêt

               

               La situation du peuple Ogoni, au Nigéria, est souvent citée comme exemple des luttes
                  emblématiques pour les droits de l’Homme contre les violences à la fois policières
                  et économiques dans les années 1990 : à la suite à des accords d’exploitation de champs
                  pétrolifères pour des sociétés internationales, les conditions de vie du peuple Ogoni,
                  communauté autochtone d’Afrique de l’Ouest, sont devenues cauchemardesques. Commissions
                  d’enquêtes internationales et reportages ont mis en évidence les exactions dont se
                  sont rendues coupables l’armée nigériane et des milices privées : expulsions forcées
                  et destruction des villages ; violences et sévices physiques, disparitions forcées
                  et exécutions clandestines… La terreur s’est accompagnée de troubles écologiques majeurs :
                  l’installation des infrastructures d’exploitation a entraîné de graves contaminations
                  des sols, de l’air et des cours d’eau, avec des conséquences sanitaires déplorables
                  pour la population Ogoni. 
               

               Deux ONG de défense des droits de l’Homme ont présenté une communication à la Commission
                  africaine des droits de l’Homme, comme le permet le mécanisme issu de la Charte africaine
                  des droits de l’Homme et des peuples de 1981. Elles invoquent la violation de multiples
                  droits proclamés par la Charte (v. Chap. 4 : Les sources internationales) : droit
                  à la protection de la santé, droit à la vie, droit à un environnement satisfaisant,
                  droit au logement, droit à la libre disposition des richesses.
               

               Le 27 octobre 2001, la Commission a rendu une décision donnant raison aux ONG communiquantes
                  et soulignant l’ampleur des violations commises. Cette décision est d’importance,
                  à bien des égards : d’un point de vue géopolitique, elle révèle en effet l’affirmation
                  en Afrique d’un système de protection des droits de l’Homme. Mais d’un point de vue
                  juridique, qui sera celui privilégié ici, elle présente un intérêt qui n’est pas négligeable :
                  en effet, le raisonnement mené par la Commission est d’une grande modernité. Loin
                  de reproduire un certain nombre de distinctions classiques de nature à figer le débat,
                  la décision se nourrit du droit international des droits de l’Homme et des développements
                  jurisprudentiels européens et interaméricains pour proposer des constructions théoriques
                  de nature à renouveler la pensée juridique, non seulement en Afrique mais aussi bien
                  au-delà. Tant en ce qui concerne l’interprétation dynamique de la Charte africaine
                  à laquelle elle procède (I), que le contrôle approfondi de l’effectivité de la Charte
                  qu’elle effectue (II) dans la présente affaire, la jurisprudence de la Commission
                  africaine mérite d’être connue du Vieux continent.
               

               
                  I. Une interprétation dynamique de la Charte 

               

               Le premier trait caractéristique de la jurisprudence commentée réside dans l’interprétation
                  dynamique de la Charte africaine proposée par la Commission. Loin de reproduire la
                  distinction encore classiquement enseignée en Europe entre ‘droits-libertés’ et ‘droits-créances’,
                  la Commission s’appuie sur les développements récents du droit international des droits
                  de l’Homme pour souligner l’interdépendance et la complémentarité entre les droits
                  de l’Homme (A), ce qui la conduit à prolonger certains droits garantis par la reconnaissance
                  de droits implicitement contenus par la Charte (B).
               

               
                  A. L’interdépendance et la complémentarité des droits de l’Homme

               

               Le meilleur exemple de l’accent mis par la Commission sur l’interdépendance et la
                  complémentarité des droits vient du lien qu’elle effectue entre le droit à la vie,
                  le droit à la protection de la santé et le droit à un environnement satisfaisant.
                  Ces droits sont souvent pris en exemple en Europe pour illustrer l’existence de générations
                  de droits : pour les juristes français, notamment, le droit à la vie serait un droit
                  de la première génération (civil et politique), il impliquerait une obligation d’abstention
                  des pouvoirs publics (‘ne pas tuer’) ; le droit à la protection de la santé serait
                  un droit de la seconde génération (économique et social) et impliquerait une obligation
                  positive, qui constituerait une obligation de moyens (‘œuvrer en faveur de l’amélioration
                  des systèmes de santé’) ; le droit à un environnement sain serait enfin un droit de
                  troisième génération, nouvellement reconnu, s’apparentant plus à un objectif politique
                  qu’à un droit justiciable.
               

               Or, on voit très nettement que telle n’est pas la conception de la Commission africaine,
                  qui établit des liens très forts entre ces différents droits, soulignant qu’un environnement
                  insalubre est de nature à mettre en péril la santé (§ 51 à 53), voire la vie des personnes
                  (§ 67). En ce sens, quoiqu’elle n’emploie pas les termes, la Commission reprend la
                  doctrine internationale de l’indépendance et de l’indivisibilité des droits de l’Homme :
                  cette doctrine, maintes fois affirmée par les instruments internationaux, souligne
                  l’unité existant entre les différents droits de l’Homme. Comme Patrice Meyer-Bisch
                  l’a affirmé, l’indivisibilité repose sur « l’unité de la dignité humaine que les droits
                  humains expriment et garantissent », autrement dit, « à l’individualité du sujet correspond
                  l’indivisibilité des droits humains » (P. Meyer-Bisch, « Méthodologie pour une présentation
                  systémique des droits humains », in E. Bribosia, L. Hennebel (dir.), Classer les droits de l’homme, Bruylant, 2004, p. 48). L’interdépendance renvoie à l’interaction existant entre les droits de l’Homme. Elle
                  signifie que la réalisation d’un droit dépend de la mise en œuvre d’autres : sans
                  droit à l’instruction, pas de liberté de pensée ; sans droit d’accès à la justice,
                  pas de sécurité juridique. En ce sens, l’interdépendance postule le fait que la mise
                  en œuvre d’un droit ne peut être atteinte sans la mise en œuvre de tous les autres.
                  C’est cette idée qui conduit la Commission à prolonger les dispositions de la Charte
                  par la reconnaissance de droits non écrits.
               

               
                  B. La reconnaissance de droits non écrits

               

               Deux droits non expressément mentionnés dans la Charte africaine sont reconnus de
                  façon prétorienne par la Commission : il s’agit du droit à l’alimentation (§ 65) et
                  du droit au logement (§ 60). À propos du droit au logement, la Commission souligne
                  que, bien que non écrit dans la Charte, sa reconnaissance est nécessaire à l’effectivité
                  des droits proclamés, tels que la vie ou la santé. De même, l’accès à l’alimentation
                  est indissociablement corrélé à la protection de la dignité de la personne et à la
                  réalisation des autres droits consacrés (v. le § 65).
               

               En d’autres termes, l’interprétation de la Commission vient au renfort de l’effectivité
                  de la Charte : elle permet de donner un « effet utile » aux droits garantis. Cette
                  justification explique également le contrôle approfondi effectué par la Commission
                  des garanties effectives données aux droits proclamés.
               

               
                  II. Un contrôle approfondi de l’effectivité de la Charte

               

               S’inspirant là encore du droit international des droits de l’Homme, la Commission
                  africaine s’emploie à construire une véritable théorie des obligations juridiques
                  que la Charte fait peser, sur les États (A) comme sur les acteurs privés (B). 
               

               
                  A. Obligations étatiques

               

               Récusant toute distinction de régime juridique en leur sein, la Commission souligne
                  la similarité des obligations mises à la charge des États, quels que soient les droits
                  de l’Homme en cause (§ 44-48) : elle reconnaît ainsi une obligation de protéger, de
                  respecter, et de réaliser les droits, conformément aux tendances générales du droit
                  international des droits de l’Homme, que la Commission cite (§ 44 et § 48 ; v. § 66
                  à propos du droit à l’alimentation).
               

               Cette identité de régime juridique, quel que soit le droit en cause, permet à la Commission
                  de conclure par une mise en garde : « La Commission [africaine] saisit cette occasion
                  pour clarifier qu’il n’y a pas de droit dans la Charte africaine que l’on ne puisse
                  mettre en œuvre » (§ 68). Le rappel est d’importance, notamment en ce qui concerne
                  le droit au développement, sur l’importance duquel elle attire l’attention.
               

               
                  B. Droit au développement et responsabilité des multinationales 

               

               Dans le contexte de grande pauvreté qui touche la majeure partie de l’Afrique, la
                  question du développement économique est centrale (§ 56 et § 69). La Commission insiste
                  sur la responsabilité des États d’œuvrer en faveur du développement, tout en garantissant
                  les droits de l’Homme. Ceci implique notamment un contrôle des activités des compagnies
                  privées : la Commission insiste à cet égard sur l’effet horizontal des dispositions
                  de la charte (§ 57). Or, la coopération avec les compagnies internationales ne doit
                  pas s’accompagner d’une violation des droits de l’Homme et nul « feu vert » ne peut
                  être donné « aux acteurs privés et aux compagnies pétrolières en particulier (…) pour
                  affecter de manière considérable le bien-être des Ogoni »(§ 58). 
               

               Si la décision est adressée aux États africains, et en l’espèce au gouvernement nigérian,
                  nul doute que le message porte plus loin, et notamment vers les multinationales occidentales
                  et les juges du pays de leur siège. L’affaire Ogoni a ainsi été portée devant la Cour
                  suprême américaine (N. Maziau, « La responsabilité des personnes morales au regard
                  des crimes majeurs contre les droits de l'homme : L’affaire Kiobel contre Royal Dutch
                  Shell Petroleum Co devant la Cour suprême des États-Unis, quel écho à la situation
                  française ? », D. 2013. 1081). Était notamment en cause la question de la compétence des juridictions
                  américaines pour sanctionner les graves violations des droits de l’Homme. Mais dans
                  un arrêt du 17 avril 2013, la Cour suprême a rejeté la compétence universelle des
                  juridictions américaines (v. J. Morri, « Violation des droits de l’homme et compétence
                  universelle, la mariée était trop belle » [PDF] in Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF 27 avril 2013). 
               

               En France désormais, la loi no 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des
                  entreprises donneuses d’ordre prévoit l’obligation, pour les sociétés françaises employant
                  plus de 5 000 salariés en France ou 10 000 salariés dans le monde, en incluant leurs
                  filiales, d’élaborer, de rendre public et de mettre en œuvre un plan de vigilance
                  comportant des mesures propres à identifier les risques et à prévenir les atteintes
                  aux droits humains et aux libertés fondamentales qui pourraient résulter des activités
                  de la société mère, des sociétés qu’elle contrôle et de leurs fournisseurs et sous-traitants,
                  en France comme à l'étranger. La loi met en place les conditions d’engagement de leur
                  responsabilité civile en cas de manquement (C. com., art. L. 225-102-4 s.). La loi
                  prévoyait initialement la possibilité de prononcer une amende, mais cette disposition
                  a été censurée par le Conseil constitutionnel, en raison d’une trop grande imprécision
                  des termes et, affirmation curieuse de la part d’une juridiction en charge de la protection
                  des droits et libertés à valeur constitutionnelle, « du caractère large et indéterminé
                  de la mention des ‘droits humains’ et des ‘libertés fondamentales’ » (Cons. const.
                  23 mars 2017, décis. no 2017-750 DC). 
               

               L’avenir dira si les juges européens, qui ne manqueront pas d’être saisis, confirmeront
                  l’approche volontariste de la Commission africaine des droits de l’Homme ou celle,
                  plus restrictive, des juges nationaux.
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